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Preserntacisnm

r ilusiones y esperanzas. Ellas determinan el rumbo por seguir

La vida humana siempre estd guiadadpo
fa, concretarlas y que sean una realidad.

y nos dan el aliento necesario para, algun

. LaFacultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica ha sido cuna de ambiciosas ideas. Un
gjemplo de ellas es aquel proyecto de una revista que conluviera las mejores investigaciones de los
estudiantes, totalmente preparada y dirigida por futuros juristas. Conocedores de la imperiosa necesidad que
teniamos de un medio a Iravés del cual expresar nuestras inquietudes intelectuales, hemos reiniciado Ia

tarea de compilar esas manifestaciones.

Con el orgulio y Ia satisfaccién que significa ver culminada esta ilusién, presentamos ante la Facultad
de Derecho de la Universidad de Costa Rica y al publico en general, la cuarta edicén de nuestra revista
estudiantil. Hemos pretendido que sea este un numero 4gil, que refleje el cambio de los tiempos. Pero sovre
todo, que sea una pequefia puerta que abra para el estudiante una salida hacia el campo de la investigacion
y la reflexion. Nuestro objetivo es, sin duda alguna, brindar un estimulo a la critica y al pensamiento; que sea
este el primer eslabon de una cadena de conocimientos frescos y renovados; el renacimiento , aunque

modesto e incipiente, de una doctrina juridica nacional.

Por ese motivo, la Revista ha adoptado un nuevo nombre. Apartir de este momento el nombre
Hermenéutica representard este cumulo de esperanzas y deseos de mejora. El Derecho no es materia
inerte arrastrada por el inexorable paso del tiempo. Inevitablemente debe respoder a las necesidades de una
socuedad en eterna evolucion. Un Derecho que quizds muere cada dia y vuelve a nacer de sus propias
cenizas sin Que nos percatemos de ello; lo que requiere una actitud positiva hacia el cambio, hacia la

autocritica, hacia la autosuperacion...

La palabra hermenéutica tiene esa connotacion de contacto permanente del Decho con a realidad a
la cual transforma y, a su vez es modificado por ella. Significa un constante intemretar de lo juridico a lo
factico, de lo fictico a lo juridico. Hermenéutica, precisamente, es el método para Ia interpretacion de textos;
es dogmadtica juridica y labor doctrinal. De algun modo es también una penetracién de lo hermético a fin de

examinario bajo la mejor luz técnica.

La labor de traer a la vida a Hermenéutica no ha sido sencilia. Ha requerido el emperio y dedicacion
de muchas personas, a quienes es imperativo agradecer su valiosa e incompensable ayuda. En tal sentido,
deseamos expresar nuestra gratitud a la Asociacion de Estudiantes de Derecho, especialmente asu
presidente, Jorge Ballestero, quien siempre nos brindd su confianza y apoyo. Le damos las gracias también
a nuestro gran amigo y colaborador, Saul Araya Malarrita,sin cuya diligencia y consejo, que fueron mds alld
de una relacién contractual, Hermenéutica no estaria hoy en manos del lector. Asimismo hacemos extensivo
el agradecimiento al Comité de Informacion y Critica y a su presidente, Rodrigo (“Chéster”) Zelaya. No
pv::dgr7 amos jamds olvidar a los miembros del Comité Selector de la Revista, trabajadores silenciosos cuya

] o
tarea, aemas de ardua, es andnima. Por ultimo, es imprescindible dar las gracias a Dios por permitirnos

culminar un suefio, para empezar a forjar muchos mds...

En sus manos esld, estimable lector, el cuarto numero de la revista de los estudiantes de Derecho.
Hermenéutica se ofrece a usted como lo que es: un pequeiio gran esfuerzo. No es ni pretende ser mds que
eso. Sabemos que Hermenéutica merece observaciones y comentarios. Si los genera, jenhorabuenal De la
critica consciente y bien encaminada podremos aprender muchisimo para presentarle a usted, en los
siguientes nimeros, las innovaciones necesarias y los cambios requeridos. Si ese despertar se lograra, el

pequefio esfuerzo, induablemente, habrd valido la pena.

Esperamos que esta nueva edicién llene algunas de las expeclativas e
a la necesaria {eccién de la Facultad de Derecho hacia nuéstra sociedad. Deseamos c;ue su aparicion
motive a estudiantes y profesoresa diffcil tarea de la investigacion seria y responsable. Si logramos contar
con ese apoyo, que es sencillamente vital, estamos seguros de que Ia revista, ahora con su flamante
nombre, estara aqui para quedarse. Es una responsabilidad que el respeto por nuestra disciplina nos asigna

a todos.

gue el estudiante sienta, de cara

Ana Karina Zeledon Rigoberto Vega Arias
DIRECTORA SUBDIRECTOR
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El billete de banco: .
Jlitulo-valor o papel moneda?

Prof. Gaston Certad Maroto
Catedratico de la Universidad de Costa Rica

SUMARIO:

1. Calificacion normativa del billete de banco como iftulo-valor en nuestro Cédigo de Co‘mercw——.—Z. El prin-
cipio de "libertad de emision" de los iftulos valores — 3. Tiuglos valores "{egalmente tipicos, socialmente (:5;-
picosy atipicos” —4. Irrelevancia de la calificacién normativa que le atribuye a un documento la cozz;cz n
de titulo-valor— 5. Las funciones monetarias— 6. Concepto de moneda— 7. Tipos de moneda— 8. ac-
tividades financieras — 9. Naturaleza juridica del billete de banco.

1L Calificacidn normativa del billete de banco como titulo-valor en nuestro Cddigo de Comercio

i i " i ibli illetes de banco, ac-
El articulo 685 de nuestro Cédigo de Comcrcno.cstableqc que los; titulos dq la de;ufia publica, bi s
ciones de sociedades, obligaciones, bonos o cédulas hipotecarias, se regirdn por disposiciones espg:cxalcs refcrcnlcs.a esos
titulos valores, pero en todo lo quc expresamente no dispongan esas Ieyes, rcglamentos y otros capitulos de este Cédigo, rei
gira lo prescrito en el presente titulo” (el destacado es nuestro). En forma muy clara, entonces, nucstro legislador calificaa

billete de banco como titulo-valor.
2. El principio de "libertad de emisién" de los titulos-valores

De nuestra vigente legislacion se trasluce, en forma implicita, el reconocimiento de la denominada "libertad de emi-
sién" de los titulos -vgalores. I%.os articulos 58 de la Ley Organica del Banco Central, N° 1552 de 23 de abril de 1953 y sus re-
formas, y 9 de 1a Ley de 1a Moneda, N2 1367 de 19 de octubre de 1951 y sus reformas, establecen limitaciones a la libertad
de emisién de aquellos titulos -valores emitidos por cualquier persona, que tengan como condicién o garantia su converti-
bilidad cn dinero por parte del Banco Central de Costa Rica y conlleven el pago de una suma de dinero.

Estas disposiciones se inspiran en la necesidad de evitar que se creen, mis allé del ’cqmrol efectuado por el Estado a
travésdelalegislacién, al regular los requisitos esenciales de determinados titulos-valores tipicos, otros documentos que con-
tengan la obligaci6n de pagar una suma de dinero, los cuales por su fécil circulacién, pueden hacerle competencia al papel

(*)  Elanterior articulo fue escrito antes de las reformas al Cédigo de Comercio (articulo 685), operadas por
la Ley Reguladora del Mercado de Valores, N2 7201 de 10 de octubre de 1990. Dicha reforma consistié en
excluir al biltete de banco de la enumeracion de los titulos valores contenida en esa norma.
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moneda de curso legal (he aqui la razén por la que estd prohibida, por ejemplo, la emisién de letras de cambio y pagars al
portador).

Estas dos disposicioncs, sin cmbargo, contienen un implicito valor permisivo, porque de la circunstancia de que ¢l le-
gislador haya sentido la necesidad de fijar ¢l requisito dc 1a tipicidad en materia de titulos que se caractericen por su conver-
tibilidad en dincro a cargo del instituto emisor (y por ahi también, indirectamente, por su ley de circulacién -al portador-) y
por su contenido (pago dec una suma de dinero), se resume que, respecto a todos los demds, existe libertad de cmisién (1). La
verdad es que este reconocimiento implicito no cra cstrictamente necesario, cn cuanto nuestro Cédigo de Comercio introdu-
jolaregulacién de los titulos-valores como un fenémeno que hace excepeién al principio de causalidad de las obligacioncs,
como hipdtesis general y no como suma de hip6tesis tipicas. A esta conclusion sc llcga considerando ¢l contenido del articu-
lo 674 del Cédigo de Comercio y el principio, dictado en tema de contratos (aplicablc también a los actos unilaterales inter-
-vivos dc contenido patrimonial), segan ¢l cual, el contrato tiene fucrza de ley entre las partes contratantes (articulo 1022 del
Caodigo Civil), normas que sirven de fundamento cn esta materia al principio de la autonomia privada, que sefiorca a lo lar-
£0 y a lo ancho de nucstro ordenamiento juridico privado.

Como corolario de todo lo anterior sc obticne que la naturaleza de titulo-valor a un determinado documento no le cs
dada por cl legislador (como si sucede, por cjemplo, con ¢l titulo cjecutivo), de donde un documento serd titulo-valor —lo
diga expresamente, no lo diga del todo, o ex professo lo nicgue ¢l legislador— por contener ¢sos principios y caracierisu-
cas que adoman esta especial clase de documentos mercantiles. O 1o que ¢s lo mismo: la letra de cambio s titulo-valor no
porque el legislador la considere tal al regularla en el Libro 111 del Cédigo de Comercio, sino porquc cn clla convergen los
principios de incorporacién —con sus efectos de litcralidad y autonomia—, de legitimacién cartular y de circulacion que,
segun la mejor y witima doctrina, caracterizan a esta clasc de papeles comerciales. Del mismo modo, si no ¢s ¢l I_cglslador
quicn le atribuye a través de una norma juridica, a un titulo, la naturaleza de titulo-valor, tampoco pucde este quitdrscla al
que por cscncia la tiene (2). En pocas paiabras: totalmente irrelcvantc e inocua resulta la norma que pretenda tanto conferir-

Ie a un documento la naturaleza de titulo-valor que intrinsccamente no tienc, cOMo quitdrsela a otro que de por si la osten-
ta.

En sintesis, nucstro ordenamiento jurfdico no séolo reconoce implicitamentc la libertad de emision delos titulos-va-
lores, sino reconoce lambién una incondicionada autonomia individual cn la creacién de documentos circulatorios sujctos
a ladisciplina general contenida en el Titulo I del Libro 111 de nuestro Cédigo de Comercio, asi como la total impotencia del
legislador para conferirle o quitarle a un documento la naturaleza de titulo-valor.

3. Titulos-valores "legalmente tipicos, socialmente tipicos y atipicos"'

Inspirado en cl reconocimiento de 1a libertad de emisi6n de los titulos-valores, PELLIZI nos hace Ia distin.i6n entre
documentos “legalmente tipicos, socialmente tipicos y atipicos”. (3).

Los titulos valores legalmente tipicos son aquellos que, presentando los principios y caracieristicas de csa clase dedo-
cumentos, cstdn expresamente previstos por el legislador, mediante una disciplina normativa determinada que, natural(;nqn-
te, no excluye la concurrencia de la disciplina general (verbigracia, la letra de cambio). Esas normas gencrales, amén de in-
tegrar las eventuales lagunas de Ia disciplina particular, pucden tencr un valor interpretativo de esta (ltima en aquellos as-
pectos que coinciden con la normativa propia de todos los titulos-valores.

Los titulos valores socialmente tfpicos son aquellos que, contenicndo los principios y caraclcr isticas propias dc csa
clasc de documentos, no son contemplados por el legislador pero encuentran en la préctica tal difusién, que son considera-
dos cominmente como titulos-valores (como por ejemplo, cn nuestro medio, el certificado de depdsito bancario).

Por iiltimo, los titulos-valores atipicos son aquellos que, reuniendo principios y caracteristicas propias de su especie,
por un lado, no corresponden a un esquema normativo particular previsto por el legislador y, por ¢l otro, no encucntran ¢n
la practica una difusion que permita reconocerles una tipicidad social (verbigracia, cn Italia, lalibreta de ahorros al poriador).

Y esprecisamente para estas dos iliimas categorfas de titulos-valores legalmente atipicos que la existencia de una ver-
dadera normativa general en la materia adquiere lods s importancia, porque permite que le apliquemos lambién a aquellas
figuras no expresamente previstas por la ley, la disciplina de los titulos-valores.

4. Irrelevancia de la calificacidn normativa que le atribuye a un documento la condicidn de titulo-valor

.. Como ya hemos dicho Iincas atrs, en materia de titulos-valores no hay rescrva de ley. El principio de libertad de e.
misién de los titulos-valores, que implicitamentc nuestro ordenamiento juridico declara conjuntamente con ¢l principio con.
tractual de la autonomfa privada, que I6gicamente se extiende a los actos unilaterales inter-vivos de contenido patrimonial
(como la emisi6n de un titulo-valor, articulo 667 del Cédigo de Comercio) nos demucstran que no ¢s funcion legislativa el
calificar aun documento como titulo-valor (ni tampoco negarle tal condicién a uno que de por si la ienc). Los principios y
caracteristicas que integran esta clase especial dc documentos mercantiles son intrinsecos al documento mismo y surgen del
uso que el documento tiene como respuesta a las necesidades de acelerar la transmision de créditos, estimular la circulacién



HERMENEUTICA Revista Estudiantil de la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica 3

de los mismos y brindarle seguridad a las transaccioncs mercantiles.

Claro quc comeo algunos autores recconocen, en sustancia, ¢t billete de banco no dificre mucho de una letra de cam-
bio emitida por una institucién de crédito que, valiéndosc de su crédito, ascgura formalmente pagarla a la vista. Scmcejantes
letras, cn realidad de verdad, circularian cn forrna muy similar a los billetes de banco (4). Pero no pucde desconocerse que
cntre csa lctra y cl billcte dc banco exisiecn muchas diferencias que se resumen cn cl hecho de que la cambial es un titule a
la orden por disposicion de Iy (articulo 693 del Cédigo de Comercio), micntras ¢l billeie de banco ¢s un documento al por-
tador; dc que 1a letra pucde scr cmitida por cualquicr persona, piblica o privada, micntras el billcte de banco ¢s cmitido, cn
cifras redondas y respetando las formas establecidas por la ley (articulos 12 a 17 de la Ley de la Moncda), sélo por ¢l Ban-
co Central dc Costa Rica (articulos 57 de la Loy Organica del Banco Central y 11 dc la Ley de la Moneda); de que la cam-
bial puede generar intercses (articulo 731 del Cédigo de Comercio), micntras cllo no pucde suceder con el billete de banco;
dc que la letra prescribe transcurridos cuatro aiios de la fecha de su vencimicnto, o de su emisidn si ¢s a la vista, (articulo
795 del Cédigo de Comercio), micntras el billete de banco s imprescriptible; de que la letra en caso de extravio, sustraccién,
dcsaparicién o deterioro es reponible (arliculos 708 y 709 del Cédigo de Comercio), micntras ¢l billete de banco sélo lo cs
cn ¢l caso de deterioro, y asi sucesivamente (5).

Todo csto nos hace concluir que, a pesar de lo dicho por ¢l articulo 685 del Cédigo de Comercio, cl billete de ban-
co no ¢s un titulo valor.

5. Las funciones moneitarias

El anilisis dc las funciones desarroliadas por la moncda evidencia que clla es consecucncia, 0 mds bicn producto, de
una precisa evolucién social ¢ institucional. Dentro de esic contexio, la moneda absuclve dos funciones fundamentales y dos
sccundarias. Las dos primeras definen la caracieristica que la monceda presenta de colocarse como instrumento de "intermc:-
diacién en el cambio” y de "acumulacién de podcr adquisitivo™. Las otras dos (que l6gicamente s¢ derivan de las primeras)
distinguen la moncda como instrumento dc “medida de los precios” (es decir, usando la terminologia dc WALRAS, como

"numcrario”) y de "pagos diferidos".

La funcién dc "intermediaria cn ¢l cambio” es la funcién monetaria fundamental. Todos somaos conscicnles, vivien-
do inmersos en una cconomia basada cn aspectos monctarios, que la divisién del acto de intercambio dc mercaderia contra
mercaderia cn dos operaciones scparadas de intercambio dc mercaderia contra moncda y de moneda contra mercaderia, Ic
facilita a la persona la adquisicién de bicnes y servicios y, corrclalivamente, la transmisién de aquellos bienes y aqucllos ser-
vicios que cllas mismas ofrccen; favorcce ademds la divisién del trabajo y lc permitc a cada uno dedicarsc a la produccién
de aquellos bicnes y servicios respecto de los cuales €1 tiene una mayor habilidad manual, mejores conocimicntos o, sim-

plemcnte, mayorcs facilidades mecdnicas o fisicas.

. 4 j en-

Porque gencralmentce las operaciones de compra y de ventade moneda no son comcmpgréncas, surge repentiname -
1ela lcndcr?cia%c custodiar una cicrta cantidad dc moneda con vista a oportunidades y necesidades futuras (6). He aqui la
funcién monetaria de acumulacién de poder adquisitivo, que naturalmente ¢std unidaa la funcién de intemediacién enclcam-

bio.

stc en mesurar los valores de una o mas mercadcrias en un determinado momen-
clla dirigida a confrontar e} valor dc una mercaderia (o de un conjunto dc mer-
tima funcién implica ¢l concepto de fndice gencral de precios y tos problemas
malcria que adquiere relevancia cn los periodos de inflacién cconémi-
difcridos cstd mas cstrechamente ligada a la funcién de conser-

La funcidén dec medir los precios consi
to, funcién que no debe confundirse con aqu
caderias) en momentos distintos, pues esta aitin
relativos a la construccién y al uso de tales indiccs,
ca. La funcién dc la moncda como instrumcnio para pagos
vacién y acumulacién de valor.

Ensintesis, la moneda es expresién genuina de la socialidad: su eyolucién acompaiia y expresa el dcsarrollo y aumen-
to de las relaciones sociales, su intcrvencién facilita cl conjunto de relacioncs de intcrcambio, yefcndas a biencs y servicios,
cntre los componcnies de la coleclividad social y facilita la divisién dcl trabajo y la organizacién de la produccitn. Al mis-
mo ticmpo, ella permite colocar y mantener en su adecuada posicién todos los bicnes % servicios utilizados por los indivi-
duos y por la colectividad para eY desarrollo de sus actividades cn todos sus campos (7).

6. Definicidon de moneda

Haciendo énfasis en la funcién monetaria més importante, se dice quc moneda ¢s "cualquier cosa que funciona ge-
neralmentc como intermediaria cn el cambio” (8), de donde se desprende quc 1a utilidad tnica o principal de la moneda con-
siste en su idoneidad para funcionar como instrumcnto para facilitar el intcrcambio y obtener otros bicnces; esto es, la monc-
da debe estar circundada por la confianza popular de que ella es y serd siempre aceptada; al decir de NEWLIN, si los miem-
bros de una colectividad creen que la moncda serd gencralmeniC aceptada, ella lo serd; de otro modo, no lo serd. Es enton-
ces la colectividad la que decide cudl debe ser el instrumento escogido como monceda. Cuando dicho instrumento dccaiga ©
falte, cuando la norma juridica que regule Ja moneda no cxista o desaparczca, 1a colectividad regresard a la permuta, signo

de disolucién de un nivel de progreso logrado cn cl ticmpo (9).
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7. Tipos de moneda

Resulta basianic facil percatarse de que en ¢l mercado monctario actual cxiste un conjunto dc medios de pago acep-
tados cspontincamente (circulacion fidueiaria) (10) y otro cuya aceptacion cs impucsia por la Icy (circulacion legal o forzo-
sa) (11). En esia iiltima catcgoria encontramos los billctes de banco y las monedas de curso legal, ecmilidos y acuiiados por
¢l Banco Central de Cosia Rica, como instituto emisor, por disposicién de ley (art. 57, Ley Orgdnica del Banco Central de
Cosia Rica y arts. 4, 8 y 15 dc la Ley de la Moneda). Sc incluyen cn la primera catcgorfa los "depésitos bancarios™ (en cucn-
ta corriente), ¢s deeir, las deudas que los bancos del Estado (12) ticnen ante quicnes han depositado en cllos billctes de ban-
co, monedas u otros valores liquidos (como cheques o billetes de loterfa premiados). De estos depdsitos los acrecdores dis-
poncn mediante cheques, pero en realidad el depdsito bancario, que cs traspasado de un sujeto a otro en la medida corres-
pondiente al pago que debe efccluarse, ¢s 1o que constituye ¢l medio utilizado para extinguir el débito del depositante.

