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Presentacion

Presentation

Apresentacao

La Facultad de Derecho de la Universidad de La Salle celebra la publicacién de la presente edicién especial
de la Revista REDpensar “El Derecho en claves de Investigacién”, del volumen 11, nimero 2. Hemos
tenido la oportunidad de incluir articulos de nuestros aprendientes y nuestros profesores con una rica
pluralidad de temas del Derecho, vistas desde diferentes perspectivas.

La presente edicién, nos muestra temas desde las ramas del Derecho Ambiental, el Derecho Civil, y
los Derechos Humanos -relacionados con un apartado migratorio- y el Derecho Marcario de la
Propiedad Intelectual. Cada uno de los articulos, permitirin tanto a la comunidad juridica en general,
asi como a la ciudadania, conocer ideas sobre contenidos de mucho valor en estas dreas, todo ello de cara a
una formacién integral de los seres humanos; sin dejar de lado el aporte de los distintos ejes transversales
de la Universidad De La Salle y su contribucién a nuestra sociedad.

Las distintas temdticas abordadas en esta edicién son consecuencia de la experiencia, la prictica y el
constante estudio de sus autores y autoras tanto de sus vivencias personales, como de la diaria interaccién
entre docentes y aprendientes de nuestra facultad. Esa interaccién como elemento valioso, es la que nos
permite exponer trabajos de calidad y sobre todo la esperanza de ver en las personas aprendientes, la
capacidad de ir mostrando sus cualidades en el mejoramiento de su profesién y gestién estudiantil; asi como
a nuestro personal docente involucrarse en el mejoramiento y actualizacién constante.

Vemos asi en esta variedad de temas de la presente edicién, fondos de trascendencia en el mundo del
Derecho y algunas de sus ramas que vienen a dar un valioso aporte en un esfuerzo tanto de nuestros
estudiantes como de nuestros docentes, y todo ello segtin los valores Lasallistas aplicados a la profesién y al
mejoramiento de la calidad de vida en los seres humanos.

Este tipo de ejercicios cobran gran sentido de cara a la correcta actualizacién en las materias y de cara
al mejoramiento educativo; y nos invitan a interiorizar conceptos y sobre todo a permanecer en
investigaci('m permanente, en nuestro caso de los distintos fenémenos jun’dicos tratados en la presente
edicion.

La Universidad De La Salle, centra su propuesta pedagdgica en un modelo cuyo eje central es la
: : propuesta pedagog _ Y :

persona aprendiente, con la finalidad de que trascienda; esa trascendencia se logra con la produccién de

pensamiento, que se concreta en articulos como los de esta edicién, que también alcanzan a sus docentes.

Asi, pues, celebremos el cierre de afo lectivo con la presente edicién de la revista REDpensar,
aprovechemos los distintos temas que se nos plantean en las referidas ramas legales y propongamos el reto
de mejorar cada dia en la educacién y en la formacién de nuestros estudiantes; un agradecimiento a
todos los participes, personas evaluadoras externas, docentes de nuestra Facultad de Derecho,
aprendientes y personas autoras. Nuestra invitaciéon a toda la comunidad Lasallista a continuar
brindando sus aportes en cada uno de los procesos de investigacion. A nuestros autores el agradecimiento
por sus valiosos aportes.

iDisfrutemos con agrado de todos los temas expuestos en esta publicacién de REDpensar!

MSc. Marcos Osvaldo Araya Diaz
Profesor y Decano de la Facultad de Derecho,
iversidad De La Salle Costa Rica.
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Las relaciones y delimitacion entre el
Derecho Agrario y el Desarrollo Rural

Relations and delimitation between Agrarian Law
and Rural Development

Relagoes e delimitagio entre Direito Agrdrio
e Desenvolvimento Rural

Carlos Alberto Bolarios Céspedes
Maria Fernanda Corrales Solis?

Resumen

Este ensayo aborda el impacto que han tenido las politicas de desarrollo rural en el objeto del derecho Agrario y en
las competencias procesales de los Tribunales Agrarios para conocer de acciones derivadas de la regulacion juridica
de esas politicas y su importancia en el desenvolvimiento de la actividad agraria. Se reconoce que la agricultura
histéricamente se ha desarrollado en los territorios rurales, aunque no exclusivamente y, aunque el objeto de
derecho agrario es la actividad agraria, las nuevas politicas de desarrollo rural amplian el objeto de esta disciplina al
enriquecerse institutos como la propiedad agraria en virtud de su multifuncionalidad y la empresa agraria con una
mayor complejidad, fruto de nuevas actividades que se incorporan como conexas y auxiliares a las principales. En
lo procesal, se buscan soluciones para dar cabida a las nuevas competencias, sin que esto desdibuje los contornos
de la materia.

Palabras Clave: DERECHO AGRARIO, DESARROLLO RURAL, RURALIDAD, AGRICULTURA.
Abstract

This essay addresses the impact that rural development policies have had on the object of Agrarian Law and on the
procedural powers of the Agrarian Courts to learn about actions derived from the legal regulation of these policies
and their importance in the development of agricultural activity. It is recognized that agriculture has historically
been developed in rural territories, although not exclusively, and although the object of Agrarian Law continues to
be agrarian activity, the new rural development policies broaden the object of this discipline by enriching institutes
such as agrarian property in virtue of its multifunctionality and the agrarian company with greater complexity as
a result of new activities that are incorporated as related and auxiliary to the main ones. In procedural matters,
solutions are sought to accommodate the new powers, without blurring the contours of the matter.

Keywords: AGRARIAN LAW, RURAL DEVELOPMENT, RURALITY, AGRICULTURE.
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Resumo

Este ensaio aborda o impacto que as politicas de desenvolvimento rural tiveram no objeto do Direito Agrario
e nas competéncias processuais dos Tribunais Agrérios para conhecer as agoes derivadas da regulamentagio
legal dessas politicas e sua importancia no desenvolvimento do agronegécio atividade. Reconhece-se que
a agricultura historicamente se desenvolveu em territérios rurais, embora nio exclusivamente, ¢ embora o
objeto do Direito Agrério continue sendo a atividade agrdria, as novas politicas de desenvolvimento rural
ampliam o objeto dessa disciplina ao enriquecer institutos como a propriedade agrdria em virtude de sua
multifuncionalidade e a empresa agrdria com maior complexidade como resultado de novas atividades que
sdo incorporadas como relacionadas e auxiliares as principais. Em matéria processual, buscam-se solucoes para
acomodar os novos poderes, sem borrar os contornos da matéria.

Palavras chave: DIREITO AGRARIO, DESENVOLVIMENTO RURAL, RURALIDADE,
AGRICULTURA.

Introduccién

El derecho agrario es la disciplina juridica que regula los conflictos que se originan en la actividad
agraria. La agricultura en general, comprensiva de la actividad agricola y pecuaria, es compleja desde
lo social, lo econdmico y lo ambiental. Desde lo social, histéricamente ha estado vinculada con grupos
vulnerables, los campesinos que viven en las amplias zonas rurales, marginadas tradicionalmente del
desarrollo de los paises. En lo econémico ha sido por mucho tiempo la base de las economias y en lo
ambiental resguarda valiosos bienes ambientales y sus servicios. Lo rural siempre ha estado presente en
la actividad agraria, desde el hecho politico como fuente material del derecho agrario. Lo nuevo es la
activacién de politicas de desarrollo rural, sobre todo, después de la segunda guerra mundial.

Esas politicas de desarrollo rural y su nombre reflejan la preocupacion por el atraso en que se han sumido
estas poblaciones y el interés de Estados, grupos sociales y organismos internacionales por reducir las
asimetrias que existe entre lo urbano y lo rural. El auge de esas regulaciones y su amplitud representa
un reto para el derecho agrario, pues amplia el objeto de la materia y pone presion en la administracién
de justicia agraria con nuevas demandas de servicio que exigen una mejor comprensién de los agraristas
sobre las dimensiones del fenémeno.

Por esto, en el presente ensayo se busca integrar desde la doctrina cientifica de la materia esta dimensién
y su importancia dentro de todo el sistema de la agrariedad y desde lo procesal redefinir las competencias
funcionales de la jurisdiccién. No es pretensién agotar el tema y mds bien la intencién es alentar el
debate en el entendido de que pretender negar el fenémeno no contribuye con que el derecho agrario
pueda ser el ius propium de la agricultura en beneficio de quienes se dedican a esta actividad.

a. Lo rural como una dimensién del derecho agrario y como parte del hecho politico
. de la agricultura, fuente material de derecho agrario

El derecho agrario en la bisqueda de su objeto y autonomia como ciencia normativa y como sistema
se ha nutrido de muchas posiciones. Desde el jurista con formacién agronémica Giangastone Bolla,
que lo vefa como el ius propium de la agricultura, hasta el civilista Ageo Arcangelli que lo definfa como
régimen especial dentro del derecho civil. Autores espafioles como José Luis de los Mozos lo ven como
un zus novum dificil de vertebrar, pero que indudablemente se presenta como el derecho de reforma de
la agricultura. La agricultura histéricamente se ha desarrollado en los espacios rurales, aprovechando
los inmensos recursos naturales que ofrecen, como el suelo, el bosque, el agua, la biodiversidad. La
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actividad agricola y la pecuaria, desarrollada en esos espacios lo ha sido también en forma mayoritaria por un
grupo social, los campesinos, pequenos y medianos.

Adn hoy, segtin cifras de la FAO, el 35 % de los alimentos del mundo se producen por pequefios y medianos
productores. Esos productores agropecuarios, como grupo social, han sido un grupo vulnerable, muchas veces
poco estimado socialmente y en lucha permanente por el reconocimiento de sus derechos humanos. A pesar
que las zonas rurales son mids ricas en términos de extensién y recursos que las zonas urbanas, los beneficios
que producen las actividades que se desarrollan en el medio rural usualmente se quedan en las zonas urbanas a
través de una compleja red de explotacién de los campesinos, como ejemplo de lo cual estdn todas las cadenas
de intermediarios hasta el consumidor final. Lo paradéjico es que ese consumidor no se beneficia de los
bajos precios que se pagan al campesino por sus productos, de acuerdo con lo que han senalado estudios del
Instituto Interamericano de Cooperacién para la Agricultura (IICA).

Por todas esas razones, en distintos momentos las politicas publicas han buscado enfrentar los problemas
del campesinado y de la produccién agraria. En América Latina al derecho agrario se le identificé durante
varias décadas con los procesos de reforma agraria que se sucedieron, desde la Revolucién Mexicana hasta los
experimentos surgidos con la llamada Alianza para el Progreso en los afios 60 y con las politicas e institutos
que emergieron de esa politica publica.

En otros paises, como los del Cono Sur, el derecho agrario ha sido vinculado con los contratos agrarios,
instrumento esencial a través del cual se ha desarrollado la actividad agraria. En Brasil, el peso de la lucha por
la tierra en algunos estados hace gravitar los temas del derecho agrario en los institutos para la defensa de la
posesién y la propiedad y el Instituto de la usucapién, mientras que, en otros estados mas industrializados,
tiene que ver con los grandes agronegocios.

En Costa Rica, la teoria agrobiolégica desarrollada por el autor italiano Antonio Carrozza es la que se ha
acogido, de la mano de las personas docentes que estudiaron en los afnos 70 del siglo XX en Italia y se
nutrieron de las ensefanzas del maestro Pisano, especialmente el jurista Ricardo Zeledén. Segtin Carroza
(1982) citado en Ramos (2004) la teoria agrobiolégica, mds conocida como la teoria de la agrariedad, define
la actividad agraria como

El desarrollo de un ciclo biolégico vegetal o animal, ligado directa e indirectamente al disfrute de
las fuerzas y de los recursos naturales y que se resuelve econémicamente en la obtencién de frutos,
vegetales o animales destinables al consumo directo tales cuales, o bien previa una o mdltiples
transformaciones. (p.19)

Esa teoria quedé incorporada en la Ley de Jurisdiccion Agraria de 1982, no obstante, en la misma ley se
encuentra que coexisten diferentes criterios para definir la competencia agraria. Asi se ve que en el art. 1 se
senala que la jurisdiccién agraria conoce de los conflictos que se originan en la aplicacion de la legislacion
agraria, lo que parece aludir a un criterio objetivo de competencia y después agrega, aludiendo a un claro
concepto de actividad agraria: “Y de las disposiciones juridicas que regulan las actividades de produccién,
transformacién, industrializacion y enajenacién de productos agricolas” (Ley n.© 6734, 1982).

La jurisprudencia de la Sala Primera de la Corte se encargd posteriormente, de la mano de don Ricardo
Zeledén, magistrado de esa Sala, de aclarar estos aspectos en la ley y dirigir el desarrollo de la competencia
agraria entre los criterios de la teoria de la agrariedad. Es importante entonces rescatar que el objeto del
derecho agrario se ve como una actividad, en particular, la de produccién de vegetales y animales que es la
actividad principal y las conexas a ella que serian las de transformacién, industrializacién y comercializacién
de esos productos agrarios, sobre todo, pensando en la alimentacién, aunque no exclusivamente, pues los
productos agrarios son materia prima de otras industrias.
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En la critica realizada por la jurisprudencia delineada por el jurista Ricardo Zeledén se encuentra la
inclusién dentro de la Ley de Jurisdiccién Agraria de conceptos como la de predios rdsticos que se
encuentra en el art. 4 de la ley (Ley n.°c 6734, 1982) y la definicién de tales predios como los que se
encuentren destinados a la explotacién agropecuaria, excepto aquellas que hubieren sido declaradas
zonas urbanas que estén destinadas a la ejecucién de desarrollos urbanos.

En estas normas de la Ley de Jurisdiccién Agraria, como se ve, se encuentra una delimitacién de lo
agrario no solo por la actividad a que se destina el fundo, sino que hace alusién a los predios rusticos,
que identifica con los que realizan explotacién agropecuaria y los urbanos que serfan aquellos que son
objeto de desarrollos de esa naturaleza, en una alusién a una visién territorial de lo que es agrario y lo
que no lo es.

Como se ve mds adelante, la regulacién obedece a que histdricamente la actividad agraria se ha
desarrollado mayoritariamente en las zonas rurales, aunque no exclusivamente, como bien lo ha hecho
notar la teorfa agrobioldgica, es distintivo del derecho agrario como objeto la actividad y no tanto su
ubicacién. No obstante, ese dato de la Ley nos llama la atencién ante el hecho de que lo rural era y ha
sido una dimensién importante para el derecho agrario.

En cuanto a las fuentes que nutren al derecho agrario, Giangastonne Bolla impregné la doctrina del
derecho agrario con una gran innovacién que es la vision técnico-juridica, pues incorpora como fuentes
de este nuevo derecho el llamado hecho técnico de la agricultura. Las anteriores son todas las técnicas
que hacen posible la cultura de la agricultura y en ese hecho técnico colocé los riesgos que afectan esta
actividad, sobre todo los climdticos, los eventos de la naturaleza como la lluvia excesiva y su contrario
las sequias o los huracanes o ciclones, etc., y los riesgos bioldgicos como las plagas y enfermedades de
plantas y animales.

Los temas que se relacionan con el riesgo biolégico son particularmente importantes para comprender y
delinear la empresa agraria, como un instituto propio del derecho agrario. Ademds, son muy importantes
en el momento de interpretar los nuevos riesgos que afectardn esta actividad con la presencia del llamado
cambio climdtico.

El concepto de desarrollo rural, por otra parte, tiene un origen complejo. Se encuentra en las politicas
publicas norteamericanas para sacar del atraso a sus zonas rurales o en las politicas europeas de posguerra
para garantizar el abastecimiento de alimentos y después relanzar estas zonas atrasadas, y estd mds ligado
recientemente con conceptos ambientales como el valor de los servicios ambientales que se encuentra
en las zonas rurales y la necesidad de garantizar su sostenibilidad con equidad intra e intergeneracional.

Tiene un componente politico que es el reconocimiento de particularidades de los territorios rurales
frente a los urbanos, pero también un componente econémico para hacer viable la empresa agraria a
través de otras actividades que se han sumado, que se relacionan con servicios multifuncionales que
brinda la propiedad agraria, como base de recursos naturales, espacios de rescate cultural y valorizacién
de patrimonio, que son aprovechables como generador de actividades complementarfas como el
agroturismo, el turismo ecolégico o el rural comunitario.

El hecho politico de la agricultura, como fuente material del derecho agrario estudiado a través de la
economia y la sociologia, demuestra que los productores agrarios, vinculados usualmente con un sector
social, el campesinado, en zonas rurales, sufren situaciones de atraso de estos territorios en cuanto a
ingreso, empleo, limitaciones de opciones productivas, servicios y, en general, calidad de vida. Estos
son terrenos con menor densidad poblacional que los urbanos y tienen como caracteristica que son
mds extensos y ricos en biodiversidad que los territorios urbanos y tienen en comtn que son la base
productiva de la actividad agraria como principal generador de alimentos y de materia prima para la
industria agroalimentaria y de otras actividades industriales.
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El tema del desarrollo rural ha estado presente en Costa Rica desde hace varias décadas, tanto en la politica
publica como en la legislacién, de lo cual es ejemplo la Ley Fodea, cuando en el art. 30 incluye el desarrollo
rural en la definicién de las actividades que componen el sector agropecuario, como se ve en la préxima seccién
(Ley n.° 7064, 1987). No obstante, se encuentran regulaciones juridicas de tipo agrario en el funcionamiento
de las juntas rurales de crédito del Banco Nacional en los anos 50, que creaba una cartera crediticia para esas
regiones, actividad que después se trasladé al Instituto de Tierras y Colonizacién en el afio 1962 (asi dispuesto
por la Ley de Fomento Econémico, octubre de 1959).

b. Ampliacién del objeto del derecho agrario. Ampliacién del concepto de actividad
agraria. Delimitacién conceptual de actividades de desarrollo rural propias del derecho
agrario. La multifuncionalidad de la agricultura como instrumento delimitador. La
nueva empresa agraria vinculada con el desarrollo rural. La competencia material de los
Tribunales Agrarios como otro instrumento delimitador

Como se ha visto, en Costa Rica se ha adoptado la definicién de agrariedad de la teoria agrobiolégica de
Carrozza y, en consecuencia, el objeto del derecho agrario ha sido la actividad que permite el desarrollo de
un ciclo biolégico para la produccién de vegetales y animales utilizando para esto recursos naturales, bien sea
para el consumo directo o procesos de utilizacién de materias primas. Dentro de este concepto entonces se
tiene que la actividad principal es la de produccién y las conexas de transformacién como la industrializacién
y comercializacién de producros agropecuarios.

El desarrollo de esta teoria agrobiolégica permitio el deslinde en el ambito procesal de los asuntos que deben
conocer los Tribunales Agrarios en Costa Rica a partir de la promulgacién de la Ley de Jurisdiccién Agraria,
donde se puso de manifiesto que la competencia material de los Tribunales Agrarios estaba relacionada
directamente con la existencia de una actividad agraria de produccién de esos vegetales y animales y las
conexas de transformacion, industrializacién y comercializacién siempre y cuando hubiera una actividad
principal de por medio que fuera agraria, como lo desarrollé la jurisprudencia de la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia, de la mano del magistrado Zeledén. Aun asi, en la propia Ley de Jurisdicciéon Agraria se
tienen algunos conceptos como predios rusticos haciendo referencia a lo rural.

La jurisprudencia de la Sala Primera critica estas denominaciones de lo rural o lo rastico por considerar que
no ayudan a delimitar el objeto del derecho agrario, ya que actividad agraria puede desarrollarse, tanto en el
campo como en la ciudad. Ya se ha visto que esas nociones no son ajenas al derecho agrario, pues se vinculan
con el hecho politico de la agricultura, fuente material de derecho agrario, que es el arraigado desarrollo de
esa actividad en el marco de los territorios rurales de Costa Rica y del mundo entero.

La actividad agraria, como se ve, siempre estuvo y siempre ha estado compuesta por las actividades principales
de produccién y las conexas que se relacionan con la transformacién, la comercializacién y la industrializacién
de los productos agropecuarios. Esto es asi porque en el centro de la actividad se tiene una empresa agraria que
busca obtener frutos y réditos por el desarrollo de esa actividad, sea esta de subsistencia, pequena, mediana o
grande. Lo que pasé con esta compaiia agraria es que con el tiempo se ha ido haciendo mds compleja, mis
multifuncional, por exigencias de orden econémico, asi como por la introduccién de politicas, que buscan el
mejoramiento social y econémico de las poblaciones dedicadas a esta actividad.

En el caso europeo, es claro que después de la segunda guerra mundial con el propédsito de garantizar la
roduccién agraria e incorporar las zonas agricolas al desarrollo del resto de la sociedad, se impulsd
p ag p g P
el concepto de desarrollo rural donde se agregaron nuevas actividades que se relacionan con la actividad
principal agropecuaria. Esas actividades estaban vinculadas con la valorizacién del territorio rural y los
servicios que presta, entre ellos el agroturismo, el turismo ecolégico y algunas otras de cardcter agroambiental
roindustrial, alpunas que no se relacionan directamente con la produccién de materias primas, sino con
y ag g q p p
la elaboracién de productos como artesania. La Unién Europea en su politica agricola comin, la PAC, ha

Las relaciones y delimiracion entre el Derecho Agrario y el Desarrollo Rural
Carlos Alberto Bolarios Céspedes y Maria Fernanda Corrales Solis




DOI: 10.31906/redpensar.v11i2.236

mantenido como pilares unidos y, a la vez, con objetivos propios los que se relacionan con la produccién
de alimentos y el desarrollo rural.

En el caso costarricense si se observa la definicién de sector agropecuario que tiene la Ley Fodea en el
art. 34 se comprende que las actividades especificas de la agricultura, la ganaderia y la pesca marina,
las actividades de investigacion, transferencia de tecnologia, certificacién y distribucion de insumos,
créditos, transformacion de productos agropecuarios, comercializacién, sanidad animal y vegetal, riego
y avenamiento, la titulacién, colonizacién y otras acciones orientadas al ordenamiento y distribucién de
tierras, seguros, empleo y desarrollo rural. Asi reformado mediante el art. 16 de la Ley n.© 7152 de 1990.

Como es posible observar, la actividad agraria se nutre de actividades principales, asi como actividades
conexas y algunas otras auxiliares a ella que permiten el desarrollo de la empresa agraria a través de
una multifuncionalidad de esas actividades y que conducen todas al cumplimiento y la existencia de la
empresa agraria. El desarrollo rural entonces no es otra cosa que la comprensién de qué para garantizar
la actividad agraria y la existencia de la empresa agraria y de quienes se dedican a esa actividad, se debe
acompafiar a la actividad principal de otras actividades conexas y auxiliares.

La Ley Inder, sin negar la actividad agraria principal formada por las actividades agricolas y pecuarias,
incorpora otras actividades que se relacionan y le otorga nuevas funciones a la empresa agraria en el
marco del medio rural, que no podia vislumbrar en el momento don Antonio Carrozza, tales como
las contribuciones al ambiente, la preservacién de los recursos naturales, el suministro de servicios
ambientales, el mejoramiento de los espacios y paisajes rurales y la extensién de las diversas modalidades
de gestion agroambiental.

Este es el aporte que realiza la Ley Inder cuando integra diversos conceptos comprensivos todos de la
visién de desarrollo rural, entre ellos el propio concepto de desarrollo rural territorial, que alude a la
gestion econdmica social cultural e institucional dentro de un espacio geogréfico o los conceptos de
multifuncionalidad, que explican las diferentes funciones desempenadas, en el medio rural, por las
actividades agrarias y no especificamente agrarias, complementadas con la definicién de sostenibilidad,
que obliga a que todas esas actividades se realicen de manera tal que garanticen la conservacion,
recuperacién proteccién y uso adecuado de los recursos naturales frente al fin dltimo de la ley que es
permitir a las futuras generaciones gocen de este material.

En resumen, es posible afirmar que el desarrollo rural nutre el concepto de actividad agraria y permite
la ampliacién del objeto del derecho agrario con las nuevas actividades y conceptos que se relacionan,
fruto de la incorporacién normativa basada en la realidad que aportan las fuentes materiales (un hecho
politico y técnico renovado). Obsérvese que sigue considerdndose en esta nueva ampliacién del objeto
del derecho agrario que debe existir una actividad agraria principal para que puedan darse, de manera
conexa y auxiliar, las otras actividades propias del desarrollo rural, que integrarian la empresa agraria
del futuro.

