Bases de trabajo para la revision del
derecho privado costarricense

(en el centenario del Codigo Civil)

Victor Pérez Vargas

N EXAMEN DE la vida real, v de sus esigencias. revela la necesidad

de puevas mstituciones gue respondan a 108 nucvos problemas gue
prescntan la computacion, las telecomunicaciones. la ingenieria genclica
v, en general, ¢l desarrollo tecnologico.

Paralelamente. nuevas figuras juridicas deben responder a la meta-
maorfosis axiologica de nuestra sociedsd. 8 los cambios de valores gue han
gcurrido en estos 00 afhos,

Fs pecesario tomar conciencia de gue la realidad actual es esencial-
mente distinta de aquélla que vie la promulgacion del Codigo Civil,

Mo se trata solo de nuevas elaboraciones doctrinales; las cuales, en
cada caso, deben merecer consideracion dentro de una revision legislativa
det Derecho Privado, sino del surgimients de una nueva problemiblica v
de vnag nueve mwentalidad para afrontartas. Nuevas realidades plantean
nuevos inlerrogantes juridicos: nuevos problemas exigen nuevos efectos
juridicos, tal como nuevas enfermedades pueden exizir nuevos remedios

;Donde esta, por cpemplo, la tutela civil de la privacidad (o intimi-
dad) del ciudadano gue encuentra que on of mercado central se envuelve
apio en hojas de informacién confidencial sobre empleados del Goberno.
procesads en computsdora? Esto ocurria have poco en San José ', El dia

| La Macion, I - Y1 (9%
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de¢ mafana esto podria ocurrir con eéxpedientes de salud de la UCS5, o
con otros tipes de informacion privada

(Esta acaso clara la posible accion civil (inhibitona o resarcitoria)
que wsted tendria por violacion de comunicaciones privadas s constata
gue el ICE graba sus conversaciones telefonicas por orden del OL? Este
tipo de solicitudes se produceé en nuestro medio. seglin consta en decla-
raciones de funcionarios del ICE ¢n consulta a Corte Plena ?

;Podria alegarse en nuestro mwedio on derecho a la vor, tal como
existe un derecho a la imagen, por ejemplo, 2 favor del locutor que en-
cuentra que en otra estacion de radio graban y retransmiten sus palabras
sin su autorizacion? 2,

JOMrece la ley algin mecanismo ante ka realidad de las intervenciones
quirirgicas para la transformacién o redefinicion de caracteres sexuales?;
;s¢ hace acaso alguna distincion entre la ilicitud del cambio de sexo v |a
licitud de la definicion de este? *.

; Donde queda el derecho a la integridad. a la identidad, al verdadero
nombre, bajo 1a realidad de la fecundacion “in vitro™ o de las Namadas
madres sustitutas que dan en arrendamiento su vientre para gue en &l se
implante un dvulo fecundado? [ Acaso ¢l asi fecundado o gestado no deba

considerarse persona. como todas, con idénticos “derechos de personali-
dad? ¥

LY qué podemos decr del regmen formalista. conceptualista v
voluntarista decimondnico de los contratos, ante la realidad de los proce-
s inflacionarios galopantes? Es acaso justo mantencr inalterado ¢l vincu-

T OOORTE PLEMNA, acts Mo L4 de 83 bis de b de abril de 1981, Arficobs XV

3 La introduccion del dereclio o la vor, en el swngido de wue Gty o pavde s aprovechads vin
wulorlzacksn eiprein. falvo #n clertos cadod de orncdpoitn, fx uno de ke prin qu!n acherios ¥
movelades del l"l':n:l.lgl:l Civel Pemanno de 1984

4 W, FERLINGIE R Pietro, La personslich wmane el andimamento gharidicn, Note introadutiive ai
Euhlﬂnd praridict del mutamente & sesso, Camerino, jalio, V72, p, 197 STANZKCNE, Pasgua-
. Premesss ad ono studio gmridica del eniessualismo, Annall Facolia Gluridice. Camering

Vo, KXEWIN (1972) ¥y STANZIONE, La soluzions normativa del transewsualissie: Uesperienza
tedescn oocidentale. Rassegna Ji diritio cvile, Mo, 4/80.

3%, SANTOSUOSD, Contriteio par ena disciphng gharideca in 1ema di fecondations arnficiale.
Stuidi bn verma 38 dbinto &8 famiglie, Graffe ed, Milano, 1967, p 199 y s
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lo ante la excesiva onerosidad sebrevinicnte de lus prostaciones? ® . ; Doebe-
ra seomur siendo el contrato Iey entre las partes, seeun o avordado por
ellas? Aqui coincido con ¢l Dr. Luis Baudrit en gque el remedio, con base
en la equidad, se encuentra implicito en la ley, Pero seria mejor si en lugar
e mmplicito fuers explicito.

JQud vigencia pucden tener los principios trudicionales sobre docu-
mentos en materia de transferencia electranica de fundos bancarios, donde
el papel es reemplazado como medio de transmision de datos? 7

Ingenderia gendétiva. computacion, telecomunicaciones v mntabiiidad
de Is realidad cconomica son solo algunos giemplos de goe, siose trata de
revisar ¢l Derecho Privado, no podemos quedarnes on bucolicas aforanzas
de frutos naturabes, cercas medianeras. fundos enclavados. menosprecio de
la riguesa mucble. contratos immutables ¥ formas “ad probationem™
de doscientos cincuenia colones.

Se trata de tomar conciencia de que en cien afios muchas cosas han
cambiado ¥ no se ha producido todayia un mosimiento de revision siste-
midtica del Derpecho Privado positive gue atiends  faz o exigencias de o3t
nucva realidad ®.

Ha de tomarse en coenta ol Ordenamiento como sistema dindmico,
un sistema  que resulte del equibbrio, siempre cambiante, de energias
vivas, no de la compusivion estitiva de estruciuras definidas *.

Decia  Jefierson:  “As) como se hacen nuevos descubrimienlos,
tambitn se descubren noevas verdades vy las costumbres vy opiniones
cambign con los cambios de circunstancias, les insttuciones también
deben avanear v mantener el ritmo de los tempos™ '

& W en particular WESCIGNO, Manuak del diriteo geivato allano, Jovens o4 1975, po 610 ¥
G101 P00, Aupaven, Lo exoesyd oneroadad de b presiacion, Bowch el Bancelana. 1539,
84, LARENS Ko, Bese del nepocio aridion ¥ cumplimiento de los comtiatos Fditenal
evidta de¢ Desecho Prisgdo, Madnd, V936, p 95 THIMAKRCHL Piztro, Buitutioni @ darina
privaio, Grafire  ed, Midapo, 1973, p. 354 MESSINEC, Frandeswa, Dovirima Geseral del Contes
to, FIEA, Buenes Anes, 1952 po 379 ROJINA VILLI GaS, Rafasl, Derscha Civil Mexicano,
Hobredo, Mesicn, 1960, p 274, 4afl Y famben MURA, Fermanda, Dsciiag Acsliémio de
sgpertorn del Teromr Congress Jurdico Naclonal Bevias ludsisl, Corte Saprema de Jandiaa,
San lose, Mo, T, p. 7

WHLBLE, Bernaed, Reglas v Lwos Lniformes relatnocs o bos cobdings documentarion. Camara de
Comercio Internackmal, No, 400, Jumic de 1953

8 V. TOFFLER, Alein 1he thisd Wave, Bantam, 5. York, 1981, p 287

9 Asi FUGLLATTI, Sahvatore §iducia e mppresestanca mdirctia. en Diitta Civike, Metasdo
tearia - pratica. LamifFee il Mlalamis, 19506, p. 207

-

[0 JERFERSON, ab. p TOFFLER. Ahis, The Tivird Wave, Bantman, N York 1981, p 4018
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Esta preocupacion estuvo bien clara en nuestros antepasados; en la
presentacion de la segunda edicidn (de 1B58) del Codipo General, de 30
de julio de 1841, a la que s¢ refirid el Seflor Magistrado don Edgar Cervan-
tes en su discurso inaupural, s& lee: “como todos los dias nacen nuevos
intereses ¥ necesidades, como las ideas se modifican con el movimiento
continuo que constituye la vida social, la existencia politica del Codigo
ha sufrido varias y profundas alteraciones’ ',