Para algunos autores, el concepto de moneda comprende los denominados titulos-valores de inversion o participacion
(scgin nomenclatura que ticne su origen cn ¢l "Uniform Commercial Code” de los Estados Unidos de América), tales co-
mo los tftulos de la decuda publica y las obligaciones cmitidas por otras personas de derecho piiblico y por las sociedades a-
nénimas. Estos tftulos, si bicn usualmentc no son aceptados como medios dc pago, pucden f4cil y rdpidamente convertirse
en billeics de banco (monceda legal) a ravés de la Bolsa Nacional de Valores S.A., principalmente. También sc sucle ineluir,
dentro de esic amplio concepto de monceda, las letras de cambio y los pagarés librados por operadores comercialcs privados,
que son accplados como tales cn la medida en que cl librador reciba la confianza por parte de otros operadores econémicos,
cmpresas o bancos (13),

< Otra importante distincién que usualmente sc hace ¢s lade "moneda real” y "moncda nominal™: 1a primera nocién cs-
i referida al poder de adquisicién de la moneda, o sca la cantidad de bicnes o scrvicios que la unidad monetaria puede ad-
quirir, La moneda nominal indica simplemenic la "unidad monetaria”, cuyo valor varia, grosso modo, cn medida inversa a
la variacién del nivel general de precios.

8. Las actividades financieras

La moncda (oro, billetes dc banco y monedas de curso legal o forzoso), los depdsitos bancarios en cucnua corriente
0 de ahorros, los Litulos de la deuda piiblica y dc otras personas publicas y privadas emitidos a corto, mediano y largo pla-
zo, clc., constituyen las denominadas "actividades financicras” de los dislintos sujetos econémicos pericnecienics a los dj-
versos sectores de la economia. Estas actividadcs ticnen una doble caraciteristica: 1a liquidez (con fundamento en l1a cual son
clasificadas), en cl sentido de que una actividad financicra es considerada tanto mds liquida cuando mds ripidamenic puc-
da convertirse en medio de pago o cuanto menores scan los costos de conversion y el ricsgo de pérdidas en la cuenta de ¢q.
pital, para obicner su inmovilizacion. En otras palabras, "liquidez™ cs la capacidad inmediata de gasto quc cada una d¢ las
actividadcs financieras tiene. Asi, micntras los billetes de banco y la moneda presentan ¢l grado mds clevado de liquide, C
por (;allo no generan intercses), los restantes instrumentos de pago arriba meneionados tiencn un grado cada vez menor ge 1i-
quidcz.

_La scgunda caracteristica de las actividades financicras cs el --rcndimiemo'_' en cl sentido en que algunas actividach
financicras como la moneda (stricu sensu) no generan interescs, micntras otras si fos producen 14).

9. Naturaleza juridica del billete de banco: el billete de banco como tipo de moneda, como papel moneda.

Eltérmino billete es utilizado cn to uridi i distintas figuras de acucrdo con las calificye;
. el lenguajec juridico para designar distin g A icacionc
gultl:cllgs aggr_npaﬁan (billetes de banco, billctes%x lé] ogden o al portador como los 3he<iucs. las lcltra§ dclca(rx_blo y l?s Pagar. ccss
1lc > INEreso a especticulos piibli i ¢.). En casi todos los paiscs la circulacion metdliea g fi.4.°
ciaria ha ido desapareciendo. piblicos, billetes de transporte, etc.) o fidy.

El denominado "billete fiduciario® ¢ - ; i6n —en la medida en que puede serrechazado cq

go— y convertibilidad en oro. El ‘3‘233&,ﬂ,%':f--'{,?ﬁgfed&e:&gg'ﬁcg'g:'- no tiene libertad de circulacién —pucs, por d?gog)‘?‘
cién de ley, debe ser aceptado como pago—, pero quien se presenta al banco emisor con uno de cstos billetes, que co‘:‘ St-
tuye un crédito frente a €1, no puede rceibir a 'cambig otros billetes sino oro; €l resulta moneda, en las relaciones frente 4 fé'"
o o anes, precisamente, pueden liquidar validamente con billetes, obligaciones anteriores, y resulta titulo convemblr'
en m(:qug, en (llaslrelgcnones_ entre el poseedor y la banca emisora. El denominado "billete de curso forzoso™ pierde amb °
gzlllra:c : gl: dgagoncv a} glrculacusn fiduciaria. En €1 encontramos el curso legal extendido a la banca emisora, que no ticne 1 i‘f
o % 7os debe sorm ;em; tser; é)é'o el billete que se le presenta. El "papel moneda"” que asi resulia, no sGolo no debe converyjpse

el o d'e metal. tenionde p]tado €omo pago, Lo que significa que es verdadera moncda, como cualquier mercancia, de pa-
p , Por ley poder incondicionado de liberar de las obligaciones a quicn la ofrece en pago (15). P

Con el fin de evitar los inconven;j i : '
. : ientes de la moneda metdlica (16) se recurre a una moneda inmaterial que ten
]r:é?g:o gﬁil‘z : l::g)g :SPP?tépgan.‘eme del movimiento de los negocios, a cuyo desarrollo contribuye, facilitando 1z cgnz—‘clnlxr_l
cireula gracias al pode Olctl)ead Ssa moneda inmaterial esté representada hoy en todos los paises por el billete de banco
que gr poder liberador que 3 €] le reconoce el Estado. El billete de banco, en un régimen monetario sano es,
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¢n su esencia, una obligacion con la cual ¢l instituto cmisor sc obliga a pagar en oro y a la vista el importe indicado sobre el
billete mismo, a la persona que lo solicite, ¢n cualquicr momento. El billete de banco es, por lo tanto, una moneda fiducia-
ria que cs emitida cn medida superior a la reserva y que circula y es aceptado por el piblico gracias a la confianza que tic-
ne en ¢l banco autorizado para la ecmision (17).

Los billetcs de banco son, cntonces, titulos que conticnen la promesa de pago de una suma de dinero por parte de un
banquero. Cuando la aceptacion de cstos billetes ¢s impucsta por la ley como medio de pago, la circulacién de los mismos
se transforma de fiduciaria en forzosa (0 legal, de curso legal). Con estos billetes, el Estado adquiere un poderoso instrumen-
to para ensanchar o restringir la circulacion de los signos monetarios, segin las nccesidades pablicas del momento (18).

Siendo ia emisidn de papel-moneda una funcidn estatal en nuestro pais, ¢jercida exclusivamente por ¢l Banco Cen-
tral de Costa Rica (articulos 57 Ley Orgdnica del Banco Central y 11 Ley de 1a Moneda), ¢l billete de banco no puede ca-
lificarsc como titulo-valor dada su convertibilidad en oro (19). En sustancia, ¢s la ley que, atribuyéndole funcién de papel-
moneda, lo convicrte en instrumento de intercambio y de pago, integrandolo asi a la mds amplia calegoria dcl llamado pa-
pel-valor, cs decir, aquel papel al que ¢l ordenamiento juridico le asigna de imperio, objetivamente y dec modo necesario y
suficiente, un efecto juridico sustancial: el efecio de sustituir la moneda metélica que cs acufiada por ¢l Estado, también en
forma cxclusiva a través del Banco Central de Costa Rica, con fundamento cn ¢l ordenamicnto juridico monctario (arts. 57
de la Ley Organica del Banco Centrai y 20 de la Ley de 1a Monceda).

Lamoneda (billetes de banco y moneda) encuentra tutela cn el articulo 364 del Cédigo Penal que, como objeto de cré-
dito publico, sanciona su falsificacion y alteracién.

Scgin algunos autores (20) permanecen, sin embargo, en el billete de banco las caracteristicas formales de los titu-
los-valores (21): a su circulacion se le aplicard, en caso de adquisicién de buena fe de un billete robado o extraviado, el prin-
cipio segin el cual quien ha adquirido de bucna fe 1a poscsidn de un titulo-valor de conformidad con las normas que regu-
lan su circulacion, no estd sujeto a su reivindicacion, principio que se trasluce en nucstro ordenamiento juridico mediantc cl
articulo 743 del Cédigo de Comercio; y en lo que toca a la responsabilidad de quien, ignorando la falscdad del billete, lo gas-
ta, no hay mancra de hipotizar una garantia de cviccién porque quicn paga con un billeie falso, no paga (22), habicndo cn-
tregado un pedazo de papel sin valor; de donde su responsabilidad hacia su directo contrayenic deriva del hecho de que ha
incumplido su obligacién, cualquicra que esta sca. Con fundamento en ¢l mismo criterio s¢ reconoce que la simple indica-
¢ién del propio nombre o del propio sello sobre un billete de banco no es fucnte de ninguna obligacién ni principal ni secun-
daria, constituyendo tan solo un signo de reconocimicnto del billete mismo a los efectos de su provenicencia.

Visto lo anterior, debemos concluir que ¢l billete de banco no cs titulo-valor sino papcl moncda y decir con CERNUS-
CHI que "le papier monnaie ...n‘est pas un papicr de credit” (23).
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Las normas constitucionales programaticas

Manuel Enrigue Chavarria Estrada

SUMARIO

Introduccién — Capitulo I: Cuestiones generales de las normas programdticas en la teoria del derecho
constitucional. - Seccion I: Formulacién constitucional de las decisiones politicas fundamentales — Seccion
!l: Constitucionalismo y normas programdticas — Capitulo 11: Naturaleza y funcion juridica de las normas
programdticas - Seccidn I: Naturaleza juridica de las disposiciones constitucionales. - Seccién Il: Alcances
Jjuridico-politicos de las normas programdticas. — Conclusién.

INTRODUCCION

Durante los primeros aflos del segundo periodo de post-gucrra, aparece dentro del Derecho Constitucional el concep-
to de "norma programética”. El mismo surgi6 por laampliac i6n de pensamiento en la corriente constitucionalista, cuya car-
ga valorativa s¢ ensanché de la libertad, a la igualdad rcal de las personas.

En un principio; dicho concepto trac la inquietud de analizarlo delenidamente con rigurosidad. Por ¢so, es que aqui
pretendemos contestar a las mas clementales preguntas: ¢por qué Son normas, y por que son programalticas, estetipo de dis-

posiciones? El cuestionamiento de dichos aspectos tiene relevancia en cuanto constituye la base de una "tcoria” de las nor-
mas programaticas.

De ahf que no solamente ubiquemos el tema dentro de la Teoria del Constitucionalismo, para explicar su necesidad
dentro de una Constitucion, sino que pretendamos darle un alcance general a su explicacién dentro de tal marco de estudio,
encuanto manificste las decisiones politicas fundamentales que asume un conglomerado social en determinadomomento his-
tdrico.

Por otro lado, nos dedicaremos a estudiar el cardcter estrictamente normativo de dichas disposiciones, es decir, su ju-
ridicidad, eficacia y efectividad. Por lo tanto, destinaremos nuestros esfuerzos a explicar en un primer capitulo la perspec-
tiva de "programa” de dichas disposiciones, tanto en un sentido juridico-positivo como en un sentido politico. Mientras que
en el segundo capitulo estudiaremos la utilizacién juridica de las normas para encauzar aquel “programa”,

' Partimos del supuesto de que las llamadas "normas programaticas” en un criterio politico y juridico, son un medio téc-
nico de regular la vida humana en sociedad con basc cn determinados y concretos valores y rumbos, los que a su vez, deter-
minan ¢l valor prictico o juridicidad de las mismas.
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CAPITULO1

CUESTIONES GENERALES DE LAS NORMAS PROGRAMATICAS
EN LA TEORIA DEL DERECHO CONSTITUCIONAL

Bajo la intenci6n de cstos apunies, no cs ocioso dedicar unas lineas a captar cl significado de las normas programa-
ticas constitucionales en la vida socio-cstatal, para lo cual requerimos enmarcarlas dentro de la Teoria del Derecho Consti-
tucional (en los temas de la Constitucién y del Constitucionalismo contemporinco), ¢S decir, cl:sboa:n'cmos una idea del por
qué de su existencia, que nos serd dtil para comprender los aspectos dogmatico y politico de las mismas.

Dc ahi que, antes de entrar en materia, s¢ hace necesario dar una nocién sobre tal upolc'ic ng;n:zia[su, sim pretender ade-
lantarnos cn la sistcmatizacién del presente trabajo. Por lo tanto, tomcmos cn cuert:;z} quc c'zs‘ffifs oiicigngt;cosﬁ se contie-
nen disposiciones que se pueden llamar preceptivas. porque generan derechos y o _1gaczoune st abﬁ? cen simple nf amzz{was
porque dan el arreglo de instituciones constitucionales; y disposiciones progr amalicas, q stmpiemente direc.

tivas de accién para los poderes constituidos” (1).

SECCION I

FORMULACION CONSTITUCIONAL DE LAS DECISIONES
POLITICAS FUNDAMENTALES

Partiremos de la idea de que la Constitucion, s, por si misma, un programa que, resultante del binomio autoridad-jn,.
dividuo/poder-libertad, establece los fundamentos juridicos para la coexistencia humana. Por uni}' Il)arl'e, ordcna y Organiza
al Estado, y por otra, con un sentido méds amplio, sicnta los fundamentos para la organizacion social, ya sea reconociendo
introduciendo actividades cconémicas, culturales, politicas. De lo que dc'pvamos"quc. anCpcndlcnlc ('ic un criterio juridico.
positivo, sociol6gico o 16gico, la Constitucién siempre s¢ presenta como un plan” por desarrollar, ental marco exisic cl ¢op,.
cepto de norma programdtica, pudiendo identificarla en la masa del texto escrito.

I. LA CONSTITUCION: PROGRAMA SOCIAL-ESTATAL

i ivenci i i instrumento para las relaci i
Cuando decimos que el Derecho regula la convivencia, no decimos sino que es uni _ acioncs in.
terindividuales y sociales. Por lo tanto, su desarrollo es un complejo sistcma dc normas que parten dc un miSmo conjunto de
principios rectores de 1a socicdad. Dentro de éstos, aparece la norma juridica fundamental, lanorma primaria y fucnic de to-

do ¢l resto del ordenamiento: la Conslitucion.

"A través de las miiltiples transformaciones que ha sufrido la nocidn de Constitucidn se ha conservado un niicleo per-
manente: lG idea de un principio supremo que determinapor entero el orden estataly laesenciade la comunidad cops.
tituida por ese orden. Como quicra que se defina, la Constitucion es siempre fundamento del Estado, la base dei o
den juridico que se pretende conocer. Lo que se entiende siempre y ante todo por Constitucion -y la nocion coing;.
de en este sentido con la forma del Estado- es que la Constitucion constituye un princtpto donde se expresa juridicq.
mente el equilibrio de fuerzas politicas en un momento determinado, es la norma que regula la elaboracién de las |
yes, de las normas generales en ejecucion ... La Constitucion es, pues, la base indispensable de las normas Juridicag
que regulan la conducta reciproca de los miembros de la colectividad estatal, es el asiento fundamental del orden ey
tatal” (2).

A este concepto, de inclinacién juridico-positiva, dcbemos agregar quc la Constitucién pretende formar los pringi.
pios esenciales sobre los cuales se regulala coexistencia humana, en cuantoa la necesidad de los mismos, por requerirse siem.
pre una autoridad y un poder que garanticen esa convivencia de individuos y libertades.

Y es que todo ordenamiento constitucional se perfila como un proyecto por realizar, un plan por aplicar, un progra-
ma. De esta manera, entendemos junto con el jurista mexicano Ignacio Burgoa, que:

“... todo ordenamiento constitucional, tiene, grosso modo, dos objetivos primordiales: organizar politicamente al Es.
tado mediante el establecimiento de su formay de surégimen de gobierno, y seialarle sus metas en los diferentes as.
pecios vitales de su elemento humano, que es el pueblo o nacién. En el primer caso, la Constitucion es meramenye
politica y en el segundo caso, es social, en cuanto a que, respectivamente, fija las normas y principios bdsicos de lq
estructura organizativa del Estado y marca los fines diversos de la entidad estatal. En consecuencia, éstos y el de-
recho fundamental del Estado se encuentran inextricablemente unidos, en el sentido de que la Constitucion los pro-
clama como postulados teleoldgicos que se recogen en sus preceplos, sirviendo al mismo tiempo como medio nor-
mativo para que, por su aplicacion, el poder piblico estatal los alcanzard” (3).
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Conccbida asi la Conslitucién, es decir, como un programa o plan para la convivencia de los individuos, podemos a-
firmar que la misma cs un programa juridico-politico y socio-cstatal. Si cl derecho positivo conoce una forma constitucio-
nal cspecial distinta a la forma legal, nada sc oponc a que sc pucda decir que esa forma sea emplcada para cicrtas normas que
no cntran en la Constitucién cn un sentido puramente juridico o estricto, para las nommas que regulan no la creacién de las
demds normas o fucntes normativas, sino mds bicn su contenido. En otras palabras, més que un instrumento procedimental,
la Constitucién es un mecanismo para sciialar principios, direcciones y limites para el contenido de normas futuras,

LaConstitucién a ms de ser unamera técnica de organizacidn polilica, establece prioridades axiolégicas que el cons-
tituyente ha plasmado junto con fincs y objetivos (oricntacion politica) Que son de igual obscrvancia para la actividad de to-
dos sus destinatarios.

Aparcce aqui ¢l concepto de decisiones fundamentales que “son los principios bdsicos declarados o proclamados por
la Constitucién, expresando los postulados ideoldgicos-normativos que denotan condensadamente los objetivos mismos de
los factores reales de poder ... el sefialamiento de la decisiones fundamentales en cada Constitucién conduce a la fijacion
de sus normas basicas y de las que no tienen ese cardcter. Las primeras son precisamente las que involucran tales decisio-
nes, declarando los principios totales de indole politica, econdmica, social o religiosa que expresan. Las segundas son dis-
posiciones del ordenamiento que desarrollan dichos principios estableciendo sus contornos preceptivos” (4). Respectiva-
mentc, cs que Carl Schmitt ha llamado la Constitucién misma y las leyes constitucionales. Por nuestra partc, debemos ob-
scrvar que las scgundas cxpresan normas quc ya de por si lo desarrolian. ‘

La Constitucién planica un orden, un sistema, que sirve al desarrollo ulteriogde la organizacién politica, pucs la o-
ricnta. Las normas que la componcen indican la loma dc csa decisiéns-y ¢s aqui, en éste punto, donde toma fuerza el cardc-
ter de programa que ticne la Constitucion y sus respectivas normas, aunquc cs de adverlir, s¢ hace un reparto que, juridica-
merité;sc expresa en érminos de mayor fucrza vinculante para el destinatario. Cabe mencionar, consccucniemente, con la
docurdfigpargentina que:

“Todo "programa” normativo constitucional es un plan o proyecto establecido por el constituyente relativo a la con-

ducta futura de sus destinatarios ... una norma programdtica es un plan de accion a ser cumplido por los encarga-
dos de poner en funcionamiento la Constitucion” (5).

Insistamos cn que la Constitucidn, cn un sentido jurfdico-positivo y en un sentido politico, es un proyecio o progra-
ma. En el primer caso, lo es por cuanto contempla cl desarrollo ultcrior de las demés normas; en ¢l segundo caso, lo es por
cuanto implica la toma de directrices cuyos principios orienten y permitan la cohabitacién humana geogréfica ¢ histérica-
mente dada. Sicndo asf, lanormativizacidn de tales decisiones nos sefiala su oricntacién general, y mas concretamente un pro-
pésito de mantencr o transformar cl estatus de la socicdad a 1a que se reficre. Es sic el contenido constitucional al cual se ha-
yan tejidas sus disposiciones, el cual ha sido dcnominado por la doctrina como "férmula politica”, advirticndo que explica,
ademds, la dimension cn que sc ubica la Constitucién y las normas programdticas, quc aqui nos interesan. '

A cste respecto, para sintetizar lo hasta aqui expucsto, Lucas Verdii enscfia que:

"... Interesa precisar la formula politica de la Constitucion, que para nosotros consiste en la expresion ideoldgica,
juridicamente organizada en una estructura social. -

Son ingredientes de dicha formula politica:

-Un techo ideoldgico: demoliberal, fascista, socialista, comunista, etcétera, que inspira a todo el ordenamiento ju-
ridico. )

-Una organizacién juridico-politica: parlamentaria, convencional, presidencialista, soviética, unitaria, re gional, fe-
deral.

-Una estructura social: capilalisga. neocapitalista, socializada, colectivizada, subdesarrollada, semidesarrollada,
desarrollada, supradesarrollada” (6).

Determina tal esquema, la idea del cardcter planificador que le hemos dado a 1a Constitucién para demostrar con ello
que, como veremos, las normas programéticas no son.las unicas dlspo_smloncs que oricntan la vida socio-estatal por cicrlos
principios aceptados y roles asignados a los destinatarios del ordenamicnto en general. Sucintamente, 1a Constitucion es per
sc un "programa” y sus disposiciones son la formalizacion del mismo, con difercencias juridicas de preceptividad.

