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. h. cuestion

modo que en otras oportunidades hemos planteado la
concernientes a los peritos y la necesidad de su

oportuno puntualizar también sobre los deberes que de-

. expeftos.u)

defensa de sus derechos como la exigencia de sus deberes

apuntan 2 un mismo objetivo: “la eficacia probatoria

. de la peritacién es cada dia mayor, cualquiera sea la
 donde se practica, dada la frecuente complejidad téc-
tifica de las circunstancias, causas y efectos de los hechos
: puesto necesario para la aplicacion por el Juez,
juridicas que regulan la cuestion debatida o simplemente
el proceso, que impide su adecuada comprensién por éste,
de esos os, que hacen aconsejable ese auxilio calificado,
seguridad y una mayor confianza social en la certeza de la

c e las normativas juridicas establezcan
 debetes y los requisitos a que debe someterse el dictamen
el mismo goce de la veracidad y fundamentacién nece-
el objetivo perseguido, y el desarrolle la indis-
de facilitarle al Juez la trascendente tarea de sentenciar

‘del hombre es un rumiante. Como éste mira a2 lo lejos, mastica
”mojuaqul,unabrima}.li,mpamsimdoe!pmdoy

en particular. Doctrina. Derecho Comparado
s deberes mis relevantes:
De asumir el cargo

Pproceso genal se considera generalmente como obligatorio el
cargo de perito, cuando la designacién es hecha por el Juez,

ADO SCHIAFFINO, Carlos Alberto: “Derechos Patrimoniales del
: Honorarios”, Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, marzo 4 de
» Pég. 13, nim. 5505.
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aunque el designado no esté inscrito en lista especial, salvo impedimento
legal o incapacidad. Asi se consagra entre otros, en los Cédigos de Proce-
dimientos Penales de Colombia, Italia, Espaiia.(2)

Cuando rige el sistema de las listas previas de peritos —verbigracia
Argentina—, de las cuales se escoge voluntariamente o se sortea para cada
caso, la designacién que el Juez hace tiene siempre el caricter de obliga-
toria, salvo las excusas por salud, ausencia u otra causa consagrada en la
ley o en el reglamento, cualquiera sea la naturaleza del proceso; asi lo
consagra el Cédigo de Pxocegimientos Civiles Italiano y el Estatuto Co-
lombiano sobre auxiliares de la Justicia.

Igual es la situacién cuando las partes escogen los peritos 0 a uno
de éstos, pero de listas previas oficialmente elabogrzgas. Espf:lfocir, la acep-
tacién de formar parte de una de tales listas, impone el deber legal de
ejercer el cargo, siempre que resulte designado, salvo una excusa legal.
Existe este deber también cuando se desempefia un cargo oficial que tiene
como funcién emitir dictimenes para fines procesales.

En cambio, cuando las partes pueden escoger libremente al perito
que la ley les autoriza designar, no existe ningtin deber legal de aceptar
¢l nombramiento, sino, como observan Floriin y Mittermaier, existe un
vinculo contractual para la prestacién de un servicio —postura con la
que disentimos—, mediante un estipendio u honorario. Por consiguiente,
el perito designado puede rehusar el cargo, en cuyo caso hay que
reemplazarlo.(3)

El deber de ser perito es diferente del de testimoniar. Este recae
sobre toda persona que tenga comocimientos de bechos que interesen a un
proceso y por tanto existe, en principio para todo el mundo, ya que
cualquiera esti en posibilidad de llegar a encontrarse en esa situacion;
aquél no recae sino sobre quienes voluntariamente han asumido el cargo
oficial, o han aceptado su inclusion en listas especiales o la designacion
que les haya hecho una de las partes, y en el proceso penal en que no exista
el sistema de listas previas, cuando se tiene la especial capacidad técnica,
artistica o cientifica necesaria para el desempefio del cargo, en ese caso
determinado.

Al perito se le remunera su trabajo y al testigo no. Por estas razones
es correcto el concepto de Floridn, de que no existe un deber civico de
ser perito. (4

(2) DEVIS ECHANDIA, Hernando: “Compendio de Prucbas Judiciales, Edit.
Temis, Bogotd, 1960, ntm. 224,

(3) FLORIAN: "De las Pruebas Penales”, Edit. Temis, Bogotd 1969, ntm. 225

(4) MITTERMAIER: “Tratado de la Prueba en materia criminal”, Madrid 1877,
pig. 177.
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jonarse y prestar juramento —si la ley no lo excusa por
un juramento general previo—

posesién del perito, impone o incluye el requisito del ju-
exigen gme:almg:le los Cédigos de Procedimiento.

sibn del juramento o la posesién y la violacién de los requi-
ey exija para ésta, vician de nulidad el dictamen aunque no
7, por tratarse de un requisito fundamental, que reviste al
;gngdad y le da mayores garantias a las partes y al Juez.

opina que el juramento debe proceder a las operaciones ge-

os peritos, es decir al examen de los hechos y a su estudio,

ic el prestarlo al momento de depositar o rendir el

reconoce que en la Doctrina y Jurisprudencia preva-
contraria. (%)

_contraria defendida por Ricci, Mattirolo y la jurisprudencia
e el mismo Lessona cita, es indudablemente correcta, porque se
exigencia legal de darle garantia al dictamen si al renditlo
do se ha tomado posesion del cargo y prestado juramento.(®

y Dei Malatesta considera que el juramento es una corta-
atra la posible intencién de engadiar, tal como ocurre en
‘de terceros, que da mayor seguridad acerca de la escrupulosa
afirmaciones del perito.(7)

Virotta considera que existe nulidad relativa cuando se omite,
mal Cédigo de Procedimientos Penales Italiano.

0 Sentis Melendo comparte la opinién prevalente en Italia,
dispensable el juramento del perito, previo a la realizacién
periciales, y que basta prestarlo en el momento de rendir
aun posteriormente, salvo norma legal expresa; la omisién
constituye vicio de nulidad, para el ilustre procesalista.(®)
tva Sentis Melendo, algunas legislaciones como la ale-
1 de Kisch, autorizan a las partes para que los peritos
nto, y en Francia la Jurisprudencia ha admitido esa po-
de no existir texto que lo faculte.

¢ "Teorfa General de la Prueba en el Derecho Civil”, nam. 419.
: “Derecho Procesal Penal”, Edit. Ejea, Buenos Aires 1952, t. III,

O: "Légica de las Prucbas”, Edit. Temis, Bogotd 1964, t. II,

MELENDO: "El juramento de los peritos en Teoria y Prictica del
Edit. Ejea, Buenos Aires, 1959, t. III, pigs. 303-314.
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En opinién de Devis Echandia debe rechazarse esta Jurisprudencia,
porque se trata de una formalidad de orden piblico e interés general y
no de exclusivo interés para las partes.(®)

Muy importante es recordar que cuando el perito desempefia un
cargo publico cuya funcién consiste, precisamente, en emitir dictimenes
ante los Jueces —como ocurre con los médicos y técnicos de laboratorios
forenses— no hace falta, para que se cumpla este requisito, que preste
jutamento en cada caso, porque lo suple el juramento general que prest6
al posesionarse del cargo oficial.

Esta es también la postura de Sentis Melendo, quien cita numerosa
Jurisprudencia Argentina en el mismo sentido. En Francia Ia Jurispru-
dencia lo admitié antes de la reforma legal que lo autoriza, como lo
explican E. Garsonnet y Cécar Bru,

La nueva ley francesa de 1944 simplificé la formalidad del jura-
mento, aceptando que se preste por escrito, remitido al Tribunal, en un
formulario que éste envia al perito previamente, al notificatle la desig-
nacién, Esta ley autoriza a las partes para dispensar el juramento y con-
templa el juramento general previo para quienes desempefian cargos

puiblicos.

2.3. De comparecer ante el Juez

Esta formalidad puede llegar a suplirse por su aceptacién por oficio,
o comunicacién enviada por correo, segin el sistema legal vigente.

Para que el perito nombrado deba comparecer ante el Tribunal, es
indispensable que se haga oficialmente la designacién y que se lo llame.
Esto se cumple por la via de la notificacién y citacién. A tal fin se proce-
deri en la misma forma que para el llamamiento de los testigos.

Corresponde, pues, hacerle llegar el nombramiento, comunicindosele
al mismo tiempo que debe concurrir al Tribunal en un término dado para
que acepte el cargo conforme a las formalidades legales, diligencia que
se practicard en el domicilio real, o en su escritorio u oficina en la cual
se desempefie con motivo de su profesién o funciones.

Si el perito no comparece, puede proceder la compulsién. Esto sig-
nificaria que el experto nombrado estaria sujeto a la autoridad del Tri-
bunal desde que tomé conocimiento de la designacién. Podri invocar
ciertamente, una causa impeditiva para desempefiar el cargo, la que se
acip!:aré o rechazard; pero hasta tanto se rechace en firme, ese sometimiento
subsistird.

(9) DEVIS ECHANDIA, Hernando: "Teoria General de la Prueba Judicial”,
Edit. Zavalia, Buenos Aires 1972, t. II, pdg. 258.
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Si nos ponemos en el caso del cientifico-técnico remiso o que resiste
desde su comienzo a la autoridad del Tribunal, con un criterio préctico
podria concluirse que muestra desde ya un vicio en su conducta, al que
aconsejaria prescindir de él y sustituirlo.(10)

Los peritos oficiales deberdn ser notificados en su despacho e inme-
diatamente deberin ponerse en comunicacién con el Juzgado a los fines
de la aceptacién del cargo, o para proporcionar las razones que se lo
impiden.

2.4. De practicar personalmente las operaciones

Se trata de operaciones necesarias para su dictamen, bajo el control
del Juez y en la forma como la ley procesal lo determine.

Para el mejor desempefio de su misién, el perito puede asesorarse
de otros expertos, obtener conceptos u opiniones que ilustren su criterio,
hacer elaborar un plano o croquis explicativo de su dictamen y de acuerdo
con sus indicaciones y bajo su direccién, a condicién de que luego adopte
y explique su personal conclusién, porque se tratard de estudiar y funda-
mentar su dictamen.

En cambio el técnico-cientifico no puede delegar a un tercero el
examen de los hechos o de las pruebas —segan el caso— sobre los cuales
debe dictaminar, ni dejar exclusivamente a otra persona las operaciones
técnicas que fundamentan la conclusién, ni limitarse a transcribir el con-
cepto de otro, porque no existiria el desempefio personal del encargo, y
por lo tanto, el dictamen quedard viciado de nulidad.

El Cédigo Procesal Civil Colombiano permite utilizar auxiliares y
el concurso de técnicos, bajo la direccién de los peritos, pero éstos deben
exponer su concepto.

El Cédigo Procesal Penal Francés exige el trabajo personal. El C6-
digo Procesal Penal Italiano considera causal de nulidad o inexistencia
del dictamen, el hecho de que el perito lo fundamente en informes o
testimonios de terceros recibidos por aquel, sin estar autorizado para ello.

Cuando son varios los peritos, nada impide que uno de ellos sea
encargado por los demis de ciertos trabajos técnicos como la elaboracion
de un plano, ¢l examen fisico o quimico de un elemento, la realizacién
de un examen de laboratorio o de otras operaciones similares, si los demis
revisan o verifican esos trabajos y los consideran correctos, adoptindolos
como suyos. En este sentido se ha pronunciado la Jurisprudencia Francesa.

(10) Idem cit. (2).
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El “concepto de Chiovenda se deduce de las siguientes palabras
“...el oficio’ del perito es estrictamente personal y no puede delegarse”.
Peto ello no quiere decir que el perito deba realizar personalmente todas
las operaciones necesarias a la pericia; a veces esto seria imposible. Es
preciso pues, distinguir el dictamen de las operaciones preparatorias. El
dictamen pericial comprende el juicio técnico pronunciado sobre los datos
recogidos; y esto no puede hacerse sino por el perito designado. Pero las
operaciones preparatorias para escoger esos datos pueden ser de naturaleza
variadisima, y no se debe excluir a priori que algunas de estas operaciones
deban o puedan confiarse por los peritos a sus ayudantes. (1)

2.5. De fundamentar su dictamen y rendirlo en forma clara y precisa

La claridad en las conclusiones es indispensable, para que aparezcan
exactas y el Juez pueda adoptarlas, su firmeza o la ausencia de vacilaciones
€s necesaria para que sean convincentes; la logica relacién entre ellas y los
fundamentos que las respaldan debe existir siempre, para que merezcan
absoluta credibilidad. En el dictamen debe aparecer el fundamento de sus
conclusiones. Si el perito se limita a emitir su concepto, sin explicar las
razones que lo condujeron a esas conclusiones, el dictamen careceri de
eficacia probatoria y lo mismo serd si sus explicaciones no son claras o
aparecen contradictorias o deficientes.

2.6. De guardar el secreto profesional cuando el caso lo requiera
La violacién de este requisito convierte en ilicita la prueba.

Este secreto fue conocido en Roma, y consagrado en Francia durante
el siglo XV por varias ordenanzas reales, como la de Carlos VII, Ia de
Luis XTI, en Inglaterra fue reconocido bajo el reinado de Isabel I.

Al venir el movimiento codificador de los paises romanistas, enca-
bezados por Francia, se incorporé en algunas legislaciones a los Cédigos
de Procedimientos o a los Cédigos Penales, asi por ejemplo en el Cédigo
Penal Francés, en el Cédigo de Procedimientos Civiles de la Provincia de

Quebec, Canadd; en el Cédigo de Procedimientos Penales Colombiano,
entre otros.

(11) CHIOVENDA: “Instituciones de Derecho Procesal Civil”, Madrid 1954,
t. III, nim. 339,
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Amén de lo antes expuesto, sostenemos que es necesaria una pun-
tualizacion detallada acerca de los deberes que al perito le competen.

El cientifico-técnico cumple una funcién social, que se veria desvir-
tuada si no se exigiera un dictamen fundado, y conclusiones claras y

precisas.

j i la investigacién del perito
El deber de prestar juramento, reviste a :
de seriedad y le da mayores garantias a las partes y al Juez. La Doctrina
Jurisprudencia que admiten que las partes pueden dispensar al experto
fic esta exigencia estd basada en el viejo y caduco criterio de que el proceso
civil es de interés particular.

a i te en la
El deber de guardar secreto no esti previsto expresamente en
legislacién procedimental argentina; en cambio lo reglamentan los Cédigos
de Etica de las distintas profesiones liberales.

El desempefio personal del encargo, se relaciona directamente cc:ln
la aptitud y formacion técnica del experto, razon por la cual no lpu_e, g
delegar a otra persona las operaciones que fundamentan su conc uson,
Io cual significa que puede recabar asesoramiento de otros E)_cp_e,rtosd u o{;
tener conceptos u opiniones que ilustren su criterio, a condicién de qu
Iuego adopte su personal conclusién.

Los demis deberes analizados encuentran su fundamento en 'disl?o-
siciones del Derecho Procesal, de modo que variarin de acuerdo al 4mbito
territorial de aplicacién de las distintas legislaciones.

Es necesario enaltecer la funcién del perito, y esto sblo se logtﬁg
en la medida que se respeten sus derechos y puntualicen sus deberes.

La exigencia de cumplimentar estos requisitos 7o debe fener por
finalidad perturbar la labor del experto, sino por el contrario dignificar
$u tarea, impidiendo que se altere la eficacia probatoria del dictamen
pericial.

La finalidad de la labor pericial es una verdadera trayectoria dialéc-
tica en pos de una verdad, que se esconde tras un interrogante. La verdad
es 1o que centra todos los esfuerzos del investigador, le da razén de ser
a su labor, no dubitativamente, sino como imperativo de la misma natu-
raleza de los hechos esclarecidos.(13)

(12) MACHADO SCHIAFFINO, Carlos Alberto: “Derechos Extrapatrimoniales
del Perito”, Jurisprudencia Argentina, 1987, en impresion.

(13) MACHADO SCHIAFFINO, Carlos Alberto: “El Perito en la Legislacién
Argentina”, INTERPOL 1986, en impresién.
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SUMARIO:

1) Preimbulo y plano de exposicién

2) Pasado y presente en la ensefianza del Derecho Procesal Civil
3) Repercuciones de un nuevo método

4) Justicia civil y realidad

5) Nuevo enfoque de la justicia civil

Conclusiones

1) Preimbulo y plano de exposicion:

El titulo de este estudio expresa en forma concreta el problema
esencial que lo motiva: se trata de hacer una reflexiéon sobre la trascen-
dencia que reviste el Derecho Procesal Civil dentro del ordenamiento juri-
dico ya que constituye el canal para dilucidar los conflictos de Derecho
Privado en sus diferentes manifestaciones: civil, comercial, familia, juicios
aniversales y ademds porque funge como fuente supletoria de otros proce-
dimintos: laboral, administrativo.() No obstante, es nuestro criterio que
a pesar de esa relevancia en nuestro medio, hemos descuidado el Derecho
Procesal Civil y con ecllo se ha generado una especie de “letargo”, de
“estancamiento” del mismo que nos produce una onda preocupacitn.

Ciertamente debemos advertir, ha habido valiosos esfuerzos por me-
jorar la administracién de justicia en materia civil, el ejemplo mis patente
lo encontramos en el proyecto redactado por una Comisién del Poder Ju-
dicial integrada por tres distinguidos juristas como son don Miguel Blanco,
don Edgar Cervantes y don Olman Arguedas y que vio la vida desde 1983
pero que hoy en 1988, cinco afios después, no ha alcanzado la condicién
de ley vigente.(2) De manera que el panorama continda igual.

Ahora bien, creemos que el fenémeno apuntado es percibido por
quienes de una u otra manera, deben relacionarse con los Procedimientos
Civiles y asi se deja ver en los comentarios que a veces se escuchan sobre
el tema. Es decir, la inquietud de que algo anda mal y debe ser cambiado
pero que no se dan pasos concretos para cambiar este estado de cosas.

Dentro de los aspectos que queremos destacar aqui esti aquel de
intentar buscar las posibles causas de esta situacién y por otro lado, plan-
tearnos algunas perspectivas que puedan llevar a una motivacién para el
rescate del Derecho Procesal Civil en Costa Rica,

(1) Ver: Arts. 504 y ss. (sucesiones); 563 y ss. Cp.c; art. 445 C. de T.;
229 pfo. 2° de la L.A.P.

(2) Promueve este Proyecto un proceso civil que participa de algunos de los
principios modernos de los cédigos de materia, asi como una organizacién de
titulos, ajustes del lenguaje técnico, simplificacién de procedimientos, incor-
poraciébn de nuevas figuras que en muchos casos suple lagunas muy impor-
tantes. Se adapta el sistema de libre valoracién de prueba, asi como nuevos
tipos de prueba documental, se eliminan tachas, se reduce el nimero de
medios de impugnacién, etc., todo regido por un sistema escrito.
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2) Pasado y presente en la ensefianza del Derecho Procesal Civil:

Se hace obligada esta referencia toda vez que opinamos que esta es
una de las principales causas de la actual crisis del Derecho Procesal Civil,
y que resulta sutil: “recondita” y por eso muy dificil de percibir, pues
de manera recurrente y tradicional, el método de ensefianza universitaria
en la materia impidi6 al estudiante un replanteamiento que fuera més alla
del esquema que se le dio en el aula. Esta es una experiencia que todos
nosotros hemos vivido en mayor o en menor medida; hemos estudiado los
Procedimientos Civiles con un enfoque “codiguero” en donde la materia
se exponia dnica y exclusivamente por medio de la conocida clase magistral,
Es obvio que aqui la magistralidad no significa siempre “alta academia”,
sino el monopolio de la palabra por parte del profesor quien frente a un
estudiantado levemente a£armecido, lee con alto sentido del deber, de 15 a
20 articulos por leccién con algunas ripidas explicaciones y referencias
jurisprudenciales que a la hora de evaluar deben plasmarse de memoria
en un cuaderno de examen. Es claro, que ha habido también excepciones
ya que sabemos de profesores (atin cuando pocos) que han dado un matiz
diferente al curso, separindose de ese estricto apego al Cédigo.

Si nos asomamos a una aula universitaria hoy en dia, podremos ob-
servar con estupor, que la situacién no ha variado en mucho.

Entonces ;Cuil es el resultado? El resultado sin duda alguna es un
profesional en Derecho que aprendi6 el Procedimiento Civil con un tGnico
sentido y pot eso subyace en €l la idea de que el proceso civil tiene una
Gnica expresién y de ahi el poco interés sobre el problema. Es como si
predominara un dogma del Derecho Civil, de donde deriva la necesidad
de modificar ese método rigido y claramente desactualizado en la ense-
fanza del Derecho Procesal Civil a fin de permitir la formacién de profe-
sionales con una visién mds amplia del procedimiento civil que con espiritu
critico aprendan las reglas bésicas y sus alcances, asi como otras manifesta-
ciones del mismo,

Es de primordial importancia que el estudio del Derecho Procesal
Civil, se lleva a cabo partiendo del pleno conocimiento de los principios
del proceso civil, conjugando con los acontecimientos reales que debe re-
solver. El anilisis deberi abandonar en parte el sistema de revisién pura
y simple del articulado del Cédigo y las referencias que de esos mismos
articulos hace la jurisprudencia nacional o de doctrinas tal vez superadas
ya que ello solo conduce a formar un circulo vicioso de las fuentes de
tlustracién en la materia que cierra la posibilidad de nuevos enfoques.

Es claro, que Cédigo y Jurisprudencia constituyen los ingredientes
primarios para el estudio del Derecho Procesal Civil, pero no son sufi-
cientes. Se hace indispensable extender ese anilisis a la observacién y veri-
ficacién de la realidad tutelada, la investigacién y revision de conceptos,
esquemas y experiencias que aparecen en la literatura, esencialmente ex-
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tranjera con especial énfasis cuando de ello extraigamos material dtil y
que proporcione soluciones o respuestas vilidas a nuestros problemas. De-
bemos aceptar que carecemos de literatura doméstica especializada, y que
aquella extranjera con que se cuenta desafortunadamente es de muy vieja
fecha asi como propone antiguas concepciones procesales y a su vez s
escasa: contamos con pocas obras. Debemos aceptar también que dentro de
estas condiciones nos vemos obligados a acudir a textos extranjeros actuales
y ojald en gran cantidad que nos informen del panorama en sus diferentes

‘manifestaciones. Se impone ademds, para completar el cuadro, la investi-

gacién desde todas sus facetas en especial aquella de campo, y con refe-
rencia al Derecho Comparado, pues solo de esta manera se generard una

ensefianza comprometida con el progreso del Derecho Procesal Civil.(3)

La obtencién de materiales nuevos, las pricticas didicticas concebidas

. . T gan - . la
como medios promover la opinién, la_cntlc_a, el cuestionamiento,

~ investigacién c%ﬁguce a la produccién de hipdtesis y formulas visionarias
ga el mejoramiento del procedimiento civil, mediante el descubrimiento

modelo que tenemos, y determinar asi su funcionalidad o no y su

idoneidad para una justa y acertada administracién de la justicia civil.

3) Repercusiones de un nuevo método:

La primera de ellas serd el gran desafio de abrir un nuevo camino
pw_yedamro el instrumento procesal dentro del fenémeno real: frente al

- momento histérico actual y ante el futuro que regulari rodeado de exi-
' fms sociales, econdmicas, politicas y tecnolGgicas diferentes y dotadas

gran dinamismo que marcarin indefectiblemente el punto de arribo.

Esto implicaria en segundo lugar, descubrir lo bueno y lo malo del
sistema que poseemos, para retener los aciertos y desechar los errores.

Luego, penetrar las duras estructuras de un esquema secular manci-
llando tal vez una especie de bondad mitolégica por la cual ha sido vene-
rado y conservado hasta nuestros dias, a pesar de sus carencias.

Es en resumen, remover lo existente para asistir 2 un nuevo enfoque,
a la bisqueda de soluciones apropiadas conforme sean las necesidades
reales del cuerpo social para reducir el desface entre crisis de un derecho
¥ su restauracion efectiva. Es decir, crear el vehiculo idoneo para pasar
de una justicia civil formal a una justicia civil real.

3) Un punto de vista sobre este aspecto podemos verlo en SORI (M), "Le

£ sceltep politiche del giurista” en Riv. Dir. Proc. Civ,, V. XX VII (II Serie)
1973, pp. 306 ss. Habla también el autor de la diferencia entre lo politico
y la descripcién cientifica en la ensefianza del derecho. También CARRO
FERNANDEZ (J.L.), “Libertad de citedra como fuente de libertad y res-
peto de los Derechos Humanos” en Los derechos bumanos y su proteccion
por parte del Estado, V. IV, pp. 209 ss.
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4)  Justicia Civil y Realidad:

Conocemos todos que el acontecer social, econémico, politico y tec-
nolégico se mueve vertiginosamente: vivimos un siglo de profundas trans-
formaciones en esos sectores a las que desde luego no es ajeno nuestro
pais y no lo puede ser tampoco el Derecho,

La combinacién del elemento econémico y aquel politico han mar-
cado desde siempre la conducta social, hoy a éstos se suma el factor tec-
nol6gico con cuya accién se han operado en el mundo moderno, sensibles
modificaciones sociales por haber incidido en los tradicionales modelos de
produccién de trabajo y consumo que obviamente generan nuevos desafios
en las politicas a seguir para absorber de manera adecuada los problemas
que correspondan al orden juridico de un pais. Es por esta via que la
humanidad ha pasado, en algunos casos de una economia agricola u otra
industrial, de una industrial a una de alta tecnologia la cual, ésta Gltima,
sobrepasa todos los niveles conservadores de desarrollo para colocarse a la
cabeza del mundo avanzado. Es asi como surgen probleméticas diferentes
que requieren de soluciones propias.

Por eso debemos revisar cudl es nuestro nivel y cuiles los retos que
debemos asumir y cémo debemos asumirlos.

Bs de especial importancia tomar en cuenta que Costa Rica ha en-
trado en una etapa de intensos cambios que no se limitan al 4mbito do-
méstico sino que aparejan situaciones que nos enfrentan a la comunidad
internacional. Asi vemos, que se da un activo comercio no solo nacional
sino internacional, que con el plan desarrollo para la Cuenca del Caribe,
se ha incrementado la actividai) de exportacién, asistimos a la llegada de
numerosas inversiones extranjeras, la aparicién de innumerables perturba-
ciones en Centroamérica han provocado un flujo masivo de refugiados
hacia nuestro territorio; la incorporacién de sistemas de computacién y de
avances electrénicos sumamente sofisticados en casi la totalidad del que-
hacer privado: en los negocios y la produccién tanto industrial como agri-
cola. La existencia de un nfimero cada vez mayor de nuevas organizaciones
para la produccién como las sociedades mercantiles, cooperativas y bancos
privados nos ha colocado ante un panorama que hace escasos siete u ocho
afos, no se vislumbraba siquiera y que como es logico, pueden dar lugar
a conflictos de Derecho Privado nuevos que aumentan y varfan el trabajo
para los 6rganos jurisdiccionales, por lo que se hace indispensable un me-
canismo 4gil, prictico, breve que permita satisfacer las demandas de jus-
ticia de manera cabal y ademds con bajos costos: mejorando las técnicas
procesales asi como los recursos humanos e incoporando las nuevas tecno-
logias al proceso. Sea una administracién de justicia “justa” para todos,
pues no cabe duda de que la complejidad y duracién de los procesos
civiles ha procurado una gran desconfianza de parte de ciudadanos nacio-
nales y extranjeros con un efecto secundario muy grave: que es la solucion
de conflictos privados recurriendo a la llamada aufotutela sea retomando
una suerte de justicia privada en donde las condiciones del “pacto” corres-
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ondiente podrian acarrear serias violaciones de los derechos del ms
débil. Ademis, una tramitacion judicial lenta y complicada adquiere més
la categoria de barocrdtica que de juridica y evidentemente dejaria de ser
un remedio vilido y eficiente, cuando hablamos de reparar injusticias.
Situaciones de este tipo nos llevan a recordar a Sprung quien refiriéndose
a Franz Klein, el creador del Cédigo Procesal Civil austriaco de 1895-98,
comentaba que cualquier conflicto social de orden privado provoca una
controversia juridica que turba la normal “circulacién de la' sangre’ ée_la
organizacion social y si al proceso se le atribuye la categoria del “médico
sanador”, éste debe utilizar técnicas nuevas para nuevos problemas y res-
tituir esa “‘circulacién”.™)

Y es que a un procedimiento civil de corte medieval®) se suma una
actitud mental de parte de los funcionarios judiciales en general: jueces
y sus auxiliares, precisamente por Ia formacién que han adquirido y el
esquema procesal que utilizan, se encuentran consciente 0 inconscientemente
atados a patrones muy interesantes que derivan de una flel creencia de que
el proceso civil, lo “mandan™ las partes y asi su funcién es estrictamente
la de expectadores y por reflejo, el proceso civil queda atrapado entre un
juez pasivo, unas partes que abusan de sus poderes presentando gestiones
innecesarias, papeles y trimites engorrosos que lanzan como resultado
un mero engranaje burocratico afuncional.

Es hora ya de que despertemos y. corramos el velo con que esti cu-
bierta la justicia civil en Costa Rica y descubramos toda una gama de
alternativas. Vayamos a la experiencia de otros paises con el simple
afin de conocerlas y abrirnos los horizontes. {Eh aqui la importancia del
estudio del Derecho Procesal Civil! El compromiso de superar la calidad
de la justicia en materia civil se impone con urgencia si deseamos real-
mente un proceso expedito y real. Cuanto mejor seria un proceso sencillo
y breve donde jueces, auxiliares y partes fatiguen menos y obtengan frutos
superiores. Pensemos en ese compromiso y perdamos el temor hacia lo
nuevo, rompamos las barreras y restituyamos el brillo y el lugar que
metece el proceso civil opacado por el polvo secular que lo cubre y por un
proceso penal oral que ha capturado el interés de observadores y estudiosos
ya que es un claro ejemplo de un proceso vivo, tangible, humano, que
estimula a la discusiéon a la revision de conceptos doctrinales, legales y
jurisdiccionales asi como a otras reflexiones llenas de interés y claramente
muy ttiles.

(4) SPRUNG (R). “Le basi del diritto processuale civile austriaco” en Riv. Dir.
Proe, Civ., N* 1, 1979, pp. 24 ss.

(5) ALCALA ZAMORA (N). De esta forma este autor quien considera que la
LEY de 1855 fue por su caricter medieval una ley regresiva 'y por eso
impidié6 un régimen procesal avanzado incluyendo hispanoamérica. “'Bases
para el proyecto del Cédigo Procesal Civil costarricense”, Revista de Derecho
Procesal Iberoamericano, Madrid, 1977, pp. 1000 ss.
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5) Nuevos enfoques de la justicia civil:

Costa Rica a igual que el resto de América Latina no se vio bene-
ficiada por las corrientes del llamado “'procesalismo cientifico’ que se
inici6 en Alemania a finales del Siglo XIX. La razén es muy explicable.
En materia de Derecho Procesal Civil, la Ley de Enjuiciamiento Civil
Espaiiola fue la rectora de los sistemas que regulan la materia en los paises
colonizados por Espafia y Portugal, Ley que promané de la Partida ITI en
tiempos de Alfonso X el Sabio, (siglo XIII) y al no liegar tampoco a
Espafia dicha corriente(®) Iberoamérica qued al margen de la misma.

Las consecuencias derivadas del procesalismo cientifico alemin fue-
ron muy positivas, gracias a él el Derecho Procesal adquirié autonomia
y principios propios que hasta el momento le habfan sido negados por
vivir 2 la sombra de aquellos caracteristicos del derecho sustancial e in-
dividualista.(?)

De sumo interés es destacar aqui los desarrollos posteriores que se

efectuaron y en ‘particular dentro del 4mbito del Proceso Civil que significa- .

ron verdadetas revoluciones con resultados muy positivos a la hora de su
aplicacién y los cuales constituyen atin hoy respuestas vélidas gracias al
angulo de proyeccién con que fueron concebidas.

Para efectos de andlisis creemos conveniente iniciar de la eliminacién
de la idea tradicional del proceso civil como un proceso que ventila
intereses estrictamente privados, razén por la cual el Estado hasta cierto
punto, abandona el resultado del mismo a la amplia disposicion de los
interesados, hoy en su lugar, se impone el criterio de que en el proceso
civil se canalizan intereses que conciernen al Estado como integrantes de
la paz social. Si bien es cierto provienen de un conflicto individual ellos
inciden en las reglas de la vida social y de ahi que las relaciones privadas
gozan también de la definicion de interés piblico y estatal como células
componentes del ente social.(8)

Salvaguardéndose asi el caricter esencialmente pblico del proceso
civil no solo desde el punto de vista del derecho procesal sino porque
en €l debe darse un equilibrio entre el interés particular y aquel publico.
Visto desde este 4ngulo €l proceso civil se convierte en un instrumento
de bienestar social.

(6) ALCALA ZAMORA (N) Idem N° 5. No obstante, esas corrientes han pe-
netrado en América Latina sea por medio de juristas extranjeros o de quienes
han estudiado en Europa. En 1973, Brasil plasmé la influencia de E. Liechman
en un Cédigo Procesal Civil regido por el principio de la oralidad.

(7) Entre las maltiples referencias al tema, Ver SPRUNG (R), p. 39.
(8) SPRUNG (R), op. cit., p. 36.
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No obstante, para poder hacer efectivo ese caricter el proceso debe
estar dotado de ciertos principios que no lo hagan accesible por su simpli-
cidad, rapidez y bajo costo: sea los requisitos ba’smos para llegar a una
decisién seria y justa que tutele realmente el interés reclamado.

Es asi como para lograr un proceso de esa n:.s.t}lmle?'za, se ha facqr.:licg'o
a principios bésicos de la “oralidad”, Ia_ “pub}lada_d s inmediacién”,
“Jibre valoracién de la prueba”, “concentracién”, “celeridad”. Al adoptarse
este sistema evidentemente se abandonaron los principios que regian los

s medievales del Derecho Comin los que muy por el contrario, se
Eargaban en un caricter privado y secreto, fandameptahnente escrito, di-
vidido en diversas fases por lo que era lento y desarticulado donfie el juez
permanecia separado del conocimiento del material probatorio asi como de
Ias partes y al mismo tiempo encontraba limitaciones en lo relativo a la
valoraci6n de las pruebas quedando sometido a aplicar valores prefijados
por ley (sea: el sistema de la prueba legal).

Por otro lado, la efectividad del proceso se obtiene de una mayor
atribucién de poderes al juez contra una disminucién de aquellos de las

partes pero no por eso menoscabando sus garantias, simplemente se busca
salvaguardar al proceso de los abusos o gestiones inoportunas de las partes

en aras de la celeridad y seriedad que lo debe caracterizar.

Ademis con el auge del movimiento constitucionalista posterior a
Ia Segunda Guerra Mundial, el proceso civil a igual que el proceso penal,
fue incluido dentro del catilogo oficial de procesos de interés social

y asi se le hizo participe de las garantias y libertades constitucionales

para proteger a las partes de eventuales violaciones a los principios bésicos
que deben aparecer en todos los procesos jurisdiccionales en un Estado
democritico® y que también fueron acogidus en el Derecho Internacional

Europeo. (10)

1. Juez legal o natural: nadie puede ser sometido a tribunales espe-
cialmente creados para el efecto.

(9) Para ampliar este interesante paso histérico véase entre otros, LIEBMAN (E),
“Garanzie internazionali dell” “equo” “processo civile" Riv. Dir. Proc. Civ.
N° 3, 1979, pp. 330. CAPPELLETTI (M), Ideologias, Proceso y Sociedad,
Milano 1975, pp. 51 ¥ ss.

(10) LIEBMAN (E), op. cit, pp. 332 ss. Destaca el A, el hecho de que hoy
en el Derecho Internacional se contempla al individuo como sujeto del mismo
y no ya solo a los Estados, pues hoy las personas pueden acudlr’a los orga-
nismos de justicia internacional a reclamar la violacién a garantias constitu-
cionales procesales, civiles, politicas y sociales cita la “Convencién europea
para la salvaguardia de los derechos del hombre y las libertades fundamen-
tales” asi como el "Pacto internacional relativo a los derechos civiles y po-
liticos” aprobado por la Asamblea General de la ONU en 1966.
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2. Derecho de acceso a los tribunales: derecho de accién y de defensa
(principio del contradictorio), que incluye el problema de la asisten-
cia legal gratuita para los desposeidos.

3. Juez independiente ¢ imparcial: jueces sujetos solo a la Constitu-
cion y a la ley.

4. Duracién razonable del proceso: el proceso debe desarrollarse de
manera “equa”: poniendo a todas las partes en condiciones de poder
hacer valer y defender adecuadamente las propias razones dentro de
un arco de tiempo breve,

5. Igualdad de las partes: que es también un aspecto de equidad
significa la “igualdad de armas”. Pero, se refiere especificamente Z
una igualdad en la audiencia y en general, en las pricticas procesales.

6. Publicidad de los procesos: partiendo del con de soberania del
pueblo se exige un control de la opinién piblica en el ejercicio
de la jurisdiccion.

7. Obligacién de motivar la sentencia:(11)

También cabe destacar la importancia que para dotar ma
elementos de funcionalidad y efectiI:ridad al ]ch)uerochPﬁ::t Procesaldzlivil,y‘l):::
tenido los estudios de Derecho Comparado.(!2) Por medio de la accién del
Derecho Comparado, se han descubierto los modelos existentes en el pasado,
su evolucién y los esquemas que en la actualidad se presentan ante los
ojos del jurista estudioso y que en muchos casos, se han constituido en
patrones ampliamente efectivos y por ello han ejercido gran influencia en
otros sistemas extranjeros.

Veamos algo sobe el punto.

. Entre los modelos més destacados y surgidos a partir del procesalismo
cientifico estin: por supuesto, el Cédigo Procesal Civil alemin de 1877,
el cual hasta el resente, se reporta como uno de los mejor estructurados
y de una alta eficiencia prictica. No obstante, la aparicion posterior del

(11) Estos principios en parte también los encontramos resados en | -

ggién UgjveArsaI de los gereclgos humanos arts. 8 eyxpl(}. Asi com: ?n“!?a
nvencion Americana sobre Derechos Humanos “"Pacto d

Costa Rica" (22 nov.1965) art. 8. > i h i i

(12) Entre los grandes comparatistas podemos citar en Italia a: Ma i
ntre ndes comp 3 uro Cappelletti,
Vittorio Denti, Vigoriti, Taruffo, Sereni, Paromi, Rumi, Gorla, Brymrt,peGard;,
ete. Ver entre otros interesantes referencias sobre el tema en DENTI (V),
Diritto Comparato e scienza del processo”, Riv, Dir. Proc. Civ, N° B,

1979, pp. Con una interesante i i
L o - inter sintesis de los diferentes enfoques para el
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~ ¢odigo Procesal Civil austriaco de inspiracién alemana pero elaborado bajo
~ otras consideraciones: sociales, politicas, econémicas, psicoldgicas y juri-
dicas, fue la que marcé el gran hito en la historia de la justicia civil
sues en éste el insigne Ministro de Justicia de la época Franz Klein quien
, g_:sdesignado para que lo redactara después de varios intentos fallidos de
otros juristas austriacos,(13) dio a la luz un Cédigo concebido bajo las
consideraciones ya sefialadas pero, esencialmente sociales, basado en las cir-
' cunstancias reales del cuerpo social. Por eso sus resultados pricticos han
" dado lugar a procesos civiles tan cortos que en algunos casos podemos
hablar de seis meses de duracién. En él convergen las metas ideales de
una correcta disciplina procesal logrando la tutela por medio de un equi-
librio entre orden juridico (objetivo) e interés subjetivo (derechos de
los privados) y una administracién de justicia efectiva.(14)
3 Es bueno sefialar que el proceso austriaco para realizar un proceso
 civil simple y efectivo, ha utilizado la forma oral, como una consecuente
rreduccién en la duracién de las causas y los respectivos costos permitiendo
!f;ﬂ_.ﬁ! el acceso al mayor nimero de ciudadanos al proceso. Se ve asi de
~ manera muy clara, un proceso civil que ve en los intereses sociales indi-
viduales la parte de un todo social por el hecho de que un conflicto
do produce una crisis del ordenamiento y por eso su ripida y adecuada
6n interesa al Estado.