Si se tiene este cuidado en la delimitacién del objeto del derecho agrario se puede mantener su
delimitacién como y no temer que se desdibujen los contornos de la materia. Aun asi, es probable que
los agraristas vean nuevos desarrollos de actividades en el marco de la empresa agraria que obligardn a
integrar nuevas definiciones.
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c. Las nuevas competencias del desarrollo rural en el derecho procesal agrario. Las
actividades conexas y auxiliares en la competencia genérica y especifica. Criterio objetivo
en la aplicacién de las nuevas competencias derivado de la aplicacién de la legislaciéon
agraria. Criterio subjetivo derivado delas actividades que se desarrollaron por el empresario

l agrario. La defensa de la especialidad de la materia agraria

La competencia material original formulada en la Ley de Jurisdiccién Agraria ha sufrido a partir de 1982 un
proceso de ampliacién que se relaciona con la ampliacién del objeto del derecho agrario sustantivo. La nueva
concepcién es la de una agricultura como actividad sostenible no contaminante ni contaminada, lo que se ha
traducido en la incorporacién de competencias de naturaleza agroambiental, como las dispuestas en la Ley de
Uso, Conservacion y Manejo de Suelos, las leyes forestales y la Ley de Biodiversidad. No obstante, también
la ampliacién en la dimensién del desarrollo rural en el seno mismo de la empresa agraria y en las fuentes
materiales que se relacionan con el hecho politico ha permitido la inclusién de actividades que se relacionan
con la valorizacién del territorio rural, como la actividad turismo rural, en sus modalidades de agroturismo,
turismo ecoldgico y turismo rural comunitario, expresadas en la Ley de Turismo Rural Comunitario y su
Reglamento.

La Ley Inder, que transforma el Instituto de Desarrollo Agrario en un instituto de desarrollo rural otorga una
nueva dimension a la actividad agraria, incorporandola dentro de un concepto mds amplio, de desarrollo rural
territorial. Es importante tener apertura para comprender, como lo hizo Gangastonne Bolla y en el momento
don Antonio Carroza, que el hecho técnico y el hecho politico evolucionan como fuentes materiales del
derecho agrario y que el hecho politico exige que para el mantenimiento y la existencia de la actividad agraria
y de la empresa agraria es necesario que esa actividad evolucione comprendiendo otras que permitan a través
del concepto de desarrollo, que las zonas rurales de los paises puedan garantizar a través de estas actividades el
bienestar de las poblaciones que las habitan.

La Ley Inder otorga competencia a los Tribunales Agrarios para conocer, cuando se trata de procedimientos
administrativos de revocatoria de asignacion y nulidad de titulos de propiedad, otras modalidades de asignacion
de tierras, asi como de las resoluciones vinculadas al desarrollo rural, un recurso jerdrquico impropio ante el
Tribunal Agrario. La inclusién del concepto de desarrollo rural dentro de la competencia de los Tribunales
Agrarios no es otra cosa que la evolucién del hecho técnico y el hecho politico como fuentes materiales del
derecho agrario.

El art. 1 de la Ley de Jurisdiccién Agraria, cuando sefala que corresponde a los Tribunales Agrarios conocer
de los conflictos que se originan en la aplicacién de la legislacién agraria abre el camino para que acciones que
se relacionan directamente con el desarrollo rural, que estdn previstas en la ley y sobre todo en el reglamento
de la ley, sean objeto de conocimiento de los Tribunales Agrarios.

De esta forma, habria un criterio objetivo para definir acciones de desarrollo rural, que serfan las que
contempla esa ley y, expresamente, el reglamento. Asi, se tiene que el reglamento vigente, el Decreto n.©
43102- MAG (2021) concede apelacién ante el Tribunal Agrario por via del jerirquico impropio de procesos
de la revocatoria o nulidad de titulos definida por la Junta Directiva, las apelaciones ante el Tribunal Agrario
de las resoluciones finales de la Junta Directiva del Inder en casos de reconocimiento de mejoras, sucesién
administrativa de los contratos en los procesos de seleccién e idoneidad de beneficiarios, concesiones en franja
fronteriza, reconocimiento de morosidades administrativas, autorizaciones en casos de traspasos de contratos
de asignacién y apelaciones en casos de procesos de saneamiento de la propiedad.

Desde el punto de vista subjetivo, es decir, acciones de desarrollo rural vinculadas con la actividad agraria, solo
pueden aceptarse aquellas que puedan derivarse de una actividad principal agraria o de una actividad conexa
a ella vinculada. Las actividades de desarrollo rural separadas de la actividad principal agraria no serian objeto
de competencia de los Tribunales Agrarios.
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El desarrollo rural es una politica piblica muy amplia y compleja que involucra acciones administrativas
e interinstitucionales, algunas de las cuales no pueden ser asumidas por la Jurisdiccién Agraria. La tesis
expuesta por la licenciada Morera (2021), cuando analiza las nuevas competencias asignadas por el
Cédigo Procesal Agrario a los Tribunales Agrarios:

Al realizar la determinacién de los extremos del desarrollo rural se recomienda realizar una
interpretacién delimitada y restringida de éstos, partiendo de la amplitud del desarrollo rural.
Se considera erréneo realizar una aplicacion literal de lo que podria considerarse desarrollo
rural, por su amplitud. Se considera que una aplicacién con tales dimensiones no tendria
ningtn sentido prictico, y lejos de ser beneficioso estaria afectando a los usuarios, tanto por la
saturacién de la JA como por la poca especialidad de los jueces agrarios en algunos de los temas
relacionados con el desarrollo rural (por ejemplo temas como manufactura, transportes, diversos
servicios y emprendimientos de cardcter no agrario ni ambiental) que se alejan de la actividad
agraria o de la competencia sobre temas ambientales otorgada a la JA en leyes especiales. Es
decir, en una sana interpretacién del Art.2 inciso 12 con respecto a los extremos del desarrollo
rural debe analizarse la existencia de un vinculo estrecho entre el extremo del desarrollo rural,
la actividad agraria y accesorias o ambiental donde sea competente la JA en razén de leyes
especiales, de lo contrario, no debe conocer la JA, esto por no existir suficiente fundamento
juridico para arrogarse tales competencias y en consecuencia arriesgarse a cometer intromisiones
en otras materias, principalmente la contencioso administrativa, lo cual tinicamente causaria
nulidades conflictos de competencia material y nulidades innecesarias. (Morera, 2021, s. p.)

Aun asi, los agraristas no deben tirar la toalla frente a los criterios administrativistas y mds bien deben
defender competencias vinculadas con el contenido material de la actividad administrativa, cuando
esta sea manifiestamente agraria y de desarrollo rural. El argumento de que estas competencias serfan
inconstitucionales si se asumen por la jurisdiccion agraria nunca nos ha parecido sostenible. Todas las
jurisdicciones cuentan con respaldo constitucional.

El enfoque debe ser mds bien el de la especialidad de la materia y desde el punto de vista de los fines
del servicio publico que presta la Administracién de Justicia, que es un derecho humano, pues el fin es
determinar cudl jurisdiccién tutela, de mejor manera, los derechos de los administrados.

La jurisdiccién agraria demuestra ser la mejor preparada para entender el ius propium de la agricultura
y si se alude a que los tribunales contenciosos tienen mds agilidad y conocimiento, los tribunales
agrarios capacitados debidamente pueden realizar esa tutela y, a la vez, ejercer la defensa del principio
de especialidad de la materia tan maltratado por la jurisprudencia actual de las altas salas de Costa Rica.
Corresponderd a los operadores juridicos, especialmente el Tribunal Agrario y la Sala Primera de la
Corte, delimitar esta competencia a través de la casuistica y utilizando tanto el criterio objetivo como
el subjetivo.

Conclusiones

En el presente ensayo se aborda el impacto que han tenido para la disciplina del derecho agrario las
regulaciones juridicas que se han establecido a propésito de las politicas del desarrollo rural. Se ha
constatado que esas politicas obedecen a las asimetrias en el desarrollo de territorios rurales y urbanos,
donde los primeros son histéricamente objeto de abandono por Estados y grupos sociales y el reclamo de
los grupos vulnerables que viven en esas regiones. La actividad agraria histéricamente se ha desarrollado
en las zonas rurales, por grupos sociales vulnerables, los campesinos, lo que ha modelado el derecho
agrario como disciplina que regula la agricultura.

Desde los origenes de la materia, el hecho politico nutre esta disciplina como fuente material. Dentro
de ella se ubican las luchas de los campesinos en procura de mejores condiciones sociales y econdmicas,
de la que es su mayor exponente es la lucha por el acceso a la tierra, origen de revoluciones sociales a lo
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largo de nuestra América Latina Y que son precursoras de principios jurl'dicos como la funcién social de la
propiedad. Las politicas de desarrollo rural que cobran fuerza a partir de la segunda guerra mundial buscan
mejorar las condiciones de los pobladores de territorios rurales y muchas de ellas van dirigidas a revitalizar la
actividad agraria.

Esas politicas se traducen en el fortalecimiento de las empresas agrarias con nuevas actividades que las
enriquecen, en el marco de la multifuncionalidad que ofrece la propiedad agraria, como base de bienes
naturales, de creacién de cultura y riqueza. Indudablemente, forman parte de una ampliacién del objeto
del derecho agrario actividades como las de caricter agroindustrial, de servicios, artesania y valorizacién del
territorio.

El espectro de las politicas de desarrollo rural puede ser muy amplio, pues incluyen nuevas formas de dotacién
de tierras, nuevas formas de organizacién y coordinacién y de planificacién. En la medida en que es posible
vincular la actividad agraria principal con estas nuevas actividades, estas son objeto de la administracién de
justicia agraria. Para esto, se cuenta con la actual Ley de Jurisdiccién Agraria que en el art. 1 incluye como
parte de la competencia funcional de los tribunales el conocimiento de los conflictos que se originan en la
aplicacién de la legislacion agraria, dentro de la cual se encuentra claramente la Ley Inder y su Reglamento
Auténomo.

El conocimiento de las controversias contenidas en el art. 69 de esa Ley en virtud de jerirquico impropio
incorpora, de manera objetiva, acciones como las derivadas del reglamento de la ley, como: revocatoria y
nulidad de titulos, reconocimiento de mejoras, sucesién administrativa de los contratos, en los procesos
de seleccién e idoneidad de beneficiarios, concesiones en franja fronteriza, reconocimiento de morosidades
administrativas, autorizaciones en casos de traspasos de contratos de asignacion y apelaciones en casos de
procesos de saneamiento de la propiedad.

En el caso del criterio de actividad agraria, son agrarias como actividades auxiliares aquellas que sea posible
vincular a la actividad agraria principal. Tal labor debe ser tarea de los érganos que fijan la competencia en
esta materia y se espera que en su definicién se comprenda qué actos administrativos que por su causa sean
sustancialmente agrarios y de desarrollo rural se mantengan dentro de la competencia agraria, en defensa de
la especialidad de la materia, principio procesal que, a la vez, protege el derecho humano a una tutela judicial
efectiva.
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Derecho Privado'’

The waiver of rights in the Costa Rican legal system:
an approach to the waiver in private law

A rentncia de direitos no ordenamento juridico da Costa Rica: uma
abordagem da rentncia no Direito Privado

Maria Paula Segu n Delgﬂdo 2

I Resumen

Este texto presenta los resultados de un estudio acerca de la figura conocida como renuncia de derechos en el
ordenamiento juridico costarricense. En primera instancia se aborda el tema considerando las nociones necesarias
para comprender el origen y procedencia del derecho en si, tomando en cuenta ideas del derecho romano y
continuando con aspectos tanto objetivos como subjetivos del derecho. Posteriormente, se procede al andlisis del
papel de los sujetos en quienes recae una facultad o un derecho, utilizando el marco juridico costarricense. También,
dado que la investigacién trata sobre la renuncia de derechos, se explica el concepto de la renuncia en conjunto
con la relacién que pueda tener con el principio de autoridad de las normas de derecho piblico e, incluso, con
las propias del derecho privado, abarcando diferentes tipos de renuncia, los requisitos para ejercerla, asi como sus
limites. Finalmente, se diferencian conceptos que usualmente se relacionan con la renuncia, como el abandono o
el desistimiento.

Palabras Clave: RENUNCIA, DERECHO, DERECHO PRIVADO, CODIGO CIVIL.

I Abstract

This text presents the results of a study about the figure known as waiver of rights in the Costa Rican legal system.
In the first instance, the subject is addressed considering the necessary notions to understand the origin and
provenance of law itself, taking into account ideas of Roman law and continuing with both objective and subjective
aspects of law. Subsequently, we proceed to the analysis of the role of the subjects in whom a faculty or a right rest,
using the Costa Rican legal framework. Also, given that the research deals with the waiver of rights, the concept of
waiver is explained in conjunction with the relationship it may have with the principle of authority of the rules of
public law and, even, with those of private law, covering different types of resignation, the requirements to exercise
it, as well as its limits. Finally, concepts that are usually related to resignation, such as abandonment or withdrawal,
are differentiated.

Keywords: WAIVER, LAW, PRIVATE LAW, CIVIL CODE.
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Resumo

Este texto apresenta os resultados de um estudo sobre a figura conhecida como rentincia de direitos no
ordenamento juridico da Costa Rica. Em primeira instincia, o assunto ¢ abordado considerando as nogoes
necessdrias para entender a origem e proveniéncia do préprio direito, levando em consideracio ideias do
direito romano e prosseguindo com aspectos objetivos e subjetivos do direito. Posteriormente, procedemos a
andlise do papel dos sujeitos nos quais recai uma faculdade ou um direito, utilizando o marco legal da Costa
Rica. Ainda, visto que a investigacdo trata da rentincia de direitos, explicita-se o conceito de rentincia em
articulacio com a relagio que pode ter com o principio da autoridade das normas de direito publico e, ainda,
com as de direito privado, abrangendo diferentes tipos de rendncia, os requisitos para exercé-la, bem como
seus limites. Por fim, diferenciam-se conceitos que geralmente estdo relacionados a rendncia, como abandono
ou desisténcia.

Palavras chave: RENUNCIA, DIREITO, DIREITO PRIVADO, CODIGO CIVIL.
Introduccién

Este articulo aborda de forma general los resultados de la investigacién llevada a cabo acerca del tema
de la renuncia de los derechos, sus tipos y caracteristicas mds importantes dentro del marco del derecho
privado y subjetivo costarricense. La problemadtica principal que aborda el texto se centra en la cuestién
sobre qué significa la renuncia de los derechos, de qué forma se puede realizar dicho ¢jercicio juridico,
cudles son sus tipos y caracteristicas, y, por dltimo, se analiza cémo una persona fisica o juridica puede
renunciar a sus derechos, es decir, en cudles casos se puede realizar la renuncia de un derecho, junto con
sus requerimientos y también limitaciones. De forma paralela, se realiza una distincién en cuanto a los
conceptos que se encuentran relacionados con la renuncia, siendo estos el abandono y la dimisién.

Se determina la forma en que una persona fisica, o juridica puede ejercer la renuncia de sus derechos y
para ello, es necesario mostrar la relacién existente entre el derecho objetivo y el derecho subjetivo, ya
sea, tomando en consideracién el espectro del dmbito de aplicacién del derecho publico, asi como del
derecho privado, toda vez que permite que un sujeto pueda tener la posibilidad de ejercer, dentro del
marco juridico vigente, la renuncia de sus derechos.

Para la elaboracién y el desarrollo del presente trabajo, resulta menester realizar una conceptualizacién
del vocablo renuncia. La Real Academia Espafola (2014) define renuncia de tres maneras, a saber:
primero, accién y efecto de renunciar; segundo, hace alusion al instrumento o documento que contiene
una renuncia; y, tercero, refiere a la dimisién o dejacién voluntaria de algo que se posee, o del derecho
a ello. De las tres definiciones anteriores, la tercera pone de manifiesto que la renuncia es inherente a la
voluntad del sujeto que la ejecuta.

No obstante, lo antes indicado supra, la facultad de ejercer la renuncia de forma voluntaria por parte del
sujeto, no se debe entender como libertinaje, sino mds bien, como un acto delimitado dentro del marco
del derecho objetivo y la limitacién quizd se pueda entender mds con el siguiente ejemplo: el Cédigo
Civil (Congreso Constitucional, 1885) expresa en su articulo 18 que “la exclusion voluntaria de la ley
aplicable y la renuncia a los derechos en ella reconocidos, sélo serdn validas cuando no contrarien el
interés o el orden publico ni perjudiquen a terceros”, lo cual, muestra que el ¢jercicio de renuncia, como
expresion del derecho subjetivo, estd sometido y limitado al derecho positivo vigente.

Uno de los antecedentes histéricos que llama mds la atencién sobre la renuncia de derechos en el marco
juridico se encuentra regulado expresamente en el Titulo II, articulo 16, de la Constitucién Politica
(Asamblea Nacional Constituyente, 1949), que a partir de la reforma de la Ley No. 7514 (Asamblea
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Legislativa, 1995) declara que “la calidad de costarricense no se pierde y es irrenunciable.” Con esto, se
evidencia que en el marco de las leyes costarricenses no se puede ejercer la simple y llana voluntad de renuncia,
sino que esta debe estar sujeta al derecho objetivo, como exigencia del orden publico dentro de la sociedad.
Esto supone plantearse una serie de preguntas, tales como ;a qué se tiene derecho? e inclusive, ;a qué derechos
se puede renunciar?

El fundamento tedrico de esta investigacién se basa en el andlisis de cinco conceptos principales: derecho,
derecho objetivo, derecho subjetivo, derecho privado y renuncia, lo cual coincide con el concepto de derecho
formulado por Santamaria (citado en Calatayud, 2019), al entender esta ciencia social como “un orden
racional de leyes que rigen la voluntad en cuanto la persona se decide a obrar como causa de sus propios actos

[...]" (p- 3).

Metodologia

La metodologia utilizada en esta investigacion se desarroll6 a partir de exploracion general de fuentes primarias
que permiten analizar especificamente la accién de renuncia en el marco del derecho costarricense, dentro de
la cual, en su mayoria, fue realizada mediante navegadores de bisqueda virtuales con informacién verificada
y respaldada, para ello, la Constitucién Politica, el Cédigo Civil y la jurisprudencia pertinente y relacionada
al tema serdn ejemplos que podrin ser de ayuda para una mayor comprensién del tema en cuanto al acto
mismo de renuncia. También, fueron seleccionados libros de diferentes autores que tienen conocimientos
en cuanto al tema del derecho, esto con el objetivo de ayudar a una mayor comprension al lector y tener un
panorama mds amplio en cuanto a las nociones de derecho, quienes son sujetos del mencionado. Finalmente,
profundizar de modo especifico en cuanto a la renuncia de los derechos, teniendo en cuenta los tipos de
renuncia y también los requisitos para poder ejercerla.

Nociones de derecho y el sujeto

De previo a analizar el tépico medular de la presente investigacion, la renuncia, se indicard el origen del
mencionado vocablo, con lo cual, en primera instancia, cabe destacar la procedencia de la palabra “derecho”.
Olaso (2008) explica cudl seria la etimologia de dicha palabra en la siguiente forma: “Por su etimologia, o sea,
significado de la palabra, derecho deriva del latin di-rectum, participio pasivo del verbo dirigo, que significa
dirigir con rectitud, palabra en la que el prefijo “di- “afianza la idea de estabilidad” (p.13).

Sin embargo, la idea principal del concepto de derecho se podria establecer como la proveniente del derecho
romano, en donde se implementa el concepto del “ius”, que implica dos significados: el primero, corresponde
a darle a cada uno lo que le corresponde y también un conjunto de reglas que rigen las relaciones entre los
individuos. Continuando con la idea, el derecho puede ser analizado desde dos vertientes, el derecho objetivo,
que hace referencia a la norma escrita, la norma impuesta y el derecho subjetivo que implican las facultades
que tiene un sujeto para actuar dentro del marco de la ley.

Segundo, en cuanto a los sujetos de derecho siendo entendidas como las personas, sea fisicas o juridicas, en las
g p

que recae cierto derecho o facultad, y también que tienen la capacidad de soportar obligaciones; es necesario
tener en cuenta que siempre que se dé uno de los requisitos para considerar a una persona como sujeto de
derechos, que es su existencia, habida cuenta que el articulo 31 del Cédigo Civil, dispone lo siguiente “La

q q g p g

existencia de la persona fisica principia al nacer viva y se reputa nacida para todo efecto que la favorezca desde
300 dias antes de su nacimiento”. Sobre el tema “sujeto”, Guzmdn (2002) afirma que

La expresién “sujeto del (o de) derecho” es técnica de la ciencia juridica de nuestros dias para designar
supremamente a los entes solo a los cuales es posible imputar derechos y obligaciones, o relaciones
juridicas en terminologia también de nuestra época. (pdrr.1)
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La renuncia

Una vez hechas las anteriores consideraciones, conviene destacar que la conceptualizacién de “renuncia”,
y al respecto Ojeda (1971) considera dicho término como “la dejacién de una ventaja juridica mediante
una declaracién de voluntad dirigida a tal efecto” (p.131). De igual manera, corresponde resaltar el
imperio de las normas que se encargan de mantener un orden con fundamento en el principio de
autoridad. La finalidad de dicho principio en cuanto a la posibilidad de una renuncia de derechos se
produce, segun Vieira (1941), alcanza al momento en que dicha cuestién llegue a afectar a la sociedad
en general o vaya en contra de las buenas costumbres. Dicho autor, en la linea del citado articulo 18 del
Cédigo Civil, indica que:

El sujeto de los derechos acuerda desprenderse de parte de ellos, por convenio con otra persona
o de un modo unilateral. Entonces encontramos una verdadera renuncia de derechos, que
no puede ir en detrimento de los demds o del orden social y que crea para el renunciante
obligaciones a su cargo, las cuales exigen de su parte observancia de una conducta determinada
con respecto a una cosa, 0 a una persona, o a todos. (p.380)

Es importante considerar que la renuncia y el abandono no son conceptos iguales, comprendiendo que
un derecho no puede ser abandonado, ya que, el abandono tnicamente podria llegar a darse en casos en
que se trate de bienes, sean muebles e inmuebles; mientras que, en cuanto a la cuestién de derechos si se
puede renunciar a un derecho, mas no abandonarlo (Ojeda, 1971). A manera de ejemplo, no es legitimo
renunciar a un derecho cuando por norma imperativa de orden publico esto este vedado, verbigracia,
en materia laboral los derechos de los trabajadores son irrenunciables, es decir, aunque a un trabajador
lo hagan firmar de manera coaccionada un documento en el cual esta renuncia a sus derechos, de sus
extremos laborales en caso de que estos efectivamente correspondan, dicho documento serd carente de
todo valor juridico.

El desistimiento

Con respecto al desistimiento, varios autores han destacado que dicho concepto corresponde a un acto
totalmente unilateral, lo cual le diferencia de la renuncia. Seguidamente cabe destacar que el desistimiento
corresponde a un modo de extincién en cuanto a los contratos y procesos judiciales y administrativos,
otra caracteristica interesante es que también se concede por la voluntad de ambas partes del contrato,
no obstante, en cuanto a la voluntad se refiere, es necesario considerar que busca hacer referencia a que
dicha expresion corresponde a que no se solicita una justificacién de fondo (Severin, 1999). Un ejemplo
concreto de lo referido supra corresponde a lo mencionado por Jinesta (2011), quien, acerca de la
renuncia y el desistimiento, expresa lo siguiente:

El desistimiento, a diferencia de la renuncia, tiene efectos meramente procedimentales y no
de fondo, puesto que se renuncia a la peticién deducida y sus efectos o a un procedimiento
administrativo especifico y concreto, pero no al fundamento de la pretensién, por lo que,
eventualmente, puede incoar otro procedimiento alegando un fundamento igual. (p.444)

Es importante dejar claro que con respecto a la figura del desistimiento se debe realizar un andlisis
minucioso y exhaustivo de previo a decantarse por el, esto por cuanto dependiendo del momento
procesal en el que se encuentre la litis (el proceso) el realizar un desistimiento podria eventualmente
ocasionar a la parte que desista una condenatoria en costas.
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Tipos de renuncias

La renuncia, tanto en el derecho privado como en el piblico, presenta una gran variedad de tipos; sin
embargo, se pueden destacar los siguientes: la renuncia expresa o tdcita, en donde el sujeto en si puede
realizar o desistir actos los cuales puedan relacionarse a la intencién del sujeto de renunciar a su derecho.
Seguidamente, corresponde la categoria general o especial, en donde directamente se le da un énfasis a la
renuncia de cierto derecho y permite que los demds sigan vigentes, y finalmente la renuncia de los derechos
civiles y patrimoniales (Vieira, 1941).