I.  SOBRE LAS DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES

El constituyentc, al transcribir en un texto las prioridades axiol6gicas y las decisiones politicas fundamentales, repar-
te el contenido del programa constitucional cn una serie de disposiciones que csquematizan al "todo” de 1a Constitucién. E-
sas disposiciones, en cuanto al objcto que contemplan, varian por la generalidad o por la particularidad del mismo. Es qui
donde aparece la teoria de las normas programéticas esbozada por el profesor italiano Venzo Crisafulli.

Nos dice el citado jurista que la Consgilucién es un verdadero y propio programa de accién, cuyo objeto primordial
es ladisciplina de las relaciones sociales, y mas en general del ordenamiento de lasociedad estadual o Estado. Este programa
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que forma parte intcgral dc la Constitucién sc traduce cn una scric dc principios constitucionalcs quc sc desarrollan cohcren-
temente cn direccioncs dctcrminadas. De acucrdo con la amplitud del contenido aparccen disposicioncs particulares y dis-
posiciones-principio, y dentro de éstas las programdlticas, aunque la Constitucién cscrita puede no expresar cicrtos principios
sino contencrlos Licitamcnte de un modo intcrpretativo cn una o varias disposicioncs. Las dccisioncs fundamentales y va-
lores que componcn cl "programa” total de la Constitucién pucden expresarse y ubicarse segin varias hipétesis, quc dicho
autor explica dcl siguicnte modo:

“"Resumiendo las diversas hipétesis posibles en abstracto en lo que concierne a las relaciones entre principios gene-
rales y normas particulares, puede ocurrir:

a) Que los principios generales no se hallen formulados explicitamente, sino que sean inferibles a través de normas
subordinadas del ordenamiento que las presupone;

b) Que los principios generales hayan sido formulados en disposiciones constitucionalesy que ya hayan dado lugar
al establecimiento de un cierto nimero de normas subordinadas (sin importar que la formulacién del principio ge-
neral haya precedido o seguido a la produccién de las normas subordinadas mismas).

c) Que los principios generales estén formulados en disposiciones constitucionales sin traducirse todavia en ningiin
hecho normativo dqpe{nd_& ente o subordinado, vale decir, sin que hayan sido producidos las normas subordinadas que
cada uno de los principios generales contiene potencialmente; y aqui pueden presentarse dos hipotesis:

1?2 Que se trate de principios que dg’scg’pl;’nen Sfundamentalmente y de modo inmediato ciertas materias, o bien;
22 Que se trate de principios que disciplinen solamente una actividad futura de los érganos estatales ... respecto de
determinadas materias” (7). .

Dc lo citado, podcmos concluir lo siguicnic:
1.- La Constitucién ¢s un programa de dccisiones politicas y valorcs.

2.- No obstante, el reparto dcl mismo cn varias disposicioncs determina principios gencralcs acluales (a y b) o pro-
gramdticos (c), frentc a disposiciones particulares o dc no-principios;

3. El "programa total” de la Constilucién sc desarrolla por disposicioncs constitucionales o dc infcrior rango de ma-
nera inmediala, o s)or disposicioncs quc determinan un desarrollo futuro o "programidtico”, scan un mandado dc inmediato
de acatamicnto (1¢) o un mandato de mediano alcance (2° o "programdticas” cn scntido cSstriclo);

4. En puridad dc principios, las normas programdticas son la cxpresién normativa de ciertos objetivos politicos (par-
tc del programa tolal, y no los tnicos) fijados por ¢l constituyente, cuyo cumplimicnto se¢ cncomicenda a los organos cslala-
les en suulterior actividad, que se distingucn de las disposiciones programiticas del tipo 1° en quc cstas ordenan un acto nor-
mativo dc 6rgano competente del Estado en cuanto a un principio fundamental.

5. Las disposiciones de principio expresan definiciones, proposiciones gcncralcs, orientaciones y critcrios de norma;
esto es, que expresan los principios gencralces del ordenamicnto juridico, y del ordenamiento constitucional en primer lugar,
cn vocablos tradicionales. Cabe recordar cntonccs que al decir de a), b) y ) de la cita inmcediata anterior, nos refcrimos a que
las disposiciones de principio pucden tomar significado de cnunciados, preambulos, definicioncs y afirmacioncs constitu-
cionalcs, que conforman el sistiema constitucional pero quc vinculan con més fuerza juridica las normas-principio. Al estu-
diar ¢l aspecto normativo de las disposiciones-principio programdticas detallaremos sus alcanccs juridico-politicos (funcién).

Por iiltimo, dcbemos cstablecer que el concepto de norma programaética constitucional surge del reparto sistemético
cn las disposicioncs (principios y particularidades) de los valores y decisiones politicas que hace ¢l constituycnte, bajo la dis-
criminantc de la actualidad ¢ inmediatez de su ejecucién (o correlativamente a futuro y mediatcz), del programa total de or-
denamicnto. Observemos quc cl término norma programdtica estd utilizado en el sentido amplio del tipo c) descrito por Cri-
safulli, mas advertimos quc cl objcto de nuestro estudio sc reficre al concepto restringido.

Queda claro, que la norma programdtica tiene un sentido 16gico de scr dentro del ordenamicnto constitucional, inde-
pendicntemente dcl coptcmdo_del principio (valor y decisién politica) que histéricamente le corresponda. Es parte dc un ins-
trumento de organizacion social y mas concrctamente de una técnica constitucional,

SECCION 11
CONSTITUCIONALISMO Y NORMAS PROGRAMATICAS

El concepto de norma programitica, es sabido, provicne de la doctrina italiana de la segunda post-guerra dc nucstro
siglo. Como conceplo su creacién es recicnte, y no nos lleve, cntonces, a confusién con la formulacién anterior de las normas
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dichas; cs decir, ¢l conceplo no crcd tal clase de norma constitucional o disposicién sino que vino a convertirla cn objcto de
estudio, con 1o que queremos scntar que la utilizacién dc disposiciones programaiticas o dircctivas no ¢s Lan recicntc como
su concepto.

Una vez que descubrimos la razén de ser de las disposiciones programadticas cn la técnica constituyentc, convicne di-
scriar sobre las mismas cn rclacién con ¢l movimicnto constitucional conicmporanco y los postulados que abarca.

1. EL CONSTITUCIONALISMO SOCIAL
Rctomcmos la idca dcl parrafo transanterior en términos dc la doctrina, la quc afirma:

” ... conviene ante todo precisar que las constituciones contempordneas en materia de declaraciones de principio no
Jorman singularidad excepcional, pues como lo ha hecho presente el profesor Crisafulli, declaraciones de principios
ha habido siempre, desde el comienzo del tlamado constitucionalismo moderno, sean en forma de declaraciones de
derecho, sin contar que toda Constitucién, cualquiera que sea su valor politico, se estructura siempre, impllcitamen-
te, sobre la base de ciertos principios generales que forman como su sustrato filosdfico-politico y que, por lo mismo,
hay que considerar siempre presentes(...) .
Queda claro que ni las declaraciones de principios ni los enunciados programdticos son acontecimientos mspjuos
en la historia constitucional de los diversos pueblos y una elemental reflexion conducird también a la conclusion de
que, aun sin tales declaraciones o enunciados explicitos, toda Constitucién lleva la impronta o sello de una o muchas
concepciones filosdfico-politicas imperantes en un determinado tiempo y lugar.

Naturalmente el contenido de las declaraciones de principios, enunciados programdticos y postulados de Jilosofia
politica, ha variado con el transcurso del tiempo y frente a las concepciones tipicamente liberales e individualistas
de los siglos XVII y XIX, en las constituciones del siglo XX las concepciones igualitariasy sociales son las que pre-
valecen aunque muchas veces se combinan con las anteriores ” (8).

El constitucionalismo modcrno cldsico nos ensefié que la razén impone que la libertad individual debe scr limitada,
tanto como cl poder debe scr controlado, para que Ia sociedad sea wal, y mantenga su vigencia cn cl sentido de coexistir se-
guros los biencs juridicos y 1os dercchos humanos.Sin embargo, las condiciones en que se desarrolld el capitalismo liberal
durante cl siglo pasado hicicron dudar de la efectividad de los cnunciados constitucionales dc origen clisico del siglo XV1IILL
Dc cste modo, cl constitucionalismo sc rcorienta paulatinamente en sus postulados, por tesis mds igualitarias cn las condi-
cioncs reales en quc sc devuctven los sujctos cn 1a socicdad.

Los movimientos sociales de la scgunda mitad del siglo pasado, y de la primera de la actual centuria, plantean cxi-
gencias de una mayor seguridad econdmica y justicia social, manifestdndosc, aunque de modo retardado, cn cl constitucio-
nalismo contcmporinco. Apareccn nucvos conceptos cn la teoria del constitucionalismo, con ¢l pcnsamicnto constituciona-
lista social, el cual “es un movimiento juridico-intelectual que tiene por fin elevar a la categoria supralegal, es decir, a in-
corporar en las constituciones de los estados, explicitas declaraciones y garantias de los derechos sociales, ast como los de-
rechos de familia, los derechos culturales y los derechos econémicos” (9). “Estos nuevos derechos fundamentales se dife-
rencian esencialmente de los recogidos por el antiguo catdlogo liberal. No estdn destinados a garantizar la libertad fren-
te al Estado y la proteccion contra el Estado, sino que son pretensiones del individuo o del grupo colectivo ante el Estado.
El Estado tiene, primero, que actuar para satisfacer estos derechos fundamentales” (10).

.De modo que se ensancha cl horizonte del "programa constitucional total” (segin definimos) con nucvas disposicio-
nes-principios y varia el contcnido de las programaticas.

I1I. LA REORIENTACION CONSTITUCIONAL EN EL
CONTENIDO DE LAS NORMAS PROGRAMATICAS

. Si cn efecto las nucvas concepcioncs constitucionales han cnsanchado el contenido dc las disposicioncs programa-
ticas, sc ha debido a la "re-programacion” de las prioridades axiolégicas y de las decisiones politicas fundamentales (oricn-
tacién y programa politicos). Las idcas que promovieron tal giro influenciaron, ademis, tres temas importantes del derecho

gO?SEliltl;gi%nal, a saber: a) los clementos de la Constitucion; b) el concepto de Constitucién; c) el binomio poder-libertad (rol
el Estado).

En ordcn al primcr punto, las constituciones dc la mayor parte del mundo—socialistas, capitalistas o dceconomia mix-
La, paises ricos y subdesarrollados— han afiadido a los clementos orgénicos y dogmatico de la Constitucién, una dimensién
programdtica que se convierte en verdadcros proyectos socioeconémicos. Los autores han entendido que el contenido pro-
gramatico de las nuevas constituciones rebasa el modelo clésico, por cuanto las partes orgénicas y dogmadtica son insuficien-
tes para estimar el sentido de las mismas, porque debe no solo eslructurar y organizar los poderes supremos, sino que debe
garantizar los derechos del hombre, en general, al 1ado de los dcrechos politicos y se entiende asf porque se Ic imprime una
dimensién material a la Constitucion, al lado de Ia dimcnsién formal o formalizada, para que garantice las condiciones dcl
desarrollo individual o grupal en la sociedad, especialmente en las relaciones entre los individuos y distinios grupos, adema4s
del Estado en el campo socioecondmico (11). En otras palabras, el modelo constitucional no se concibe dinicamente politico
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(cn el scntido dc 1a organizacidn cslatal) como sc cniendia por el liberalismo, sino que se introducen conceptos como 1a i-
gualdad rcal cn lo cconémico y sus garantias.

En lo rclativo al scgundo aspecto, en cstrecho contancto con el explicado recién, sinteticemos dicicndo que sc le con-
cibc como un "programa® de accién cconémica para cl Estado. Aparece ¢l conceplo de Estado social de derecho en virtud
dc los principios que se consagran (dercchos cconémicos, culturales, de scguridad social, etc.} y de orden publico econémi-
co. (No nos parcce pertinente ahondar cn ¢stos puntos pues escapan a nucstro objeto de estudio). La Constitucion es el ins-
trumcnto juridico que declara una orientacién politica que garantiza proyectos de biencstar social, de equilibrio cconémico,
de proteccién frentc a los riesgos socialcs, al desempleo, a la explotacién de la mano dc obra, etc. En otras palabras, se ma-

tiza cxicnsivamentc la Constitucién adicionando la actividad econémico-social del Estado (12).

Ponicndo término, cn relacién con cl tercer tema (binomio libertad-poder y rol dcl Estado), al variar la concepeidn cla-

sica del dercch ituci i 1a esfera de accién del Estado hacia el contenido dc las libertades publicas,
cho constitucional, se ha ampliado hos sociales y cconémicos fucrtes competidorcs, pucs “e}

dc modo que los derechos individuales han encontrado cn los dercc les d
Estado no puede contentarse con dejar hacer, sino que debe inlervenir para protcger a los mds débiles y modificar en su fq-

vor el repario de i i sulte de la libre empresa. Se pasa as{ de la concepcidn del Estado débil e inacti.-
pario de larenta nacional que re € términos mds técnicos: unEstado social dc derecho, pues

vo l;{ ... Estado-providencia o Estado de bienestar” (l|_3): Al decir cl.n £
si bicn se restringen las libertades cldsicas, no se climina su contcnido. ) _

Dc esta manera, esconvenicnte afirmar quc cl giro cn el binomio sc ha dado sin perder dc vista que cl derecho cons.
litucional ha de encargarsc dcl equilibrio cnlrccias libcriades (dc los ciudadanos cnure si como particulares o como particy-
larcs y autoridadcs) ascgurando las condicioncs reales para las mismas, cvitando abusos ilegilimos de¢ unos frente a otros (1.

tela la co-cxistencia).

CAPITULO 11
NATURALEZA Y FUNCION JURIDICA DE LAS NORMAS PROGRAMATICAS

Qué son las normas programiticas? ;Cudl cs su alcance normativo? ;Son simplcs deaff‘C"::"fS 3 disposicioncs re.
vestidas de coercitividad? ; Ticnen funcién normativa? Estas han sido las grmclpfl.!icasr f:czgg:;; qu Iaq'c ‘C_l’cm!’lqlha dcbagi.
do sobrc las normas programaticas cn sentido cstricto, con ¢l propésito de desentra . y cacia” que sc Igg

pueda atribuir (14).
Dcntro de nuestro estudio, dedicaremos ¢l capitulo prescnic a dilucidar la{es'z:?pcc:g: gj'::::, sngrm&as Programiticas,
de modo quec concluyamos en sus caracleristicas juridicas, en cuanto al juicio val or:ni vo, lo dé ; cs nalquos_, el obje;
to y ¢l vinculo que resulten de analizar dichas disposiciones particndo del concepto eI norma, as (;lé)"ma constitucional Y su
funcién dentro del ordenamicnto juridico gencral. En otras palabras, construircmos ¢ concclp ode. t|”1orma programatica”
a la vez que reconoceremos las que se hallen inscrias cn nucstra Constitucion Politica actual, identificandolas por s "for.

ma", es decir, por la redaccién utilizada por cl constituyente.

SECCION I
NATURALEZA JURIDICA DE LAS DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES

Para entender con claridad la naturaleza juridica de las llamadas disposicioncs normativas programalticas es mencs-
ter elaborar un razonamiento que parta de evaluar ¢l carécter normativo de los enunciados constitcionales, de mancra que
ubiquemos en dicho cuadro las normas (si determinanos que lo son) estrictamentc programaticas.

o largo de ladisertacion analizaremos los subtemas dc¢l capiylo presente ba.
limitan, el objeto que en ellos estudiarcmos. Ademds, lomemog €n cuenty

Antes de iniciar, debemos advertirque al
a primaria establece un mandato general, 1o que ha entendido Bidart

jo tpicos muy generales gue nos guian, mas no
la naturaleza misma de la Constitucién, que como norm
Campos al decir que:

“La Constitucién hace un repario supremo ... €n cuanio es el mana{amiemo general szfperior. Enese reparto total

hay numerosos repartos ... Al conjunto de estos repartos lo denominamos "el reparto” de la Constitucién. Ast: el re.
parto otal desglosado en diversos repartos, adjudica la competencia al congreso, al poder ejecutivo, al poger Juds-
cial, adjudica a los hombres la potencia de usar y disponer de su libertad, de su trabajo. de su propiedad, de sy ex-
presion, etc., de constituir asociaciones, de efectuar peticiones a las awtoridades, de disponer de garantias 'par;z pro-
legerse, etc. El reparo de la Constitucion—adjudicando potencia e impotencia— es efectuado por un repartidor que
es el autor de la consititucién: el constituyente. Este reparto supone un mandamiento: algo que se manda como de-
bido. Cuando se manda algo, lo mandado implica un deber ser ... tal cual se manda. Eso que se manda necesita ser

obedecido. -
Por eso, el reparto de la Constitucién requiere ulteriores repartos que se efectivicen a tenor suyo. O sea,
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mandamientos y ordenes qite, obedeciendo al deber ser real de la Constitucion, le den aplicacién y cumplimiento. A-
si, el congreso debe de hacer lo que segiin el reparto ... debay pueda hacer; lo mismo el poder ejecutivo y los jue-
ces; igualmente los hombres en los repartos que protagonizan con las autoridades y entre si—sean repartos auto-
ritarios o repartos auténomos.

... el reparto de la constitucion no se basta a si mismo, porque al necesitar obediencia, necesita repartos subsiguien-
tes y subordinados que, escalondndose jerdrquicamente, le vayan dando cumplimiento y aplicacion ... " (15).

Qucda establecido que, juridicamente, la Constitucidn distribuye los roles a los destinatarios, segiin las decisiones po-
liticas y las prioridades axiolégicas y, por ende, ¢l de su naturalcza y el de sus disposicioncs ¢s la "competencia”. Por lti-
mo, no olvidemos que las constituciones poscen cnunciaciones no normativas, obedeciendo a la categoria de las disposicio-
ncs segtin el reparto dado por ¢l constituyente y el interés de su cfectividad. Esto lo muestra la gradacién dc las mismas en
cuanto a su valor juridico o de coercion, explicable ademds por la referencia que hacen a una misma ideologia politica y los
intercses que en clla ponen las fucrzas politicas, que a su vez sc encucntran jerarquizadas.

I DE LAS NORMAS CONSTITUCIONALES

Unanorma juridica s launidad clemental del ordenamicnto juridico, cn cuanto canon que valoraundeterminado com-
portamicnto del individuo ¢n socicdad. Un juicio valorativo es juridico cn tanto cl sistema mismo le garantice la posibilidad
de ser un valor prictico en su cficiencia, es decir, de ser cfectivizado. La juridicidad de la norma sc reflejacn en la medida
cn que entra “a ser parte de un cierto ordenamiento, adquiere un cierto valor pradctico que consiste en la posibilidad de ser
directa o indirectamente realizada, aiin coactivamente.Ahora bien, se entiende por sf mismo que una norma para ser sus-
ceptible de resultar juridica debe tener un contenido tal que se preste a ser prevista de aquel valor prdctico que un orde-
namiento asegura a sus propias normas. Existe, pues, un limite ibgico y natural a la posibilidad de que en un ordenamien-
to una norma asuma el valor de juridica, ese es dado por la condicién de que la norma, por lo que ella expresa, sea suscep-
tible de recibir el valor en que consiste la juridicidad” (16).

Dc modo que normas morales y afirmacioncs o principios morales o filoséficos tiencn innata inidoncidad para asu-
mir tal cardcter. La dltima idea resulta interesante para cste estudio, cn virtud de que con basc cn la misma detcrminarcmos
lajuridicidad de las distintas disposiciones constitucionalcs. En primer término, las disposiciones consut}xcmnalcs scran nor-
mas cntendidas juridicamente, seglin que el reparto constilucional les atribuya valor préctico, 0 garantias quc scan los me-
dios que posibiliten dirccta o indirectamente su efectivizacion, los cuales serdn requisitos de la juridicidad de aquéellas cuan-
do su contenido sea de objclo amplio en las materias quc enuncia, puesto que la Constitucién es la base de un programa to-
tal, para lo cual requicre su ulterior desarrollo. Las normas son disposiciones, p.rcccgtos, ordenaciones dc la vida social; no
es la orden cn sentido sico-fisico, sino la descripcién de un mandato u ordenacién. Todas las normas escritas describen al-
go que ha de actuarsc u omitirse, describen un reparto proyectado. La captacién l6gica de cstos repartos que suponcn otros
tantos mandamientos, se formulan en normas "que significan competencias, deberes, derechos, etc. Detrds de la norma des-
criptiva del reparto propuesto esid lavoluntad del repartidor que manda u ordenalo que se debe hacer, omitir, permitir, etc.
(17). Dc mancra que acorde con cl interés cn el reparto, se atribuyc a las disposicioncs distintos grados de juridicidad quc a-
rrancan con la enunciacién constitucional misma.