Con el objeto de dejar ver c6mo se ha estructurado el proceso aus-
triaco y palpar mis de cerca su naturaleza me permito hacer aqui una
 sintesis de su esquema procedimental:(1%)

" 1. Demanda introductoria: se dan aqui las citaciones oficiosas asi
~ como queda prevista para esta fase una “primera comparecencia” para las
- partes en donde el juez goza de amplios poderes discrecionales, por
‘ejemplo, pedir informaciones, aclaraciones de la manera mis abierta, sobre
‘ga hechos, encontrando limites solo en la prueba documental y testimonial.

Fl |
A 2. Desarrollo del proceso: se atribuye al juez el poder de conducit
aceleradamente el proceso darle unidad impidiendo peticiones desti-
‘nadas a atrasar el avance del proceso asi como previniendo sobre los tér-
~ minos para la prictica de pruebas. Los reenvios solo pueden darse en casos
. taxativamente establecidos por ley. Ademds, la proposicion de los medios
~ de impugnacién no se divide entre interposicion y motivacién sino que
[.ambas van unidas: declaracién y motivos se unen en un mismo escrito.
Al efecto, se climina el principio de preclusién y se fortalece la
discusién oral. Esta discusién oral se efectia ante un tribunal colegiado y
- debe darse en una sola audiencia.

" (13) SPRUNG (R), op. cit.,, pp. 34 ss.
(14) SPRUNG (R), op. cit,, pp. 24 ss.
(15) SPRUNG (R), op. cit., pp. 37 ss.
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La escritura tiene una funcién “memorizadora” de lo que sucede en
el proceso y se utiliza para los llamados actos preparatorios.

LA ASUNCION DE LA DEUDA AJENA EN NUESTRO DERECHO

POSITIVO, CON ESPECIAL ENFASIS EN LA SUCESION A TITULO

) PARTICULAR EN EL DEBITO Y EN LA NOVACION
SUBJETIVA PASIVA®*)

Conclusion: la sentencia de mérito se dicta de ser posible, de in-
mediato al concluir la audiencia 0 a mis tardar 8 dias después.

CONCLUSIONES

— En Costa Rica el Proceso Civil permanece estacionado desde hace
mis de un siglo sin que ese estado de cosas se vea modificado a
pesar de que el Proceso Civil actual se ha tornado incapaz de admi-
nistrar justicia.

Dy, Gastén Certad M.

Profesor Catedritico de la
Universidad de Costa Rica y de la
Universidad Auténoma de Centro América

— Tal fenémeno tiene intima relacién con los esquemas transmitidos a
la clase forense mediante un sistema de ensefianza del Derecho Pro-
cesal Civil equivocado y limitado en sus posibilidades intelectuales
y materiales por lo que se hace necesario reestructurar el método
didactico.

— Un tnico enfoque del Derecho Procesal Civil, enerva la actitud critica
y la bisqueda de soluciones lo que se ha traducido en una enorme
falta de interés e indiferencia con la consecuente preservacion de un
proceso afuncional.

Mi mis sincero agradecimiento a mis ex-alumnas
Ana Lucia Espinosa Blanco y Maria del Pilar Pei-
nador Roldin, de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Costa Rica, y Emilia Saborio Pozuelo
y Elias A. Soley Gutiérrez, del Colegio Académico
de la Universidad Auténoma de Centro América,
hoy licenciados en Derecho, sin cuya valiosa y de-
sinteresada colaboracién no hubiese sido posible la
conclusién oportuna de este estudio.

— La importancia del estudio del Derecho Procesal Civil, se da en
virtud de la exigencia de abrir nuevos horizontes para construir un
esquema que conduzca a una plena y efectiva administracion de la
justicia civil.

— La promocién de un nuevo esquema procesal civil debe darse par-
tiendo del hecho social y sus agentes transformadores (economia,
politica, ciencia, tecnologia, etc.) ubicado histéricamente.

— La referencia a otras realidades juridicas permitird hacer Iuz en la
bisqueda de respuestas adecuadas.

— Por Gltimo debemos siempre partir de que el proceso civil ante todo
debe ser un instrumento para el bienestar social y no una mole que
entorpece las buenas relaciones y desgasta de manera innecesaria y
altamente perjudicial, los recursos del presupuesto para la adminis-
tracién de justicia de un pais violando derechos fundamentales de

los ciudadanos (*) Conferencia impartida en el Auditorio de la Corte Suprema de Justicia en

la celebracién del Centenario del Cédigo Civil.
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SUMARIO:

Algunas consideraciones en torno a la adquisicion del derecho:
adquisicion originaria y adquisicion derivada.

La sucesién en los derechos y en las obligaciones.

La “cesion de dettes” en la doctrina clisica y contemporinea fran-
cesa. La "asuncién de deudas” en la doctrina espafiola.

La asuncién de deuda en los Cédigos Germinicos.

La asuncién de deuda en el Cédigo Civil Italiano de 1942: irrele-
vancia de la distincién entre sucesion a titulo particular en el débito
y novacién subjetiva pasiva.

Breve conceptualizacién de la delegacién y la expromisin.

El “accollo” en el Cddigo Civil Italiano del “42. Concepto. Accollo
voluntario o convencional. Accollo interno o simple. Accollo ex-
terno: 1) acollo acumulative; 2) acollo liberador: a) accollo pri-
vativo; b) accollo novativo.

Accollo “ex lege” o legal: interno, acumulativo y privativo.

La sucesién a titulo particular en el débito sélo se efectla a través
de la delegacién, expromisién y “accollo” privativos.

La situacién en nuestro Derecho privado: Coédigo Civil de 1886 y
Cédigo de Comercio de 1964.

Importancia prictica de codificar correctamente las descritas figuras
de asuncién de la deuda ajena en nuestro pais.

1. Harto difundida es la férmula tradicional segin la cual la adqui-

~ sici6n es la conjuncién o unién del derecho con un determinado sujeto.

Obviamente, se trata ésta de una expresién metaférica o, cuando mucho,
roximada. Con ella se pretende indicar el acontecer de uno o varios he-

chos en virtud de los cuales el ordenamiento juridico reconoce, o mds bien,

atribuye o asigna la titularidad de un derecho a un determinado sujeto;
y porque generalmente todo sujeto tiene un patrimonio (o se encuentra

‘en ¢l centro de una esfera juridica) se puede afirmar que la adquisicion

sefiala el ingreso del derecho en el patrimonio (o en la esfera juridica)

* del sujeto. La adquisicién, entonces, o actual o concreta y especificamente

virtual, define y condiciona la existencia del derecho; y en este sentido
guede afirmarse que todo derecho es susceptible de ser adquirido por un
eterminado sujeto. (1)

Asi las cosas, el nacimiento del derecho produce necesariamente la
adquisicion o, cuando menos, la destinacién del mismo hacia un determi-
nado sujeto; de donde hoy se admite en forma pacifica, que no se dan
derechos sin sujeto. Es ésta la conocida adquisicion originaria o 2 titulo
originario.

Esta forma de adquisicién tiene como caracteristica esencial e incon-
fundible la circunstancia que la titularidad del adquirente es objetivamente
independiente de la posicién del precedente titular, pues la figura adqui-
sitiva esti constituida por elementos de hecho que son propios del adqui-
rente. La consecuencia es que en la adquisicién originaria el hecho cons-
titutivo del derecho lo da exclusivamente el hecho adquisitivo; es el mismo
hecho juridico el que determina la adquisicin, es decir, el ligamen de la
titularidad al sujeto determina también la existencia del derecho.(?)

l Pero con referencia al sujeto adquirente, surge la necesidad de dis-
tinguir la adquisicién derivativa o a titulo derivativo que, a diferencia
de la originaria, no coincide con el nacimiento del derecho, encuadrindose
mis bien en el dmbito de las modificaciones subjetivas. Esta forma de
adquisicién implica precisamente una doble modificacién que, analizada en
sus momentos constitutivos, se presenta como extincién o pérdida, para el
precedente titular, y como adquisicién en sentido estricto, para el nuevo
titular. (3

(1) PUGLIATTI, Salvatore, “Acquisto del diritto”, en Enciclopedia del Diritto,
1, Giuffré Editore, Milano 1958, pdg. 510.

(2) NICOLO, Rosario, "Swccessione nei diritti”!, en Novissimo Digesto Italiano,
XVIII, Unione Tipografico Editrice Torinese, Torino, 1971, pdgs. 609 y 610.

(3) PUGLIATTI, Salvatore, op. cit., pig. 510.
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Nosotros somos de la opinién que la nota caracteristica de la adqui-
sicion derivativa estd en la relacion de dependencia objetiva que en ella
se da entre el derecho preexistente y el derecho adquirido, siempre que
entre uno y otro se dé una relacién de causalidad, por la que el primero
funciona como 'conditio sine qua non’ del segundo. )

La adquisicion derivativa puede ser producida por una multiplicidad
de fuentes: por un acto de disposicién del titular o de un sujeto autorizado
a actuar por €l (traspaso voluntario); por un acto de ejercicio de un poder
piblico (traspaso coactivo); o bien por una particular situacién que una
norma juridica considera suficiente para hacer descender de ella la ad-
quisicion.

El concepto de adquisicién derivativa (como el de traspaso —en
relacién al precedente titular— y el de sucesién —consideracion del fené-
meno prescindiendo de los sujetos agentes—) ha hecho surgir y ha ali-
mentado una cuestién técnica, que puede formularse en los siguientes tér-
minos: ¢puede sostenerse que el derecho o la obligacién objeto de la
adquisicion, pasando de un sujeto a otro, mantenga su identidad, o debe
considerarse que, cambiando el sujeto, cambie también el derecho o la
obligacién, y se adquiera tan sélo un derecho o una obligacién equivalente?

Pues bien; en las siguientes lineas dedicaremos toda nuestra atencién
y esfuerzos a la solucién de tan valedera interrogante y veremos como el
instituto de Ja “sucesién” se muestra particularmente favorable a los efectos
de Jlegar a una conclusién en la problemitica propuesta.

2. El concepto de "sucesién’ emerge historicamente en el mds antiguo
derecho romano en relacién al fenémeno de la desaparicién, en sentido
fisico o en sentido juridico, de un sujeto, situacién que por una inde-
clinable exigencia prictica, imponia la creacién de un mecanismo que impi-
diera la extincién de las relaciones juridicas en las que intervenia el sujeto
desaparecido. Este mecanismo se realizé adecuadamente en un primer mo-
mento en la sucesidn mortis cansa.(5)

Por mucho tiempo, en realidad durante todo el periodo del derecho
clasico, el concepto de sucesiéon permanecié ligado al presupuesto de hecho
de Ia extincién de un sujeto y no conocié otro mecanismo de produccién
que la adquisicién de la cualidad personal, por medio de la cual el sujeto
que resultaba investido devenia auntomiticamente titular de las relaciones
juridicas pertenccientes al sujeto desaparecido.

(4) Es ésta la opinién dominante sostenida por autores como Coviello, Ferri,
Scialoja, Venezian y otros, citados por NICOLO, Rosario, op. cit., pig. 610.
Frente a esta posicién, autores como Bonfante, De Ruggiero y Gorla consi-
deran que el caricter esencial de la adquisicién derivativa es la relacién entre
el adquirente y el precedente titular.

(5) ARIAS RAMOS, J.. "Derecho Romano”, 11, Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1963, pdgs. 780 a 782.
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Por el contrario, respecto a la adquisicién de derechos singulares, e{
.oto de sucesion se afirmé en época relativamente reciente, 1:preamsat-
cuando la concepcion materialista del traspaso de la cos:d ug‘s%sn
ida por la idea del traspaso del derecho, y cuando la adquisici i
erivativa) de un derecho dejé de_ser cons1dera'dq como la u:in_secur:r1lc.1 %
“an acto de apropiacién del adquirente, cronologicamente Sucesivo a :
o v auténomo acto de disposicién del enajenante, para sct trata;l ai
o el resultado de la sintesis de dos actos de voluntad. del viejo y de
v titular, Asi, en correlacién a las ideas de que objeto del traspa;o
"¢l derecho, es decir, una relacién ideal entre el sujeto y el bien, lytivz
¢l traspaso representa la sintsis unitaria de la pérdida y de la corre;tulo
icibn, se hizo necesario afirmar el concepto de sucesion a:é i
lar’, y no solo con relacién a los derechos reales, sino también con
cién a los derechos personales. A
6;611 mis recientsees el concepto de su!:::sién en las _ol::hgacmnes:
ba en los romanos la (primitiva) concepcién de obligahou cm;:o 111:;
alo netamente personal que unfa el deudor al acredor; € {13 € omdo
la idea de que aquél fuese sustituido por otro y de que Zl segugm
iese transmitir a un tercero las facultades que tenia c:ontra.l prim‘d A
misma sencillez de la vida econémica romana 1o imponia la necesida
. considerar siquiera la cesién del crédito, ni plucho menos, 1:.1 sucesuér;
el débito.© Pero cuando, como consecuencia de las conqulst’iz_s‘ y A
s relaciones con otros pueblos, la vida comeraa'l romana se ambE 10,(::11 :
endo tal necesidad: Ticio estipula de Sempronio lo que le dell.a. yoi
: queda liberado y Sempronio obligado en su lugar con Ticio; ):1 e
dor encuentra asi en la ‘novatio’ un medio de liberarse de su acree O;f
oporcionandole, en lugar de la cosa debida, el empefio de otra persolila :
esta persona se obliga con el acredor por orden suya, se ldn:v.r: que eylr
“delegatio’: delega un deudor nuevo a su acreedor; si por e t_:onttano,ha
= itente se compromete espontineamente a serle atil, se dice que hay
ﬁmissio'.m Pero en lo concerniente a la transmisién de c:h%lgac;:ones
sin novacion, el discurso es, definitivamente, moderno: ya los clasmoif fran-
ﬁt‘.‘a nos hablaban de la “cession de dettes”; pero la figura se co 1rmaclr
= aparicién de los codigos germénicos (por su orden .Céd:gol Gegebrl__
Civil de Austria, Codigo Civil Alemin y Cédigo Civil Suizo de. as ;i
gaciones) a fines del siglo pasado y principios del presente; pues
~ abstractamente s concebible no sélo el subintrar de un sujeto 3_ otro en
la posicién activa (derecho de crédito) de uma relacion juridica, sino
ngfén el subintrar en la posicién pasiva (obligacién), es obvio qlite,
r lo menos tedricamente, se pudiese hablar junto a una sucemér} endos,
gzrechos de una sucesion en las obligaciones. Como en general ‘suceder

1 ] débito.
CERTAD M., Gastén, “Breves apuntes en tema de sucesién en el a
) ("Expromisién, Delegacién, ‘Accolld’)” en Revista Judicial N* 9, Afio III,
San José, setiembre de 1978, pig. 10.

(7) PETIT, Eugene, “T'ratado elemental de Derecho romano”, Edinal, México,
1958, pig. 496.
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§1gmf1ca “entrar una persona o cosa en lugar de otra o seguirse a ella”,(®)
suceder en el débito’ significaria especificamente “subintrar un sujeto a

otro en su posicién de deudor”, y esto, desde un punto de vista estricta-
mente estructural, nada lo impide.(®)

_ El imbito histérico del concepto de sucesién puede entonces recons-
truirse ficilmente: de la figura tipica e inconfundible de la ‘successio’
clasica, cuyo ltimo efecto era la sustitucion de un sujeto por otro en una
serie indefinida de relaciones, se viene desarrollando en el tiempo el
concepto de sucesién a titulo particular, ligada al presupuesto de un acto
de disposicién del titular y al concepto de traspaso del derecho (mis tarde
de traspaso de la obligacién) y que tenia como efecto primordial e in-
mediato la sustitucién de un sujeto por otro en el derecho (luego en la
obligacién) que era objeto del traspaso.

Tenemos entonces que “la nocién técnica de ‘sucesién’ sirve general-
mente para calificar el fenémeno en virtud del cual un sujeto (sucesor
o avente causa) asume respecto a una relacién juridicamente relevante la
misma posicibn que ocupaba anteriormente otro sujeto (dante causa).
Asi las cosas, el concepto técnico de sucesién se extenderia hasta compren-
der todas aquellas figuras que conllevan una modificacién exclusivamente
subjetiva de una relacién juridica, la cual, manteniendo intactos o incélumes
sus elementos objetivos, conservaria su originaria individualidad y seria
por ello considerada como la continuacién de la precedente. Tenemos en-
tonces que si por sucesitn se entiende, desde un punto de vista descriptivo,
Ia sustitucion de un sujeto por otro en una determinada posicién juridica,
ella se puede producir con referencia a cualquier tipo de situacién juridica
o sea, a todas las categorias de relaciones humanas juridicamente calificadas
que se consideren susceptibles de permanecer vivas a pesar de un cambio
del sujeto que en un determinado momento es su titular”,(10)

_Claro que para la situacién juridica de un sujeto respecto a una de-
terminada relacién juridica sea idéntica a la de un sujeto distinto, deben
necesariamente permanecer intactos los elementos objetivos de esa relacién,
esto es, el contenido y el objeto, de modo que la posicibn del segundo
sujeto (sujeto subintrante) no sea susceptible de coexistir conjuntamente
con la del primero (sujeto subintrado), sino méis bien presentarse como la
continuacién de ésta.

_Ahora bien; en el campo de la valoracién normativa el concepto de
sucesién debe servir para determinar una particular relacién de interdepen-
denc_{a entre una situacién juridica, considerada histéricamente, y una si-
tuacién juridica actual que sustituye a la primera, Mds alli de esta valo-

(8) "Diccionario de la lengua espafiola’, Real Academia Espad (IX Edicié
Madrid, 1970. t ) emia Espafiola, XIX Edicién,

(9) CERTAD M., Gastén, op. cit, pdg. 10.
(10) NICOLO, Rosario, op. cit., pdg. 606
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racién correlativa de las dos situaciones, que sélo la norma puede hacer
con fundamento en determinados presupuestos, el concepto de sucesion
no tiene razén de ser. Porque para que haya sucesion no basta que un
derecho (o una obligacién) se extinga frente a un sujeto y otro (u otra)
consecuentemente surja frente a un sujeto distinto, con contenido y objeto
idénticos; es necesario ademds y principalmente que la norma, valorando
las dos situaciones y partiendo del presupuesto de una dependencia de la
segunda respecto a la primera, llegue a su identificacion formal y no
simplemente empirica, atribuyéndole a los hechos constitutivos o impedi-
tivos del derecho (o de la obligacién) original la misma relevancia res-

to al derecho (u obligacién) nuevo y disponiendo que la regulacién
del primero (o de la primera) siga teniendo aplicacion para el segundo
(o la segunda).(1t)

Es importante aqui revelar que no sélo es tarea exclusiva de la
norma determinar cuindo, en relacion a determinadas figuras adquisitivas,
hay sucesion, sino ademis que, con el término técnico de sucesion, debe
individuarse solo una particular calificacién juridica de la figura. Me ex-
plico: frente al fenémeno de la adquisicién del derecho (o de la obligacién)
de parte de un sujeto, es la norma la que procede a calificar la posicién
del adquirente en relacién a la posicién del precedente titular y a establecer
aquel nexo de dependencia que se transforma en una relacién de identidad
formal y que técnicamente nosotros denominamos sucesion; de guisa que,
cuando se dice que la sucesién conlleva el subintrar de un sujeto en la
misma posicion ocupada por otro sujeto en funcién a una determinada
relacion juridica, se pretende sustancialmente decir que la adquisicién de
parte del nuevo titular esti objetivamente configurada de modo que su
posicién depende de la ocupada precedentemente por el fitular original;
que adquiere eficacia con base en los mismos hechos que hacian eficaz
a a original y esti sometida a la misma disciplina juridica de la original.
Y entonces es perfectamente justificada la consecuencia que, desde el punto
de vista normativo, el sucesor adquiere una posicién juridica idéntica a la
del titular original.

De todo lo dicho se infiere que la adquisicién originaria, como quiera
que ella se configure en contraposicion a la adquisicién derivativa, es
conceptualmente incompatible con el fenémeno sucesorio; de donde presu-
puesto esencial para que el ordenamiento juridico reconozca la existencia
de un fenémeno de sucesién de los derechos (o de las obligaciones) es la
presencia de una adquisicién derivativa.

“La conclusién parece ser que la sucesi6n, entendida como la iden-
tificacion normativa de dos situaciones juridicas con el mismo contenido
y con el mismo objeto y en donde una sustituye a la otra, no es mis
que una calificacién particular de una ‘fattispecie’ adquisitiva que, sin

(11) NICOLO, Rosario, op. cit., pig. 609.
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embargo, es independicnte de las modalidades y de la fuente de la ad-
quisici6n”. (12)

Pocas palabras queremos afadir en lo que a la clasificacién de las
distintas formas de sucesion tespecta: en relacion al presupuesto de hecho
del cual se hace depender la sucesion, se acostumbra distinguir la sucesién
mortis causa de la sucesion inter vivos, La primera, ligada al presupuesto
de hecho de la muerte de una persona fisica —y mis generalmente al
presupuesto de la extincién de un sujeto— puede ser a su vez sucesion a
titulo universal y sucesién a titulo particular, Esta ulterior distincién en-
cuentra su fundamento no sélo bajo un aspecto cuantitativo, en cuanto el
sucesor universal (heredero) subintra potencialmente en todas las relaciones
pertenecientes al ‘de cuius’ mientras el adquirente a titulo particular (le-
gatario) adquiere sélo la titularidad de determinadas relaciones del dante

causa, sino principalmente bajo el imbito de la distinta naturaleza del
titulo que justifica la sucesion.

La sucesién universal, dada su naturaleza y el mecanismo a través
del cual se produce, encuentra posibilidad de aplicacién sélo en Ia sucesién
mortis causa, en cuanto la adquisicién de un titulo que produzca y justi-
fique la sucesi6n en todas las relaciones de un sujeto, presupone la ex-
tincién de ese mismo sujeto.

Cuando, por el contrario, la sucesién prescinde del presupuesto de
hecho de la extincion de un sujeto (sucesién inter vivos), ella debe
necesariamente presuponer un acto de disposicién por parte del titular (o
eventualmente de otro sujeto) y correlativamente un acto de voluntad del
adquirente, esto es, una adquisicién derivativa. Pero cualquiera que sea el
objeto del traspaso, la sucesién en esta hipétesis no puede ser de otra
forma que a titulo particular. Precisamente en la sucesion a titulo particular
en el débito concentraremos de ahora en adelante nuestra atencidn y
esfuerzos.

3. La asuncién de la deuda ajena, y mis concretamente las hipétesis
de sucesién a titulo particular en Ja obligacién, no son tratadas por el
Code Civil Napole6n de 1801. El articulo 1271 de ese Cuerpo de Leyes dice:

“La novacién se opera de tres maneras:

1.

Ed

2. cuando un nuevo deudor sustituye al antigue que es liberado por
el acreedor; i

Comentando esta norma, los tratadistas franceses distinguen dos va-
riedades de novacién por cambio de deudor (novacién llamada subjetiva) :

(12) NICOLO, Rosario, op. cit.,, pdg. 613.
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delegacion y expromision; y concuerdan ademds-en - que
una ;c ln'It-z- Ifl otfa, el asentimiento del acreedor es indispensable para que
Ja novacioén opere.(13) :
g “Hay delegacién cuando el nuevo deudor que se compromete c;m ;.
acreedor es delegado, es decir, encargado por el viejo; es ’f,:n(iglces el p
'.j,hi'tivo deundor quien toma la iniciativa de la delegacion . ..”.
De estas palabras nitido resulta que el inciso 2° del articulo 32;!1
" del Code Napoleon contempla, para los citados autores franceses, la dele-
gaaén llamada novativa.(15) :
'I “...Si por el contrario, el nuevo deudor, que v:lene a tfimasri Zl
: fel viej t j éste, instigado por é€l;
I del viejo, no actla bajo peticion de éste,
:?;g’i: esponté]neamente o por iniciativa de un tercero, estamos ante un
! "
caso de expromisién . ..”.(6)

De esta otra intervencin resulta también muy claramente quv.e(i pa‘rsa
los escritores de repetida cita, la norma de comentatio contempla, ademis,
la denominada expromisién novativa.(17)

De mucho interés es lo dispuesto por el articulo 1275 ejusdem:

i6 i al acreedor
i delegacién mediante la cual un deudor presenta :
| ﬁo fi:ugdaor que se obliga frente al acreedor, no opera ninguna
novacién, si el acreedor no declara expresamente que él pre-
tende liberar al deudor que ha hecho la delegacion”.

Frente a esta norma, los comentaristas ‘franceses sgst:enen la e:ltslts;
tencia de dos tipos de delegacion: perfecta e imperfecta. ]i"abra qu;:1 e?i‘ele-
ddegacu’m perfecta, es indispensable que el delegatario ki erf: L ue
~ gante”.(19) “La delegacién perfecta tiene por efecto liberar a c[in: .
~ deudor. Ella lo coloca en la misma situacion que si hubffﬂ;?g}paga oy po
~ consiguiente el delegatario no tiene mis accién contra €l”.

! “Traité 1 tique

; CANTINERIE, G.; BARDE, L., Traité l‘be&?‘ﬂ?ﬂe et pract

213) ZAEE}:X:&}.‘P‘A’ 1II (Des obligations), Librairie de la société du REC[II:EII {
B. Sirey et du Journal du Palais, AnclignLne h]}d[msc;n T]'-.a f:?lgis;m :;c”m_f(:rc;;
Paris, 1908, N° 1713, pdg. 25; PLANIOI arcel, Tr 5 bt o

it civil”, ibrairi 1 de Droit & de Jurisprudence, Ancien

ﬁ{;;r;;v;éﬁe:;iiekll\,{r::;iq Geétnége. ei Ancienne Librerie F. Pichon réunies,
Paris, 1917, N? 540, pag. 175. "

(14) BAUDRY LACANTINERIE-BARDE, op. ct, N°® 1714, pdgs. 25 y 26.

(15) CERTAD M., Gastdn, op. cit, pdg. 20.

(16) BAUDRY LACANTINERIE-BARDE, op. cit, N°* 1715, pég. 26.

(17) CERTAD M., Gaston, op. cit., pig. 20.

(18) BAUDRY LACANTINERIE-BARDE, op. cit, N° 1744, pig. 58; PLANIOL,
op. cit., N® 554, pdg. 180.

(19) BAUDRY LACANTINERIE-BARDE, op. cit., N? 1747, pg. 61. Es ésta la
delegaci6n denominada novativa.
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Pero “la delegacion no produce siempr i tertos
no 6n. En ciertos

la deuda que ella origina, en vez d e Sirsecem.

;_::sosunto, g g ooty e e suprimirla, viene a colocarse

“Resulta del articulo 1275 que no hav mds novaci

. y acién cuando el dele-

ﬁ;tmo.no ha expresamente declarado que ‘él libera al delegante. En :sfa

Sepétesl::, nace una segunda obligacién que viene a agregarse a la primera,
gl:nd terminologia del derecho romano, es este un caso de ‘adpromissio’

y octrina moderna dice que la delegacién es entonces imperfecta:

. -+ El acreedor tiene ahora dos d :
obligado por la totalidad de la deud:’s. ‘ .eudors, e

Asi puede decirse que, en Ia delegacion imperfecta, tanto el delegado

Co! el i . 5
5 rin;gi ket ::?egante, juegan, en relacién al delegatorio, el papel de deudor

... La delegacién imperfecta no pued i i i
puede, evidentemente, realizarse sin
que el acreedor la acepte. Pero no es necesario i i6
: e dicha
expresa. Ella puede resultar de las circunstancias".?;lﬂ N e

Como puede notarse quedan por fuera de la regulacion i
_not 3 normat
If;::rce:a;v oiomot’:lﬂ inicio anunciamos, las verdaderas higgltesis de sucesilg:
vl a 11“ o aﬁ:cz::;lar en la deuda, es decir, la expromisién, la
o dgd on y el “accollo”2) (liberadores) privativos, institutos a los que
rina francesa llama genéricamente “cession de dette’”.(23)

(20) BAUDRY LACANTINERIE-BARDE, op. cit, N® 1714, pig. 26.

op. cit., s . Es i i
acumulativa, cumulativa, conjuntiva o solidaria. i i i e

(22) Es ésta la expresién que utiliza i ivi
{ el Cédigo Civil Italiano d 42
ﬁ:‘:?o lgg&shMtg:]\éc:lén cie et?:& voggblodal espafiol, como Eielng Io ::uns;
n ) : en la uccibn de la obra "Siss d. b
Privado” de Domenico Barbero (E.J.E.A., B i 06T, g ot
nota del traductor), no es sencilla, Idiomd v A'l'rcs' i
¢ { . ticamente “accollo” significa "
peso que gravita sobre el cuello de una caballeria” y, c:ol;) cxstlei’:lslifg;.a :;
gluo qu_empx'x.ede hacerse recaer sobre una persona”. El citado traductor utiliza
e e Rl gl Wl B g el
relacién tiene con el “accollo” Pref:rimoso e e e igine
rela _ a . nosotros usar el mismo
;th;no, nt; Scsllelld advertir qt;f:', los l:lsen;anu utilizan [a l:uxt?léim?'asv:nc:?;::
euda S ubernahme ¥y los franceses “cesién de deudas i
;leﬁ::lu;es) 4 9“';:““‘ para distinguir el entero fenémeno de la éﬁigﬂ
particu en la deuda y no la aislada figura del “accollo”.

(23) Esta fgl:nil:a se usaba “casi para sobresaltar la correspondencia con el fené-
m‘cesién‘ o ftransmmén del crédito; y se trataba de justificar ¢l término
e ol m:lndsmcnto en puntos de vista filoséficos y en concepciones
ot ms’afo mﬁl;t;ndxdas o mal asimiladas, identificando la deuda con un
s pa.lnira - asf en superar la costumbre del legislador, de reservar
e d&‘ll 3 para l?s vicisitudes traslativas que aumentan la esfera
B del adquirente”. RESCIGNO, Pietro, "Manuale di Diritto Pri-
; Edizione, Jovene Editore, Napoli, 1975, pig. 586.
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Surdgm estas figuras, positivamente, con el Cédigo General Civil de
ustria de fines del siglo pasado, recibiendo la confirmacién definitiva
n la promulgacién del B.GB. de 1900. La cesién de deuda libera al
nitivo deudor. Este resultado no puede producirse contra la voluntad
acreedor: claro que si la “cesién” les hace perder a este ltimo un
¢, también le hace adquirir otro; pero es posible que el segundo
¢ no le inspire al acreedor tanta confianza como el primero. Es por
lo imposible que pueda imponérsele al acreedor un cambio de obligado:
sto que precisamente existe un acreedor que espera satisfaccion, satis-
ci6n puede depender tanto de la disposicién, cuanto de la solvencia

deuggz es de suponer que al acreedor no le es indiferente la persona
2 del deudor, De todo esto se infiere que la llamada “sustitucion del
dor” es una cuestion de suyo delicada y por eso la ley no la consiente
"no media el asentimiento del acreedor (salvo que sea necesaria en su
o interés, como en el caso de muerte del deudor).(2%

Laurent es de la opinién que este razonamiento nos obliga a consi-
ar la cesion de deudas legalmente imposible: “Si cede sus créditos, no

sus deudas” invocando “el principio elemental que el deudor no
e ceder sus obligaciones”.(2%) “El Cédigo no admite que las deudas
ser cedidas; el deudor esti ligado al acreedor, y no puede desli-

w de éste’’.(26)

| Para Lebrun la “cession de dette” cs un convenio por el cual un
deudor trasmite la situacién pasiva que tiene con su acreedor a un tercero
se deviene deudor en su lugar”.(?”) La figura ha sido clasificada segin
se la considere aisladamente (o como accesoria de la cesién de un bien)
0 como elemento de la cesién de contrato, una operacién de mayor

?g@jﬁl‘d‘(zs)
d Nos interesa analizar aqui lo que los franceses llaman la “'cesion
perfecta”, con la cual se trata de hacer adquiric al acreedor un derecho
‘contra el nuevo deudor, perdiendo aquél su derecho contra el primer
‘deudor, quien resulta liberado. La figura no es posible concebirla sin una
manifestacién de voluntad del acreedor, pues es principio indiscutible que
nadie puede ser obligado a cambiar de dudor; la razon estriba en que el
valor de una obligacion, cualquierea que ella sea, depende en gran parte

(24) CERTAD M., Gastén, op. cit,, pég. 10.
(25) LAURENT, H., "Principes du droit civil francais”, XXV, Bruxelles, 1898-
1903, N° 211.
(26) LAURENT, op. cit., XXIV, N* 529.

(27) LEBRUN, Auguste, ''Cession de derte’, Dalloz Enciclopedie Juridique, Re-
pertoire de Droit Civil, Paris, Jurisprudence Général Dalloz, 2 eme. edition,
11, 1971, pégs. 1-2.

(28) CARBONNIER, Jean, "Droit Civil”, IV, Paris, Presses Universitaires de
France, 3 eme. édition, mise 4 jour, 1975, pig. 470.
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fﬁi:{idﬁgfomﬁdad misma del obligado, su “solvencia y también su mo-

Para Lubrun el Cédigo Civil francés debe interpretarse en el sentido
de que no prohibiendo expresamente la figura de la cesién perfecta, no se
la debe rechazar en forma rotunda.(30 Pero la doctrina civilista con-
temporinea de ese pais se encuentra dividida entre quienes, auténoma-
mente, no la admiten del todo (es decir, como otra figura mas dentro de
la linea general de la sucesién en el débito, al lado de la delegacién y de

la expromisién) 1) y quienes, haciendo un gran esfuerzo interpretativo
e integrativo, la admiten.(52)

_ Los espafioles enfocan el tema de la sucesién inter vivos a titulo
particular en el débito con el nombre de asunsién de deudas,33) definién-
dola como *...un contrato celebrado por el deudor primitivo con un
nuevo deudor, que asume la obligacion de aquel”,(34) imponiéndole como
requisito el consentimiento o la ratificacién del acreedor. El contrato puede
tener dos manifestaciones: una de la que resulta la liberacién del deudor
primitivo (asuncién liberatoria),(35) como consecuencia del consentimiento
expreso o ticito del acreedor (articulo 1205 del Cédigo Civil espafiol);
otra que vincula a ambos deudores frente al acreedor (asuncién acumulativa
o cumulativa).(36)

El Cédigo Civil espafiol, de inspiracién napoleénica, tampoco con-
telqpla_::n su articulado la sucesién inter vivos a titulo particular en la
obligacién y de ahi que la asuncién de deuda es considerada en Espafia,
por la doctrina mayoritaria, como un contrato atipico, regido por las
estipulaciones hechas por las partes.

g instituto es estudiado por los espaiioles desde varios puntos de
vista: la liberacién o no del deudor anterior; la insolvencia (o quiebra)

(29) Segin palabras de los MAZEAUD: “el crédito vale lo que val I d
dox.c. " (Henri, Leon et Jean, “Lecciones de Derecho C‘:‘?z:‘!” Ilfc;a ETJ.ET:
Buenos Aires, 1960, pig. 521. NETH pry

(30) LEBRUN, op. cit, pigs. 1-2.

(31) lf;ex:n;;lzc'3 )de esta tendencia lo constituyen los hermanos MAZEAUD op. cit
g' i » L "3
(32) Citamos como ejemplos de esta icid i i
posicion a LEBRUN (op. cit, pdgs. 1-2
y a ‘GAUDEME’T_ (Eugéne, "Teoria General de las Obﬁg:rc;'orze.r”? 2Igisclitcu-ia)l
Porrta S. A., México, 1974, pigs. 504 a 508).
(33) Ver infra, nota 22.

(34) DIF.Z-PICAZ)O, Luis, “Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. I, Edi-
torial Tecnos, 1983, pég. 833.

(35) DIEZPICAZO, op. cit, pég. 833.

(36) El_ord_enamient? espafiol consagra el principio de la no presuncién de la
solidaridad (articulo 1137 del Cédigo Civil); no obstante, una parte de la

P por la sol 611
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doctnna opta 1 uc contrari para el caso de asuncioén de dt‘.‘ndﬂ
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del nuevo deudor; las garantias y obligaciones accesorias; las excepciones
; Y &
oponibles al acreedor.(37)

4. La historia demuestra que la sucesién inter vivos a titulo par-
ticular en las deudas representa el punto de llegada de la evolucion que
se produjo en torno a la nocién de “obligatio” heredada de los romanos.
Se han necesitado muchos siglos para que esta evolucién se complete.

A diferencia del Derecho Romano, ¢l antiguo derecho aleméin si co-
nocié la institucién de la asunciéon de deudas y pese a un periodo de decli-
nacién de la misma, puede notarse su resurgimiento a partir de la primera
mitad del siglo pasado.

El Cédigo Prusiano de 1794 (‘“‘Allgemeines Landrecht”) contenia
algunas disposiciones que, segin la forma en que se las interprete nos
llevan a concluir que marcaron la inclinacién hacia el triunfo del sistema
germanico moderno.38) Pero el Cédigo Civil para el Imperio de Alemania,
en su texto definitivo, no fue votado sino en 1896 y es uno de los primeros
en admitir “ex professo” la asuncion privativa®®) de las deudas: Libro II,
relativo al “Derecho de las Obligaciones”, Seccibn V que, bajo la ribrica
“Asuncién de deuda (Schuldhiibernahme)”, regula la institucion en los
articulos 414-419. El Birgerliches Gesetzbuch prevé que la “Schuldiiber-
nahme” —con esta expresion el legislador alemin distingue Gnicamente la
asuncién privativa— puede realizarse entre el tercero y el acreedor (ar-
ticulo 414) 40 o bien mediante contrato entre tercero y deudor, que el
acreedor asienta o ratifique expresamente (articulo 415).¢0

Ennecerus define la asuncién (privativa) de deuda como “un contrato
por el cual un nuevo deudor asume una deuda existente en lugar del
hasta entonces deudor. El deudor anterior se libera, se subroga un nuevo
deudor y la obligacién sigue siendo la misma”.“2) (43)

(37) DIEZ-PICAZO, op. cit., pigs. 827-833.

(38) Nos resulta que el primer Cédigo en legislar sobre la asuncién privativa
de la deuda fue el Cédigo General en Austria del siglo XIX, tal vez ins-
pirado en el Cédigo Prusiano, pero realmente no hemos logrado conseguir
informacién directa que nos permita corroborar este hecho y analizar sus
disposiciones.

(39) (Privativa porque el acreedor resulta privado de su crédito frente a su antiguo
deudor, manteniéndose en todo lo demds igual a la obligacidn.

(40) Tritase ni mis ni menos que de la expromisién y delegacién privativas.
Véase supra N° 6.

(41) Esta especie negocial de asuncién privativa ocupa, en el Cédigo alemin, el
puesto del “accollo” privativo del Codigo italiano de 1942, véase supra N° 7.

(42) ENNECERUS, Ludwing, "Tratado de Derecho Civil”, tomo II, vol. I,
Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1954, pig. 410.