Una categoria mds especifica corresponde a la renuncia abdicativa, siendo que segiin la idea planteada por
Ojeda (1971), dicho derecho se podria definir del siguiente modo: “una renuncia abdicativa cuyo efecto es
exclusivamente la separacién del derecho del patrimonio del declarante, sin que se produzca ninguna otra
modificacion juridica” (p.175). Sin embargo, otra definicién planteada por Doral (citado en Cruz, 2021)
referida a la renuncia abdicativa es la siguiente “es la renuncia que origina la pérdida o declinar del derecho
perteneciente al titular sin intencién de transmitirlo a otro” (p.10)

Con lo cual, a modo de sintesis y en bisqueda de conseguir una definicién conjunta con las ideas de ambos
autores, la renuncia abdicativa puede llegar a producir distintos efectos en el tanto, dicha renuncia realizada
puede ser parte de una separacién del derecho o pueda corresponder directamente a una declinacién en
cuanto al derecho de un titular. Se debe comprender dentro de lo mencionado que incluso en la renuncia
abdicativa cabe destacar que también puede llegar a producir una extincién en cuanto a los efectos de la
renuncia, como lo explica Ojeda (1971), al senalar lo siguiente:

Sea posible distinguir una renuncia extintiva, cuando el derecho abdicado se extingue al separarse—asi
ocurre, por ejemplo, con los derechos personalisimos renunciables—, pero en la que la extincién se
produce, no por voluntad del sujeto, sino por la especial idiosincrasia del poder abandonado. (p.175)

Otra categoria es la relativa a la renuncia con efecto extintivo, como en el caso de la prescripcion, siendo que
en esta se pueden notar dos fases bastante destacables, en la primera, se produce la creacién de un vinculo
juridico, donde surge una divisién en cuanto a los papeles de los sujetos que la conforman, uno seri el sujeto
activo de la relacién y el otro serd designado como pasivo, seguidamente en la segunda fase en el cual, resulta
en un fenémeno de prescripcion que surte un efecto extintivo en la relacién de ambos sujetos (tanto activo
como pasivo), lo que por consecuencia lleva a la liberacién del sujeto pasivo de la relaciéon (Deho, 2006).

Teniendo en cuenta lo anteriormente referido, cabe utilizar la jurisprudencia como un recurso para la mejor
comprension de lo establecido, con lo cual teniendo en cuenta lo expresado por Méndez (1999) en cuanto a
la prescripcion indica que

La prescripcién extintiva tiene como fundamento la tutela del orden social y la seguridad en las
relaciones juridicas. La postergacién indefinida del ejercicio de las acciones y derechos por parte de
su titular ocasiona duda y zozobra en los individuos y atenta contra la estabilidad patrimonial, por lo
que este instituto jurl'dico pretende eliminar las situaciones de incerteza, producidas por el transcurso
del tiempo en las relaciones juridicas. (Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, n® 76-95 de las
15:00 horas del 12 de julio de 1995. En el mismo sentido, puede consultarse la sentencia n° 49-97
de las 15 horas del 27 de junio de 1997). (seccién: II. Generalidades sobre la prescripcion, parr. 8)

No debe confundirse ni el desistimiento ni la renuncia de derechos con la pérdida de la accién juridica, para
muestra de ello, en materia de derecho privado (comercial) el tratamiento de la figura de la prescripcién
resulta relevante para ejemplificar el tema de la renuncia, especificamente tratindose de prescripcién negativa,
la cual hace efectivamente alusién a obligaciones de cardcter personal, derechos de crédito donde podria tener
el siguiente supuesto:
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Dos sujetos de derecho privado quieren sustentar una obligacién dineraria de crédito mercantil mediante
la suscripcién de una letra de cambio por medio de la cual el deudor se compromete a pagarle una suma
de dinero en determinada fecha al acreedor, si una vez transcurrido el plazo de prescripcién de la letra
de cambio el deudor no la ha pagado ain, no se estd en presencia ni de un desistimiento ni de una
renuncia de derechos por parte del acreedor, dado que el derecho por parte del acreedor se mantiene,
pero se convierte en una obligacién natural (es decir queda a conciencia del deudor si quiere o no pagar
la obligacién que estd prescrita). Todo lo anterior por cuanto el acreedor ni renuncié a su derecho a
cobrar ni desistié del derecho a cobrar, simplemente por no haber gestionado el cobro respectivo dentro
del plazo de prescripcidn, lo que en realidad ha perdido es la posibilidad de contar con la accién juridica
para gestionar el cobro a su acreedor.

Requisitos de la renuncia

Para una mejor comprension respecto de los requisitos de la renuncia, es preciso mencionar dos
elementos (subjetivo y objetivo). El primero, se rige por las determinaciones del Cédigo Civil, que
dispone lo siguiente

La capacidad juridica es inherente a las personas durante su existencia, de un modo absoluto
y general. Respecto de las personas fisicas, se modifica o se limita, segtin la ley, por su estado
civil, su capacidad volitiva o cognoscitiva o su capacidad legal; en las personas juridicas, por la
ley que las regula. (art.36)

Es claro que el precepto referenciado solamente se dirige a la “capacidad juridica”, a la “capacidad de
derecho”, que corresponde directamente al sujeto que es capaz de poseer derechos y también el soportar
obligaciones. Pero, se toma en cuenta el momento en que la persona es completamente capaz de obtener
la “capacidad de hecho”, es decir, la capacidad de autorregular sus propios intereses de forma directa
sin intervencién de sus representantes legales, y que al momento actual queda fijada en la mayoridad
de edad prevista en el articulo 37 del Cédigo Civil, al establecer lo siguiente: “son mayores de edad las
personas que han cumplido dieciocho afios; y menores las que no han llegado a esa edad”.

Segtin Robles (2013), otro de los presupuestos subjetivos recae en la declaracién de voluntad del sujeto
capaz, que requiere de la necesidad que se dé la declaracién de forma tal que, la voluntad de la renuncia
sea evidente sin ningin género de duda, “declaracién de voluntad que debe ser realizada por el titular o
por su representante voluntario o legal, con las precauciones y garantias legales previstas para este tltimo
supuesto” (p.53).

Para el elemento objetivo, uno de los problemas que se puede plantear en la renuncia de los derechos es
la imprecision acerca de los limites de ésta. Al respecto, Ojeda (1971) afirma lo siguiente:

Junto a la histérica renuncia a una ley o al Derecho en general, se ha hablado del abandono de
lo que atin no se posee, como puede ser la herencia, tanto como de una pretendida abdicacién
de cosas, frente a una dispar dimisién de derechos de crédito, reales, de situaciones juridicas y

de oficios privados. (p.139)

A efectos de ampliar lo anteriormente expresado, se acude nuevamente al Cédigo Civil, puesto que este
texto legal, en su articulo 527, determina lo siguiente “la aceptacién y la renuncia de la herencia son
actos libres y voluntarios; no pueden hacerse en parte, ni con término, ni bajo condicién, ni por quien
no tenga libre administracién de sus bienes”.
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Sobre esta cuestion sucesoria, también se cuenta con el criterio del Tribunal Segundo de Apelacién Civil de
San José Seccién Primera, comentada por Sudrez (2020), al senalar en cuanto al tema del proceso sucesorio
lo siguiente:

Exige la concurrencia de una aceptacién libre y voluntaria en armonia con los principios inspirados
de la época codificadora decimonénica de indole liberal, voluntarista y contractualista, referida a
que nadie puede enriquecerse ni obligarse sin su consentimiento. “Nemo haeres invictus es” (nadie
es heredero contra su voluntad) en el sentido de que el ordenamiento contempla la posibilidad de
aceptacién hereditaria o renuncia. (seccién I1I-La resolucién apelada serd revocada en lo que fue
objeto de recurso)

Sin embargo, tinicamente se puede ejercer la renuncia del derecho en el supuesto en que se posee una titularidad
activa, mejor entendido como el hecho de las potestades y atribuciones de las que se goza; no obstante, en
cuanto a las obligaciones y también los deberes, éstos terminan uniéndose a las relaciones juridicas, siendo
un ejemplo de establecido los contratos, en donde se puede renunciar a los propios poderes, empero, no se
obliga a la contraparte a renunciar de este mismo modo, ya que irfa en contra del principio de la autonomia

de la voluntad (Ojeda, 1971)

En cuanto a la renuncia extintiva, es decir, la prescripcion, el autor expone que se deben tener en cuenta tres
elementos para que pueda llegar a ser ejercida correctamente, a saber:

El transcurso del tiempo previsto por la ley, la falta de ejercicio por parte del titular del derecho y la
voluntad del favorecido por la prescripcién de hacerla valer ya sea a través de una accién o de una
excepcién, pues no puede ser declarada de oficio por el juez y es posible su renuncia ticita o expresa,
siempre y cuando no sea anticipada. (Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, n® 76-95 de las
15:00 horas del 12 de julio de 1995. En el mismo sentido, puede consultarse la sentencia n° 49-97
de las 15 horas del 27 de junio de 1997). (seccién: II. Generalidades sobre la prescripcion, parr. 8)

Limites de la renuncia

En lo que se refiere a elementos o presupuestos objetivos de la renuncia, se encuentra contenido en la licitud
de la declaracién, al tomar en consideracién que no se puede renunciar a una ley por una razén de fuerza
mayor, la cual comprenderia al Estado actuando desde su potestad de imperio, ya que, al estar renunciando
a un derecho impuesto por ley se estaria contrariando el hecho de que la ley es erga omnes, con lo cual, la
voluntad del principio de autonomia no seria aplicable (Ojedas, 1971).

Otro limite se establece sobre la renuncia que llega a lesionar el derecho de un tercero, pero que exige que éste
sea el titular actual, dado que no es suficiente una mera expectativa de derecho, sino que, exista un derecho
actual; en caso de que igualmente se llegara a producir dicha renuncia ésta seria invilida, toda vez que es
prohibida. Segiin Cruz (2021se llegarian a producir dos consecuencias juridicas:

En determinados casos la tinica consecuencia que se producird es que la renuncia, sin perjuicio de su
plena efectividad, no afectard al derecho del tercero que subsistira integro a pesar de aquélla. [...] En
otras ocasiones cabri la rescisién del negocio juridico de renuncia. Asi, en caso de renuncia en fraude
de los acreedores, estos podrin utilizar el remedio subsidiario de la rescisién cuando no puedan
cobrar de otro modo lo que se les debe. (p 14).
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Conclusiones

Se concluye que el vocablo de derecho tiene su génesis u origenes en el derecho romano, donde se
implementa el concepto del ius; que implica dos acepciones: la primera corresponde a dar a cada uno
lo que le corresponde; segundo, comprende un conjunto de normas que rigen las relaciones entre los
individuos. También, el derecho abarca dos aspectos: a) el derecho objetivo, que se refiere a la norma
escrita, la norma impuesta; b) el derecho subjetivo que implica las facultades que tiene un sujeto para
actuar dentro del marco del derecho.

Por medio del derecho se le brindan soluciones a los diferentes conflictos o situaciones que se presentan
entre los miembros de la sociedad y que tienen la posibilidad de ser resueltas por medio de auto tutela,
de forma auto compositiva o en el peor de los escenarios de manera heterocompositiva. El derecho
resulta ser la piedra angular para solventar las diferencias que se presentan entre los distintos sujetos,
para lo cual este derecho que hoy en dia se encuentra positivizado debe estar en constante modificacién
y actualizacién para atender las distintas situaciones econémicas, politicas y sociales que aquejan en ese
momento determinado a esa sociedad.

En cuanto al tema de la renuncia, éste consiste en la dejacién de una ventaja juridica. Sin embargo, no
se puede materializar cuando estamos en presencia del instituto de la prescripcién de manera anticipada,
esto por un principio de derecho fundamental que establece que “el que tiene plazo nada debe”, por
ende, no puede ser compelido al cumplimiento obligatorio de algo que no ha llegado a un momento
especifico procesal y cronoldgicamente para que le sea exigido. Renuncia, desistimiento y pérdida de la
accién juridica son conceptos que pueden en la dindmica practica entrelazarse, pero que son todos ellos
independientes entre si y no se deben confundir.

Hay que tener en cuenta que la renuncia y el abandono no son parte de un mismo, entendiéndose
que un derecho no puede ser abandonado, ya que el abandono sélo podria darse en los casos de bienes
muebles e inmuebles, mientras que, en el caso de los derechos, se puede renunciar a un derecho, pero no
abandonarlo. Junto con ello, otra categoria especial y distintiva en cuanto se abarca el tema también de
la diferenciacién entre el término de renuncia y el desistimiento, en donde se demostré que ambos son
conceptos completamente excluyentes, siendo que, la renuncia es un acto de cardcter bilateral mientras
que el desistimiento es de cardcter unilateral.

Se puntualiza en el momento procesal, considerado para realizar un desistimiento, toda vez que
dependiendo de la etapa procesal en la que se encuentren las partes el materializar el desistimiento
podria eventualmente generarle a la parte solicitante la condenatoria en costas y/o eventualmente de
forma concomitante la indemnizacién por concepto de danos y perjuicios.

En cuanto a los tipos de la renuncia existen una gran cantidad de variables en referentes al tema,
considerando sus categorias derivadas, aplicadas en el derecho privado y aplicables en el marco juridico
costarricense, en cuanto comprende parte del Cédigo Civil en el tépico mencionado, incluso se le
brindé un nuevo enfoque a la prescripcién, en donde se pudo entender como un nuevo tipo de renuncia
la cual tiene un efecto extintivo, junto con sus derechos personalisimos los cuales si son renunciables.
Desde la jurisprudencia se pudo ampliar el enfoque en si de que ésta ejerce una tutela en el orden social
y en la seguridad de las relaciones juridicas.

Otra parte importante de la renuncia consiste en los requisitos para ejercerla, comprendiendo que
se requiere de los elementos tanto objetivos como subjetivos en donde se puedan ejercerse tanto la
capacidad de derecho como la capacidad juridica de la persona con la posesién de derechos y el poder
soportar las obligaciones. Con respecto a las renuncias, se tiene que expresar un consentimiento por
escrito donde se de forma voluntaria, no puede estar viciado a la luz de las reglas del derecho privado.
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Finalmente se desarrollaron los limites a los cuales el sujeto se atiene antes de realizar una renuncia, en donde
se comprenden los elementos objetivos de la renuncia y se comprende que, debido a la potestad de imperio
ejercida por el Estado, el sujeto no puede renunciar a una ley, lo cual si que contraria al principio de voluntad
presente en el derecho privado. En el entendido que, en caso de ignorar los limites establecidos y ejercer de
igual modo la renuncia produce que ésta sea invalida, debido a su caricter prohibitivo.
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Andlisis del plazo de nulidad en materia marcaria
en Costa Rica, a la luz del Derecho Comparado

Analysis of the term of invalidity in trademark matters in
Costa Rica, in the light of Comparative Law

Anilise do termo de nulidade em matéria de marcas da
Costa Rica, a luz do Direito Comparado

Irina Arguedas Calvo *
I Resumen

El presente articulo tiene por objeto analizar el instituto de la nulidad y sus tipos (relativa y absoluta), las
caracteristicas principales como las causales y los plazos desde la perspectiva de la Ley General de Administracién
Publica y la aplicacién en el procedimiento en materia marcaria en Costa Rica. En especial consideracién, aquellos
procedimientos de nulidades de oficio cuyo fundamento es la carencia de alguno de los requisitos esenciales para
la constitucién de una marca o un signo distintivo. De previo es preciso abordar las generalidades de los derechos
de propiedad industrial de las marcas y los signos distintivos. Se planteard la problematica que genera el plazo
actual establecido en la Ley de Marcas y Otros Signos Distintivos, principalmente se analizard la consecuencia de
que el error registral provoca la validez de un asiento registral. Lo que repercute y genera una afectaciéon directa e
indirecta, tanto para los titulares de derechos, como para los competidores y consumidores. Por tltimo, se propone
una reforma a la Ley tomando como ejemplo legislacién internacional, en especial referencia la legislacién de Pert
y el procedimiento nimero 629764-2015, tramitado en dicho pais para el caso de la marca GEOBOLSA, registro
numero 160762.

Palabras Clave: DERECHO COMPARADO, NULIDAD MARCARIA, MARCA, REGISTRO,
INVALIDEZ, ADMINISTRACION.

I Abstract

The purpose of this article is to analyze the institute of nullity and its types (relative and absolute), the main
characteristics such as the causes and the terms from the perspective of the General Law of Public Administration
and the application in the procedure in trademark matters in Costa Rica. In special consideration, those ex officio
annulment procedures whose foundation is the lack of any of the essential requirements for the constitution of
a trademark or a distinctive sign. In advance, it is necessary to address the generalities of the industrial property
rights of trademarks and distinctive signs. The problem generated by the current term established in the Law on
Trademarks and Other Distinctive Signs will be raised, mainly the consequence that the registration error causes
the validity of a registration entry will be analyzed. This has repercussions and generates a direct and indirect
affectation, both for the holders of rights, as well as for competitors and consumers. Finally, a reform to the law
is proposed taking international legislation as an example, especially referring to the legislation of Peru and the
procedure number 629764-2015, processed in that country in the case of the GEOBOLSA brand, registration
number 160762.
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Resumo

O objetivo deste artigo ¢ analisar o instituto da nulidade e suas modalidades (relativa e absoluta), as principais
caracteristicas como as causas ¢ os prazos sob a dtica da Lei Geral da Administragio Puablica e a aplicagio no
procedimento em matéria de marcas na Costa Rica. Em especial consideragao, aqueles processos de anulagao
de oficio que tenham por fundamento a falta de algum dos requisitos essenciais a constitui¢do de marca ou
sinal distintivo. Serd levantada a problemdtica gerada pelo atual prazo estabelecido na Lei de Marcas e Outros
Sinais Distintivos, principalmente serd analisada a consequéncia que o erro de registro acarreta na validade
de um langamento de registro. Isso repercute e gera uma afetacio direta e indireta, tanto para os titulares
de direitos, quanto para concorrentes e consumidores. Finalmente, propoe-se uma reforma da lei tomando
como exemplo a legislagio internacional, especialmente no que se refere a legislagiao do Peru e ao processo n.
© 629764-2015, tramitado naquele pais no caso da marca GEOBOLSA, registro n. © 160762.

Palavras chave: DIREITO COMPARADO, NULIDADE DE MARCA, MARCA, REGISTRO,
NULIDADE, ADMINISTRACAO.

Introduccién

Las marcas son el canal de comercializacién predilecto entre el titular o comerciante y el consumidor,
por ello, es que son el instrumento primario para desarrollar los productos o servicios. Las marcas
o signos distintivos (en adelante, entiéndase marcas) buscan diferenciar los productos o servicios de
otras de su misma especie o relacionadas, cada marca busca posicionarse dentro del mercado de los
consumidores para el que estd pensada, pocas logran tener una difusién en el publico en general, pero
todas ellas compiten en el mercado econémico de bienes y consumo; y dentro de dicho mercado cada
vez hay mds empresas que su mayor valor son estos bienes, por ejemplo, las empresas que no tienen
un espacio fisico determinado y su tnica difusién es por internet, lo que las hace que sus costos de
subsistencia sean menores en comparacion con las llamadas empresas tradicionales.

La Ley N° 7978 de Marcas y Otros Signos Distintivos (2008) (en adelante, Ley de Marcas) establece los
criterios para la concesién de un monopolio exclusivo para la explotacion de este activo intangible, entre
los cuales deben tener aptitud distintiva; una vez superado el proceso de inscripcién ante el Registro de
la Propiedad Industrial obtendrd la concesion para ejercitar los derechos por 10 anos.

El mismo cuerpo normativo establece las acciones de nulidad, y dicho trdmite toma como fundamento
la Ley General de Administracién Publica, dicha ley regula tanto la nulidad relativa como la absoluta. La
nulidad absoluta puede ser promovida por un tercero o de forma oficiosa por el mismo Registro, en caso
que el error sea grosero, sin embargo, para todos los casos se establece un plazo para ejercer esta accion,
el cual inicia a partir de su concesién y hasta los 4 afios siguientes.

Pese a lo anterior, en los casos que la marca carecia de distintividad por su terminaciéon genérica, o de
uso comun, no parece estar fundamentado un plazo determinado, asf las cosas, la marca al carecer de un
elemento esencial nunca debid nacer en la corriente registral, estd situacién lesiona los derechos de los
competidores y de los consumidores.
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Referente tedrico

La Ley de Marcas regula los aspectos generales de los derechos de las marcas y otros signos distintivos a partir
de la inscripcién en el asiento registral, entre ellos estdn la explotacién, el uso y la comercializacién por si
mismo o por un tercero autorizado y tienen una vigencia de 10 anos, renovables por periodos iguales. Sin
embargo, la temporalidad de dichos derechos se puede ver limitada si un tercero interesado o propiamente el
Registro de Propiedad Industrial de oficio realizan el trimite para declarar la nulidad absoluta; esta solicitud
debe presentarse en los siguientes 4 cuatro anos posteriores a la inscripcién de la marca.

Establecer un determinado plazo en norma no ser congruente ante el supuesto de una marca o signo distintivo
que nunca debid registrarse por carecer de alguno de los elementos esenciales para constituirse en un derecho,
ya que delimitar un periodo en los casos de nulidad absoluta conlleva convalidar en un derecho el error
registral. Caso contrario en la legislacién de la Comunidad Andina, la cual en su decisién 486, articulo 172,
que establece que la nulidad absoluta puede ser decretada por la autoridad competente en cualquier momento
si se hubiera otorgado contraviniendo lo estipulado en los numerales 134 y 135 segin corresponda, del
mismo cuerpo normativo.

Metodologia

Con respecto al diseno metodolégico para el desarrollo de los objetivos planteados en la investigacion, se
procedi6 a elaborar una busqueda documental, de tal manera que, facilitard la descripciéon del problema
identificado, asi como el andlisis de la normativa nacional e internacional logrando realizar un estudio de
derecho comprado para dirimir las posibles soluciones de la problematica que en este momento plantea la

actual Ley de Marcas y Otros Signos Distintivos de Costa Rica.
Discusién

Las marcas se pueden definir como el canal directo entre el comerciante y el cliente, sin que medie una venta
“uno a uno”. Por ello, una caracteristica esencial de las marcas, es la distintividad que debe tener para lograr
el cardcter diferenciador entre un producto o servicio que proteja lo mismo.

En este sentido, la Ley de Marcas y Otros Signos Distintivos (2008) indica:

Marca: Cualquier signo o combinacion de signos que permita distinguir los bienes o servicios de una
persona de los de otra, por considerarse éstos suficientemente distintivos o susceptibles de identificar
los bienes o servicios a los que se apliquen frente a los de su misma especie o clase. (articulo 2, pdrr.5)

Posteriormente, el articulo 7 del mismo cuerpo normativa enumera las causales de inadmisibilidad por razones
intrinsecas “[...] g) No tenga suficiente aptitud distintiva respecto del producto o servicio al cual se aplica

[...]” (Ley N°7978, 2008).

Resulta claro que la Ley protege en dos vertientes el mismo elemento, como funcién y como caricter esencial,
lo cual resalta su importancia. Sin embargo, el registro de una marca no significa que no sea susceptible de
acciones para anular el mismo.

El Tribunal Registral Administrativo, en la resolucién ntiimero 492-2008 de las a las 10 horas y 20 minutos
del 17 de setiembre del 2008, indicé:

[...] Ahora bien, si la principal funcién de tales signos es distinguir por su orden a un producto
0 a una empresa respecto de todos sus competidores, es imprescindible que sea original, tnico e
innovador; esa es la razén de ser de cualquier signo distintivo, y cuando son simples, poco corrientes,
faciles de pronunciar y familiares, son mds factibles de ser reconocidos y recordados., [...].
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El Semanario Judicial de la Federacién (2014) citando al tratadista Jorge Otamendi (20006) sobre el libro
“Derecho de Marcas” conceptualiza la distintividad, como:

El poder o cardcter distintivo de un signo es la capacidad intrinseca que tiene para poder ser
marca. La marca, como ya vimos, tiene que poder identificar un producto de otro. Por tanto,
no tiene este poder identificatorio un signo que se confunde con lo que se va a identificar,
sea producto o servicio o cualquiera de sus propiedades [...] El cardcter distintivo se mide o
establece con relacién a los productos o servicios que se va a distinguir. La palabra “Mesa” no
es distinta con relacién a mesas, pero sin duda si lo es con respecto a heladeras [...] El poder
o cardcter distintivo de un signo es la capacidad intrinseca que tiene para poder identificar
un producto de otro. No tiene tal cardcter el signo que se confunda con aquello que se va a
identificar, es decir que sea el nombre de lo que se va a distinguir o de sus caracteristicas. (s.p)

“La nulidad se genera por el vicio que afecta la aptitud del acto para producir efectos en razén de su
disconformidad con el derecho” (Contraloria General de la Republica, s.f., p.21), la accién de nulidad
en materia marcaria pretende que el asiento registral por el que se le otorgd a un titular el derecho a
un monopolio exclusivo sea invdlido, siendo una invalidez tan gravosa que su consecuencia serd que el
registro de la marca dejard de surtir efectos.