_ Ensintesis, 1a juridicidad de una disposici6n sc cncuentra cn grados distintos de factibilidad de rcalizacién dc sucon-
tenido, variando desde su ausencia hasta una dirccta obligacién (coercible).

IL DE LAS CATEGORIAS DE DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES

_ Las decisioncs politicas fundamenales se formulan en cl ordenamicnto juridico, y encl caso de la Constitucién, en e:r-l
nunciados cuyo carécter normativo varia segiin cl valor practico que se persigue con ellos. Dentro de las disposicioncs con
valor operativo, sc emplean "formas" expresivas de los principios generales catalogables en normas-prinCipios ¥ horas per
liculares. Deriva de aquel valor operativo el entendido de Ia naturaleza juridica de una disposicién. Una disposicion s Ju-
ridica en tanto el ordenamiento haga factible su directa o indirccta efectividad del contenido que CXpresa.

Al insertar los fines y los objetivos derivados de las decisiones politicas adoptadas para la vida socio-cstatal, asi co-
mo de las prioridades axiolSgicas, cl constituyente utiliza una técnica de redaccion quenos permite clasificar lasdisposiciones
en cuanto a su valor jurfdico. Distingamos, cn primera instancia, enire las cldusulas nommativas y andlogas no normativas,
es decir, entre aquellas que expresan juicios de valor de deber-hacer, deber-no hacer y poder-hacer, y las que expresan jui-
cios dc valor sin proyecccién juridica cn cuanto a intencién de levar a la préctica el contenido politico que la susicnta.

Por lo tanto, podemos distinguir las distintas categorias de las disposiciones consti tucionales en general, seglin su va-
lor juridico préctico (naturaleza juridica), con la doctrina que afirma:

... las normas constitucionales tienen la funcién de competencia, porque atribuyen o niegan ... a los organos esta-
tales la realizacion de ciertos actos o la regulacién de ciertas malerias ... Hay casos ... en que el constituyente adop-
ta una terminologia que no tiene valor juridico; o que las palabras ulilizadas ... no implican nada que se configure
como derecho u obligacién relativa a una prestacion: "el trabajo debe ser protegido por la sociedad”, "incumbe a
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[

la comunidad”, "es deber de la colectividad”, "la sociedad favorecerd”, "la sociedad debe velar o debe estimular” ...
Se trata de verdaderas abstracciones, que no llegan a asumir la funcién de normas de conducta ni de normas de or-
ganizacibn, por cuanto no aparecen destinadas a los concretos érganos del Estado ni a otorgar precisos derechos
subjetivos a los particulares, no pudiendo ni debiendo ser confundidas con las llamadas normas programdticas ... ”

(18)

Sin ecmbargo, no debemos cacr en ¢l error que si alguna disposicién no cxpresa atribucién de competencia, carcce to-
talmente de relevancia juridica. Por cjemplo, consideremos cl predmbulo, que “es una declaracion general de propésito que
antecede al texto de la Constitucion y que formando parte en ella sirve de gula, de orientacién e interpretacion de su con-
tenido” (19), dc mancra quc aunque cl texto propio de la Constitucién es el tinico capaz dc ser fucnte de podercs y deberes,
cl preambulo sirve de fuente de interpretacion en caso de dudas con cardcler restriclivo, pues cnuncia.

Considerando otros ejemplos que nos sirvan para ir distinguiendo las normas programalicas dentro de la masa escri-
tadc la Constituci6n a , tenemos el caso dc las afirmacioncs politicas, y las definiciones constitucionales. Las primcras "no
ticnen cardcter estriclo normativo ... son particularmente interesantes para la interpretacién constitucional en la medida que
..coadyuvaa precisar laidcologfa politica concreta” (20). Afirmaciones como "Estadosocial”, “rcpiblicademocritica”, "mo-
narquia social representativa”, clc. que pueden encontrarse en los diversos textos constitucionales, son dtiles en tanto iden-
tifican el techo idcolégico de la férmula politica de la Constitucion (21).

“Las definiciones constitucionales tienen cierta semejanza con las afirmaciones politicas e incluso van frccyen{qmn-
te unidas a ellas ... (pero) poseen ciertos efectos juridicos, pues vinculan al intérprete ... se refierena la organizacion dgl
Estado ...y por eso debe aplicarse inmediatamente porque en la parte orgdnica normalmente no existen normas programd-
ticas” (22); son afirmacioncs, por cjemplo, nucstro articulo 1° de la Constitucién qc}ual. Emalmcnlc. no gl_vldcmos ¢l caso
de clausulas andlogas a disposicioncs de principios normalivos, que por su redaccién no ticnen valor juridico alguno; apa-
rentan ser nomas pero no o son.

Nos resta mencionar la catcgoria de las disposiciones que nos intercsa: las normas constitucionalcs, cuyo conceplo

emos delimitado en el aparte antcrior, indicando quc su naturaleza cs dc competencia, “vale decir que facultan crear nor-

mas obligatorias o ejercer las facultades por ellas dispuestas” (23). Miltiples clasificaciones pucden hacersc de cllas, con
basc en criterios distintos, a saber:

1. Bajo ¢l aspecto dc la naturaleza juridica:

" .. se observan las disposiciones que se pucden definir estrictamente como obligatorias o preceptivas, hacen sur-
gir de manera inmediata, derechos y obligaciones en aquellos a los cuales se dirigen, y... se presentan ... como ac-
cionables ... no faltan jamds otras que son especialmente organizativas o institutivas ... que crean las diversas ins-
tituciones constitucionales ... su composicién y atribuciones, pero sin precisar reglas de conducta para los ciudada-
nos. Finalmente, todas las Constituciones suelen contener, en medida mds o menos amplia, disposiciones directivas

o programdticas las cuales establecen simplemente las directivas de accién ...” (24).

2. Conforme ¢l modelo constitucional: ,

" ... organizativas, en cuanto se refieren a las competencias y organismos que deben cumplir funciones del Estado;
preceptivas en cuanio se refieren a los principios, limites y garantias que dan proteccion a la actividad de los admi-
nisirados. y programdticas, en cuanto envuelven ciertas directivas orientadas a los gobernantes politicos ...” (25).
3. Con basc cn tres pares de criterios:

"Por su inmediata aplicabilidad: normas operativas y normas no-operalivas.‘ .
Por su inmediala o proximo destino: normas de conducta y normas de organizacidn.
Por su disponibilidad: normas imperativas y normas facultativas o discrecionales”. (26)

4. Con basc en ¢l contenido tecnemos: normas-principios y normas particulares (27).

Los criterios no son excluycentes, sino més bien integrativos. Lo intercsante es establecer que todos los criterios de-
Jan entrever distintos grados de juridicidad de las normas constitucionales, sea que tengan un deber o un poder de inmedia-
ta obscrvancia, sea que dejen a discrecién de los destinatarios el ejercicio de ciertas competencias, sea que requieran una nor-
mativa inferior para tencr valor prictico-dirccto 0 que no lo requieran, por cjemplo. No obstante, al repartir esos deberes y
poderes, se impone a los destinatarios una regla por observar independientemente de que su efectividad sea directa o dife-
rida. Por ende, no son solo normas las que procuran la efectividad de su contenido de manera inmediata y directa so pena de
sancién del ordenamiento.

Ii. (SON NORMAS LAS PROGRAMATICAS?

La doctrina divide su criterio en cuanto a la importancia del cardcter normativo de las disposiciones programéticas.
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Dc una parte sc sosticne que son normas impropias, y por otro que son normas juridicas entcramente tales. En ¢l primer sen-
tido, se sosticne gque son normas impropias porque no estin revestidas de coercitividad y que no pucden hacerse cumplir por
la fucrza ni llevarse ante ¢l drgano jurisdiccional como sien los casos de normas que otorgan dercchos individuales (28). Se
sosticnc, ademids, que las normas constitucionales no son obligatorias, dada su naturaleza de normas de competencia, carc-
ce de sancién su incumplimicnto, y pucden iinicamente declarar la inconstitucionalidad o remover cl obsticulo que impide
el cjercicio de un derecho; por consiguicnte, toda norma de competencia no prescribe sancién y si hay tal dentro de una Cons-
titucion escrita, no ticne ¢l caracter de norma de compctencia (29).

Ante tal posicién sc levanta el criterio contrapuesto siguicnte:

"Ni el criterio de la incompleteza puede ser aplicado en orden a la sancién, la cual depende de la conexion norma-
tiva,es decir, del hecho de que toda norma, para que sea tal, debe en alguna forma relacionarse con otras, idéneas
a garantizar su acatamiento. Bajo tal aspecto es indudable que todas las disposiciones constitucionales estdn reves-
tidas de garaniia. Asi, verbigracia, las invitacignes que a menudo tiene la Constitucion, respecto de cierios érganos
estatales para que cumplan determinadas actividades, implican en el peor de los casos una prohibicién para actuar
enmodo contrario a la invitacién o directiva ... por tanto, se traducen en verdaderas normas, garantizadas aun res-
pecto de la competencia del legislador comiin, el cual si bien es cierto no estd obligado a reathr. desde el punto de
vista juridico, aquello que la Constitucién estatuye y recomienda (al menos en ciertas hipétesis), en todo caso estd
inhibido para emanar leyes contrarias a estas normas (a las directivas contenidas en ellas)” (30).

De mancra que debemos reconocer que la juridicidad de una norma sc encuentra en el valor préctico quc cl ordena-
micnlo lc otorgue, sin importar su inmcdiatez o mediatez cfectiva. Se concilian ambos critcrios ch que reconocen implici-
tamenic las graduaciones entre las distintas normas cn cuanto a su juridicidad. Recordemos que la cocrcitividad de 1a nor-
ma ¢s un grado que la misma pucde (ener cn lo relativo adesarrollar u operar su contenido, y quc las normas juridicas no sc
traducen Unicamente cn prescripcioncs obligatoriaso preceptivas. Por de pronto, las normas programaticas son, como su nom-
bre lo indica, "normas”, pero como no puede ser de olro modo, son "normas juridicas” ... 1as normas programaticas son nor-

mas jun’difgs,) pucs dc lo contrario scrian 0 normas polilicas o socialcs o éticas y no servirian para cxpresar ¢l sentido cons-
titucional (31).

De modo que las normas programaticas son, desde su sancién, normas juridicas con validez plena. En cuanto a validez,
no admitcn graduacioncs ni cl criterio de validez a medias, pucs una norma juridica vale o no vale; no obstante, la juridici-
dad entendida con PERASI, si tolera distintas graduaciones y se explica ello en que son aspectos distintos de la norma: su
valor prictico, y su validez dentro del ordenamiento. Las disposicioncs contenidas en la Constitucién son normativas, inde-

pendicnicmente del grado de cocrcibilidad o del hecho de que sea posible extracr, de las mismas proposiciones, directivas
o recomendaciones hacia determinada dircccion politico-cstatal.

Es preciso dilucidar el cardcter normativo de la validez de una norma programética, cual ¢s el sentido normativo del
"programa”, porque todanorma programatica es unanorma (sujeto) que funciona como programa (predicado). “Las normas
pueden ser: o prescripciones 0 imperativos o permisiones o autorizaciones. A su vez las prescripciones y autorizaciones im-
plican permisiones, porque lo que estd permitido también lo es porque estd prescrito y autorizado. Un programa constitu-
cional es una autorizacidn con limites. En cuanto programa, la norma es una autorizacién y en cuanto tal, es una permi-
sién. Esdecir, como autorizacién el programa es normativamente una permisién, en cuanto tiene limites es normativamen-

te una prescripcién (de no hacer o prohibicion). Ambos caracteres normativos son la validez de las normas programati-
cas de su sancion’ (32).

) En csic punto convicne recordar que la naturaleza juridica de las normas programdticas es ser norma de competen-
ciay norma-principio. Encl sentido de normas-principios, corresponden a la categorfa de principios generales puramente pro-
gramdticos cn contraposicion con los principios generales actuales, resultantes ambos de la esquemaltizacion del orden cons-
:238;05'3: que forma un sistemade normas generales y particulares referidas a un mismo proyccto polftico (33). Una idea sin-

re ¢l cardcier normativo de la validez y la naturalcza juridica de las normas programdticas, nos la da la doctrina es-
pafiola, cn los términos siguicntcs:

” P . N « . . . ;
Las normas programaticas se caracterizan porque no regulan desde el principio inmediatamente las relaciones
Y situaciones a que se refieren, sino que ordenan comportamientos piiblicos destinados a su vez a incidir sobre ta-

les materias; establecen lo que los gobernantes deberdn o podrdn hacer (y viceversa lo que no podrdn hacer) res-
pecto a determinados objetos” (34).

Evoca, ademas, el valor operativo de dichas normas, el cual se ha cntendido de manera mediata o diferida, segun ve-
remos més adelante, puesto que los juicios de valor son deducibles de este tipo de normas (posibilidad mediata de un hacer)
por el modo de formulacién que al respecto adopta el constituyente. La constituyente utiliza dos formulaciones para las nor-
mas programéticas: por un lado hay disposiciones que establecen expresamente que se necesita de un acto normativo de un
érgano del Estado, y por otro, hay disposiciones que no pucden ser aplicadas sin la intervencién del Estado, debido a que la
generalidad de la formulaci6n constitucional hace necesaria su reglamentacién, pucs de lo contrario el reclamo de los par-
ticulares no podria ser satisfecho. Pero hay casos en los cuales si bien la Constitucién no cxpresa con claridad la necesidad
de un acto normativo, tampoco puede sostenerse que dicha necesidad surge tdcitamente, sino que se dirige a una posibilidad
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futura que los 6rganos del Estado ticnen cn cuanto a su actividad ¢n determinadas matcrias.

"Aprovecha observar a este respecto que existen en la Consltitucion también diversas normas a los principios pro-
gramdilicos, de los que nos estamos ocupando, que presentan, empero, andlogacaracleristica, de no poder desarrollar prac-
ticamente su eficacia mientras no hayan intervenido leyes ulteriores que la pongan en condiciones de recibir efectiva apli-
cacion ... Pero se trata en estos casos de los principios programdticos, en sentido estricto (35), la necesidad de una ulte-
rior normacion para su concreta aplicabilidad a las materias a las cuales se refiere, deriva propiamente de su naturaleza
de preceptos dirigidos solamente a los érganos..." (36).

Parcce convenicntce, cn csic punto, cstablecer ciertas reglas que permiten identificar las normas programaticas cn cl
texto de la Constitucién que, a la vez, recoge los requisitos dc una buena técnica de redaccion de dichas disposicioncs, pa-
ra quc las mismas no quedcn como simples aspiracioncs (desdc luego el desarrollo de los gqmcmdos de las normas progra-
miticas, aunque bicn cnunciados, dependen dc las condicioncs ccondmicas, sociales y politicas de la socicdad y del Estado
cn un momenio histérico determinado): a) dirigirse a un sujeto dcterminado o determinable (al Estado, al 6rgano cjccutivo
o al legislativo); b) rcievancia juridica del objcto; ¢) contcnido general determinado, no vago ni impreciso.

La formulacién del articulo quc ha de cxpresar una norma programtica o directiva, debe vincular de algin modo a
un sujeto detcrminado del ordcnamicnto, a través de cxpresioncs verbales no meramente declarativas o aspirativas. Expre-
siones como cl "Estado vela" o "promucvc" de alguna mancra podria dcc1rsc“10 vinculan, sin cmbargo no implican presta-
cién alguna cn favor dc nadic. Caben en este cjemplo las cxpresiones como "la socicdad cuida, favorcee, promucve o pro-
moverd” cuya indcterminacion subjetiva hace de la misma una simple declaracion moral. En otras palabras, las normas pro-
gramiticas son tales si crean competencias para un detcrminado sujcto del ordenamiento.

En este aspecto, nuestro constituyente adopté una técnica adecuada para la redaccién de las normas programdticas.
Nuestras disposicioncs normativas progr{lmélicas (articulos 50, 56, 57, 59,63,64,65,67,72,74,80,81, 82, 83, 89) fijan com-
petencias para cl Estado cn cuanto a posibilidades de actuacién cn ciertas matcrias, y a un compromiso diferido cn su futy-
ro comportamicnto frente a la socicdad cn relacién con materias de contenido social y g:conémngo. Si bicn las normas pro-
gramticas tiencn de por si el dilema de su mediatez operativa, nucsiras normas respectivas sc ajustan al propésito quc tic-
nc en ¢l Estado conicmporaneo la presencia de dichas cstipulaciones. Implicitamente en clias sc lc autoriza a intervenir (po-
der-hacer), cn ciertas malterias, cn ¢l ejercicio dc las funcioncs administrativas y legislativas.

Resumicndo, las llamadas normas programaticas son normas juridicas cuyos canoncs de valoracién de conductas cn
cuanto a contenidos dc las mismas, Licnen un respaldo o garantfa de opcratividad o valor practico, €n cuanto permitan o pro-
hiban futuras actividades dc los 6rganos del Estado, indcpendicntemenic de que su obscrvancia no implique la posibilidad
de cxigencia cocrcitiva o coactiva de su enunciado.

SECCION 11
ALCANCES JURIDICO-POLITICOS DE LAS NORMAS PROGRAMATICAS

Nos encargaremos dc estudiar cl problema de la cficacia y de la clectividad de las disposicioncs normativas progra-
méticas, derivado del valor prictico (juridicidad) y del rol polftico quc cn la vida socio-cstatal poscen. De csta manera, lo-
grarcmos ubicar cn pleno la funcién normativa, y dar una breve resefia de la funcion politica que tiench cn cuanto normas-
principio conformadoras dc un "programa” constitucional.

I.  FUNCION NORMATIVA

La funcién normativa de la Constituci6n y sus disposiciones se refierc al problemadc laeficacia de las normas, cs de-
cir, si son todas ellas traducibles en verdaderas normas juridicas, o si, por ¢l contrario, es nccesario considerar que algunas
de ellas carecen de fucrza normativa. En cuanto a la juridicidad y la validcz, hemos afirmado que las disposicioncs progra-
maticas son normas juridicas, y su alcance o fuerza normativa scré el punto por estudiar a cgnunuacl_én. Es dccir, delimita-
rcmos nuestra atencién hacia la aplicacién del contenido programético segin e{ valor prictico que tiencn la normas que lo
enuncian. El cardcter programdtico de ciertas normas constitucionalcs no les priva de eficacia juridica ni les hace perder el
cardcter genérico de normas de competencias. Tampoco son normas sin sentido juridico. Se trata de normas “cuya eficacia
Zueda(gg)claro cuando se advierte que son marco fundante de actos estatales emanados de los diversos poderes constitui-

os" .

La eficacia de las normas programéticas, asi como su valor prictico (juridicidad) es variable de unas a otras, por tan-
todicha eficacia constituye la fuerza normativa que har4 factible el contenido politico de la disposicién. De ahi que las con-
secuencias juridicas de las normas programaticas sc caracterizan por reenviar al futuro legislador la realizacion dec determi-
nados contenidos, y en general, los actos ejecutivos a los cuales se asigne dicha realizacién, reparto que estard determinado
por la "reserva” de ley de los contenidos. El rasgo fundamental de 1a eficacia de las normas en cucstién es su redaccion en
futuro, de 1o que surge cl sentido estrictamente programético de las disposiciones.
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Las disposiciones dircctivas y programélticas no se perfeccionan dec mancra automdtica, sino que requicren quc et Es-
tado sc esfuerce cn poner las condicioncs para que progresivamente vayan gozando de efectividad. De ahi quc las normas
programdticas son las normas constitucionales que ponen su eficacia bajo condicién: la condicionalidad de la eficacia, es
pucs la cualidad especifica de la fucrza normativa de dichas normas. En cuanto a la opcratividad del contenido resulta pos-
tergada por tal valor prictico dc la norma. El hecho de que ponga en vigencia los efectos propios del enunciado normativo,
cn cuanto instrumentos para la operatividad del contenido, debe ser un "acto normativo”. Antes del mismo, no produce cfec-
Los positivos, aunque la norma posca validez. De este modo, confirmamos cl criterio sostenido de que no podemos negarle
caricter y funcién normativa a las disposicioncs programéticas. Consecucnicmente, diremos con la doctrina;

“Las normas constitucionales de organizacién tienen valor y eficacia .. en la medida que establecen las bases y con-
diciones de la existencia y eficacia de normas ordinarias ..." (38).

”... Las normas de aplicacion diferida o condicionada son preceptivas, dado que su caracteristica fundamental es la
de establecer una determinadadisciplina, que solo es suceptible de aplicarse a través dela concurrencia de otras dis-
posiciones, o bien de prever sanciones y consecuencias juridicas incapaces de realizarse sin la previa regulacion de
otros actos, cuya disciplina resulta esencial e insustituible para la produccién de tales efectos” (39).