%¢ ha producido un cambio de valores, la sociedad costarmcense de
hace cicn afos tenfa una cultura csencialmente romdntica, liberal, relfeio
de lo que fue en Europa la primera mitad del siglo XIX; no habla siquiera
Lean X1 emitido su Rerum Novarum: los ecos del incipiente realismo
del momento ni siquiera se escuchaban por estas tierras. Las modifica-
ciones inspiradas en las ideas iluministas del sigho XV y romidnticas de la
primera mitad del siglo XIX exacerbaron la tutela del individuo, de la
libertad v de la propiedad privada. La codificacion costarricense obedece
al grade de desarrolle a la cultura juridica de la segunda mitad del sigle
XIX en Costa Rica, cuando se crefa que la ley era la “voluntad del legis-
lador™, concepciGn cuyas peligrosas consecuencias metodologicas son
ingdecuadas hoy v rechazadas por gquienes han dado el paso hacia perspec-
tivas realistas que trascienden el referido subjetivismo romdntico liberal 1%

Es necesario dar ¢l paso hacia una legislacion donde la persona en
comunidad (no el mero aislado individuo) mds que los valores patrimo-
miales sean ¢l eje v la razén de ser de la normativa ¥ donde ocupen un
papel las comunidades intermedias ' que dan verdadero sentido a la
participacion democratica

Es necesario superar el temor imsinuado por muchos de que la recupe-
racidn del valor de la persona sea imposible o muy dificil, ante la imagen
de la historia de la perversidon de los ordenamicntos (en expresion del
Profesor Rescigno) *

Es necesario pensar en el Derecho Privado, no como mera estructura

1l BAMIREZ I, Advertencia, Codign Ceneral de la Repdblies de Costa Rica, Wynkoop, Hallen-
bk, Thumas, Moeva York, 1838, 11,

I} Y. sohee el tema FALZEA, Angelo, Elficacia Giuridica, Yol & Teorln gencrale del disitea,
Giidlee - ed, Mitano, 1970, p, 233,

I3 FERNANDLYS 5ES5AREGO, Carkos, Derecho de Personas, Primes Sembnario de difesin del
nuevn Codigo Clvil, $el 17 de set, al 4 de octuboe de | 5384, Lima, p, 29,

14 RESCHENOD, Pietro. Persona & comunith. [l Muling, Bologna, 1966, p. 32,

[
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descuartizada o desmembrada. sino como realidad sustancial sistermdtica
cuyo ejc sea la persona de carne ¥ hueso con sus atributos esenciales, sin
dejar de beber en las fuentes de nuestra propia idiosincracia; recordemos
que aqui la palabra empefada, la propiedad ¥ el honor no son formas
cadavéricas sino ingredientes consubstanciales de la tradicidon civilista
costarricense, que no ha permanccido fosilizada, sino que ha ido adqui-
riendo peculiaridades de acuerdo a cada época, como ocurrid con la mate-
ra inguilinaria y con |3 laboral en los afios cuarenta, o eon la materia de
familia hace poco mds de una década v recientemente con lo agrario.
en parie importante,

Con las precedentes pinceladas queda bosquejada la situacién actual
de nuestro Derecho Privado: un Derecho Privado que, aungue en su
momento se adelantd en muchos afios a las mds avanzadas legislaciones
europeas como ocurrid claramente en materia de divorcio, eategorias de
hijos reconocibles, capacidad de actuar plena de la mujer, por gjemplo; én
estos momentos, no corresponde al grado de desarrollo tecnolégico de
la humanidad, ni a2 su nivel de evolucidn axiologica. ni a los aportes de la
Ciencia Juridica de nuestro tiempo, cuya perspectiva metodologica es
radicalmente opuesta & los métodos de inversion de la jurisprudencia con-
ceptual '*, que pretendia extraer preceptos de definiciones; obtener el
efecto de un concepto v no del problema resl.

La revision general del Derecho Privado costarricense que pidio con
Edgar Cervantes debe vy puede ser objeto de un tratamiento metodols-
pico integral. donde los diversos clementos se tomen en cuenta: las leyes
especiales que no por estar fuera del Codigo Civil dejan de ser Derecho
Privado, en particular en ciertas materias como la relativa a la propiedad.
donde la multiplicidad de formas de ésta deja esquelética la normativa del
Cadigo: los aportes de la jurisprudencia, que va en otras ocasiones s¢ ha
adelantado a la legislacién (como ocurrid con los bienes adquiridos duran-
te la separacién de hecho de los conyuges, la revisabilidad de lo resuelto
sobre menores, la investipacion de paternidad. el reconocimiento del
concebido v muchos otros aspectos); la evolucion de otros Ordenamien-
tos, en particular dentre de noestra tradicion latina, lo mismo que los
aportes de la doctrina de puestro tiempo.

15 Sabre lag critleas ab método de imvenddn otilizsdo por el conceptaalisma ¥, HECK. Fhillip, EI
problema de la creacién del Derecho, Ediciones Ariel, Barcelons, I961, p. 47 § 65 § Tha
fermathon of concepis and the Junsprdence of Inloresta. Harvard, 1948, p. 153,
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Los avances en la teorfa general del Derecho pueden contribuir a que
la ey sea mds técnica. mds clara. menos ambigua; en este sentido, puede
resultar oportuna una ley con mds v mejores definiciones, que ofrezca
menos interrogantes, que ilusire a quien la utilice; una legislacién que,
como la actual Ley General de Administracion Pablica, elogiada al respee-
to por gl maestro cspafiol Jesis Gonzalez Pérez y por el jurista venezolano
Brewer Carfas, tenga un sentido diddctico.

Asi, la comprension clara de las diversas modabidades de situacines
juridicas (poderes, derechos absclutos, derechos relatives. derechos
potestativos, deberes, obligaciones, cargas, potestades, sujeciones, intere-
ses legltimos v expectativas) es indispensable para que las palabras de la
ley no contradigan su sentido ',

Dentro de csta Gptica, por ¢iemplo, podrin alirmarse como derechos
potestativos los relativos a la pared medianera, a la division de cosa comiin
y al receso en los contratos con prorroga sutomdtica cuando sea negocial-
mente previsto, Deberdn ipualmente calificarse de intereses legitimos por
gjemplo, las sitvaciones relativas:

“I — a la regular actuacidn del mecanismo succsorio,
2— a los depésitos en hoteles,
3— a la impugnacidn de disposiciones testamentarias,
4 - v a la regular actuacion de los mecanismos societarios (en particular
en cuanto a sumentos de capital. donde nuestra ey mercantil tiene
prandes vacios ¥ otros cambios sociales de importancia™ "' en fin,

s trala de dar a cads situacion juridica el nombre gue le corresponde,

Uno de los mayores problemas del Derecho vigente es, precisamente,
la confusion terminologica: los ejemplos abundan: figuras de caducidad
que s denominan prescripeiones; en la materia relativa a la doctrina nego-
cial encontramos algunos casos de resolucion o de anulabilidad donde se
sipue hablando de rescision; casos de invalidez que se califican de hipotesis
de imeficacia; capacidad de actuar que s¢ confunde con la capacidad juri-
dica, a pesar de haberse reformado recientemente la materia; bienes

16 Parg wnai adecoads sistemaiacitn de s materls v, POGLIATTE, Salvatore, 11 wruslerimenta
dele snaazion seppettive. GialTek ed, Milana, |, 1964, p. 9 30, 28 0, 74, 77, 79 02, Bl %
BIGLIAZZ] Gerd, Lima, Conirlbuin ad une 1eoria dell interesse Legitvime nel Eriiue privatn,
Ceiiafird —ed, Milana, | 96T

T ¥, BIGLIAZE], Lima, Froffll di ues teoria def imteresse begitemo ned diitto Privato, Glaflfré, ed.
M ikatio.
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fungibles que s¢ confunden con consumibles y Ia lista de actuales impreci-
siones podriz continuar. Nos encontramos frente a un Derecho Privado
positive que carece de una sdlida estructura teorica, de un sistema de
categorias que sea capaz de proporcionar “los unversales puntos de refe-
rencia y de partida y los itinerarios universales, sin perjuicio de las consta-
raciones de hecho’ (en expresion de Rodolfo De Stefano). Este trabajo de
coherencia conceptual es fundamental si se quiere una legiclacion sin
contradicciones internas, en la que los conceptlos sean Usados conforme a
los dictados de la mds evolucionada doctrina, sobre ja base de la realidad
de las transformaciones sociales. econdmicas, tecnologicas v axioldgicas.
En este sentido la sistematizacion también prepara el camino de Iz ley.