La doctrina espafiola define la nulidad marcaria de la siguiente manera:

Las prohibiciones de registro y los motivos de nulidad de marcas van indisolublemente unidos,
de tal modo que éstos son consecuencia de aquellas. Asi, si un signo contraviene una prohibiciéon
de registro y, a pesar de ello es inscrito, adolece de nulidad, que debe ser declarada por los
Tribunales. Se trata de un imperativo l6gico de cierre del sistema con independencia de que la
prohibicién haya sido detectada por la Administracién (...) en el procedimiento de concesién
(...) La nulidad de una marca alude a un vicio consustancial e intrinseco al signo distintivo.
Implica que la marca nacié (fue inscrita) contraviniendo una prohibicién de registro (...) Las
prohibiciones de registro y los correspondientes motivos de nulidad pueden ser de dos drdenes
diferentes, bien de interés general (nulidad absoluta), bien de interés privado (nulidad relativa).
La nulidad absoluta alude a defectos de la marca que determinan la idoneidad del signo escogido
para la indicacién de un determinado origen empresarial (se trata de una ineficacia del signo per
se). (Lobato, 2007, p.218)

Actualmente la Ley de Marcas indica:

Nulidad del registro: siempre que se garanticen los principios del debido proceso, a solicitud de
cualquier persona con interés legitimo o de oficio, el Registro de la Propiedad Industrial declarard
la nulidad del registro de una marca, si contraviene alguna de las prohibiciones previstas en los
articulos 7 y 8 de la presente ley [...] No podrd declararse la nulidad del registro de una marca
por causales que, al resolverse la nulidad, hayan dejado de ser aplicables. Cuando las causales
de nulidad solo se hayan dado respecto de algunos productos o servicios para los cuales la
marca fue registrada, se declarard la nulidad Gnicamente para esos productos o servicios y se
eliminardn de la lista respectiva en el registro de la marca [...] La accién de nulidad prescribird
a los cuatro afios, contados desde la fecha de otorgamiento del registro [...] No se declarard la
nulidad del registro de una marca por existir un registro anterior, si se invoca la defensa prevista
en el segundo pérrafo del articulo 39 de esta ley y resulta fundada [...] El pedido de nulidad
puede interponerse como defensa o en via reconvencional, en cualquier accién por infraccién
de una marca registrada [...] La declaracién de nulidad tendrd efecto puramente declarativo
y retroactivo a la fecha del acto, todo sin perjuicio de los derechos adquiridos de buena fe.
Tratdndose de una nulidad declarada de oficio se estard a lo dispuesto en el articulo 173 incisos
1) al 3) de la Ley General de Administracién Puablica, No. 6227, de 2 de mayo de 1978. (Ley
N©7978, art.37)
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El plazo para presentar la nulidad prescribe a los cuatro afos después de concedido el registro de la marca, sin
embargo, si la marca carecia de los elementos esenciales para constituirse como tal, por ejemplo: distintividad,
se creerfa que no deberia estar sujeta a un plazo determinado para que el Registro de la Propiedad corrija el
error y anule el asiento registral que le concedié un derecho erréneo.

La critica a esta tesis es concisa: una ley que no indique un plazo para ejercer una accion genera inseguridad
juridica. Considero que lo anterior no es cierto. En otras legislaciones las nulidades de oficio no estdn sujetas
a un plazo determinado. Las legislaciones de Perti y El Salvador son casos puntuales.

En Perti la Ley de Propiedad Industrial (1996), regulada en el Decreto Legislativo 823, crea el marco normativo
en cuanto a los temas de marcas, patentes, modelos de utilidad, disefios industriales, secretos industriales,
denominaciones de origen, entre otros. Dentro de ella se establece la regulacién de las nulidades de registro,
y se detallan a continuacién:

Sobre la nulidad de registro, se indica:

La Oficina competente podra decretar, de oficio o a peticion de parte, la nulidad del registro, previa
audiencia de las partes interesadas, siempre que:

a. Haya sido concedido en contravencién de cualquiera de las disposiciones de la presente Ley;

b. Se hubiere otorgado con base en datos falsos o inexactos contenidos en la solicitud y que sean
esenciales.

Las acciones de nulidad que se deriven del presente articulo podrin intentarse en cualquier
momento. El registro que fuese declarado nulo, se reputard nulo y sin ningtin valor desde la fecha de

la presentacién de la solicitud de registro. (Ley de Propiedad Industrial, 1996, art.114, pags.24-25)

Mediante la decision nimero 486 del Régimen Comuin sobre Propiedad Industrial, de la Comisién de la
Comunidad Andina (2000), indica cudles signos no pueden constituirse como tal y, se detalla:

A efectos de este régimen constituird marca cualquier sigho que sea apto para distinguir productos
o servicios en el mercado. Podrdn registrarse como marcas los signos susceptibles de representacion
grifica. La naturaleza del producto o servicio al cual se ha de aplicar una marca en ningtn caso serd
obstéculo para su registro, a) no puedan constituir marca conforme al primer pérrafo del articulo
anterior; b) carezcan de distintividad [...] (art.134)

Como se demuestra, el proceso para interponer de oficio o a solicitud de parte dichas nulidades no tienen
un plazo definido, ya que, se trata de un error registral al otorgarse el registro de la marca, lo anterior, no
contraviene los derechos de los titulares, pues, un error no puede crear derecho.

Anilisis de la nulidad solicitada por un tercero de la marca GEOBOLSA, ante Instituto
l Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual

Mediante la resolucién ntimero 0216-2016/CSD-INDECOPI, el Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Protecciéon de la Propiedad Intelectual, tramita el expediente niimero 629764-2015,
en el cual Comercial Industrial Delta S.A.-CIDELSA solicita a dicha entidad decretar la nulidad de la marca
GEOBOLSA, registro niimero 160762, propiedad de la empresa Andex del Norte S.A.
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Antecedentes.

El 13 de agosto de 2015, Comercial Industrial Delta S.A.-CIDELSA, de Perd, solicité la nulidad del
registro de la marca GEOBOLSA, inscrita a favor de Andex del Norte S.A., de Perd, inscrita el 20 de
enero de 2010, vigente hasta el 20 de enero de 2020, en la clase 19 de la Clasificacién Internacional,
con certificado N° 160762, indicando que la marca carece de distintividad al estar compuesta por
términos genéricos y de uso comun, e impide el libre ejercicio de otros competidores en el mercado, ya
que, la denominacién GEOBOLSA es utilizada en el sector pertinente para designar a una construccién
transportable no metélica utilizada para la estabilizacién de suelos, contra la erosion de taludes producto
de las lluvias. Los productos que designa la marca objeto de nulidad se encuentran dirigidos a un sector
especializado.

Luego de darse el traslado efectivo al titular el 14 de setiembre de 2015, para que éste ejerciera su
derecho de defensa, el mismo contesta el 16 de noviembre indicando que dicha nulidad se presenta
porque la empresa promotora de la misma tiene un proceso por el uso no autorizado de la marca, bajo
el expediente nimero 612768-2015, con fecha 18 de diciembre de 2014 y 29 de abril de 2015, por
infraccién a los derechos de propiedad industrial, indica ademds, que la denominacién GEOBOLSA
estd conformada por los términos GEO (tierra) y BOLSA, por lo que podria generar en los consumidores
distintas acepciones tales como “una bolsa hecha de tierra”’, “una bolsa que proviene de la tierra”, “una
bolsa que contiene tierra”, entre otras. Es decir, la marca objeto de nulidad es evocativa, por lo que
cumple con la funcién distintiva de marca.

Se solicita establecer si el otorgamiento de la marca en cuestién contraviene lo dispuesto el primer
parrafo del articulo 172 de la Decisién 486, Régimen Comiin sobre Propiedad Industrial, que dispone
que la autoridad nacional competente decreta de oficio o a solicitud de cualquier persona y en cualquier
momento, la nulidad absoluta de un registro de marca cuando se hubiese concedido en contravencién
con lo dispuesto en los articulos 134 primer pdrrafo y 135 b) y f).

Resolucion.

Conforme se ha podido verificar de los medios probatorios presentados por las partes, el término
GEOBOLSA es empleado por diversos operadores comerciales para designar un tipo de bolsa rellena de
material, empleado en la proteccién de riberas de rios y en la estabilizacién de taludes, cuya caracteristica
principal es que dichos productos son resistentes a la erosion, sirven para el levantado de muros y se trata
de un material susceptible de ser transportado.

En funcién a lo expuesto, la Comisién determina que la denominacién GEOBOLSA constituye el
nombre técnico de uno de los productos que se encuentra incluido en el género de los materiales de
construccion no metdlicos que distingue la marca registrada, por lo que dicha denominacién constituye
un término genérico y, por ende, no constituye un signo capaz de cumplir con la funcién diferenciadora
de una marca.

Asimismo, de otorgarse un derecho de exclusiva sobre tal expresion, se estaria privando indebidamente,
a los demds competidores de emplearla en el mercado para la distincién de sus productos, por lo que
debe permanecer libre en el mercado para que otros competidores tengan la posibilidad de utilizar la
misma denominacién para hacer referencia a productos que cuenten con las mismas caracteristicas,
como ya se advierte en la prictica.
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Por lo expuesto, la Comisién determina que el registro de la marca de producto GEOBOLSA es otorgado
contraviniendo lo dispuesto por el articulo 135 incisos b) y f), de la Decisién 486, Régimen Comuin sobre
Propiedad Industrial, por lo que corresponde declarar fundada la accién de nulidad interpuesta por Comercial

Industrial Delta S.A.-CIDELSA, de Perti [...] ()

Decision de la Comision.

Declarar fundada la accién de nulidad interpuesta por Comercial Industrial Delta S.A.-CIDELSA, de Perd,
y; en consecuencia, nulo el registro de la marca de producto constituida por la denominacién GEOBOLSA,
inscrita a favor de Andex del Norte S.A., de Per, el 20 de enero de 2010, con certificado N° 160742, vigente
hasta el 20 de enero de 2020, en la clase 19 de la clasificacién internacional.

Pese a los intentos del titular de la marca por indicar que la misma ya contaba con mis de 5 anos del
otorgamiento del registro y que se habia consolidado en el mercado, la autoridad marcaria hizo un gran
andlisis donde establecié que no existian elementos suficientes de distintividad del signo en cuestién.

Como el caso anterior, existen otras sentencias y muchas mas legislaciones que no se someten a un plam
determinado para anular un registro si carecia de aptitud distintiva, por ejemplo:

La resolucién nimero 2189-2016/CSD-INDECOPI del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y
de la Proteccién de la Propiedad Intelectual de Perti. Nulidad de oficio de la marca DIMETILDROG, registro
nimero 118426, en clase 5, cuyo titular es Laboratorios Drogavet, S.A.C., se declar6 la nulidad en virtud
que la marca estd compuesta por los términos DIMETL y DROG; el primero de ellos hace referencia a una
férmula quimica de los alcanos (CH3-CH3) cuyo principio activo es dimetilpolisiloxano, dimetilsulféxido,
dimetilxantina, y el segundo término es usualmente utilizado en la industria farmacéutica.

La resolucién de la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador. Cas. 306S.M, de las 15
horas y 30 minutos del 19 de agosto de 2003. Nulidad solicitada por un tercero por la marca La Resurreccién,
ya que fue solicitada el dia 5 de marzo de 1997 a favor de INDELPA, S.A. de C.V., pero la empresa REVYA,
S.A. de C.V,, presenta la solicitud del nombre comercial “Parque Santo La Resurreccién”, de fecha 26 de
noviembre de 1991 y la sefal de propaganda “Parque La Resurreccién”, de fecha 27 de junio del mismo afio,
lo cual contraviene un mejor derecho de un tercero.

La resolucién de la Cdmara Primera de lo Civil de la Primera Seccién del Centro: de El Salvador, nimero 125-
52CM1-2014, de las ocho y quince minutos del dia diez de septiembre de dos mil catorce. Nulidad promovida
por la sociedad Midas International Corporation en razén del titular de la marca MIDAS & Disefo, contra
la sociedad Racing Sport Team., S.A de C.V., por el registro del nombre comercial “Millas y Disefio”. La
sociedad promovente logré demostrar la mala fe del demandado al querer aprovecharse de la trayectoria, fama
y posicionamiento en el mercado. El Tribunal estimé que, en el caso de autos, independientemente que se
trate de un plazo de prescripcién o de caducidad, lo cierto es que el derecho a entablar la accién de nulidad
del registro de una marca, en contravencién a lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley de Marcas y Otros Signos
Distintivos Salvadorefia, no prescribe o caduca cuando el registro impugnado se efecttia de mala fe.

El plazo determinado para entablar nulidades de oficio contraviene el principio de que el error no genera
derecho, ya que, dentro de periodo de los cuatro afos que la Ley costarricense indica que puede presentarse
una nulidad de oficio no se realiza, se convalidaria el derecho del titular marcario. Tendria el monopolio
privilegiado por el plazo de diez anos (pudiendo renovar el signo por plazos iguales), de una marca que no
tenia los elementos esenciales para obtener el derecho, lesionando los derechos de los otros competidores y de
los consumidores.

Una marca o signo que no tenga aptitud distintiva no lo va a tener por el transcurso del tiempo, y este error
registral s6lo se seguird arrastrando en el tiempo, generando un derecho exclusivo que nace de un fallo de
inscripcion.
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I Conclusiones

Es necesario, un cambio en nuestro ordenamiento juridico sobre el plazo para interponer las acciones
de nulidad, en especial cuando estas son de oficio, ya que, es la misma administracién la que conoce
del acto que es erréneo. El problema cuando se otorga un derecho a un administrado es que limita los
derechos de los demds, por ejemplo, si la marca que se otorga no es distintiva, pero se inscribe a favor de
un tercero, se limitarfa el derecho de los demds que hagan uso.

Limitar un plazo determinado para realizar una correccién en el registro sélo convalida un error registral
que imposibilita a los otros competidores a desarrollarse en el mercado, lo cual repercute negativamente
en el consumidor, limitando las posibilidades de eleccidon de acuerdo a sus necesidades, gustos, opiniones.

El problema que tiene limitar un plazo para subsanar un error -como ocurre en la actualidad- es que el
error no se subsana con el tiempo, el error no crea derecho, en paises que tienen una visién mds avanzada
en temas de Propiedad Industrial, la misma legislacién no establece plazos para interponer acciones de

nulidad.
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La cuantificacion del dafno extra patrimonial

The quantification of extra patrimonial damage

A quantificagio do dano extrapatrimonialo

Natanael Sinchez Guzmdn !

I Resumen

El dafio como fuente originaria de obligaciones implica a nivel teérico juridico una marcada division entre
responsabilidad contractual o extracontractual, pero mds alla de dichas clasificaciones, a nivel préctico presenta
mayores discusiones los pardmetros para la cuantificacién. Por lo anterior, este articulo pretende analizar las
diferentes metodologias o criterios para poder determinar de la forma mds fehaciente el quantum producto del
hecho dafoso sobre las personas.

Palabras Clave: RESPONSABILIDAD CIVIL, RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL, DANO,
PERJUICIOS.

I Abstract

Damage as an original source of obligations implies, at a legal theoretical level, a marked division between contractual
or non-contractual liability, but beyond these classifications, at a practical level, it presents greater discussions of the
parameters for quantification. Due to the above, this article aims to analyze the different methodologies or criteria
to be able to determine in the most reliable way the quantum product of the harmful act on people.

Keywords: CIVIL LIABILITY, NON-PATRIMONIAL DAMAGE, QUANTIFICATION.

I Resumo

O dano como fonte origindria das obrigacoes implica, a nivel teérico juridico, uma divisio marcada entre
responsabilidade contratual ou extracontratual, mas para além destas classificagoes, a nivel pritico, os parimetros
para quantificagio apresentam mais discussoes. Devido ao exposto, este artigo pretende analisar as diferentes
metodologias ou critérios para poder determinar da maneira mais confidvel o produto quantico do evento nocivo
nas pessoas.

Palavras chave: RESPONSABILIDADE CIVIL, DANO NAO PATRIMONIAL, QUANTIFICACAO.
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Introduccién

Mas alld de las profundas discusiones tedricas que se pueden presentar en el campo de la responsabilidad
civil, tales como la aplicacién de un determinado régimen de responsabilidad, sea el contractual o
extracontractual, ademds de la aplicacién de los criterios de atribucidn sean objetivo o subjetivo, de
mayor aplicacién practica resulta el estudio de la cuantificacién del dafo.

En la prictica juridica, es menester conocer el abordaje de la cuantificacién de los dafios, tanto para
el litigante como para el personal juzgador, pues el primero de ellos deberia de realizar una solicitud
justificada, acorde con la realidad y con el sustento probatoria necesario, mientras que el segundo tendrd
la obligacién de otorgar una reparacién de acuerdo a los pardmetros de equidad y segin lo demostrado
en autos.

Como es bien sabido existen diferentes tipos de dafios producidos por responsabilidad civil, de ello
dependerd su solicitud y tratamiento probatorio a nivel procesal y desde luego, ello serd la balanza para
definir el quantum que serd otorgado en sentencia. Pero entonces ;Cémo se cuantifica el dafio?

Precisamente en el presente articulo se realiza una aproximacion tedrico-practica de la cuantificacion de

los danos por responsabilidad civil, el cual pretende servir de ayuda, para la no pocas veces ardua tarea
de fijar un monto equitativo en busca de un resarcimiento.

Aspectos generales

I En qué consiste la cuantificacién del dafo

Una vez que en el proceso se ha logrado establecer la existencia de responsabilidad civil por dafos,
continua la siguiente tarea, la necesidad de reparar con un monto adecuado a la victima de los hechos,
ello es lo que en términos generales denominamos cuantificacién del dafo.

Histéricamente se siguieron dos sistemas para fijar la medida de un dano, segin Abrevaya (2008, p.31),
el objetivo y el subjetivo, el primero de ellos determinado por el valor del bien, y el segundo, segin
el cual el valor a resarcir lo fijaba el perjudicado. Esta tltima es la teorfa que predomina y se aplica
actualmente, desde luego, aunque es una determinacién realizada por el perjudicado se hace en razén
del “interés” que el bien (patrimonial o extra patrimonial) representa para esa persona en particular.

La cuantificacién del dafio hace referencia a la estimacién del impacto sufrido en términos numéricos, la
Real Academia Espafola (2021), define la palabra cuantificacién como “accién y efecto de cuantificar”,
mientras que el término cuantificar lo conceptualiza como “expresar numéricamente la magnitud de

algo”.

A la vez la cuantificacién del dafio alude una suma numérica de reparacién representada en términos
econdmicos, al respecto Lopez Mesa y Trigo Represas citados por Isaza Posse (2006) indican “cuantificar
es traducir en una suma dinerario al menoscabo que una persona determinada ha sufrido a consecuencia
de un hecho antijuridico. La obligacién de indemnizar consiste en una deuda iliquida, que debe ser
transformada en liquida por el juez para poder ser reparada”. (p.1)

La cuantificacidn es la accidn de la reparacion como segunda etapa, pues es pdstuma a la determinacién
de una existencia de un dafno comprobado, en este sentido afirma Cupis citado por Abrevaya (1975,
p-32): “... Medir el dafio resarcible equivale a precisar la medida de la reaccién dirigida a represién
(reparacién), y con ello se logra el resultado de adecuar la reaccién a su verdadera entidad, la que
realmente el dano ha ocasionado al interés del sujeto”.
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En consecuencia, se puede establecer una definicién de cuantificacién del dano teniendo en cuenta tres
caracteristicas mencionadas: 1) es numérica: pues hace alusién a una cifra que deberd de ser soportada por
aquel que se haya encontrado como responsable de la reparacién y a favor de aquellos que figuren como
victimas; 2) es econémica: no es un simple nimero, sino que el monto hace referencia a una cantidad de
dinero; y 3) es reparadora: el monto econémico fijado sirve como remedio para aquel que ha sufrido el
menoscabo, el cual no tenia obligacién de soportar.

l La importancia de la cuantificacién del dafio

Como se hizo referencia en el apartaclo anterior, la cuantificacién del dafo representa un segundo momento,
después de que se ha determinado la existencia de la responsabilidad y constatada la necesidad de reparacion,
se procede a la determinacion del guantum a indemnizar.

Cuando un dano se ha producido se genera a la vez un desequilibrio de las condiciones, por medio de la
cuantificacién se busca sanear y tratar de restablecer al estado anterior la situacién existente, pero para lograr
ello es crucial el equilibrio de la reparacién, pues de lo contrario se podria generar un efecto indeseado, es
decir, dar en demasfa.

La cuantificacién del dano representa en la practica juridica un tema de capital importancia a tratar, el litigante
tiene el deber de hacer un correcto abordaje teérico de la responsabilidad, pero en cuanto a la estimacién de
su peticion tiene la responsabilidad de probar y liquidar su solicitud de manera adecuada; mientras que la
persona juzgadora deberd de hacer un correcto anilisis de las teorias del caso, asi como de la carga probatoria
que en esta materia se impone, ello con la finalidad precisamente que se restablezcan las condiciones y que el
fallo no represente un nuevo desequilibrio entre las partes.

La cuantificacién de dafio juega un importante papel no solo en cada proceso judicial, sino que el mismo
representa una diversidad de funciones, por ejemplo, prevencion o punicion, cuando el ciudadano es
consciente que un actuar irresponsable puede deparar en un resarcimiento, va a actuar mads diligentemente
con el fin de evitar que el evento catastréfico suceda.

Finalmente, segtin lo explica Isaza Posse (2015), en la actualidad la cuantificacién del dafio no es un aspecto
que concierna tinicamente a la parte actora y demandada, sino que en muchos casos puede trascender a
terceros y tratindose de estudio jurisprudencial que en muchas ocasiones no estd tasado legalmente, lo que
dispongan nuestros Tribunales al respecto puede generar un significante a nivel plural y servir para fijar
precedentes.

La cuantificacién del dano a las personas

l El dafo a la vida

Definicion de dano a la vida

La vida representa el bien juridico mds importante, ello radica en el simple hecho que sin ella no podriamos
ser objeto de disfrute de ningtin otro derecho, por esa misma razén en materia de responsabilidad civil y
desde luego en lo que a cuantificacién del dano se refiere, la vida tiene una connotacién y estudio de radical
necesidad.

A pesar el invaluable cardcter que tiene la vida de cada ser humano, la doctrina y jurisprudencia ha explicado
que no tiene un valor econémico por si misma, por ejemplo, asi se establecié en una resolucion del 22 de
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junio de 2017 de la Cdmara Nacional de Apelaciones de la Civil, en la Republica Argentina, expediente
N.° 90.958/2011, el dafio a la vida no es cuantificable como bien material o inmaterial incluso, la
manera en que la muerte de una persona puede ser reparada es mediante la pérdida de oportunidad de
ayuda futura.

Esta conceptualizacién es compartida por nuestros Tribunales, por ejemplo, la Sala Tercera de la Corte,
la cual ha indicado que la pretensién por indemnizacién del dano a la vida gira en torno a la expectativa
de vida e ingresos laborales o profesionales futuros (en este sentido consultar voto 846-2019 de las 10:06
del 19 de julio de 2019 de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia).

Por la caracteristica anteriormente esbozada, y al ser un derecho que le corresponden a aquellos que se
vean directamente afectados por la pérdida de un ser querido, nuestra Sala Tercera de la Corte, establece
que es un derecho a ser indemnizado a titulo propio y directo, no derivado, como tal no susceptible
de ser adquirido por herencia (ver resolucién 846-2019 de las 10:06 del 19 de julio de 2019 de la Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia).

En los despachos civiles, también desde vieja data se ha explicado que la vida como tal no tiene precio,
pues estd fuera del comercio, asi lo interpreté el Tribunal Primero Civil en el voto niimero 969-L- de
las 7:30 horas del 07 de noviembre de 20081, cuando en conocimiento de un proceso de ejecucién de
sentencia proveniente de la sede penal, se refiri6 a la solicitud de indemnizacién por muerte e indic6 que
la reparacién es por concepto de perjuicios y procede cuando la victima era el responsable de sostener
el nicleo familiar. Esta dltima interpretacién difiere ligeramente entre la sede civil y penal, pero al final
similares en el sentido que la indemnizacién por muerte refiere a ingresos dejados de percibir y no como
reparacién por el lamentable supuesto de fatalidad de un ser humano.

En consecuencia, se concluye que la vida humana como derecho de la personalidad, escapa al comercio
y no es cotizable en dinero, es invaluable, a pesar de ello, tiene un valor financiero o estadistico a nivel
judicial, que ayuda a los Tribunales a emitir un juicio de indemnizacién, con base a la expectativa de vida
e ingresos econémicos esperados.

Cuantificacion del dano a la vida

Bajo la anterior definicidn, la estimacién del dano a la vida no refiere al “pago” o reparo por la ausencia
de aquel que ha fallecido, sino que dicho quantum refiere al aporte econémico que aquellos allegados
han dejado de percibir producto del hecho dafoso.