La conclusion gencralizada dc la doctrina se reficre a que la funcién normativa de las normas programilticas deriva
de su naturaleza juridica. A cllo hay que adicionar cl valor prictico quc cl constituycnic le ha dado cn cuanto programa o di-
rectriz para la ulterior actividad dc los érganos del Estado. Cabe la posibilidad de que ¢l cumplimicnto dc los objetivos que
conticne la norma se demore indefinidamente, de suerte que en cuanto a su eficacia positiva o a las situaciones juridicas pre-
vistas para la condicién, resulta cstéril. ;Poscen otro tipo de efectos dichas normas programdticas? En cse scntido, ¢no tic-
nen efcctos normativos? Es decir, ¢las normas programaticas surten cfectos tinicamente operado el acto normativo que les
cs condicion? Responder ncgativamente a las dos primeras preguntas, y afirmativamente a la dltima, €s desnaturalizarel con-
tenido planificador que muchas constituciones han adoptado, especialmente en materia sociocconémica.

Desde un punto de vista amplio, podemos analizar los efectos de dichas normas antes y después de la condicién que
hace surgir los efectos "programdticos” (en contraposicién con los efectos negativos). La doctrina ha formulado que:

“... Los efectos propios de las normas programdticas son:

a) Antes de producida la condicién el iinico efecto es impedir que un acto normativo u otro hecho operativo frustre

el sentido juridico previsto en el programa. En dicho caso, en sede jurisdiccional podré declararse ﬁz inconstitucio-

naltdqd_dcl acto o hecho en cuestién, sea que se hubiera dictado antes o después de ser sancionada la norma pro-
ramdtica.

i) Producida la condicién, el programa constitucional debe producir sus efectos de modo tal que quedarian sin a-

poyo constitucional las normas cuyo funcionamiento resultase incompatible con aquel. A partir de entonces las nor-

mas inferiores deben adecuarse a cada uno dc los efectos previstos en la norma programdtica” (40).

Por otra parte, sc cnticnde, cn la misma doctrina citada, que “mientras dicha condicién no se cumpla, la norma va-
le como habilitadora de competencia que no puede ser renunciada” (41). En cuanto a otras normas conslitucionales, s se-
fiala quc “el efecto propio de la validez de toda norma juridica es derogar toda validez anterior que le fucre opuesta; por
tanto las normas programdticas derogan toda norma constitucional anterior que tuviese un sentido conirario. Pero, ade-
mds, como las normas constitucionales son el fundamento de validez de las restantes normas del ordenamiento juridico, si
una norma constitucional pierde validez en virtud de una reforma constitucional que incluye normas programdticas de sen-
tido opuesto alaanterior Constitucion, esclaro que la legislacion existenie que reconocla fundamento de validez en la Cons-

titucién derogada queda expuesta a la declaracion de inconstitucionalidad en razén de contrariar a las normas programd-
ticas de la nueva Constitucién” (42).

Ademds, es discutible la fuerza abrogatoria de las normas programiticas, es decir la capacidad de dejar inoperantes
normas anteriores contrarias al texto constitucional establecido. La cita de Quiroga en el punto a) deja abicrto el portillo pa-
ra responder afirmativamente. Sin embargo, dependera del objeto que regule la norma preexistente, sicndo que se confron-
ten de un modo directo, como los ejemplos arriba citados. Al respecto, nos dice Crisafulli que “como no son, las normas pro-
gramdticas, susceptibles de aplicacién a las materias a las que —indirectamente— se refieren, estdn privadas de eficacia
integrativa y en tales casos novalen para abrogar las normas preexistentes, aun cuando sean contradictorias. Y eso se de-
be a que estas tienen por destinalarios determinados sujetos y 6rganos, de los que regulan los respectivos contenidos, mas

los principios programdt icos se dirigen a una ulterior normacién que determine una disciplina directa y operante de las ma-
terias respectivas” (43).

Nuestra doctina ha considerado que si las normas programéticas por su validez juridica son preceptivas, cntonces in-
validan las normas contrarias e inferiores, restringiendo tal posibilidad a los casos en que se regula la misma situacién féc-
tica disciplinada por la norma constitucional y en el momento en que, por lo dispuesto en ella, expresa implicitamente, re-
sulte aplicable. Por otra parte, dada la generalidad de algunas de las normas programaticas las mismas no podrian invalidar
otras normas si se dirigen abstractamente a la normacién futura (44). Finalmente, el problema ha sido resuelto por la juris-
prudencia italiana, cuya decision nos parece de alcance universal: establece, ante todo, que si bien cra cierto quc cn casos
particulares, debido a su generalidad e indeterminacién, las normas programéticas no estaban en posibilidad de abrogar las
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normas anteriorces, resultaban idéneas para dcicrminar su ilegitimidad constitucional (45).

Por otra parte, debcmos destacar quc en cuanto a los efectos antes de la condicién en relacién con el particular, la nor-
ma programdtica, por su caricter difcrido, conduce a que no sean accionables, “El ciudadano no tiene tutela o derecho a re-
currir a la jurisdiccion para que la autoridad obligue coactivamente al Estado a que haga efectiva aqui y ahora una nor-
ma programdtica” (46). En realidad, sc consagran cn cllas, prctensiones matcriales frente al Estado, sin constituirse dcrecho

publico subjctivo alguno.

Para concluir el presentc apartc, considcremos la funcién intcrpretativa de las normas programéticas. Primcro dcbe-
mos mencionar que las normas programalicas, segiin 1a funci6n quc se les dio frente a los destinatarios, pucden clasificar-
sc en dircctivas (destinadas al Legislativo y al Ejecutivo, segiin vimos) porque establecen o indican los objctivos inmcdia-
tos del actuar dc los podercs piblicos; y en intcrpretativas, por cuanto prescriben los fincs mediatos quc ¢l Estado debe per-
seguir por medio de sus 6rganos (47). En cstc (iltimo aspecto, se establece que los destinatarios dc las normas programiti-
cas son adcmads de los 6rganos Legislativo y Ejecutivo, el Poder Judicial y los particularcs en tercera instancia,

II. REFLEXIONES SOBRE LA FUNCION POLITICA
DE LAS NORMAS PROGRAMATICAS

Podriamos desentrafiar varios puntos importantcs de las normas programaticas, al margen de suanilisis como instru-
mcnto juridico de férmula de decisioncs politicas y valo;es. Es decir, creemos que las normas programalicas ticnen un ro]
politico importante dentro dc la wcoria del constitucionalismo. En primer término, es un control a la autoridad, canalizable
0 no por los mecanismos juridicos dc las garantias. Viencn aconfigurarse las normas programéticas como mcdios paracl con-
wrol de constitucionalidad de sus actuaciones quc, abicrtamente, vayan contra cl espiritu dc las mismas. Y esta forma indi-
recta de control, sc explica en que forman partc dc los cnunciados confcsamente idcolégicos de la norma fundamental de yn

Estado.

El watadista Juan Casicllo expresa que "el cardcter de superlegalidad de la Constitucion alcanza a sus enunciados
programdticos que constituyen directivas que obligan al legzslador_ordu_:arto. y en tal medida que si no fueran respeladas,
el control constitucional tendria que sancionar necesariamente la 5nvalgdez de la labor de fzquql “8). A esta considcra-
cion debemos adicionar la hipétesis de quc el érgano ejecutivo actiie de igual mancra. En sinlcsis, el conlemdo.‘de las nor-
mas programdticas constituye un freno garantizador dc quc la autoridad no desviard su podcr mds alld dc los cinones que

establece dicho contcnido.

Por otro lado, un control politico para la autoridad en relacién con las normas programdticas, pueden representarlo los
mecanismos de sancién politica. En csta situacién, si bien ¢l ciudadano no tiene derecho a la wicla jurisdiccional, al ver
frustradas sus aspiracioncs, o al haber un dcsvio de poder que juridicamente sca inimpugnable, ¢ incluso anie el caso de que
atrase indefinidamente la normaci6n del contenido programatico, puede negarle el voto, deteriorar 1a Icgitimidad dc sy
mandato, ccnsurar su gestionamiento piblico, acusarlo de iluso, demagogo, de ut6pico o dc inconsistente. En cste marco nos

dice Lucas Vcrdu:

“...Las normas programdticas sirven parainterpretarel texto constitucional, sefialan susentido politico social, el cuq}
es captado por extensas corrientes de opinién, a la larga influird sobre los titulares de los poderes piiblicos, pues se
les exigird que desarrollen las promesas contenidas en las normas programdticas” . (49)

No obstantc que sicmprc resulta convenicnte que el constituyente formqle icxtos autosuficientes, cn cuanto no remi-
tan al intérpreic (sea un érgano cstatal o un particular) a conceptos ambiguos e imprecisos, pucs sc convertirian en "arma dc
doble filo" que pondria en peligro, bajo determinadas coyunturas, el orden constitucional. Esc es el valor politico de wales nor-
mas, que significan un compromiso que vincula a toda la orientacion politica estatal, cuya distorsién puede afcctar el ideal
de equilibrio poder-libertad, y podria atar o desatar las vinculaciones del constituyente con el sistema dc ideas y creencias
que lo motivo a sancionar la Constitucién. Esta redaccién que dcbe tomar en cuenta cl constituycnte, detcrmina un control
intrinseco de la norma, puesto que no cederia antc el riesgo de que con el ticmpo el intérprete amplic su competencia. En ca-
so de lasanteriores hipdtesis csimposible noconccbir la responsabilidad politica del gobernantc ante los gobernados en cuan-
to a los mecanismos de sancién politica, ya indicados.

. Finalmente, por ¢l cardcter de las normas prpgram_.(nicas en cuanto "proyectos”, debemos destacar que una funcién po-
litica que les es intrinseca es la de adaptar el funcionamiento del Estado a las exigencias dc los cambios sociales a lo largo
dcl ticmpo en que estdn vigentes.
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CONCLUSIONES

El concepto de "norma programitica” ticne una doble dimensidén: su naturaleza politica cs de norma-principio; su na-
turaleza juridica cs dc norma dc competencia.

Su formulacién no es exclusiva del modelo constitucional contemporinco o social, lo que revela el cardcter técnico

dentro de la Constitucién y de las decisioncs politicas fundamentalcs.

Las disposicioncs programdticas cn sentido cstricto son normas juridicas en cuanio liencn un valor priclico caracte-
rizado por la condicionalidad de sus efcctos positivos.

El valor prictico o juridicidad dc las normas programdlticas, en cuanto a su cardcter condicional, es corrclativo al con-
tenido politico quc cnuncia, cn vista dc que este asume decisiones gencrales del constituyente en relacién con el fu-
turo dc la actividad socio-cstatal.

Las normas programiticas son una nccesidad de la racionalizacién del ordenamiento politico dc las decisioncs y dc
su jerarquizacién en ¢l ordcnamiento juridico. Las normas programédticas obedecen a un reparto politico juridico del
constituycnic. oo
Las normas programdticas s distinguen dc otras disposiciones constitucionales por 1a produccién de cfectos juridicos
derivados de la bisqueda del valor prictico para sus declaraciones. . .

La norma programética ticnc un contenido determinado y relevante en cl orden juridico-politico, un destinatario de-
terminado y una formulacién precisa hacia cl futuro. )
Lafucrzanormativade dichas disposicioncs screficrea losefcctos juridicos previstos por ¢l programa, y alamediatez
cn la vinculacién dirccta con los destinatarios. e

Las normas programdticas ticnen efcctos inmcediatos negativos, en virtud de su validez como normas juridicas. Son
"habilitadoras” y "abrogatorias” cn casos especialcs. ]

{..as normas programticas vinculan al intérprete de la Constitucién cn tanto expresan el marco o férmula polftica de
a misma.

El caricter programtico de cicrias disposiciones constitucionales, no les priva de cficacia juridica ni del carcter de
normas dc compctencia, aunque su juridicidad o valor prdctico no sea estriclamente preccpuvo. .

Las normas programéticas ticnen como destinatarios ¢n primera instancia al Parlamento, cn scgunda instancia al Po-

der Ejecutivo, en tercera instancia al érgano jurisdiccional y finalmente a los particulares.

Vinculan al Parlamento porque son programas lcgislativos 'y una dclimitacién en el ejercicio de sus potestades, en

cuanto al contenido de las mismas.

Vinculan a la Administracién por cuanto son programas normativos y dc intervencién social.

Vinculan al Poder Judicial y a los particularcs en su calidad de intérpretes de sus respectivas "competencias”.
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Actualidad y crisis de los cuasicontratos
en el derecho de las obligaciones
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INTRODUCCION

En la presente investigacién nos abocaremos al estudio del cuasicontrato como fuente de las obligaciones. Para po-
der conocer la posicién doctrinal que se tiene con respecto al cuasicontrato, cs necesario establecer las bases histéricas de la
figura cuasicontractual. De esta manera resulta imperativo remitimos al derecho romano, ya que es aqui donde se constru-

¢ la idea de fuente de obligacién y mds especificamente del cuasicontrato como una de estas fuentes. Posteriormente, y con
gase en el término romano del cuasicontrato, ser necesario encontrar un concepto claro sobre esta figura, de acuerdo a los

elementos que, hoy en dia, la doctrina considera constitutivos del cuasicontrato y diferenciadores con respecto a otras fuen-
tes de obligacién.

En el desarrollo de nuestra investigacién, expondremos la polemica que se ha desatado doctrinalmente sobre el cua-
sicontrato como fuentede o_bhgac:dn. Exlsteq argumentos que defienden la figura del cuasicontrato como fuente auténoma
de obligaciones, otras que niegan tal autonomia. La hipétesis que procuraremos comprobar en nuestro trabajo, es que el cua-
sicontrato es una fuente de obligaciones auténomas que posee ciertas caracteristicas diferenciadoras, cuya presenciaen de-
terminados hechos juridicos impide clasificarlos como contrato o dentro de otras categorfas juridicas.

Por otra parte, expondremos las principales figuras juridicas que son consideradas, en la actualidad, como cuasicon-
trato, nos referimos a la gestién de negocios, al pago de lo indebido, la administracién de cosa en comiin y la tutela volun-
taria. Por la finalidad de esta investigacién no nos extenderemos a un andlisis profundo de cada una de estas figuras, sino que
simplemente nos limitaremos a establecer la nocién y sus principales caracteristicas; esto con el propdsito de conocer, mas
claramente, la realidad prética de la figura cuasicontractual en la actualidad. Para ilustrar las bases te6ricas que establecere-
mos, serd necesario retomar algunos hechos reales que han sido objeto de un proceso jurisdiccional en nuestro pafs; para tal
propésito incluiremos en nuestra investigacion algunas resefias juridisprudenciales, calificadas como cuasicontratos, donde
podremos observar los elementos definitorios de la figura. Por uiltimo haremos una comparacién con algunas legislaciones
extranjeras, para conocer la vigencia que tiene el cuasicontrato como fuente auténoma de obligaciones, dentro de otros or-
denamientos juridicos.
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SECCION 1
GENERALIDADES Y POLEMICA DOCTRINAL

L EL CUASICONTRATO EN EL DERECHO ROMANO

La figura juridica del cuasicontrato, considcrado como fuente de obligaciones, se remonta al derecho romano; por lo
tanto, resulta neccsario hacer una breve referencia a su génesis histérica, para dar fundamento al desarrollo de nuestra inves-

tigacién.

Primcramente, debemos sciialar que cn las Instituciones de Gayo s6olo se mencionan los contratos y los delitos co-
mo fuente dc obligaciones. La nocidn de cuasicontrato se cncuentra, posteriormenie, encl fragmento 0.44,7,5 de las "ser co-
tidianae” de Gayo (1).

El cuasicontrato se¢ ofrecc de mancra definitiva como fucnte de obligaciones en las instituciones justiniancas bajo el
titulo “De obligationibus quasi ex contractu” (2). Esta figura aparecié cn dichas instituciones, junto con aquellas que gene-
ralmente sc habian considerado fuentc de obligacionces cualcs eran: los delitos, los contratos, los cuasidelitos, la ley en for-
ma directa y la ofcrta unilateral.

En el derecho romano sc establecié una seric de situaciones calificadas como cuasicontratos; entre cllas: (5)

a) aceptacion dc una herencia, que podia crear deberes del heredero a favor de legatarios,

b)  accptacién de un legado, que podia crear deberes del legatario a favor de un fideicomisario,

c) lacopropiedad nacida de circunstancias ajcnasa un acucrdo de voluntades de los copropictarios, como legado, herencia
o donacidn

d) aceptacion de la tutcla, que creaba deberes a cargo del witor y a favor del incapaz, dondc légicamente faltaba el
consentimicnto del incapaz, ctc.

Estos son solo algunos cjemplos de situaciones considcradas por el derccho romano como cuasicontrato. Como vemos,
se sitian dentro de la clasificacion algunas situaciones a las cuales la evolucién del derecho les ha otorgado otra naturalcza
juridica, Lo anterior ha hecho que cl estudio de la figura dcl quasi cx contractu sc limite a aquellas situaciones juridicas que,
desde cl derecho romano, han permanecido dentro dc la denominacién de cuasicontrato. Las figuras principales desarrolladas
en el derecho romano fueron: (6)

a) “Negotiorum gestio” (gestién de negocios)
b) “Communio incidens” (administracién de cosa en comiin)
<) “Condictiones” (enriquecimiento injustificado)

Para finalizar estc apartado podemos decir, apoyando la tcsis de Wolfgang, que el derecho tardé en crear la figura del
cuasicontrato debidoa que por su composicion las situaciones calificadas como tales guardaban una semejanza esencial con
ciertos tipos de contrato, esto por su historia y su desenvolvimiento procesal (son ejemplo: ¢l cnriguecimiento sin causa con
¢l mutuo, la gestién de negocios con ¢l mandato, etc.). (7)

IL EL TERMINO CUASICONTRATO EN LA ACTUALIDAD

Lafigura del cuasicontrato ha sido discutida desde comienzos del derecho roimano en el sentido de si constituye o no
fucnte de obligacidn. Variosautores han discutidola naturaleza y aplicacion del término, loque hacreado una fucrte polémica
al respecto. Por el momento, nos limitaremos a definir lo que se conoce y ha sido aceptado mayoritariamente por
cuasicontratos como fuentes de obligaciones.

. Para empezar, estableceremos una definicién muy general sobre el término, para tratar luego de establecer aquel
término que consideramos encicrra la figura del cuasicontrato en todos sus aspectos. El cuasicontrato es “actos lcitos y
voluntariosenlos que sin mediar convencidén expresa producen obligaciones, aveces, reclprocamenie entre las partes; otras,
solo respecto a uno de los interesados, y otras en beneficio de un tercero” . (8)

Al respecto nuestro C6digo Civil contiene dos articulos en 1os cuales desarrolla la figura del cuasicontrato, El 1043
dice: “Los hechos licitos y voluntarios producen también, sin necesidad de convencién, derechos y obligaciones civiles, en
cuanto aprovechan o perfudican a terceras personas” (9).

. Como podemos observar, nuestro Cédigo Civil establece claramente 1o que se ha entendido tradicionalmente como
cuasicontrato, ya que encierra los elementos fundamentales de la figura, que son:

1. Acto lfcito
2. Acto voluntario
3. No existencia de convencién expresa
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4. Que aprovechan o perjudican a terceros. )
5. Y como consecuencia, que produzcan obligaciones.

De csta manera, notamos un aspecto que diferencia y particulariza al cuasicontrato como fucnte de obligaciones con-
trapucsto con otras figuras productoras de obligacioncs; y este ¢s el hecho de que no exista convencién expresa entre las par-
tes. Como sabemos, en toda obligacidn existc una parte o sujeto activo (acreedor) y otro pasivo (deudor), ambos en una re-
lacién correlativa de naturaleza patrimonial; en la cual, gencraimente, existe una voluntad expresa de ambas partes; pues bien,
la figura del cuasicontrato constiluye una excepcion, pues no requiere de la caracteristica en cuestion.

Biésicamente son los caracteres atrds sefialados los que definen y particularizan la figura del cuasicontrato; la gene-
ralidad de las definiciones sc componc de tales elementos, y solo difieren en su redaccién. Consideramos la siguiente defi-
nicién de Pothier como sintetizadora de las anteriormente esbozadas:

"El hecho de una persona, permitido por la ley, que la obliga para con otra u obliga a otra persona para con ella,
sin que entre ambas intervenga convencién alguna” (10).

Dc esta mancra, dcjamos cstablecidas nucstras bascs sobre Ia nocidn de cuasicontrato, 1a cual nos permite continuar
con nucstra investigacion.

III. POLEMICA DOCTRINAL SOBRE EL CUASICONTRATO
COMO FUENTE DE LAS OBLIGACIONES

A. Nocion de fuente

Scfiala Sancho Rebullida que son fuentes de las obligaciones “los hechos juridicos de los que éstas se originan o na-
cen, es decir, los hechos a los que el derecho objetivo reconoce esta virtualidad vinculante” (11). Hecho juridico serd asi:
"Todo fenémeno temporal importante para el derecho, sea evento o comportamiento, relevante o eficaz, casual o eventual”
(12). Debe tenerse presente que un evento es aquel en el que la presencia humana es pasiva, no productora, mientras que el
comportamicnto se caracteriza por la actividad o incidencia humana. Un dnico hecho puede recibir diversas calificaciones

por partedel ordenamiento, para este estudio solo interesa que ¢l hecho productor de la obligacién esté protegido por ¢l orde-
namiento juridico.