Para un adecuado acercamiento al verdadero ohjeto de regulacidn
juridica que es la vida y no quedarnos en adobos o retoques cientificos
de tipo concepiual deberd subrayarse, como lo pedfa Heck, del moda mds
enfitico. el concepto de interés. instrumentio esencial de trabajo v bisturi
para la diseccion de la realidad juridica. por lo que se constituye en clave
realista para afrontar los requerimientos de la normativa que se proyec-
ta 1%,

Por otra parte, una revision del Derecho Privado de ninguna manera
puede limitarse al Codigo Civil. El Derecho Privado ez ohjeto de regulneitn
de normas constitucionales v de muchas leyes especiales gque surgieron de
necesidades vy valoraciones circunstanciales, pero que carecen, por eso
nismo. de una coherencia sistemdtica formal v sustancial **

Serd precise pensar, en primer lugar, en el examen de lo que podria
llamarse la consagracion constitucional del Derecha Privado, transfor-
mando ¢l texto de algunas dispesiciones de nuesira Carta Fundamental,
por ejemplo, con relacion a las normas formas de propiedad o a los alcan-
ces actuales de la autonomia privada e introduciendo otras mediante la
elevacion a tal rango, de principios especiales sobre el inicio de la vida
humana, los valores fundamentales de la personalidad v la actividad de

15 “Imprescindible para ung mds profunds ponetrecidn’ en expresion de Lon Fuller de Hnovard.
FULLER, Loa, en Introduction, Jusisprudence of Interests, Hirvard, 1948, p, XXL V. también
PASSINI, Vita & fosmd nells reald del dicitto, Glafite -ed, Milane, 1964, p. 12y 13, ¥ mi
wabajo La Jurisprodencia de Intereses, Editorial Universidad Estaral a distancis, San lasé,
1BE].

19 ¥. ESS1H, Joseph. Le paranzie delln dogmatica del diritto ed il cosidetto Tormalismo garidico.
Muava Rivista di Diritto Commerciale. 1952, Cedam, Padova, p. 284 y HECK, Ph, The forma-
then of concepts and the Jurspradence of Intenisis, The lurispridencd of lnteresis. Harard,
1948, p. 200 o 207
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Derecho Privado de la Administracion, para no citar mds que unos ejem-
plos.

En cusnto a la dispersion de leyes especiales, observamos materias
particularmente descoordinadas. Por ejemplo, el drea de personas juridi-
cas, donde dada la existencia de principios comunes. (como la eficacia
constitutiva de la inscripciom registral) conviene pensar en una inlegra-
cion sistemdtica, al menos por referencia.

Lo mismo ocumre en materia negocial, donde hay todavia contratos
regulados por el Codigo de Comercio, de 6 de junio de 1853, como el
transporte maritimo, el fletamento, el préstamo a riesge maritimo, el
seguro maritimo e instituciones como las averfas, cuya normativa no
corresponde a la realidad actual del comercio intemacional, a los nuevos
sistemas de contenedores *@, a las nuevas Reglas York Amberes de 1974,
a las Reglas de Hamburgo de 1978 sobre el transporte maritimo de mer-
cancias y mucho menos a las necesidades del trifico comercial de nuestro
tiempo. Lo mismo puede decirse en el campo de los derechos reales,
donde la multiplicidad de propicdades revela poco de comin ¢n cuanto al
régimen juridico v, por supuesto, absoluta ausencia del sistema 1,

Ademds de una revision general de la legislacion especial ¢s de interés
realizar, como se ha adelantado, un examen de los aciertos v aportes de
la jurisprudencia; en particular, todos aquéllos que se han ido elaborando
ante !a ausencia de legislacion adecuada, en especial en materia de simula-
ciin, tipos v prucha de ésta; en tema de invalidez parcial ¥ de cosas fuera
del comercio: en tema de responsabilidad extracontractual; en cuanto a la
capacidad testamentaris; en cuanto a la anulacion de [os aclos del incapaz
mental no declarado tal mediante sentencia de interdiccion y lo mismo e¢n
cuanio a la eficacia ¢ interpretacion de los contratos de adhesion

Especial recomendacion debe hacerse del estudio de fallos v volos
salvados redactados por ¢l Lic. Fernando Coto Albdn, quien ante las

Wy TRANSHMIRT ANMD TRADE FACILITATION SFCRETARIAT. Intcrostionnl Chamber of
Coaimmeige, The Developmen! of Foiernalioeal Contamer Transport, Pards, 1977,

1l Sochre el tema de li propledsd y ks propiedades, remitimos & FUGLIATTI, Salvaiore, La
propeiety o e proprieta, en la Propriets nel nuove diffte Glulfie - ed, Milana, 194, p, 145 ¢

g5, U'na confrontacifn de jos diferemtes regfneenes (de agoas, de mines, de eeves, Intelectual,
horrontal sic ) revela lo expuesia

12 Sohee este papel de b jurisprodencia v, GUTIFRREZ RODRIGUEZ, Marco de Jesls. La Juris-
pridencis como feente de Derecha, Ed. furicentre 5.5, F9R2,p, |79

2t



BASLS DE TREABAJD PARA La REVISION DEL . .

deficiencias de la ley ha afirmado siempre la necesidad de la interpretacion
progresiva o evolutiva,

PRECAUCIONES

A la par de los aspectos citados, deben tomarse en cuenta algunas
Precauciones:

No podemos ver el Derecho como una realidad con objeto préecons-
tituido; la verdad es que es una realidad cultural cambiante, inmersa en el
mundo de los valores, imtereses v problemas. Ya el profesor Tarello ha
hecho notar los riesgos del proceso de tecnificacion y despolitizacion de
la setividad juridica **. A menudo, las observaciones puramente técnicas
son una mdscara de tendencias politicas conservadoras. O, en expresion
del Profesor Rodotd: “la reconocida historicidad de los institutos juri-
dicog, s quiere tener algin sentido, no puede entenderse simplemente
como necesidad de una periddica actualizacién de algunos conceptos;

debe cambiar el modo mismo de ver esos institutos™ **.

Paralelamente, es menester tener cautela frente a toda tendencia que
pretenda formulaciones de cardcter rigido vy estatico. considerando el valor
relativo de los conceptos juridicos 2%,

Con la ayuda de la perspectiva integral serd posible evitar los escollos
del particularismo juridico; es necesario un proceso de revision integral
pary poder superarlos: “por particularismo juridico se entiende la falta
de unidad y coherencia del conjunto de las leves vigentes en una dada
esfera espacio temporal” 2, En Costa Rica, algunas de las reformas
parciales han sido calificadas por el Lic. Mario Ramirez de “injertos inde-
seables™. Los parches sufridos por nuestro Codigo, aungue en algo lo han
mejorado, son ejemplos de tal particularismo, A mi juicio, por ejemplo,
la coherencia v unidad del sistema, con perdén del Profesor Cornu. no
s¢ ha logrado con la mera transformacion del titulo preliminar,

73 TARFLLDY, Giovanmi, Le idee della codificazione en 11 diritto privaio nella secictd modemmi,
Saggi o cuta di Stefano Rodotd, Il Muline, Bologes, 1971, p. 33,

24 RODOTA, Stefano, 1 dirlito privatn nella societd modema. [ Muling, Bologna, 1971, g, T3,

25 Sobee ol tema V, PUGLIATTI, Sobvatare, Disdiio Civile, Metodo- Teoris-'ractics. Gialle -ed,
Milano, 1951, p. 219,

% TARELLD, Giowanal Le idee dells codifications, en 11 diritio privato nella societd madeins.
Sagg a cura di Svefane Rodoth, I Mulino, Bologna, 1971, p. 39,
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Hasta aqui hemos hablade de la metodologia de una posible reforma
del Derecho Privado costarricense, En pocas palabras: proponsmas una
metodologia integral que, percatindose de las transformaciones teenold-
gicas econdmicas y axiolopicas, tome en cuenta los aportes de las diversas
fuentes materiales v formales no escritas. asi como de las leyes especiales,
teniendo presentes los ricsgos del particularismo, del coneeptuslismo y
del formalismo.