En cuanto a la cuantificacién del dano de la vida, valga apuntar lo que ha sefalado la Cdmara Nacional
de la Civil de Argentina citado por Abrevaya (2008) dicho Tribunal dijo en su oportunidad:

Para proceder con la cuantificacién del “valor vida”, es menester puntualizar que la Sala tiene
decidido en forma reiterada, que la vida humana no posee un valor econémico susceptible de
apreciacion, por lo que su pérdida debe resarcirse teniendo en cuenta el efectivo detrimento
material que se irroga a los damnificados indirectos por la falta de aporte material que les
produce la desaparicion de quien debia prodigarles tales beneficios. (p.231)

Para efectos indemnizatorios, cada uno de los lesionados tendrd derecho de resarcimiento en la medida en
que se hayan vista lesionados, por ello cada uno de los casos debe de analizarse de manera independiente,
sin embargo, la clave estd en el grado de independencia de existia en el fallecido y el reclamante.
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En este sentido Herrera Flores (2008), explica que, para cuantificar la indemnizacién por muerte, se deben de
tomar en cuenta varios factores: 1) fecha de nacimiento, 2) fecha del deceso, 3) ingresos esperados anuales, 4)
porcentaje de apoyo del miembro del grupo familiar afectado, 5) expectativa de vida.

Por ejemplo, en el caso conocido por la Cimara de Apelaciones en lo Civil, Buenos Aires, Argentina,
expediente N.© 90.958/2011, el Tribunal conocié de la indemnizacién de los actores por la muerte de su
hija, dltima la cual en el afio 2010 fue atropellada por un autobus al regresar de sus clases, cuando cruzaba
la calle con derecho de via. La cdmara, concluyé que los actores tenian derecho a indemnizacién con base al
numeral 1745 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, que alude a la pérdida de la ayuda futura como

consecuencia en un hijo.

Con base a los factores precitados y la prueba en autos, se tomé en cuenta que la fallecida era una prominente
abogada, estaba cursando estudios de posgrado, se habia graduado con honores de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Buenos Aires, ademds, recibia una remuneracién mensual de $4.000 y un bono anual de
$2.000, la joven tenia 25 afios y a su corta edad ya daba clases, finalmente y de mayor importancia, es que era
la hija tnica y colaboraba con la economia familiar, su madre era ama de casa y su padre carnicero jubilado.
En sintesis, para la estimacién por dafo a la vida, se analizan las condiciones personales e intelectuales del
occiso, como pardmetros para determinar la cuantificacién del sustento familiar de sus progenitores.

Carga probatoria del dano a la vida

El dafo de la vida y sus factores deben de ser demostrado mediante los instrumentos de prueba tradicionales,
sea testimonial, dictimenes y declaracién pericial, entre otros. Si bien los elementos deben de ser probados
por el accionante, tales como ingresos mensuales, grados académicos, edad y porcentaje de apoyo familiar, de
acuerdo con Veldsquez Posada (2009, p.454), queda a criterio del Tribunal la fijacién del importe final.

Un papel fundamental lo ocupa la prueba pericial, en particular el andlisis que efectia el matematico
actuarial, como se indicé la persona juzgadora es perito de peritos, pero los andlisis econémicos segtin explica
Herrera Flores (2008), resultan de una estudio econémico-juridico, en donde entran en juego principios de
rentabilidad, pero a la vez de probabilidad, como lo son la expectativa de vida, estado de salud previa al evento
danoso y posibilidad de muerte.

En consecuencia, tratdindose de lesion a la vida, es de aplicacion el numeral 41.1. del Cédigo Procesal Civil,
bajo la cldsica teoria del deber de probar, de tal manera que le corresponde a la parte actora demostrar los
factores aludidos en este tipo de proceso de dafos, mientras que, a la parte procesal pasiva, tendrd que
encargarse de demostrar los extremos a la cuantificacion a los cuales se oponga.

I Daios temporales Yy permanentes

Concepto de danos temporales y permanentes

Al largo de esta disertacion se denotard lo complejo que puede resultar resarcir ciertos tipos de danos, como
el moral o el psicolégico, pero también la incapacidad sobreviniente acarrea este tipo de problematica, en
nuestro sistema legal el medio resarcitorio es el dinero, el cual puede servir de remedio, pero deja de lado
muchos factores para los cuales parece no haber una solucién pacifica.

Conceptualmente para Abrevaya (2008, p.52), la incapacidad se entiende como aquella disminucién de las
aptitudes fisicas, ya sea de forma temporal o permanente, total o parcial, reparacién que es auténoma de
otros tipos de danos y como tal se entiende que existe una integridad fisica que debe de ser reparada, a la vez
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se pueden distinguir el dano corporal propiamente dicho, por ejemplo, una cicatriz en el rostro, y otro
relativo a la incapacidad profesional o laboral.

Los danos por incapacidad se pueden clasificar, segin Abrevaya (2008, p.56) la distincién entre la
incapacidad transitoria y la permanente, es que, en la primera, es posible su reversién mediante la
asistencia médica adecuada, mientras que, en la segunda, perdura a pesar de los tratamientos que se
le realicen al damnificado y como tal perdura por toda la vida. La incapacidad permanente a la vez se
divide en dos tipos: a) las fijas y no evolutivas, las cuales no van a variar en el tiempo y a la vez no van a
afectar en mds dmbitos de la vida de la victima; b) las evolutivas: sufren agravantes, las secuelas del dano
por lo general tienden a agravar y no son susceptibles de cura. La incapacidad puede ser a la vez total o
parcial, es total cuando se produce un cese completo de las funciones corporales y serd parcial, si supone
un cese parcial de las actividades realizables con el cuerpo hasta que este se estabilice. Finalmente, hay
que indicar que la gran invalidez es un tipo de incapacidad que puede ser permanente o temporal, la cual
tiene la agravante que imposibilita a la victima a realizar las tareas cotidianas bésicas.

Cuando hacemos referencia a este tipo de dafios se alude a aquellos acaecidos sobre la integridad corporal
de la victima, esto nos llevard a discernir de este tipo de lesién sobre otros tipos de repercusiones sobre
bienes ya sean extra patrimoniales o patrimoniales, por ejemplo, dafios morales, psicoldgicos, lucro
cesante, entre otros.

En consecuencia, de lo anterior, tal y como lo explica, Abrevaya (p.297), hay que distinguir entre
dafos temporales o permanentes del lucro cesante, los primeros hacen alusién a una imposibilidad de
obtencién de obtener réditos en un periodo determinado; mientras que el segundo, hace referencia a
ganancias concretas frustradas en un periodo también fijo.

En torno al dano fisico propiamente dicho valga hacer referencia del voto 358 del Tribunal Segundo
Civil, Seccién Segunda, de las 11:30 horas del 23 de diciembre de 2011, que indicé en lo que es de
interés:

Cuestiona también la accionada que en el extremo d) del fallo se le haya condenado a pagar el
dano fisico consistente en la cicatriz dejada en el rostro de la menor [Nombre 001]. Toda persona
tiene derecho a su integridad corporal. Si esa integridad le es menoscabada en forma ilegitima,
como ocurrid en la especie, tiene derecho a ser indemnizada (articulo 41 constitucional). La
integridad corporal de la menor [Nombre 001] fue lesionada, especificamente su rostro, por
medio de la herida cortante que ahi se le produjo. Ese dano fisico es susceptible de valoracién
econdmica, por si mismo, y no es cierto que ya fue tasado parcialmente en el mismo fallo, en
la suma de quinientos délares por concepto de cirugia pldstica. Atn y cuando se realizard la
cirugfa plastica el dafo fisico en cuestién ya existié, y por lo tanto debe ser indemnizado. En
sintesis, no son de recibo los agravios de la demandada para revocar la sentencia recurrida en
cuanto a esos tres extremos indemnizatorios que concedié a favor de la menor [Nombre 001].

Este extracto ayuda a distinguir entre dafio emergente, el cual consiste en este caso a la cirugfa pldstica,
del dafio corporal propiamente dicho, residente en una cicatriz indeleble en el rostro que para efectos
indemnizatorios tiene independencia propia. Por ejemplo, valoremos el supuesto, de una cicatriz en el
rostro de una persona dedicada al modelaje, ese dafio representarfa no tinicamente un dafo fisico, sino
que, ademds, una incapacidad para realizar su actividad profesional, ergo ambos danos son objeto de
reparacion.
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La Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, también se ha pronunciado en cuanto la diferenciacién
conceptual existente entre dano material y dano corporal, en lo que es interés dicha cimara indicé en el voto
859 de las 11:30 horas del 1 de noviembre de 2002:

En relacién con el dano material, esta Sala ha indicado: “Dentro de las clases de danos se encuentra
en primer término el dano material y el corporal, siendo el primero el que incide sobre las cosas o
bienes materiales que conforman el patrimonio de la persona, en tanto el segundo repercute sobre
la integridad corporal y fisica [...] Esta distincién nacié en el Derecho Romano, pues se distinguia
entre el dano inferido a las cosas directamente (damnun) y el que lesionaba la personalidad fisica
del individuo (injuria). En el dafo patrimonial el menoscabo generado resulta ser valorable
econémicamente...”. (Consultese el voto No. 859 de las 11 horas 30 minutos del 1 de noviembre de
2002). A tono con lo anterior, el dano corporal se traduce en alteraciones anatémicas, funcionales o
estéticas sufridas por una persona a causa de la conducta reputada como danosa. En el subjidice, el
actor solicita el reconocimiento de dafo material, no obstante, por la naturaleza de lo que pide (dafo
en su salud e incapacidad temporal para realizar labores habituales), es evidente que refiere mds bien
a dano corporal.

Sobre el particular, esta resolucién nos permite diferenciar entre dafnos materiales y corporales, pero a la vez
recalcar los diferentes tipos de dafios incapacitantes que existen, sean aquel que se infringié sobre el cuerpo de
la persona y la afeccién sobre actividades profesionales o laborales de la victima.

Cuantificacion de los danos temporales y permanentes

La Constitucién Politica de Costa Rica, establece en su articulo 41 el derecho a toda reparacién de los dafos
y perjuicios, que hayan ocurrido sobre bienes y derechos, a pesar de ello carece de normativa a nivel legal que
establezca pardmetros de fijacion de indemnizacién, este es el caso del dano temporal o permanente.

En otros paises, como por ejemplo Argentina, el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, en su articulo
1746, establece que el dano fisico serd fijado mediante la determinacién de un capital, con ello se busca que
las rentas brindadas cubran la disminucién que ha sufrido la victima para realizar las actividades econémicas
ylo productivas estimables, durante el plazo que sea necesario, ya sea de forma vitalicia en caso de dafo
permanente o durante el plazo en el cual el damnificado sea afectado en sus actividades habituales.

A pesar de que en Costa Rica no cuente con una norma como la precitada, ni exista una férmula matemdtica
financiera, al estudiar las caracteristicas que la componen se apreciard que los factores que la constituyen
pueden servir de pardmetros para fijar una indemnizacién por dafio corporal sea temporal o permanente.
Asi siguiendo a Alferillo (2017, p.172) se pueden enumerar los elementos para la determinacién del dano
incapacitante de actividades profesionales o laborales:

La actividad productiva o econdmica

El primer elemento para cuantificar el dano temporal o permanente, es la capacidad adquisitiva de la victima,
se deberd de determinar la remuneracién mensual o anual, se debe de tener presente que estamos en presencia
de responsabilidad civil, por ello la reparacién no se puede limitar inicamente al d@mbito laboral, por ello
se reconoce dentro de este rubro el resarcimiento por incapacidad para la vida social. Este elemento para
cuantificar no estd exento de problemas, tal es el caso de amas de casa u otras labores que no tienen un ingreso
fijo, para estos casos el Tribunal debera de funcionar como criterio de evaluacién.
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Plazo

El plazo puede ser temporal o permanente, en el primer supuesto serd determinado mediante la prueba
(preferiblemente pericial), el cdlculo se hard a los meses o afos necesarios, en el caso de incapacidad
permanente puede finalizar a la edad de jubilacién o bien extenderse hasta la muerte siendo asi vitalicia.

Grado de incapacidad

Atendiendo al grado de incapacidad el dafio puede ser de mayor o menor minusvalia, ello se determinard
por el Tribunal apoyado en la prueba aportada por la parte, sobre todo en la prueba pericial, vale hacer
cita de la doctrina establecida por la Corte Federal Argentina que ha explicado citada por Alferillo
(2017, p.175) “los porcentajes de incapacidad estimados por los peritos médicos no conforman pautas
estrictas que el juzgador deba seguir inevitablemente, toda vez que no sdlo cabe justipreciar el aspecto
laboral sino también las consecuencias que afectan a la victima.”

La férmula tiene en cuenta otros factores como tasa de interés o indexacién del monto, sin embargo, ello
no va a ser objeto de andlisis acd pues tienen su acdpite propio en la presente investigacién.2 A la luz de
los elementos que componen el dafno temporal y permanente, la persona juzgadora puede determinar
los montos indemnizatorios, deberd de tomarse en cuenta que el Tribunal siempre debe de funcionar
como pardmetro de razonabilidad y proporcionalidad de los rubros a conceder.

Otros autores como Elorriaga de Bonis citado por Abravaya (2008, p.97), proponen otras formas de
cuantificacién, como el método de cdlculo por puntos, donde se toman en cuenta factores como la
extensién del dafio, edad y una tabla de puntos que varia segtin dichos elementos (sistema de baremos);
otro método es el multiplicador o lineal, el cual multiplica ingresos percibidos antes del hecho, por la
edad y segln expectativa de vida, finalmente le otorga un interés; por tltimo, no se descarta que ante
la ausencia de criterios matemdticos sea la persona juzgadora que con base en los antecedente probados
fije una indemnizacién en cada caso en particular.

Finalmente, en cuanto al dafo corporal propiamente dicho, dependerd de diversos factores, como por
ejemplo la zona afectada, por ejemplo, no es comparable la pérdida de un dedo que, de la totalidad del
miembro superior, a la vez, los expertos médicos con un dictamen ayudan al Tribunal a fijar un monto
indemnizatorio.

Carga probatoria de los danos temporales y permanentes

La carga probatoria del dano fisico comprende dos elementos a saber: su extensién (permanente o
temporal) y su cuantificacién, por ello la prueba aportada debe de comprender la demostracién de
ambos factores.

De reiterada necesidad ha sido que la extensién y cuantificacién del dano corporal sea reservada para la
etapa de ejecucidn, el numeral 156 del anterior Cédigo Procesal Civil asi lo disponia, hoy el numeral
62.1 de la nueva normativa adjetiva civil, que indica: “...si se hubiere demostrado la existencia de dicho
extremo, pero no su cuantfa y extension, se podrd condenar en abstracto indicando las bases sobre las
cuales se ha de fijar la fijacién”.

Para evitar lo anterior, la parte deberd recordar no solo demostrar el dafio y su nexo causal con los
hechos, sino que ademds deberd procurar aportar los medios probatorios para comprobar factores
estudiados en el apartado anterior, sea actividades productivas o econdmicas, el plazo de incapacidad o
su permanencia, grado y tipo de incapacidad.
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Asi, por ejemplo, para demostrar la capacidad econémica podria resultar idéneo la comprobacion del ingreso
mensual o anual, ya sea mediante declaracién jurada de ingresos en caso de trabajadores independientes o
de orden patronal en caso de trabajadores asalariados. A la vez, la pericia médica colabora a determinar el
grado de incapacidad que el dafio fisico representa, de igual manera, el experto actuarial servird para calcular
la proyeccién de ingresos a futuro, aunque la prueba técnica no es la tnica admisible para demostrar este
tipo de dano, se convierte en la prueba de mayor utilidad y pertinencia. La parte demandada mds que carga
probatoria se podrd enfocar en la inexistencia del nexo causal y la impugnacién de los documentos aportados
por la victima en caso de asi tenerlo a bien.

Precisamente esta es la conclusion a la que llegan algunos autores, como por ejemplo Abrevaya (2008, p.87),
la cual critica la posicién que algunas veces tienen los litigantes en los procesos de dafnos, mismos que se
han acostumbrado a una relajacién al bastarse con aportar un dictamen médico, sin aportar otros medios
probatorios que ayudan al Tribunal, precisamente es a este tltimo a quien en muchos casos le corresponde
realizar todo un ejercicio imaginario con el fin de poder determinar un quantum apropiado. El aporte
probatorio es lo que garantiza a la parte que su fijacién por dafios no se vea disminuido o bien obtendrd una
condena en abstracto, ergo debera esperar a veces todo un nuevo proceso con el fin de lograr su cuantificacién.

Esta misma autora, sefiala que la laguna probatoria a la demostracién de estimacién se corrige desde la
demanda, la cual muchas veces hace alusién a una serie de eventos genéricos y citas de jurisprudencia, sin
darle la claridad suficiente a la persona juzgadora de lo que realmente acontecié. Otros medios de prueba
como por ejemplo el testimonio, ayudan a contextualizar las situaciones econémicas, sociales y labores del
damnificado; igual suerte tiene los informes que puedan demostrar situaciones particulares a nivel laboral e
incluso social o cultural.

Dano emergente
Conceptualizacion de darno emergente

En esencia y siguiendo a Gaviria Carmona (2014, p.17), se puede entender a los dafios emergentes como toda
pérdida o gasto, que son producto directo del dafo producido y como consecuencia, la victima deba incurrir
en ellos. Segtin Torrealba Navas (2001, p.597), el dano emergente es sinénimo de mutilacién del patrimonio,
ultimo que tenia y ahora carece o si lo conserva ahora estd disminuido.

Para la cuantificacién del dano emergente, es menester dividirla en dos tipos: dafio emergente consolidado
o pasado y dafo emergente futuro. El primero de ellos, hace referencia a aquellos gastos ya erogados y
que produjeron en efecto una disminucién comprobable del patrimonio del afectado. Los segundos, hacen
alusién aquella disminucién en el patrimonio de la victima que razonablemente sea producto del dao.

Tal y como su nombre lo indica, este tipo de lesién emerge del hecho principal, son lesiones que surgen
colateralmente y deben de ser reparadas, del patrimonio que sali6 o saldrd del patrimonio de la victima. Por
ejemplo, dentro de la esfera de dafios emergentes se acostumbran a incluir a los gastos médicos, de transporte
y asistencia de terceros en el cuido de la victima durante el tiempo de recuperacion.

Cuantificacion del dano emergente

En razén de la diferenciacién entre dano emergente consolidado y futuro, la cuantificacién del dano emergente
pasado, se circunscribe a reintegrar aquel monto sufragado que hasta el momento haya tenido que cancelar la
victima, por esta razén la cuantificacién no resulta tan compleja.
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Mas dificil puede ser la determinacién del dafio emergente futuro, como lo indica Isaza Posse (2015,
pdgs.23;26), este tipo de gastos para que sean otorgados deberdn de cumplir con una serie de requisitos:
1) son sumas que efectivamente saldrdn del patrimonio del causante, 2) los gastos deben de estar
directamente relacionados con el dafio causado, 3) la razonabilidad y proporcionalidad son criterios a
los cuales el Tribunal debe de echar mano a la hora de la determinacion.

La razonabilidad y proporcionalidad, son los criterios determinantes en el dafio emergente futuro, pues
la persona juzgadora debe de funcionar como limite entre gastos previsiblemente derivados del hecho
y aquellos que se puedan escapar de los dichos pardmetros, por ejemplo, si bien es viable el reclamo
por alimentacién del resarcido durante el tiempo de recuperacién, no seria previsible la concesién y el
reembolso por gastos incurridos en el restaurante mds caro de la ciudad.

Carga probatoria del dano emergente

Tal y como se explicé en el apartado anterior, la cuantificacién del dano emergente se deberd determinar
conforme su existencia en el tiempo, sean pasados o futuros, de ello también dependerd la carga
probatoria y prueba a aportar.

Respecto al dafio emergente consolidado o pasado, segin explica Isaza Posse (2015, p.23), mds que
una indemnizacién es un reintegro de los gastos incurridos por la victima, de tal manera que la
prueba recae sobre el demandante, siendo necesaria la prueba de la efectiva erogacién, puede tratarse
fundamentalmente de facturas, tanto de gastos médicos, de transporte, de asistencia, entre otros.

En cuanto a la demostracién del dafio emergente futuro puede ser mds complejo, Abrevaya (2008,
pp-280-288) también concuerda que la persona juzgadora juega un papel fundamental apreciacién de
la prueba en este supuesto, sin embargo, estamos ante uno de los supuestos de flexibilidad probatoria,
pues si bien es sabido en la actualidad existe una modernizacién de los servicios y con ello la factura se ha
vuelto indispensable, siempre hay gastos que puedan quedar al margen y donde a veces exigir factura no
torna dificil, por ejemplo el supuesto del transporte pablico o asistencia médica por parte de familiares,
en este tipo de supuestos parece mds sensato, en conjunto con otro gastos similares otorgar por parte del
Tribunal un monto global.

A partir de la aplicacion de teorias de flexibilizacién de la carga probatoria, al menos en supuestos
de dafo emergente, puede resultar de mayor importancia la efectiva comprobacién del dano, bajo el
entendido que, para tratar de regresar las cosas al estado anterior, es consecuencia légica que se va a tener
que incurrir en gastos para ello, pero algo que no se podria acceder sino se demuestra el dafo y su nexo
causal con relacién a los emergentes peticionados.

Lucro cesante
Definicion de lucro cesante

El término lucro cesante en la prictica juridica usualmente se suele confundir con otros conceptos,
como lo son los perjuicios, dafio emergente o pérdida de oportunidad, por ello es necesario precisar su
definicién desde un punto de vista juridico.

El autor Veldsquez Posada (2009, p.356) conceptualiza el lucro cesante como aquel bien econémico
que, en condiciones normales de acontecimientos, debia de ingresar al patrimonio de la victima, y no lo
hizo y no lo hard en el futuro, debido al hecho principal.
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Al igual que el dano emergente, el lucro cesante se suele dividir en dos tipos, el consolidado o pasado y
el futuro, segin Gaviria Cardona (2014, p.62), el primero, refiere a aquellas ganancias que era de esperar
ingresardn al patrimonio de la victima, y al momento de la liquidacién no fueron percibidas, mientras que
el segundo, aluden a aquellas ganancias que eran esperadas, pero en razén del hecho principal no lo haran.

Entonces la diferencia entre dafio emergente y lucro cesante, es que el primero, hace alusién al reintegro
de gastos que tuvo que realizar la victima en razén del evento perjudicial; mientras que lucro cesante, hace
referencia a aquellas ganancias concretas que eran de esperar ingresardn al patrimonio del afectado y se ha

privado de percibir.

Asi, por ejemplo, supongamos un proceso de responsabilidad civil en razén de un hecho de trinsito, en el
cual la victima es un taxista, para su recuperacién el damnificado incurre en gastos hospitalarios, transporte y
medicacion, ello constituye dafo emergente; pero a la vez dicha persona por la incapacidad que sufrio deja de
percibir su ingreso por salario, esto tltimo es lo que se denomina lucro cesante.

Ademis, hay que distinguir el lucro cesante del perjuicio, segtin Torrealba Navas (2011, p.622), el primero
refiere a las ganancias dejadas de percibir y conforma solo uno de los tantos aspectos dentro del segundo, es
decir, del perjuicio, que es el género, integrante del vocablo comiinmente usado “dafos y perjuicios”.

Cuantificacion del lucro cesante

Entendiendo que el lucro cesante, hace referencia a réditos esperables y de los cuales no se tiene total certeza
de su consolidacién a favor en el patrimonio del perjudicado ;Cémo se hace para cuantificar este tipo de
impacto lesivo?

La cuantificacién del lucro cesante segtin Torrealba Navas (2011, p.623), se realiza a partir de una virtual
proyeccién de los beneficios econémicos netos estimados a recibir y que no se han concretado a razén del
hecho danoso.

La cuantificacién del lucro cesante, nace siempre a raiz de un grado de certeza o titularidad, pues para su
estimacion no basta con una simple expectativa, a ello el autor Torrealba Navas (2011, p.622), le denomina
“titulo”, un caso, seria el supuesto del propietario de un bien inmueble que requiera la indemnizacién de
dano, y solicite dentro de sus pretensiones por concepto de lucro cesante los meses dejados de cobrar por
concepto de alquiler, para el rubro pueda ser concedido tiene que existir un contrato de alquiler vigente.

A pesar de que en el apartado anterior se realizé la diferenciacién conceptual entre dano emergente y lucro
cesante, en lo referente a cuantificacién dichas reparaciones pueden presentar en la prictica de la cuantificacién
problemas a dilucidar. El autor Torrealba Navas (2011, p.615), plantea el caso del lucro cesante acumulativo,
por ejemplo, en una empresa la cual tuvo que emplear cierta cantidad de dinero para auto reparar los dafos,
primero, dicho dinero es una erogacién a la luz del dano emergente, pero a la vez tiene un costo de oportunidad
que forma parte del lucro cesante, por la no disposicién de dichos fondos para cualquiera razén que hubiese
querido usar el perjudicado.