B. Diversas clasificaciones de las fuentes

La clasificacién tradicional sobre las fuentes de las obligaciones tiene su punto de partida en Ia enumeraci6n cuatri-
membre que hacian las Instituciones de Justiniano: contrato, delito, cuasicontrato, y cuasidelito. Esta clasificacién fue reco-
gida por el Cédigo Napolednico que lc agregé la quinta fuente: 1a ley. La influencia de este cédigo fue tan notable que di-
cha clasificacién fue recogida por la mayoria de las legislaciones, tal como la evidencia un rdpido examen a los diversos c6-
digos civiles de varias naciones: articulo 1069 del Cédigo Civil Espaiiol anterior, articulo 1097 del antiguo Cédigo Civil ita-
liano, etc. Posteriormente surgid la clasificacién dualista de las fuentes, por €llo se decia que estas podrian agruparse en dos
bloques: a): las que producen cl nacimiento de 1as obligaciones porque lo quiere €l sujeto (voluntad); b) las que lo producen
porque la lay lo dispone (13).

Aliynos c6digos como el alemdn se basaron en esta clasificacion, que ha sido criticada por ser demasiado simplis-

ta e imprecisa. Las legislaciones m4s recientcs no aceptan este patrén dualista (caso del Cédigo Civil suizo, cédigo brasi-
lefio, c6digh mexicano).

El (}3digo Civil italiano de 1942 (que si bien junto al c6digo francés abandond la clasificacion tradicional, se incli-
né en un primer momento por 1a divisién dualista) establecia que “Las obligaciones derivan de contrato, de hecho licito, 0
de cualqui}-otro acto o hecho idéneo para producirlas de conformidad con el ordenamiento juridico (articulo 1173)" (14)

y asf esta clasificacién recoge hechos o actos heterogéneos que en virtud del respaldo que les da el ordenamiento pueden o-
riginar obl.§aciones.

Do { listintos autores también divergen al respecto. Para Laurent las obligaciones nacen:

1. 1}: convenio, es decir, obligaciones convencionales.

2.1{ s que se forman sin convenio y que pueden ser tanto las que resultan de la autoridad que proviene de la ley asi

como “las jue nacen de un hecho personal de aquel que se encuentra obligado... estos hechos son los cuasicontratos, los
delitos y lc ! cuasidelitos” (15).

Pai taon Alberto Brenes Cérdoba las obligaciones provienen de la ley o de los hechos del hombre (ya sea por con-
trato, cuas ¢ ontrato Y los hechos ilicitos) (16). Vemos asi que tanto ¢n el plano legislativo como en el doctrinal no existe u-
na solucic¢ { unanime que sea definitiva en cuanto a la clasificaci6n de las fuentes de las obligaciones. En cuanto a nuestro
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Cédigo Civil, ¢ste sigue la clasificacién tradicional de las fuentes, es decir: contrato, cuasicontrato, delito, cuasidelito, y la
ley.

IV CONTROVERSIA SOBRE LA VIGENCIA DEL CUASICONTRATO
COMO FUENTE DE LAS OBLIGACIONES

A.  Argumenios a favor de su permanencia

Ha sido muy amplio el apoyo quc la doctrina o la mayoria de los juristas ha dado a esta figura juridica. Hemard cree

uc “debe mantenerse la nocidn del cuasicontrato, cuando menos reconociendo este cardcter a la gestidn de negocios” (17).
uiz4 la fuente consultada quc hasta el momento prescnta més argumentos a favor y un amplio andlisis de esta figura es la
tesis de la egresada Marisol Castro Dobles y quc es, como ella misma recalca en la introduccion, un aportc a la defensa del

mismo. Por ello, a continuacién cxpondremos dichos argumentos:

Sostiene Castro Dobles, que s posible que la oposicién que se ha dado en cuanto a la vigencia del cuasicontrato co-
mo fuente obligacional se debe a la superficialidad con que se le ha estudiado o analizado, pucs: “tomando en cuenta la am-
plitud de las normas, la fuente que menos regulacion tiene es el cuasicontrato, quizd esto haga creer a muchos que tiene po-
caimportancia, pero no es as, sino que el cuasicontrato encierra muchas figuras juridicas con caracteres tan particulares,
que la importacia radica en la regulacion que se le dé a cada una de las figuras cuasicontractuales, bastando en lo que al
cuasicontrato se refiere, con una enunciacién general de las caracteristicas que lo identifican” (18).Es decir, que la poca
referencia ( en cuanto a cantidad de articulos) que el Icgislador hizo del cuasicontrato se debe a que solo requirio de dos ar-
ticulos (1043 y 1044 C.C.) para plantear las caracteristicas generales que identifican esta categoria, por cllo lo importantc es
la regulacién o tratamiento que en lo particular se dé a cada figura cuasicontractual.

Seitala, por otra parte, quc cntre los autores sc ticnde a desvirtuar esta figura al intentar identificaria con otras que Ic

cir a esto. Por ello considera que 10 que s¢ pretende con es.

son muy parecidas o0 que poscen caracteristicas que pueden indu sto. ¥ d  irlod o
tas aparentes similitudes es "quitar el cuasicontrato como fuente de obligaciones, ya sea paraincluirlo dentro de otrasfuen.

tes de las obligaciones, o bien, sustituirlo por figuras nuevas” (19).

Es opinién de Castro Dobles, quc el cuasicontrato engloba una.scrie de hechos juridicos que no pueden ser incluidog
dentro de otras fuentes de obligaciones debido a sus caracteristicas particulares y que por csta razén tampoco pueden ser fuen-
tes por si mismos ya que carecen de la generalidad que les permita abarcar otros hechos juridicos, de ahi la vigencia y ne.-

cesidad de la figura cuasicontractual hoy dia.

Indica ademis que el cuasicontrato no ha recibido la acogida que merece, puesto que su calidad de fuente se le reco-
noce no en virtud de la trascendencia juridica que tiene, sino por estar asf considerada en muchas legislaciones o por prove-
nir tal distincién de fuente de épocas antiguas. De ahf que se olvide “la necesidad prdctica de su existencia y la dificultad de
encontrar un sustituto adecuado, que pueda cumplir cabalmente la funcién que, como fuente de obligaciones, cumple hoy

la figura cuasicontraciual” (20).

Otro argumento a favor de esta figura juridica es que su importancia no se limita al campo obligacional sino que pue-
de ser aplicado a cualquier rama del derecho civil (derechos reales, derecho de familia) siempre que haya licitud, e incluso

puede darse hasta en el derecho administrativo (21).

Puede producirse la figura cuasicontractual por la simple manifestacion de una parte ("1a realizacién de hecho juri-
dico cuasicontractual ") de ahi que para Castro Dobles el cuasicontrato sea una figura aulénoma que debe ser estudiada apar-
te de las otras fuentes obligacionales puesto que no se puede negar que la denominacién de cuasicontrato fue algo esponts-
neo, sin ninguna elaboracién tedrica ... simplemente surgi6 ante una necesidad de agrupar figuras juridicas que constitufan
fuentes de obligaciones con modalidades propias, que las hacian diferentes entre si, pero con caracteristicas comunes como
la voluntariedad, licitud y que afectan a terceros; 1o que permitia agruparlas bajo una nueva fuente de obligaciones, indepen-
dientes de las otras existentes” (22).

Para Castro Dobles la figura satisface una necesidad juridica practica, pero por el origen confuso del término utiliza-
do para designarla ciertos autores pretenden eliminarla o rechazarla, para lo cual aducen un argumento tan frigil como la re-
ferencia a su origen. Asimismo opina que el fundamento juridico para el cuasicontrato es la equidad conjuntamente con la
utilidad y la satisfaccién de necesidad.

' Por iiltimo, al final de su trabajo presenta un proyecto de reforma del Cédigo Civil en el que sustituye el término "cua-
sicontrato” por el de "hechos juridicos licitos y voluntarios que afectan a terceros”, con el fin de no restarle importancia a la
figura "sino con el afdn de que todos aquellos que dudan de la necesidad de su existencia, no se dejen llevar por su confu-

sa denominacién y profundicen su significado” (23).

B. Argumenios en contra

Borja Soriano, autor mexicano, analizando la legislacién civil de su pais, se opone a esta categorfa por dos razones:
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la primera, por no aparecer asi nombrada dentro de las fuentes citadas 0 enumeradas cn ¢l ordenamicnto juridico mexicano;
y la segunda, por no encontrar un caricter comtin en la naturaleza de los dos hechos juridicos a los que el Cédigo Napole-
6nico denomina cuasicontratos, es decir, la gestién de negocios y el pago indebido, que scilala como un caso de enriqueci-
micnto indebido y ademds porque estin regulados en la legislacién mexicana uno aparte del otro (24).

Para Emilio Beti 1a categoria cuasicontractual es desde el punto de vista tanto histérico como dogmatico “una cate-
goria en decadencia cuya existencia, a nuestro juicio, no estd justificada ni siquiera en el Cédigo anterior que hacia entrar
en ella, inicamente, las dos figuras de gestion de negocios y pago de lo indebido, cuya naturaleza, como ahora se vera, es
en realidad la de un negocio juridico” (25).

Planiol por su parte, nicga a la figura cuasicontractual su valor auténomo, llegando incluso a afirmar que por no tra-
tarse de un hecho voluntario ni dc un hecho licito tendria que ser vista como acto ilicito, esta opini6n de Planiol es bastan-
tc arricsgada y temeraria (26).

Castin Tobeiias al enumerar los rasgos caracteristicos comunes que se dan en la disparidad doctrinal en tomo a la cla-
sificacién de las distintas fuentes dc las oligaciones sefiala como segunda razén: “... hallarse en crisis las figuras del cuasi-
contralo y cuasi-delito ..." (27).

Las criticas més consisicntes a esta figura las hace el Dr. Diego Baudrit, quien sefiala que esta categoria ha tenido pro-
blemas desde que se le reconocié como fuente de obligaciones en el derccho romano posclésico, pues se trata de una inter-
polacién a las Institutas de Gayo como seflala Jors (28).

Otra critica que hace ¢l Dr. Baudrit es la no existencia de rasgos comunes entre las figuras consideradas como cua-
sicontractuales pues sefiala que: “el repaso de los diferentes cuasicontratos nos revela la imposibilidad de una sistematiza-
cidn adecuada de un régimen juridico. En efecto no hay rasgos comunes entre gestién de negocios y enriquecimiento injus-
10, entre pago de lo no debido y administracion de la cosa comiin, que vayan mds allé que la aplicacién de la equidad pa-
ra resolver los conflictos que generan” (29).

Por otro lado, recalca que la formacién o surgimiento de estas figuras dificren entre si aunque su arranque 0 inicio cs-
td en un acto unilateral y licito. Aduce, ademds, que es imposible tratar de determinar qué otros aclos juridicos licitos y vo-
luntarios, aparte de los ya enumerados por el Cédigo, podrian ser encuadrados como cuasicontratos, debido a la imposibi-
lidad 16gica de sistematizarlos por tener cada una de las figuras un régimen propio, es decir, por ser nominadas o estableci-
das por la ley o la doctrina.

El Dr. Baudrit percibe el término cuasicontrato como totalmente difuso y confuso. Ademas por ser enunciado de mo-
do negativo dentro de las fuentes, serd cuasicontrato todo lo que origine una obligacidn que no se funde en contrato, en de-
lito, en cuasidelito o en la ley. Precisa que la raz6n por la que se mantiene dicha figura en la legislacién civil moderna se de-
be a que puede ser utilizada como un recurso dc los jueces para remediar situaciones injustas o aquellas en las que esté au-
sente la equidad; por ello cree que debe suprimirsele pues “... el recurso a la ley escrita no es necesario para que los jueces
Jfundamenten sus decisiones. Si no hay regla escrita, los jueces tienen desde siempre el recurso de la equidad y de los prin-
cipios generales de Derecho. Es mds, consideramos altamente conveniente que las leyes no contengan definiciones y que
sean lo mds generalizadoras, puesto que la aplicacion concreta de ellas corresponde a los tribunales...”.” (30)

_Josserand considera el cuasicontrato como un “moustre légendarire & bannir du vocabulaire juridique” (31). Y para
Baudrit el cuasicontrato es una simple y pura invencién que no tiene relacién alguna con larealidad juridica y por ello: “las
figuras que se consideran cuasicontratos son en realidad hechos o actos jur(dicos con regimenes propios. La fuente de las
obligaciones que surgen con esos hechos o actos es la propia ley 0, a lo sumo, la equidad y los principios generales del De-
recho. Debe en consecuencia desterrarse el cuasicontrato del vocabulario juridico, lo mismo que toda tendencia de encon-
trar la solucion de los problemas del Derecho en la ley escrita” (32).

SECCION 11
PRINCIPALES FIGURAS JURIDICAS CONSIDERADAS COMO CUASICONTRATO

Como hemos seflalado anteriormente, desde el derecho romano se ha establecido una serie de hechos jurfdicos cali-
ficados como cuasicontrato, dentro de ellos los més importantes son: la gestién de negocios, la administracién de una cosa
encomiin, latutela voluntaria y el pago indebido. Las cuatro anteriores figuras son las que se encuentran analizadas ¢n la ma-
yor parte de la doctrina, como cuasicontrato. Ademds, nuestro Cédigo Civil (33) las establece entre otras, como categorias
0 hechos juridicos considerados como fuente de obligaciones y catalogados como cuasicontratos

Es necesarioadvertir que el articulo 1044 del Cédigo Civil noexcluye la posibilidad de que otros hechos juridicos pue-
dan ser considerados como cuasicontratos; sin embargo, por lo limitado de nuestra investigacién, serén las figuras mencio-
nadas anteriormente el contenido del presenic andlisis.
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I LA GESTION DE NEGOCIOS
A. La nocion

Empczaremos por decir que nucstro Cédigo Civil dedica seis articulos al desarrollo del tema, los cuales son del ar-
ticulo 1295 al 1300. El articulo 1295 define 1a gestion de negocios de la siguiente manera:

“Cuando voluntariamente se manejan los negocios de otra, sea que el propietario conozca la gestién, sea que la ig-
nore, el que lo ejerce estd obligado a continuarla si de no hacerlo puede resultar un dario al duerio del negocio” (34).

Nuestra legislacién expone claramente lo que se ha entendido por gestién de negocios en la doctrina general. Los prin-
cipalcs tratadistas se reficren a estas figuras como un cuasicontrato (35) y lo definen como aquel que “consiste en ocupar-
se de los negocios ajenos sin obligacion de hacerlo y sin mandato” (36). Para aclarar de una vez por todas los elementos
que constituyen la gestion de ncogocios dircmos que cste €s:

"El hecho de una persona, el gestor, el gestor de negocios o negotiorum gestor, que sin haber sido encargado de e-
llo se ocupa de los asuntos de otra persona, el gestionado o dueiio del negocio” (37).

B. Caracteristicas

De esta forma podemos establecer las caracieristicas que reiine 1a figura de la gestién de negocios: primero, requic-
re la administracién o gestién de algiin negocio, no debe existir un mandato que obliguc a realizar 1a administracion, el ne-
gocio debe ser ajeno y no propio, ademds debe ser licito y no debe existir prohibicion del interesado (38).

Como caracteristica escncial de todo cuasicontrato, la gestién de negocios no contiene una voluntad manifestada en
una declaracién, y por lo tanto, es claro que no podra tener cardcter negocial en sentido estricto; sin embargo, lo caracteris-
tico de la gestion de negocios ¢s la existencia de una actividad de cooperacién efectuada por un miembro de 1a sociedad en
interés de otro sujeto y que por la relacién que nace cntre ambos sujetos podemos calificar tal hecho como negocio juridi-
co (39). Se ha dicho que los actos de la gestién deben recaer en bienes patrimonialcs, sin embargo, estc principio no es ab-
soluto, los asuntos objeto de la gestién pueden ser civilcs o mercantiles, pero necesariamente debe existir una necesidad o
utilidad evidente como motivo de la gestién (40).

Debemos recordar que una de las caracteristicas del cuasicontrato era la realizacién de un acto licito, por 1o tanto es
necesario que la gestién recaiga sobrc hecho licito (41) tal y como lo hemos adelantado; de lo contrario la gestién del nego.-
cio perderia su cardcter de cuasicontrato y entraria en la nocién cldsica del delito como fuente de obligacioncs. La otra ca-
racteristica fundamental de la gestién de negocios, es la no existencia de mandato, ni expreso, ni ticito, ni convencional, nj
legal; de O%rago)nna la actividad del administrador o gestor saldria de la figura del cuasicontrato y entraria en 1a obligacién
contractua .

Sc hadicho que la gestion de negocios es parecida o similar al mandato, sin embargo, 1a gestién de negocios no es yp
contrato y como lo hemos repetido “no nace del consentimiento expreso o tdcito de las partes, sino de la administracion y,.
luntaria que realiza el gestor” (43). Aun asi, esta falta de convencién expresa, no excluye al gestor de responsabilidad, e
cuanto a la administracién del negocio ajeno.

"Es responsable si omite realizar cualquier actividad o contratacion que pueda perjudicar el negocio en cuestisn”
(44). De igual manera lo establece nuestro Cédigo Civil en su articulo 1296:"El gestor es obligado a emplear todos los cy;-
dados de un buen padre de famila" (45).

Se dice que la responsabilidad del gestor es més rigurosa si se introdujo en los intereses ajenos sin motivos raciona-
les 0 asumi6 negocios peligrosos sin necesidad evidente. Asf como el gestor tiene obligaciones frente al ducfio del negocio,
este iiltimo tiene obligaciones también frente al gestor. De esta manera podemos obsevar més claramente el cuasicontrato co-
mo fuente de obligaciones. De tal forma, el duefio del negocio queda obligado a reembolsarle al gestor todos los gastos en
los que hubiere incurrido para la administracién de su negocio, ademés de los intereses correspondientes (46). Se presenta
un caso interesante en nuestra legislacién y es el hecho hipotético de que el gestor haya administrado los bienes o negocios
ajenos, creyéndolos propios (47), en este caso se presenta un tipico cuasicontrato, nacido de una confusién y que rompe 1a
regla de a cual nos habla cierta parte de la doctrina, al decir que habr4 gestién de negocios siempre que alguna persona ad-
ministre los bienes ajenos, sabiéndolos ajenos,

"Hay gestion siempre que alguno, sin estar obligado, asuma conscientemente la gestion de un negocio ajeno, cons-
Clentemenie quiere decir justamente, sabiendo no solo que no estd obligado al acto sino también de que se trata de
un asunto ajeno” (48).

Hemos advertido anteriormente, que otro requisito de la gestién de negocios ajenos es la no prohibicién de parte del
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duciio, para realizar la administracién. Nuestro Cédigo Civil lo estipula en su articulo 1297, determinando que ¢l sujeto que
intervenga cn la administracién de asuntos ajenos “... contra la voluntad expresa ... del duerio, serd responsable de todos los
darfios y perjuicios, inclusive el caso fortuito que generalmente es excluyente, de responsabilidad, siempre que estos hechos
accidentales hayan ocurrido debido a la intervencion del gestor”" (49).

De cste articulo dcbemos dcjar claro un punto de gran importancia y ¢s ¢l hecho de que la oposicién del duciio del
negocio a la gestién debe ser expresa, es decir se presentaria en el caso de que cl gestor acuic administrando los bicnes aje-
nos, sabicndo que su duciio se oponc a tal actividad.

Por iltimo, y de acucrdo con lo establccido por nuestra legislacién (50) y la doctrina, ¢s necesario que el gestor con-
timic la administracién hasta que ¢l duciio pueda hacerlo. No es necesario que el gestor termine la administracién, pero por
¢l hecho de haberla empezado, deberd esperar a que el duciio tenga la posibilidad de continuarla, y no podra abandonarla;
de lo contrario, scrd responsable de las consecuencias perjudiciales que se produzcan.

"El gestor estd obligado a continuar la gestion hasta que el interesado esté en disposicién de mover por si(...), no

es necesario ... llevar a término la gestion, ya que se entiende prohibido dinicamente interrumpirla cuando el interesado no
pueda acudir a ella por si mismo” (51).

De estamancra hemos esbozado las principales caracteristicas o elementos constitutivos dc la gestién de negocios co-
mo figura cuasicontractual. Para finalizar csic punto, podemos citar a uno de los autores, ¢l cual, segiin nucstro Criterio, ex-
ponc dc manera sintética la razén juridica por la cual el ordenamiento juridico tutela los hechos calificados como gestion de
negocios. "En cuanto a la razén de la tutela ... puede identificarse con facilidad en el interés social de solidaridad, de que
no sean abandonados los negocios del ausente o del incapaz” (52).