No quiero quedarme. sin embargo, en indicaciones metodologicas,
El Centenario del Codigo Civil es momento propicio para un examen
retrogpectivo de muestro Derecho Privado; ofrece, asimising, ocasion para,
determinados los vacios, las contradicciones, los anacronismos axioldgicos
y cientificos, proceder a la reconstruccion del sistema. No s posible en
esta breve exposicion duterminar ol sisteina. los subsistemas ¥ las particu-
laridades de una posible revision del Derecho Privado: esto deberd ser un
producto colectivo, resultydo de la confluencia del aporte de muchos en
los proximos dos aflos. En consecuencia. me limito, seguidamente. & ofre-

cer algunas perspectivas de tratamiento sistemdiico v alpunas recomenda-
ciones sobre sectores especificos,

Mo es posible deslindar, ¢n un proceso de revisidn, las Mguras 1o regu-
ladas de agquéllas mal reguladas. Una revision del Derecho Privado no
puede limitarse a determinar las nucvas categorias susceptibles de ser

mtroducidas legislativamente en ¢l sistema; hav aspectos regulados, pero
mo corresponden a la vida actual.

Mo intentard, en esta exposicion, un elenco de novedades; creo gue
esto se:fa continuar haciendo remiendos atomisticos, como los que se han
hecho hasta el momentao.

Mec limitaré a seflalar alpunos puntos gue, a mi juicio, deberan tomar-
s en consideracion, oportunamente.

Cluiero aclarar que no s intenta agui aprioristicaments un nUEVO
Cadigo Civil, o un Cadigo de Derecho Privade o una revision del Codigo

vigente, Lo mas conveniente lo dirin log estudios v debates que esta cele-
bracién, sin duda, ha de suscitar,

Sin embargo, como gquicra que sea, ha de pensarse en la coherencia
del sistema peneral v de los diversos subsisternas del Derecho Privado.
La sistemalizacion general tiene una justificacion lbgica evidente, pero
también tiene como base la necesidad de un replantamiento axiologico
global de acuerdo con los tiempos actuales.
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Ademis de la perspectiva sistemdtica inteégral, debe pensarse en un
adecuade tratamiente de los diversos subsistemas del Derecho Privado,
cada uno de los cuales obedece a instituciones v principios especificos.
Pensemos, por ejemplo, en la importancia de una adecuada revision de la
materia de la capacidad; o bien en las deficiencias que presenta la materia
negocial por falta de orden (ademds de carecer de correspondencia con los
requerimientos de nuestra épecal, o la wtilidad de una regulacidn bien
organizada de la responsabilidad extrscontractual, de sus diversas formas,
la definicidn clara de las cavsas de justificacidn, de exclusion de causalidad
o de culpabilidad, por ejemplo.

Dentro de los subsistemas del Derecho Privado, especial importancia
tiene la materia mercantil; el subsistema comercial no podrd prescindir de
principios especificos relativos a la drreivindicabilidad de bienes, o a3
velocidad de las operaciones, a la instrumentalidad y a la contratacion
informal, ni podrd prescindir de la base s6lida que representa la teoria
de la empresa ¥, que puede dar sentido unitario sustancial a temas como
las sociedades, los titulos valores, los transportes v 108 sepuros.

Paralelamente, convendrd examinar en qué medida la esfera mercantil
ha permeado toda la realidad del Derecho Privado v ha dejodo para fa
historia del Derecho muchos contratos, lo mismo que todo ¢l campo de
las sociedades civiles. En expresion del Decano de la Facultad de Derecho
y Ciencias Polfticas de la Universidad de Lima: “el Derecho Mercantil
extiende su velo sobre la vida civil ¥ lo que era especial se convierte en
comtn ¥ _ Seria interesante escuchar la opinidn del Profesor Certad al
respecto.

PERSONAS:

Dentre de la tradicionalmente denominada materia del Derecho de
las Personas, se presenian varias exigencias de politica legislativa:

27 W, PARUCCIO, Vincereo, Imiprese, Enciclopedin &€ Dirleno, GifTod-ed, Milana, ¥ MORA,
Fegnando. La teoris de la envpress &n el Derecho Comercial costarticemnss. Facaltad de Derecha,

Universidad de Costa Rica, San José, (976, Tamb, Boletin Infarmativo de la Corle Supréna ds
Jugticia, Ma, 122,

28 TORRES ¥ TORRES LARA, Carlos. Le impronta mercantilists del mueve Codige Civil del
Peni, Rewisia de Dermcho Comercial ¥ de las Obligaciorss, Depalma, Buenos Adres, Moo DS/
104, ahed, 1985, p. 199,
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— La adeceada sistematizacién de los "sujetos de la actividad
juridica”™, acertada expresion del profesor Rescigno * . que supera la
perspectiva tradicional formalista sobre el tema incluyendo, ademis de
las personas fisicas y juridicas, a los entes de hecho privados del recono-
cimiento formal. como los comités sin personalidad. jCudntos nepocios
jurfdicos se realizan en nombre de los comités!

— La regulacidr de los modos de atribucion de la personalidad
jurfdica, Iy eficacia de lp respectiva inscripeion v los principios comunes
i eslos sujelos,

—  La determinacion clara del mecanismo de actuacion de las perso-
nas juridicas que tome posicion frme ante las contundentes criticas a
la teoria de la representacidn ¥ y ante las nuevas doctrinas que afirman
el cardcier interno de la relacion “ente- organo’” v la capacidad de imputa-
citm juridica de fipuras primarias de las personas jur idicas.

—  La superacidn de la dicotomia normativa en materia de socie-
dades,

— La incorporacion al sistema, al menos por referencia, de las dispo-
siciones que repalan a otras personas juridicas, como las asociaciones, las

fundaciones. las cooperativas, los partidos politicos, los colegios profesio-
nales, los sindicatos v otros entes,

La definicion clara de los alcances del concepto de sede de la
persona juridica que tome partido ante la jurisprudencia contradicloria
y canthiante sobre notificaciones ¥ | tema ya resuelto en el proyecto. en
Ia Asamblea. de Codipo de Procedimientos Civiles.

La afirmacidm del concebido como un destinatario actual de
cficocia juridica, susceptible de resolucion {y no va condicionada suspen-

29 RESCIGENG, Peiro, Manugle del Diritto Privaio Dalispe, Jovene, Napoli, 2o edicidn, 1976,
p. L0k

I FALEEA, Angelo, Capachii. Vel di teords peierale el Didtio, Glisfind -ed, Milano, 1970,
Pl ¥V, FUGLIATTLE, Sabvabore, Dstitueiond di Diritto Codle, 11 soggetto di diritto, Glafink
ed, Milann, 1935, p, 6.V, tambddn: PLGLIATTI, Saleatore, Il mpporte unisopgeitiva, Diritto
Civile, Metodo- teaks - prectics. Ghulft—ed, Milena, 1951 ¥ BARRERA GRAF, Jorge. La

representacion, Kevista de Ciencias Juridicas, Universidad de Costa Bice, No, T, miayo die 1966,
p. 1T,

I PEREIRA-PEREZ, Motificacioses a persoms uridices. Revists Judicial Moo 15, junio de
1983, p. 124,
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sivamente), intuicion del Profesor Carlos Ferndndez Sessarepo @, que ¢l
vitado aulor conzidera irrefutable. aun desde la limitada perspectiva
meramente formalista Kelseniana; va que el concebido es, sin duda, un
centro de impulacion actual de efectos juridicos o de normas {vida,
representacion, identidad, filiaciom, etc. ) un sujeto de Derecho.