(43) Lo que la diferencia precisamente de la denominada novacién subjetiva pa-
siva, pues la primigenia obligacién no perece sino que subsiste a cargo de
otro sujeto pasivo.
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El efecto principal de este contrato es que el adquiriente se coloca
en el lugar del antiguo deudor quien queda, a su vez, liberado, pero el
crédito no se extingue (esto es, no hay novacién), sino que simplemente
cambia de direccién respecto de la atribucién pasiva de la obligacion. La
deuda se trasfiere al que la asume tal cual es al momento de la asuncion. (44)

A pesar de no estar expresamente previstas en el B.G.B., la doctrina
admite la asuncién acumulativa y la novativa. En virtud de la primera,
el tercero subintrante se coloca junto al deudor originario —que no queda
liberado— como codeudor solitario; debe notarse que tampoco en esta
figura el contenido de la prestacion debida varfa; en ella, el tercero debe
ten_er un interés real, verdadero, en la relacidén obligatoria misma y no
Gnicamente un interés personal en apoyar al deudor.®5)

En la asuncién novativa, el tercero subintra al deudor original que
resulta liberado como consecuencia de la extincién de la obligacién, y nace
entre tercero y acreedor una nueva relacién obligatoria: como l6gica conse-
cuencia, el contenido de la prestacién cambia.

Podemos observar, ante estas figuras de asuncién (privativa) de la
deuda (expromisién, delegacién y “accollo”) cuil es la nocién hoy impe-
rante de obligacién en el Codigo Civil alemin: la obligacién, desde un
punto de vista pasivo, no es considerada ya —como en Roma y en las
legislaciones de inspiracién napoleénica— como una unién personal —salvo
cuando su ejecucién no es susceptible que emane de otra persona distinta
que no sea el deudor original, en razén de sus aptitudes o cualidades.
Pero, fuera de esta hipétesis, decididamente excepcional, la persona del
deudor no es en medida alguna elemento de la obligacién. La esencia de
la obligacién, siguiendo las ensefianzas de Saleilles, estd “en la naturaleza
de la prestacién a cumplir”, la manera como ella debe ser y “el conjunto
de actividades” a la cual ella puede comprometer eso que se ha llamado
“el contenido de la obligacién, la ‘praestare’ de los romanos”, y esta
‘praestare’ puede tener un valor propio, independiente de la persona y
circular como tal”.(46) Asi, la persona del deudor viene a resultar extrafia
a la esencia de la obligacién; ella s6lo tiene importancia bajo el aspecto
de las posibilidades de pago.(7

En virtud de una reforma de principios de este siglo, la asuncién
de deudas versién alemana es acogida por el legislador suizo en el “Code
Federale des Obligations”: “en la revision del Cédigo de Obligaciones
se adoptd, después de muchas vacilaciones, el punto de vista de la teoria

(44) LARENNZ, Karl, “Derecho de Obligaciones”, 1, Editorial Revista de Derecho

(45) Segin Larenz (op. cit, pfg. 485) es ésta una de las diferencias entre la
asuncién acumulativa y la fianza.

(46) "Essai d'une théoire générale de Iobligation d' I, i 0
0 ol S 189%, ;Ir" 82,ep£ ;. _;,;i' jon d'apres le project de Code Civil

(47) CERTAD M., Gast6n, op. cit., pdg. 23.
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contractual alemana, aunque sblo para el caso corriente de asuncién de
deuda”.48)

Bajo el nombre de “reprise de dette” el Cédigo Suizo regula entonces
la sucesion en la posicién pasiva de la relacién obligatoria, cuyo efecto
primordial es el de retomar la deuda, por lo cual el tercero subintrante
en esa relacion asume la deuda del sujeto pasivo original, que resulta

liberado.(49)

Al igual que el B.G.B., el Cidigo de Obligaciones suizo contempla
dos hipdtesis de “reprise de dette”: la interna y la externa. La primera,
que tal vez deberfa llamarse con mis propiedad “Promesse de liberation”, 5%
es un contrato entre un tercero y el deudor de la obligacién en donde
aquél promete a éste asumir su deuda frente al acreedor, quien debe li-
berarlo;51) la liberacién prometida al deudor puede lograrse de diversos

modos. (52)

La “reprise de dette externe” (articulo 176) es un contrato entre el
tercero y el acreedor tendiente a que aquél sustituya en la relacion obliga-
toria al deudor original que queda asi liberado. “En este tipo de ‘reprise
de dette’ cambia el sujeto pasivo de la obligacién (como es l6gico) y
persiste la deuda original, por lo que no es una novacién. El tercero se
obliga con el acreedor y el deudor anterior se libera de éste, y si se de-
cretare Ja nulidad del acto, el primer deudor se mantiene en su caricter
de obligado; igualmente se libera el tercero si por alguna razén el acreedot
no puede disponer del crédito. Ese nuevo deudor asume la deuda en el
estado en que se encuentra en ese momento, tanto en sus modalidades
y accesorios como con sus excepciones reales”.(53) -

Tenemos entonces que “la obligacién que la persona que asume la
deuda contrae para con el acredor es, en cuanto al contenido, identifica
a la obligacion del deudor a quien se exime de la deuda. A diferencia
de la novacién, la asuncién de deuda no puede introducir mds que un
simple cambio en la persona del deudor. La asuncién de deuda puede
concebirse, en cierto modo, como un acto de sucesion en la deuda, del
mismo modo que el cesionario viene a ocupar por sucesién el lugar del

(48) VON TUHR, Andreas, “Tratado de las obligaciones”, 11 Editorial Reus S. A,
Madrid, 1934, N° 98, pig. 334.

(49) ENGEL, Pierre, "“Traité des obligations en Droit Suisse”, Editions Ides et
Caleudes, Neuchatel, 1973, pég. 599; VON TUHR, op. cit, pig. 332.

(50) Segfin la terminologia referida por Engel (op. cit., pig. 600).

(51) A esta figura el B.G.B, la denomina “asuncién de cumplimiento” y corres-

ponde al articulo 175 del Cédigo de las Obligaciones. ENGEL, op. cit,
pdg. 600; VON TUHR, op. cit,, pdg. 332.

(52) No s6lo, como hace resaltar el articulo 175, ap. 1° saldando el crédito al
acreedor o asumiendo la deuda, sino también por medio de un contrato de
novacién o de compensacién (expromisién o delegacién) con el acreedor,

(53) ENGEL, op. cit., pig. 604.
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clcdente. La asuncién de deuda versa sobre ésta en el estado que tenga en
l mot;nento de asumirse ¥, como la obligacién de la persona que la asume
sigue las huellas de la obligacién del deudor, puede clasificarse como una
gromesa causal, a diferencia de la novacién, que reviste casi siempre la
orma de una promesa abstracta del nuevo deudor”.(54) @

Tamblé‘n existe en el derecho suizo, pero como figura atipica, la
denominada “‘reprise de dette acumulatif’, Consiste en la obligacién que
asume un tercero con el deudor de una relacién para pagar la obli c'1{3:1
al acreedor; este Gltimo tendrd mayor garantia de cumplimiento ga:lue
frentq)a su crédito se sithan dos deudores solidarios (articulo 143)Pol?sta
asuncién puede operarse de dos formas: a) en virtud de convenio entre
el tercero y el deudor original en favor del acreedor quien, sin embargo,
puede oponerse al mismo; o b) con base en un convenio entre el tercero
y el acreedor directamente sin necesidad de consentimiento del deudor
original, ni posibilidad de oposicién. La doctrina suiza ha dicho que esta
asuncién es mds que nada una “promesa de ejecucién”.(55) (56) ?

En conclusién: como negocios modificativos del débito son re
en el B.G.B. alemin y en el Cédigo Civil Suizo de las Obligarci(ilgd?;
expromision y el “accollo”;(57) mds exactamente se regula la asuncién pri-
vativa bajo la forma de contrato estipulado entre acreedor y nuevo deuﬂot
o bajo la forma de contrato entre viejo y nuevo deudor, aceptado o rati-
ficado por el acreedor. La asuncién del débito genera, ;ormahnente efi-
cacia privativa: la liberacion del deudor original va acompaiiada de Ia
sucesion a titulo particular en el débito por parte del nuevo obligado
Se considera que la autonomia negocial puede ejercitarse en el sentid% de
producir una asuncién acumulativa o de que se genere una novacién de la
relacién obligatoria mis que una asuncién privativa o una sucesién a titulo
?arncular en la deuda, pero la disciplina contempla expresamente s6lo el

enémf.‘n() Stl(.‘esorlo, que € EfECL‘ua Hledlallte Ia. ﬂSUIICIéll Il&ﬂtl"ﬂ. de
p

(54) VON TURH, op. cit., pag. 340.
(55) En igual sentido nos habla el Cédigo General de Austria en su articulo 1406.

(56) ENGEL, op. cit., pig. 608; VON TUR i i
\ » Op. cit, A : H, op. cit. i
mina también “incorporacién de deuda’. TP Sbly P e

(57) Estos Cédigos regulan la delegaci e Siab) N )
diante el cual el ga';ignante g anweisung”) como el negocio me-

: e pone a disposicién de un tercero una prestacié

gg:ardebg cjecutar el asignado (que recibe del delegante la orge:; t-:)(loj
‘e!adgo e e]ccqtarla), ¥y por eI}o sin ninguna consideracién de las eventuales
oy nes preexistentes, De ahi que el resultado final de la operacién no
: siempre y necesariamente la extincién de dos deudas (la del delegante
rente al del?gatarxo y la del delegado frente al delegante) sino que puede
ser el nacimiento de dos créditos (uno del delegante frente al delegatario
y otro del delegado frente al delegante). Con esto no pretendemos decir,

obviamente, que la asunci6n privati
; L privativa de la deuda no pueda reali:
Alemania y Suiza a través de la delegacién. & sies (it
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5. En la altima fase de los trabajos preparatorios del Cédigo Civil

~ aajiano de 1942, sus redactores tuvieron plena conciencia de la necesidad

I&g dedicar una apropiada, especifica y auténoma disciplina, fuera del
‘campo de la novacién,®) a aquellas figuras negociales que de distintas
_maneras dan lugar a modificaciones subjetivas en el lado pasivo de la
relacion obligatoria y, ademds, la oportunidad de resolver, sobre el plano
eminentemente prictico de los intereses, el discutido problema de la
distincién entre novacién subjetiva pasiva(®9) y sucesion particular en la
‘deuda. Esto se lee claramente en la Relacién al Rey, N* 573, del citado
"Cuerpo de Leyes: "la novacién se ha liberado, en la disciplina del nuevo
- Cbdigo, de la confusa promiscuidad en que el Cddigo de 1865 habia
'-ggg‘cado la doble configuracion objetiva y subjetiva”.

1 Por eso puede afirmarse que el Cédigo Civil italiano vigente regula
de manera auténoma sblo la novacién objetiva (articulos 1230-1234) y
no conticne ya una disciplina particular de la novacién subjetiva.(%0)

Y es precisamente sobre el plano prictico de los intereses y de su
concreto modo de comportarse que esta orientacién se explica perfecta-
mente y que un tratamiento juridico-positivo de la novacién subjetiva a

' Ia par de ella pareceria algo superfluo. Porque en el campo de las modi-

ficaciones (exclusivamente) subjetivas de la relacion obligatoria las nece-

 sidades practicas se satisfacen normalmente y mds adecuadamente no con la

novacién, que en buena técnica juridica debe operar con el mecanismo
de la doble eficacia extintiva-constitutiva, sino mds bien a través de los

' instrumentos que efectfian la cesién del crédito o la asuncién (acumulativa

o liberadora) de la obligacién ajena. Fue en esta direccion hacia donde
se movilizaron, como vimos, las codificaciones germanicas mds modernas.

El legislador italiano del ‘42 se percaté de que ninguna utilidad
prictica podia tener la distincién entre novacién subjetiva y sucesién en
Ia deuda.(6) En la Relacién al Rey, N° 584, se lee: “Es probable que en
abstracto sean bastante netos los criterios diferenciadores entre novacion

(58) Campo en el que tradicionalmente desde tiempo de los romanos, y ya en época
: més moderna, con las codificaciones de corte napolebnico, el fenémeno habia
sido tratado.

(59) Por novacién subjetiva se entiende la sustitucién de uno de los sujetos de
la relacién, permaneciendo inalterados los elementos objetivos, pero extin-
guiéndose la obligacién y surgiendo otra nueva.

La novacién subjetiva puede referirse al cambio de acreedor (novacién
subjetiva activa) o al cambio de deudor (novacién subjetiva pasiva).
RESCIGNO, Pietro, “Novazione (Diritto Civile)”, Novissimo Digesto Tta-
liano, XI, U.T.E.T., Torino, 1968, pig. 432.

(60) MAGAZZU, Andrea, “Novazione (Diritto Civile)”, Enciclopedia del Diritto,
XXVII, Giuffré Editore, Milano, 1978, pdgs. 780-781.

(61) El problema, como se sabe, se complica por la incidencia de muchas cues:
tiones de fondo: desde la legitimidad misma del concepto de sucesién hasta
la justificacién de la sucesién particular, pasando por la admisién de la
sucesion en la deuda (ver infra, N® 2).
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subjetiva por cambio de deudos y la sucesién en la deuda: peto es cierto
que querer unir determinadas consecuencias juridicas a los acuerdos desti-
nados a producir novacién y consecuencias distintas a los destinados, siempre
hipotéticamente, a producir sucesi6n en la deuda, hubiere sido ofrecer
un pésimo servicio a la prictica”, especialmente si se piensa que “distin-
guir, en el caso concreto, si el intento prictico de las partes pueda con-
siderarse dirigido a la novacién o a la sucesién en la deuda, es casi
siempre absolutamente imposible, no pudiendo pretenderse que los con-

tratantes, normalmente ignorantes de conocimientos juridicos, se represen-
ten sutilisimas distinciones”,(62)

La citada Relacion al Rey concluye: ™. ..en definitiva, entonces, el
planteamiento que el nuevo Cédigo hace, se puede resumir asi: a) ninguna
relevancia prictica a la distincién entre novacién y sucesién en la deuda;
b) disciplina auténoma para los distintos institutos juridicos a través de
Ios cuales o se consigue el efecto de liberar al deudor original como conse-
cuencia de la asuncion de una obligacién por parte de otro sujeto o se
consigue el efecto de afiadir un nuevo deudor al antiguo”.

Para nadie es un secreto que un respetable sector de la doctrina
italiana(69) desaprueba la actitud agnéstica asumida por el legislador del ‘42
ante el problema tebrico de la distincién entre novacién subjetiva pasiva
y sucesion particular en la deuda y critica la solucién normativa ofrecida
que, como hemos visto, niega de raiz el significado practico de tal distin-
cion. Pero es también cierto que otros autores consideran meritoria la po-
sicion del legislador que con razén ha querido clausurar una larga discusién
doctrinal y se ha esforzado exitosamente en simplificar la disciplina de
la asuncién de la deuda y adecuarla a las exigencias de la prictica, intento
que debe ser respetado y secundado por el intérprete.(63) Como se aprecia,
en el Cédigo italiano del ‘42 “se han reducido al minimo, si no es que
del todo han desaparecido, las razones para distinguir la sucesién par-
ticular en la deuda de la novacién subjetiva pasiva. Y en verdad ‘entre Ia
novacién, que destruye la antigua obligacién para sustituitla por una
nueva relacién, y la asuncién privativa, que mantiene en vida la vieja
relacién cambiando el sujeto pasivo, no hay, desde el punto de vista con-
ceptual, la brecha inseparable que una parte de la doctrina queria man-
tener abierta. La concepcién romana de la ‘expromissio’, que pulveriza la
antigua obligacién, y la regulacién alemana de la Schuldiibernahme, que
considera la deuda como una cosa capaz de ser transmitida de un patri-

(62) MAGAZzZU, op. cit.,, pdg. 782.
(63) MAGAZZU, op. cit,, pag. 782.

(64) Entre quienes destacan BIGIAVI, CORRADO, STOLFI y en un primer mo-
mento hasta el mismo RESCIGNO.

(65) Entre otros MAGAZZU, op. cit, pags. 782 y sig.; RESCIGNO, Pietro,
"Studi sullaccollo”, Giuffré Editore, Milano, 1958, pdgs. 12 y sig., 65 y sig.
¥ 134 y sigs.;; RODOTA, Stefano, “Espromissione”, Enciclopedia del Diritto,
XV, Giuffré Editore, Milano, 1966, pigs. 788 y sigs.
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monio a otro, no son radicalmente distintas. Que el legislador contemple

solo la novacién, como hace el Code Civil y hacia el Cécggo Clwlhltz;
fiano de 1865, o solamente la sucesién particular en la deu a,ICJ(;mC;: 'a?:o
el B.G.B., o la una y la otra, como sucede en el Cddigo Genté[:: u_i rlli s
o se limite a considerar, como oportunamente hace el Cé lgod iaf I
yvigente, la liberacién del deudor original, la disciplina positiva del teno-
meno no resulta sustancialmente modificada”.(66)

Similar resulta, como vimos, la posicién deI_ B._G.B. y del Céchgo
Suizo de Obligaciones en los que, a diferencia del italiano,(6”) la novacion
subjetiva no es ni siquiera nombrada.

Podemos afirmar que en el sistema del Cédigo Civil italiano del *42
la denominada “novacién subjetiva™ no tiene ya, ni siquiera en _ap_an?nci‘it;
aquellas caracteristicas que parecian asimilarla a la novacién obiegvac,) edo
ha perdido definitivamente —si es que alguna vez la tuvo en e e;z gtf]al
Cédigo Civil italiano de 1865— toda autonomfa normativa y con Pdebé
Correctamente Messineo ha dicho que “la novacién subjetiva paswad 2
concebirse hoy, no como figura per se, sino unicamente como Illil% ed il

ibles efectos de la delegacion liberadora, de la expromision liberado
y del ‘accollo’ liberador™.(68)

En el fondo, la verdad es que, como afirma Magazza, ‘las dr_nct)_cllti;;
caciones subjetivas de la relacién obligatoria son ?rofund:;m‘ente 115 mle-
a las modificaciones objetivas, porque, aunque con ello exc w_uyachsl a :e o
vancia de la persona bajo particulares aspectos, solo el o_b]%to (e zgeerla
tutelado) funge en lo esencial como principio de indivi _u;t)cxcrn1 Ay
relacién y s6lo los cambios que lo .afect;m pueden incidir sobre la
vidualidad juridica de la relaciébn misma’.(69)

. Entonces, mientras la novacién objetiva constituye’,f_en ? se_r’lgg ddeé
legislador italiano, un instituto dotado (por su especi Ifia unmdo s
autonomia normativa y conceptual, pudlf’:ndq ser construido, y';; ﬁs -
dmbito de la “‘fattispecie”, ya desdr:'_ el ?.r}}btto d@ la ef1’cacla, a ra.ncltzri-
novacién subjetiva no es una “fattispecie” negocial autonomal (ca fo %
zada por una funcién especifica) sino, a lo sumo, un ;up eme:;én %
“fattispecic” que puede acompafiar a los tipicos negocios edasul;c__cto %
la obligacién ajena, para regular una modalidad, una clase de ctecto.

(66) RESCIGNO, "Debito (Successione nel)”, Novissimo Digesto Italiano, V.,
U.T.ET. Torino, 1960, pigs. 192-193.

ivil itali i6n subjetiva

ico Civil italiano, en su articulo 1235, alude a laA novaci etiv

i) gsissd 1rger:lit.ievrn:lcl a las normas reguladoras de la delegacién, la expromision
y el “accollo”.

(68) MESSINEO, Francesco, ““Manual de Derecho Civil y Comercial’, IV, E.JEA.,
Buenos Aires, 1979, pig. 405.

(69) MAGAZZU, op. cit., pig. 835.

(70) BARBERO, Domenico, "Sistema del Derecho Privado”, 1II, E.JE.A., Buenos
Aires, 1967, pig. 327.
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La verdad es que, en el dmbito de las modificaciones subjetivas de
la relacién obligatoria, la novacién va bastante més alli del interés practico
y mis usual y corriente de las partes; ella representa un fendmeno excesivo
respecto a los resultados que con las modificaciones subjetivas las partes
pretenden conseguir: para hacer “quimicamente pura” la asuncién de la
obligacién ajena, para regular simplemente una clase de efecto, en sintesis,
para hacer la disciplina de la obligacién asumida por el tercero “inde-
pendiente” frente a la de la obligacién originaria, parece excesivo recurrir
al esquema de la eficacia novativa con su doble vicisitud extintiva-cons-
titutiva, como correctamente se la debe entender.

De todo lo que hemos dicho en torno a la novacién subjetiva, re-
sulta claro que el instituto ha sufrido, por obra del legislador italiano
del 42, una progresiva reduccién en su imbito de aplicacién. “Los intentos
de revalorizar el instituto, para el que algunos desean conquistar nuevos
territorios, tanto en el campo del Derceho Privado como en el ambito
del Derecho Publico, nos parecen inclusive anti-histéricos. . . . En realidad
la novaci6n, como vicisitud extintiva de la obligacién, constituye un hecho
juridico que va mis alli del interés préctico de las partes de la relacion.
La regulacién de la asuncién privativa en los Codigos germinicos y el
silencio, siempre en esos Cédigos, sobre la novacién subjetiva pasiva
(que el epigrafe del articulo 1235 todavia menciona) reciben su mas

confirmada justificacién precisamente de su correspondencia con los inte-
reses de las partes...” (71)

En resumen lo que el Cédigo Civil italiano del ‘42 hace es superar
el problema de la distincién entre efecto novativo y privativo, relegindolo
al plano de las cuestiones tebricas, extrafias a la previsién y al interés
concreto de las partes y regular auténomamente las figuras de la delegacion,
expromisién y ‘accollo’ en sus formas acumulativa y liberadora (privativa
y novativa). De manera breve pasaremos ahora a analizar estas figuras.

6. La delegacién es uno de los instrumentos negociales capaces de
efectuar el cambio del sujeto pasivo de la obligacién y presupone, general-
mente,(72) la existencia de una deuda (del delegante hacia el delegatario)
y tiene como efecto una modificacién en la posicién pasiva, que puede
consistir en la sustitucién del antiguo deudor, que resulta liberado (dele-
gacién liberatoria) o en el ingreso en la obligacién de un nuevo deudor
Junto al viejo (delegacién acumulativa).(73)

(71) RESCIGNO, “Novazione . ", cit., pig. 434.

(72) El Cédigo Civil italiano del ‘42 incluye, como negocio modificativo de la
obligacion a la delegacién, considerando  con ello como presupuesto inelu-
dible de la delegacién, la deuda del delegante frente al delegatario, lo que
ha sido duramente criticado por la doctrina mayoritaria en el sentido de que
le da a la delegacién un campo de accién muy restringido. Esto, como vimos,
no sucede en los Cédigos germénicos (véase infra, nota 57).

(73) RESCIGNO, “Delegazione (Dirito Civile)”, Enciclopedia del Diritto, XI,
Giuffré Editore, Milano, 1962, pdg. 930.
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Se la suele definir como “aquel conjunto de actos )uridlcots r:;:ic;ﬁ;ie
'lm cuales un sujeto (A), delegante, hace prometer o mmplt:me:lu;cto (B),
con efecto sobre su patrimonio, una cierta pretstacu)n de otro suj ;
delegado, hacia un tercero (C), delegatario. (1) 1

Como puede apreciarse, entonces, dos son los tipos de ;i‘cji%ac;gs:
en atencién a la clase de efecto ;urld}co que ?ulede genfrar;t ‘acién 9
‘mulativa, si el ingreso del tefc‘ero viene a for“a_lecerdadm ;;Jdc P
acreedor, ya que no hay liberacidn del Qeud_or original, ?’ o ks 1;
?{&:cem y deudor, son responsabl_es solidarios del cumpl m:u}en e sk
?yﬁhligacién; b) liberadora, si del_ ingreso del tercero resu ta tancién Sy
xi‘el deudor original. La delegacion Ill_)e'radora, siempre zn _afe ity
‘modalidad del efecto que genere, se divide a su vez en 'os.l i) ;;er i
si la liberacién del deudor es producto de una sauceziloan r{)::;::cig f(llz it
ito: ii ativa, si es consecuencia de no la Il
:;?avitigib;ﬁ;jé:i)van;:siva),(?5) con su tipico efecto extintivo-constitutivo.(76)

La expromisién es un contrato mediante el cual un_tercero, szzl t'qu.w:
‘medie delegacion de su deudor, asume la deuda que tiene este altimo
frente al acreedor.

I . : la
nsefia cominmente que la expromision esta caracterizada por

iniciatis\rezt eclel tercero y por la a%&oluta separacién, esto es lalno mtfilr;rfncmgi
del deudor original en la estipulacién corfchuda por e scrtie % lgciég
tercero. Sobre esta base, y utilizando un explicito fragmento zz a e
al Rey (N° 585), que precede al “Codice Civil de 1942, s;: s
afirmar que la expromisién se diferencia de! la de!egaaén polr a iy
de participacion del deudor original, y del accollo” porque el esq

fundamental es realizado por el acreedor y el tercero.(77)

En sintesis, como quiera que el instituto se manifieste, la EXPIOIDISI(;P
: i -
se concreta en un negocio por medio del cual un tercero, con cib;:_onstf}n i;:
miento del acreedor, subintra espontineamente en una relacién o lgla e; .
sustituyéndose al sujeto pasivo original, cuyo consentimiento es totalm
irrelevante, (78)

(74) GRECO, Paolo, “Delegazione (Diritto Civile), Novissimo Digesto Italiano,

. V, U.T.ET., Torino, 1960, pigs. 327-328. : 2 [

(75) Sobre la que Greco dice (op. cit, pig. 232), con vista del artrdc;ll eogacién

del Cédigo Civil italiano vigente, que es “aquella en la que por i
expromisién o ‘accolle’, el deudor original es sustituido por otro y p

con ello liberado”. : " o

les sobre la delegacién en CERTAD, op. cit, pags. -16.

oy g{oissﬁli::z] i:mbién ANDREOLI, Marcello, "M_De{egaz:;rg”A f/IEDPa‘ona

Padova, 1937 y BIGIAVI, Walter, “La Delegazione’, CED.AM, :

1940.
(77) RODOTA, op. cit., pigs. 782-783.

(78) QUAGLIARIELLO, Gaetano, “Espromissione”, Novissimo Digesto [taliano,
VI, UT.E.T., Torino, 1968, pdg. 883.

53



bl s L araoacita 3 ea el accalley ey eapeommiida
tiva, la privacidad y pl:.mrf:::tique coloca junto a la expromisién acumula-
radora.(79) (50) va como especies de la expromision libe-

“a@u':').“(all‘.;: s;;c;mi.rr;os poco técnicos y muy generales se dice que ha
g 4% su‘etopd' tguc se logre el resultado de adosar el peso de l:
quemdz : j 1sr I:lito C;i;éﬁol:hgadoéoriginal. Pero ya veremos que esto,

podriamos llama oncepto econdmico de “accollo” ’
nos lleva a confundir este instituto con otros con fun(?iéz :,r.inE:’l(i)IrarI0 kel

El oo = bes >
et le:]ﬁ:io :ltfxl _tc'li':glmo flgollo en el lenguaje legislativo italiano
» “ﬂlﬁte E portuni de utilizar el mismo término para indicar gené
'mdc asuncién de la deuda ajena, segin el comin signif’cad-
senmﬂtialdo - ‘mi fF"Pfﬁl‘f’ﬂ: y sugiere mds bien discurric de “accollo” ;n r.-(;
faliang “gwtlco ;t que se refieren los articulos 1273 a 1276 del Codi
("accollatario-'l;’ 0. cuando el deudor (“accollante™) y un tefmfgg
5 dor (* amcgﬂm‘;ﬂ egh que éste asuma la deuda de aquél, pudiendo

acreedor adheri i nvenci SR 3
cable la estipulacién hecha a su fmr.atsglma i e, *haciendp ierevii

“accolllc;?’s ccofldt_gqu que lo contemplan consideran tnicamente el caso del
Saigs evidente lcacia externa, es decir, oponible al acreedor (tercero)
€ que no les esti prohibido a las personas, con fundament:;

en la autonomia privada, la posibili : o
con efectos puramente : o posibilidad de estipular vilidamente un *accollo”

El ™accollo” externo o con eficaci

: " ext eficacia exter i
fr(;ddtll\c;: ir:iectg: juridicos frente al acreedor, quen?rgzis:gl:a;ltedztll?ﬁda
e presenta, por el contrario, el “accollo” interno o :
"aocomllo dcema o, como también se le llama, el "accollo sim Ic"cog
i r'paga' Icuam.io la convencién entre tercero y deudor . ne
earge deudp imero la obligacién de mantener indemne al segundo dgl0 :
i a, pero no le confiere ningin derecho al acreedor; la eficaci P

gocio se circunscribe, consecuentemente, solo a las partes' s

La ausencia, en los Cédi S
il 4 gos Civiles que regul “ "

» & diterencia del externo, no conlleva Ia derogatori e
general segiin el cual el negocio no produce efectos res[:oectga or:iae ‘;f:rcl:isa gﬁ?

(79) RODOTA, op. cit.,, pig. 782.

(80) Mayor informacién sob
re la expromisién en CERTAD i
y en QUAGLIARIELLO, “L'espromissione”, Jovene, hia;«l:l'i.altsisf - B

(81)  Véase infra, nota 22.

(82) RESCIGNO, " “ o~ ;
e 14 , "Accollo”, Novissimo Digesto Italiano, 1, 1, UT.E.T., Torino,

(83) CICALA, Raffacle
5 " Ac o - = s
Milano, 1958, pig. 284,£0”0 » Enciclopedia del Diritto, I, Giuffré Editore,
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Claro que para determinar la naturaleza interna o externa del “accollo”
s necesario tomar en consideracién la voluntad de las partes (tercero 'y
dor); es decir, se debe determinar, casuisticamente, si las partes han
querido o no que la convencién produzca efectos frente al acreedor.

Con el “acollo” interno, entonces, el “accollante” puede asumir
ricamente frente al “accollatario” la obligacién de procurarle la libe-
cién, sin asumir la deuda frente a su acreedor, bien pagando la deuda
o tercero u obteniendo la remisién del débito a beneficio del deudor

o estipulando con el acreedor una “datio in solutum”, etc. También puede
el tercero (“accollante’™) ejecutar el “accollo” asumiendo obligaciones es-
cecificas frente al “accollatario”, como la de pagar la deuda como tercero,
o la de asumir la deuda mediante expromision liberadora o la de
orocurarle al deudor la cosa para que cancele o bien la de reconstruir

el patrimonio del deudor e valor perdido con el camplimiento de la
igacién objeto del “accollo™.
Pasando ahora al “accollo” externo, si el acreedor se adhiere al

“accollo” y no declara expresamente que libera al detudor, éste permanece
' ser que el “accollo”

‘obligado solidariamente(8%) con el tercero (a2 no
hubiere sido expresamente condicionado 2 la liberaci6n del deudor origi-

' pal); s éste el denominado “accollo” acumulativo.(®3)

: Si por el contrario, el acreedor declara expresamente que libera al
‘deudor o si se adhiere al “accollo” expresamente condicionado a la libe-

racion del deudor, éste se libera; es éste el denominado “accollo” li-

~ berador”.(86) /

Se ensefia comGnmente que el “accollo” liberador puede tener
efecto novativo (extincién de la obligacién original y, por ende, liberacién
del deudor, y constitucién de una nueva obligacién en cabeza del tercero
subintrante) o bien efecto privativo (sucesion del tercero al deudor original,

e resulta liberado, manteniéndose inalterados los elementos objetivos de
la obligacién original).

Se discurre de “accollo ex lege” o legal con referencia a aqueldas

hipétesis en que la ley pone 2 cargo de un sujeto una deuda ajena, nor-
malmente como consecuencia de un negocio que no recae sobre una sola

deuda sino sobre el bien o el conjunto de bienes al que la deuda alude. (87

(84) Algunos consideran que esa responsabilidad es, ademds subsidiaria, aplicando
por analogia al “accollo” acumulativo la regla que el articulo 1268 o 2°
del Cédigo Civil italiano dicta para la delegacion. RESCIGNO, "*Accolla”,

cit., pig. 142.
(85) CICALA, op. cit,, pag. 285.

(86) Ahora bien; si los contratantes han p
acreedor que quiera conservar al viejo deudor no puede modificar los tér-

minos del “accollo”; deberd entonces rechazarlo, conservando asi al obligado
original, sin adquirir la garantia ofrecida por el tercero. Asi RESCIGNO,

“*Accollo”, cit. pig. 142.
(87) RESCIGNO, “Accollo”, cit., pig. 143.
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uesto como condicién la liberacién, el
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Como el “accollo” convencional o voluntario, el legal ha sido también
dividido tomando en cuenta los casos mds significativos disciplinados en los
Cédigos, asi: a) “accollo” interno “ex lege”, que se presenta cuando la
ley impone a un sujeto relevar de una obligacién a otro sujeto, pero no
le conffijere al acreedor una accién directa contra el primero; 8 b) “accollo”
acumulativo “ex lege”, que se da cuando a determinadas figuras la ley
anexa la adquisicion de un nuevo obligado para el acreedor, sin que sea
necesaria ninguna actividad de parte suya, bien sea para reforzar la ga-
rantia del acreedor; () o como consecuencia de la transmisién del interés
por €l que fue contraida la obligacién; o para la formacién de una comunién
de intereses con el deudor original;(%) y ¢) “accollo” privativo “ex lege”
que se genera cuando la ley dispone el traspaso de la deuda.(1)

En conclusién: el momento comin a las tres figuras brevemente exa-
minadas de la delegacin, la expromisién y el “accollo” es la asuncién
de la deuda ajena, ya en forma acumulativa, ya en forma liberadora (con
efecto privativo o novativo). En ellas participan tres sujetos: el deudor
original, el acreedor y el ‘tercero. Para cambiar al sujeto pasivo de la
obligaci6n, Ia intervencién del deudor original no es indispensable —como
lo demuestra al disciplina de la eXpromision—; pero en todas se requiere
la participacién del tercero que asume la deuda (llimese delegado, exXpro-
mitente o “accollante”) y una manifestacién de voluntad del acreedor.

8. Segln Ia ensefianza dominante (y segin todo lo que hasta aqui
hemos visto), la liberacién del deudor original en la relacién obligatoria
puede producir novacién, de esa relacién, (precisamente Ia denominada
novacién subjetiva pasiva) o bien simple sucesién a titulo particular del
nuevo deudor (en esa misma relacién). En el primer supuesto, y en un
sentido estrictamente técnico, la vieja relacion se extingue y es sustituida
por una nueva relacién obligatoria cuyas partes seran el acreedor original

y ¢l tercero que subintré. En el otro supuesto, la relacién persiste, salvo
el cambio del sujeto pasivo.

Ahora bien; Ia liberacién del deudor puede producirse como efecto
de una delegaci6n, de una expromisién o de un “accollo”, de donde junto
a la delegacion, expromisién y “accollo” novativos, existen también la
delegacion, expromisién y “‘accollo” privativos, destinados a efectuar la mera
sucesion singular en la obligacién. “La distincidn tiene relevancia juridica

(88) Como ejemplos dentro de nuestro ordenamiento  juridico podriamos citar
los articulos 353, 607 y 1298 del Cédigo Civil.

(89) Como ejemplos de esta hipétesis podemos citar en Costa Rica los articulos
1264 del Cédigo Civil y 125 del Cédigo de Comercio.

(90) Como ejemplos en nuestro pais de esta forma “accollo” legal se pueden
mencionar los articulos 28 y 65 del Cédigo de Comercio.

(91) Mayor informacién sobre el “accollo” en CERTAD, op. cit, pigs. 16-19.
Muy interesante también es la posicién del profesor CICALA en “Sagg”,
L'Arte Tipogrifica, Napoli, 1969, plgs. 130 y. sigs.
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relacion al régimen de las excepciones e incide sobgtf lal su:rt.-re d;eo é::
ntias que asistan al crédito: solo en el caso de sucesion ?_s x: 119:8 e
cohacrentes” se transmiten al nuevo deudor y se man 13nc . acign
as y los accesorios del débito; mientras que en e_l €aso !e 1;) liv acié;;
excepciones no pasan y las garantias y los accesorios de la oblig

extinguen”,(92) £
En conclusidn: si bien la delegacién, la expromisién y el “acco Il?)g
ituyen los esquemas negociales t_iEncn_s’ destinados a”efec;lgar,tof; i
os Civiles mis modernos, la modificacién de la relacién obliga "
verdad es que sblo con el efecto privativo de esas figuras se1 fi g
o semsu, la sucesibn inter vivos a titulo particular en e ;

a quedado expuesto, el problema de la adm}SlbdulacI_de
3 su?r:-esiér:lo I;:ﬁe? vigzs a titulopparticula: en la deuda comenzé a r.ltetz]atlcrisefi
bon te entre la doctrina civilista curopea en la segunda I‘I';l a e
pasado y no fue sino hasta fines de ese mismo siglo que se la re,
presamente en los Cédigos Germanicos.

Nuestro Cédigo Civil, al igual que el gpde Civi'l é\l]a[étolet;i 3;1 ri:
: i iviles que de una manera directa o indirecta
Gsiraroloi ?ﬁel%:g;uELVIﬁnicimmte, como instituto dmigldo a Ef_ect;lar_,aqpc;;
o inter vi itucié la relacion obligatori
t ivos, la sustitucién del deudor_en. elacié t
'ml':;xfi?;; en el Libro III "De las Obhgaaopes > 'I:l‘tulo v Def,l?,s
s medios de extinguirse las obligaciones”, Capitulo I “De la novacién™.

RESCIGNO, “Debito (Successione nel)” cit., pig, 192.
RESCIGNO, “Delegazione (Dirito Civile)”, cit,, pig. 933.

hdi ivil fue promulgado ¢l 26 de abril de 1886 y entrd en

l\_IueSn:‘.:li'g gof;gge (é:;iofdi lfsz&t!’:. "gEl Cédigo francés llegd ft[_nuegro p;)lr 52
:;%csulta que los redactores hi(iet}(;!n, necesanr;lamgnlte,mc})e;ioColcalgziiO ence;"iuo.
1841, que parece haber sido obra perso 3 B Mo
6di rillo era, en muchas partes, una traduc @ °ra
fliilrl Cf?;ixll%gs df’er?xtambiéna’la comisién redactora consultd EIIICUdElngorcggi
chileno, redactado por el eminente sabio vs:n_ezalanu A'ndrés Be 01: e
iento chileno recogia las bases del codigo francés, que po B i
Hlega Costa Rica. También esa influencia refleja del Codigo Napo o
uegal'l;(s’:rvz por el anlisis que la comisién redactota hizo del proye;‘tlu fe
::eéc‘l)igo Civil espafiol (conocido como proyecto Garcia Goyena, ‘f:le éfme,n tgba
fue la base del Cédigo Civil espafiol de 1888), que también se une)r = i
1 cuerpo de leyes”. BAUDRIT, Diego, “Las gsfh:emm;m e
ectl;ﬂ?%',lepe:iédico La Nacién, San José, 20 de abril de 1986, pig. :

*...la importancia que a la novacién se le dio, en té%?;la:ntgaﬁda;;aygi
disminuido considerablemente en nuestros dfas, pues ac utécnicos Sl
et utilidadd‘g s eeshao?ctiszf?rmpsédopr?: e:fasnsmisibiiidad de las
ue s ¢
(olgi?osc'ig:esqufa acerzlii'm[ scqcréditos es la institucién que ha abszrb:d:mtolil;;
el iﬁerés e'specialmente en cuanto a la novacién suli:jetxva..;escsl ebeporc:;lizar
en la vida moderna, que se presentan, y en los que 7 i o
casos] funci6n traslativa, sino extintiva de la relacién juridica, su_fu e
gﬁesgxc;ﬂ?cr*:\a la declinacién persistente de la instituci6n, que se ha manifesta
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En lo que respecta a las modificaciones subjetivas, el articulo 814

“La novacién se efectia. .. :

2° Cuando el acreedor libra de su obligacion al deudor, admi-
tiendo un nuevo deudor en reemplazo del primero”.(96)

El profesor Brenes Cérdoba al respecto comenta: “Por fin, sobrevienc
novacién por cambio de deudor, siempre que el acreedor acepte que un
tercero reemplace a aquél como obligado.