Para Isaza Posse (2015, p.30), una vez comprobada la necesidad de reparacién por concepto de lucro cesante,
hay que tomar en consideracién dos factores adicionales al momento de la cuantificacion: 1) las ganancias
reclamadas deben de provenir de actividades licitas, 2) deberd de descontarse del monto por lucro, los gastos
que sean necesarios para su obtencién.

En conclusién, la cuantificacion del lucro cesante se realiza a partir de un grado de certeza y de una virtual
proyecci6n de los perjuicios dejados de percibir, el titulo (segtin se estudiard en el apartado siguiente) pareciera
ser la mejor guia a seguir y desde luego los principios de proporcionalidad y racionalidad de los cuales el
Tribunal deberd de echar mano al momento de la determinacién.
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Carga probatoria del lucro cesante

La carga probatoria del lucro cesante, nace por lo general a raiz de la demostracién de un grado de
certeza o titularidad, pues para su estimacién no basta con una simple expectativa, a ello el autor
Torrealba Navas (2011, p.622), le denomina “titulo”, un supuesto apropiado seria el escenario en el
cual el propietario de un bien inmueble que requiera la indemnizacién de dafos, solicita dentro de sus
pretensiones por concepto de lucro cesante los meses dejados de cobrar por concepto de alquiler, claro
estd que para que el rubro pueda ser concedido tiene que existir un contrato de alquiler vigente. Desde
luego, como es una expectativa a futuro nunca se puede tener certeza del 100%, pero por lo menos se
espera se logre la acreditacién de un grado de probabilidad alto.

En la jurisprudencia patria es requerido la demostracion iz concreto de los perjuicios acaecidos. Siguiendo
lo apuntado por Torrealba Navas (2011, p.624), en nuestro pais no aplica la presuncién in re ipsa (el
cual si es de aplicacién al dafio moral) en casos de lucro cesante a pesar de ser evidente. Ergo en este
tipo de asunto, no bastard con demostrar el evento danoso, sino que hay que aportar prueba para la
cuantificacién, lo que lleva conlleva que en muchos casos se condene en abstracto si se echan de menos
los elementos demostrativos del guantum, algo que a la luz de la nueva normativa procesal civil hay que
tratar de evitar a toda costa, pues podriamos continuar con el viejo problema de la normativa anterior,
pues la condena en abstracto puede conllevar un nuevo proceso en la etapa de ejecucidn.

También la prueba testimonial puede servir en cierta medida para la demostracién del lucro cesante,
Abrevaya (2008, p.304) considera que dicho elemento probatorio puede brindar una idea de la actividad
desempenada, periodo frustrado y posibles ganancias estimadas.

La carga de la prueba, ergo recae sobre el que requiere este tipo de dafo, deberd comprobar la actividad y
periodo frustrado, asi como las ganancias dejadas de percibir, la prueba deberia deseablemente aportarse
con la demanda a fin de que el cuanto sea fijado en sentencia y que ante su ausencia no se fije en
abstracto, se fijen montos menores o incluso se rechace dicho extremo por ausencia de elementos que
faciliten fijar el monto.

Fl dano moral
Definicion de dano moral

En su concepcién mds pura y atendiendo por ahora al dafio moral subjetivo se entiende como aquel
acaecido en el espiritu de la persona, nocién que encierra estados de desdnimo, angustia, tristeza, etc.
Pese al anterior intento conceptual, valga apuntar lo que indica Gémez Ligiierre (2015, p.51) entre
otros autores, en cuanto a la imprecisién conceptual o imposibilidad de definir el dano moral, que existe
atn hoy en dia, a pesar de los arduos intentos tanto doctrinarios como jurisprudenciales para llegar a
un acuerdo.

Pese a lo dicho, desde vieja data nuestra jurisprudencia se ha pronunciado en torno a los tipos de dano
moral, en redaccién del entonces Magistrado Ricardo Zeledén Zeleddn, la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia brindé un concepto de este tipo de lesidn, a pesar de los anos el concepto brindado
sigue vigente y atin es de uso frecuente por nuestros Tribunales, el voto es el 151-F-01 de la Sala Primera
de la Corte Suprema de Justicia de las 15:20 horas del 14 de febrero de 2001, en lo que es de interés la
resolucién dice:

IV. El dafnio moral (Ilamado en doctrina también incorporal, extra patrimonial, de afeccidn, etc.)
se verifica cuando se lesiona la esfera de interés extra patrimonial del individuo, empero como
su vulneracién puede generar consecuencias patrimoniales, cabe distinguir entre dafio moral
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subjetivo “puro”, o de afectacién, y dafio moral objetivo u “objetivado”. El dafio moral subjetivo
se produce cuando se ha lesionado un derecho extra patrimonial, sin repercutir en el patrimonio,
suponiendo normalmente una perturbaciéon injusta de las condiciones animicas del individuo
(disgusto, desdnimo, desesperacién, pérdida de satisfaccién de vivir, etc., vg. el agravio contra el
honor, la dignidad, la intimidad, el llamado dafio a la vida en relacién, afliccién por la muerte de
un familiar o ser querido, etc.). El dano moral objetivo lesiona un derecho extra patrimonial con
repercusion en el patrimonio, es decir, genera consecuencias econémicamente valuables (vg. el caso
del profesional que por el hecho atribuido pierde su clientela en todo o en parte). Esta distincion
sirve para deslindar el dafo sufrido por el individuo en su consideracién social (buen nombre, honor,
honestidad, etc.) del padecido en el campo individual (afliccion por la muerte de un pariente), asi
uno refiere a la parte social y el otro a la afectiva del patrimonio. (Pizarro, 2000, p.31)

Para Veldsquez Posada (2009, p.252) el dano moral se caracteriza por ser extra patrimonial (aunque puede
tener repercusiones a nivel patrimonial), ademds, se puede calificar como el “precio del dolor”, pues el
sufrimiento no es apreciable en dinero, pero precisamente este tiltimo en ausencia de otra reparacién es el
medio de resarcimiento.

Ciertamente dar un concepto univoco de dafio moral no resulta ser tarea ficil, pues muchos pueden ser los
autores consultados, pero pocos los puntos de encuentro, sin embargo, se puede asegurar que dafo moral es
una lesién al espiritu del ser humano, lesién que ademds escapa del dmbito patrimonial pero que su dolor
puede enmendarse por el dinero.

Cuantificacion del dano moral

Como se vio en el apartado anterior, la definicién de dano moral puede resultar compleja, pero ain més lo es
la determinacién de su cuantificacién. En términos generales se puede decir que la fijacién del dafio moral es
in re ipsa, sin embargo, la cuantificacién de este tipo de menoscabo puede representar quizd, la mas compleja
de todas las reparaciones en términos de la fijacién de un monto que funcione como medio resarcitorio de
una responsabilidad civil.

Valga apuntar que al dafio moral al que nos referimos acd es al propio de los derechos extra patrimoniales,
pues existe el dafno moral por dafio sobre las cosas, pero este serd objeto de estudio mds adelante.4 Asi las
cosas el dafo aqui referido alude se deriva a los derechos del ser humano o derechos personalisimos, como a
la imagen, por incapacidad laboral, la salud o la necesaria reparacién por la pérdida de un familiar.

;Cudnto cuesta la muerte de un ser querido? En definitiva, es algo invaluable, sin embargo, el derecho no tiene
mas herramientas que utilizar el dinero, serd entonces por medio de una reparaci()n econémica que se espera
de alguna manera funcione como medio paliativo del dolor de la victima.

La Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, ha sefialado respecto a la determinacién del monto por dafio
moral: “la fijacién del monto debe serlo de acuerdo con el prudente arbitrio de los juzgadores y con base
en los principios de razonabilidad y proporcionalidad. Esa valoracién debe ser acorde a Derecho de modo
que no lleve a indemnizaciones desproporcionadas que beneficien injustificadamente a una de las partes.
Consecuentemente, deben guardar un justo equilibrio derivado del cuadro fictico especifico” (Voto de la Sala
Primera de Corte Suprema de Justicia nimero 537 de 10 horas 40 minutos del 3 de septiembre de 2003).

Partiendo de lo apuntado, al echar mano de conceptos juridicos indeterminados como “prudente arbitrio
del juez” o “principios de razonabilidad y proporcionalidad”, se contintia con el problema de carecer con
pardmetros objetivos de determinacién. Precisamente para Gémez Ligiierre (2015, p.37) la fijacién del
dano moral siempre presentard un problema, dada a la légica carencia de un mercado donde se transen los
bienes o derechos que han sido afectados por esta clase de deterioro, ello, aunque la repercusién tenga como
mecanismo el dinero.
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La carencia de un factor objetivo, conlleva la innegable necesidad de tener que acudir a valoraciones
personales. Otras legislaciones tienen sistemas de tasacién que legalmente determinacién el monto a
reparar con motivo de un dano moral, sin embargo, eso se echa de menos en nuestro pais, precisamente
estas tablas funcionan como pardmetro para eliminar la arbitrariedad en estos tipos de casos.5

A titulo personal considero que, para efectos de cuantificacién de dafio moral, la jurisprudencia es
de gran ayuda para la persona juzgadora, pues sirve de guia, las Salas de Casacién realizan una labor
politica y fijan pautas de reparacién que puedan ser acordes a la economia del pais, lo anterior a la luz
del articulo 9 del Cédigo Civil, desde luego lo otorgado dependerd de las caracteristicas propias de cada
caso e incluso si nos encontramos en sede civil, contenciosa o penal.

Carga probatoria en la demostracion del dano moral

Anteriormente se ha mencionado que, tratdindose de dafio moral subjetivo, es de aplicacién la doctrina
conocida como ‘I re ipsa”, a continuacion, se explica la relacién de dicha terminologia con la prueba
en cuanto a la demostracién del dafio moral en nuestro sistema juridico.

Tratdndose de la demostracion del dano moral subjetivo, es de aplicacién los criterios esgrimidos en el
apartado anterior, pues precisamente este tipo de lesidén encuentra en la denominada doctrina in re ipsa
una intrinseca relacién entre prueba del dafio y cuantificacién del mismo.

Nuestra jurisprudencia, ha establecido que para la demostracién del dano moral subjetivo no se requiere
de una prueba directa, esta queda a la equitativa valoracién de la persona juzgadora (Voto 000057--01
de la Sala Primera de Corte Suprema de Justicia de las 15:40 horas del 7 de enero de 2001).

Cuando se dice que el dano moral subjetivo se deduce de prueba indirecta, quiere decir que se origina
de presunciones humanas o especificamente del Tribunal, este dltimo estd integrado por jueces y jueces,
ergo como humanos que son presumen que, por ejemplo, la muerte de un ser querido causa dolor.

Pese al innecesario deber de aportar prueba directa, no se descarta la posibilidad que la parte aporte
declaracién de testigos, prueba pericial con su respectivo dictamen o la propia comparecencia de la
parte, ello le puede dar mayor claridad al Tribunal para medir la afeccién por dano moral acaecida.

El daiio psicologico

Definicion de dano psicoldgico

Durante mucho tiempo se considerd que el dafio psicoldgico estaba inmerso dentro de la categoria de
dano moral, como tal entonces fueron concebidos como uno solo, sin embargo, en la actualidad estos
se presentan con total autonomia uno del otro.

Precisamente bajo esta linea de pensamiento Bustamante Alsina citado por Isaza Posse (2015) brinda
una definicién de dafio psicolégico y lo diferencia del dafio moral en los siguientes términos:

El dafio psicolégico consiste en una perturbacién permanente del equilibrio espiritual
preexistente, de cardcter patoldgico, causada por el hecho ilicito, que general en el sujeto que
lo padece la posibilidad de reclamar el resarcimiento o la indemnizacién de tal concepto con
quien lo ha ocasionado el dafo y debe responder por ello. El dafio psicolégico no es una
afectacién emocional espiritual, el padecer de los sentimientos, pues ello se encuadra dentro del
concepto de dafio moral. Aquel se configura mediante la alteracién de la personalidad, es decir,
una alteracién profunda del equilibrio regulado por el razonamiento, que guarda un adecuado
nexo causal con el hecho danos. (pp.85-96)
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Los autores de referencia ayudan a evidenciar la distincién entre dafio moral y dafio psicolégico, pero ademds
se puede presentar una definicién de este tltimo teniendo en consideracién sus elementos caracteristicos y
que precisamente la han hecho auténoma.

Se puede afirmar que el dano psicolégico, es aquel que produce efectos a nivel mental de quien lo sufre,
p q p g quel que p q

produciendo una alteracién del razonamiento, es decir, es capaz de alterar el juicio de una persona, su alcance
va mis alld que el dafno moral, pues genera una alteracién en el diario vivir, un estado traumdtico.

Cuantificacion del dano psicoldgico

La cuantificacion del dafo dependerd del nivel de incapacidad y si esta es temporal o permanente, de igual
modo, si la afectacién ha repercutido en el caricter patrimonial o extra patrimonial de la victima, pues puede
haber influido en una u en otra, o en ambas.

Para efectos de cuantificacién es menester que el perito establezca los alcances de la lesién psicolégica (temporal
o permanente), su contenido (patrimonial o extra patrimonial), impacto patrimonial y social (afectaciéon en
los bienes del afectado directo y tercero). Claro estd que la valoracién que hace el perito no es la misma que
realiza el juez, esta Gltima estrictamente juridica, pero para poder llevarse a cabo se acude al dictamen y
declaracién pericial, esperando que este haya abarcado la mayor cantidad de elementos posibles.

Para Abrevaya (2008, p.196) lo que el experto establezca en su dictamen y preferiblemente en su declaratoria,
servird de guia para el juez, es recomendable que se precise la cantidad de sesiones y el tiempo que considere
necesarias para la recuperacién del damnificado.

En algunos paises la legislacién regula expresamente la posibilidad de reparacién del dano psicolégico, entre
ellos Argentina, el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién en su articulo 1746, indica que el dano psicolégico
serd determinado por un capital, mismo que se realiza conforme una férmula matemdtica a partir de sus
componentes, el cual deberd de cubrir la disminucién que haya sufrido el incapacitado para realizar actividades
econémicas o productivas, cubriendo razonablemente el periodo de afectacién e incluyendo gastos médicos,
de transporte y farmacéuticos.

En Costa Rica, como se analizard en el acdpite siguiente, pero es importante acotar, nuestra jurisprudencia
ha dicho que, para la demostracién, pero ademds para la cuantificacién del dano psicolégico es necesario un
dictamen, la doctrina judicial patria somete el quantum a la determinacién del dafio psicolégico a la prueba
pericial. Ergo, la pericia se convierte en la prueba clave y que sirve de pardmetro para la cuantificacién de este
tipo de reparaciones.

Carga probatoria en la demostracion del daro psicoldgico

En cuanto a la carga probatoria atinente al dafio psicoldgico, se aplica la teoria clasica, doctrina de los numerales
41.1.1. y 41.1.2. del Cédigo Procesal Civil, en el sentido que le corresponde a la parte actora demostrar dicha
pretensién, mientras que a la parte demandada comprobar su oposicion.

Segtin Isaza Posse (2015), la carga de la prueba del dafo psicolégico le corresponde a la parte que lo demanda,
se debe de acreditar el grado de incapacidad producto del dafio y el periodo durante el cual se sufrié o
permanecerd la condicién. Este tipo de dano puede generar efectos tanto a nivel patrimonial como en el extra
patrimonial, por esa razén no se circunscribe necesariamente a alguna de ellas, siendo que podri resarcirse
en alguna de dichas categorias o incluso en ambas, segtin lo haya sufrido la victima y lo logre acreditar en el
proceso.
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La teorfa del caso y la prueba del demandante puede ir en uno de los tres siguientes panoramas: 1) puede
que la victima haya finalizado un tratamiento, en dicho supuesto se podrd y deberd demostrar los gastos
erogados; 2) que el sufriente esté en tratamiento y necesite la continuidad del mismo, caso en el cual se
debe de demostrar los gastos incurridos hasta la fecha y determinar su continuidad hacia el futuro; y 3)
un ultimo supuesto, en que la asistencia médica sea necesaria pero no se haya iniciado, panorama en el
cual se fijard en sentencia para que sea de aplicacién a futuro.

Al respecto la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, ha indicado que la carga de la prueba
en este tipo de dano le corresponde a la parte actora y se debe de hacer constar en autos con prueba
fehaciente, por ejemplo en el voto nimero 1434-F-51-2019 de las 14:40 horas del 23 de julio de 2019,
dicho Tribunal indic6é “ha de recordarse, las condiciones psicoldgicas, médicas y psiquidtricas han de
comprobarse con elementos de conviccién fehacientes, tales como dictdmenes clinicos, experticias o
testimonios de los profesionales tratantes o de quienes lo hubieren valorado.”

La pericia brindada por la parte actora deberd de cumplir una serie de requisitos: 1) que se demuestre la
afeccién de la victima en sus funciones psiquicas, ya sea temporal o permanente; 2) que dicha afectacién
sea indubitablemente producto de los hechos acusados al accionado (Sala Primera de la Corte Suprema
de Justicia, voto niimero 000009-F-S1-2018, de las 14:15 horas del once de enero de 2018).

A la parte demandada le corresponderd demostrar la inexistencia del dafio o en su defecto, que las lesiones
son ajenas a la conducta que por accién u omisién le son imputados. Ello se puede lograr alegando que
la prueba no es demostrativa de las lesiones, pues la reparacion en casos de dafios psicoldgicos queda
descartada en supuestos de posibles ligdmenes, la constatacion del nexo causa-efecto debe de constar
con total claridad.

Conclusiones

Tratindose de la cuantificacién del dano en sus diferentes acepciones, se estima que un papel
preponderante lo debe de realizar la persona juzgadora, pues serd esta la que a la luz de principios
como el de proporcionalidad y razonabilidad deberd en muchos casos justificar y otorgar en monto por
reparacion.

Aunado a lo anterior, la persona litigante deberfa de preocuparse no tnicamente por demostrar el dafio
y su nexo causal, sino que, ademds, tiene la obligacién de fundamentar la estimacién de las reparaciones
y desde luego, brindarle al Tribunal los medios probatorios correspondientes a la cuantificacién, con
ello evitard la disminucién de los montos otorgados o incurrir en la engorrosa necesidad de acudir a la
sentencia en abstracto.

Al referirnos de la cuantificacién del dafio en personas, nos inmiscuimos en un tema controversial, el
solo hecho de abstraernos del 4émbito meramente patrimonial y no existir pardmetros siempre objetivos
para la cuantificacién del dafo juegan un papel preponderante, se insiste, en las probanzas del litigante
y rol del tribunal como perito de peritos.

La prudencia y proporcionalidad del tribunal son sin duda elementos que siguen desempenando un
papel protagénico, véase que incluso en sistemas donde existen baremos, es al Tribunal al cual se le da
la oportunidad de otorgar segtin las circunstancias una suma dentro de los pardmetros establecidos en
la Ley.

Finalmente, cabe recalcar diferencias entre los diferentes tipos de dafio a la persona o extra patrimonial,
en particular distinguir entre dano moral y dafo psicolégico, los cuales cuentan con sus propios
elementos y constituyen dos modelos claramente diferentes en la materia, pudieron ser solicitados y
otorgados segtin los hechos, prueba y desde luego petitoria del caso.

Revista REDpensar
redpensar@ulasalle.ac.cr | www.redpensar.ulasalle.ac.cr

ISSNe 2215-5384




Volumen 11, niimero 2 | Lanzando la RED 2 | Julio-Diciembre 2022 | REDpensar

I Referencias bibliogrificas
Abrevaya, A. (2008). El dano y su cuantificacion judicial. Abeledo Perrot.
Alferillo, P, y Alferillo, A. (2017). Cuantificacién del dano. La Ley.
Cédmara Nacional de Apelaciones de la Civil, Buenos Aires, Argentina, expediente N.© 90.958/2011
Garivia Cardona, A. (2014). Manual de Liquidacion de Perjuicios Patrimoniales. Ediciones Unaula.
Go6mez Pomar, E, y Marin Garcia, 1. (2015). El dano moral y su cuantificacion. Bosch.
Grisolia, J. A. (2009). Temas esenciales del derecho laboral. Editores.

Isaza Posse, M. C. (2015). De la cuantificacion del dano. Manual Tedrico Prictico (4.a ed.). Editorial Temis
S.A.

Ley 9342 Cédigo Procesal Civil 2 de febrero de 2016. (8 de abril de 2016). La Gaceta, (68). San José, Costa
Rica.

Pizarro, R. (2000). Dasno moral: prevencion, reparacion, punicion. El dano moral en las diversas ramas del
derecho. Hammurabi.

Sala Primera de Corte Suprema de Justicia, voto niimero 000057-f-01 de la de las 15:40 horas del 7 de enero
de 2001.

Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia voto 334-F-S1-2019 de las 14:45 horas del 24 de abril de
2019.

Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, voto 334-F-S1-2019 de las 14:45 horas del 24 de abril de
2019.

Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, voto niimero 000009-F-S1-2018 de las 14:15 horas del once
de enero de 2018.

Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, voto niimero 1434-F-S1-2019, de las 14:40 horas del 23 de
julio de 2019.

Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, voto niimero 151-F-01 de las 15:20 horas del 14 de febrero
de 2001.

Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, voto niimero 172-F-S§1-2020.

Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, voto niimero 49 de las 15 horas 30 minutos del 22 de mayo

de 1987.

Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, voto ntiimero 859 de las 11:30 horas del 1 de noviembre de
2002.

Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, nimero 846-2019 de las 10:06 del 19 de julio de 2019

Sans6, M., y Sansé, P. (2007). Tratado prictico de responsabilidad civil. Tomos I, I1'Y III. Nova tesis.

La cuantificacion del dario extra patrimonial
Natanael Sinchez Guzmdn




DOI: 10.31906/redpensar.v11i2.239

Torrealba, E (2011). Responsabilidad Civil. Juricentro.

Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda, Seccién Primera, voto 81-2015 de las
14:00 del 18 de agosto de 2015.

Tribunal Primero Civil nimero 969-L- de las 7:30 horas del 07 de noviembre de 2008.

Tribunal Segundo Civil, Seccién Primera, voto niimero 248 de las 14:30 horas del 25 de junio de
2001.

Tribunal Segundo Civil, Seccién Segunda, niimero 358 de las 11:30 horas del 23 de diciembre de
2011.

Veldsquez, O. (2009). Responsabilidad Civil Extracontractual. Editorial Temis S.A.

Revista REDpensar
redpensar@ulasalle.ac.cr | www.redpensar.ulasalle.ac.cr

ISSNe 2215-5384




Universidad @ Departamento de
La Salle "’:/@ Investigaciones

COSTARICA

La exclusion voluntaria de la ley aplicable en Costa Rica

Voluntary exclusion of the applicable law in Costa Rica

A exclusdo voluntdria da lei tlp/ic‘zz've[ na Costa Rica

Gabriel Morales Ferndndez - Luz Torres Varela

Revista REDpensar, volumen 11, nUmero 2, Julio-Diciembre 2022
ISSNe: 2215-5384

Revelando otras practicas 1
Recibido: 02 de marzo, 2022
Aceptado: 14 de noviembre, 2022

DOI: 10.31906/redpensar.v11i2.240

@O

Universidad De La Salle Costa Rica

Departamento de Investigaciones
redpensar@ulasalle.ac.cr | www.redpensar.ulasalle.ac.cr




Volumen 11, nimero 2 | Revelando otras practicas 1 | Julio-Diciembre 2022 | REDpensar W
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Voluntary exclusion of the applicable law in Costa Rica

A exclusio voluntiria da lei aplicdvel na Costa Rica

I Resumen

En el presente articulo explica la exclusién voluntaria de la ley aplicable en la legislacién costarricense. De manera
que, se realiza un breve recorrido histérico del derecho civil y la evolucién de la exclusién voluntaria de la ley
aplicable en los diferentes textos normativos civiles que ha tenido Costa Rica con el pasar de los anos. También, se

Gabriel Morales Ferndndez
Luz Torres Varela?

analiza el tema sobre la clasificacion de las normas, incluyendo el 7us cogens y el ius dispositivum, como parte esencial
de la exclusién voluntaria de la ley aplicable. Como punto final del desarrollo, se aborda el concepto como tal de

la exclusién voluntaria de la ley aplicable, su fundamento legal tanto en el Cédigo Civil como en la Constitucién
Politica de Costa Rica.

Palabras Clave: OBLIGATORIEDAD DE LA LEY, AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD, EXCLUSION
VOLUNTARIA, IUS COGENS, IUS DISPOSITIVUM, RENUNCIA DE DERECHOS.