La revision del absurde legislativo de la capacidad especial de
actuar de la madre menor soltera, que puede representar a su hijo, pero
que no puede actuar ¢n sus propios ssunivs, JPor qué no legislar mds
hien en el sentido de que la maternidad, en los mismos términos que el
matrimonioe del menor, pusda conceder la emancipacion legal?

- La posibilidad de gue el propio sujeto bajo interdiceidn pueda
salicitar el levantamiento de dsta si recobra su capacidad natural, lo cual
le cstd negado por la ley en estos momentos, con los consiguientes abusos
de las potestades respectivas ligndas a la curatela {no de simples derechos
subjetivosh

—  FE! repudio de la expresion incapacidad juridica refativa @ que
utiliza puestro Codigo para designar la imposibilidad legal de recibir por
testamento, en lo cual coincido con el Profesor Rescigno, aunque disin-
tamos en cuanto al vso altermative de la expresion "Gl de legitimacion
pusiva’”

La regulacion adecuada & la realidad de nuestros dias de inter-
venciones quirtirgicas pary o definicion de los caracteres sexuales.

La necesidad de un adecuado tratamiento de los mal Hamados
“derechos de la personalided™, a partiv de la toma de conciencia de que
pslamos Trente o valores (vida, liberfad, nombre, honor, imagen, voz,
intimidad ) ¥ no meros derechos subjetivos, que s¢ hacen efectivos a
travds de diversos tipos de situaciones juridicas que en muchos casos son
mds bien polderes; en otros, imposiciones, en otros prohibiciones, no
solamente a trives de derechos subjetivos. Con esto se evitardn los obs-
ticulos que, desde los “jus in se ipsum”™, ha encontrado ki doctrina para
determinar su objeto v caracteres 3,

1} | ERNANDEZ SESSA RGO, Cados. Derecho de Personas, Pooencls. Congreso sobre el nuiva
' Edign Civil Peruena, Lima, agosto 1985, (en prensa).

13 W, COVIELLD, Leonairde, Capaciia 4i suceders o causa di morte, Enalelopedia del Diritto,
W, Gluffri-od, Varese, 1960 v, n el mismo voelumen: Copagiti di mecovent per feitanento,

14 ¥, BIW-PEREZ, Los valores Fundamestales de la personalidad v sus medios de tulele. Reviyia
Nudiclsl Mo, 9, Corte Supreme de Jnsticl, San losf, setiembre de 1978,
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La complementacion sistematics Jde esta misma materia. median-
te la repulacion de nuevos valores de la personalidad come ba voz. 1a inti-
midad ¥ la intepridad psicofisica.

La inclusion de una posibilidad de accion inhibitoria general con
relacion a todos estos valores {y no solo con relacion a la imagen v al nom-
bre ).

—  Un tratamiento mds complews de la integridad fisica no sdlo
levandola a rango de integridad psico—fisica, sino ademas previendo, al
menos en lincas penerales, una serie de aspectos actualmente indefinidos
en cuinto a ciertas consecuencios juridicas. tales como la esterilizacion,
el usa de eénergfa nuclear, la puesta en practica de tratamientos en expe-
rimentacion, la terapia de chogue. la cirugia estética. los rayos x, etc.

- La ampliacion de los supuestos licites de uso de la imagen. por
gjemplo. para fines diddcticos * .

La tutela civil de las comunicaciones privadas v del derecho o la
intimidad. determinando sus limitaciones ¥

- La posibilidad de resarcimiento del dafio a la persona. como cate-
poria distinta de los dafios patrimoniales y morales. entendido aguél como
el que incide con ¢l proyecto de vida, frustrandolo ** ; Basta acaso el pago
del hospital, de los perjuicios ¥ del dafio momal para resarcir al pianista o
pintor por sus manos triteradss (por ejemplo)?

En tema de ausencia puede ser aconsejable una reduccion de pla-
o, alendiendo o las exigencios de celeridad de o vida moderna v oa los
avances en las lelecomunicaciones ™

35 ¥, en especial WORLD ASSOCIATION FON MEDNCAL LAY, World Congress on Medical
Luw. Gent, Helpics, 16 a 12 de aposte de 1985 DONALDSON, lames, Casoalty Clalin Practics,
lrwim Inc, Dbinods, 1564 BOGAREN PARRA, Alicia, El nsddico géosral Trente a o ley, Tesk,
Facultad de Derecho, UCK, 1974 YURGANO- LOPEZ BOLADO-POGGI BRLMNG,
Responsabilidad profesional de los médicos, Editoia Universidad, Beenos Adges, 1902

3G W, PUGLIATTI, Salvatare, La trsfcrizborss. Tratgafo o dirktbo cwile ¢ commerciales, GiuiTed
e, Mikano, 1957, p. 12 ¥ &

37 RESCIGNG, Pietro, Manaale di diriite privato {tallane lovese, 1976 p. 210 W MOUNITR,
Ermmaneele, El Mersonalisme, Fudebn, Buenos Adres.

38 VERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, Congreso sobre of Codiga Civil Pervano, Papencia, Lims,
Agosio de | 583,

3 lwclusive. s ha becho motar que o ceeciente Tacilidad de lss comunideciones ha hecho dismi-
miic los casos de ousences, RIPERT v DOULAKGER. Tratado de Derecho Cwil, T, 0, vol. 1
La Ley--ed., Buemos Adres, 1963, p. 13 tambadn, PLARIOL, Marcel, Traite &lémentaire de
Dot Cwil, Teme Frémier, Librarie Ceaérale de Deesit e Jurispradence. Pars, 1920, p 215
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DERECHOS REALES:

Fn el campo de los Derechos reales surgen retos de politica legislativa
de diversa indole:

— Han de revisarse los criterios tradicionales de clasificacion de las
cosas, didndose relieve a aquéllos de mayor interds, incluyéndose distin.
ciones no previstas, como la de “productivas e improductivas” ¥ la de
“repistrables v no repistrables”, dado que tienen regimenes juridicos

diversos ¢,

—  Han de corregirse los absurdos actvales; entre ellos, la confusidn
entre cosas consumibles v fungibles, pues se trata de dos clasificaciones
diversas, por lo que el Codigo alemin ha tenido razon al separarlas * .

Es importante superar la actual distincién entre bienes materiales
¢ inmateriales que, en los términos en que estd, “no tiene seatido, pues
consiste en poner de un lade las cosas v de otro los derechos; es decir,
dus categorias que no tienen ningin eardcter combn . ., no ¢s una clasifi-
cacion: €s una coemparacion incoherente’™ —dice Planiol— *2, “La distin-
cion, por la evidente heterogencidad de los términos, se revela extrafa-
mente hibrida™ **

Debe darse el correcto sentido al congepto de bien inmaterial, de
maodo que se reconorcs esla cateporfa para las obras de ingenio humano o
creaciones culturales **, aguellas proyecciones del espirita que necesa-
riamente lenen un seporte material (como lo partitura de vuna sinfonia o
la tela de una pinturg, o ¢l papel de un libro . . .) pero en las que lo gue
vele, bo gue interesa jurfdicamente, no es el soporte material, sino la pro-
yeccidn humana a través de él.

40 W, BALA PRIMERA CIVIL Mo, 267 de B s, de 19 de pilio de 4977, No, 98 de & ¥ 25 he. dy
23 de mprea de 1976 y Moo 591 de By 15 lis, de 30 de noviembee de 1971,

41 PLANIOL, Maseel, Tratndo elemental de Uoreche Civil, Los Beess L ditorial Cajics, Mésion,
15,

41 Dp. ale, ot p. 28,

43 PUGLIATTI, Beni e cose i osenso piuridico, Giuffee- ed, Milana, 1962, p, (02,

£4 V, BIONDO, Biowdo, Los Bienes, Bosch, Baretlona, 1961, p, 45; SANTORO PASSAKELLL
Franceses, [Voctrings generales del Derecho, Fd. Hevista de Derecho Frivedo, Madrid, 1364,
pa. 48 v 4%, FLANICL, Marcel. Tratado elemental de Derecho Ciwil, Los Bienes, Cajica., Mexi-
co, 1955, p. 28, PUGLIATTI, Salvators, Bemi e cose in senso plinidico. Crjuffnd <ed, Milam,
1962, p_102.
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Ha de asignarse un régimen <laro a las Hamadas pertenencias y
pcoesorios o mismo que a las universalidades, tomando en cuenta la protec-
cion del interés que representa el conjunto de elementos de que consisten,

Y. recordando de nouevo a Josserand y a Pugliatti: ;es acaso posible
seguir hablando de la propiedad como instituto unitario? jno deberfamos
mis bicn hablar de "las propicdades™? La verdad es gue los regimencs
juridicos de derechos reales sobre naves, sobre mercancias en viaje,
gsobre tumbas, sobre bienes intelectwales, sobre aguas, efc., son muy

diversos entre si, lo que exige una reconstruccidn sistemdtica de la ma-
teria **

— Habran de incluirse nuevas categorias de derechos reales; por lo
menos habrd de someterse 3 discusion la propiedad fiduciaria v Ia posibi-
lidad de disposicion awtGnoma del subsuelo (piénsese en un estacions-
miento subterrdneo que, para ser ampliado, puede demandar la compra
de un espacio subterrdneo de la propicdad vecing ).