Cuando esto ocurre porque sea el deudor quien presenta al tercero
para que haga sus veces, se dice que hay ‘delegacién’. Se llama delegado
al nuevo deudor y delegante al antiguo. Y cuando el deudor sustituto se
ofrece espontineamente, el caso es calificado de expromisién (promesa de
si mismo), siguiendo el tecnicismo del Derecho Romano”.®7)

Reconoce entonces don Alberto, con buen criterio que nosotros compar-
timos, que la norma sub-examine contempla tanto la delegacién como la
expromisién liberadoras con efecto novativo. No menciona el comentarista
al “accollo”. Es nuestro criterio, ya vertido hace algunos afios, que el co-
mentado inciso cobija también la hipétesis del “accollo” cuando de &l se
Etoduzca, claro esti, la novacién de la deuda (“"accollo™ liberador novativo) :

redaccién tan genérica de la norma nos permite cémodamente esta inter-
pretacién. (98)

Otro articulo que debe ser cuidadosamente examinado en nuestro Co-
digo Civil es el 819:

“La simple indicacién hecha por el deudor de persona que
deba pagar por él, no produce novacién.

La delegacién, aunque obliga directamente al delegado para
con el or que lo acepta, no produce novacién por si misma,
sino cuando es acompafiada o seguida de descargo total hecho

particularmente en la legislacién civil alemana, cuyo Cédigo admite la trans-
misién directa de los créditos y de las deudas, con lo quegola novacién subje-
tiva ha sido relegada a un segundo plano, y la objetiva se ha considerado
como un tipo de dacibn en pago...”. SOTO GAMBOA, Maria de los
Angeles, “La novacién. Aspectos bistéricos. Concepcién actual ¥ tipologias
de la novacin objetiva’, Revista Judicial N°® 12, afio I1I, San José, junio de
1979, pég. 26.

(96) Nétese el parecido de esta norma con el inciso 2° del articulo 1271 del
Cédigo Civil francés. Ver infra N° 3.

(97) BRENES CORDOBA, Alberto, “Tratado de lus obligaciones”, Editorial Juri-
centro, San José, 1977, N° 432, pig. 168.

(98) CERTAD, op. cit., pig. 22.
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de un modo expreso por el acreedor en provecho del de-

. legante”.9

- Afi tto: “El simple encargo que haga un deudor 2 un
; 'M’maqﬂgnp:;;b: por él, no ilr)nplica por s?usolo novacion aun“cn el
pe;: que el acreedor manifieste estar de acuerdo, pues de f:l odno
de de modo necesario su anuencia de prescindir del deu 3;
vo, siendo lo mids fundado suponer que se trata s:mplem:i:r‘t.e(m}
recomendacién o comisién de pago y no de novar la deuda”.

- i denominan
ta ésta, sin lu a dudas, de lo que los franceses nit

s:g:zétl imperfccta’g,aren donde la deuda que la delegacién ongén?;

r de suprimir la obligacién original, se coloca junto a ella. Es és

gacién que nosotros aqui hemos llamado “‘acamulativa”.(101)

i i que la delegacién, en sus dos formas (acumulativa y
z:e;ntf:ataifr;)ql;sté expres;‘axflente regulada por nuestro C(Jdlgoi nﬁgﬂi.
s lleva a una irremediable conclusion: no obstante que e‘l'dCa 1
V, Libro III del Codigo de repetida cita se denomine “de 'ann‘
no se trata de novacion en su acepcion témloo‘-‘]und'lc?. (%xtmé:;ola
tucién), sino en el mas amplio significado de “modificacién
-I. gl tual de nuestro legislador
_ os atribuir esta impropiedad concep e nu
‘86 a la misma impropiedaf.)d de conceptos de ?uc adolece 53::: ;é
ar el Code Napoleon que, como se dijo, es fuente 1;151)1:516 8.0
normativa. El empleo ordinario que se hace de la de eﬁg?z% n e
s que son, las unas de las otras, acreedoras y deudoras, 3 gluc I?n
Jores confundieran a menudo la delegacién con la novacion.
able error que ni el mismo Pothier pudo evitar. (102) 5
¥ i6n no es novacién; es una convencién espgmal, andloga
ma?;iatdoe,ieﬁtcé persigue obtencr del delegado alguna uupulacr;gn. I‘;:
6n —que bien puede resultar de una delegacion— no ﬁa ] cL :
‘consecuencia posible, nunca necesaria d? la operac:br}: ell sufo. ;
todo, que las partes estén ligadas entre si por una obligacién an! enci'nﬂ
tienen la intencién de extinguir, dejando subsistente, u%ma.mente, !
va obligacién. Si falta dicha intencibn, habri delegacién y nun
acion.
ala romisién acumulativa, nuestro Cédigo no se
-manif iE;lta c;eir;tZeguimose;ereycndo nosotros que su procedencia en Costa Rica
1

i i iculo y el
' imilitud existente entre el pérrafo primero de este articul
) ggt;sﬁcllacz‘dt?; Civil francés v entre el pirrafo segundo y el 1275 c;usgem
Ver infra N* 3.

(100) BRENES CORDOBA, op. cit., N? 435, pigs. 169-170.
(101) Véase infra N” 6. ‘ "
(102) POTHIER, *Obligations”, 111, reédité par M. Masson, Paris, 1883, N 600.
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se desprende de una interpretacién extensiva del mismo articulo 819
(recordemos que Ila distincion entre ‘expromissioc’ y ‘delegatio’ es suma-
mente sutil, lo que nos permite llegar a ese resultado sin “retorcer”
demasiado la norma),(193) mixime si la expromision novativa estd con-
templada expresamente en nuestro Cédigo, como demostramos lineas atris,
en el inciso 2° del articulo 814. Habri entonces expromision acumulativa
(o imperfecta como la llaman los franceses) cuando el acreedor no acompaiie

o0 siga a la expromisién de descargo total hecho de un modo expreso en
provecho del exprometido.

No creemos, sin embargo, que pueda utilizarse el mismo orden de
ideas para reconocer al “accollo” acumulativo, pues esta asuncién de deuda
se produce en la direccion deudor-tercero, mientras que la expromision
y la delegacién se forman en la direccién acreedor tercero.(104)

Como puede claramente notarse, por fuera de nuestra normativa
quedan las verdaderas hipitesis de sucesion a titulo particular inter vivos
en la obligacion, esto es, la expromisién, la delegacién y el “acollo” libe-
radores privativos. Precisamente basindose en tal circunstancia, esto es, en
que los Cédigos Civiles de inspiracion napolednica regulaban expresamente
tanto la sucesién en el débito mortis causa a titulo universal cuanto la
sucesion en el crédito a titulo particular, Gnicamente, vimos cémo una parte

de la doctrina sostenia que la sucesin en el débito a titulo particular
debia considerarse excluida.(105)

La pregunta es: ¢es posible, bajo el imperio de nuestro Codigo Civil,
admitir la sucesién inter vivos a titulo particular en las deudas, tal y como
ella esti organizada, entre otros, en los Codigos germdnicos y en el
italiano ?

Con anterioridad a la promulgacién de los Codigos germanicos, y hoy
en aquellos paises en donde la legislacin no contempla expresamente la
sucesion en la deuda, la mayoria de la doctrina era propensa a considerar
admisible la sucesién inter vivos a titulo particular en la obligacion,
aunque si bien no existia consenso en la individualizacién de las figuras
que le permitian a las partes realizarla. Al argumento del silencio del
Cédigo, utilizado por algunos para no admitir el instituto en cuestién, se
le oponia —y todavia algunos lo hacen—(196) que al efecto de hacer
subintrar un nuevo sujeto en la posicién del deudor original, sin modificar
los elementos objetivos de la relacién obligatoria, podia llegarse con fun-

(103) CERTAD, op. cit., pig. 22.

(104) CERTAD, op. cit, pdg, 22. Parece sugestivo admitirlo por la via de la
autonomia privada o libre contratacién como una vez lo admitl. Ahora,
como quedard expuesto en el texto, tengo mis serias dudas.

CARRESI, Franco, “Débito (Succesisone mel)”, Enciclopedia del Diritto,
X1, Giuffré Editore, Milano, 1962, pig. 744.

Nosotros mismos en alguna oportunidad nos inclinamos por esta tesis.
Ver CERTAD, op. cit.,, pigs. 23-24.

(105)

(106)
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. incipi omia privada, es decir, en el principio
;ﬂ c::lztl::::ccilgtlloyd:nl::la;?%ue, enpderecho privado, lo que no estd
sameite prohibido estd permitido. s
: ilizado frecuentemente para negar greso
.2::01: rf;:;:lr;g:;; ui:compatibiiidad 16gica de considerar 1tc(i)ér;t;cso 1::;:
i6n cuando cambia la persona del deudor; pero da es 3 ePcsto
también en la sucesién mortis causd, cam%m‘: ei_ deudor, sin qu
fique modificacién alguna a la relacién originaria.

i i i le una sucesion
. quienes afirmaban que era configurab

'Nah:rﬂﬁ:rtecnq?; deuda eran contestes en sostener que c§al ;fegt;
's: godia conseguir con el consentimiento clell acteedgr é:e cl?ubieren
i t ederlo) y, en el caso de :

y de quien se ofrecia a suc et

arte de terceros, tambi 1 €

m?:d 2tog;m;ti:fguiooi Ppr e tales consentimientos (dti
o y de o tesros gusnes) b, e 10,200 L o
istituci deudor, sino ade a I : "
cah{:l?: ;:lri}exi:t‘:m?e, en defecto de lo cual debia hablarse maés propia

de novacién subjetiva pasiva y 0O de sucesion a titulo particular
débito.(107)
i ento de la autonomia ?rwada no nos parece y2
d ]rscll ‘Sluﬁélcsg?x E:‘milgttt:‘:ilt)rid::td a la promulgacién del _Cédi_goﬁde ﬁl;agg
142'dos e oy ya];linsignes : ms:ta:lleii::i? asrillt:laci;ir;os’sobrc el
igiavi, hicieron ver 0,
[ gu:gﬁe; llsslg;?m“éaﬁzgntﬁ de laqsui:esién a tiku?l:o palrtlcdt:i: ;§£
i ici te contemplara
2. a falta de una disposicion que expresamente. e W
i6n — el caso del Codigo Civil italiano de 1860, nc
su;ilé nm; t;lod?: en el caso especifico, set de algdug ]vjal;;iso ;ur:ssﬁlog),
- In i dejamos claramente degnostra neas | s
ir fgéﬁ:)ér:iugo?nzm:tm su fuente inmediata y su exclusiva :sigflxtéa
un la norma juridica y, mas precisamente,leqé aq!“;l‘lzi :Pm o
¢ hace de una determinada relacion jurt la cu
: si?iﬁ:g;: g&fﬁ; punto de vista formal, como idéntica a la situacion

preexistente en cabeza de otro sujeto. (110)

Ahora bien; si iento juridico

ien: si demostramos que en nuestro ordenamien i
—porqueotam;cc; rf:xest:o Cédigo de Comercio, no obstante ser de 1964 (i),
7

~ (107) CARREST, op. cit., pig. 744.
tioa) “La autonomia privada no socorrer a las partes cuand%nsemusit: ie-
' elaborar un esquema de acto destinado 2 efectuar una sucesi o,
la ié:{ uridica, porque sélo la ley puede atribuirle a un acto i icacia i
ctem'ms de donde el recurso a la autonomia privada sélo ea\ ?&5 .
: pmpésitza de actos que producen efectos sélo entre las partes’. 5
op. cit., pdg. 747.
(109) Véase infra, N 2.

(110) BIGIAVI, op. cit., pigs. 121-122.
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contempla este instituto en las disposiciones generales sobre obligaciones
y contratos (Libro II, Titulo I, Capitulo I)— semejante norma no existe,
debemos concluir, necesariamente, que la figura sub-examine debe con-
siderarse, de jure condito, excluida. Sin embargo, la circunstancia de ha-
bernos dedicado al estudio del Derecho Mercantil y la necesidad que
imponen los tiempos modernos de una tremenda agilidad en la trasmision
de los créditos, sobre todo y grecisamente dentro de las relaciones juridicas
mercantiles, nos hacen considerar la posibilidad de darle ingreso a esta
forma de sucesién en lo tocante a las obligaciones mercantiles. Claro que,
como ya dijimos, nuestro Cédigo de Comercio no contiene la norma de ley
que dé sustento a esta sucesion; pero los usos mercantiles —a los que alude
claramente el articulo 3 ibidem y que, de conformidad con el articulo 2,
son fuente de nuestro Derecho comercial—, contemplan la sucesién en el
débito como una figura particularmente apta para responder a las exi-
gencias del comercio. Y es que la verdad es, que los cambios relevantes
y mds usuales en la posicién pasiva de la relacién obligatoria se producen,
generalmente, en relacones comerciales (objetiva y subjetivamente co-
merciales).(111)

10. La conclusién alcanzada en esta investigacién nos deja bastante
perplejos. No debe olvidarse la muy meritoria obra realizada por la doc-
trina civilista europea, empefiada, desde la segunda mitad del siglo XIX,
a reconstruir sobre distintas y mis idéneas y s6lidas bases institutos del
derecho de las obligaciones que, tradicionalmente regulados en el terreno
de la novacién, necesitaban de una disciplina juridica auténoma, adecuada
a su especifica funcién surgida con claridad en la experiencia juridica
moderna, sobre todo en lo que a las relaciones mercantiles respecta.

La asuncién de la deuda ajena es un instituto ligado al régimen de
las vicisitudes de la relaci6n juridica y, en particular, a las modificaciones
subjetivas de la obligacién. Las figuras al través de las cuales esta asuncién
se realiza presuponen la existencia de la deuda y tienen como efecto
inmediato un cambio en la posicién del deudor. La celeridad de las tran-
sacciones modernas exigen ordenamientos juridicos preparados para brin-
datles instrumentos aptos para su progio desarrollo. No es posible que
la procedencia de estas figuras dependa de una interpretacién doctrinal
o jurisprudencial, de una determinada tesis, punto de vista o posici6n
que, por su naturaleza, es cambiante,

Ha llegado la hora de promulgar un nuevo Cédigo Civil que in-
cluya y regule pormenorizadamente los institutos al través de los cuales
se genera la sucesién inter vivos a titulo particular en la obligacién. Esta
problemitica no es nueva; el tema ha sido objeto de andlisis y discusion
en otras latitudes. Con la promulgacién del Codigo Civil italiano de 1942,
el legislador de ese pais tuvo que tomar una decisién; decision que no-

(111) Esta posici6n fue sostenida con vehemencia en Italia por BIGIAVI, op. cit.,
pégs. 122 y sigs.
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plenamente. No sabemos si lo correcto iis‘ Seg?ér o cnine
E 4nico; eso ria dejarse una discusién posterior;
1o ou:l sig:arglemécsoes quepgldderecho mocf;‘:o exige soluciones raplglas
' para los problemas cotidianos y la regulacién de la asunci6n
" deuda ajena es algo inminente e indispensable.

. i ivi tar en
: clamor por un nuevo Codigo Civil parece es
ah:;tafias de toggs quienes amamos el Derecho privado en
ca: la Doctora Marfa de los Angeles %ﬁtq te::n halg:r;:e d?flzta)sniz
s [ ito de la novacién: “Cosa muy distinta ha

nm.,?‘ Prggésdlonde los pronunciamientos jurisprudenciales sgn escasosi
soca importancia, razén que justificaria la afirmacién de ;
ativo regulado en el capitulo dedicado a los otros modos trz
airse las ol;ligaciones, ha sido de poca utilidad prctica en nues

Conclui iciendo que ante la impostergable promulgacién de un
Cédil;:l%iv‘iifwg 1egil;lador se verl;. enfrentado a tomar, ante Oz!
» de la asuncion del débito ajeno, alguno de estos dos can_mgn v
resamente los institutos idoncos realizar la s.ucesll1 !:::a-
particular en la deuda (expromisién, delegacion, ?,ocplI(:i —
s privativos y, por qué no, la cesion del contrato), ‘31gurenb9 a ve
Erta por los Cédigos germinicos y el ntalxa:g d%le % gﬂl :;n tr:{:li :

iscipli institutos por medio 1l

: a:ea ifl?zgll?: siitilt?lscién de unP:uevo deudor al original, qu:

'ta. liberado (“delegatio” y “expiomissio”i,ec;u:;mmgar?m c?zn
ituci6én implica siempre, en todo €aso, nece - f
ﬁmtenureprclacién ?}bligatoria y el surgimiento de m::ln§ suc;se;a ri
inta relacién, con un nuevo deudor; es decir, que se rgb l ujere i p
novacién. Lo que no podemos hacer es evadir el problema o, lo que

peor atin, seguir de brazos cruzados.

63



BIBLIOGRAFIA

ANDREOLI, Marcelo, "La delegazione”, C.ED.AM., Padova, 1937.

ARIAS RAMOS, J., "Derecho Romano”, 11, Editorial Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1963.

BARBERO, Domenico, “Sistema del Derecho Privade”, U, E.J.E.A., Buenos Aires,
1967.

BAUDRIT, Diego, "Las influencias en el Cédigo Civil”, periédico La Nacitn,
San José, 20 de abril de 1986.
BAUDRY LACANTINERIE-BARDE, “Traité theorigue et practigue de droit civil”,

HI (Des obligations), Librairie de la societé du Recueil J. - B. Sirey et du
Journal du Palais, Ancienne Maison L. Larose & Forcel, Paris, 1908,

BIGIAVI, Walter, “La delegazione”, CED.AM., Padova, 1940.

BRENES CORDOBA, Alberto, “Tratado de las obligaciones”, Editorial Juricentro,
San José, 1977.

CARBONNIER, Jean, “Droit Civil?, IV, Paris, Presses Universitaires de France,
8eme, ¢édition, mise 4 jour, 1975.

CARRESI, Franco, “Debito (Successione nel)”, Enciclopedia del Diﬁtto, XI, Giuffré
Editore, Milano, 1962.

CERTAD M., Gaston, “Breves apuntes en tema de sucesion en el débito. (Expro-
mision, Delegacion, ‘Accollo’)” en Revista Judicial N® 9, Afo III, San José,
setiembre de 1978).

CICALA, Raffaele, “Aeccollo”, Enciclopedia del Diritto, I, Giuffré Editore, Milano,
1958; “Saggs?, L'Arte Tipografica, Napoli, 1969.

“Diccionario de la Lengua Espafiola’, Real Academia Espafiola, XIX Edici6n,
Madrid, 1970.

DIEZ-PICAZO, Luis, “Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial”, 1, Editorial
Tecnos, Madrid, 1983.

ENGEL, Pierre, "“Traité des obligations en Droit Suisse”, Editions Ides et Caleudes,
Neuchatel, 1973.

ENNECERUS, Ludwing, "Tratado de Derecho Civil”, Tomo II, Vol. I, Bosch Casa
Editorial, Barcelona, 1954.

GAUDEMET, Eugéne, "Teoria General de las obligaciones”, Editorial Porriia, S. A.,
México, 1974.

GRECO, Paolo, “Delegazione (Diritto Civile), Novissimo Digesto Italiano, V,
U.T.E.T., Torino, 1960.

LARENZ, Karl, “"Derecho de Obligaciones”, 1, Editorial Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1954.

LAURENT, H., "Principes du droit civil frangais”, XXV, Bruxelles, 1898-1903.
G4

| BIBLIOTECA, FACUL,
|\
|| DE DERECHO

N, Auguste, “Cession de dette’, Dalloz Enciclopedie Juridique, =
de Droit Civil, Paris, Jurisprudence Général Dalloz, 2eme. edition,w

77U, Andrea, "Novazione (Dirito Civile)", Enciclopedia del Diritto, XXV,
Giuffré Editore, Milano, 1978.

UD, Henri, Leon et Jean, ‘Lecciones de Derecho Civil”, 1lI, EJE.A.,
Buenos Aires, 1960.

TN Francesco, “Manual de Derecho Civil y Comercial”, IV, EJEA,
‘Buenos Aires, 1979.

i i indi ; ' Giuffré, Milano,

. “L'adempimento indiretto dell obbligo alirui”, 7 ano,

'13’6;R g?:::?enione nei diritt?’, en Novissimo Digesto Italiano, XVIII, Unione
‘Tipografico Editrice Torinese, Torino, 1971

“Tratado elemental de derecho romano”, Edinal, México, 1958.

, Eugenc,
s g A 2
Marcel, “Traité &lémentaire de droit civil” TI, Librairie Général
K D?nlrt & d: ju,tisﬁufience, Ancienne Librarie Chevalier-Marescq et Cie. et
Ancienne Librarie F. Pichon réunies, Paris, 1917.

“Qbligations”, 111, reédité par M. Masson, Paris, 1883.

ATTI, Salvatore, “Acquisto del diritto”, en Enciclopedia del Diritto, I.
 Giuffré Editore, Milano 1958.

RIELL jssione” issi i Italiano, VI,
O, Gaetano, “Espromissione”, Novissimo Digesto :
(I;IL'II‘AET Torino, 1968; “L'espromissione”, Jovene, Napoli, 1953.

i issi i i U.T.E.T., Torino;
= . Pietro, “Accollo”, Novissimo Digesto Italiano, I, 1, 3 i
' '%Ijg‘:o (Successione wl)f’, Ngv:ris:;u)r:? Ié:ggggp:g{:ax&gi %1:?&33}31’ E‘i’;}??é
1960; “Delegazione (Diritio Civile)”, Enct e Do e

i i 2; “Manuale di Diritto Privato”, 2% edizione,

gg;:g::, %&ﬁ?' 1199765 “Novazione (Diritto Civile)”, Novissimo Digesto Ita-
liano. X1 U.TET. Torino, 1968; “Studi sullaccollo”, Giuffré Editore,
Milano, 1958.

RODOTA, Stefano, “Espromissione”, Enciclopedia dele Diritto, XV, Giuffré Editore,
~ Milano, 1966.

'SALEILLES. "Essai dune théorie générale de Vobligation dapres le project de Code
Civil allemand”, Paris, 1890.

. e ién
- SOTO ta de los Angeles, “La novacién, Aspecios histdricos. Concepei
ar?m’d gr{a;};olazfﬁode Iagfmv.m’éﬂ objetiva’, Revista Judicial N* 12, Afio 111,
San José, junio de 1979-

IVON TUHR, Andreas, “Tratado de las obligaciones”, 11, Editorial Reus S.A.,
Madrid, 1934.

65



EN TORNO AL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Dy. Daniel Zovatto Garetto

Asistente de la Direcciébn Ejecutiva
del Instituto Interamericano
de Derechos Humanos



Desde la finalizacién de la Segunda Guerra Mundial, los derechos
manos han sido objeto de una notable expansién. Este proceso progresivo
internacionalizacién y universalizacién de los derechos fundamentales de
persona humana ha configurado un Derecho Internacional de los Dere-
05 Humanos cuyos caracteres, propios e individualizantes, entran en con-
diccién con numerosas concepciones tradicionales del Derecho Interna-
al Pablico clasico.

Este trabajo pretende analizar el caricter novedoso y hasta cierto punto
olucionario de los principios, normas e instituciones que hoy caracterizan
y lipifimn el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

B
1. “Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, *‘Derecho Inter-
) nacional de los Refugiados”.

En el plano internacional existen diversas disciplinas dirigidas a pro-
los derechos humanos en diferentes situaciones. Estas conforman lo
e algunos autores han denominado Derecho Internacional de los Derechos
anos Jatu semsu, que puede ser definido como:

el conjunto de normas y principios fundamentales dirigidos a
proteger y garantizar derechos de los individuos, cualquiera
que fuere la situacién juridica de éstos (civiles, militares, nacio-
nales, extranjeros, hombres, mujeres, combatientes, no comba-
tientes, etc.), bajo cualquier situacién (paz, guerra, guerra civil,
insurreccién, etc.), tanto en el territorio del pais, para los na-
cionales o residentes, como en el extranjero, sea cual fuere la
razén por la que han decidido salir de ese pais e ingresar
en otro. (1)

- Esta noci6n, amplia y global, exige, en el estado actual de desarrollo
Derecho Internacional, efectuar una distincién entre las normas y los
canismos que caracterizan y tipifican cada una de las ramas consagradas
proteger y garantizar los derechos de la persona humana, a saber:

(1) Héctor GROS ESPIELL. “Derechos Humanos, Derecho Internacional Huma-
nitario y Derecho Internacional de los Refugiados”. En Swinarski, Christophe,
ed. Studies and Essays on International Humanitarian Law and Red Cross
Principles in Honour of Jean Pictet. Ginebra; La Haya: Comité Internacional
de la Cruz Roja; M. Nijhoff, 1984, p. 703.
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Derecho Internacional de los Derechos Humdnos strictu sensu (DIDH),
Derecho Internacional Humanitario (DIH) y Derecho Internacional de los
Refugiados (DIR).

Estas tres ramas presentan, por una parte, zonas comunes de protec-
cién y, por otra, ciertos caracteres diferenciales. Sin pretender efectuar un
examen pormenorizado, nos proponemos llevar a cabo una breve caracteri-
zacién de cada una de ellas, para pasar luego al anilisis concreto del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos strictu sensu.(®)

En cuanto al Derecho Internacional Humanitario, éste constituye la
codificacién mds completa de las normas y reglas internacionales que reco-
nocen a la persona humana, las garantias indispensables para su salvaguardia,
tanto en las situaciones de conflicto armado de caricter internacional como
en las de caricter no internacional.,(3)

Este Derecho, también denominado Derecho de Ginebra, encuentra su
fuente en los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 y en
los dos Protocolos adicionales de 1977.

Como bien expresa GROS ESPIELL,

Frente a la generalidad del Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos, que se refiere a la existencia de derechos
cuyos titulares son todas las personas fisicas, en todas las

(2) En relacién con los caracteres comunes y particulares de cada una de estas
tres ramas; sus mutuas relaciones y correcta precisién terminolégica, véase el
trabajo de Héctor Gros Espiell citado en supra 1.

(3) Sobre el Derecho Internacional Humanitario la bibliografia es abundante.
Entre otros muchos véase: Y, DINSTEIN. “The Law of Armed Conflict and
Human Rights: Convergence and Integration”. En Institut International des
Droits de UHOMME. 6 Session d’Enseignement. Strasbourg, 1974. G. BEST.
“The Law of Armed Conflict and Human Rights”. En International Institute
of Human Rights. Selected Readings on the International and Comparative
Law of Human Rights. Strasbourg, 1976. S. JUNOD. Les droits de PHomme
et le Protocole II. Institut International de Droit Humanitaire. Table Ronde
de San Remo, 1981. D. SCHINDLER. “El Comité Internacional de la Cruz
Roja y los Derechos Humanos”, Revista Internacional de la Cruz Roja. Enero-
Febrero, 1979. J. MOREILLON. Les principes fondamentaux de la Croix-
Rouge. Paix et Droits de 'Homme. C. MCBRIDE. Human Rights in armed
conflicts. Revue de Droit Penal Militaire et de Droit de la Guerre. Bruxelles.
IX-2, 170. C. SWINARSKI. Introduccién al Derecho Internacional Huma-
nitario, San José; Ginebra: IIDH; CICR, 1985. Véase en el libro citado
en Supra nota 1, los siguientes estudios: Georges ABI-SAAB. “The specificities
of Humanitarian Law", pp. 265-280. Igor P. BLISHCHENKO. “Les principes
de droit international humanitaire”, pp. 291-300. Henri MEYROWITZ.
“Reflexion sour le fondement du droit de la guerre”, pp. 419-432. Aristides
CALOGEROPOULOS-STRATIS. “Droit Humanitaire-Droits de L'Homme et
victimes des conflits armés”, pp. 655-662. Asbjorn EIDE. "The laws of war
and human rights. Divergences and convergences”, pp. 675-698. Hernin
MONTEALEGRE. “Conflictos armados internos y derechos humanos”, pp. 735-
742. A. H. ROBERTSON. "Humanitarian law and human rights”, pp. 793-802.
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situaciones, el Derecho Internacional Humanitario, en cambio,
se aplica s6lo a ciertos casos especificos (conflictos armados
internacionales o internos y ciertas situaciones especificamente
previstas (arts. 2 y 3 comunes de los Convenios de 1949 y
articulos de los Protocolos I y II de 1977) y sus normas
alcanzan Gnicamente a las personas protegidas como consecuen-
cia de esas situaciones en los casos expresamente previstos en
los Convenios de 1949 y en los Protocolos de 1977 (enfermos,
niufragos, prisioneros de guerra, heridos, poblaciones civiles,
refugiados, apatridas, etc.). Hay, por tanto, una zona comin
entre el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el
Derecho Internacional Humanitario, pero, también, un campo de
aplicacién, material y personal, que no coincide plenamente, lo
que determina la necesidad de mecanismos de aplicacién y
control diferentes para las dos situaciones distintas. ()

El Derecho Internacional de los Refugiados, por su parte, es aquella
rama del Derecho Internacional de los Derechos Humanos latz sensu, que

‘brinda proteccién a los derechos humanos de una categoria de personas
tipificadas por elementos propios que demandan un tratamiento normativa

especial: los refugiados y las poblaciones desplazadas.

Este Derecho se elabord, sin perjuicio de importantes antecedentes,
a partir de la creacién de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados (Resoluciones 319 (IV) y 428 (V) de 3 de
diciembre de 1949 y 14 de diciembre de 1950), y encuentra su fuente,
ivamente, en la Convencién de 28 de julio de 1951 y en el Protocolo
de 31 de enero de 1967, asi como en ofros varios instrumentos conven-
cionales o declarativos, tanto de tipo universal como regionales.(%)

Finalmente, respecto a las relaciones entre las tres ramas, y sin
menoscabo de sus elementos diferenciales —que suponen 6rganos y proce-
dimientos propios de cada una—, cabe afirmar la existencia de principios

__ﬁrzles comunes a todas ellas, que las vinculan e interrelacionan con

ase en el objetivo esencial de defender y garantizar la dignidad e inte-
gridad del ser humano. Constituyen en suma, sectores especificos de un
sistema internacional general, de raiz esencialmente humanitaria, dirigido
a proteger al ser humano en la forma mis amplia y comprensiva, compa-
tible con la existencia del orden juridico y los derechos legitimos del
Estado y de la Comunidad Internacional.(6)

—_—_—

(4) Supra nota 1, p. 705.

(5) 1Ibid., p. 709.

(6) Como bien sefiala GROS ESPIELL, *...la diversidad de regimenes norma-
tivos, las diferenciaciones terminoldgicas, la existencia de distintos 6rganos
de aplicacién y control y el reconocimiento de los caracteres particulares que
individualizan a las tres ramas del Derecho Internacional... no deben ha-

cernos olvidar su unidad esencial. Esta unidad es la consecuencia de prin-
cipios generales comunes y del hecho de que es la defensa, garantia y
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II. Antecedentes y evolucidn histérica del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos g

1. Transicién del Derecho Internacional Piblico Clisico al Derecho
Internacional Piiblico Contempordneo

El Derecho Internacional Péblico Clésico fue concebido como el
conjunto de normas que regulaban la conducta de los Estados en sus
relaciones reciprocas. Por ello, los Estados y sélo los Estados disfrutaban

del Jocus standi, siendo “los Ginicos posecdores de personeria juridica in-
ternacional”.(7)

Asi, el Derecho Internacional Pablico Clisico negaba al individuo
la posibilidad de ser sujeto del Derecho Internacional y, por tanto, de
locus standi ante los organismos internacionales,

La verdadera razon de esta concepcién, como bien expresa JIMENEZ
DE ARECHAGA, no era otra que la negativa de los Estados a admitir ser

demandados por sus propios sibditos o por sibditos extranjeros ante un
Tribunal Internacional.(®)

De este modo, durante la etapa del Derecho Internacional Piblico
Clisico, la proteccion de los Derechos Humanos era de competencia ex-
clusiva de los Estados, y este Derecho sélo preveia al respecto mecanismos
de excepcion, tales como el derecho de asilo, la proteccién diplomitica, la
representacién de intereses o la intervencién por causa de humanidad.

El Derecho Internacional Piblico Clisico no se preocupaba, salvo
excepcionalmente, por el trato que el Estado daba a sus stbditos. Esta
era una cuestibn que caia dentro de la jurisdiccién interna estatal. Tan
sblo se limitaba a sefialar un estindar minimo que todo Estado debia
observar respecto de los particulares extranjeros. Ante un caso de violacién
de este estindar se articulaba la sancién por el mecanismo de la respon-
sabilidad internacional del Estado infractor y la proteccién diplomitica del
Estado de la nacionalidad de la victima.(®)

proteccién de los derechos del hombre, con caricter general o ante situaciones
especificas que requieren un tratamiento especial, lo que fundamenta la exis-
tencia de todas ellas. El Derecho Internacional de hoy, en un enfoque comiin
y global, aunque por medios y procedimientos diferentes segin los casos,
a través del Derecho Internacional de los derechos humanos strictu sensu,
del Derecho Internacional Humanitario y del Derecho Internacional de los
Refugiados, busca asegurar en todo momento y en toda situacién la vigencia
efectiva de los derechos del hombre. 1bid,, pp. 710-711.

(7) BIERKENHEADO. International Law. 6. ed., p. 31. ANZILOTTL Il Diritio
Internaizionale nmei Bindizi Interni. Bologna, 1905, p. 44.

(8) Eduardo JIMENEZ DE ARECHAGA. El Derecho Internacional Comtempo-
rdneo, Madrid: Tecnos, 1980, p. 207.

(9) José Antonio PASTOR RIDRUEJO. Lecciones de Derecho Intermacional Pi-
lico. Madrid: Tecnos, 1986, p. 185.
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Mediante la proteccion diplomitica, este Gltimo Estado podia re-

si lo consideraba pertinente y politicamente oportuno, al Estado
ctor, siempre y cuando el particular hubiera previamente agotado los
os internos de éste(10)

Sin embargo, esta modalidad poco tiene que ver con la proteccién
nacional de los derechos humanos tal como se la concibe actualmente.

 Como bien defini6 la Corte Permanente de Justicia Internacional en
‘Affaires des Concessions de Mavrommatis en Palestine”:

“Al tomar partido y asumir la causa por uno de los suyos y

er en movimiento en su favor la accién diplomitica o la
accion judicial internacional, este Estado hace valer, a decit
verdad, su propio derecho, el derecho que tiene a hacer respetar
en la persona de sus sabditos el Derecho Internacional™.(1t)

La representacion de intereses, en casos de ruptura diplomitica, en
bio, era la proteccién por parte de un Estado de los subditos de otro
do, cuyos intereses representaba en el territorio de un tercer pais,
sto al que podia ir unido el del reconocimiento de un Estado como
ia protectora.

La intervencién por causa de humanidad, a diferencia de las ante-

era aquélla en virtud de la cual un Estado intervenia, incluso
eando el uso de la fuerza, con el fin de proteger a los sibditos de
frente a las repetidas e intolerables violaciones de los derechos por
> de éste Gltimo; supuesto que, por lo demds, se prest6 a graves abusos,
‘que generalmente las razones de humanidad invocadas para justificar la
tervencion no fueron otra cosa que la excusa o el pretexto de un verda-
atentado a la soberania de los paises mds pequefios por parte de las
andes potencias de la época.

Pero desde mediados de este siglo, sin perjuicio de ciertos antece-
dentes que analizaremos més adelante, la nocién clasica del Derecho Inter-
‘nacional cambi6é de manera revolucionaria como consecuencia de diversos
factores. Las trigicas consecuencias de la Segunda Guerra Mundial, en
‘especial los horrilﬁes crimenes cometidos por el nazismo; el poder creciente
‘de los mass media y la creacién de foros internacionales para la cristalizacién
‘de la opinién phblica internacional —cada vez mis sensible y activa en
i':m_ateria de Derechos Humanos—, son algunos de los muchos factores que
Alevaron, al decir de PASTOR RIDRUEJO, a una toma de conciencia sobre
dos hechos:

a. Que en muchas ocasiones el Estado, lejos de ser el garante de estos
derechos era su principal y més importante violador; y

(10) Ibid., p. 118.

(11) “Concessions Navrommatis en Palestine”, arréte nim. 2, 1924, CPJI. Serie
A, nim. 2, p. 12.
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b. La relacién innegable y clara entre el respeto de los Derechos Hu-
manos al interior de los Estados y el mantenimiento de la paz y la
seguridad internacionales,(12)

Pero este notable y claro avance, en comparacién con la etapa del
Derecho Internacional Publico Clisico, no debe llevarnos al error de
desconocer el papel protagnico, atn muy fuerte, que continfia teniendo el
Estado. En efecto, es el Estado quien firma, ratifica o se adhiere a los
convenios o pactos; es éste el que acepta o no someterse a la jurisdiccién
de los 6rganos internacionales. Tampoco debe olvidarse que, por lo general,
la composicién de los érganos internacionales en materia de Derechos Hu-
manos estd muy marcada por el acento intergubernamental y que los
actuales mecanismos de coercién juridica tropiezan todavia, muy a menudo,
con el escudo de la soberania estatal. Como sefiala CARRILLO SALCEDO
“la relevancia del Estado sigue siendo indiscutible en la proteccién de los
Derechos Humanos, incluso en esta época de transicibn en la que las
estructuras tradicionales se encuentran en crisis, pero sin haber quedado
totalmente desplazadas”.(13)

: Empero, como advierte NIKKEN, si bien “no puede dudarse que la
instauracion de la proteccién de los derechos humanos en el imbito inter-
nacional ha implicado una manifestacién de voluntad politica de los Estados,
en la que jugaron, aunque no simétricamente diversos factores...” y pese
a que “...tampoco puede desconocerse que, en parte no despreciable, la
extension del alcance del sistema es un fenémeno de instituciones nove-
dosas cuya aceptacién y posibilidades de aplicacién se multiplican con el
tiempo; e igualmente a una cierta voluntad de los Estados de procurar o
aceptar su instauracion progresiva”, (...) “tal evolucién ha sidlu):o posible,
y en buena medida se ha debido, a Ia concepcién propia y particular de
algunas reglas y principios propios del derecho internacional orientado a la
proteccif'm de los derechos humanos, de modo que se expresa como una
tendencia inmanente, que desborda a menudo el propésito inicial para el
cual fueron establecidas las instituciones”.(14)

2. Ciertos antecedentes precursores

ILa proteccién de los Derechos Humanos se origind en el dmbito de
la legislacién interna y sélo pasé al nivel internacional —sin perjuicio de

(12) Supra nota 9, p. 184.

(13) Antonio CARRILLO SALCEDO, Soberania del Estado y Derecho Internacional.
Madrid: Tecnos, 1976, pp. 43-57.

(14) Pedro NIKKEN. “Bases de la progresividad en el régimen internacional de
proteccién de los derechos humanos”. En Derechos Humanos en las Américas.
Homenaje a la memoria de Carlos A. Dunshee de Abranches. Washington,
D. C.: Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 1984, p. 23.
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ciertos antecedentes precursores—, después de la Segunda Guerra Mun-

‘dial.(15)

Como hemos analizado en el punto anterior, el tratamiento que el
Estado daba a sus propios nacionales no implicaba, ordinariamente, —y a
falta de disposiciones especificas de algn tratado—, ninguna cucstion de
Derecho Internacional y caia exclusivamente, por tanto, dentro de la ju-
risdiccién interna del Estado. En suma, en el ambito del Derecho Inter-
nacional Piblico Clisico, ningan Estado podia plantear un reclamo en
nombre de un extranjero cuyos derechos hubieran sido violados por su
propio gobierno.