I Abstract

This article explains the voluntary exclusion of the applicable law in Costa Rican law. A historical route of civil law
is carried out and the evolution of the voluntary exclusion of the applicable law in the different civil normative texts
that Costa Rica has had over the years. Also, the issue of the classification of norms, including 7us cogens and ius
dispositivum, is analyzed as an essential part of the voluntary exclusion of the applicable law. As a final point of the
development, the concept as such of the voluntary exclusion of the applicable law is addressed, its legal foundation
both in the Civil Code and in the Political Constitution of Costa Rica.

Keywords: MANDATORY LAW, AUTONOMY OF THE WILL, VOLUNTARY EXCLUSION, [US
COGENS, IUS DISPOSITIVUM, WAIVER OF RIGHTS.

I Resumo

Esse texto explica a exclusio voluntaria da lei aplicivel no direito da Costa Rica. Assim, realiza-se um breve percurso
histérico do direito civil e a evolugao da exclusao voluntiria da lei aplicivel nos diferentes textos normativos civis
que a Costa Rica teve ao longo dos anos. Além disso, a questao da classificagao das normas, incluindo 7us cogens
e ius dispositivum, é analisada como parte essencial da exclusio voluntiria da lei aplicivel. Como ponto final do
desenvolvimento, aborda-se o conceito propriamente dito de exclusio voluntéria da lei aplicdvel, seu fundamento
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juridico tanto no Cédigo Civil quanto na Constitui¢ao Politica da Costa Rica.

Palavras chave: OBRIGACAO DA LEI, AUTONOMIA DA VONTADE, EXCLUSAO
VOLUNTARIA, IUS COGENS, IUS DISPOSITIVUM, RENUNCIA DE DIREITOS.

Introduccién

Se entiende por derecho como el ordenamiento normativo que regula los actos que proceden de la
voluntad de las personas, la justicia que se pretende obtener de ese ordenamiento normativo y la libertad
para realizar o dejar de hacer un determinado acto en consecuencia a lo dispuesto por la ley, pudiéndose
determinar entonces que el derecho existe gracias a la existencia del ser humano y a la interaccién social
entre ellos. En términos generales, Moret (2005) define el derecho como

El conjunto de medios que coadyuvan a la realizacién de los fines del hombre de acuerdo
con su naturaleza. El derecho considerado como facultad de obrar, o sea derecho subjetivo, se
diferencia del conjunto de normas que regulan la vida del hombre que vive en sociedad y que
se llama derecho objetivo. Los elementos del derecho considerados como facultad de obrar, son
sujeto, objeto y acto. (pdrr.1)

Este documento se enfoca en ese ordenamiento normativo que regula estos elementos, mencionado
y conocido como derecho positivo, el cual tiene cardcter de autoridad, determinando las necesidades
cambiantes de la sociedad y sus componentes de la ciudadania, especificamente, en el derecho privado,
ya que es la rama del derecho que se encarga de regular las relaciones entre personas fisicas o juridicas de
cardcter privado, tal y como afirma Calatayud (2019), al expresar lo siguiente:

La actividad del derecho publico, para evitar intrusiones arbitrarias del Estado en la vida de los
ciudadanos, estd limitada rigurosamente por el principio de legalidad que impone el articulo
11 de la Constitucién Politica (Asamblea Nacional Constituyente de la Republica de Costa
Rica, 1949). En cambio, el derecho privado es una de las principales muestras de libertad de los
particulares, al quedar estos facultados para autorregular sus decisiones, potestad constitucional
que tiene su fundamento en la autonomia de la libertad privada establecida en el pdrrafo
segundo del articulo 28 de la Carta Magna. (p. 14)

La expresion “exclusion voluntaria de la ley aplicable” aparece en el derecho positivo costarricense en el
articulo 18 del Cédigo Civil (Congreso Constitucional de la Republica, 1885)%, en donde se dispone lo
siguiente: “La exclusién voluntaria de la ley aplicable y la renuncia a los derechos en ella reconocidos,
s6lo serdn validas cuando no contrarien el interés o el orden publico y no perjudiquen a terceros”. Del
contenido de este precepto se pueden formular algunos supuestos e interrogantes, como, sexisten leyes
sujetas a la voluntad personal de los individuos? ;Cudles son estas leyes? ;A cudles derechos es posible
renunciar y como se ejerce esa alternativa?

Podria afirmarse que el punto de partida es el principio de autonomia de voluntad privada a que se refiere
la cita antes resefiada, y que se afecta a las relaciones personales en circunstancias, tiempo y territorio
determinado. Y aunque el principio de la obligatoriedad de la norma es constitucional no significa que
no existan leyes y normas de indole diferente, siendo estas normas las que van a constituir el objeto de
estudio en este articulo, con la finalidad de intentar dar respuesta a las anteriores interrogantes.

3. Conviene aclarar que la redaccién del articulo 18 del Cédigo Civil a que se hace referencia en el cuerpo del documento no se corresponde al
texto original de 1885, si no que mds bien el texto literal citado surge de la reforma del Cédigo Civil producida el afio 1986, que reformé

diversas partes de dicho texto mediante Ley No 7020 de 6 de enero. (Asamblea Legislativa, 1986).
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Metodologia

En la elaboracién de este documento se ha optado por utilizar una metodologia, basado el estudio en una

recopilacién de informacién sobre trabajos e investigaciones ya existentes en otros articulos, revistas, libros

y trabajos académicos donde se abordan temas relacionados y se dan pinceladas de informacién al respecto

pretendiéndose llegar por medio de esa informacién a una definicién clara sobre el tema central, ya que no se

ha encontrado ningtin documento que propiamente desarrolle el tema en cuestién. Sobre este método, Monje
g que prop

(2011) tiene escrito lo siguiente:

La investigacién cualitativa, se plantea, por un lado, que observadores competentes y cualificados
pueden informar con objetividad, claridad y precision acerca de sus propias observaciones del mundo
social, asi como de las experiencias de los demds. Por otro lado, los investigadores se aproximan a
un sujeto real, un individuo real, que estd presente en el mundo y que puede, en cierta medida,
ofrecernos informacién sobre sus propias experiencias, opiniones, valores... etc. (p. 32)

Ambas ideas han estimulado a los investigadores, como continta afirmando Monge (2011), a buscar un
método que permitiera registrar sus reflexiones de la mejor forma, y que logrando descubrir los significados
que las personas presentan de sus experiencias y sobre esta cuestién el mismo autor afirma lo siguiente: “Este
método confia en las expresiones subjetivas, escritas y verbales, de los significados dados por los propios
sujetos estudiados. Asi, el investigador cualitativo dispone de una ventana a través de la cual puede adentrarse
en el interior de cada situacién” (Monge, 2011, p.32).

Se inicié esta investigacién utilizindose la expresién de “exclusion voluntaria de ley aplicable”; al definir el
dmbito de accion, se introduce el tema desde un marco histérico donde se pretende resefar los origenes de la
normativa existente, especificamente de los cédigos civiles y sus menciones de la exclusién voluntaria de la ley
aplicable, seguidamente se lleva al lector desde la definicién de derecho, a la rama del derecho privado puesto
que es en esta drea donde se desarrollan los conceptos de igualdad ante la ley y la autonomia de la voluntad,
hasta llegar propiamente a las leyes o normas que se pueden excluir por la voluntad de las partes.

Evolucién histérica de los textos normativos en lo relativo a la exclusién

voluntaria de la ley

El Pacto Social Fundamental Interino, mejor conocido como Pacto de Concordia, aprobado por la Junta
de Legados de los Pueblos en 1821 fue el documento que dio autonomia a Costa Rica, pues creé para la
Provincia su propia Diputacién Provisional (Obregén, 2000), por lo que aquel instrumento juridico se puede
definir, como la guia para la posicién en la que quedé Costa Rica en los afos siguientes a su independencia
de la Corona espanola, y se considera como la base de la creacién del sistema constitucional del pais, desde las
primeras versiones, hasta la esencia de la que se utiliza hoy mds de cien anos después.

Para poder establecer la Junta Gubernativa —primer Poder Ejecutivo del pais— se acudié a la Constitucién
espafola de 1812 —conocida como Constitucién de Cddiz— para definir el Pacto Fundamental Interino de
la Provincia de Costa Rica, siendo el objetivo de este norma ordenar a la Provincia por medio de un sistema
electoral, con una Junta de siete personas dispuestas a seguir los lineamientos designados basados en la
Constitucién de Céddiz, representar a las personas de Costa Rica en su variedad y finalmente, poder crear las
bases de un futuro sistema democritico (Obregén, 2000).

Con relacién al Pacto de Concordia, Calatayud (2019) recuerda que aquella “cuya norma constitucional
establecia que las leyes espafolas continuarian en vigor y que deberian ser aplicadas por los tribunales de
justicia que el nuevo Estado iba a organizar, manteniendo en vigor las leyes espanolas y especialmente la
Constitucién de Cidiz de 18127 (p. 20).
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La creacién de la primera Ley Civil propiamente costarricense data de 1841, con la publicacién por la
Jefatura del Estado del Cédigo de General’, presentado por el propio presidente Carrillo en tres partes
con la siguiente distribucién:

Civil, Penal y Procesal, los cuales sufrieron algunas modificaciones entre 1880 y 1888, ano en
que fue derogado por la entrada en vigencia del actual Cédigo Civil. Sin embargo, cabe resaltar
que el tnico que desperté verdadera polémica fue el Civil debido a que establecia el matrimonio
civil y el divorcio vincular y contenia disposiciones que la Iglesia Catélica adverso de modo
rotundo (Sdenz Carbonell, 2004, p. 245).

Sobre este Cddigo y su redaccion, Guier (1993) afirma que “existen diversas teorfas: hay algunos
tratadistas que se empefian en sostener que la obra se debié al trabajo activo del jurista salvadorefio
Isidro Menéndez; otros creen ver en esos trabajos juridicos una obra personal del jefe Supremo” (p. 20).
Montufar (como se cité en Guier, 1993, p. 20), “sin entrar en discusién sobre la paternidad del cédigo,
sostiene que es una copia del Cédigo General, que, para regir los destinos de la Confederacion de Perti
y Bolivia, habia emitido el Doctor Santa Cruz en 1836”.

Como se menciond anteriormente, la expresion “exclusién voluntaria de la ley aplicable” no aparece
como tal en el Cédigo de Carrillo; sin embargo, en su Titulo Preliminar, articulo 5, se hace una mencién
a lo que se desarrollard después, al disponer lo siguiente: “Las leyes que interesan al orden publico y a las
buenas costumbres, no se pueden renunciar por convenio de los particulares”.

Posteriormente y dadas las dificultades del Cédigo General para adaptarse a ciertas exigencias de la
realidad costarricense, tal y como como exponen Molina y Palmer (2009), “el presidente Préspero
Ferndndez constituyd una comisién de juristas, mediante el Decreto No. IX, del 28 de agosto de 1882
con el encargo de redactar un nuevo Cédigo Civil” (Salvador y Umana, 2017, p.84).

El 19 de abril de 1885, concluido el proyecto, el Congreso Constitucional, por Ley No. 30, autorizé
al Poder Ejecutivo para emitir el Cédigo Civil, lo que se produjo el 26 de abril de 1886, a través de un
Decreto del presidente Bernardo Soto Alfaro y del secretario de Justicia y Gracia Ascensién Esquivel
Ibarra, dejdndose la fecha de entrada en vigor del Cédigo a la que fijase una ley posterior. Finalmente,
el Congreso Constitucional de la Republica, dictd el Decreto LXIII de 28 de setiembre de 1887, cuyo
articulo 1° determind la vigencia los nuevos Cédigos y leyes reglamentarias a partir del 1° de enero de
1888 (Calatayud, 2019).

El Cédigo Civil asi emitido y en lo que se refiere a este trabajo, solamente contenia una disposicién en
alguna manera relacionada con el tema, cudl era su articulo 10, en el que se determinaba lo siguiente:
“No tiene eficacia alguna la renuncia de las leyes en general, ni la especial de las leyes de interés publico.
Los actos y convenios contra las leyes prohibitivas serdn nulos, si las mismas leyes no disponen de otra
cosa’. Ahora bien, la Asamblea Legislativa procedié a introducir una reforma al texto que se comenta
por Ley No. 7020 de 6 de enero de 1986, en la que si aparece mencionada la exclusién voluntaria de la
ley aplicable, concretamente en el citado articulo 18, que se mantiene vigente en la actualidad sin haber
sido objeto de ninguna modificacién.

Clasificacion de las normas con referencia a la autonomia de la voluntad

En el sistema juridico costarricense el derecho privado y sus distintas ramas regulan las relaciones y
las actividades entre los individuos particulares. En cualquiera de estas dreas se pueden distinguir dos
principios fundamentales que rigen el desarrollo de estas relaciones de indole privado: el principio de la
igualdad ante la ley y el principio de autonomia de la voluntad privada.

4. Conocido como Cédigo de Carrillo por haber sido en esa Administracion y por impulso del jefe del Estado, Braulio Carrillo Colina, que se

promulgd el texto. (Calatayud, 2019, p.20).
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El principio de igualdad ante la ley se consagra en el articulo 33 de la Constitucién Politica de Costa Rica
(Asamblea General Constituyente, 1949) donde se declara lo siguiente: “Toda persona es igual ante la ley y
no podrd practicarse discriminacion alguna contraria a la dignidad humana”. Por otra parte, el principio de
la autonomia de la voluntad trata a las personas como libres de tomar acuerdos en busca sus propios intereses
siempre y cuando estos intereses no contradigan ninguna ley, es decir, que los individuos son libres de decidir
establecer acuerdos o contratos, donde lo acordado entre ellos tiene fuerza de ley’.

Lo anterior se ve reflejado en el articulo 28 de la Constitucién Politica, articulo 28, en el cual se declara que
“las acciones privadas que no danen la moral o el orden publicos, o que no perjudiquen a tercero, estin fuera
de la accién de la ley”. Por su parte, Lastra (2003) explica el término de autonomia de la siguiente manera:

El vocablo autonomia, en sus diversas connotaciones “significa: ley propia (gr, autonomia; de autos,
propio, y nomos, ley)”. El concepto autonomia es empleado para significar la “facultad de gobernar
las propias acciones, sin depender de otro”. Quien goza de autonomia es el que puede darse, a si
mismo, las formas de autorregular su conducta, el caricter de auténomo implica autogobernarse. En
opinién de Garcia Mdynez, la autonomia “es la capacidad de una persona (individual o colectiva), de
darse las leyes que han de regir sus actos”. (p. 15)

En el 2021, Ochoa, defini6 el concepto autonomia de la voluntad y la libertad contractual como el poder
que reconoce la ley a las personas para libremente definir los reglamentos, contenido y modalidad de las
obligaciones que van a adquirir a la hora de suscribir un contrato, y concluye afirmando lo siguiente:

Cabe resaltar que el principio de autonomia de la voluntad es expresién de un principio mas amplio:
el de la autonomia de las personas. Este principio tiene un claro caricter meta juridico, y estd
fuertemente impregnado en sentido moral y se refiere, fundamentalmente, a la libertad que, dentro
de sus posibilidades, tienen las personas para elegir por si mismas, aunque las opciones que escojan
sean, objetivamente, erréneas. (p. 3)

Ahora bien, siendo el campo de accién de la autonomia de la voluntad el derecho privado, el negocio juridico
se vuelve entonces su mayor exponente, ya que es la expresion explicita de la voluntad de las partes, sin
importar la materia de la que trate el negocio y términos adquieren el caricter de ley y se puede hacer
referencia a lo citado por Lastra (2003), al indicar que:

El negocio juridico se sittia en el centro de la autonomia privada, mediante la cual los particulares
instauran relaciones juridicas conformadas ala medida de su voluntad. Se ubica en el hecho procedente
de la voluntad humana, del cual surgen “manifestaciones de un poder de autonomia”, consistente
en la potestad de darse un ordenamiento juridico. Es decir, de la voluntad libre el individuo extrae
su fuerza creadora de obligaciones, es al mismo tiempo el fundamento y la justificacién de la fuerza
obligatoria del contrato. (p. 15)

5. Articulo 1022 del Cédigo Civil: “Los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes”.
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En lo que se refiere a la autonomia de la voluntad privada, Calatayud (2019) clasifica las normas en
imperativas y dispositivas, siendo las primeras aquellas cuya aplicacién se impone a la voluntad de los
particulares, sin poder estos desplazarlas o sustituirlas, ya que son de cardcter obligatorio, contrariamente
a las normas dispositivas cuando su aplicacién puede ser desplazada, alterada o sustituida por la voluntad
de las partes. Estas normas no son dictadas por el Estado y no tiene cardcter de imperio, sino que se
desarrollan en materia de total autonomia de los individuos. En la Enciclopedia Juridica (2020) la
norma dispositiva se entiende de la siguiente manera:

Se contrapone a la norma imperativa en el sentido de que los particulares la pueden aplicar
acogiéndose a ella o pueden sustituirla por lo convenido entre los interesados. Denominadas
también normas voluntarias, ius dispositivum o de derecho dispositivo, se encuentran en buena
parte en el Derecho de contratos. (pdrr. 1)

Un ejemplo bien definido sobre las leyes imperativas y dispositivas se puede encontrar en las relaciones
laborales, especificamente en los contratos de trabajo. En Costa Rica, la materia laboral se encuentra
regida por el Cédigo de Trabajo (Congreso Constitucional, 1941), sin embargo, en los contratos
laborales existe una amplia gama de reglas que son meramente disposiciones tanto del empleador como
del empleado, sin importar quienes sean los sujetos de la relacién laboral las partes no pueden establecer
que el trabajador no va a tener vacaciones ya que esta es una norma imperativa, en cambio si se puede
establecer el tiempo de duracién del plazo laboral ya que esta disposicién corresponde a una norma
dispositiva.

La exclusién voluntaria de ley aplicable

Es en el articulo 18 del Cédigo Civil, donde se establece la posibilidad de exclusion, por parte de los
sujetos de derecho privado y en ejercicio de su derecho de autorregulacién de sus intereses particulares,
de la ley aplicable, al disponer que tal exclusién voluntaria solo serd vilida en tanto no se oponga al
interés o el orden publico y no perjudique a terceras personas. Se entiende que sélo la ley dispositiva
puede ser eliminada por la voluntad de las partes (de Castro, 2014), a través de una declaracién de
voluntad que la excluye o la sustituye por una regulacion pactada. Castro (2004), destaca que:

La cuestién tiene que ver con la distincién entre norma imperativa o de 7us cogens, y norma
dispositiva, que —esta tltima— permite ser alterada o sustituida por la autonomia de la voluntad
de las partes contratantes. Muchas veces no es fécil distinguir entre una y otra, a veces la propia
norma aclara su sentido, si es imperativa o no. (p. 1)

En la misma linea respecto a las diferencias entre normas imperativas (ius cogens) y normas dispositivas
(ius dispositivum), De Otto Pardo (2017) coincide con el criterio de Castro, sosteniendo que el Cédigo
Civil® no establece “una presuncién del cardcter dispositivo de las normas frente al cardcter imperativo
o necesario de las mismas, por ello para dilucidar si una determinada norma es imperativa o dispositiva
habrd que estar a las reglas generales de la interpretacidon” (p. 1), pero resuelto el cardcter de imperativa
o necesaria de una norma, cualquier acto contrario a la misma —como lo serfa una renuncia— serd
nulo de pleno derecho, ello segin lo dispuesto en el articulo 19 del Cédigo Civil., pues la hipétesis de
“exclusion”, como observa Calatayud (2019), supone una renuncia, por lo cual, segtin el citado autor, la
coincidencia entre ambas figuras se produce de la siguiente forma:

6. El comentario de Otto Pardo viene referido al Cédigo Civil de Espaiia, cuyo articulo 6 contiene una disposicion similar a la contenida en el
articulo 18 del Cédigo Civil de Costa Rica. Asi el codigo espafiol establece lo siguiente. “Articulo 6. 2. 2. La exclusién voluntaria de la ley
aplicable y la renuncia a los derechos en ella reconocidos sélo serdn vélidas cuando no contrarfen el interés o el orden publico ni perjudiquen

a terceros” (Ministerio de Gracia y Justicia de Espafia, 1889).
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Se puede advertir que la finalidad fundamental en ambos supuestos es que no se atente contra el interés
o el orden publico, pues si las leyes tienen como fin regular las relaciones juridicas para mantener el
orden social, claro es que no puede dejarse a la voluntad particulares la facultad absoluta de renunciar
a las leyes o excluirlas de esas relaciones cuando aquellas tengan las caracteristicas indicadas, ya que
ello serpia tanto como colocar la voluntad particular sobre la voluntad general. (p. 89)

Pero desde otra perspectiva, el Tribunal de Familia (2005) ha declarado que los acuerdos entre los sujetos
particulares que no contrarien el orden pablico asumidos bajo la libre expresién de la voluntad tiene fuerza
de ley entre las partes, y aun cuando su ejecucién representa una carga que el obligado al cumplirla considere
contraria a sus propios intereses, no podria declararse la invalidez del negocio por ese interés propio.

Por tanto, es necesario destacar nuevamente que el articulo 18 del Cédigo Civil formula dos hipétesis. La
q g p
primera, que constituye el punto central de este trabajo: exclusién voluntaria de la ley aplicable; la segunda,
la renuncia a los derechos reconocidos por la ley. En ambos casos, compartiendo los limites de su utilizaciéon
\ > por Y- 08 p o
que, como ya quedé dicho, se fijan en el interés o el orden publico y en el tanto puedan causar perjuicios a
terceras personas.

De este modo —como aclaran Diez-Picazo y Gullén (1976)—, surgen dos formas de renuncia: una, la renuncia
de la ley, como voluntad de no llegar a adquirir aquellos derechos que por la normal aplicacién de la ley se
tendrian o llegarian a tener; la segunda, la renuncia de los derechos que han sido ya adquiridos. Los mismos
autores formulan dos premisas necesarias para la declaracién de la voluntad excluyente, que son las siguientes:

Se puede excluir voluntariamente la aplicacién de una ley dispositiva, pero ello ha de hacerse
estableciendo el régimen juridico de sustitucién o de reemplazo. [...] La exclusién voluntaria de la
ley aplicable, cuando tal ley sea dispositiva, ha de hacerse mediante una declaracién de voluntad que
sea constitutiva de un negocio juridico y debera tener, y sélo podré tener, el valor y la eficacia que le
alcance como tal negocio juridico. (p. 214)

Para finalizar, considerando que la exclusién voluntaria de la ley aplicable supone una renuncia, habra
que entender cudl sea la extensién de su aplicacién o efectos. Sobre este particular, doctrinalmente parece
compartida la idea de que la renuncia es de interpretacion restrictiva. Asi: “s6lo se entenderan renunciados los
(...) derechos acerca de cuya dejacién no ofrezca ninguna duda la voluntad del renunciante” (Lacruz, 1974,
p-252). También, “como quiera que la renuncia merma los derechos del renunciante (...), la jurisprudencia
restringe en diversos aspectos y por diversos caminos, la renuncia y su efectividad (...), asi diciendo que toda
renuncia debe interpretarse restrictivamente” (Albaladejo, 2001, p.345). Ademds, “conviene tener en cuenta
en esta materia que se observa una disminucién progresiva del principio favorable a la renunciabilidad’, a
medida que disminuye el dmbito de la autonomia privada como consecuencia de la legislacion protectora de

determinadas personas” (Diez-Picazo y Gullén, 1976, p.460).

7. Los autores de la cita parten de la base de que “la regla general de nuestro Derecho es la renunciabilidad, segiin se deduce del articulo 9 6e. 2 del
Titulo Preliminar del Cédigo civil” (Diez-Picazo y Gullén, p. 460, 1976). Como quiera que la redaccién de aquella norma coincide perfectamente,
como ya quedé expresado anteriormente, con el contenido del articulo 18 del Cédigo Civil de Costa Rica se puede concluir que aquella regla general

expresada para el derecho espaiol puede tener absoluta aplicacién al derecho civil costarricense.
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I Conclusiones

El principio de la autonomia de la voluntad privada se reconoce como uno de los pilares del derecho
privado en muchos ordenamientos juridicos en el mundo y se debe senalar que se encuentra también
en la base de los negocios juridicos propiamente en los contratos. Es decir, que la autonomia de la
voluntad tiene su limitacién en lo que establece el orden publico, pero indudablemente hay un gran
campo de accién donde la voluntad del individuo se impone. Por la investigacién llevada a cabo, se
puede contestar los interrogantes planteados al inicio de este trabajo: ;Existen leyes sujetas a la voluntad
personal de los individuos? ;Cudles son estas leyes? ;A cudles derechos es posible renunciar y cémo se
ejerce esa alternativa?