II. EL PAGO INDEBIDO
A. Nocion

Esta clasc de cuasicontrato se caracicriza por el pago de algo que no se debia, es decir, que a pesar de no existir cau-

sa de cumplimiento se realiza cl pago, por error o por exceso en el cumplimiento de una obligacién. En principio podemos
definirlo como: ‘

“Pago que por error de hecho o de derecho, realiza una persona y que constriiie a quien lo recibe ... a restituirlo al
supuesto o equivocado deudor, o a aceptar la repeticién que ésie pretenda” (53).

Debemos recordar lo que conocemos como repeticion de pago, cs decir, aquella peticién que realiza un sujeto (deu-
dor) a otro (acreedor) con el fin de que se le devuclva lo que ha pagado o parte de esto, ya sca por un error en la persona a-

creedora, por error en la existencia de la obligacién o contrato, o por otras causas. Teniendo en cuenta cste clemento, podre-
mos continuar con el desarrollo de este tipo de cuasicontrato.

Podemos decir que laimportancia préctica del andlisis de este tema, corresponde principalmente a esta accién que tie-
ne ¢l deudor para cobrar, 0 més bicn repetir lo que ha pagado o le ha sido cobrado injustamente, es decir, sin razén juridi-
ca. Generalmente el pago indebido se realiza porque ha existido un cobro por parte de un supucsto acreedor, de ahi que cicr-
ta parte de la doctrina y algunas legislaciones lo denominan “cobro indebido”, al respecto se dice que cn el caso de la situa-
cién en estudio, el obligado no es ¢l deudor, sino el acreedor, "o sea el autor del cobro y no el del pago” (54) obligado en

el sentido de que seré este (el supucsto acreedor original) el que se encuentra en una situacién de necesidad de resitituir el
objeto recibido como pago indebido.

“Consiste en larelacién o vinculo juridico que se establece entre la persona que recibe lo que no tenia derecho a re-

cibir y aquella que paga por error, en cuya virtud el cobrador se constituye en la obligacién de restituir lo indebi-
damente pagado” (55).

Consideramos que estadefinicién cs laque sefiala m4s correcta y sintéticamente la nocién del pago de lo indebido co-
mo cuasicontrato, y este como fuente de obligaciones. Al respecto, establece nuestro Cédigo Civil que:

“El que por error de hecho o de derecho, o por cualquier otro motivo, pagare lo que no debe, tendrd accién para re-
petir lo pagado” (56).

B.  Caracteristicas

Ccomo lo expone Giorgi, los elementos caracteristicos del pago de lo indebido, son: ¢ pago, la falia decausa y el error

del que paga (57). Todo pago implica entregar una cosa al que se le debe, o satisfacer una deuda, o cumplir con la prestacién
de una obligacién. El pago se realiza con el objeto de extinguir una deuda, o de manera mas genérica, con el fin de cumplir
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un deber juridico precxistente (58).

Por la naturaleza de nucstra investigacién no nos detendremos a realizar un estudio profundo sobre cl pago, simplc-
mente lo hemos mencionado como una de las caracicristicas esenciales de la figura del pago indebido; cs decir, que si no sc
presenta el pago como supucsto preexistente no podra repetirse nada, no se configura la relacién obligacional cn cstudio.

Sobre la falta de causa para cfcctuar cl pago, esta cs la caracteristica esencial de la figura del pago indebido. Toda o-
bligacion supone una causa o razén juridica que sc desprende de la ley o del contrato especifico de las partes o de cualquicr
otra fuente obligacional. Para que cxista pago juridicamcnte debido, es necesaria a la vez, la cxistencia de tal causa. Con res-
pecto al pago indebido, Castdn nos diferencia —en relacion a la causa— (59) entre pago objetivamente indebido y pago sub-
jetivamente indebido. Scrd pago indebido objetivo cuando no existe causa obligacional entre deudor y acreedor; lo cual puc-
de suceder porquc la obligacion nunca haya cxistido o porque no haya llegado a constituirse, o porque habicndo existido sc
encuentre extinguida o prescrita (60).

Por otro lado, hay pago indebido subjetivo, cuando a pesar de existir un vinculo obligacional cste s¢ encuentra rela-
cionado con personas difercnics de la que da y la que recibe el pago (61). Nuestro Cédigo Civil sciiala la falta de causa cn
su articulo 805:

“Los pagos efectuados por una causa futura que no se ha realizado o por una causa que ha dejado de existir, o los
que han tenido lugar en razén de una causa contraria a la ley, al orden piiblico 0 a las buenas costumbres, 0 los que
han sido obtenidos por medios ilicitos, pueden ser repetidos” (62).

Nuestro Cédigo Civil es mas amplio en ¢l término de causa y se refiere no solo a la existencia de la misma, sino tam-
bién a obsticulos legales que impiden cl origen de toda relacién obligacional; de csta manera, amplia ¢l concepto de pago
indcbido a las circunstancias mencionadas por nucstra legislacién. La doctrina también hace referencia a los elementos re-
cogidos ¢n nucstro Cédigo Civil, al decir que tampoco existe causa y por lo tanto derecho de repetir lo pagado, cuando la o-
bligacién no ha tenido fundameno legal o moral (63).

En cstas hipétesis que hemos seialado pucden también enmarcarse los casos de anulabilidad de 1a obligacién o de
ineficacia. (64) En este momento cs nccesario advertir que hemos entendido falta de causa, no sélo como falta de razén ju-
ridica o dc tutela juridica de la obligacién, sino también y principalmente como falta de existencia de un motivo juridico que
obligue a realizar el pago, es decir, como inexistencia de vinculo obligatorio entre ¢l que paga y el quc cobra. De igual ma-
nera lo ha entendido la doctrina;

“... el pago puede estar falto de causa porque no exisia deuda ninguna ... porque no 1uvo, por ejemplo.flfpdamen-
to legal 0, siendo condicional, falté la condicién o fue una deuda anulable, o se extinguid por otra razon” (65).

Otra caracteristica que s¢ presentarfa en la figura cuasicontractual del pago indebido, es el error del que paga. No es
necesario hacer la difcrenciacion entre error de derecho y error de hecho, ya que en cualquicra de los dos casos existir error
cn ¢l pago, y serd motivo de repeticion (66). Esta situaci6n de error se presenta principalmente cuando a pesar de existir una
deuda, se I¢ paga a una persona que no es cl acreedor. Si ¢l pago se realiza de esta forma no es vlido y por lo tanto no libe.
ra al deudor; consiguicntemente, cste pago es indebido y sujeto a repeticion. Por ¢l contrario, pucde suceder que el pago e
realice por quien creia scr deudor de una obligacién determinada, aunque quien recibiera el pago fucraacreedor de otro 67).

La difercncia entrc ambas situaciones cs la siguicnte: en ambas existe una obligacién, un deudor y un acrecdor, en |
primera situacién el pago lo realiza el sujeto pasivo dc la obligacion a un sujeto que no se encuentra dentro del vinculo oblj.
gacional, que no es el verdadero sujeto activo, en cl scgundo caso el sujeto activo o acreedor que recibe ¢l pago sf sc encyep.
tra dentro de la relacién obligacional, pero el que realiza el pago no es ¢l verdadero deudor.

Existe una excepcion a csta situacion de pago irregular y es cuando el pago lo realiza un tercero que aunque no se jn-
cluyc dentro del vinculo obligacional, lo ha hecho en nombre del verdadero deudor, y es el caso de quicn lo hace como man-
datario o gestor dc este (68).

Son muchos los casos de error cn €1 pago, que consecuentemente dan derecho al que lo realiza de repetirlo, sin em-
bargo, los descrilos anteriormente son las hipdlesis mas comunes. Debido a lo complejo de las situaciones de error en el pa-
go, nos limitaremos a mencionar algunas de las més importantes como serfan cuando la deuda se pague dos veces, cuando
se paguc una %gg;ia extinguida por compensacion u otra causa, cuando se pague una deuda resuelta, si sc pagd mis de lo que
se debia, etc. .

Lo importante de todas estas situaciones y del pago indebido en general es que para el que realizé cl pago, nace un
derecho de repeticién de lo pagado, es decir, "una accidn otorgada al que pagé algo que no debia, para que le sea devue|-
to, por parte del beneficiario” (70). Pueden confundirse e incluso mezclarsc las razones de causa u obligacién y el error, pe-
ro lo importante es dejar claro en qué consiste esta figura de cuasicontrato y el por qué actiia como fuente de obligaciones,
lo cual consideramos haber logrado.
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III. ADMINISTRACION DE COSA EN COMUN
A. Nocion

Para comprender la figura dc la administracion de cosa en comin, como cuasicontrato, ¢s necesario hacer referencia
dc mancra breve a la copropicdad. Esta se presenta cuando una cosa, 0 mas bicn, su propicdad, periencce a varios sujctos,
de manera que cada uno dc ellos tiene un derecho ideal sobre la totalidad de la cosa, pero no una parte real determinada.

Nuestro Cédigo Civil recoge cstas figuras cn su articulo 270:

“*Cuando una cosa pertenezca simultadneamente a dos o mds personas, los duefios ejercen conjuntamente todos los
derechos de propietario singular, en proporcion a la parte que cada uno tenga en la propiedad comiin.

El conduefio no puede sin embar go, disponer de una parte determinada de la cosa, sin que antes le haya sido adju-
dicada en la respectiva division”. (71)

El cuasicontrato en cuestién surge cuando, por la complejidad de propietarios, se requicre que uno de cllos sca cl ad-
ministrador del bicn, debido a su dificil administracién conjunta.(72) Por el carécter del cuasicontrato es nccesario que no
cxista contrato, cs decir, que no exista convencion expresa en la socicdad, de lo contraeio se perderia cl cardcter de la figu-
ra en cstudio. Queda claro que la comunidad no se identifica con el cuasicontrato.

"La comunidad puede surgir de la ley, de un contrato, de un hecho fortuito o de un cuasicontrato, decir que la co-
munidad es un cuasicontrao seria como decir que la comunidad es un contrato, lo cual es inaceptable”. (73)

De cstamanera, podremos decir que lacomunidad o copropicdad es un hecho juridico que puede derivar de varias fuen-
tes, y unade ellases el cuasicontrato como fucnte dc obligaciones. Con los elementos descritos anteriormente, podremos de-
finir la administracién de bienes en comiin, como cuasicontrato, de la siguiente manera:

“Surge cuando uno de los conduefios administra, de oficio, la propiedad en comiin, afectando a los demds. Realiza,
por tanio un hecho licito y voluntario que va a afectar a los demds". (74) (el subrayado cs nuestro).

B. Caracteristicas

) De lo expucsto anicriormente, podemos mencionar ciertas caracteristicas esenciales de la administracién de cosa co-
miin, como figura cuasicontractual. Primero ¢s necesario que exista una propiedad en comun, tal y como lo hemos descri-
toal principio dccsta seccion. Ademds se requiere 1a administracién por parte de un sujeto; esta administracion debe ser ejer-
cida de oficio, y ademds dicha accién debe causar efectos en los derechos de los conduefios.

. Entre las cuestiones mds importantes a mencionar con respecto a esta figura, est la falta de regulacion para la admi-
mst;acnén. No puede considcrarse la existencia de cuasicontrato cuando exista reglamentacién, debido a que lamismaaimpli-
caria un acuerdo entre los conduefios, donde se especificarian ciertas disposiciones acerca del administrador, de sus potes-
tades, limitaciones y responsabilidades: es decir, se realizaria un contrato entre los conduefios. De igual manera, si se con-
trata a una persona ajena a la propiedad, para la administracién del bien, se establece una estipulacion expresa de mandato,
y no podremos hablar entonces de cuasicontrato (75). Si todos los conduefios ejercieren la administracion del bien, los gas-
tos deben reembolsarse de manera proporcional al conduefio que realiz6 dichos gastos en determinado momento (76). Asi
lo establece nuestera legislacion:

"Todo propietario tiene el derecho de obligar a sus conduefios a contribuir para los gastos de la conservacion de la
cosa o derecho comiin ..."” (17)

De lo anterior, es que podemos decir que esta figura produce obligaciones dentro del marco del cuasicontrato; en es-
tc caso debceres de los conduerios hacia el duefio que realiz6 la administracion de la propiedad comin. De la misma forma,
es 16gico pensar que el conduefio que realiza la administracion, también tendré ciertos deberes con respecto a los demds con-
duefios, desde que su administracin siempre afectar a todos los propietarios, por el cardcter comun de la cosa. Por iltimo,
cs conveniente mencionar el hecho de que nuestro Cédigo Civil no dedica una parte especial a esta figura cuasicontractual,
de tal forma que los principios que la regulan son deducidos, o m4s bien abstraidos de otras partes de nuestro Cédigo Civil,
como es aquella que regula el dominio, (78)

IV. TUTELA VOLUNTARIA
A. Nocioén

Sc remonta en su origen al derecho romano pues protegia tanto a menores como a 10s incapaces y a las mujeres, por
ser estas consideradas incapaces de administrar sus propios bienes.
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En una época posterior surge la figura de la curatcla (para 1a proteccion de los incapaces) y asi la tutela sélo sc refe-
rird a la proteccién de los menores ya sea por mucric de los padres, abandono, incapacidad de los mismos o carencia de la
patria potestad. El articulo 162 del Cédigo de Familia seiiala que el menor que carezca de patria potestad, ticne quc tener tu-
tela, por ello ¢l tutor va a ser ¢l encargado de administrar los bienes del menor, asi como su guarda y crianza. La tutela tie-
ne cardcter icmporal pues termina cuando ¢l menor alcanza la mayoria de edad. En paises como ¢l nucstro donde se consi-
dera la matcria familiar como de interés piblico, los drganos que constituyen la tutcla son el juez tutelar, ¢l tutor, y cl Patro-
nato Nacional d¢ la Infancia.

a) Tutor: Es la persona ¢ncargada de administrar los biencs del meno. De acuerdo con ¢l articulo 167 del Cédigo de
Familia s6lo puede rcunir esta condicién un familiar del menor 0 una persona ajena que conozca bicn las costumbres del me-
nor, lo que le permitird adaptarse mejor al mismo. El articulo 164 de dicha legislacién familiar sciiala ¢! orden de preferen-
cia para cjercer la tutcla: Primero, los abuclos, segundo, los hermanos consanguineos; tercero, los tios. Los padres pucden
designar por testamento al que desecen como tutor, pero si esta persona se coloca dentro de alguno de los impedimentos sc-
ftalados por ¢l articulo 174 del Cddigo dc Familia, no podré ejercer la tutcla. Al final de sus funcioncs debe informar sobre
su wutcla.

b) Juez tutelar: Es el 6rgano encargado de: supcrvisar la designacion de tutor para decidir si convienc; hacer el nom-
bramicnto (de no existir designacion), y dirigir los asuntos relativos a la tutcla.

¢) Patronato Nacional de la Infancia: Es cl 6rgano quc dcsigr_la los tutores, decide su remocidn y se encarga de con-
trolar la funcién del tutor observando que este actie conforme a los interescs del menor. En caso de nuevo nombramicnto
asume tcmporalmente ¢l cuidado decl menor.,

B. Caracteristicas
Existen varias clases de tutcla:

a. Tutela testamentaria: Aquclla cn que cualquicra dc los padres quc cjerza 1a patria potcstad nombra mediante tes-
tamento al tutor de su hijo. Estd regulado cn los articulos 163 y 169 del Cédigo dc Familia.

b. Tutela legitima: Surge por designacién de la lcy cuando falta la tutela testamentaria scgiin cl articulo 164 del Co-
digo de Familia. También surge cuando a pesar de que s¢ ha norpbmdo wutor, este no puede cjercer por afcctarlo algdn im-
pedimento, o bien cuando una vez asumida la funcion dcja de ejercerla por razones justificables legalmente.

c. Tutela dativa: Surge cuando los padres no nombraron tutor por mediode testamqglo )"1“0 cxisien p:f}‘f“lc?lqllc pue-
dan ser llamados a cjercerla, que no scan capaces o idéncos, 0 que hubieran sido removidos de sus cargos. Por cllo el juez
nombra a una persona idénea para los intcreses del menor.

d. Tutela voluntaria: Este seria el cuasicontrato que nos interesa. El Cédigo Civil lacita como figura cuasicontrac.
tual. Significa la administracién del patrimonio de un menor sin estar autorizado para cllo, es dccir, el sujclo sccomporta co.
mo tutor. “"Cuando una persona no tiene poderes para ejercer la tutela, y la ejerce, en este caso, se trata de tutela volunta-
ria porque... ni por la ley, ni por testamento se le ha designado tutor, pero es una l!uela voluntaria porque volumar.zame,l_
te se ha hecho cargo de'la guarda y crianza del menor” (79). Ejemplo de ello seria el wutor destituido que sc mantienc e
funciones, o ¢l de persona que sigue ejerciendo la administracién de los bienes de su pupilo despucs de que este cumple la
mayoria de edad o porque ha muerto, entre otros casos. En este tipo de tutela, el tutor ejerce de mancra oficiosa y esponta-
nea la tutela sobre un menor, y configura el cuasicontrato por ser un hecho licito, voluntario y que afecta a terecros.

SECCION 1ll
JURISPRUDENCIA

I CARACTERISTICAS GENERALES

“Los hechos licitosy voluntarios producen también, sin necesidad de convencion, derechos y obligaciones civiles, en
cuanto aprovechan o perjudican a terceras personas”. Cédigo Civil, articulo 1043,
1967 Berrocal Gonzdlez vs. Lineas Aéreas Costarricenses y otros, Casacién 9, I Semestre, I Tomo, p. 85.

CATEGORIA DIFERENTE A LOS CONTRATOS

"Hay error en lg posicion del accionante si como fundamento de su derecho invoca no séolo las normas relativas al
contrato de comision, sino también las relativas al cuasiconiralo, pues no puede sostenerse que una relacion juridi-
ca es a la vez contrato y cuasicontrato”.

1961 HW vs, Establissments Emili Degromont Sccieté a Responsabilité Limité, Cas. 18, I Semestre, I tomo, p. 169.
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“De las violaciones de ley alegadas en un recurso conira una sentencia en que se desestimg una demanda para el co-
bro de una conision en la venta de un inmueble, deben eliminarse todas las relativas al cuasicontrato como fuente
de la obligacion que se reclama en autos, pues el hecho y petitoria fundamental de la demanda descansa en ” encar-
go ". "delegacion "o "comisién” y e cuasicontrato no puede suponorse donde se dice que hubo contrato”. C6digo Ci-
vil, art. 1043.

1961 Herméandez Monge vs. Esquivel Villanea, Cas. 97, II Semestre, 1 tomo, p. 328.

IMPOSIBILIDAD DE OBLIGAR AL ESTADO

“Las obligaciones cuasicontractuales de los individuos no alcanzan a obligar al Estado, por lo que no puede gestio-

narse en su beneficio sin su expreso consentimiento y por el 6rgano debidamente awtorizado para manifestario”.

Casacién 3:30 hrs. del 17 de agosto de 1922, Cas. 3:30 hrs. del 6 de noviembre de 1929, y Cas. 3:50 hrs. del 29 de
setiembre de 1937. . .

1959 Gamboa Rodriguez vs. Instituto Costarricense de Electricidad, Cas. 7, I Semestre, I tomo. p. 192.

IL MODALIDADES
GESTION DE NEGOCIOS

"En ciertas formas de acciones cuasicontractuales como en la gestién de negocios, el conocimiento que tenga el pro-
pietario no le resta a la relacion juridica su cardcter cuasicontractual”.
1959 Gamboa Rodriguez vs. Instituto Costarricense de Electricidad, Cas 7, I Semestre, I tomo p. 192.

“La gestién de negocios ordinariamente se produce cuando una persona se hace cargo de manejar asuntos ajenos
sin mandato de su duefio, por un movil exento de interés pecuniario”. Cédigo Civil, articulos 1298 y 1300.
1951 Palmer Bradfor vs. Ross Ashley, Cas 102, I Semestre, II tomo, p. 1316.

“El cuasicontrato de gestion de negocios supone, ademds de la ausencia de encargo, la actuacién unilateral de quien
la lleva a cabo, dnimo de lucro, pues el gestor solamente tiene derecho a exigir al dueiio del negocio el reembolso de las ex-
pensas litiles, junto con los intereses desde el dia en que han sido hechas”. Cédigo Civil, art. 1298.

1949 Trejos Solano vs. Sucesién Solano Trejos. Cas, 10:30 hrs. del 11 de marzo, 1 Semestre, tomo unico, p. 182.

ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA

“La restitucion de un enriquecimiento sin causa es una regla estimada tan general como la represion del dolo y ha

sido calificada como una de esas raras reglas de derecho natural que dominan todas las leyes, aunque el legislador
no haya tenido el cuidado de formularlas™.