Sin embargo, con el transcurso de los afios, la Comunidad Interna-
cional ha venido admitiendo, cada vez mis, que el respeto de los derechos
fundamentales es materia de preocupacién internacional con independencia
de su nacionalidad. Un paso de significativa importancia, dentro del dmbito
de los derechos humanos, se operé en 1919 con el Tratado de Versalles.
La Parte XIII de este Tratado cred la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT), dando respuesta asi a la trascendencia de la cuestién social

como medio de asegurar un tratamiento adecuado a dicho problema.

~ 1a OIT, hoy organismo especializado de la familia de las Naciones Unidas,

ha llevado a cabo, desde entonces, una significativa e importante labor
defensa de un considerable nimero de derechos econémicos y sociales.

Por otra parte, la Sociedad de las Naciones elaboré una serie de
reglas juridicas tendentes a brindar proteccién a determinados grupos so-
ciales, entre los cuales se incluyen los Tratados relativos a la proteccion
de las minorfas étnicas, lingiiisticas y religiosas de Europa Central y Oriental
y la creacién de un Alto Comisionado para los Refugiados, antecesor del
actual ACNUR.

Pero el resultado de estos esfuerzos fue muy relativo, como quedd
demostrado durante el turbulento periodo de entreguerras (1919-1936) y
por las trigicas consecuencias ocurridas durante la Segunda Guerra Mundial.

Esta toma de conciencia por parte de la Comunidad Internacional,
de que el reconocimiento y la proteccién internacional de los derechos
humanos para todas las personas del mundo son esenciales para el mante-
nimiento de la paz y la seguridad internacionales —plasmada luego en la
Carta de la ONU—, se expresd, quizdi por vez ptrimera, en el mensaje
anual del Presidente Roosevelt al Congreso de los Estados Unidos, en
1941, asi como en varias declaraciones, a saber: Declaracién del Atlintico
(14 de agosto de 1941); Declaracién de las Naciones Unidas (1° de
enero de 1942); Declaracién de Teherin (1° de diciembre de 1943) y
Declaracién de Yalta (11 de febrero de 1945). Asimismo, en 1944, en
Dumbarton Oaks, se convino, dentro de las proposiciones para el estableci-
miento de una organizacién internacional, que las Naciones Unidas debian,

(15) Antonio TRUYOL Y SERRA. Los Derechos Humanos. Madrid: Tecnos, 1979.
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Ademis, se incluy6 una disposicién en los Tratados de Paz, que las
Potencias Aliadas celebraron con Italia, Bulgaria, Hungria, Rumania, Fin-
landia y Austria, para que estos Estados adoptaran medidas para garantizar
a todas las personas bajo su jurisdiccion, sin distincién de raza, sexo,
idioma o religién, el disfrute de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales.

Sin embargo, aunque esta internacionalizacion tiene raices anteriores
a la Carta de las Naciones Unidas, fue recién a partic de 1945, pero sobre
todo después de 1948, luego de la adopcién de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, que puede decirse que nacié el Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos.

Surge asi una época de progresivo auge en el proceso de positivi-
zacion internacional de los Derechos Humanos: la Declaracion Americana
de Derechos y Deberes del Hombre, de abril 1948; la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos, adoptada en el marco de las Naciones Unidas,
el 10 de diciembre de 1948; el Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales de 1966; el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo, también de 1966; la Con-
vencién Europea de Derechos Humanos (Convencién para la Proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales), de 1950;
y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José
de Costa Rica) de 1969, estos dos tiltimos representativos de un nuevo
proceso de internacionalizacién, a nivel regional, de la materia.

En suma, como bien sefiala NIKKEN:

Atn cuando con anterioridad existian ciertos instrumentos que
pueden considerarse, con criterios actuales, como propios de la
proteccidn internacional de los derechos humanos, es a partir
de la fundacién de las Naciones Unidas, de la Organizacién
de Estados Americanos y del Consejo de Europa, que se ins-
taura un verdadero sistema internacional, cuyo objeto principal
es la proteccion de los derechos humanos en forma general,
sustentado sobre numerosos tratados internacionales, y que se
expresa en Organos de la mis diversa naturaleza, destinados a
cumplir con los fines de dichas convenciones.

Esos 6rganos comprenden no solamente instituciones de pro-
mocién orientadas hacia la proposicién de las medidas y correc-
tivos necesarios para superar las deficiencias existentes en los
regimenes de derechos humanos, sino también instituciones pro-
jamente de proteccion, que en su conjunto estin dotadas de
Funciones de investigacién, de conciliacién y de arreglo ju-
dicial.(16)

(16) Swupra nota 14, p. 24.
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La concurrencia de los elementos antes citados llevd, después de la
finalizacion de la Segunda Guerra Mundial, a que la materia de los Dere-
chos Humanos pasara a formar parte de las exigencias mds elementales de
la convivencia en la Comunidad Internacional y que su respeto. fuera visto
como una de las aspiraciones bisicas y fundamentales del Derecho Inter-
nacional Publico Contemporineo.

Al mismo tiempo, la importancia adquirida por los Derechos Hu-
manos y el tremendo dinamismo que su concepto experimenté en los
Gltimos ~ afios, trajo como consecuencia la configuracion de un verdadero
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el que puede ser de-
finido como:

el conjunto de reglas de Derecho Internacional que reconocen
e intentan proteger los derechos de la persona en cuanto que
sujeto titular de situaciones juridicas dentro del dmbito ‘ma-
terial de los que se consideran como derechos o libertades
fundamentales. (17)

De esta definicién se desprenden tres puntos claves:

i. La consideracién del individuo o de determinados grupos sociales
como sujetos lato sensu del Derecho Internacional, aunque no sea
sino por el reconocimiento de titularidades pasivas (capacidad juri-
dica) de derechos, como ocurre en muchos casos;

ii. La positivacién de estos derechos en Declaraciones Generales o en
Convenios de cardcter multilateral; y

iii. La aplicacién de medios y técnicas de proteccion de los mismos a
través de Organizaciones Internacionales Gubernamentales.(18)

IV. Fuentes

Las fuentes directas mds importantes del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos —entendiendo esta expresion en el presente trabajo,
como ‘fuentes de produccion’—, son bisicamente el conjunto de declara-
ciones, pactos o0 convenios internacionales que existen sobre la materia.

(17) E. GARCIA DE ENTERRIA; E. LINDE; L. I. ORTEGA y M. SANCHEZ
MORON. El Sistema Europeo de Proteccion de los Derechos Humanos.
Madrid: Civitas, 1983, p. 27.

(18) Ibid.
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Esta pluralidad de normas juridicas internacionales escritas, relativas a los

Derechos Humanos, ha superado todo tipo de previsiones, relegando a un
segundo plano otras fuentes juridicas de gran importancia —pasadas y
actuales— del Derecho Internacional general, tales como la costumbre in-
ternacional y los principios generales del Derecho.

La indiscutida validez de esta afirmacién no significa que la cos-
tumbre y, en especial, los principios generales del Derecho, hayan perdido
tl_c;da significacion en el 4mbito del Derecho Internacional de los Derechos

umanos.

. Por el contrario, la costumbre internacional sigue teniendo un peso
Importante y en muchas ocasiones el Derccho escrito no hace sino recoger
Ias regla§ _aﬂtaﬁo formuladas en forma consuetudinaria. Por su parte,
los principios generales del Derecho, por definicién, son inherentes a todo
sistema o subsistema juridico, por ser precisamente las categorias juridicas
que integran un conjunto de normas en un sistema, supliendo sus lagunas
e {nﬂ_)rfnando bisicamente su contenido. Cabe sefialar que muchos de estos
principios no estin expresamente regulados en los instrumentos interna-
cionales de Derechos Humanos, sino que se derivan, ora del Derecho In-
ternacional General, ora del Derecho comparado.(19)

Existen, ademds, otras dos fuentes juridicas que deben ser tenidas en
cuenta, pese a que su alcance es mis subsidiario que el de las anteriores,
a saber: las decisiones de los érganos internacionales de proteccién de los
derechos humanos y la doctrina juridica.

| Respecto de la primera, las decisiones de los Organos internacionales,
éstas pueden ser jurisprudenciales en sentido estricto, cuando las mismas
emanan de un érgano judicial, por ejemplo, del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. (20)
En otros casos, las decisiones proceden de 6rganos politicos, como por
ejemplo, la Asamblea General de la ONU y de la OFA; o cuasi-judiciales,
tales como la Comisién Europea de Derechos Humanos, la Comisién In-
teramericana de Derechos Humanos, y el Comité de Derechos Humanos
de Ilas Nacjones Unidas; si bien en los primeros su influencia, como
precedente juridico, suele ceder ante las consideraciones politicas del caso
concreto que es objeto de consideracién en cada momento.

__ La doctrina juridica —entendida ésta en sentido lato, es decir no
limitada a los estudios individuales sino también a los trabajos colectivos
propiciados por organizaciones internacionales gubernamentales y no guber-
namentales—, juega también un papel, aunque relativo, en cuanto fuente
de produccién del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

_ Pero sin lugar a dudas, todas estas fuentes presentan un caricter
subsidiario, debido, en especial, a la proliferacién de textos escritos, los

(19) Ibid., pp. 36-37.
(20) Ibid., p. 37.
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a su caricter obligatorio, pueden ser denominados genéricamente ‘instru-
mentos’ del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.(21)

En este sentido, desde el punto de vista de la “naturaleza juridica”
de estos instrumentos, cabe distinguir entre las declaraciones y las con-

. venciones o convenios. Las primeras, generalmente y con matices, mds
~ que de proteccién son instrumentos de promocién de los Derechos Huma-

nos, precediendo por lo general, tanto cronolégica como légicamente, a los
convenios. Su valor suele ser mis moral y politico que juridico, no esta-
bleciéndose en su texto sanciones de ningéin tipo en caso de incumplimiento
o inobservancia de las mismas.

Por el contrario, cierto sector de la Doctrina se pronuncia en favor
de un relativo valor juridico de estas declaraciones, que si bien es siempre
inferior al de los convenios internacionales, se asimilaria al de la cos-
tumbre internacional, en cuanto que expresan ya una conciencia interna-
cional dotada de ciertos reflejos juridicos.(?2) En este sentido, por ejemplo,
el Secretario General de las Naciones Unidas ha sefialado que:

...habida cuenta de la solemnidad y la significacién de una
declaracién, puede considerarse que el 6rgano que la adopta ma-
nifiesta con ello una viva esperanza en que los miembros de
la comunidad internacional la respetarin. Por consiguiente, en
la medida en que esta esperanza se justifique paulatinamente
por la practica de los Estados, puede entenderse que una decla-
raciébn enuncia, a través de la costumbre, reglas obligatorias
para los Estados.(23)

Desde el punto de vista del “dmbito de aplicacion”, los instrumentos
internacionales de derechos humanos pueden ser clasificados en universales,
es decir aquellos pertenecientes al sistema universal de las Naciones I_Jnidas,
dirigidos potencialmente a todos los habitantes del mundo, y en regionales,
destinados por lo general a un 4rea geogrifica limitada en la cual existen,
entre los paises que la componen, principios sociales, politicos y culturales

(21) Ibid., pp. 37-38.

(22) Segin P. NIKKEN, el caricter vinculante de la Declaracién Americana puede
sostenerse desde dos puntos de vista, anilogos a los que se han examinado
en relacién con la Declaracién Universal. Uno, debido al hecho que la
Declaracién Americana ha quedado incorporada a la carta de la OEA.
Otro, el constituir una préctica consuetudinaria en el seno de la OEA, que
retine todas las caracteristicas sefialadas por el articulo 38.1 b) del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia. P. NIKKEN. La Proteccidn Internacional
de los Derechos Humanos: Su Desarrollo Progresivo, Madrid: Civitas-1TDH,
1987, pp. 286 y ss. Véase ademds, T. BUERGENTHAL. The revised OAS
Charter and the proteccién of human rights, 69 AJIL (1975).

(23) Supra nota 17.
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comunes. Hasta el presente, dentro de este segundo grupo cabe sefalar
los sistemas regionales Europeo, Americano y Africano.

En cuanto a los instrumentos de tipo universal existentes en el sis-
tema de las Naciones Unidas, hay que citar, en primer lugar, la Declaraciéon
Universal de Derechos Humanos, considerada hoy, pese a que fue aprobada
por una resolucién de la Asamblea General ¥y que no es un tratado o
convenio, como fuente de Derecho, de la que resultan derechos y deberes
para los individuos y obligaciones especificas para todos los Estados que
integran la Comunidad Internacional. La Declaracién Universal, que pre-
tende afirmar la existencia de una concepcién comin de los Derechos del
Hombre, sin perjuicio de reconocer la existencia de diferentes sistemas
ideolégicos, politicos, econémicos y sociales y teorias diversas sobre Ia na-
turaleza de los Derechos Humanos adoptados por los Estados que integran

esa Comunidad, es el fundamento de todo el sistema de las Naciones
Unidas sobre Ia materia. (24)

Este sistema se integra —sin que esta enumeracion sea exhaustiva—
por el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Protocolo Fa-
cultativo al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y otros
varios instrumentos internacionales, algunos de tipo declarativo y otros de
naturaleza convencional. De estos textos resulta un sistema muy complejo,
con elementos incluso anteriores a los dos Pactos y al Protocolo Faculta-
tivo, que en lo orgénico, implica la existencia de la Comisién de Derechos
Humanos, la Subcomisién de Proteccién de Minorias y de Prevencién de
Discriminaciones y de otros érganos (por ejemplo, el Comité establecido
por la Convencién para la Eliminacién de Todas las Formas de Discri-
minacién Racial), creados mediante instrumentos convencionales relativos
a la proteccién internacional de derechos concretos o para casos especificos.
En lo procesal, los mecanismos previstos derivan, en algunos casos, de la
Resolucién 1.503 (XLVIII) del Consejo Econémico y Social (ECOSOC),
de las normas de los convenios correspondientes, entre los que hay que
destacar el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Proto-
colo Facultativo, y la Convencién para la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacién Racial, y de otras muchas disposiciones del ECOSOC,
de la Comisién y de Ia Subcomisién.

En cuanto a los sistemas regionales, hay que hacer mencién, en
primer lugar, del Europeo, que funciona sobre la base de la Convencién de
Salvaguardia de los Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamen-
tales, firmada en Roma el 4 de noviembre de 1950 y de sus Protocolos
Adicionales. Este sistema se sitGa dentro del marco del Consejo de Europa

(24) H. GROS ESPIELL. “Derechos Humanos, Derecho Internacional y Politica
Internacional”. En [ Seminario Interamevicano sobre Educacién y Derechos
Humanos, San José: Libro Libre; IIDH, 1986, p. 45. Del mismo autor,

En Estudios sobre Derechos Humanos. I. Caracas: Editorial Juridica Vene-
zolana; [IDH, 1985, p. 31.
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ane a los paises de Europa Occidental. (2% En cuanto al Sistema Intera-
Ym;:;clzno, éstep:s aplicable aptodos los paises Miembros de la Orﬁqlzaglén
de los Estados Americanos, y al régimen particular de los Estados l;m [1;05
de la OEA, que son ademds Partes en la Convenmon_Am;r)xcana e De-
rechos Humanos, llamada Pacto de San José de Costa Rica.

Igualmente, dentro de la Organizacién de la Unidad Africana (OUA),
la Carta Africana de los Derechos Humanos y de ‘l‘os Pueblos, en su
Primera Parte, “Derechos y Obligaciones”, Capitulo I, *"Derechos Hum;_nos
y de los Pueblos”, hace una enumeracion de los derechos humanos objeto

istema Regional Europeo de promocién y proteccién de los Derechos
i }SIOutirni:tEs,s véase, enfre otros mﬁihos, los siguientes trabajos: ] A PAST%R
RIDRUEJO. Supra nota 9, pp. 193-208, Del mismo autor: ' Il;zl_fiogveggfg
Europea de los Derechos del Hombre y el jus cogens internacional”. En 2
Homenaje al Profesor Miaja de la Muela. Madrid: Tecnos, 1979, ’ppES i gz
ss. M. DIEZ de VELAZCO. Organos de proteccion de la Convencidn AEE%S
de los derechos del hombre. Bogotd: Temis, 1959, pp. 95-118. F. Gf Jd o
The European Convention on Human Rights. Nueva York: Oxdqr i
Karel VASAK. “El Consejo de Europa”. En Vasak, Karel, ed. Las Emoermam
internacionales de los derechos humanos, Barcelona: §erba[/UNE$ % 19 .
pp. 622-705. Margarita GONZALEZ de PAZOS. “El _COnxéemof cll“oia-
para la proteccion de los Derechos Humanos y de las libertades fun ar;:
tales y la Carta Social Europea”. En Cuadernos del Imtffs;i‘o de Iéi{jJEéga-
ciones Juridicas de la UNA]E. 1 (1):d lng;ézséciéﬁsehtﬁiiiglt)gi - de;:
“El Sistema Europeo de e 1 ;
:{c?lgflf?ug&f(;s Ibid., pp. 129-142. E. GARCIA DE ENTERRIA; E. LINDE;
L. I. ORTEGA y M. SANCHEZ MORON. Szpra nota 17.

; A : : i6n
iteratura sobre el Sistema Regional Americano de Promocién y Protecci

Al cli‘: lg;eDcrecbns Humanos es muy vasta. Como obras que presentan una Iv)lv'.il.i:hn
global del tema véase: Thomas BUERGENTHAL; Robert NORRI?,.'Y uslan
SHELTON. La Proteccién de los Derechos Humanos e::ul.:z.r Am ’faiﬁt :
José: Juricentro; ITDH, 1983, Héctor FIX—ZAMI’J,DIO. El Slséetlnar 1:'::;?0
mericano de proteccién de los derechos humanos™. Cuadernos ; 835 e
de Investigaciones [uridicas de la UNAM. Supra nota 25, ppl. g— L
DIAZ MULLER. “El sistema Interamericano: la l_)eclars.m‘fm_ v ; IorgNAM
Americanas”. Cuadernos del Instituto de Investigaciones :Iar:a'fm.r e :rh A
Supra nota 25, pp. 35-46. A, CHUECA SANCHO. “Los dereEhos p:nanEi-
protegidos en la Convencién Americana de San José de 19?9 . Revis “uto:
paiiola de Derecho Internacional, 1980, pp. 33 y ss. De rmsgo autor,
“La Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos o u];l;l:.[l}(gR.
Ansario de Derechos Humanos, v985, pp. 573 ¥ ss. Ca:f!os GAR% e
“La Convencién Americana sobre Derechos Humanos”. En Li }'o : f;r i
de Derecho Internacional. Homenaje al Profesor Miaja de la Muela. & e::ﬂ:a
nota 25, pp. 521 y ss. Del mismo autor, Los Derechos Humanos er:l gz ;
Guatemala, 1987. H. GROS ESPIELL. “"Los _Dereghos Humanos y ? ‘115 er}:;i
Interamericano”. En Vasak, Karel, ed. Lar é:memmne: internacionales Ele food
derechos humanos. Barcelona: Serbal UNESCO, 19!}4‘, pp. 706-745. i
lumen colectivo Los Derechos Humanos en las Américas. Libro Homém:;iz 4
la memoria de Carlos A. Dunshee de Abranches. Supra nota 14. Lac agt_@én
cién Americana sobre Derechos Humanos. Washington, D.C.: OEA, _d?ml: -
Interamericana de Derechos Humanos, 1980 y la bibliografia coqtemda cAm‘-
libro Comisién Interamericana de Derechos Humanos. D:ez Anio: ;2
vidades, 1971-1981. Washington, D.C.: OEA, Secretaria General, 1982, pp.
397-401.
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de la proteccién, y en su Segund “Medi i

, ! Segunda Parte “Medidas de Salvaguardia”,
Capitulo I, prevé la existencia de la Comisién Africana de Dercfl]:;s Hu-
manos y de los P}J&blos,”encargada de promover la observancia de estos
derechos, como asi también, la de asegurar su proteccién en Africa.(27)

L:’xisten ademds, como sefiala GROS ESPIELL, otras manifestaciones
de caricter regional en materia de regulacién internacional de Derechos
Humanos como las normas contenidas en el Acta Final de Helsinki —pese
a que este texto no sea un tratado ni contenga normas procesales de apli-
cacibn—, y las existentes en el Estatuto de la Liga de Estados Arabes. (2

V. El proceso de universalizacion, internacionalizacién ¥ politizacién de
los Derechos Humanos

Toda con§ideraci6n en torno a los Derechos Humanos ha de tener
Sregte, en primer lug_ar, que la conciencia clara y universal de estos
erechos es una conquista propia de los tiempos modernos, lo que no

implica desconocer que el concepto actual de los mi
mismos
de un largo proceso histérico.(29) sea el producto

En segundo lugar, cabe destacar, como bien sefial6 RENE CA

n ar, ; SSIN
en su dltimo Curso dictado en la Academia de La Haya, la impresionante
expansion de la idea y del contenido que el concepto de los Derechos
Humanos ha tenido después de la finalizacion de la Segunda Guerra
lf\mj:zl, tlc; cu;ll Eemﬁte Efuénar que el reconocimiento de los derechos

entales del hombre ha de ser visto como base y fund i
para la libertad, la justicia y la paz. IR

(27) F.dCASTRORIA!: GARRONE. "La Carta Africana de los derechos humanos
y de los pueblos b Revista Espafiola de Derecho Internacional, N° 2, 1984
FP.U@'}i y ss. Ke b?’ M’ BAYE y Birame NDIAYE. “La Organizacif;n para;
da nidad Africana”. En Vasak, Karel, ed. Las dimensiones internacionales

e los derechos bumanos. Barcelona: Serbal/lUNESCO, 1984, pp. 755-814

(28) Para un andlisis en profundidad sobre cl tema, véase
I 3 : H. GR iLL.
Los. Df:e’rechos_ Humanos y las Relaciones Este-Oeste. LaGDg:?arEEilg'}: I.é.e
Heis:nk_x . Revista df Estudios Internacionales, 4 (2), 1983, pp. 209 y ss.
})(te mismo autor, Derechos Humanos, Derecho Internacional y Politica
nternacional”. Supra nota 24, pp. 43-51. David P, FORSYTH. Human Rights
and World Politics. Nebraska: University of Nebraska Press. 1983. 15,
PASTOR RIDRUEJO. “Los Derechos Humanos en la Conferencia de S;egu-
tidad y Cooperacién en Europa". Revista de Fomento Social, N° 139: 315-324
juliosetiembre, 1980. T. BUERGENTHAL y Judith R.' HALL. Derechos
- ]g;r;axo:iggrerecbo Internacional y el Acuwerdo de Helsinki, Montevideo:

(29) A. TRUYOL Y SERRA. Supra nota 15, P 12,
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En tercer lugar, la materia de los Derechos Humanos ha experimen-
tado un triple proceso de universalizacién, internacionalizacién y poli-
tizacion.

La universalizacién de los Derechos Humanos hace referencia a la
expansién que la materia ha tenido en una doble direccién. Uno, en el
plano vertical, en el sentido de que a los derechos de la primera generacion,
o derechos de la Libertad (civiles y politicos), han ido agregandose, en
sucesivas etapas, los derechos de la segunda generacién o derechos de la
Igualdad (econémicos, sociales y culturales), para asistir en el presente,
al surgimiento de los derechos de la tercera generacién o derechos de
Solidaridad.©3® Y dos, en el plano horizontal, como consecuencia del pro-
ceso de descolonizacién operado en el seno de las Naciones Unidas, sobre
todo a partic de la Resolucion 1514 (XIV) de 1960, que produjo una
modificacién radical de la estructura de la Sociedad Internacional, al in-
corporarse a ésta nuevos Estados, que si bien se pronunciaron en favor
de la promocién y proteccién de los Derechos Fundamentales del Hombre,
introdujeron al mismo tiempo, sus particulares concepciones politicas, eco-
némicas, sociales, religiosas y culturales en la consideracién del tema.GV

La internacionalizacion de los Derechos Humanos guarda también
relacién con el proceso posterior a 1945, dirigido a crear sistemas, tanto en
el plano universal como regional, para brindar una proteccién efectiva de
los Derechos Humanos. En efecto, luego de una larga y penosa experiencia,
en especial durante la Segunda Guerra Mundial, se hizo evidente que las
garantias constitucionales internas de los Estados, por muy completas que
fueran, no eran suficientes, por si solas, para dar una proteccién real a
los Derechos del Hombre, mas atin cuando en muchos casos era el propio
Estado el principal violador de estos derechos.

Esta necesidad social, moral y juridica de una tutela internacional de
los Derechos Humanos encontrd, en principio, serias resistencias, tanto en
el campo politico como en el juridico, en especial, aquellas provenientes
de una anacrénica concepcién de la soberania absoluta del Estado. Hoy,
debido a la creciente apertura de la Doctrina, existe amplio consenso en
que los Derechos Humanos integran las exigencias mis elementales de la
convivencia en la sociedad internacional y, por ello, su respeto es una de
las aspiraciones fundamentales del Derecho Internacional Contemporineo.

Finalmente, los derechos humanos presentan un alto contenido de
ideologizacién y politizacién,3?) fruto de la divisién del mundo en dos
bloques ideolégicos (Didlogo Este-Oeste), y de la utilizacion, dentro del

(30) DANIEL ZOVATTO. “Contenido de los Derechos Humanos. Tipologia™.
En Primer Seminario Interamericano sobre Educacion y Derechos Humanos.
San José, Libro Libre-IIDH, 1986, p. 68.

(31) A. TRUYOL Y SERRA. Supra nota 15. Roberto MESA. La Sociedad Inter-
nacional Contempordnea, Documentos Bdsicos, L, pp. 32 y 55.

(32) H. GROS ESPIELL. Suprz nota 24, pp. 43-46 y 48-51.
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contexto de la “guerra fria”, de la problemitica de los Derechos Humanos
como ingrediente de la politica exterior, en especial, en el caso de las
superpotencias, con el fin de obtener ante la opinién piiblica internacional,
una imagen de prestigio para si, al mismo tiempo que de censura y condena
hacia el otro bloque. A su vez, las relaciones entre paises desarrollados y
subdesarrollados (Didlogo Norte-Sur) incorpora nuevos ingredientes poli-
ticos e ideol6gicos en la consideracion del tema.(33)

VL. La especialidad del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
en comparacion con el Derecho Internacional General o Comiin

Esta cuestién ha sido tratada por VASAK, para quien la diferencia
entre el Derecho Interno y el Derecho Internacional General consiste en
que mientras el primero es un Derecho de integracién y subordinacion,
debido a que origina un solo orden juridico cuyos sujetos, activos y
pasivos, quedan subordinados al poder estatal, el segundo es un Derecho
de coordinacién, que tiende a ser Derecho de cooperacion entre los Estados,
en especial en el seno de las organizaciones internacionales, universales o
regionales.

Por su parte, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
segun el citado autor, aparece tanto frente al Derecho Interno como ante
el Derecho Internacional Comiin con caracteres propios. Las normas inter-
nacionales de derechos humanos no participan del Derecho de subordinacién,
ya que al ser de indole internacional se desarrollan en el seno de la Comu-
nidad Internacional, caracterizada por la existencia de Estados soberanos.
Pero, por otro lado, tampoco se cifien exclusivamente al Derecho de coor-
dinacién y de cooperacion. De ahi que, seghn el citado autor, la especial
naturaleza de las normas del Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos hacen que éste sea un Derecho de proteccién, dirigido a garantizar
al individuo el goce y respeto de ciertos valores considerados como patri-
monio colectivo de la comunidad humana, (39

Asi, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, al decir de
AGUDELO RAMIREZ,

busca realizar su objetivo mediante reglas, procedimientos o
instituciones que lo singularizan por ciertos caracteres espe-

(33) Ibid.

(34) Segin este autor, el Derecho Internacional sobre Derechos Humanos pre-
senta las siguientes caracteristicas: 1) es un Derecho ideolégico; 2) es un
Derecho derivado; 3) es un Derecho minimo y; 4) es un Derecho objetivo.
Karel VASAK., “Hacia una legislacion internacional especifica de los derechos
humanos”, En Las dimensiones internacionales de los derechos bumanos.
Supra nota 25, t. III, pp. 868 y ss.
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cificos. Sin necesidad de invocar la calidad del individuo como
sujeto del Derecho Internacional, se 2boca a la defensa de sus
libertades y derechos fundamentales con impetu revolucionario
que desborda las viejas estructuras del Derecho tradicional y se
convierte en una rama s#i gemeris por la novedad, principal-
mente, de sus normas y de su accién internacional.(3%)

En efecto, la irrupcién del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos representé una verdadera revolucion en las concepciones tradi-
cionales del Derecho Internacional. Entre las principales cuestiones, por su
importancia, cabe destacar las siguientes: 1. En relacion con los Sujetos
del Derecho Internacional; 2. En cuanto al Objeto; 3. Respecto al caricter
de Jus cogens de muchas de sus normas, y 4. En materia de no injerencia
en los asuntos internos de los Estados (art. 2.7 de la Carta de Naciones

Unidas).

1. En relacion con los sujetos

A diferencia del Derecho Internacional comin, en que los sujetos

r excelencia siguen siendo los Estados, otras personas de Derecho In-

ternacional (por asimilacién a los Estados, pero que actian por si nucismsis)

y las organizaciones internacionales, en el Derecho Internacional de los

Derechos Humanos, junto a los Estados aparecen los seres humanos como
sujetos lato sensu.

Esta subjetividad internacional de los individuos es defendida por
JIMENEZ DE ARECHAGA para quien “Sin duda los Estados son los
sujetos principales del Derecho Internacional y los protagonistas por exce-
lencia de las relaciones internacionales”. Pero son —agrega—, al mismo
tiempo,

...los creadores del Derecho Internacional; y pueden, en vit-
tud de esa capacidad creadora, reconocer o acordar el otorga-
miento de la personeria juridica internacional a otras entidades,
distintas de los Estados ... Los Estados tienen, por su propia
voluntad y por medio de acuerdos entre ellos, el poiier de
crear nuevos sujetos internacionales. Afirmar, como hacian los
dualistas, que Gnicamente los Estados son titulares de derechos
y obligaciones internacionales seria negarles esa potestad. No
existe ninguna norma de Derecho Internacional que tmpong‘;
una festriccion semejante a la libertad de los Estados.(?

Luis E. AGUDELO RAMIREZ. Realidad juridica de los derechos b;:mano::
o) In‘::idwcidn al Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Bogotd:

Editorial Nueva América, 1984, pp. 97-109.
(36) E. JIMENEZ DE ARECHAGA. Supra nota 8, p. 204
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Sin entrar al andlisis detallado de los elementos que deben darse para
que una persona fisica se transforme en sujeto del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, cabe empero sefialar que desde el momento en
que el ser humano es titular, en virtud de este Derecho, de derechos y
obligaciones, y tiene la capacidad de accionar para demandar el respeto o
la garantia de los mismos o para impetrar la sancién por su violaci6n,

puede considerarse como sujeto del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. 37)

Efectivamente, dentro del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos el individuo tiene la facultad de ejercer accién internacional me-
diante el derecho de peticién, que si bien actualmente no es pleno, importa
un claro e innegable avance respecto de la concepcion tradicional. Este
derecho de peticion de la persona humana, en cuanto sujeto lato sensu del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, ha sido regulado de
manera mis progresista en el sistema de la Convencién Americana que en
el dmbito Regional Europeo y en el de las Naciones Unidas. Ello es asi
por cuanto en los dos Gltimos, para que un individuo pueda presentar una
denuncia en contra de un Estado Parte (de la Convencién Europea o del
Pacto Internacional), se exige un reconocimiento especial de competencia.
Por el contrario, en el Sistema Regional Americano, cualquier individuo o
grupo de personas pueden presentar una denuncia contra cualquier Estado
tan pronto como éste haya ratificado la Convencién Americana (art. 44
del Pacto de San José de Costa Rica). Se desprende, por tanto, la impor-
tancia que la Convencién Americana atribuye a las obligaciones que han
asumido los Estados Partes frente a los individuos, los cuales, como hemos
sefialado, pueden ser exigidas de una vez, sin la mediacién de otro Estado.

Como bien ha dicho TRUYOL Y SERRA:

El establecimiento de un régimen internacional efectivo de los
derechos humanos implica una limitacién sustancial del poder
soberano de los Estados, que ya no podrén dar a sus sabditos el
trato que quieran en esta materia, vital para los individuos.
Y al propio tiempo significa la promocién juridico-interna-
cional del individuo, su elevacién a sujeto del derecho inter-
nacional positivo universal. Dentro de tal régimen, los indivi-
duos dejan de ser exclusivamente stbditos o ciudadanos cuyos
derechos y deberes son los que (con mayor o menor o incluso
ninguna participacién suya) establezca su respectivo  Estado,
para convertirse en hombres sin més, miembros de una comu-

(37) H. GROS ESPIELL. Supra mota 24, pp. 29-31. René CASSIN. “1’Homme
sujet de Droit International et la protection des Droits de I'Homme la
Societé Universelle”. Mélanges en Phonour de George Schelle. T. 1. Paris,
1950, p. 68. G. SPERDUTTI. “L'Individu et le Droit International”. Recuel
des Cours. Academie de Droit International, t. 90. J. A. PASTOR RIDRUEJO.
Supra nota 9, pp. 175 y ss. Karel VASAK. Supra nota 25, pp. 876 y ss.
P. NIKKEN. Supra nota 22, pp. 65-73.
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nidad juridica universal con la que estin a estos efectos direc-
tamente conectados, dotados de derechos y deberes vinculantes
para los Estados. (38)

2. Respecto del objeto

Mientras el Derecho Internacional Piblico comtn regula relaciones
entre Estados o sujetos soberanos, directa o indirectamente, el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos no regula relaciones entre Estados
u organizaciones internacionales, sino derechos entre Estados e 1ﬂd1VidL}OS
(personas humanas), los cuales no aparecen en el estadio actual de evc;;;;
ci6n del Derecho Internacional comin, como sujetos plenos de éste.

Por otra parte, mientras los tratados intema_.cional’es tradicionales,
multilaterales o bilaterales, persiguen un intercambio reciproco de bene-
ficios y ventajas; en cambio, los tratados relat.t1v05 a de_rf:‘chos hu,manns
deben ser considerados —m4s que como un medio para equilibrar reciproca-
mente intereses entre los Estados— destinados a establecer un orden publico
comin, cuyos destinatarios no son los Estados, sino los seres humanos que
pueblan sus territorios. (40)

Como bien han precisado la Corte Internacional de Justicia y los
6rganos del Sistema Europeo e Interamericano de promocién y proteccion
de los derechos fundamentales, los tratados de derechos humanos son de
naturaleza diferente a la de los otros tratados internacionales. Las particula-
ridades propias e individualizantes de estas convenciones fueron subray_aél.as
por la Corte Internacional de Justicia cuando, respecto de la de genocidio,

expreso:

“En tal convencién los Estados contratantes no tienen inte-
reses propios, tienen solamente, todos y cad_a uno de ‘e]Jos, un
interés comtin, que es el de preservar los fines superiores que
son la razén de ser de la Convencién. En consecuencia, en una
convencién de este tipo no puede hablarse de ventajas o des-
ventajas individuales de los Estados, ni de mantener un equi-
librio contractual exacto entre derechos y deberes. La conside-
racién de los fines superiores de la Convencién es, en virtud
de la voluntad comtn de las partes, el fundamento y la medida
de todas sus disposiciones™.(41)

(38) Citado por AGUDELO RAMIREZ. Supra nota 35.

¥ i ights” biv des
E. SCHWELB. "The Law of Treaties and Human Rights”. 16 Are
v Volkerrechts (1973). Reproducido en Toward World Order and Human
Dignity. W. M. Reisman. J. B. Weston, p. 262.

(40) P. NIKKEN. Supra nota 22, pp. 89-90.
(41) Réserves 4 la Convention pour la prévention et la répression du crime de
génocide, avis consultatif: CIJ Recueil, 1951, p. 23.
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En este mismo sentido, la Comisién Europea de Derechos Humanos,
en el caso “Austria vs. Italy”, al referirse especificamente sobre esta cues-
tién, sefiald:

que las obligaciones asumidas por las Altas Partes Contratantes
en la Convencién (europea) son esencialmente de caricter ob-
jetivo, disefladas para proteger los derechos fundamentales de
los seres humanos de violaciones de parte de las Altas Partes
Contratantes en vez de crear derechos subjetivos y reciprocos
entre las Altas Partes Contratantes,(42)

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su
Opinién Consultiva OC-2/82, de 24 de setiembre de 1982, refiriéndose a la
especial naturaleza de estos tratados, dijo:

Su objeto y fin son la proteccién de los derechos fundamentales
de los seres humanos, independientemente de su nacionalidad,
tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Estados
contratantes. (43)

De este modo, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
a diferencia del Derecho Internacional General tiende a ignorar, hasta
donde le es posible, el principio de reciprocidad, ya que, como hemos visto
en las citas anteriores, los instrumentos internacionales de derechos humanos
mds que conceder derechos y obligaciones reciprocas a los Estados Partes
para sus intereses nacionales, lo que realmente persiguen es realizar los
objetivos e ideales de la Comunidad Internacional, en favor de una pro-
teccion plena de estos derechos a todos los individuos, independiente-
mente de su nacionalidad o de la jurisdiccién que le corresponda.

En otras palabras pero con la misma idea, las obligaciones suscritas
en los tratados humanitarios son esencialmente de caricter objetivo ya que
se orientan a proteger los derechos fundamentales de los particulares frente
a los atropellos de los Estados contratantes mis que a crear entre éstos
derechos subjetivos y reciprocos. (44)

(42) “Austria vs. Italy”, Application N. 788/60. European Yearbook of Human
Rights. Vol. 4, 1960, p. 140.

(43) Corte Interamericana de Derechos Humanos, El efecto de las Reservas sobre
la entrada en vigencia de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos
(arts. 74 y 75). Opinibn Consultiva OC-2/82, de 24 de setiembre de 1982.
Serie A N. 1. T. BUERGENTHAL. "The Advisory Practice of the Inter-
American Human Rights Court”. La Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, Estudios y Documentos. San José: IIDH, 1986, p. 41.

(44) ILuis E. AGUDELO RAMIREZ. Supra nota 35, p. 103,
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Como bien ha precisado la Corte Interamericana en su citada Opinién
Consultiva

...los tratados modernos sobre derechos humanos, en general
y, en particular, la Convencién Americana, no son tratados mul-
tilaterales del tipo tradicional, concluidos en funcién de un
intercambio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de
los Estados contratantes. Su objeto y fin son la proteccion de
los derechos fundamentales de los seres humanos, independien-
temente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado
como frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos
tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten a
un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comin,
asumen varias obligaciones, no en relacion con otros Estados
sino hacia los individuos bajo su jurisdiccién.(45)

3. El caracter de Jus cogens de muchas de sus normas

Hoy dia —expresa GROS ESPIELL—, se ha llegado a afirmar, a
nuestro juicio con razén, que el deber de respetar los derechos humanos
constituye una norma “imperativa del Derecho Internacional General, un
caso de jus cogens, quizis el mis caracteristico de nuestra época, con todas
las consecuencias que de esta afirmacion se derivan, cuyo respeto y vigencia
se vinculan con la idea de “orden pablico internacional”.(40)

Sin perjuicio de ciertos antecedentes de importancia, esta idea de un
jus cogens, o mejor dicho su descripcion, esti contenida en el articulo 53
de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969,
que dispone:

Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion,
esté en oposicibn con una norma imperativa de Derecho In-
ternacional genetal. Para los efectos de la presente Convencion,
una norma imperativa de Derecho Internacional general es

(45) Supra nota 43. Parrafos 27, 29 y 33. Véase ademds Corte IDH. "Oiros
Tratados’ ‘objeto de la funcién consultiva de la Corte (art. 64 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-1/82 de 26
de setiembre de 1982. Serie A, N. 1. Pdrr. 24, Rafael NIETO NAVIA.
“La Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos™.
La Corte Interamericana de Derechos Humanos. Estudios y documentos.
Libro citado en supra nota 43, p. 123, P. NIKKEN. S#pra nota 22, pp. 89-92.