Ciertamente, existen las normas sujetas a la voluntad de las personas y segtin lo expuesto son estas las
normas dispositivas, las cuales se dan en los negocios juridicos propios del derecho privado, es decir son
las normas que se derivan de los acuerdos (convenios o contratos) entre los individuos con el objeto de
alcanzar sus intereses personales, acuerdos que adquieren el cardcter de ley respecto a la relacién de las
partes. Se puede renunciar a estas normas cuando por acuerdo de las partes se cambian o modifican los
pardmetros de estos acuerdos o simplemente se dejan sin efecto, eso si, teniendo en cuenta el cardcter
restrictivo en la interpretacién de situaciones en que se haya producido la exclusidn, ello por la naturaleza
de renuncia que aquella reviste.

En esta investigacion se identificaron los términos de 7us cogensy ius dispositivum, que son parte integrante
en la figura de la exclusion voluntaria de la ley aplicable, como se senala en el texto, el 7us cogens son las
leyes de obligado acatamiento porque tienen razones de orden publico, por su parte el ius dipositivum
se puede considerar como normas voluntarias. Se entiende entonces que solo la ley dispositiva puede
ser excluida por la voluntad de las partes, a través de una declaracion de voluntad que la excluye, sin
embargo, aquellas leyes que regulan el orden publico no podrén ser evitadas, puesto que, la limitante a
la exclusion la establece el articulo 18 del Cédigo Civil.
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Resumen

Desde la aprobacién en 1948 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, es inalienable la condicién de
dignidad de personay el respeto absoluto a derechos bdsicos, como el derecho ala vida, ala libertad, al reconocimiento
de la personalidad juridica y el derecho a una nacionalidad. En las dltimas décadas, a nivel internacional, los
cambios demogrificos han acrecentado las asimetrias sociales, como es en el caso de los flujos migratorios, donde
millones de personas se trasladan de un pais de origen a otro de destino, bajo condiciones adversas. En el caso
de Costa Rica, por su posicién geogrifica, se registran constantes movimientos de personas, a nivel interno y
externo, asi como relaciones de vida entre las fronteras, de manera binacional. En estos desplazamientos masivos de
personas, se encuentran migrantes regulares e irregulares, asi como personas en condicién de reﬁJgio y en condicién
de apatridia 0 en riesgo de entrar en esta situacién. Por esta razén, este ensayo analiza la ﬁgura de apatridia, a partir
de la legislacién nacional y las diferentes acciones que ha tenido el Estado costarricense para atender y dar respuesta
a personas que se encuentren en esta condicién. De esta forma, la legislacién nacional pretende disminuir aquellos
vacios legales que promuevan y pongan en riesgo a las personas y su calidad de vida.

Palabras Clave: APATRIDIA, CTUDADANTA, CONSTITUCION POLITICA, DERECHOSHUMANOS,
DERECHO MIGRATORIO.

Abstract

Since the approval in 1948 of the Universal Declaration of Human Rights, the condition of personal dignity and
absolute respect for basic rights, such as the right to life, liberty, recognition of legal personality and the right to a
nationality. In the last decades, at an international level, demographic changes have increased social asymmetries, as
is the case of migratory flows, where millions of people move from one country of origin to another of destination,
under adverse conditions. In the case of Costa Rica, due to its geographical position, there are constant movements
of people, internally and externally, as well as life relationships between borders, binationally. In these massive
movements of people, there are regular and irregular migrants, as well as people in refugee status and statelessness
or at risk of entering this situation. For this reason, this essay analyzes the figure of statelessness, based on national
legislation and the different actions that the Costa Rican State has taken to attend and respond to people who are
in this condition. In this way, the national legislation aims to reduce those legal gaps that promote and put people

and their quality of life at risk.

Keywords: STATELESSNESS, CITIZENSHIP, POLITICAL CONSTITUTION, HUMAN RIGHTS,
IMMIGRATION LAW.

1. Este articulo es resultado del Trabajo Final de Graduacién “Estudio Legal Interpretativo del Reconocimiento de la Figura de la Condicién de Persona
Apitrida en el Ordenamiento Nacional. Periodo 2016-2020", aprobado por la Facultad de Derecho de la Universidad de La Salle en junio 2022.

2. Costa Rica. Licenciada en Derecho, Universidad De La Salle. Correo electrénico: jeysm 0110@ourlook.com

La figura de persona apdrrida en Costa Rica
Jeimmy Sdnchez Molina

\&r




DOI: 10.31906/redpensar.v11i2.241

Resumo

Desde a aprovagao, em 1948, da Declaragio Universal dos Direitos Humanos, a condigao de dignidade
pessoal e respeito absoluto aos direitos bdsicos, como o direito a vida, a liberdade, ao reconhecimento da
personalidade juridica e ao direito a nacionalidade. Nas tltimas décadas, a nivel internacional, as alteragdes
demogréficas aumentaram as assimetrias sociais, como ¢ o caso dos fluxos migratérios, onde milhées de
pessoas se deslocam de um pais de origem para outro de destino, em condigoes adversas. No caso da Costa
Rica, devido a sua posigio geogréfica, hd constantes movimentos de pessoas, interna e externamente, bem
como relagoes de vida entre fronteiras, binacionalmente. Nestes movimentos massivos de pessoas, existem
migrantes regulares e irregulares, bem como pessoas em situacio de refugiado e apdtrida ou em risco de
entrar nesta situagdo. Por isso, este ensaio analisa a figura da apatridia, com base na legislagio nacional e
nas diferentes agdes que o Estado costarriquenho tem realizado para atender e responder as pessoas que se
encontram nessa condi¢ao. Desta forma, a legislagio nacional visa reduzir essas lacunas legais que promovem
e colocam em risco as pessoas e sua qualidade de vida.

Palavras chave: APATRIDIA, CIDADANIA, CONSTITUICAO POLITICA, DIREITOS
HUMANOS, DIREITO DE IMIGRACAO.

:Qué es y por qué es importante la nacionalidad?

La palabra nacionalidad proviene del término nacién y este del latin “nascere”, que se refiere por definicién
al lugar de nacimiento de los habitantes.

Un derecho humano fundamental es la nacionalidad; mismo que comprende que toda persona estd
en la libertad de adquirir o cambiar de nacionalidad. Junto a este derecho, se forma la identidad de
una persona, la cual incluye: el nombre, apellido, fecha de nacimiento y sexo. Ademds, por medio del
derecho internacional de los derechos humanos, se tiene estipulado que los Estados poseen la autoridad
de decision sobre quiénes son sus nacionales y quiénes no; sin embargo, esta potestad no excluye sus
obligaciones de cumplir y respetar dichos derechos.

El derecho a la nacionalidad se encuentra reconocido en diversos instrumentos internacionales, entre los
cuales se puede destacar la Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH) de 1948 (Naciones
Unidas, 1954), la Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN) de 1989 (Fondo de Naciones
Unidas para la Infancia (Unicef), 2006), la Convencién sobre la Eliminacién de todas las formas de
Discriminacién contra la Mujer (CETFDCM) de 1979 (Naciones Unidas, 1979), la Convencién sobre
el Estatuto de los Apétridas (Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR),
1954) y la Convencidn para Reducir los Casos de Apatridia (ACNUR, 1961).

En la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948, p.35), se establece el derecho a la
nacionalidad,

1. Toda Persona tiene derecho a una nacionalidad.
2. Anadiessele privard arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiar de nacionalidad.

(art.15)
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El Glosario sobre Migraciones, elaborado por la Organizacién Internacional para las Migraciones (OIM,
2006), define a la nacionalidad como:

El vinculo juridico entre un individuo y un Estado. La Corte Internacional de Justicia (CIJ), en el
caso Nottebohm (1955), la definié como “un vinculo juridico basado en un hecho social de relacién,
una solidaridad efectiva de existencia, interés sentimientos junto a la reciprocidad de derechos y
obligaciones ... el individuo, al cual le es conferida directamente por la Ley o como resultado de un
acto de las autoridades, estd, de hecho, mds vinculado a la poblacién del Estado que le confiere la

nacionalidad que a la de cualquier otro Estado. (p. 45)

Por lo tanto, se entiende por nacionalidad, el estado de las personas que se concreta por su vinculacién a un
pais y que determina un conjunto de derechos y deberes, implicando asi una identidad histérica y cultural.
De acuerdo con Ayestaran (2011), se reconocen dos tipos de nacionalidad: la nacionalidad originaria, que se
determina por el nacimiento de una persona en un Estado y la adquirida, la cual es aquella que proviene del
cambio voluntario de nacionalidad.

En el caso especifico de la adquisicién de la nacionalidad originaria, se divide en dos sistemas: el ius sanguinis y
el 7us soli. El ius sanguinis es el criterio que establece que una persona hereda la nacionalidad de sus ascendientes,
por el solo hecho de la filiacién (Rojas, 2010, p.50). Tiene un cardcter colectivo y se transmite de generacién
en generacién. El otro tipo es el ius soli, referente al derecho de suelo; en este caso, la nacionalidad que
adquiere la persona corresponde al territorio en el cual nacid, siendo asi un vinculo entre persona y territorio

(Rojas, 2010, p.5).
La pérdida de la nacionalidad y la apatridia en el mundo

La pérdida de la nacionalidad puede resultar por un acto voluntario de la persona o por un acto administrativo
y unilateral del Estado; se puede presentar por diversas razones, tales como: la expatriacién, la renuncia
voluntaria, la desnaturalizacién o por cualquier otra accion que cometa el Estado en perjuicio de una persona,
provocando, en algunos casos, la apatridia.

Corresponde sefialar que la problemdtica de la apatridia tiene un caricter universal y su mayor exposicién
publica inicia con el desarrollo de los acontecimientos alrededor de la Iy II Guerra Mundial (Equipo editorial
Etecé, 2022). Entre las secuelas mds perceptibles de la Primera Guerra Mundial (1914 — 1918), se encuentra
la desaparicién de cuatro imperios: el alemdn, el austrohtingaro, el ruso y el otomano (Equipo editorial Etecé,
2022). Estas desapariciones hicieron que una gran cantidad de naciones lograran su independencia y otras
mas fueran creadas.

Las dos guerras mundiales acaecidas en las primeras cinco décadas del siglo XX produjeron gran cantidad de
perjuicios econémicos, sociales, culturales, demogréficos, y de otra indole que han venido siendo superados
paulatinamente (Blakemore, 2019).

Debido a esta situacién, el 14 de diciembre de 1950 la Asamblea General de Naciones crea la oficina del
ACNUR con el objetivo de ser la organizacién internacional encargada de proteger a las personas refugiadas
y desplazadas por persecuciones o conflictos y promover soluciones duraderas a su situacién, tarea que le fue
encargada por un periodo de tres afos para luego disolverse. Sin embargo, la magnitud del caos mundial y el
creciente ntimero de personas en situacion de riesgo hizo que la institucién se asentase de forma permanente.
En 1954 se adopta la Convencién de Naciones Unidas sobre el Estatuto de los Apdtridas, misma que fue
dispuesta con el fin de tratar el hecho de que como consecuencia de la Segunda Guerra Mundial, muchas
personas quedaron sin una nacionalidad o imposibilitadas para adquirir una, por lo que, estos individuos
quedaron sin la proteccién de un Estado (Naciones Unidas, 1954)
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:Qué es ser apatrida?

La Convencién de 1954 sobre el Estatuto de los Apdtridas es la que con mayor propiedad define a este
grupo poblacional “a los efectos de la presente Convencidn, el término «apdtrida» designard a toda
persona que no sea considerada como nacional suyo por ningin Estado, conforme a su legislacién”
(ACNUR, 1954, art.1). Otra definicién encontrada es la de la Enciclopedia Juridica OMEBA (1980):

Ausencia de nacionalidad y la perdida de esta, ya sea por efecto de un hecho voluntario individual
o de una decisién gubernativa o legislativa que alcance a determinadas personas o grupo de
personas, no seguido de la adquisicién de una nueva patria o de una nueva nacionalidad, da
origen a lo que se ha dado en llamar en el derecho contemporédneo, la apatridia. (s.p.)

De acuerdo con la OIM, un apdtrida es definido como,

Persona que ningtn Estado considera como nacional suyo. Como tal, un apdtrida no tiene
aquellos derechos atribuibles a la nacionalidad, como, por ejemplo, en el contexto de la
proteccion diplomdtica de un Estado en que el principio aplicable es que un Estado solamente
puede ejercer la proteccién diplomdtica en favor de sus nacionales. No tiene, ademds, los
derechos inherentes a la condicién de residente legal y habitual en el Estado de residencia
temporal. (OIM, 2006, s.p).

En el caso especifico de las personas apdtridas, existe también una clasificacién, estdn las personas
apdtridas de Iure, que es cuando en el dmbito internacional los paises no reconocen el derecho a la
identidad de un determinado Estado, tal es el caso de Palestina. También, existen las personas apdtridas
de facto, que ocurre cuando un Estado le niega la nacionalidad a una persona, debido a la falta de
documentos de cardcter legal (Humanium, s.f).

Se desconoce con exactitud el nimero de apétridas, pero la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH) y el ACNUR consideran que hay poco mds de diez

millones de personas en esta condicién en todo el mundo.

Causas de la Apatridia

Existen diferentes factores no taxativos que provocan el origen de la apatridia. Una causa importante
es la discriminacion racial, étnica, religiosa, idiomdtica y de género. En ocasiones, los Estados privan a
los ciudadanos de su nacionalidad a partir de modificaciones en la legislacién elaborada con un criterio
discriminatorio, convirtiendo asi poblaciones enteras en apdtridas (ACNUR, 2014-2022).

La discriminacién por género, en las leyes de la nacionalidad, es una de las principales causas de la
apatridia infantl. En 25 paises, entre los que se puede mencionar, Arabia Saudita, Jordania e Irak, la
legislacién existente no permite a las mujeres transmitir su nacionalidad a los hijos, afectando a estos

tltimos y poniéndolos en riesgo de apatridia (ACNUR, 2019).

Otras de las razones son las leyes relativas al matrimonio (especificamente afectando a las mujeres)
de paises cuya normativa interna dispone que la nacionalidad de una mujer casada es la del esposo
(ACNUR, 2019). En este sentido, la nacionalidad de una mujer se ve alterada en cuanto contrae
matrimonio, empero, puede caer en apatridia cuando, por situaciones adversas, no logra adquirir la
nacionalidad de su esposo, se casa con un extranjero o si la unién llega a disolverse, perdiendo asi la
nacionalidad adquirida, pero sin recuperar la original.

Otro aspecto tiene que ver con los vacios legales existentes en materia de nacionalidad. Aunque todos los
paises cuentan con leyes en las que se puede adquirir o revocar la nacionalidad, no necesariamente todos

los Estados tienen el manejo claro de este aspecto.
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La aparicién de nuevos Estados y las modificaciones en fronteras es otra causa determinante. El no poder
demostrar un vinculo con un Estado genera un riesgo de apatridia. Sibien es cierto que no tener documentacién
no es lo mismo que ser apdtrida, no contar con un registro de nacimiento conlleva el riesgo de apatridia, ya
que, el certificado demuestra el lugar de nacimiento y filiacién de una persona, cuya informacién es necesaria
para la determinacion de una nacionalidad.

:Qué es ACNUR?

La oficina del ACNUR fue creada el 14 de diciembre de 1950, por la Asamblea General de Naciones Unidas,
a pocos meses de finalizada la Segunda Guerra Mundial.

Se cre6 con el objetivo de ser la organizacién internacional encargada de proteger a los refugiados y desplazados
por persecuciones o conflictos y llegar a promover soluciones duraderas a su situacién, tarea que le fue
encargada por un periodo de tres afios para luego disolverse. Sin embargo, la magnitud del caos mundial y el
creciente ntimero de personas en situacion de riesgo hizo que la institucién se asentase de forma permanente.

La Apatridia en Costa Rica

Costa Rica, como parte de la comunidad internacional y del compromiso por el respeto y proteccién de
los derechos humanos, firmé en setiembre de 1954 la Convencién sobre el Estatuto de los Apdtridas, y la
ratificacién de esta sucedi6 22 anos después en noviembre de 1977.

La administraciéon Solis Rivera (2014-2018) aprobé el Decreto Ejecutivo No.39620-RE-G (2016), que
permiti6 la entrada en vigor del Reglamento para la Declaratoria de la Condicién de Persona Apdtrida. Este
cuerpo normativo retine en sus 38 articulos una serie de disposiciones que se correlacionan entre lo clispuesto
en instrumentos internacionales y las regulaciones con que se rige el reconocimiento de persona apétrida en
el pais.

Este instrumento normativo reconoce dos aspectos importantes de la problematica, la existencia de la persona
apdtrida y que la nacionalidad es un derecho esencial y necesario en la creacién del vinculo entre persona y
Estado. Es por ello que, dentro de su contenido se incluy6 nueve principios fundamentales para el respeto de
los derechos de las personas apdtridas, entre los cuales se puede destacar el principio de no devolucién, el de
igualdad y no discriminacién, el principio de confidencialidad y el principio de gratuidad. Dicho reglamento,
establece que el proceso de declaratoria o denegatoria de la condiciéon de apatridia recae en la persona que
ejerce el cargo de Ministro de Relaciones Exteriores con el auspicio de la Direccién Juridica.

En junio de 2018, “Costa Rica fue el escenario de un hecho histérico, por primera vez en América Latina, el
Tribunal Supremo de Elecciones (TSE) otorgé la nacionalidad costarricense a una persona apatrida” (ACNUR,
2018, pdrr.1). La protagonista de esta historia fue la sefiora Eloisa Castro Méndez, quien, después de varias
reformas del Reglamento del Estado Civil, logré concretar los trimites necesarios para obtener, finalmente,
la nacionalidad costarricense y, por ende, su cédula de identidad. Documento clave de identificacién que
reciben las personas al cumplir 18 anos y alcanzar la ciudadania, segin lo dispuesto en el articulo 90 de la
Constitucién Politica (EFE, 2018).

Fue con este caso que “Costa Rica se convirti6 en el primer pais latinoamericano en contar con legislacion
sobre el tema de la apatridia y en concretar el trimite del otorgamiento de nacionalidad” (Ministerio de
Relaciones Exteriores y Culto de la Reptblica de Costa Rica, 2020, parr.7). El licenciado Luis Antonio
Bolanos Bolafos, director general del Registro Civil del TSE, indicé que

Esta madre de seis hijos ya no volverd a vivir la infinidad de momentos dificiles que debié atravesar
por ser apdtrida. Ahora podrd votar y tener acceso a servicios médicos, bancarios, ayudas estatales,
asi como a todos los beneficios y derechos que tiene un ciudadano costarricense. (EFE, 2018, s.p)
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Este es un caso de suma importancia a nivel internacional, pues concreta el cumplimiento de una
serie de compromisos que tiene el pais desde la ratificacién de las Convenciones de 1954 y 1961, que
persiguen la reduccién de los casos de apatridia.

Por otra parte, un caso relevante de mencion estd relacionado con la experiencia de cooperacién entre
Costa Rica y Panamd, con la poblacién fronteriza indigena Ngibe-Buglé. Esta poblacion se caracteriza
por estar ubicada entre la frontera de Costa Rica y Panama (Tribunal Supremo de Elecciones de Costa

Rica [TSE], 2016; ACNUR, 2017).

Durante mucho tiempo, las personas indigenas que han vivido en esta zona, han mantenido una
relacién de convivencia entre ambos territorios, es decir, de manera binacional, independientemente
de las limitaciones fronterizas. Se desplazan a partir de sus propias necesidades, por ejemplo: para la
busqueda de trabajo, por lo que, durante periodos estacionales entre noviembre y enero, se trasladan
hacia Costa Rica para la recoleccién de café; pero, entre los meses de marzo a mayo, se dedican a la
recoleccién de granos en la Republica de Panama (TSE, 2016).

El Proyecto Chiriticos nace como respuesta a enmendar la situacion que tenia a esta poblacién en estado
o riesgo de apatridia. Es un trabajo en conjunto entre los gobiernos de Costa Rica y Panamd, ACNUR
y Unicef (Munoz, 2017).

Uno de los elementos fundamentales fue la determinacién de nacionalidad bajo el registro tardio de
nacimiento; objetivo cumplido mediante el desplazamiento de brigadas méviles a fincas cafetaleras de la
frontera, donde reside y trabaja esta poblacién migrante. Rodriguez-Farrelly (citada por Mufoz, 2017)
de Oficial de Proteccién del ACNUR indica que:

En linea con el Plan Global del ACNUR para acabar con la apatridia en el 2024, Costa Rica
es anfitriona de las jornadas binacionales de registro tardio de nacimientos, verificacién de
nacionalidad y entrega de documentacién para las personas Ngobe-Buglé que tienen derecho a
ella. Esta es la séptima jornada que se ha realizado en el pais a lo largo de los dltimos dos anos,

en cumplimiento con los compromisos asumidos por el Gobierno de Costa Rica en el Plan de
Accién de Brasil del 2014. (pérr. 5)

Un ejemplo de los resultados de este proyecto es el caso de don Martin y sus 9 hijos, dado a conocer
por el ACNUR. Don Martin es un hombre indigena Ngibe- Buglé, cuyo nacimiento no fue registrado,
llegd a Costa Rica hace 45 afios donde establecié su vida y tuvo 9 hijos. Todos los hijos de Martin
nacieron en casa, por lo que ninguno fue inscrito al momento de nacer. Gracias a la existencia de este
proyecto, “Martin y sus hijos pudieron acceder al registro tardio de nacimiento ante los Registros Civiles
de Panamd y Costa Rica, y actualmente ya cuentan con la documentacién correspondiente” (Naciones
Unidas Costa Rica, 2017, pérr.2). Estos documentos son necesarios, ya que, “permiten a las personas
gozar de forma efectiva de sus derechos y al acceso de servicios bdsicos como educacién, salud y empleo”
(Naciones Unidas Costa Rica, 2017, parr.3).

Conclusiones

En relacién con las conclusiones, es criterio de la autora que la existencia de alrededor de diez millones
de personas que actualmente se encuentran en apatridia, precisa de un respeto absoluto de los derechos
de esta poblacidn, para lo cual, los Estados tienen el deber de dictar normas y construir mecanismos
para la construccién de regulaciones que atiendan a esta poblacién. En ese orden de ideas, una de las
primeras decisiones es el deber de acatamiento y la responsabilidad de ejecucién de lo dispuesto en
las Convenciones de 1954 (Convencién sobre el Estatuto de los Apdtridas) y la Convencién de 1961
(Convencién para reducir los casos de Apatridia).
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Desde el ano 2011, con el Reglamento de Personas Refugiadas, el Estado Costarricense resolvié la
inadmisibilidad del rechazo en frontera de este tipo de poblacién, aspecto que es reforzado en 2016 con
el Reglamento para la Declaratoria de la Condicién de Persona Apitrida, al garantizar el principio de no
devolucién.

Otro aspecto relevante de esta exposicién normativa, es la definicién de las causales de la apatridia, la
exoneracion de costos para el solicitante y el establecimiento de un debido proceso en el caso de las personas
no reconocidas por Estado alguno.

Como se sefal6 anteriormente, la declaratoria o denegatoria de la condicién de apatridia recae en la figura
del Ministro de Relaciones Exteriores. Las potestades de este jerarca alcanzan incluso para resolver el
reconocimiento, la denegatoria, la exclusién, la cesacién o revocaciéon de la condicién de apatridia. Este
cuerpo normativo eleva la autoridad ministerial a tal punto que, con él se agota la via administrativa y se
inhibe toda posibilidad de apelacién ante un 6rgano distinto al Ministerio.

Es criterio de la autora que, si bien el ordenamiento costarricense ya dispone de un Reglamento, el mismo
no retne los criterios de amplitud juridica como si sucede para el caso de una denegatoria de persona en
condicién de refugio. En este caso, el balance entre el respeto y garantia de los Derechos Humanos de la
persona apdtrida y la forma de resolucién procesal que se aplica pareciera no incluir igualdad de condiciones
que ya existen en cuerpos normativos anteriores.

Recomendaciones
Al finalizar este articulo, se recomienda:

* Al Ministerio de Relaciones Exteriores: trabajar por medio de comision de especialistas en la revision
exhaustiva del Reglamento para la Declaratoria de la Condicion de Persona Apdtrida y que se valoren
mejoras basadas en la experiencia. De esta forma, la Direccién Juridica, presentaria ante la Asamblea
Legislativa un proyecto modificativo de parte de ley para reformar el articulo 29 de la Ley General de
Migracién y Extranjeria y asi ampliar la competencia del Tribunal Administrativo Migratorio y sea
ante este 6rgano que, el solicitante en caso desfavorable tenga la posibilidad de recurso de apelacion.

* Al ACNUR: compartir con las autoridades del Ministerio, experiencias identificadas en otros
ordenamientos y asi mejorar el proceso establecido y garantizar la dignidad y derechos de esta
poblacién.

* A las Organizaciones No Gubernamentales: en el proceso de tutela y defensa de los derechos de los

ap:itridas, documentar cada experiencia, para generar investigaciones que profundicen en el tema de
la apatridia, y asi, beneficiar y resguardar los derechos de esta poblacién afectada.
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