El régimen anticuado de las cosas perdidas debe revisarse. [ Cono-
2 alguno de ustedes a alpuien que habiéndose encontrado algo, hava
publicado el aviso de ley en el periddico oficial y haya esperado un afic

antes de sentirse propietario?, O jcudntos de nosotrog, leemos digriamente
La Gaceta?

Debera ademads, tomarse posicidn ante los vaivenes milenarios en
doctring ¥ jurisprudencia en cuanto al conflicto entre titulos inscritos,
determindndose claramente si ha de darse prioridad al propictario mds

antiguo, o al propictario que mediante su posesion efectiva revela la actua-
lidad de su interés %

Finalmente, deberi tomarse particularmente en cuenta ln materia

agrariz gue ha modificado sustancialmente la sistemdiica del Coadigo
Civil

43 FULGLIATTI, Sabestore, Bend e cose, GiufTrd-d, Milaso, 1962, p. 38; TRIBUMNAL SUIE-
RIOK DF ALATUELA, Mo, 1104 de 9 v 40 hs, de 7 de selembee de [973; FULGLIATTI,
Salvatore, La propriced e le propletd; Giulfed- ed, Milano, 1964, p. 145 v &

W, DOLIN Y CAFTIANT, Cursa blomental de Derecho Civil. Reus Madod, 1961, Tomo 11,

Vol I, p. 948, SALA DE CASACION, Wo, 132, de 15 dc octubee de 1974, PUGLIATTI
SALVATORE. La propretd & le proprietd, Giuffrd—ed, Mitano, %64, p. 267,
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SUCESIONES

Para vna revision de fa materis sucesoria es recomendable tomar
como base de discusion el provecto de ley de lus hecenciadas Maritza
Blanco, Miriam Borloz ¢ Deana Murillo.

Dentro de este campe puede medilamse la intreduccion de la insti-
tuciton denominada “legitima™ o “cuota de legitima®™ v de las correspon-
dicntes disposiciencs concxas sobre “exheredacion™ con las salvedades ¥
precauciones indicadas ayer por ¢l Lic. Orlando Aguirre, quicn puso de
manifiesta la necesidad de una mejor regulacion del fema frente a la libre
testamentifaccién, También en este campo puede pensarse en aspectos
coma i derecho de habitacidén a favor de la viuda sobre la casa donde
ha vivido ¥,

Y. jpor gqué no?, dentro de una revision del Derecho Privado que
pretends givar en funcion de 13 dignidod hoamana, no introducir al menos
ung Wwitels sucesoria de la familis de becho, incluyéndose tambign un
derecho de habitacion a favor de la compafiers o companero **, o como
lo expreso el Prol. Aguirre. “vonceptuando a la compafiera como here-

dera™ y al compahera, agrego yo.

En la matena propiamente tesimentaria convendrd pensar en reglas
especiales wobre interpretacion v en la posibilidad de ampliar el cuadro de
las Formas admisiblos ¥

OBLIGACIONES

En el campo del Derecho de Obligaciones hay muchos aspecios que
deben ser examinados. lo mismo que otros que deben ser integrados. Con-
tribuirin agui sin duda a las ensefanzas de los Doctores Juan Luis Arios,
Carlos Manavella v e le Dra. Maria de los Angeles So1o Gamboa, en cspe-
cial, en ¢l campo de ly novacion,

47 FFRMANDEF SESSAREGE, Carlos, Denecha de Personas en Primer Senumario de Difuaon del
Naeve Codigo Chil, Lima, del 17 de sct. al 5 dle ocrabee de 1984, p, 33

48 ¥, Proyecta de reformas gl Codige de Femidlia. La Gadgta, lunes TH de jalio de 1980, p. 5 ¥ s,
v D0, Edeabedh, Famdlia de hecho, Bevitta Juedicial, No. 7.

A% V. BLANOD, Mariiza; BORLOZE, Midam y MURILLO, Néana, El testamsénto, Facaltnd de
Derecho, Universided de Costa Rica, en 1982; es especiel el proyecto de reformas o Chdigo
(tivil, en péging 603 y s,
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Mo es posible mantener la absurda formulaciom gue hoy existe en
materia de fuentes. decia Carnelutti “cuando se pone la ley como una de
las fuentes de las obligaciones la lopica esta perdida™ *° Bl calificaba tal
formulacidn de “episodio de involucion de la ciencis del Derecho™

En ¢l campo de la responsabilidad extracontractual, s carencia
actual de adecuada legislacidon es impresionante. Piénsese solamente gue
para un tema donde los tratadistas Maxeaud citan mds de dos mal tfiulos
v donde la variedad de la casuistica es impredecible. nuestro Codigo
dedica cuatro articulos reunidos ¥ unos cuantos mds desperdipsdos. En
este campo, especial consideracion debe tenerse de los aportes jurispru-
denciales; ante las lagunas, nuestros jueces han llegado a delimitar las
consecuencias juridicas de diferentes situaciones de hecho.

En esta materia el Profesor Rodotd ha puesto una construceion gque
tiende a recuperar sobre bases nuevas. la unidad del sistema en ¢l hecho
dafoso, al cual corresponde una articulada mwltiplicidad de criterios de
imputacion del dafio™ 5.

La existencia de dos criterios de imputacion, la culpa v el riesgo
creado, ha de plantearse en forma inequivoca, ante algunas oscilaciones
jurisprudenciales 2

Dado que en este campo la ausencia de adecuada regulacion es
manificsta, me limito a ofrecer un elenco de los temas que exigen trata-
mienio diferenciado:

Determinacion clara de la antijuridicidad, li causalidad v la culpa-
bilidad, como elementos de la responsabilidad subjetiva,

Establecimiento del consentimiento del ofendido (con sus 1imi-
tes en materia de derechos indisponibles). del estado de necesidad. de 1a
legitima defensa v del ejercicio de un derccho (con sus limites cuando se

in fﬁlr'll}l‘lihL'-"I'l'l. Francesco, Teon geicrale del diritie. Soc. od. del Foro Halinnn, Riins, 195]
P 102,

51 BUSMELLL Francesco Donete, Muve Trontiere dello responsabilits civile. us, genn Elugzi,
Milgno. 1976, p. 47 -

g1 'lul' SalAs PRIMERA DL APELACTOME 5, 2y 45 b, dre 13 de newisinibre de E919; SALA DM
CASACION 3 pam,, de 20 de agoste de 1920, 1L, p 128 v SALA DE CASACION, No. 73 de
By 15 hs., de 16 de jubic de 1955, 01, 1. 1, p. 116,
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trate de abuso ), como causas de justificavion, Deberd ampliorse la perspec-
tiva limitada del vigente titule prelimingr a otros tpos de situaciones
juridicas de gue también es posible abusar ( por gicmplo, abwso del interds
legitimo del socio, abuso de las potestades familiares, cte. ). En este tema,
por lo tanio, no podemos ser Lan efusivos en clogios comao lo fue el profe-
gor Cornn, Hablar solo del abuso del derecho subjetive v no de otras situa-
ciones es limitado,

—  Convendrd pensar [ambidn en la formulscion positiva de la causa-
liclacdd ¥ de los aspectos que la excluyen, tales como Ia fuerza mayor ¥ ¢l
hecho de la vietima o de un lercero.