(46) H. GROS ESPIELL. “La evolucién del concepto de los Derechos Humanos:
criterios occidentales, socialistas y del Tercer Mundo”. En Estudios sobre
Derechos Humanos. 1. Supra nota 24, pp. 291 y ss. J. A. PASTOR RIDRUEJO.
Supra nota 9, p. 234. Julio PRADO VALLEJO. Los derechos humanos.
Boletin de la Comisién Andina de Juristas. Agosto de 1985, p. 48.
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una norma aceptada y reconocida por la Comunidad Interna-
cional de Estados en su conjunto como norma que no admite
acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada por una
norma ulterior de Derecho Internacional general que tenga
el mismo caricter,

Para el citado autor:

Los derechos humanos, o mejor dicho, los derechos humanos
esenciales e inderogables que deben mantenerse siempre en
toda ocasién y ante cualquier circunstancia, constituyen hoy
uno de los ejemplos més claros e indudables de principios
que por constituir valores considerados esenciales de la humani-
dad en el grado actual de su desarrollo y evolucién, han
cristalizado en uno de los casos actuales de jus cogens.(47)

En este mismo sentido se pronuncia QUESTIAUX, cuando refirién.
dose a la obligacién que tienen los Estados en relacién con el caricter no
derogable o no suspendible de ciertos derechos, sefiala:

El Estado no esti ciertamente obligado en este punto mds que
por los instrumentos que ha ratificado. Sin embargo, la idea de
unas normas minimas que no es posible dejar en suspenso se
encuentra en suficientes textos como para que apoyemos nues-
tro razonamiento en un principio general de Derecho, recono-
cdo de hecho por la Comunidad Internacional, que podria
ademis considerarse que se trata de una norma imperativa de
Detecho Internacional, segiin el articulo 53 de la Convencitn
de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados. (49)

Por su parte, la Corte Internacional de Justicia, en el caso “Barcelona
Traction”, afirmé claramente la existencia de obligaciones de los Estados
hacia la Comunidad en su conjunto, y teniendo en cuenta la importancia
de los derechos en causa, sostuvo que “todos los Estados pueden consi-
derarse que tienen un interés juridico en que esos derechos sean protegidos;
las obligaciones de que se trata son obligaciones erga omnes”. Asi, estos

(47) H. GROS ESPIELL. Supra nota 46, Véase ademis: José Humberto CASTRO
VILLALOBOS. L4 norma de Jus Cogens en el Derecho Internaciondl. Mé-
xico, 1981. Georges PERRIN. “La necessité et les danger du jus cogens”.
En Swinarski, Christophe, Supra nota 1, pp. 751-760. M. VIRALLY. Refléxions
sur le jus cogens. AF.D.I. Tomo XII, 1966, p. 10. G. Schwarzenberger.
“International jus cogens”. Texas Law Review, 1965, pp. 455-457.

(48) Nicole QUESTIAUX. Estudio de las consecuencias que para los derechos
umanas tienen los recientes acontecimientos relacionados con situaciones Na-
madas de estado de sitio o de excepeion. Doc. E/CN. 4/Sub. 2/1982/15,
27 de julio de 1982, p. 17.
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os de la “"Comunidad Internacional en su conjunto”, que imponf:n
ligaciones erga omnes, constituyen la manifestacién concreta de la exis-
encia de un orgen ptiblico internacional, de “una cierta zona de jus cogens”.
z entre las obligaciones que enumerd el Tribunal se sefialan aquellas que:

resultan, por ejemplo, de la ilegitimidad de los actos de agre-
sibn y del genocidio en el Derecho Internacional contemporé-
neo, asi como de los principios y reglas relativas a los derechos
fundamentales de la persona humana, comprendiendo en e_llqs
la proteccién contra la prictica de la esclavitud y la discrimi-
nacion racial,49)

En suma, la esencia del jus cogens radica en que la Comunidad .Iu-
ternacional reconoce ciertos grincipios que salvaguardan valores de wital
importancia para la Humanidad, traduciendo normativamente esos valores
reglas imperativas de Derecho Internacional. Estas reglas interesan a
os los Estados y protegen intereses que no se limitan a un Estado o a
n grupo de Estados, sino que afectan a la Comunidad Internacional en
su conjunto.

Como bien expresa CARRILLO SALCEDO:-

En un momento histérico en el que Ias exigencias de la._co-
munidad internacional hacen que preocupen mds los imperativos
de la justicia que los de la seguridad, Ja nocién de ius cogens
internacional trae consigo no sélo feSpuestas para esas exigen-
cias de justicia, sino también, y sobre todo, cauces de concrecion
juridica de la nocién de comunidad jnternacional y vias de
transformacién cualitativa del Derecho Internacional, en el que
hoy es posible juridicamente algo que en el Derecho Interna-
cional resultaba casi inconcebible: un orden Pl:lbilCO de la co-
munidad internacional. (50}

4. La improcedencia en materia de derechos bhumanos de la reserva de
la jurisdiccion doméstica

En nuestros dias, la observancia y el necesario respeto de los derechos
humanos no puede ser considerado como una materia o “?nto c!oméstlco,
respecto del cual pueda articularse el principio de no injerencia en los
asuntos domésticos de los Estados (art. 2.7 de la Carta de la ONU).

(49) J. A. PASTOR RIDRUEJO. Supra nota 9, pp. 54.55.

(50) A, CARRILLO SALCEDO. El Denrba Iﬂf”naﬂ"omd en un mundo en rm&fo,

Madrid: Tecnos: 1985, pp. 204-218. Del mismo autor, Soberania del Estado
y Derecho Internacional. Supra nota 13, pp. 284-285.
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. A diferencia del Derecho Internacional- Cldsico, el Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos impone a los Estados determinadas obli-
gaciones relativas al resrsto de los derechos humanos. De este modo, la
soberanfa del Estado, si bien sigue siendo un principio capital del Derecho
Internacional, estd, sin embargo, limitada, en el orden interno, por los
derechos reconocidos a las personas con independencia de su nacionalidad.

De este modo, la proteccién de los derechos humanos, por voluntad
de los propios Estados, ha ido dejando de ser una cuestién exclusivamente
interna para pasar a ser una obligacién internacional.

Como bien expresa OPPENHEIM :

En la prictica, un asunto cesa de ser esencialmente de la juris-
diccién interna de un Estado si, con arreglo al derecho interna-
cional, ha dejado de corresponder exclusivamente a la juris-
diccién interna de dicho Estado, es decir, cuando pasa a ser
materia de una obligacién internacional.(51)

La Corte Internacional de Justicia tuvo ocasién de pronunciarse sobre
esta cuestion en varias oportunidades. En una de ellas, con motivo.de su
Opinién Consultiva de 1950 sobre la “Interpretacién de los Tratados de
Paz con Bulgaria, Hungria y Rumania”, el Tribunal de La Haya debi6
considerar la objecién de que la peticion de la Asamblea General de la
ONU era #ltra vires, porque, al tratar la cuestion de la observancia y el
respeto de los derechos humanos y las libertades fundamentales estaba
de hecho intetviniendo en asuntos que son esencialmente de la jurisdiccién
interna de los Estados.

En esta oportunidad la Corte expreso:

Para los propésitos de la presente opinién, basta recordar que
la Asamblea General justificé la aprobacién de su Resolucién
invocando que las Naciones Unidas, de conformidad con el
articulo 55 de la Carta, deberi promover el respeto universal
y la efectividad de los derechos humanos y las libertades fun-
damentales de todos, sin hacer distincién por motivos de raza,
sexo, idioma o religion.(52)

Asi, al decir de JIMENEZ DE ARECHAGA:

Ante la objecién basada en la supuesta falta de competencia
de la Asamblea General en virtud del art. 2, parigrafo 7 de la

(51) L. OPPENHEIM. Tratado de Derecho Internacional Piblico. Tomo I, Vol. I.
Barcelona: Bosch, 1961, p. 441.

(52) Interpretation des traités de paix conclus avec la Bulgarie, la Hongrie et la
Roumanie, premiére phase, avis consultatif, C.IJ. Recueil 1950, p. 70.
Fallo de la Corte Internacional de Justicia. Reports 1950, p. 70.
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Carta, la laconica respuesta de la Corte fue senalar que la
cuestion de los derechos humanos estaba especificamente pre-
vista en una disposicion expresa de la Carta, el articulo 55.
A la luz de este pronunciamiento, y del reconocimiento ex-
preso que hizo la Corte —en la Opinién Consultiva sobre
Namibia— acerca de la existencia de obligaciones juridicas di-
rectamente emanadas de los articulos 55 y 56 de la Carta,
puede concluirse que para la Corte, la cuestion del respeto y
la efectividad de los derechos humanos sin discriminacién al-
guna, no cae mis exclusivamente dentro de la jurisdiccién in-
terna de los Estados miembros. (33)

Con base en estas consideraciones es dable afirmar que la reserva
establecida en el articulo 2.7 de la Carta de la ONU, materia reservada a

~ los asuntos internos de los Estados, no es de aplicacién en el caso de

violaciones a los derechos humanos, ya que como ha expresado la Corte
Internacional de Justicia en el citado asunto de la “Barcelona Traction”,
los principios y las reglas relativos a los derechos fundamentales de los
Estados son obligaciones de éstos hacia la Comunidad Internacional en su
conjunto, u obligaciones erga ommnes.(>9

En otros términos pero con la misma idea, todas las cuestiones re-
Iativas a la proteccién de los derechos del hombre han sido sustraidas por
la Carta del dominio reservado de los Estados y colocadas bajo la garantia
directa de las Naciones Unidas. En consecuencia, un Estado acusado ante
la ONU a propésito de un asunto relativo a los derechos del hombre
no puede sustraerse al control de la Organizacién promoviendo la excepcion
de jurisdiccion nacional.

En este mismo sentido, VERDROSS expresa: "La Carta ha roto con
el principio de que un Estado puede tratar a sus sibditos a su arbitrio,
sustituyéndolo por el principio nuevo de que la proteccién de los derechos
humanos constituye una cuestion fundamentalmente internacional”.(5>

(53) E. JIMENEZ DE ARECHAGA. Supra nota 8, p. 212. Del mismo autor,
“La Justicia y el Derecho: Resguardos de la Libertad”. Revista del IIDH. N. 1.
Enero-junio de 1983, pp. 34 y ss. Véase ademds: Fallo de la Corte Permanente
de Justicia Interpacional, serie B. N. 4, p. 24.

(54) J. A. PASTOR RIDRUE]JO. Supra nota 9, p. 186.

(55) Alfred VERDROSS. Derecho Internacional Piblico. Madrid: Aguilar, 1967,
p. 492, Louis HENKIN. Derechos Humanos y Jurisdiccion Interna, p. 35-62.
ERMACORA. "“Human Rights and domestic jurisdiction”. Vol 124. R.C.A.D.I.
1968. J. ZOUREK, “Le respet des droit de I'homme et des libertes fonda-
mentales constitue une affaire interne de I'Etat’. En Estudios de Derecho
Internacional. Libro Homenaje al Profesor Miaja de la Muela, Supra nota 25,
pp. 603-625.
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~ En cuanto al Sistema Regional Americano, como bien sefial6 el Ins-
tituto Interamericano de Estudios Juridicos Internacionales:

Los derechos humanos no constituyen ya asuntos de la compe-
tencia exclusiva del Estado, cualesquiera que sean las circuns-
tancias en que ocurra la violacién o las consecuencias en que
ésta se traduzca. Se trata de un asunto que ha trascendido el
dmbito nacional y, por tanto, ni la soberanfa ni la no inter-
vencion constituyen principios que puedan oponerse a una
accién colectiva, perfectamente justificable a la luz de otros

principios igualmente consagrados en el ordenamiento juridico
del Sistema Interamericano.(56)

\ Asi, al igual que lo afirmado respecto del plano universal, dentro del
Sistema Intcramericano no es posible hacer de los derechos humanos una
materia exclusiva de la jurisdiccion doméstica de los Estados. Por el con-
trario, como se desprende de la propia Carta de la OEA y de otros instru-
mentos pertinentes, la observancia de estos derechos es una cuestion que
interesa a todos los Estados Miembros del Sistema; todos han asumido un
interés juridico, reciprocamente aceptado, configurando su respeto y vi-
gencia en una obligacién de caricter internacional.

En suma, si la observancia y respeto de los derechos humanos es
norma de jus cogens, si ademis es un principio que esti expresamente
geconoc:do no _5610 en la Carta de la ONU sino en el de la OEA, si existen
instrumentos internacionales, universales y regionales, que definen estos
derechos a la vez que prevén mecanismos para su proteccin, es posible
por tanto sostener juridicamente que la materia de los derechos humanos

ha dejado de ser un asunto reservado a la jurisdiccién doméstica de los
Estados.

VII. Consideraciones finales

Como hemos tenido ocasién de demostrar a lo largo de este trabajo,
desde la finalizacién de la Segunda Guerra Mundial se ha venido creando
y desarrollando, tanto en el plano universal de las Naciones Unidas como
en los diversos 4mbitos regionales —europeo, americano y africano— un
régimen juridico y una actividad internacional destinada, especificamente,

a la promocién y proteccién de los derechos fundamentales de la persona
humana.

(56) Citado en H. MONTEALEGRE. "Cuatro perspectivas de los derechos hu-
manos en el Sistema Interamericano”. En Derechos Humanos en las Américas.
Libro Homenaje a Dunshee de Abranches. Supra nota 14, p. S5.
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Este desarrollo sin precedentes trajo como consecuencia, dentro del

" Derecho Internacional General, la configuracién de una nueva rama, deno-

minada por un sector de la doctrina como Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, cuya importancia y trascendencia nadie puede desco-
nocer o subestimar ante el rico y variado aporte que brinda en el terreno
del Derecho positivo. (7

Una de las notas relevantes de esta disciplina es su progresividad,

. fenémeno en virtud del cual el régimen de proteccion internacional de los

derechos humanos tiende a expandir su imbito de modo continuo, tanto

en lo que se refiere al nimero y contenido de los derechos protegidos,

como en lo que toca a la eficacia y al vigor de los procedimicntos en

virtud de los cuales los 6rganos de la comunidad internacional pueden

afirmar y salvaguardar su vigencia frente a los Estados.(%)

Sin embargo, los logros obtenidos durante la primera etapa del pro-
ceso de universalizacién, internacionalizacién y humanizacién de la pro-

~ blemitica de los derechos humanos —proceso que debe ser necesariamente

visto abierto al futuro, en constante cambio y no exento de obsticulos y
tetrocesos—, han sido, indudablemente, mis en lo que se refiere al plantea-
miento del tema y a la consiguiente toma de conciencia a nivel de la
Comunidad Internacional, que en relacién con la situacién real de su
vigencia y respeto. Hoy por hoy, justo es reconocer, los procedimientos de
garantia y control previstos por el Derecho Internacional de los Derechos

(57) La actividad creadora de normas juridicas tanto en el seno de las Naciones
Unidas como en los #mbitos regionales —europeo, americano y africano—
ha sido vasta. Durante las altimas décadas se han adoptado, entre tratados
y declaraciones, cerca de un centenar de instrumentos internacionales rela-
tivos a los derechos humanos. Los principales instrumentos de Naciones
Unidas en esta materia pueden ser consultados en: Derechos Humanos:
Recopilacién de Instrumentos Internacionales. New York: Naciones Unidas,
1983. En cuanto al sistema Regional Europeo, véase: H. NIEHSLER vy
H. Petzold. European Convention on Human Rights: texts and documents.
Kohln: Carl Heymanns, 1982. En relacién con el Sistema Regional Ameri-
cano, entre otros véase: T. BUERGENTHAL y Robert NORRIS. Human
Rights: The Inter-American System. Dobbs Ferri, N.Y.: Oceana, 1986.
Manual de Normas Vigentes en Materia de Derechos Humanos en el Sistema
Interamericano. Washington, D.C.: Secretaria General de la OEA, 1985.
Los derechos humanos en el Sistema Interamericano: Recopilacion de Instru-
mentos Basicos, Daniel ZOVATTO G. compilador. San José: IIDH, 1987.
Respecto a la Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos,
véase: Méximo PACHECO G. Los Derechos Humanos: Documentos Bdsicos.
Ed. Juridica de Chile. Santiago de Chile, 1987, Véase también: Derechos
Humanos: Instrumentos Internacionales. Ratl E. VINUESA compilador. BSAS:
Zavalia, 1986.

(58) P. NIKKEN. Supra nota 14, pp. 22-23, y Supra nota 22, en especial, el

capitulo I "La instauraci6n progresiva”, pp. 29-75 y el Capitulo II “Bases
de la Progresividad”, pp. 75-104.
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Humanos, tanto en el plano universal como regional, continGan siendo
insatisfactorios. (59)

Un atento repaso de la actual realidad internacional, especialmente
dirigido a la problemitica que nos ocupa, evidencia el enorme abismo que
hay entre los principios teéricos, las formulas juridicas y las solemnes pro-
clamaciones politicas, y la realidad de un mundo en el que con tremenda
intensidad y frecuencia, se niegan y desconocen los mis elementales derechos
de Ia persona humana.

Pero este reconocimiento no puede ni debe llevar a la negacién o al
desconocimiento del avance cumplido, la importancia del proceso enca-
rado y los progresos realizados en el 4mbito del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos.

En la etapa actual, lo realmente importante en favor de una efectiva
proteccién internacional de los derechos humanos no radica tanto en la
definicién de estos derechos, sino en la eficacia de los recursos que se
pongan al servicio de los beneficiarios ante las propias instancias inter-
nacionales de control y garantia. De ahi que la evolucién del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, en los afios futuros, deberi enca-
minarse en un doble sentido. Uno, la adopcién de medidas, de lege lata y
lege ferenda, que permitan mejorar la eficacia de los mecanismos que
actualmente llevan a cabo la supervision internacional. Y dos, en favor
del reconocimiento, cada vez mis pleno, de la personalidad internacional
del individuo, en cuanto verdadero sujeto de este Derecho.(60)

(59) D. ZOVATTO. “Las Naciones Unidas y los Derechos Humanos”, Periddico
La Nacign. 27 de octubre de 1985, San José. Foro Dominical, p. 15/A.
H. GROS ESPIELL. "“Las Naciones Unidas y los Derechos Humanos”.
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madvid.
Monografia 13, pp. 106- 106. P, NIKKEN. Sxzpre nota. 22, p. 314. Tom J.
FARER. “The United Nations and Human Rights: More than a whimper
less than a roar”. Human Rights Quarterly, Vol. 9. N° 4, pp. 580-586.

(60) E. JIMENEZ DE ARECHAGA. Supra nota 8, p. 208.
96

FUNCION JURISDICCIONAL Y MECANISMOS DE PROTECCION
'. DE LOS DERECHOS HUMANOS EN EL PERU

Dr. Rodolfo E. Piza Rocafort

Vice-Canciller }
; Universidad Auténoma de Centro América



M E U p oW

SUMARIO:

Introduccién

La funcién jurisdiccional en la Constitucién Peruana de 1979

El sistema peruano de proteccién de los derechos constitucionales
Supremacia Constitucional y Tribunal de Garantias Constitucionales
El Habeas Corpus y el Amparo en la Constitucién Peruana de 1979

Otros_ me_dios de proteccién de los derechos fundamentales reconocidos
constitucionalmente:

1) La accién popular
2) 1La accién contencioso administrativa en la Constitucién de 1979

3) El Ministerio Pdblico como defensor de los derechos humanos

' A. Introduccion

A pesar de mi lejania del sistema juridico peruano, me he aventurado
a escribir algunas notas sobre el mismo y, en particular, sobre la funcién
jurisdiccional y mecanismos de proteccién de los derechos humanos en el
Perti, a partic de algunos textos legales y constitucionales a los que he

tenido acceso.

. Decia Maquiavelo en su prélogo a “El Principe”, que para observar
debidamente el fenémeno politico, convenfa hacerlo desde la distancia y
la llanura. De la misma manera, para observar, lo mds objetivamente po-
sible, un fenémeno juridico, quizas convenga alguna lejania, aunque ello
venga en demérito del rigor y de la extensién del anilisis.

En todo caso, la aventura viene incentivada por el caricter especial
del modelo peruano de justicia constitucional y administrativa, que repre-

' senta un fenémeno normativo tnico en el derecho comparado. Guatemala,
al menos constitucionalmente, tiene las mismas caracteristicas, pero le faltan

las leyes de desarrollo que permitan estudiatlas con cierta extension.

No entro a analizar, sobra decirlo, las condiciones politicas o eco-

~ ndémico-sociales en las que se inserta el modelo juridico peruano. Ello

lo dejo a especialistas mas avezados y enterados.

El sistema de proteccién de los derechos constitucionales en el Perd
ests fundado en una combinacién del modelo kelseniano (también llamado
austriaco o europeo) de justicia constitucional, con los modelos norte-
americano de “judicial review” y latinoamericano de “Amparo”. Asi, al
lado del “Tribunal de Garantias Constitucionales” que se instituye en el
Titulo V de la Constitucién (arts. 295 a 304) inspirandose en el Tribunal
Constitucional Espafiol de 1978; el sistema peruano incluye también figuras
juridicas de origen norteamericano (revision judicial difusa), anglosajén
(Hébeas Corpus), latinoamericano (Amparo), e, incluso, escandinavo si
se logra desarrollar en toda su extension el articulo 250.4 (que instituye
al Ministerio Pablico como ‘“defensor del pueblo” u “ombudsman™).
Merece consideracién especial, la accién “‘contencioso administrativa” (art.
240) y la peculiar expresa referencia a los Tribunales Internacionales de
Derechos Humanos (art. 305, y Disposiciones Generales decimosexta y
decimoséptima) .

99



B. La funcion jurisdiccional en la Constitucion peruana de 1979

La funcién jurisdiccional en el Pert corresponde al “Poder [udicial”
(regulado en el capitulo IX del Titulo IV), complementado por el “Con-
sejo Nacional de la Magistratura” (Capitulo X del Titulo IV de Ia
Constitucién) y el Ministerio Piblico (Capitulo XI del Titulo IV)
Asimismo, cumple funcién jurisdiccional de control de constitucionalidad
un 6rgano distinto del “Poder [Judicial” y de rango constitucional: ¢]
Tribunal de Garantias Constitucionales” (articulos 296 a 304 del Titalo
V). La Constitucién acepta también, expresamente (articulo 305), la juris-
dlCCl(_)l’_l'dE los “tribunales u organismos internacionales”, en particular de la
Comisién y de la Corte Interamericanas de Derechos Humanos (Disposicion
General y Transitoria Décimosexta), a cuyas decisiones reconoce valor ju-
ridico una vez agotada la jurisdiccion interna.

Al Poder Judicial se dedica el Capitulo IX del Titulo IV (articulos
233 a 244) de la Constitucién, incluyéndose en él, a los Grganos del
mismo, los principios especiales de la jurisdiccién, garantias de la misma
asi como normas sobre composicién, nombramiento, requisitos incompatij
bilidades, derechos, atribuciones y competencias de los miembr,os y de sus
6rganos, etc. ... Incluso se reconocen en esta seccion los derechos a la
integridad fisica y psiquica, la interdiccion de la pena de muerte y normas
siosgg.: elt Ordegmilen F;méinciario, las garantias judiciales y el debido proceso

e todo, las ranti ini 10 ici i
hase i tias de la Administracién de Justicia recogidas

Pero también en otras partes del articulado constitucional se encuen-
tran ref_e::encms que, directa o indirectamente, afectan a la Administracién
de_ Justicia. Asi, en el Preimbulo se afirma que la “justicia es el valor
primario de la vida en comunidad” (parr. 5?), en el articulo 2.20 se
feconocen una serie de garantias judiciales o del debido proceso como
derechos de la persona humana, que incluyen la presuncién de inocencia
principios de libertad, de legalidad penal, derechos del detenido y proi
cesado y, sobre todo, el derecho al juez natural en forma tal que “ninguna
persona puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley
ni sometida a procedimientos distintos de los previamente establecidos ni
juzgada por tribunales de excepcién o comisiones especiales creadas 2l
efecto, cualquiera que sea su denominacién . ..” (articulo 2.20.1).

En el articulo 211.12 se determina como atribuci6 igaci6
: 11, cién y obligacién del
Presidente de la Repiiblica, la de “cumplir y hacer cumplir las gsentencias

y resoluciones de los tribunales y juzgados y requerid
sol ne los t os para la pronta
administracién de justicia”. 240 g .

Por otra parte, el articulo 282 hace referencia a la justicia militar,
estableciéndose que *los miembros de las fuerzas Armadas y Fuerzas
Policiales en los casos de los delitos de la funcién estin sometidos al fuero
respectivo y al Coédigo de Justicia Militar, cuyas disposiciones no son
aplicables a los civiles, salvo lo dispuesto en el articulo 235 (pena de
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‘muerte por traicién a la patria en caso de guerra exterior). Quienes infringen
el servicio militar obligatorio estin sometidos al Cédigo de Justicia Militar”.

_ Entre las Garantias de Ia administracién de Justicia estin: indepen-
dencia en su ejercicio y cosa juzgada (articulo 233.2), independencia
‘de los magistrados judiciales y sometimiento exclusivo a la Constitucién
y a la ley (att. 242.1), unidad y exclusividad de la funcién (artt. 233.1),
. publicidad (att. 233.3), motivacién escrita de las resoluciones (233.4),
indemnizacion por error judicial (233.5), el derecho a la defensa en juicio
'y a no ser condenado en ausencia (arts. 233.9 y 233.10), el principio del
nom bis in idem (233.11), la autoridad de cosa juzgada, la instancia

- plural (233.18) y otros derechos y garantias judiciales y de los juicios
penales. \

En general, se encuentran consignadas todas las garantias que esta-
blecen los instrumentos internacionales de proteccién de los derechos hu-
manos e incluso algunas otras.(1)

La independencia judicial con todo lo que ello implica, puede afir-
marse que se encuentra bien regulada. En el sentido amplio con que debe
concebirse la independencia de los 6rganos jurisdiccionales, esto es, referida
a la independencia politica, funcional, selectiva, econdémica y de la inamo-
vilidad y el régimen de las incompatibilidades; @ puede sostenerse que,
al menos normativamente, la recoge en forma nitida la Constitucion peruana.

Esta independencia en el ejercicio de la funcién judicial viene con-
firmada, en primer término, por la manera en que los jueces de los distintos
niveles son nombrados: si bien el Presidente de la Reptblica nombra los
Magistrados y el Senado ratifica el nombramiento de los Vocales y Fiscales
ante la Corte Suprema de Justicia, los candidatos no son propuestos pot el
propio Poder Ejecutivo, y ni siquiera por el Legislativo, sino por el Consejo
Nacional de la Magistratura y previo Concurso, el cual tiene una integracion
heterogénea que asegura su independencia (arts. 245 a 247). Menos inde-
pendiente, en cambio, es el Tribunal de Garantias Constitucionales, ya que
de sus nueve miembros hay tres designados por el Poder Ejecutivo y tres
por el Congreso (art. 296). Sin embargo, debe tomarse en cuenta que esta
formula de composicion del Tribunal es la coman, por sus caracteristicas
y atribuciones, en los Tribunales Constitucionales (véase, por ejemplo, el
articulo 159.1 de la Constitucién Espafiola de 1978).

En segundo lugar, debe destacarse la inamovilidad de los Magis-
trados judiciales (art. 242.2) y su independencia econémica (arts. 238 y
242.2: el Poder Judicial tiene asignado un porcentaje minimo del 2% de

(1) Ver en este sentido, HABA (Pedro E.), Segundo Informe, op. cit., pigs. 60
a 62.

(2) Sobre estos conceptos de independencia véase RODRIGUEZ - AGUILERA
(Cesareo), El Poder Judicial en la Constitucién, Barcelona, Ed. Bosch, 1980,
pégs. 103 a 117.
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los Gastos Corrientes del Presupuesto Nacional). Sin embar i

del Tribunal de Garantias Corfstitucionales se )dc?:signafrll3 bpo%();eli:sargézmsl:;lzf
mente, aunque son reelegibles (art. 297). En tercer término, porque se
encuentra su‘brayada su independencia funcional, pues a cualquier auto-
ridad le estd vedado ‘“interferit” en el ejercicio que de sus funciones
realice un 6rgano jurisdiccional (art. 233.2). Y, en cuarto término por el
hecho de que la responsabilidad disciplinaria sobre todos los mag,istrados
se ejerce en el interior del mismo Poder Judicial, a cargo de la Corte
Suprema (atts. 248 y 249).() El régimen de incompatibilidad es absoluto
Incluye toda actividad piblica, privada, sindical y politica. Se excluye de

igual modo que a los Magistrados del 455 L :
versitaria (art. 243). gistrados del Poder Judicial, la docencia uni-

 De acuerdo con la Constitucién los 6rganos del Poder Judicial son
primer lugar, “La Corte Suprema de ]ustici%?’ (2371, 238,J239, 241 ’222
y 248) con jurisdiccion en todo el pafs y méxima jerarquia en la estructura
flcl Poder.]}lducal; en segundo, “Las Cortes Superiores”; en tercero, los
Juzgados civiles, penales y especiales, los juzgados de paz, etc. . .. (arti::ulos
237.2, 237.3), segan corresponda en la demarcacién de los distintos Dis-
tritos Judiciales,

. El Poder Judicial constituye un cuerpo unitario (232), en cuyo
vertice superior se encuentra la Corte Suprema, a la que corresponde “fallar
en Gltima instancia o en casacién de los asuntos que la ley sefiala” (art
241). Ademis, expresamente le coresponde conocer en primera (junto.
con las Cortes Superiores), segunda y tltima instancia de las acciones
contencioso-administrativas que se interponen “contra cualquier acto o reso-
lucién de la administracién que causa estado” (articulo 240). Le corres-
ponde formular auténomamente el proyecto de presupuesto del Poder Ju-
dicial y puede concurrir a las cimaras legislativas para la discusién de los
proyectos de ley que presente (articulos 238 y 239). Los requisitos para ser
magistrado de la Corte Suprema se encuentran en el articulo 244, que
exige, entre otras cosas, ser mayor de cincuenta afios, haber sido Magis,trgdo
de la Corte Superior por diez afios o haber ejercido la abogacia o la
citedra universitaria por veinte afios.

Comparte con el Tribunal de Garantias Constitucionales el control
de la constitucionalidad de los actos estatales (leyes, decretos, sentencias
actos u omisiones de sus autoridades, funcionarios, etc. ....,) y de los
Eam_c:ulares, en virtud de las acciones de Habeas Corpus, Amparo y de Ia

accién popular” (artt. 295); asi como del principio general de que “en
caso de incompatibilidad entre una norma constitucional y una legal or-

(3) Confirma HABA (Pedro Enrique), Segundo Informe, pigs. 61 y 62. Para
HABA: sin emlg:argp, ofrece pocas garantias la integracién del Tribunal de
Garantias Constitucionales. Nosotros compartimos su resquemor, pero enten-
demos la integraci6n (nombramiento) de sus magistrados como,a!go normal
¥ quien sabe si hasta necesario, en los Tribunales Constitucionales de tipc:
europeo, como pretende ser el Tribunal Peruano,
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dinaria, el Juez preferird la primera. Igualment prafiete o a0iE 1egak’ “_R_l_c_a X

il
sobre toda otra subalterna” (art. 236) lo que constituye un. .
del articulo 87, y que ya habfa sido recogido en el Codigo Civil de 1936
(art. XXIII del Titulo Preliminar), ahora derogado por el novisimo Co6-
digo de 1984 que igualmente recoge dicho principio, y que también se
halla establecido en el articulo 8 de la Ley Orginica del Poder Judicial
de 1962.

C. El sistema peruano de proteccion de los derechos constitucionales

La Constitucién del Per@i recoge los mds diversos modelos de pro-
teccion juridica de los derechos humanos. Del anglosajén, y més propia-
mente, toma el Hibeas Corpus (articulo 295) y el Judicial Review o
“jurisdiccién constitucional difusa” a cargo de los 6rganos judiciales (art.
236 en relacién con el art. 87). Esta institucién subsiste a la par de un
“Tribunal de Garantias Constitucionales” de clara inspiracién europea con-
tinental, segin el modelo de “justicia constitucional concentrada™.

De los sistemas propiamente latinoamericanos, la Constitucién del 79
toma “la accién de Amparo” (articulos 295 y 298.2) y la llamada “Accién
Populas” (art. 295.4).

De aqui que la jurisdiccién constitucional de la libertad en el Pera
sea una jurisdiccién de caricter mixto.(¥) Debe sefialarse que este caricter
mixto no viene dado por la combinacién y resumen de los distintos modelos
de proteccion de los derechos constitucionales, sino por una yuxtaposicién
o suma de los sistemas resefiados. El constituyente peruano parece haber
querido extremar la proteccién —quizd por desconfianza en cada uno de
los sistemas de proteccién cuando actGan por separado— y entonces arbitrd
y feconocié a todos, cuando la vigencia efectiva y completa de uno solo
de ellos seria suficiente para proteger los derechos humanos. Asi, un
“iudicial review” bien estructurado y, sobre todo, aplicado en toda su
extensién por los jueces bajo la tutela de un Tribunal o Corte Suprema de
Justicia, bastarfa o serfa suficiente para la proteccién efectiva de los
derechos constitucionales. Pero, ciertamente, la historia peruana no tiene
ejemplos de que esa jurisdiccién constitucional difusa haya funcionado si-
quiera moderadamente para la proteccién de los derechos humanos. 5)
Lo mismo cabe decir del Amparo-Hibeas Corpus-Accién Popular, y de la
“Justicia Constitucional Concentrada” prevista en la normativa constitucional.

En todo caso, este marco constitucional permite suficientes vias ju-
ridicas de proteccién de los derechos humanos si se tiene la valentia legis-
lativa y judicial de desarrollar tales preceptos y hacerlos operativos.

(4) Confirma Garcia Belatnde (Domingo), pdgs. 205.
(5) Confirma Garcia Belatinde (Domingo); op. cif, pigs. 204 y 205.
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En Perti, el cardcter supremo de la Constitucién sobr B
orc!enamlento juridico viene rgcogido en varias partes de It; em?imr; St](;nd{fi
articulo 87 se establece que “la Constitucién prevalece sobre toda otc
norma legal. La ley, sobre toda otra norma de inferior categoria o
sucesivamente de acuerdo a su jerarquia juridica...”. Tal supren;ac}lfa e
extiende a los Tratados Internacionales que, formando parte del derec}fs
interno, son superiores a la ley (art. 101), pero inferiores a la Constitucién
segln se desprende de su articulo 103, excepto cuando se trate de Tratados

relativos a los derechos humanos, en cuvo ¢ ; : 5 Lrat
s > aso tie
(articulo 105). y nen jerarquia constitucional

La superioridad normativa de la Constitucién vi
L S : stitucion viene corroborada tant
po; la rzgldj:z de la reforma constitucional (att. 306), como por el contro?
Judicial y “Constitucional” de las normas legales e inferiores (decretos

reglamentos, etc. .. de los acto ionari
ey T )y s estatales, de los funcionarios y de

... El articulo 236 se refiere al control judicial de constitucionalidad
(“En caso de incompatibilidad entre una norma constitucional y una legal
orflmana, el Juez Prefiere la primera...”). Las acciones de Amparo gdf:
Hiébeas Corpus y “Popular” (art. 295) permiten asegurar la supren;acia
constitucional sobre toda accién, omisién o norma (no legal) que vulnere
0 amenace vulnerar los derechos constitucionales y las normas legales.

_Poz: fin, en el articulo 296, se establece el Tri i
Const@aop}ales como 6rgano de control de la Constitul;?c’ﬁlal q(lilz f;rsg;a;
de la “Accién de’Inconstituciona].idad” y de la casacién de Tas acciones de
Ampar? y de Hébeas Corpus denegadas judicialmente, confirma la su-
premacia constitucional frente a las leyes y otras normas de caricter general
de las resoluciones judiciales y de los actos que contradigan los d%rechos’
constitucionales, elimindndolos, erga ommes, del ordenamiento juridico
(caso de las normas recurridas por Accién de Incoustimcionalidad).]

De todo lo anterior se infiere el carict juridi i
) ; f er de norma juridica obliga-
toria y directamente aplicable, tanto frente a los poderes publicos corgno
frente a los particulares, que tienen la Constitucién.

Es de este modo que la Constitucién de 1979 vino a corregi isi6
de 13: de 1933. A diferencia de la Constitucién anterio?,o reiglfalad(émi;lg;
es mis marcado el fenémeno de “Constitucionalizacién de derechos”, entre
ellos los Derechos Humanos. La normatividad de la Constitucién del 331
sobre el Poder Judicial no recogié con rango constitucional, la facultad de
desaplicar o excluir una ley inconstitucional, lo que fue subsanado en parte,

por el Art. XVIII del Cédigo Civil de 1936 |
Ley Orgénica del Poder Judicial (LOPJ).(6) St o e

(6) PAREIJA PAZ SpLAN (367). El C. C. de 1936 (recientemente derogado
por el nuevo Codlg‘o Civil de 1984) inclufa un Titulo Preliminar a su
articulado que, ademds de contener las reglas de Derecho Internacional Privado,
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La Constitucién de 1856 se limit6 a declarar que eran nulas las leyes

se opusieran a la Constitucién. En la Constitucién de 1933 se omiti6 tal
referencia, aunque en el articulo 69 de la misma se estableci6 que todos
“Jos derechos individuales y sociales reconocidos por la Constitucién dan
lugar a la accién de Habeas Corpus”. Lo cierto del caso, es que el Poder
Judicial, durante la vigencia de la Carta de 1933, se negd a dejar de aplicar
las leyes inconstitucionales alegando que tal facultad no figuraba en la
Constitucién,(?) y que, aun figurando en el Cédigo Civil, tal facultad no
podia desarrollarse mientras no se diera una reglamentacion que, dicho sea
de paso, nunca se dio, pese a que la LO.P.]., de 1952 también la contenia
en su Art. 8. En el fondo, aparte de la poca independencia del Podet
Judicial frente al poder (Folitico,(%) sobre todo durante los regimenes de
facto, en particular los dos gobiernos militares de 1968 a 1980, lo que
ocurrié fue que “muchos jueces a la hora de enfrentarse con el Poder, sea
el Ejecutivo o el Legislativo prefirieron su profesién de magistrados a

crearse un problema con el Poder en ejercicio”. )

Si a ello agregamos la critica general a la posibilidad de establecer
un verdadero control de constitucionalidad segin el modelo "difuso” (o
norteamericano, si se prefiere) en los gﬂises de tradicién romano-germanica,
e llevaron a Cappelletti, a partir del estudio de las experiencias poco
gentadoras intentadas durante algin tiempo en la Repiblica de Veimar
o en la Italia de 1942 a 1956, a sefialar: “los jueces de la Europa Con-
tinental —y, agregamos, los de América Latina— son habitualmente ma-
gistrados de carrera, poco adecuados para asumir una tarea de control
de las leyes, tarea que como veremos, es inevitablemente creadora y va
mucho mas alli de la mera funcién tradicional de ser “simples intérpretes”
y “ficles servidores” de las leyes. Incluso la interpretacion de las normas
constitucionales, y, en particular, la de su nicleo central, la declaracién
de los derechos fundamentales o Bill of Rights, difiere mucho de Ia de
las leyes ordinarias; requiere una actitud dificilmente compatible con las
tradicionales “debilidad y timidez” del juez del modelo continental”.(1%)
Si ello puede decirse de los jueces de la Europa Continental, que no
puede decirse de los de América Latina.

De todo lo cual, como un intento superador de tales limitaciones(1?)
y aun como un método para conjurar la desconfianza que despertd el
Poder Judicial como garantia constitucional; el constituyente peruano es-
tablecié el Tribunal de Garantias Constitucionales y reconocid, expresa-

distintas disposiciones de caricter general, asumidas con cardcter “cuasi-
constitucional”, que sirvieron —a 3 afios de vigencia de la Constitucién de
1933— para completar omisiones y carencias.

(7) 1bidem, pag. 367.

(8) GARCIA BELAUNDE (Domingo), pigs. 204 y 205.

(9) PAREJA PAZ SOLDAN (José), pigs. 367.

(10) ‘Tribunales Constitucionales, pdgs. 6U2 y 603.

(11) GARCIA BELAUNDE (Domingo), op. cit,, pig. 204.
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mente, Ia facultad de los jueces de desaplicar” las normas contrarias a la
constitucién y a la jerarquia normativa. Creemos, por nuestra parte,

esperamos estar equivocados, que se trasladari al Tribunal Constitucional
esa mentalidad del juez continental (timida y débil). Al parecer todavia
no se ha declarado ninguna norma inconstitucional a mayo del 85. Espe-
ramos, con todo, que se liberen de la debilidad y timidez de los jue%:)fe:s
tradicionales para enfrentarse al poder, asumiendo su funcién en los mir-
genes que verdaderamente le corresponden, lo que requiere no poco valor

El tribunal de Garantias Constitucionales peruano, disefiado 2 imagen
y semejanza del Tribunal Constitucional Espafiol, aunque con menores
atribuciones, viene regulado en los articulos 296 a 303.(12)

Esti compuesto por nueve miembros, tres de los cual i
nados por el Congreso, tres por el Poder Ejécutivo (o sea, poresf:-l sl(’)l?esiili‘::sri%c
de la Reptblica) y tres por la Corte Suprema de Justicia. Tal modo de
designacién ha merecido la critica de HABA (Pedro Enrique) en virtud
df: que vulnera, a su entender, la independencia de dichos tribunales.(13)
Sin embargo, aunque compartimos su temor, tal critica parece desconocer
que el método de designacién de todos los tribunales constitucionales en
guq se inspira el modelo peruano, es similar, esto es, dependiente su
esignacién de los 6rganos de lpucler y no asi de concursos de mérito
De aqui que no compartamos plenamente la critica de HABA. No puedt;
olfqdarse que los Tribunales Constitucionales de inspiracién kelseniana son
mds que 6rganos judiciales, 6rganos politicos que se crearon con esa es e
cifica intencién, aunque de hecho lleguen a tener tanta independenciap y
lleguen a adoptar los métodos propios de los érganos jurisdiccionales
Lo cierto del caso es que tal forma de designacién, que en Europa se
entiende natural y propia, en Iberoamérica puede llegar a acentuar la
dependencia y, de nuevo, la timidez y debilidad de sus miembros.

El articulo 297 sefiala los requisitos para ser miembro del Tribunal
que son los mismos que para ser magistrado de la Corte Suprema afiadiendo
una de complicada interpretacién axiolégica por su caricter subjetivo, que
se expresa en una ‘“probada ejecutoria democriti ,
derechos humanos”. ¥ ] e

Sus miembros son nombrados por seis afios, pudiendo ser reelegidos
no estin sujetos a mandato imperativo y no responden por los votos u
opiniones emitidos en el ejercicio de sus cargos. Les alcanzan las mismas
incompatibilidades de los miembros del Poder Judicial (articulo 297).

El Tribunal ejerce su jurisdiccién en todo el itori 4
Blics ¥ es (ompieteats e ] odo el territorio de la Rept-

1* "Declarar, a dpcticién de parte, la inconstitucionalidad par-
cial o total de las leyes, decretos legislativos, normas re-

(12) Sobre similitudes y diferencias entr i i
L oA e e ambos tribunales véase el articulo de

(13) HABA (P.E.), op. cit, pég. 6.
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gionales de caricter general y ordenanzas municipales que
contravengan la Constitucién por la forma o por el fondo;

2¢  Conocer en casacién las resoluciones denegatorias de la ac-
cién de Hibeas Corpus y la accibn de Amparo una vez
agotada la via judicial” (articulo 298).

La Accién de Inconstitucionalidad la pueden promover el Presidente
de la Republica, la Corte Suprema de Justicia, por decision de su Sala
Plena, el Fiscal de la Nacién, sesenta Diputados, veinte Senadores o cin-
cuenta mil ciudadanos. En el caso de la casacion de las resoluciones dene-
gatorias de las acciones de Habeas Corpus y Amparo, estin legitimados
para interponer el “recurso extraordinario” (que asi se le llama) las partes
o el Ministerio Pablico (articulo 42 de la Ley Orginica del Tribunal de
Garantias Constitucionales, N¢ 23.385, de 19 de mayo de 1982, en ade-
lante LOTGC).

Los efectos de la sentencia en procedimientos de inconstitucionalidad
son de alcance general —erga ommnes— “anulatorios” o “derogatorios”
de la norma declarada inconstitucional (articulos 301 y 302 de la Cons-
titucién, articulos 34 a 37 de la LOTGC). Los efectos de las sentencias
en materia de Amparo, Hibeas Corpus y de Accién Popular sin interpartes,
esto es, de alcance relativo (Ver LOTGC y Ley de Amparo y de
Hibeas Corpus).

Respecto de la accién de inconstitucionalidad, la sentencia que la
declare no tendri nunca efectos retroactivos (articulo 300), lo que responde
al mismo principio legislativo de irretroactividad de las leyes, dado que la
sentencia de Inconstitucionalidad reemplaza el acto legislativo escisorio.

La sede del Tribunal no es la capital, sino la ciudad de Arequipa
a unos mil kilémetros al Sur de la capital, Lima; hecho que, a la postre,
se ha sumado a los agravantes que obstaculizan su adecuado funcionamiento.
Todo ello motivado por un equivocado afin descentralista.

La LOTGC N¢ 23.385, de 19 de mayo de 1982, regula todo lo rela-
tivo al Tribunal en virtud del articulo 303 constiucional. En ella se estable-
cen las bases de su organizacién y atribuciones (arts. 1° al 9?), los Magis-
trados del Tribunal (arts. 10° al 18%), el procedimiento general de decla-
racién de inconstitucionalidad (arts. 192 a 23°), la Accién de Inconstitu-
cionalidad (arts. 24 al 33), los efectos de las sentencias en procedimientos
de inconstitucionalidad (articulos 34 a 41), la casacién de las resoluciones
degenatorias de las acciones de Habeas Corpus y Amparo (arts. 42 a 47),
de las disposiciones sobre procedimientos (arts. 48 a 57), del personal
al servicio del Tribunal (art. 58) y de las Disposiciones Transitorias.

La Ley, en general recoge fielmente la normativa constitucional
sobre el Tribunal. Sin embargo, en materia de casacién de las resoluciones
denegatorias de Hibeas Corpus y Amparo, la Ley, al parecer, opera una
restriccion del ambito de aplicacién de tales recursos al establecer que la
casacién tiene sélo por objeto (Art. 43 de la Ley en comentario) observar
que las resoluciones judiciales no hayan violado, o aplicado erréneamente
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la Ley, o que se hayan cumplido las formas’ prescritas por la ley para
tramitar el procedimiento para expedir el fallo. Esto pucgg querer decir
que no es posible plantear el Amparo o el Hibeas Corpus, mediante el
recurso extraordinario de casacién ante el tribunal de Garantias Constitu-
cionales, cuando no se viola o vulnera una norma legal. Bien podria
suceder que la vulneracién de un derecho constitucional no fuera al mismo
tiempo una vulneracién de una norma o de un procedimiento legal. Pero
admitimos, estamos hilando delgado pues es poco probable que la violacisn
de una norma constitucional no sea aF mismo tiempo una violacién de deter-
minadas normas legales, por lo menos en sede de Amparo y de Hibeas
Corpus. Y sobre todo, es poco probable que la Constitucion (Ley Suprema)
no sea considerada una , en sentido material, cuya wiolacion habilita
el Amparo o el Hibeas Corpus.

De otra parte, debe destacarse que para recurrir en casacién ante el
Tribunal de Garantias Constitucionales las resoluciones judiciales sobre las
acciones de Amparo y Hibeas Corpus, tales resoluciones deben ser dene-
gatorias de tales acciones. Es decir, las resoluciones judiciales que estiman
procedente el Amparo o el Hdbeas Corpus no som vecurribles ante el
Tribunal de Garantias Constitucionales. Esto explica que sélo estén legiti-
mados para interponer el “recurso extraordinario” la parte afectada por la
accibn u omisién que le hizo recurrir al Amparo o al Hibeas Corpus,
es decir, s6lo el (o los) demandante(s) de tales acciones de garantia, y
que en la via judicial le(s) fue denegado, y el Ministerio Pablico, en virtud
de su caricter de Omsbudsman o “'Defensor del Pueblo”.

E. El Habeas Corpus y el Amparo en la Constitucién Peruana de 1979014

. El Hibeas Corpus en Perii es reconocido por primera vez, como pro-
cedimiento judicial de garantia, mediante ley, en 1897, para la defensa de
la libertad corporal. En 1920 se incorpora a la Constitucién de ese afio,
aunque no llega a operar hasta su incorporacién a la Constitucién de 1933.
Debe tomarse en cuenta que durante los afios 1919 a 1930 se desarrolla
el Gobierno dictatorial de Leguia.(1) En la Constitucién de 1933, anterior

(14) Sobre el tema véase GARCIA BELAUNDE (Domingo), “Proteccién procesal
de los derechos humanos en la Constitucién Pervana... Op. cit.; “Amparo
mexicano y Hébeas Corpus peruano™ en Boletin mexicano de derecho compa-
rado, nim. 39 sept.-dic. 1980, pdgs. 701 a 705; "El Hdbeas Corpus inter-
pretado”, Lima, 1971, pigs. 41-396; COOPER (H.H.), “Apuntes criticos
sobge e{ Hdbeas Corpus en el PerG” en Derecho. Anuario de la Pontificia
Universidad Catélica del Perd”, mim. 28, Lima, 1970, pdgs. 4-10.

(15) Véase GARCIA BELAUNDE (Domingo), E! Hibeas Corpus en el Peri.
Lima, 1979 y PAREJA PAZ SOLDAN (José), "Derecho Constitucional
Peruano y la Constitucidn de 1979”. Lima, séptima edicién, 1981, pig. 474.

108

79, se reconoce el Hibeas Corpus en el articulo 69 como medio
1I':vtia,‘f:e(clt"‘ftnrlgr'ms;‘ s6lo de la libertad fisica, sino _tamblen de todos los di:recix‘os
umanos (denominados individuales y sociales) establecidos C‘Iil at ely
Suprema, con exclusién de los de caricter politico. De hecho duran fu v:
vigencia de dicha Carta rigi6 poco. Hay que tomar en cucnia lf;ul.‘: irviod
warias suspensiones ¢ interrupciones como las del General Bena

L ]

. _1936—, del dictador Odria —1948— y de los gobiernos militares de

facto de 1968 a 1980, con todo no obstante la existencia de algunas

disposiciones del Cédigo de Procedimientos Penales —arts, 349 a 360—

imi i ili tra cualquier
etendian limitarlo, el Hibeas Corpus pudo utilizarse contra
a.ct::) Pc{c i[:ltoridad que limitara 0 afectara [[::s derechos constitucionales, y

i 16)
asi lo establecieron varias resoluciones de la Corte Suprema del Perin(

itucién vi i el primer pé-
Constitucién vigente reconoce el Hibeas Corpus en el p
rrafo :-l?l articulo 295 cogmo medio de tutela de la libertad mdmduai (no
solo la fisica o corporal) frente a los actos u omisiones de cua qq:;:;
autoridad, o persona que vulnere o amenace la misma. Para la prgt;cqé
de los otros derechos constitucionales existe el “Amparo” y la “Acaon
oyt | parraf do y tercero
El “Amparo” en el Perd (regulado en el parraio segun
del articulo 235 de la Constitucién), es reconocido por primera vez enblz
Constitucién vigente. Sin embargo, como hemos visto, antes.de 1979, sodr
todo después de 1968, el “amparo” eraabec:e gzcho :econoc;c(ll?f l;:&;ig;ut;llg o:é
través de la figura del “Habeas Corpus , pero <
rls:I?11':1::1:1-1:erﬁu:ién de actos qug:rafectan a la libertad personal (Hibeas Corpu:i
en sentido estricto) de la de los actos que no afectan a la libertad Eers?nel
ro si a otros derechos constitucionales. 'Esta diferenciacién consigno |
uicio de amparo con independencia del Hibeas Corpus, estrictu §eni1u, ?111:)1
quando ambas instituciones recibieran el mismo nombre por el legislador.

| Amparo y el Habeas Corpus, no operan frente a normas
(IeyesAnIigég:? :tc. p) siyno sblo contra acciones u omf:ﬂones, en e::asos
concretos. Sin embargo, en virtud del articulo 30 de la "Ley dei Hibeas
Corpus y Amparo” (N? 23,506 de 7 de diciembre de 1982), ¢ Habeas

i i itucién. En este
na norma que sea incompatible con la Constitucion.

zpza;:ofn 1a“ inaplicacié:? de la norma se apreciard en el mismo proce-
dimiento”.

i ocedan tanto

Es de destacar que el Hibeas Corpus y el Amparo, procedan tanto

frente a actos u omi;}ones de las autoridades (Estado o funcionarios l?:u

blicos, incluidos los judiciales (arts. 10.5 y 15 de la Ley) comlo cor::;a

los p’artiaﬂares que violen o amenacen la libertad persopal y los otros

i 3 CIA BE-
10 (H.), op. cit., pigs. 114, 115 ¥ ‘?7,"GAR y
42 z:rUNHDxE Z(‘ggtlnﬁgo),( “Fl Hébeas Corpus interpretado . . .", op. ¢/, )y
COOPER (H. H.), op. cit., pigs. 4 a 10; GARCIA BELAUNDE (qumﬁa;4.
WEl Poder Judicial en el siglo XX, cit. por PAREJA PAZ, op. cit., pags. 5

(17) Confirma FIX ZAMUDIO (H.), op. cit., pégs. 114 y 115; BOREA ODRIA
(Alberto), La Defensa Constitucional: el amparo, Lima, 1977.
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derechos constitucionales de los demés. Tambig
o : : s 2 én debe desta

cmhﬂségn):a?::afllesgmacml?n :IC ;;? cﬁ;m-f;ang.r como medio de evulneracrall.iz (Ijir;;gu-

: ; s 0 4° de la ley vigente sefiala: “S; Chos
s s o, 0ude Hibeas Corpus, s e et e )t
e dronoal}nselé?n ded_nn aﬁto debido, el fallo ordenaurg

. mediat 3 35

alguna medida nos traslada al problema, ;erefmglc;lf:l nz;.‘c:to - Lo que ¢p

cucibn de sentencias contra el Estado y sus funcionario:rszilt,} fgdéac: iy
: 50,

aplaudimos i “omisi
OP 21 tl:c:;tody reilﬂaaon de las “omisiones” como medio de violacig
msamtimegazaoml €rechos constitucionales. Nos parece un claro &
» 3ubque no excento de miltiples dificultades operi‘;? N
vas,

Las i i
e apgzslglﬁalvgzggaoges O amenazas contra la libertad individua]
erechos constitucionales q:sze n?)rpsl;slgﬁuycn lu n? e ones o
: " 2 :
miento. Esto es, el Hibeas Corpus no sé‘lloaprz:)telbmad e At

e us 8¢, como es tradici
bertad corporal y de _movimiento frente a la detencién arilncilt{z:;i:

de 24 horas;(19) sino :
Y34 H que también protege
distintas de la detencitn arbitraria_P ge frente a

i El Hibeas Corpus puede op
par;ec;uesaz?;rp::; rz;ot:ogl:;elas libertad de conciencia y de creencia, asi
us co i igi i icas
Respecto de la libertad fisica y smngr?g:gznzhfgozzs’ S
amrlla enumeracién de actos que puedan dar lu
articulo 12¢ de la Ley N¢ 23.506). .

El
T g)ér?;ali?ﬁger::e(éz r;r;sdé?saz ;!; los derechos constitucionales que
enumera taxativamente en el articulo 24 ( Ie;;aggf;){)ﬁs;gundo) e
El procedimiento del Hibeas Co ncillo
iento. i Ipus, es I
;Znonocc dl; la accion “cualquier Juez ge Instrﬁ?gio
cuentra el detenido o el del lugar donde se haya

» sumario e informal.
del lugar donde se
gjecutado la medida

(18) En cuanto al térmi
rmino de 24 horas
la 2 b t para ser puesto a la ord j
ya cn 2 propia Constitucién existe una grave restriccién en ?:1 ;;rrg?i }?::l

del acap'te g) C'Itadﬂ Se af a que s xcept 5 ISmo
f s irma J
Il. L ¢ & Pluan 103 Cas0s de terroris (]

» la prictica de la tortura y los
Sare, * Presuntos terroristas, trafi

P , ademds, porque hace nugatorio el término de 24 hora:fj:;atle:doo
rse en la presuncién de ;
r g i que los
3 parecer, “presuntos” terroristas, etc, Apli-
80 no se demuestre la

quince dias sin estar dispuestos a la orden del jﬁwesmvlmn o
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o el del lugar donde se haya dictado. Si se tratase de detencién arbitraria
ribuida a una orden de un Juez, la accién se interpondrd ante el que
esignard a otro juez instructor...” (art. 15 de la Ley de Hibeas Corpus
Amparo). Contra la resolucibn que pone fin a la instancia procede la
apelacion ante el Tribunal Correccional, o la “nulidad” ante la Sala Penal
e la Corte Suprema (articulos 19 a 22 de la Ley).

i El procedimiento del Amparo, siendo igualmente sencillo y sumario,
‘es un poco mis complicado. "La accién de amparo se ejerce ante el Juez
‘de Primera Instancia en lo Civil” (Art. 29, Ley N* 23.506). Contra la
resolucién que pone fin a la instancia cabe “apelacién” ante la Coste
‘Superior (arts. 33 y 34) frente a cuya decisién es posible recurrir ante la
Corte Suprema (art. 35 y 36).

Al mismo tiempo, el Tribunal de Garantfas Constitucionales puede
‘conocer en casaci6n las resoluciones derogatorias de la accién de Hibeas
‘Corpus y de Amparo, una vez agotada la Via judicial (art. 298.2 de la
Constitucién y articulos 42 a 47 de la Ley Otgénica del Tribunal de
Garantias Constitucionales N? 23.385, de 19 de mayo de 1982).

No existen restricciones, por lo demds, a la legitimacién activa para
ejercer la accién de Hébeas Corpus en la via judicial (art. 13 de la Ley),
aunque en la casacién ante el Tribunal de Garantias Constitucionales sélo
estén legitimados, mediante “recurso extraordinario”, la parte o el Ministerio
Piblico (art. 42 de la LOTGC). En cambio, el “Amparo” sélo pueden
interponerlo el afectado, su representante, o el representante de la entidad
afectada” (articulo 26 de la Ley de Habeas Corpus y Amparo). La casacién
ante el Tribunal de Garantias Constitucionales opera igual que en el
Hibeas Corpus.

Debe sefialarse que el Hibeas Corpus y el Amparo “no proceden
respecto de las garantias y derechos especificamente senalados en el ar-
ticulo 231 de la Constitucién, durante el tiempo de su suspensién”. El
art. 231 hace referencia al estado de emergencia (inciso a) en virtud del
cual son suspendibles la inviolabilidad del domicilio (art. 2, inc. 7),
la libertad de circulacién y residencia (art. 29, inc. 9), el derecho de
reunién (art. 2°, inc. 10) y las garantias frente a la detencién arbitraria
(art. 2¢ inc., 20 g); y el Estado de sitio (inc. b del art. 231) donde se
pueden llegar a suspender todas las garantias, aunque referido a situa-
ciones mas determinadas.

En todo caso, durante la vigencia del estado de emergencia o de
sitio la accion Hibeas Corpus queda de hecho y de derecho nulificada,
pues fundamentalmente se dirige a proteger los derechos suspendibles.
La accién de Amparo queda restringida pero, al parecer, seguiria operando.

De otra parte, en virtud de la Ley de Habeas Corpus y Amparo,
estas acciones de garantia no proceden “en caso de haber cesado la violacién
o la amenaza de violacién de un derecho constitucional, o si la violacién
se ha convertido en irreparable” (articulo 6.1) y el objeto de tales acciones
se limita a “reponer las cosas al estado anterior de la violacién o amenaza
de violaci6n de un derecho constitucional (art. 1 de la ley)”. Esta limi-
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tacién de las acciones de Hébeas Corpus y de Amparo, nos parece exagerada
y que no concuerda con la extension con que se reconocen en el texto
constitucional. De alguna manera, la misma ley establece excepciones a la
afirmacién respecto del objeto de tales acciones, al sefialar que procede el
Hibeas Corpus y Amparo frente a las “omisiones”. Estd claro que cuando
se ataca una omisién se pretende todo lo contrario al restablecimiento de
la situacién anterior. También si el juez viola, fuera del procedimiento
que es de su competencia, un derecho constitucional, en alguna medida tal
violacién ha sido consumada y, sin embargo, procede el Hibeas Corpus
y el Amparo en virtud del articulo 5° de la ley.

No debe olvidarse que las acciones o amenazas generalmente cuando
se recurren (mediante el Habeas Corpus o el Amparo) ya han sido con-
sumadas o cesadas y lo que se pretende es que se restablezca el goce del
derecho amenazado o violado o que, al menos, si ello es imposible, se
feparen sus Consecuencias.

F. Otros medios de proteccin de los derechos fundamentales recogidos
constitucionalmente. La “accidn popular’, el contencioso adminisirativo
y el Ministerio Piblico

1) La Accidn Popular

El dGltimo pirrafo del articulo 295 establece: "Hay Accion Populat
ante el Poder Judicial, por infraccion de la Constitucién o de la ley,
contra los reglamentos y normas administrativas y contra las resoluciones
y decretos de caricter general que expiden el Poder Ejecutivo, los Go-
biernos Regionales y locales y demds personas de Derecho Pablico”.

La Accién Popular, aunque instituida desde la Carta de 1933, sélo
comenz6 a operar treinta afios después, en 1963, cuando fue desarrollada
por ley. Es el derecho que confiere legitimidad a cualquier ciudadano para
reclamar o impugnar ante los tribunales ordinarios contra los atropellos de
las autoridades y las violaciones de la Constitucion, sostenidas en Regla-
mentos o normas administrativas de caricter general. A diferencia de la
accién de “inconstitucionalidad” no opera frente a leyes o normas con
rango legal. A diferencia del Amparo y del Hébeas Corpus, si opera
directamente contra normas generales sin rango legal.

La accién popular se ejercita directamente ante el Poder Judicial
por cualquier persona, fisica o juridica, y estd excenta, en razén de su
cardcter, de toda formalidad, incluyendo la caucién o fianza. Sin embargo,
la doctrina jurisprudencial ha sentado, al decir de GARCIA BELAUNDE,
las siguientes tesis:

a) Sélo pueden ejercerlas quienes tengan legitimo interés econdmico
o moral (lo que de por si es un contrasentido, pues de acuerdo a su
etimologia la puede ejercer cualquier ciudadano);
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b) Sus efectos no son de caricter anulatorio, no dejan sin’ vigencia
a norma alguna, sino que advertida la colisién de la norma inferior con la
ley o la Constitucién, se declara la inaplicacién de aquella al caso sub-litis,
subsistiendo su validez general.(19)

Por otra parte, la Ley Orginica del Poder Judicial dispone en su
articulo 7° que la Accién Popular se sustancia en juicio ordinatio, como
proceso de pleno derecho y con la intervencién del Procurador General de
la Repiblica en representacién del Estado.(20)

De acuerdo con la reglamentacién de 1963, en actual revisién para
su adecuacién a la Constitucién en 1974, la accién se ejercitard ante la Corte
Suprema de Justicia, la que correrd Traslado al Procurador General. Una
vez absuelto ‘el trimite y emitido el dictamen por el Fiscal, ante la Corte
Suprema de Justicia, en lo Administrativo, la Corte resolveri la demanda
en acuerdo de Sala Plena, esto es, con la intervencion de todos sus miembros,
en el término de ocho dias, oyendo previamente a las partes en audiencia
publica, siempre y cuando no haya cesado la violacién o la amenaza y esta
no se haya convertido en irreparable (art. 6.1 de la Ley de Amparo y de
Hiébeas Corpus). De aqui que se trate de un proceso informal, sumario y
con caricter preferente.(21)

2) La accion Contencioso-Administrativo de la Constitucion Pernana de
1979

De acuerdo con la Constitucién las acciones de Amparo, de Habeas
Cotpus y la Popular, permiten impugnar los actos administrativos y las
normas generales (sin rango legal) de los poderes piblicos y de todo ante
con capacidad de Derecho Piblico, por violacién de la Constitucién y de
las leyes, ante los érganos jurisdiccionales. De aqui que, si tales acciones
operaran y se interpretaran eficaz y expansivamente, es muy posible que el
“contencioso-administrativo” como via de proteccion de los derechos fun-
damentales se nos aparezca como vocero dispensable, aunque si necesario
para la tutela de la legalidad administrativa.

Sin embargo, al parecer, tales acciones o vias s6lo nos permiten
obtener, como vimos, la anulacién o desaplicacién de determinadas normas
al caso concreto (accién popular), o “reponer las cosas al estado anterior
de la violacién o amenaza de violacién de un derecho constitucional”
(articulo 1 de la Ley de Amparo y de Habeas Corpus), siempre y cuando
no haya cesado la violacién o la amenaza y ésta no se haya convertido en
irreparable (art. 6.1 de la Ley de Amparo y de Hibeas Corpus). De
aqui que si queremos lograr el restablecimiento de la situacién anterior

(19) Citado por PAREJA PAZ SOLDAN (José), ep. cit., pig. 477.
(20) PAREJA PAZ SOLDAN (José), op. cit., pig. 471.
(21) 1lbidem.
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" cuand6 haya ‘cesado. la. viéladion' o la amenaza“o estas sean imposibles de

testablecer, sélo nos quéda-pensar én la via contencioso administrativa
(dentro del llam_a'd'o con‘tenciogo de reparacién o de plena jurisdiccion).
De otra parte, sin un contencioso administrativo, podemos quedarnos sin
proteccién de los intereses legitimos y no sélo de los derechos pblicos
subjetivos, puede dafarse la legalidad y moralidad administrativa, o podrian
quedar los ciudadanos inermes frente a los “excesos y desviaciones de
poder”, tal y como han sido entendidos por la jurisprudencia, sobre todo
del Conscjo de Estado Francés, etc. . . .

El articulo 240 de la Constitucién establece: “Las acciones contencioso-
administrativas se interponen contra cualquier acto o resolucién de la Admi-
nistracién que causa estado. La ley regula su ejercicio, Precisa los casos en
que las Cortes Superiores conocen en primera instancia, y la Corte Suprema
en primera y segunda y tGltima instancia”.

De su articulado se puede deducir algunas ideas:

1) Que la accidn contencioso-administrativa que define, co-
rresponde en competencia al Poder Judicial, lo que significa
que no se acepta el sistema de organismos administrativos
como el Consejo de Estado Francés.

2) Que operan frente a cualquier acto o resolucién de la
administracién con mindscula, lo que debiera entenderse
que comprende todos los actos o resoluciones (sin ex-
cepcién) de cualquier Administracién descentralizada del
Estado y de los entes pablicos, sean descentralizados fun-
cional o territorialmente.

3) Que para interponer la accién contenciosa debe agotarse
previamente la via administrativa pues el acto o resolucién
recurridos deben haber causado estado.

Sin embargo, de la normativa constitucional no se puede deducir
qué sujetos estin legitimados para interponer la accién, si los actos o reso-
luciones recurridos gozan o no del privilegio de ejecutoriedad o de auto-
tutela ejecutiva y, si tal cosa ocurre, qué medios tenemos para suspender
el acto o resolucién administrativos impugnados; si cabe o no la accién
para protejer intereses legitimos y no exclusivamente derechos subjetivos
o constitucionales y legales; si cabe la accién contra Ia discrecionalidad
administrativa y contra el exceso de poder: si hay o no actos excluidos del
control (actos de gobierno, etc. ...), si la ejecucién de sentencias contra
la’ Administracién seri efectiva o no, etc. ... Tales preguntas solo pueden
ser respondidas a la vista de la legislacién y jurisprudencia que desarrollen
el precepto constitucional. De tal desarrollo depende que contencioso admi-
nistrativo sea un instrumento valioso para la proteccién de los derechos
constitucionales y de la legalidad administrativa, o se convierta en una
simple via de proteccién privilegiada del Estado y de los entes piiblicos.
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“ BIRLIOTECA, FACULY,

. ,_l}-:'g;-‘.. il
3)  El Ministerio Piblico '~ " F R ECH O

FULTAD DE
JERSIDAD D

La Constitucién de 1979, prevé una institucidn con caracteristicas y
atribuciones similares a las del Defensor del Pueblo espaiiol o a las de los
Ombudsman escandinavos. Esta institucién es el “Ministerio Pablico” pre-
visto en los articulos 250 y 251 de la Constitucién, cuya vigencia, asi
determinada, supuso la completa separacién del antiguo Ministerio Fiscal
del Poder Judicial donde antes se encontraba funcionalmente.

Decimos que la institucién es similar, por cuanto su organizacién,
prerrogativas, incompatibilidades y nombramiento de sus miembros (att.
251) le asemejan a la institucién de origen escandinavo; pero, sobre todo,
por cuanto tiene dentro de sus competencias la de “‘actuar como defensor
del pueblo ante la administracién publica” (art. 250.4), la de “promover
de oficio o a peticion de partes la accién de la justicia en defensa de la
legalidad, de los derechos ciudadanos y de los intereses pablicos, tutelados
por la ley” (art. 250.1), la de “velar por la independencia de los 6rganos
judiciales y por la recta administracion de justicia” (act. 250.2), la de
estar legitimado (su titular, el Fiscal de la Naci6n) para interponer accién
de inconstitucionalidad (art. 299.3) y para interponer recurso extraor-
dinario en casacion, en las acciones de Amparo y Habeas Corpus denegados
en la via judicial (LOTGC), la de poder actuar en las acciones populares,
de Amparo y de Hibeas Corpus en la via judicial (ver Ley de Hibeas
Corpus y de Amparo), etc.

Sin embargo, se diferencia de los ombudsman tipicos en que no es,
propiamente, un organismo parlamentario (de origen y de consulta del
Parlamento) sino mis bien un hibrido entre la Administracién Publica
y el Poder Judicial, con caracteristicas de ambos (algo asi, guardadas las
distancias y diferencias, como el Consejo de Estado francés). Tiene atri-
buciones “‘judiciales” pero sin que sus decisiones sean obligatorias ni se
emitan a través de sentencias a partir de un procedimiento jurisdiccional.
Al mismo tiempo, tiene caracteristicas administrativas, pero sin vinculacio-
nes, propiamente, ejecutivas.

De otra parte, su funcién de Defensor del Pueblo y de los Derechos
ciudadanos, se ejerce al lado de otras funciones de tipo penal, de investi-
gacién policial y de asesoria juridica. Por ejemplo, los incisos 5° y 6° del
articulo 250 establecen que le corresponde: ““5¢ Vigilar e intervenir en la
investigacién del delito desde la etapa policial y promover la accién penal
de oficio o a peticion de parte. 6° Emitir dictamen previo a todas las
resoluciones de la Corte Suprema de Justicia, en los casos que la ley
contempla”; ademds de actuar como parte legitimada en los juicios que
corresponda seglin lo determine la ley.

El Ministerio Pablico es el titular de la accién penal piblica, la que
ejercita de oficio, a instancia de la parte agraviada o por accién popular
st se trata de delito de comisién inmediata o de aquellos contra los cuales
la ley la concede expresamente.

Por decreto legislativo N® 52 de fecha 15 de marzo de 1981 el
Poder Ejecutivo, con la preceptiva autorizacién del Congreso Nacional,

115

|)|-‘,Ill".(flIU



sanciond la Ley Otginica del Ministerio Péblico, que, por cierto, no deja
de ser un contrasentido, pues el “sentido” de las leyes “orginicas” para
diferenciarlas de las demds, es que necesitan una tramitacion especial,
siempre, en teoria, mis complicada que la de las leyes ordinarias; a menos
que se entienda lo de “orginica” por su funcién “organizar” un ente
publico. Pero entendemos que cuando el constituyente exigié (como lo
hizo en el art. 251 pirrafo final) una ley “orgnica” quiso excluirla de
la delegacién legislativa y de la regulacién de los “decretos leyes” (en
virtud de el articulo 188). En todo caso, el Decreto Legislativo de refe-
rencia establece que el Ministerio Pablico “es el organismo auténomo del
Estado que tiene como funciones principales la defensa de la legalidad,
los derechos ciudadanos y los intereses puablicos; la representacion de la
sociedad en juicio para los efectos de defender a la familia, a los menores
incapaces y el interés social asi como para velar por la moral piblica, la
persecucién del delito y la reparacién civil”.(22)

Los 6rganos del Ministerio Piblico son el Fiscal de la Nacion (supe-
rior jerirquico), los Fiscales ante la Corte Suprema de Justicia, que son
nombrados por el Presidente de la Reptblica con la subsecuente ratificacién
del Senado. Se turnan cada dos afios en la Fiscalia de la Nacién, que es
elegida dentro del seno de los Fiscales ante la Corte Suprema. Los Fiscales
ante las Cortes Superiores y los Fiscales Provinciales ante los Juzgados de
Primera Instancia y de Instrucci6n. Sus miembros tienen las mismas pre-
rrogativas que los integrantes del Poder Judicial en sus respectivas cate-
gorias, les afectan las mismas incompatibilidades, y su nombramiento esti
sujeto a idénticos requisitos y procedimientos (art, 251 de la Constitucion).

Entendemos como un adelanto institucional el establecer 0, mis bien,
el otorgar a un organismo, con independencia o autonomia del poder
ejecutivo principalmente, las funciones de defensor del pucblo o de pro-
curador de los derechos humanos. Sobre todo si la ley que desarrolla los
preceptos constitucionales, permite que actie con verdadera autonomia frente
al poder, y, sobre todo, si los titulares del Organo tienen la suficiente
conviccién para ejercer el pleno de su actividad funcional.

Encontramos peligroso que un organismo refina tantas atribuciones
distintas aunque entrelazadas, Y ello no tanto por la posible concentracién
de poder en un solo ente, que para estos efectos no nos preocupa, como
porque en virtud de la diversidad, no pueda o ne le interese ejercer fodas
con un minimo de efectividad y seriedad. Ya sélo ejercer como fiscal
o instructor en los asuntos penales requiere una dedicacién profunda. Si a
ello se le agrega su funcién consultiva respecto de las resoluciones de la
Corte, tendremos que su actividad como defensor del pueblo u ombdsman
se verd postergada, debilitada o, incluso, hasta olvidada.

Por otra parte, la Constitucién no nos permite descubrir cuil es el
valor juridico de sus decisiones, si ellas deben ser conocidas y presentadas
al Parlamento o a la opinién plblica, etc. De tales posibilidades dependerd

(22) Citado por PAREJA PAZ SOLDAN (José), op. cit., pig. 359.
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la utilidad del organismo como defensor del pueblo y de los derechos
humanos.

En todo caso, estin vigentes las normas constitl.}cigflales para ser
desarrolladas en toda su plenitud si se tiene la conviccibn e intencion
de no dejarlas en letra muerta. Ello dependerd, ciertamente, de la legis-
lacién, pero mucho més de sus titulares (los Fiscales) y de las circunstancias
politicas y sociales donde les corresponda actuar. Sobte todo, es necesario
que el organismo se vincule al Parlamento (no a la mayoria patlamer}ta?a),
y colabore con él en la funcién de controlar al Gobierno y a sus titu aies
y funcionarios (dentro de los cuales, necesariamente, debe mclulrseda las
fuerzas armadas y policiales) en aras de un mis amplio respeto de los

derechos humanos.
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INTRODUCCION

Puede parecer, a primera vista de poco interés conocer en Costa Rica
cuil es el tratamiento reservado por Francia a la inversién francesa en
aquel pafs.

Sin embargo, en realidad resulta de mucho interés para el futuro
socio o contratante costarricense, en la negociacién con su futuro socio o
contratante francés, conocer dicho tratamiento para poder utilizar de la
mejor forma posible, a beneficio de los dos protagonistas, las posibilidades

e ofrecen ambos derechos: el costarricense, y el francés. También es itil
conocer los problemas que debe solucionar su futuro socio o contratante
francés para poder resolverlos conjuntamente.

Para poder describir el tratamiento fiscal por Francia de las inver-
siones en Costa Rica:

1° Hay que saber si existe entre ambos paises un convenio fiscal
para evitar la doble imposicion.

2° Se tiene que definir el término “inversidn” francesa.

3¢ Y delimitar el marco en que se va a desarrollar el presente
estudio en cuanto a los impuestos concernidos.

1) Existencia de un convenio fiscal

Como no existe convenio fiscal para evitar doble imposicién entre
Costa Rica y Francia, la inversién francesa va a ser tratada separadamente
desde el punto de vista fiscal:

— En primer lugar por la ley fiscal interna costarricense.

— Y en segundo lugar por la ley fiscal interna francesa.

De inmediato se concibe ficilmente que del doble sometimiento de
una misma inversién, a dos leyes fiscales, resultan riesgos de doble impo-
sicién, y también, afortunadamente, riesgos de no imposicién, lo cual es el
suefio de todo inversor.
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2) Estatuto de la inversion
a) Autorizacion previa

El actual estatuto de la inversién directa francesa en el extranjero
esti sometido a la autorizacién previa de la "Direction du Trésor”, del
Ministerio de Hacienda, salvo si se trata de una inversién inmobiliaria
cuya competencia pertencce a la “Banque de France”.

Para la tramitacién de la autorizacion previa se deben indicar todos
los datos del inversor, todas las modalidades previstas relacionadas con la
inversién en Costa Rica y finalmente los motivos de la inversién, desta-
cando el interés de la inversién para la economia francesa apoyindose
sobre un plan de financiacién a tres afos. El importe de la inversién
(capital de una sociedad, dotacion de una sucursal, compra de acciones)
debe ser transferido por mediacién de un banco.

Una vez conseguida la autorizacién, el inversor francés, por mediacién
del banco, debe rendir cuentas de su inversibn a la Direction du Irésor
dentro de los 20 dias de su realizacién, y cada afio por medio del envio
del balance de la empresa creada, o en Ia cual tuvo lugar la inversion.

b) Sin autorizacion previa

Existen excepciones al régimen de solicitud de autorizacién previa,
tales como:

— Inversiones sin limite de cwantia que no suponen movimiento de
capital de Francia hacia Costa Rica.

* Renovacidn o prorroga de préstamos, si su otorgacién ha sido
regular;

* Cesion entre residentes de una participacién en el capital de una
sociedad extranjera;

* Ampliacién de capital de una filial extranjera controlada por ac-
cionistas franceses, por incorporacién de reservas o beneficios sin
distribuir;

— O bien con limite de cuantia actualmente fijada en 2.000.000 F por
afio civil. En este caso habrd que verificar si el inversor francés no
se encuentra en uno de los casos de prohibicién de este régimen.
Por ejemplo:

* Constitucién de inversién directa en sociedades holding;

*  Constitucién de empresa no residente, cuya actividad principal serd
la adquisicién, la construccién o la propiedad de inmuebles, pat-
ticipacién en sociedades inmobiliarias;
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* Inversién en sociedades no residentes cuya actividad principal es
la adquisicién o la propiedad de explotaciones agricolas.