—  Descomposickdn de la culpabilidad en la imputabilidad ¥ la culpa-
Riliclud cn sentido estricio.

Fijacidn clura de los casos de culpa reciproca, culpa comdn y
culpa solidaria.

Deshinde de las Tormias gue puede asumir la responsabilidad sub-
jetiva: directa e indirccta ¥ dentro de esta Oltima in cligendo™ ¢ “in
vigilanda™.

Regulacion de los danes cavsados por lus cosas v por los ani
males.

Ha de meditarse también sobre la Namada rotra de la tradiciin
que sostenfa con el peso de su presencia, la excepeionalidad v tipicidud
de 1a responsabilidad por ricsgo creado, para determinar la posibilidad de
pasar a uni nueva perspectiva en la que la reparacion de la lesidn extra-
contractual reciba prioridad, mediante la promulgacion de un principio
gencral de responsabilidad objetiva, tal como el que aparceen en ¢l nuevo
Cadigo Civil Pervano, segin el cual “Aquel gue mediante un bicn rics-
goso o peligroso. o por el efercicio de una actividad riesgosa o pehigross.
causa un dafo a otro, estd obligado a repararlo™ articelo 1970)

¥ ppor qué no pensar también en la posibilidad de una neitn
dirccta contra el asegurador del responsable civil si lo gue interesa ¢ la
proteccion a la victima?

e acuerdo con la problemdtica de nuestro tiempo. el andlisis no
podrd soslayar 1a consideracidn especial de clertas formas de responsabi-

17



VICTOR PEREE YARGAS

lidad, entre ellas, las que s¢ ha denominade “responsabilidad por dafios
transfronterizos™ 5* . la responsabilidad del productor, materia en la gue
no podra prescindirse de los estudios v aportes de la doctrina nacional,
en particular de la Licda. Stella Bresciani *, lo mismo que el llamado
“dafto ecoldgico”, con la posibilidad de una accion sumaria inhibitoria a
favor de todo posible afectado ademds del derecho al eventual resarci
mienko.

Mo deben, tampoco, soslayarse los avances jurisprudenciales v doctri-
nales en materia de lesidn del derecho de crédito por obra de un tercern *5.
Mo solamente la lesidn de derechos absolutos puede penerar responsabi-
lidad extracontractual,

CONTRATOS

En materia de contratos urge, ipuslmente, una reformulacion siste-
mitica que ha de tomar en cuenta los aportes de los profesores Pablo
{Casafont, de grata memoria, Diego Baudrit y Mario Ramirez. Como lo ha
observado en sus escritos ¢l Profesor Certad, nuestra ley carece de una
disciplina peneral del negocio juridico *

Nuestro Codigo carece de columna verlebral en este aspecto: dicta la
disciplina de los contratos y regula otros negocios en forma especifica,
aungue hace la exiension de ciertas normas 3 1os actos unilaterales,

Ademds de los citados injertos indeseables, la formulacian es desor-
denada: se confunden los requisitos subjetivos ¥ obietivos con los ele-
mentos; se confunden diversas anormalidades negociales, usindose, con la
mids absoluta arbitrariedad cientifica, los conceptos de rescisidn, revoca-
cifn., resolucion, ete.

33V, GOMEZ ROBLEDO, Alomso, Responsabilided Internacional por dafios tisnsfonferizos
Univursidad Nacianal Autanomas de Mésion, Ménkon, 1983, p. 29,

34 BRESCIANL, Btclln, La respumsabilidad del productos. Reviste Judicial, Corte Suprema de
Jmstlicia, San 1of, Mo, M, p, T3y s,

55 ¥, BUSKELLL, Francesco Dongts, La lesione del credito da parte 8] terzi, Giuflre- o, Milana
1963, p, VIl (eomtra b tesls de Fedele, ap. cit, p. 3). '

3 CERTALL, Gasthn, Ls teoria de negocio juridico freate o by legishacion civil coslarricenss,

Conferencla de insugucion del aio académico de 1976, Facultad de Derecho. U.CR. Tem.
bvifn em Wewisea Judicial Mo, 2,p 15 o o
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En este campo @5 particularmente importante la perspectiva subsis-
lematica atrds aludida; la feorfa del negocio juridico puede proporcionar
el marco de referencia que facilite la estructura del tema. Bl propio Profe-
sof Rodotd no discute “1a correceidn formal de una reconstruccidn unita-
ria de un conjunio de Npuras™ *7 . Debe tenerse presente, sin embargo, que
por su funcion secio—econdmica, el contrato ha de ser el objeto central
de la normativa,

Sin despreciarse las clasiflicaciones de los pandectistas {aungue repro-
bamos con Heck v Riimelin el método de inversion), és necesario impregp-
nar la regulacion negocial de contenidos acordes con la realidad actual de
las transformaciones ccondmicas de ln intervencidn estatal. del trifico
masive por medio de las empresas. estableciéndose ¢n concreto el verda-
dero marco de la autonomia privads. En expresion de Barcellonw: “'ha-
blando de la libertad contraciual, no es va posible prescindir de la consi-
deracion de 1o posicidn econdmica de las partes contratantes v de la posi-
ble influencia de ésta sobre el contenido de la estipulacion™

Ante la imposibilidad de desarrollar aqui, en detalle, los problemas
legislativos de la materia negocial, me permito sugerir alganos temas que
deberin ser objeto de atencidn, dado que en ellos las disposiciones actua-
les sopn msuficienles o mexistentes,

La distincitm elemental cntre invalidez ¢ ineficacia * . distincién
en la que se confunden inclusive autores de la categoria de Diez Picazo. 5e
trata. en realidad, de dos calificaciones distintas: Ia invalidez expresa una
valoracion negativa. la ineficacia una falla de efectos juridicos. Por ciem-
plo: el testamento aungue ya vilido, no es eficaz sino hasta la muerte; o
¢l negocio vdlido bajo condicidn suspensiva es ineficaz mientras C30d no s¢
verifica.

La distincion clira entre las formas de invalidez atendicndo a su

57 WODOTA. Sicleno, [ Diritbo Private nella secswetd nuosderng, 1| Muling, Belogna, 1971, p, 208

SR DARCE [ LOMA, Petro, | controlli della lbers conimtionls, Fn 1 Didite Prvaio nells societd
maderna, 11 Mulims, Bologiea, 1971, p. RS

s W, BCALIS]L Vincento. Bee(Theavia. Dirina Prnule. Eeciclopedis del Deritta, Giafid- ed, Milago,
1971, p M4, TOMMASING, Raffacle, walidisa, Frciclopedia el Diritto. Giuffrd - ed, Milane,
1971, p 1. FALZEA, Angelo, La Condizions, Giuffpe, Milano, 15941, p. 317: La CRLUZ BER-
[ 06, Jost Lisls, Flementos. de Derccho O, 11, Berecho de Dbligaciones, Vol I Bosch
Barcelana, 1977, p_ 270, BETTI, Emilio, Teoris Cencral del Negocio Juridico, Editons! Rovis
fa de Derecho Privade, Madeid, 1959, p. 348, STOLF], Giussppe. Tenris del negocio glindios
Cedam, Pedove, 1961, p. 99
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diverso régimen juridico ¥ en particular 4 su modo de operar. 4 Iy o ek
de la patologia. a la prescriptibilidad de la aceion, o su declarabibdacl. o ls
legitimacion “ad causam™ activa para reclamarla y a las posibilidedes de
convalidacion | superando las formulaciones atéenicas actuales

La invalidez parcial v sus relaciones con el principio de conserva-
cidn, en especial frente a la posicion alemana, sepdn la cual ella perjudica
la totslidad del negocio, campo donde también hay desarrollos jurspru-
denciales.