3) Impuestos concernidos

En cuanto a la parte francesa, los impuestos concernidos cFor el
presente estudio son meramente el Impuesto sobre el Valor Afiadido, lla-
mado “laxe sur la Valeur Ajoutée” o IVA, sobre bienes y servicios y
el Impuesto sobre la renta de sociedades.

Cuando en el presente estudio se emplea la palabra “inversién”, no
siempre se trata de la definicion estricta de las operaciones sometidas a
autorizacién previa, sino también en un sentido mis amplio, de cualquier
participacién, interés o servicio francés en Costa Rica.

Esta inversién podrd ser generada por motivaciones de naturaleza
distinta: inversién econémica: como la toma de control de una sociedad
existente; o bien inversién financiera por otorgamiento de préstamo o
crédito. :

Podri retlizarse por modalidades diferentes tales como la inversién,
con o sin implantacién, en el pais extranjero a Francia.

1. Inversion sin implantacion

¢Coémo trata Francia, las exportaciones de Francia hacia Costa Rica?
Estas exportaciones suelen estar relacionadas con bienes, capitales o setvicios.

A) Exportaciones de bienes:

Analizaremos el régimen fiscal en ambos paises. Trataremos de demos-
trar de qué manera el vendedor francés no esti penalizado en su expor-
tacién por la ausencia de pago de la TVA por el comprador costarricense.

1) Régimen impositivo:
a) En Francia

Seglin el principio general de la territorialidad de la imposicién, las
exportaciones de bienes hacia Costa Rica estin exentas del Impuesto sobre
el Valor Afiadido con el fin de otorgar una ventaja al comprador costa-
rricense, quien no paga este impuesto, fijado generalmente al tipo de
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18,609% a menos que se trate de productos de -lujo en cuyo caso el tipo
es de 33%.

b) En Costa Rica

El comprador costarricense pagari los impuestos o tasas a la impor-
tacién previstos por su legislacion propia, que conoce mejor que nadie,
que actualmente ascienden del 5% al 159 para bienes de capital, y del
109% al 50% para los bienes de consumo, los de lujo tributan desde el
1009% al 150%.

2) Ausencia de penalizacion del vendedor francés por no inclusién de
la TV A en sus precios

A pesar de la ausencia de pago por el comprador costarricense de Ja
TVA, el vendedor francés, quien la incluye generalmente en sus precios,
no va a resultar penalizado por la exportacién.

Los motivos son de tres drdenes:

a) El reembolso de crédito de IV A

El principio directivo de la TVA consiste en conseguir que un pro-
ducto determinado, soporte cualquiera que sea el nimero de transacciones
que haya sido necesario realizar, desde su elaboracién hasta su consumo,
una incidencia fiscal idéntica. Por lo tanto, se distingue de los impuestos
que se pagan por cada trasmision (‘‘taxe en cascade’). El mecanismo
adoptado para que el tipo de impuesto sea neutro es la deductibilidad
del impuesto debido, cuando tenga lugar la venta del bien a su comprador,
del impuesto que le ha sido facturado por su propio comprador.

Tras este sistema el Ministerio de Hacienda no recibe en total nada
mis que el impuesto a pagar por el consumidor final, quien por hipdtesis
no puede facturarlo de nuevo a nadie.

De tal manera, que si la TVA almacenada anteriormente fuera in-
ferior a la TVA sin facturar al comprador costarricense por motivo de la
exencién a la exportacion, el comprador francés se encuentra técnicamente
en una postura en la que carece de estructura para recuperar la TVA ya
pagada. En consecuencia, y para que no esté penalizado por sus exporta-
ciones, podri solicitar al Ministerio de Hacienda el reembolso de su
crédito de TVA.

b) Exencidn del impuesto sobre salarios

~ De igual manera no estard penalizado el vendedor francés por el
principio segiin el cual, cualquier empresa francesa cuya cifra de negocios
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esti sometida a mis del 90% a la TVA, esti exenta del impuesto sobre
salarios. Precisamente, la cifra de negocios realizada a la exportacién
—aunque no sometida a la TVA como hemos visto anteriormente—,
estard asimilada, para el cilculo del 909%, a la cifra de negocios so-
metida a TVA.

¢) Reduccidn del impuesto sobre gastos generales

Por dltimo, la realizacion de negocio a la exportacién reduce el
impuesto sobre gastos generales de las empresas residentes francesas del
tipo del 30% al de 15%.

Todas estas medidas permitirin al comprador costarricense, de bienes
franceses, gozar de un arma de negociacién en caso de que el vendedor
francés trate de considerarse en una situacién perjudicada por no poder
incluir en sus precios la TVA que de costumbre incluye y recupera.

B) Exportaciones de capital

Imaginemos ahora la situacién creada por la financiacién aportada
a una empresa costarricense por una entidad residente francesa por me-
diacién de un préstamo productivo de interés.

Dos situaciones se pueden encontrar, segiin que exista o no una
retencién en origen sobre los intereses en el pais beneficiario del préstamo.

1) Sim retencion

No existe por ejemplo, retencién en Costa Rica para los pagos de
intereses a favor de bancos estatales extranjeros o instituciones financieras
de primera categoria tratindose del sector agricola o industrial.

Se impondra el interés percibido por el residente francés al impuesto
sobre la renta de sociedades (impét sur les sociétés ou IS) al tipo normal
del 509,(*) tras deduccién de todas las cargas que tenga, incluso los in-
tereses abonados por el mismo para su propia financiacién, si ha tenido
que recurrir a préstamos. ;

2) Con retencion

Existe retencién en Costa Rica al tipo del 309 como regla general,
o del 10% en ciertos casos.

(*) Se debe sefalar que el tipo del impuesto pasari a ser, con mucha certeza,
del 459 a partir del 1° de enero de 1986.
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El beneficiario del interés residente francés' recibiri el 709 o el 90%,
que a su vez soporta el impuesto sobre la renta de sociedades (impét sur
les sociétés o “1S) al 50%.

Evidentemente habrd doble imposicién entre los dos paises, por falta
de Convenio, a menos que, para evitarla, se haya pactado contr_actualmentc
entre el prestatario y el beneficiario, una cliusula, si es valida, por la
cual el beneficiario costarricense hard frente al importe de la retencidn.

C) Exportaciones de servicios

En el caso de exportaciones de servicios se pueden encontrar dos tipos
de problemas. Se trata de:

— La retencién en origen y

— Del Impuesto sobre el Valor Afadido.

1) Retencidn en origen
a) Derecho comin

O bien existe en Costa Rica una retencién del 109 para los servicios
ordinarios o del 209 para los cinones.

Puesto que no existe con Francia un convenio Fiscal para evitar la
doble imposicién, Francia por su parte va a imponer el ingreso neto, en
este caso el 90%, o el 809 que tributard, como en el caso anterior. al
impuesto sobre la renta de sociec(l]ades (imp6t sur les sociétés “1.S.”) al 50%.

b) Régimen de favor para los cinones de propiedad industrial

Sin embargo, para aligerar la carga impositiva, Francia ha concebido
un régimen de favor del 159%, para los cinones abonados en concepto de
propiedad industrial.

La base imponible en Francia, en el supuesto de una retencién en
Costa Rica del 10 serd de 90 que tributari al impuesto del 15%, o sea 13,5.

En total se paga 10 en Costa Rica y 13,5 en Francia.

2) Impuesto sobre el valor aniadido

O bien habri que enfrentarse con la tasacién por el impuesto sobre
el valor afiadido del que ya se ha hablado previamente.

126

a) Prestaciones inmateriales: exencién del impuesto

Sin embargo, el legislador francés ha previsto un régimen impositivo
especial para las prestaciones llamadas “inmateriales”’, cuando el prestatario
es residente francés y el beneficiario residente en un pais ajeno a la
Comunidad Econémica Europea,

Descritas en el articulo 259 B del Cédigo General de Impuestos
francés, las prestaciones esenciales son: las cesiones o concesiones de
derecho de autor, de patentes, de derechos de licencia de marcas o derechos
similares, las prestaciones de publicidad (no de promocién) las prestaciones
de consejeros, ingenieros, expertos contables, el tratamiento de datos y
suministro de informacién, operaciones bancarias y financieras, seguro y
reaseguro, puesta a disposicion de personal, prestaciones de intermediarios
que intervienen en el suministro de tales prestaciones “inmateriales’.

b) Pago del impuesto

Si no obstante el servicio no entra en la relacién de Pprestaciones
“inmateriales”, el prestatario residente francés tendri que facturar la TVA
al beneficiario costarricense. -

En consecuencia, este @ltimo deberd pagar el servicio considerado
como “material” con un precio aumentado del 18,609%.

) Las “casas extranjeras”: devolucién del impuesto

A pesar de este principio el beneficiario costarricense, del servicio
debe saber que puede conseguir de las autoridades fiscales el reembolso de
la TVA en casos determinados de acuerdo con la teorfa de las “casas
extranjeras”.

Seré el caso cuando realiza exportaciones de productos con condiciones
juridicas de entrega de dichos pre:guctos fuera de Francia (es decir fuera
del pais de destino). Los servicios prestados deberin tener una relacién
con la venta de productos.

Este régimen restrictivo de reembolso, afortunadamente, va a desa-
parecer cuando sea promulgada la Directiva N® 13 editada por la Comu-
nidad Econémica Europea. Se supone que en estos casos el reembolso a
favor del no residente francés sera por entonces automético.

L. Inversién con implantacién

La inversién francesa en Costa Rica podri también dar lugar a una
verdadera implantacién en el pais.
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De manera general se puede hacer resaltar que Francia otorga in-
centivos para que las empresas francesas se instalen en el extranjero.

Las empresas, tanto industriales como las comerciales, pueden hacer
unas provisiones en contabilidad y en franquicia de impuesto para su
implantacién. La provision comercial se realiza sobre la totalidad de las
cantidades invertidas en capital durante los cinco primeros afios de ex-

lotacién. Sin embargo, a tal fin, se necesita conseguir el acuerdo previo
el Ministerio de Hacienda. Si el Ministerio no presenta ninguna objecién
dentro de los dos meses, el acuerdo se considera como conseguido ticitamente.

En cuanto a las implantaciones industriales, la provisién cubre la
mitad de las cantidades invertidas durante los cinco primeros afios, siendo
necesario el acuerdo expreso de la administracién francesa.

_ Una vez contabilizada la provisién admitida, se deben reintegrar las
cantidades, por partes iguales, del sexto al onceavo afio sobre los beneficios
realizados.

La implantacibn en el extranjero puede ser indirecta o directa.

A) Inversion indirecta

Se define la inversién indirecta como la creacién de una filial en
Costa Rica del inversor francés.

¢Cudl serd la imposicién por Francia de la repatriacién de dividendos
de Ia filial?

A prop6sito de ésta no se observa en el presente estudio la imposicién
en Costa Rica de los beneficios de la filial, dada la pantalla que constituye
la personalidad juridica independiente de la filial. El prcllema queda
circunscrito a la ribrica: dividendos, puesto que las rdbricas: intereses y
canones estin tratadas de la misma manera, ya sean pagados por una filial
o por una sociedad independiente (ver I, B y C).

a) Régimen impositivo de derecho comiin

Costa Rica va a aplicar a estos dividendos una retencién del 15%.

Sin embargo, Costa Rica en su propia legislacién tiene en cuenta
el tratamiento de los dividendos hechos en el pais extranjero. Puede hasta
eximirse de la retencién si se demuestra que el beneficiario de los divi-
dendos no recibe en su pafs un crédito equivalente a la retencién en origen
ya realizada en Costa Rica.

En au_sencia de Convenio para evitar la doble imposicién, Francia
no otorga ningln crédito de impuesto, por lo tanto Costa Rica, segin su
legislacién propia renunciard a su retencion.

128

Un dividendo de 100 distribuido por una sociedad costarricense tri-
butari en Francia al impuesto sobre la renta de sociedades al tipo de 50%,
dejando al inversor francés después del pago del impuesto un beneficio neto
igual al 509 del dividendo bruto.

Si el beneficiario no puede beneficiar del régimen de favor de la
sociedad madre el beneficio tributard por su integralidad al 50% : 85 x
50% = 42,5.

La carga fiscal total se establece de la manera siguiente: 15 en
Costa Rica y 42,5 en Francia = 57,5.

b) Régimen de la ‘‘sociedad madre”

Pero tal no es el tratamiento definitivo del problema por Francia,
puesto que existe el régimen de las “sociedades madres”. Son las que
ostentan por lo menos el 109 de una filial en el extranjero. Para ellas se
impondra nada mis el 5% del importe neto de los dividendos.

Tomemos un ejemplo:

El dividendo de 100 menos una retencién que se supone del
159 produce un beneficio repatriable de 85.

Este beneficio se impondri en Francia sin crédito de impuesto
ya que no existe convenio para evitar la doble imposicion.

La base imponible de este beneficio tributardi nada mis por el
5%, o sea 4,25, que tributard al tipo de 509 del impuesto sobre
la renta de sociedades, o sea que el tipo de imposicién serd del 2,125%.

La carga fiscal total se establece en este dltimo caso de la
manera siguiente: 15 en Costa Rica mis 2,125% en Francia =
17,125%.

B) Inversion directa
1) Definicién del establecimiento permanente segin la ley francesa

Finalmente, la sociedad francesa puede actuar directamente en el
extranjero por mediacién de un establecimiento permanente. Su definicién
siempre es delicada de determinar y por lo tanto se suele més bien dar
una relacién de ejemplos que una definicién. Comprende:
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Una sede de direccién,
Una sucursal,

Un despacho,

Una fibrica,

Un taller,

Una mina,

Una obra de construccién o de montaje cuya duracién sobrepasa
doce meses

Al contrario, no se considera como establecimiento permanente:

Una instalacién con el fin de almacenar, exponer o entregar
o recoger informaciones para la empresa;

Una instalacién de negocios utilizada para comprar mercancia
o recoger informaciones paar la empresa;

Una instalacién fija de negocios con el énico motivo de realizar
publicidad, proporcionar informaciones, realizar investigaciones
cientificas o actividades similares, siempre y cuando tengan un
cardcter exclusivamente preparatorio o auxiliar a otras actividades:

La realizacién de operaciones por medio de un corredor, un
comisionista o cualquier otro mediador que goce de un estatuto
independiente, siempre que estas personas actien dentro del mar-
co ordinario de su actividad.

Es necesario tener en cuenta que si hay una persona distinta
del agente independiente que tenga y ejerza habitualmente en
Costa Rica poderes para concluir contratos en nombre de la
empresa francesa, constituye de dpor si un establecimiento perma-
nente, 2 menos que sus actividades se limiten a la compra de
bienes o mercancias para la empresa.

Se usa muy a menudo la forma del establecimiento no perma-
nente al principio del lanzamiento de una sociedad en el ex-
tranjero para tener un perfecto conocimiento del mercado y de

los usos del pais. Se puede decidir que se hari por tem
determinado. A, X : & a

Seglin la ley fiscal francesa tributan en Francia las empresas explo-
tadas en Francia.

¢Qué quiere decir “explotadas” y por ejemplo, en qué categorfa
entrarin los establecimientos permanentes creados por empresas francesas?
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De la jurisprudencia administrativa existente se pueden resumir cuatro

criterios, habitualmente destacados por los tribunales para que se considere
la existencia del establecimiento permanente que atraiga por su naturaleza
la consecuencia de no tributar en Francia.(¥*)

1° El ejercicio habitual de una actividad destacable de la actividad de-
sarrollada en Francia, mejor dicho, el ciclo completo de opefaciones
realizadas fuera de Francia.

2° la importancia y la continuidad de las obras realizadas en el
extranjero.

3¢ La autonomia de las operaciones realizadas fuera de Francia en re-
lacién con las de la sede social.

4* Lo efectivamente realizado en el extranjero comparado con lo que
que se supone es realizado en el extranjero.

2) Cuatro tipos de figuras impositivas

Se encontrarin entre ambos paises cuatro tipos de figuras impositivas

para los beneficios generados por el establecimiento francés sito en

Costa Rica.

a) Francia va a considerar que se trata de un establecimiento perma-
nente; por lo tanto no tributara en Francia.

Costa Rica va a considerar que no es establecimiento permanente;
por lo tanto no tributard en Costa Rica.

Por consiguiente, estarin exentos de cualquier imposicién los bene-
ficios generados por el establecimiento, situacién evidentemente ex-
cepcional.

b) Francia va a considerar que no se trata de un establecimiento perma-
nente, por lo tanto lo impondrd en Francia con los beneficios de la
sociedad madre.

Costa Rica va a considerar que es un establecimiento permanente,
por lo tanto lo impondrd en Costa Rica.

El beneficiario tributara dos veces en cada uno de los paises por
falta de convenio para evitar la doble imposicién?

(*) Jean Pierre LE GALL. Fiscalité et Exportation. Politiques et Pratiques ‘b'bmfrie
Generale de Droit et de Jurisprudence, 20 rue Soufflot 75005 Paris, 1984.
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¢) Francia va a considerar que no se trata de-un establecimiento perma-
nente; por lo tanto se impondri en Francia,

Costa Rica va a considerar que no se trata de establecimiento per-
manente, por lo tanto no lo impondri en Costa Rica.

Por consiguiente, los beneficios tributarin exclusivamente en Francia.

d) Francia va a considerar que es un establecimiento permanente; por
lo tanto no se impondrd en Francia.

Costa Rica va a considerar que es un establecimiento permanente;
por lo tanto se impondri en Costa Rica.

En este dltimo caso los beneficios tributarin exclusivamente en
Costa Rica.

CONCLUSION

Al final de este estudio fiscal sobre las inversiones francesas en
Costa Rica aparecen diversos problemas posibles:

— En caso de exportaciones de servicios considerados como no
“inmateriales”, el impuesto sobre el valor afiadido, no podri
ser reembolsado al exportador francés.

— Se debe subrayar sin embargo, que son raros los casos de ser-
vicios que no se puedan considerar como “inmateriales”.

— En caso de implantacién directa cuando surge la situacion de
doble imposicién.

En conclusién, se puede sugerir la necesidad de concluir entre ambos
paises un convenio para evitar la doble imposicion.

(*)

(*)
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Resumen
Este trabajo plantea varios aspectos recientes en el problema de la
deuda externa.

La solucién politica es la que parece viable, dado que las respuestas
puramente financieras y economicas no han funcionado adecuadamente.

También la Iglesia Catélica ha puesto sus puntos de vista acerca de
esta temitica, mediante el documento de la comisién vaticana Justicia y Paz.

Tal y como se presenta el punto relativo al servicio de la deuda,
los paises endeudados no pueden pagar esos compromisos, ya que nadie
estd obligado a lo imposible.

Lo anterior implica que esas obligaciones sufririn variaciones, pero
no que dejarin de atenderse.

La solidaridad y la corresponsabilidad de los deudores con los acreedo-
res, los llevard a concebir soluciones conjuntamente.
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1. Introduccién

Los paises endeudados tratan de hacerle frente a sus obligaciones
internacionales, pero la pobreza creciente de sus pueblos y los graves pro-
blemas econémicos que padecen los ponen en una situacién muy dificil.
Esto lo han captado los paises acreedores; sin embargo, todavia, no se
han elaborado mecanismos que tengan una plena funcionalidad y opera-
tividlad de cara a este problema de economia internacional y de sobre-
vivencia para las naciones empobrecidas.

Pero, no solo se trata de un asunto de politica entre naciones ricas
y empobrecidas, con las facetas econbémicas serias que ello plantea y su
impacto en el derecho internacional. En juego estin millones de seres
humanos que viven en la miseria y cuyos gobiernos son incapaces de
pagar la deuda con el sacrificio aun mayor de sus pueblos.

IO

II. Derecho y deuda externa

Las relaciones internacionales no estin regidas por la fuerza o la
presién militar en forma absoluta. Le corresponde al derecho, como instru-
mento de paz y de justicia entre las naciones, colaborar con decisién en la
solucién al problema de la deuda externa.

Asi, la salida a este problema es politica y expresada en normas
juridicas.

G EIR LTy

L. Algunos principios bésicos de cardcter juridico que regulan
el problema de la denda externa

Se pueden indicar algunos principios generales de derecho que pueden
ser aplicables a la visualizacion del problema de la deuda externa.(!)

(1) Cf. Pérez Vargas, Victor. La excesiva onerosidad sobreviniente de la denda
externa latinoamericana. (Lima: ponencia al Congreso “Tendencias actuales
y perspectivas del derecho privado y el sistema juridico latinoamericano”
auspiciado por el Colegio de Abogados de Lima y ASSLA. 5 al 7 de
setiembre de 1988, in toto).

136

Entre ellos los siguientes:
1. Excesiva onerosidad sobreviniente

Este supuesto se da en contratos a largo plazo, de ejecucién perid-
dica, continuada o diferida, en los cuales entre el momento de la esti.pulamén
y el de la ejecucién de la prestacién, ésta se hace o se torna excesivamente
gravosa.

Tal onerosidad, debe ser sobreviniente y dependiente de hechos ex-
traordinarios.

También se acepta que tal onerosidad o carga contractual extraordi-
naria llega al extremo de poner en peligro la estabilidad y la existencia
misma del obligado (en este caso, los paises deudores).

2. Efectos de la onerosidad sobreviniente

La onerosidad sobreviniente puede dar lugar a una variedad de con-
secuencias, entre ellas las que ahora se enumeran:

a) Nadie esté obligado a lo imposible

Los antiguos romanos tenian varias frases, que constitufan principios
generales del derecho, aforismos o apotegmas juridicos.

i. Ad imposibilia nemo tenetur
Lo imposible, no obliga.

ii. Impossibilitum nulla obligatio est
Es nula la obligacién de cosas imposibles.

iii. Ultra posse nemo obligatur
No obliga lo que excede de lo posible.

De acuerdo con lo anterior, los pafses deudores no pueden cumplir
con el pago de la deuda externa, debido a la excesiva onerosidad sobre-
viniente.

Tales brocardos, apotegmas o aforismos juridicos constituyen prin-
cipios generales de derecho avalados por el desarrollo histérico de la ra-
cionalidad y de la légica juridica occidental.

b) Terminacién del contrato o de la obligacién

Debido a que la obligacién se torna de imposible cumplimiento por
pacte del deudor, el contrato se resuelve, es decir, se termina; no, de una
manera normal (cumplimiento del mismo), sino todo lo contrario.
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~ Esa ruptura del convenio puede darse en virtud de que ocurran estas
circunstancias:

i. Excesiva onerosidad
ii. Imposibilidad de cumplimiento
iii, Revocacion

En el contexto del problema de la deuda externa lo que ha acontecido
es que los convenios de las obligaciones se han roto en perjuicio directo e
inmediato de los paises deudores, que con el peso de la atencién al pago
de la deuda externa ven amenazada la vida de sus pobladores y la
existencia misma de la sociedad. Evitar que esto suceda tiene una prioridad
indiscutible.

Ello significa que las obligaciones de la deuda externa deben rene-
gociarse de acuerdo a las condiciones reales de pago de los paises deudores
dentro de una éptica politica.

¢) "Pacta sunt servanda”’ versus “vebus sic stantibus”

El principio juridico pacta sunt servanda expresa que los contratos
deben cumplirse de acuerdo a lo que originalmente se convino.

Por su parte, el principio legal rebus sic stantibus indica que lo
pactado en sus inicios puede sufrir variaciones de acuerdo a las circuns-
tancias que han afectado el convenio.

. En este contexto, los acreedores presionan para que se respete el
principio pacia sunt servanda, lo cual se manifiesta en la dureza del FMI
y las presiones que recibe —principalmente— de la banca comercial privada.

Desde su 6ptica, los paises deudores esgrimen el argumento del
rebus sic stantibus, a su favor.

) ‘Légicamente, se trata de sujetos derecho diferentes y en una relacion
inequitativa, ya que los pafses ricos son mis fuertes que los paises
empobrecidos.

En el marco internacional debe prevalecer la fuerza del derecho;
¥, de ninguna manera, el derecho de la fuerza.

Nadie puede dudar que el problema de la deuda externa deberi
resolverse por la via del derecho internacional.

d) Los desequilibrios rompen el contrato

Precisamente, cuando los desequilibrios y las circunstancias onerosas
o gravosas afectan el cumplimiento ge las obligaciones, éstas se convierten
en nulas al tenor de su pacto inicial. Debiéndose negociar de nuevo en
el marco de las actuales situaciones contractuales.
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. . "RECHO
Tal ruptura negocial se da en vista de que'&l"dcuh}of‘ &itd” en una

situacién en la cual no puede cumplir con -lo—originalmente pactado. i

3) Principios del derecho internacional

El derecho que regula las relaciones entre las naciones, estd anclado
en las ideas —fuerza de solidaridad, respeto mutuo, responsabilidad y
ayuda reciproca.

Tales principios estin insertos en la Carta de Naciones Unidas y en
los innumerables instrumentos legales ratificados por la Asamblea de
la ONU.

De lo que se trata es de hacer valer esos principios y Tratados
Internacionales. Fundamentalmente, el relativo al respeto al destino y
soberania de cada pueblo. No es nada conveniente que los paises deudores
estén siendo administrados por los organismos financieros internacionales;
y, por cuenta y riesgo de las naciones subdesarrolladas.

(g NOIC

IV. Posicién de la iglesia catélica

La Comisién de Justicia y Paz del Vaticano elaboré un documento
el 27 de enero de 1986 acerca de una consideracién ética de la deuda
internacional.(2)

1. Pago de la deuda versus desarrollo

Existe un circulo vicioso en este asunto de la deuda externa, pues
los paises empobrecidos para darle atencién al servicio de la deuda, tienen
que desviar importantes recursos financieros hacia los paises ricos, dejando
la tarea vital del desarrollo econémico y social postergada. .

De este modo, el pago de la deuda significa para los paises del
Tercer Mundo una renuncia grave al desarrollo socio-econémico y el
aumento de la pobreza para esos pueblos subdesarrollados.

2. Solidaridad

Debe existic solidaridad entre los paises deudores y las naciones
acreedoras.

En el contexto de las relaciones internacionales, los paises ricos no
deben aprovecharse de su posicién para subordinar mis a los paises del

(2) Vid. revista “Mundo Actual” N° 1, 1988, pags. 44 a 65. (San José: UACA,
Colegio Andrés Bello).
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Tercer Mundo, sino que se deben desarrollar nuevas formas de solida-
ridad en el mundo.

3. Corresponsabilidad

Por el origen mismo de la deuda externa: colocacin irresponsable
de los recursos financieros generados por los altos precios del petréleo
(petrodélares), en los paises subdesarrollados para gastos militares y con-
trolados por el Ejército, en aquellos paises con dictadura militar; y, en
otros con una fuerte oligarquia politica y econémica, la deuda externa
asi contraida implica una corresponsabilidad de las naciones ricas, pues
éstas sabfan a qué lugares iban esos petrodélares y que los deudores no
eran solventes.

Lo anterior a nivel de las cansas externas del endeudamiento de los
paises empobrecidos.

En lo que atafie a la dimensién de las causas internas, en los paises
del Tercer Mundo, los recursos financieros provenientes de la deuda se
gastaron en equipo bélico, logistica paramilitar, fuga de capitales hacia
los Centros y enriquecimiento atn mayor de las cipulas de poder en estos
paises de pobreza creciente. Y, por supuesto, también, para pagar los
intereses usurarios (“‘intereses revolutivos”) de la “deuda”.

NI

V. Varios aspectos recientes de la deuda

En este cuadro, los organismos financieros internacionales como las
empresas multinacionales, deben colaborar —responsablemente— en la so-
Iucién al problema de la deuda externa.

4, Coniratos internacionales y dictadura econémica

Paulo VI sefialé que las relaciones econdmicas internacionales no
pueden seguir descansando en los principios de la libertad de mercado y
del liberalismo econémico. )

Evidentemente no hay igualdad real entre los paises ricos y los
paises del Tercer Mundo. La desigualdad militar, tecnolégica, politica,
financiera, etc., es palpable.

(3) Cf. Paulo VI. Enciclica Populorum Progressio (26 de marzo de 1967, aparte
sobre la “Equidad en las relaciones comerciales™),
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Si las naciones ricas actan sobre los pueblos del Tercer Mundo con
toda su fuerza y peso, lo que se da es una dictadura de todo orden, inclu-
yendo la econémica. De ahi, que se haga necesario reactivar el crecimiento,
reducir el proteccionismo, rebajar las tasas de interés, valorizar las ma-
terias primas, todo esto parece corresponder hoy a la responsabilidad de
los paises industrializados a fin de cooperar a *“un desarrollo solidario
de la humanidad” (Paulo VI).

Tanto la economia en general, como las politicas econdémicas con-
cretas, deben estar al servicio del hombre; y, de ninguna manera al revés.

Ya en anteriores investigaciones nos habjamos referido al problema
de la deuda.™® A ellos nos remitimos como antecedentes de este nuevo
trabajo.

En lo que atafie a este apartado podemos decir lo siguiente:

1. Parte de la estrategia a seguir consiste en que Costa Rica, al igual
que los demds paises endeudados, atienda los pagos de la deuda
(intereses mis el principal) sélo en la medida en que su crecimiento
econémico (que es prioritario) se lo permita.

2. La modalidad de refinanciamiento y renegociacién que se estin usan-
do es ilégica y nos perjudica: se reciben nuevos préstamos para
pagar los intereses sobre intereses de la deuda (“atender el servicio
de la deuda™).

3. Los pagos para atender el servicio de la deuda, se hacen con ingresos
de capital y no con ingresos derivados de exportaciones de nues-
tro pais.

4. Se esti “"amontonando” (aglomerando) deuda sobte deuda, con pago
de tasas de interés cada vez mis altas. Esto significa agravar seria-
mente el problema de la deuda.

5. La prictica seguida nos informa que las renegociaciones son conti-
nuas, debido a que los procesos de endeudamiento y renegociacién
son permanentes. Todo esto impide la elaboracién y ejecucién de
una politica econémica interna.(s)

(4) Cf. Romero Pérez, Jorge Enrique. Denuda externa: otra cara de la crisis.
(San José: Revista de Ciencias Juridicas, N* 59, 1988) y Estado social vy
democrdtico de derecho ante la crisis. (San José: Revista de Ciencias Ju-
ridicas, N* 60, 1988).

(5) Cf. Rodriguez, Adridn. La deuda pitblica externa de Costa Rica: crecimiento,
moratoria y renegociacién. (San José: Revista de Ciencias Econdmicas, se-
gundo semestre de 1987, pdgs. 30 a 33) y El endendamiento priblico externo
de Costa Rica: 1970-1985. (San José: Revista de Estudios Centroamericanos,
N° 45, 1987, pégs. 121 a 140). ;
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10.

L

2

13.

Debe reconocerse que existen diferencias entre los paises acreedores
y los paises deudores, no solo al interior del conjunto de naciones
ricas y empobrecidas, sino —por supuesto— que comparando los
bloques de naciones del Centro y de la Periferia (CEPAL).

Se estd tratando de romper la condicionalidad cruzada, en la estra-
tegia de las renegociaciones debido a la dindmica propia de éstas,

Tal y como esti planteada la deuda externa NO se puede pagar
(Ministro de Relaciones Exteriores de Costa Rica).(®

La Conferencia de Toronto (19 al 21 de junio de 1988) mostré la
incapacidad y Ia ausencia de voluntad politica de los paises ricos
para proponer soluciones eficaces al problema de la deuda externa.(

La reactivacion econémica en Costa Rica esti aplazada para dentro
de cuatro o cinco afios. Y ello es asi, segin el Ministro de Hacienda,
porque primero se debe consolidar el programa de ajuste estructural, (8)
lo cual es un aspecto de la politica econémica global de muy dificil
cumplimiento. Asi es que, en la realidad, aquella reactivacién eco-
némica queda postergada por una década mis, lo cual significa mayor
pobreza para el pueblo costarricense.

Los hechos demuestran que el ajuste estructural ha fracasado en los
paises en que se ha pretendido Ilevarlo a cabo. Y, cabalmente, en
nuestra nacién, el fracaso también es una realidad y una fuente
de desequilibrio politico sumamente peligroso, porque lo que ha
significado es aumento de la pobreza en el pais.©®

El FMI mantiene una tesis monetarista y una posicién influenciada
fuertemente por la banca privada comercial, ya que tiene que hacer
lo de siempre y sin complacencias.(10)

Segtn el Ministro de Hacienda el FMI esti satisfecho con nuestro
pais, en cuanto a su politica econémica, sin embargo el pueblo no
lo estd pues sufre una devaluacién constante de su moneda, la in-

(6)

(7)

(8)

(9)

(10)

Cf. Declaraciones del Lic. Rodrigo Madrigal Nieto publicadas en Lz Nuacidn
del 26 de julio de 1986, p. 6-A.

Cf. La Repiblica, 27 de julio de 1988, suplemento "Mundo de los nego-
cios”, p. 4.

Cf. Declaraciones del Dr. Fernando Naranjo, La Nacidn, 25 de julio de
1988, pig. 4-A.

Cf. Camdessus, Michel, director-gerente del FMI. (La Repsiblica, 11 de mayo
de 1988, pdg. 13 y suplemento "Mundo de los negocios” del 10 de agosto
de 1988, pig. 4).

Idem.
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flacién contintia y la polarizacion de clases sociales se hace cada vez
més evidente. (1)

El panorama que se le presenta a los paises empobrecidos es muy
oscuro, ya que las naciones ricas, sus organismos y su banca ven en

la deuda un gran negocio; al igual que sus socios menores: las capulas
de poder de América Latina.(12)

VL

[ 0 T

Declaracién de Brasilia (1987)

En el afio de 1987 se reunié en Brasilia la Asamblea Parlamentaria

Latinoamericana, la cual expresé lo que consigna acerca del tema de la
deuda externa:(13)

1.

(11)
(12)

(13)

El problema de la deuda externa traspasé la frontera del hecho eco-
némico para constituirse en una situacién politica grave y sin prece-
dentes en la historia de las relaciones entre los pueblos.

Los resultados de la deuda externa han mostrado que América La-
tina desarroll6 en forma dramdtica su propio subdesarrollo.

La reduccién de los gastos militares de los paises desarrollados debe
ser una importante colaboracién para la paz mundial como también
una contribucién al desarrollo de los paises del Tercer Mundo.

La solucién del problema de la deuda externa es condicién necesaria,
pero no suficiente para alcanzar el desarrollo econémico y social de
la regién. Asimismo, es necesario transformar el orden econdmico
internacional que gesté la actual crisis.

Debe existir solidaridad entre los paises latinoamericanos frente al
problema de la deuda y asi iniciar una accién conjunta.

Se deben definir pautas conjuntas de negociacién de la deuda y
efectuar acciones concretas en cada uno de los paises con el objeto
de dar soluciones a este serio problema.

RO

Cf. La Repiblica, 14 de agosto de 1988, pig. 4.

Cf. Hinkelammert, Franz. La deuda externa de América Latina. (San José:
DEI, 1988, pig. 102).

Cf. Revista Nueva Sociedad, N® 95. (Caracas: Ed. Nueva Sociedad, 1988,
pégs. 83 y 84).
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VIL. La “fatiga” de la deuda. Nuevas propuestas

Desde 1981 (afio en que se abre la discusién sobre la deuda y
nuestro pais se declara en mora con la comunidad financiera internacional)
se han tratado de poner en ejecucién respuestas reales al endeudamiento
externo. Sin embargo, las respuestas no han servido, dindose asi una fatiga
en la bisqueda de nuevas soluciones.

~ En la formacién de este proceso fatigoso, también se han elaborado
mitos. Entre ellos, destaca aquel que pregoniza que los problemas sociales
y econémicos de América Latina, se debe a la deudz externa.(14)

 Aun dentro de este cuadro de fatiga, se han propuesto nuevas solu-
ciones a este problema, entre ellas, las que seguidamente se enumeran:

1. Peter Kenen (economista de la Universidad de Princeton) y Félix
Rohatyn (banquero estadounidense) :

Su propuesta consiste en que se estructure una agencia internacional
que se haga responsable de los adeudos pagaderos a los bancos co-
merciales y se hiciera cargo de arreglar con los paises deudores las
condiciones del reembolso.

2. Bil Bradley (senador estadounidense) :

Esta tesis consiste en que los acreedores deben dar un plazo de 3 afios
a los paises deudores, en el cnal las tasas de interés serfan aliviadas.

3. Alfred Herrbansen (banquero del Deutsche Bank de la Repiblica
Federal de Alemania):

Su idea reside en que se debe crear un fondo de compensacién de
intereses para estabilizar y limitar los pagos de intereses de los paises
deudores elegibles. Este programa lo administrarfa el FMI.

4. Jobn LaFalce (miembro de la Cémara de Representantes de los
Estados Unidos) :

Este politico considera que se debe crear un instrumento internacional
para el ajuste de las deudas, por el cual se comprarfan los préstamos
de un pais, en un mercado secundario, a precio de descuento.

5. Jeffrey Sachs (profesor de la Universidad de Harvard):

Este académico propuso que los deudores participen en un programa
de ajuste internacional supetvisado, de acuerdo con el cual los nuevos
adeudos se llamarian bonos u otros instrumentos negociables.

(14) Cf. Pazos, Luis. Los mitos de la denda. (Revista Visién del 4 de abril de
de 1988, pig. 30).
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6. Caso de México:

En este afio de 1988, México estd tratando de poner en prictica un
mecanismo de solucién respecto de su deuda externa. Esta operacién
de vender la deuda mediante bonos, con el respaldo del Tesoro de los
Estados Unidos, es una de las tltimas propuestas para solucionar la
temitica de la deuda externa.(13)

™9

VIIL.  Solucién politica

La solucién al problema de la deuda externa es politica, en mucho
mayor grado que econémica o técnico financiera.

Los paises ricos, a pesar de su fuerza y su poder mundial no pueden
estrangular de lleno y de plano a los pueblos subdesarrollados del Orbe.

De ahi que han convertido un problema en un negocio. El negocio
de la deuda externa. Pero, también el tratamiento comercial de esta
deuda, requiere de elementos politicos indudables.

Ya se estin intentando soluciones mis politicas que econdmicas,
como lo esboza la Gltima renegociacién de México y de Costa Rica, que
rompe (un poco) con el rigido esquema del FMI de la condicionalidad
¢ruzada, por ejemplo.

De hecho, también los Centros necesitan de la Periferia. Hay una
interdependencia a nivel mundial, aunque es un hecho publico y notorio
que €l Poder lo tienen las naciones industrializadas, estando en una situa-
cién subordinada los paises empobrecidos.

O

IX. A modo de conclusién

La deuda externa de América Latina constituye un gravisimo pro-
blema cuya solucién esti por encontrarse.

Al interior de cada pais latinoamericano, la polarizacién social se ha
incrementado y la pobreza hace estragos.

Ante este panorama de empobrecimiento, en varios paises, los mili-
tares mantienen su poder por las armas, siendo la democracia efectiva una
utopia.

(15) Cf. "La fatiga de la dendd’: la bisqueda de soluciones innovadoras.
(Washington. Perspectivas Econdmicas, USIS, N? 162, 1988, pdgs. 2 a 4) y
revista Visién del 25 de enero de 1988, pig. 32).
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Sin embargo, se espera que el derecho internacional sea el instru-
mento que logre una solucién en paz y con justicia.

La violacién a los derechos humanos se mantiene en América Latina
no solo por la gestién directa de gobiernos de este subcontinente, sino
ademds, por la presién que hacen las naciones ricas contra estos pueblos
subdesarrollados para que atiendan la deuda externa, a expensas de la
miseria de naciones empobrecidas.

e L
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