La conversidn del negocie nulo, determinindose sus requisitos
{de forma v sustancia) ¥ entendiéndose como una integracion del negocio
dentro de la Orbita del interés prictico perseguido por las partes ®

La materta de la simulaciom, defiméndose si s trata de wna pato-
logia de la voluntad, sepin la perspectiva tradicional: o si. mds bicn. ésta
se encuentra én la causa { dado gue el negocio disimulado o el comtrudocu-
mento lo que hacen es quitar la funcion juridica al negocio aparcnte.
vaciarlo de su contenido efectual . regultindose sus formas. la validez
eventual del negocio disimulado, la inoponibilidad a terceros de las contra-
declaraciones v tomindose en cuenta especialmente fa contribucion de la
jurisprudencia en materia de prueba con base en indicios de los que es
posible obtener presunciones %2,

La reserva mental, tema en el cual ha de distinguirse entre la for-
ma absoluta y la forma relativa y han de especificarse los casos en gue se
equipara al dalo *

La revisidn de los contratos por excesiva onerosidad sobrevi
niente; remedio ante la transformacion de las circunstancias que afecta el
equilibrio contraciuel

&0 Y. UMANA PERLEE, Llementos de megacio juridics, Hevivia ladicial M. 17, Carie Supr=ma
e Jiasticla, San Josd, p. 115

i1 BETTL, Tearls Geneal del Negocs Jurddice, Fd Rev Derecho Privada, Madrid, 19549 p, 175

G2 %, CAMARA, Hértor, Simulackdn de los acton joridicos. Depalma, Buemos Abres, 195K, 1F--
RRARA, Francisco, La sknokaciin de los megogion pridicos, Fdiorm] Hevists de Derechas
Privede, Muded, 1960, CANDIAN, Aurelio, Instituciones de Derecho Provadio, UTHD A, Mévi
o, [B61. BALA DF CASACION: Mo, 33 de 14 3 30 ha., d2 31 de mayo de 1961 Mo, b4 de 10
¥ 3 ha,, de 73 de eneroode 16T Mo, 26 de 100y S0 ke, de 29 de marto de 1954 Mo 13, de
I4 y 45 ha,, & & dc diciembre de 1967 Mo, 125 de 14y 10 ha. de 75 de octabice de 1973
Mo, 102 de 1B bie, de 11 de agoiro de 1975 No 29 de 15 ha, de 3% Je sbeil de 1973

63 SALADE CASATION. Mo 102, de 10w M hs,. de ) de diciembee de 1956
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—  La rescision por lesidn (que ya estaba regolada en el Codigo de
Carrille, como lo mosird en su amena ¥ documentada exposicion el Pro-
fesor Jorge Sienz C. ¥, remedio frente al aprovechamiento indebido que
haga una parte de las condiciones de necesidad o de peligro de la otra,
pritra ebtener una desproporcion entre las prestaciones.

Habrd de tomarse partido en cuante g la responsabilidad por daios
imprevisibles s no hay dolo en los contratos; puss, como lo ha aclarado ¢l
Profesor Torrealba, en realidad nuestra ley no hace esta distincidn *

También, dentra del campo negocial, deberd pensarse en la reguliacion
de muchos contratos que ni siquiera la ley mercantil reguls adecuadamen-
te. Reiterando lo expuesto sobre los contratos de Depecho [Maritimo,
pirdemos agregar figuras que requicren examen. como el contrate de
suministro, el contrato de hospedaje, el lomado “leasing™ *® o arrenda-
miento financiera v las moltiples formas de compraventas especiales 7

Serd conveniente meditar en la posibilidad de reglas de interpreta-
cign de los negocios juridicos, en las gque se determine, entre ofras cosas,
el régimen de los contratos de adhesion ®™, en los que, por su masificacion,
una de las partes s¢ ve colocada en la alternativa de aceptar o rechazar
integramente las cstupulaciones fijadas por la otra parte, contrato tipica-
mente mercantil, por lo gue no podemios guedarnos en una revision del
Codigo Civil, También convendrd formular reglas precisas sobre la inter-

e —

a4 TOMMASING B, levalidita, Enciclopedia del Dleits, Glutfod —ed, Milana, p, 16, BETTI, Bmi.
lim, Teoris General el Negoelo Jutideca, Editorial Revista del Derecho Privodo, Medod, 1959,
n. 371

a5 W, TOREFALEA, Octavio, Inderanizocion de dailos v 'pnjuhﬂm lprevisibles, Hevista de Uien:
mne Juridicas, Codegin de Ahopsdos, Pniversidsd de Coste Bica, No, 40, énero aheil de 1980,
Fn comtra de b tesis de BRENES, Alberte, Tratado de las Ublgaciowes p Contratos. Trejos
Heriwanas, Sain Jasd. 1927, p. 21, v de ln posicitn goe sostbene el anticulo 74 de b reclenie
Convencian de Naclones Unidos sobre Campravents Intemacional ds mercanedes, Viena, abnl
10 de PORO (ACON BT718).
¥ owom. FARRY, The saincity of contracis in Foghish Law, London, 19348, BIGLIAZZD GERL
Lima, Moms (s leiga di inteqretazione secondo buone fede, Pisa, 1970, ps, 19, 90, B3, 54
MESSINEQ. Frunredas, Maniale df diritte Commerciale. Yal. L Giofled ed, Milams, 1959,
p. 63l

B6 Cantmio dondy lo empress nancicn compra un bien por encarge de un tercers ¥ o2 ke arien
da por determinade Maze, 4 cabo del cusl puede vendérselo a un precio msilial, ¥, ROLAL-
GUTEE AZLE D, Sergio, Contrated Bancurios, Feloban, Bogota, 1979, p, 494,

67 ¥, DEGHMI, Francisve, La comprovenia, Bditesisl Revisia de Derecho Privado. Madod, 1957
p. 161 & 268

68 CARVAJIAL. Alvara, Los Contratos de adhesicm en Costs Rica. Facultad de Derecho, Vnive
sbdad de Costa Rica. 1974,
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pretacion del compromso aritral, dentro de la tradicion latina restric-
vy ™

CONCLUSION

Lii expuesto no ha pretendido agotar la lsta de temas en los que el
Derecho vigente carece de adecuada regulacion; muchos otros son log ana-
cronismos, las incoherencias, las imperfecciones terminologicas. las lagu-
nas, las contradicciones. que hemos dejado Tuera de analisis. La cxposicion
de los anteriores ejemplos ha tenido un proposito central: motivar la nece-
sidad e un trabajo sero v sistemdtico de revision de nuestras normas.

Ouiérase o no. enrumbamos hacia una mutacion coualitativa del Dere-
cho Privado costarricense. cuva causa eficiente son las transformaciones
tecnoldpivas, axioldgicas y cientificas v dentro de éstas, en especial, ¢l
paso Jde la Begriffjurisprudenz. v de una concepeion producto de la mezcla
del racionalismo del siglo XVII v del romanticismoe de b primera mitad
del siglo XIX o una perspectiva tridimensional integral del fenomeno juri-
divo, dentro de la cual la realidad factica, la realidad formal v la realidad
axiologiea encuentren cabal ubicacion, Esta s6lo es posible con una meto-
dologia cuyos gjes sean los intereses v valores de los seres humanos para
que ¢l Derecho encuentre el sentido de su devenir historico.

Pate os el reto de nuestro tiempo en el campo del Derecho Privado
Podemos dejur que ¢l torbelline tecnologico nos arrastre v deje obsoleta
buena parte del sistema, podemos defar que las presiones ideologicas de
diverso tipo resquebrajen el sistema con remiendos parciales: podemos
tambicn sgnorar b transformacion metedoldgica gue sulTid nuestra cien-
cra @ partir de b revolucion de Thering, de Heck y Riimelin. Sin embargo,
podemos tmbicn romper la mercia ¢ indiferencia que Nevan al relroceso
por estancamiento ¥ con ol aporte de todos los que vamos a vivir citalyuicr
reforma, podemos poner nuestro anticuado Derecho Privado a s abtura de
los tiempos, sin prewnder gue vaya a durar cien afos, pues nprevisibles
son los problemas que habremos de afrontar, que imin exigiendo paulatina-
mente ki constante reconstruccion del sistenia,

oo ALSINA, Huge Tratads tedrica préciico de Perecho Procesl Civil v Cimeercl, Toma Vil
L:diar, _Buum:n Alres, 1365, p. 35 v 36 % mid trabajo on Revists Judicil Mo Al marto de | GHA
Corte Supeema de ludicin. San losk p 157 .
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