1940 The Costa Rican Electric Ligth and Naction Company Limited vs. Municipalidad de San José, Cas. 14:55 hrs.
de 28 de novicmbre, 11 Semestre, tomo II, p. 1309.

SECCION IV
DERECHO COMPARADO

CODIGO CIVIL PERUANO

El libro VII del Cédigo Civil peruano lleva como titulo “Fuente de obligaciones”. Se divide en 6 secciones, la prime-
ra trata de los contratos en genral, 1a segunda de los contratos nominados, la tercera de la gestién de negocios, la cuarta ver-
sa sobre el enriquccimiento sin causa, laquinta s refierca la promesa Uunilateral y la sexta menciona la responsabilidad ex-
tracontraciual. Este c6digo, de reciente creacién (1986), no menciona el término cuasicontralo, a pesar de que varias figu-
ras cuasicontractuales son reguladas.Tampoco se clasifican 0 enumeran las fuentes de las obligaciones en un solo articulo,
sino que por el contrario stas aparccen como Litiulos de las distintas secciones.

En cuanto al pago indebido este aparece regulado en el libro VI (de las obligaciones), en la seccién que trata sobre los
efectos de las obligaciones, junto al pago por consignacion, pago de intereses, pago con subrogacién, eic. A pesar de que no
se mencionan directamente las fuentes de obligaciones, llama la atencién la redaccién del anticulo 2098 de este cddigo que
hace referencia en cuantoalaley del lugar aplicable a la obligacién y dice: "Las obligaciones que nacen por mandato 4e ley,
la gestién de negocios, el enriquecimiento sin causa y el pago indebido, se rigen por la ley del lugar en el cual se llevé o de-
bié llevarse a cabo el hecho originario de la obligacion”.

CODIGO CIVIL ESPANOL

El libro cuarto de este c6digo trata de las "Obligaciones y Contratos”. En sus disposicioncs generales se scfiala cn el
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articulo 1089 que: “Las obligaciones nacen de la ley, de los contratos y cuasicontratos, y de los actos y omisiones ilicitos o
en que intervengan cualquier niimero de culpa o negligencia”.

En cl titulo XVI que trata de "Las obligaciones que se contraen sin convenio” ¢l capitulo I se denomina “De los cua-
sicontratos” y contienc en su primera scccion “La gestion de negocios ajenos” (articulo 1888 al 1894) y cn la scccion segun-
da "Del cobro indebido" (articulo 1895 al 1901). El articulo 1887 da una definici6n de cuasicontrato: ” Los cuasicontratos,
los hechos ilicitos y puramente voluntarios de los que resulta obligado su autor para con un tercero, y a veces una obliga-
cidn reciproca entre los interesados”.

CODIGO CIVIL ITALIANO

El articulo 1173 menciona las fucntes de las obligaciones en la legislacion civil italiana: “Las obligaciones derivan
del contrato, del hecho ilicito, o de todo otro acto o hecho iddneo para producirlas (433 ss-obligacion alimentaria-, 2028
s5- gestion de negocios- 2033 ss -pago indebido- 2041 ss-enriquecimiento sin causa)”.

CONCLUSIONES

El término cuasicontrato ticne su origen cn el derecho romano. En cuanto a su vigencia y permancncia como fuen-
tc obligacional, la doctrina recoge dos corricntes contrapuestas. Por un lado, un sector predominantc de 1a doctrina se ha o-

puesto cn razén de que:

1.  Elérmino cmpleado para designar este tipo de hechos juridicos carcce de univocidad porque sc refierc a figuras dis-
tintas entre si, resultando por cllo confuso y hasta difuso.

2. Suorigen es poco seguro y hasta se le considera interpolacién de un texto romano, que ha tenido necesariamente que
emplearsc en las legislaciones para poder englobar figuras cuasicontractuales que de otra mancra no podrian scr agru-
padas por poseer cada una caracteristicas distintas. . .

3. Muchos juristas opinan que cs una categoria cn decadencia, hoy dia en abienia crisis.

4.  Sesefiala que hay una imposibilidad l6gica para tratar de sistematizar y determinar si otros actos juridicos podrian ser
encuadrados dentro de esta clasificacién, debido a que cada figura ticne un régimen propio que cs cstablecido por la
ley o la doctrina. . )

5.  Larazén de su permanencia cn la legislacién moderna es que pucda ser utilizada por los jucces como recurso para re-
mediar situaciones injustas o carentes de equidad.

Un sector minoritario de la doctrina respalda la necesidad de la figura con los siguienies criterios:

1.  Quc laoposicién que se da al cuasicontrato se debe a la superficialidad con que sc le estuc!xa_, ya que sc dejan impre-
sionar por la poca extensién normativa que ¢l legislador emplea para plantear las caracteristicas gencrales que iden-
tifican las categorias. ] oo .

2. Quese lc tiende a desvirtuar por identificarla erréneamente con otras figuras juridicas que aunque distintas le son myy
parecidas, o bien poseen caracleristicas que puedan inducir a ¢sta aparente identificacién.

3. Quelacategoria cuasicontrato engloba aquelios hechos juridicos que por sus caracteristicas particularcs no pucden scr
fuentes por si mismas ni pueden ser incluidas dentro de otras. i ) o i

4.  Quese olvida de la nccesidad prictica juridica hoy dia, puesto que su importancta no sc limita al campo ol_)l 1gacional
civil, sino que es susceplibic de ser aplicado a otras ramas del ordenamiento (dercchos reales, derecho administrativo,

r ejemplo).

5. %%e mucgos acusan su oscuro origen para tratar de eliminarla, olvidando que su denominacién fue algo espontdneo y
sin elaboracién teérica que surgio entre la necesidad de clasificar aquellas figuras de modalidades propias, y por afec-
tar a terceros debian ser agrupadas bajo una fuente independiente de las otras existentes.

6.  Que su fundamento juridico es tanto la equidad como la utilidad y la satisfaccién de necesidad.

Es nuestro criterio que las figuras englobadas bajo el término en cuestién se caracterizan por su autonomia juridica,
que les impide ser clasificadas o reubicadas dentro de las otras fuentes obligacionales existentes en la ley. Si bicn su emple-
o0 en la prictica no es constante, no por ello se les debe excluir, puesto que la caracteristica particular de todo ordenamien-
to o legislacién es el de procurar una previsibilidad general de aquellas conductas juridicamente permitidas, independicnte-
mente del empleo que se haga de una determinada figura. Esto légicamente por molivos de legalidad y seguridad juridica.

No com'partimos por ello que se continie utilizando el término “cuasicontrato” para designar estos hechos juridicos

pues no séolo llama a confusi6n el empleo de dicho término, sino que a la vez se presta para prejuicios y para desmotivar el
andlisis dc los mismos. Proponemos que se conscrven las figuras pero designdndolas al tenor de la legislacién civil italiana

es decir, como "todo acto o hecho id6neo para producirlas (las obligaciones), de conformidad con el ordenamiento juridico"'
para as{ evitar imprecisiones.
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La causa en el negocio juridico

Leonardo Villavicencio Cedevio
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elemento esencial-funcional. — Conclusién.

INTRODUCCION

Segiin lo establece nuestro Cédigo Civil, en su articulo 627, los elementos esenciales para toda obligacién son: a) ca-
pacidad de parte de quicn se obliga; b) objcto o cosa cierta y posible que sirva de materia a la obligacion; c) causa justa. Sin
estos requisitos, y sus presupuestos, la obligacién no se puede tener como vélida dentro del ordenamiento juridico.

El tema que motiva este trabajo es el tercer elemento del que nos habla el legislador: la causa. A partir de esta nocién,
de que toda obligacién debe tener una causa, y esta debe ser justa, se han formulado todo tipo de teorias, unas a favor y otras
en contra. Este presentard una sintesis histérica; ofrecerd las distintas acepciones que tiene la palabra causa en el medio ju-
ridico; y cxpondr4 las tesis anticausalistas y las respuestas a estas.

Antes de proceder al desarrollo del tema, quisiera agradecer a mi buen compafiero Heméan Martinez, pues juntos tra-
bajamos en la fase de recoleccién de la informacién, y sin su constancia y dedicacién, este trabajo jamas podria haber sido
presentado.

L SINTESIS HISTORICA

El derecho romano conformé las instituciones fundamentales de todo el sistema de derecho privado actual. Los
romanos no tuvieron un concepto de causa como el que se utiliza actualmente en el negocio juridico, aunque si tuvieron u-
na "causa civilis” 0 signos extemos y una “iusta causa” que es el actual justo titulo que, junto con el modo, produce la ad-
quisicién de los derechos reales (1). Sin embargo, no existié la causa como elemento esencial de las obligaciones, tan séolo
se debfan llenar las formalidades. También se hablaba de que todo enriquecimiento debia tener una causa justa (2). Los glo-
sadores tomaron el concepto y lo desarrollaron como una relacién que debe existir entre la demanda y su fundamento de cau-
sa a efecto, y crearon la excepcion de dolo para toda estipulacién sin causa. Se fundamenta en dos aspectos:

1. La obligacién debe tener una causa real y licita, si no, es nula.
2. La causa es ¢l fundamento, el porqué se obligé el deudor.
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Domat dice que "en cl contrato bilateral, la causa de la obligacién de una partc cs la obligacién de 1a otra; en ¢l real,
la causa dc la obligacién de restituir la cosa cs la entrega que se ha hecho al deudor; en ¢l gratuito la causa dc la obli gacion
del donante cs la mera liberalidad". (3) Pothier perfilé mcjor la teoria, llegando incluso a afirmar que la causa no debe exi-
girse, pucs cs inherente a la obligacién.

II.  ACEPCIONES DE LA PALABRA CAUSA

En cl uso juridico actual, tcncmos que la palabra causa cs an_lpliapleme utilizada, no solo cn ¢l derecho privado, si-
no en otros campos, como el derccho procesal, donde se usa como sinénimo de proceso; o el derecho penal, en donde sc u-
tiliza incompletamentc para referirsc a las causas de justificacién. En el derecho privado, la palabra causa ticne tres acepcio-

nes fundamcntales:

Causa fuente o eficiente: Es la fucnte de las obligaciones, de donde se genera un efecto. También sc conoce como
"causa iuris”. Scgin Moissct de Espancs, esta causa "cmpuja” a la obligacidn. (4)

Causa como motivo: Es la razén que licva a las partes a obligarse, la cual ¢s extrinscca a la obligacién por formar
partc dc Ia esfera de la subjctividad dc las mismas.

Causa como fin: Es comiin a las parics que rcalizan un ncgocio, ¢ intrinsccamente a csc, cs objetiva y la mismacn
cada tipo de ncgocio. Como dice Moissel de Espancs, cs la que "jala" al negocio. Es esta la quc sc toma como clemento ¢-
scncial del negocio, y nuestro objeto de cstudio. (5)

Esta cxposicién de las accpciones de causa nos servird doblemenie, por un lado para dclimitar nucstro o_bjclo deces-
tudio, y al mismo ticmpo para poder analizar deicnidamente las tesis anticausalisas, lo que se hard a continuacion.

III. TESIS ANTICAUSALISTAS

Una vez que Domat y sus seguidores delincraron y conformaron la teoria de la causa de las obligacioncs, surgicron
una scric dc autores que, bajo la dcnominacién de "anticausalistas”, sc dieron a la tarea de tratar dc demostrar quc la causa
¢s un elemento iniitil o falso. Su precursor es Antonio Ernst, que la inicié en 1826.

Emst dice que la causa sc confundc con los otros clementos de la obligacién. Si la causa cn lps contratos sinalagma-
licos cs lo quc cada partc debe a la otra, no cs otra cosa quc el objeto; si en los gratuitos es la liberalidad, no es sino ¢l con-
sentimiento (6).

Planiol sosticne que la causa es falsa cicntificamente pues en los contratos sinalagmaticos, las prestacioncs mutuas
nacen al mismo tiempo, no pudiendo scr una la causa y la otra el efecto. En los gratuitos, si la causacsel cspiritu dc libcra-
lidad, independiente dcl motivo, se estaria expresando una opinién vacia de sentido. También sostiene quc cs indtil, pucs la
causa solo existe cuando existen los demds elementos esenciales y si falta uno, falta la causa (7).

Més recientemente, algunos autores han exprcsado opinioncs negativas sobre Ja causa, Como Luis Moissct de Espa-
nes (8), para quien la causa es un requisito iniitil; o Amenodoro Rangel Lamus (9), que dice que la causa cs un concepto que
ya muri6. Expondremos rapidamente cstas dos opiniones.

Moissct de Espanes distinguc cntre dos causas: la causa fuente o la que "empuja” (segun sus propias palabras), y la
causa fin o 1a quc "jala". Para cstc autor, toda obligacion ticne causa fuente, que son !os’cgntratos, los cuasw?mratos. los de-
litos, los cueasidelitos y la ley. Afirma que s6olo en los contratos y otros negocios juridicos hay causa fin,lo que nOflmpl-
dc que nazcan obligaciones. Pone como ejemplo el cuasicontrato, pues dice que carece de fin juridico pero sirve de fuente
produciendo los cfectos que dicte 1a ley.

Rangel Lamus va aun mis Icjos, pues afirma que ¢l estudio de la doctrina y la jurisprudencia fo convence de que la
causa s un conceplo muerto, pues a pesar del intcnto de distinguirlo de los motivos, fos jueces convenc.ld_os de que el De-
recho vive de realidades y no de abstracciones, le han dado el mismo uso que al motivo, especialmente si ticnen que anular
una convencidn por culpa dc este.

Con csta visién, podemos agrupar a los anticausalistas segin su opinién en: 1) Los que asimilan causa y objeto, 2) Los
que reducen causa a conscntimicnto, 3) Los que confunden causa con intencién, 4) Los que Jimitan causa al por qué se con-
trata, 5) Los que dicen que la causa "ya murié” (10). Vemos que el concepto de causa ha sido fucrtemente atacado, tanto en
su concepcion cldsica como en su formacién mas moderna. Esto nos servird més adelante para lograr una mejor limitacién
conceptual del 1érmino, y asi poder encontrar cudl es la finalidad practica del mismo,

IV. NEOCAUSALISMO

Es una corriente que pretende reivindicar la causa. Comienza con Henry Capitant y lo siguen cntre otros, Riperty De
Ruggiero.
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Scgin Capitant, las criticas a la tcoria cldsica estdn bien fundadas, pues confundieron la causa con el objeto o ¢l con-
scntimiento. Sin embargo, sigue considerando que en principio el concepto, luego de darle su verdadcro enfoque, debe uti-
lizarse en ¢l campo de las obligacioncs. Dice que no debe verse como un elemento rigido y abstracto, sino como ¢l fin in-
mediato que lleva a las partes a contratar, o sca, ¢l cumplimiento del contrato (11). Donde este fin falta o es ilicito, no hay
obligacién. Capitant dice que la obligacidn es cl medio para llegar a esc fin. En las donaciones, el "animus donandi” ¢s el me-
dio para llegar al fin quc sc desca al donar.

Los ncocausalistas, para averiguar cudl cs la causa, parten de una férmula romana, preguntando: ;por qué te obligas?
(contrario a la pregunta: ;a qué tc obligas? para conocer el objcto). Esto los hace cacr en un error, pucs la tcoria no permi-
te distinguir la causa dc los motivos (12). Por eso estas teorias se denominan subjetivas. La teoria de la causa debe ser cons-
truida bajo una perspectiva objetivista. Autores mas recicntes han tratado de darle este enfoque, pero csto ha hecho que ha-
yan surgido muiltiples teorias que no concuerdan del todo entre si. Por cjemplo:

-Emilio Betti dice que ” ... la causa o razon del negocio se identifica con la funcién econdmico-social del negocio en-
tero, considerado con independencia de la ttela juridica, en la sintesis de sus elementos esenciales” (13). Esta tcoria diso-
cia funcién y estructura. A la primera le da un caricicr metajuridico, en tanto ubica la segunda en ¢l 4mbito juridico. A clla
se adhierc también Maria de los Angeles Villalobos Rodrigucz en su tesis de graduacién (14).

-Causa es ¢l interés perseguido con el negocio, segiin Carnelutti; pero es una visién subjetiva contenida en ¢l acto de
voluntad.

-Causa es la relacién econémico-social de los sujetos, segiin Bonfante y Alessi, pero no explica esta relacidn segiin
¢l ordenamiento, y se apoya en un clemento psicolégico.

Hay muchas otras tcorias: fundamento del negocio, finalidad objetiva y tipica, operacién judicial; pero siempre se
reduce a un subjetivismo o a una abstraccién. Son mas acertadas, pues se ve el momento funcional del negocio, pero se ob-
servan sus deficicncias al aplicarles las hipdtesis patolégicas de falta o ilicitud (15). Debemos buscar un concepto de causa
que no adolezca de subjetivismo o abstraccionismo, que no se confunda con otros elementos del negocio juridico, y que pue-
da tener un fin prictico para que no mucra a manos de la evolucién que cxperimenta cl derecho mediantc su aplicacion al ca-
so concreto en los tribunales.

V. LA CAUSA ENEL CODIGO CIVIL

Como explicamos al principio de nucstro trabajo, nucstro Cédigo Civil exige como uno de los elementos esenciales
para la validez dc la obligaci6n que esta posea causa. En cuanto a este elemento como requisito, hay acuerdo tanto en doc-
trina como en legislacién (16).

Aparte de cxigir 1a causa como clemento esencial, también agrega una condicién: que sea justa. En la doctrina este
concepto ha sidoampliamente sustituido por el de licita. Ademés, ha aparecido otro requisito: que searcal.. "Laley exige que
la causa sea real y licita. Es causa real la que cxiste verdaderamente, y es causa licita la que cs conforme a la ley, a Ias bue-
nas costumbres y al orden piiblico”. (17)

;Qué sucede si no existe la causa, o si e§u'1 viciada por la falta de alguna de sus condiciones? Cuando uno de los rc-
quisitos escnciales falta, se sanciona con la nulidad absoluta del negocio efectuado, seguin el art. 835 del Cédigo Civil. La
legislacién, lo mismo que la doctrina, est4 ampliamente en acuerdo con este principio, que s basa cn que todo negocio ju-
ridico debe tener una causa que justifique la tutela del derecho (18). También se puede dar el caso de que 1a causa no pue-
da realizarse por factores que sobrevengan, como pueden ser una excesiva onerosidad sobreviniente o un incumplimiento,
lo que conlleva a la resolucién del negocio. Si un pago es efectuado en razén de causa falsa, viciada o inexistente, puede ser
repetido, excepto si se conocian estos hechos (art. 805 C.C.).

Lo anterior, sin embargo, no es suficicnte, pues si queremos que la concepcién de causa tenga una verdadera utili-
dad préctica, debemos, por un lado, diferenciarla de los otros elementos del negocio juridico, y a partir de allf determinar su
importancia real dentro del campo de las obligaciones.

VI. DIFERENCIA CON OTROS ELEMENTOS

La nocién de causa debe delimitarse de los otros elementos del negocio juridico: los motivos, ¢l consentimicnto y el
objeto. El motivo se considera como ¢l fin remoto o lejano de quien se obli_ga. en tanto que la causa es cl fin inmediato y di-
recto. Los motivos pueden variar hasta el infinito, en tanto que la causa es siempre la misma para cada tipo negocial. El mo-
livo es irrelevante, en tanto que la causa cs trascendente (19).

En lo que respecta al consentimiento, dice Mossel Iturraspe: "Mientras el consentimiento es el acuerdo de volunta-
des, que trasunta el querer de las partes, la causa es el motivo determinante, el porqué del querer”. (20)
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) Lacausa y el objcto ticnden a confundirse, ya que cxiste una estrecha relacion entre ambos. Hay que recordar que ob-
jeto es a lo que uno sc obliga (quid debetur) y causa cs el por qué uno se obliga (cur debetur). Asi, vemos la posibilidad de
que la causa sca incxistente, ilicita o inascquible; y sin cmbargo, el objeto existe. También se ve c6mo en varias figuras ne-
gociales ¢l objeto puede ser el mismo y sin cmbargo varia la causa; cjemplos serian la donacién, ¢l mutuo y el pago (21).

Hecha csta diferenciacion, no resta mas que buscar la csencia de la causa, para lo que debemos tener muy presente
la delimitacidn anics cfectuada, y con csta s¢ hard la revisién de la concepcidn de causa que, aunquc no ha salido a relucir
concretamente hasta ¢l momento, durante la fasc investigativa fue la que mejor llené los requisitos: causa como clemento
esencial-funcional del negocio juridico.

VII. CAUSA COMO ELEMENTO ESENCIAL-FUNCIONAL

Esta nocién cs la que desarrollan Victor Pérez Vargas y Ana Lorena Umafia Rojas cn su articulo "Elementos del ne-
gocio juridico” (22). En esta, lucgo de hacer una recopilacién de varias teorias, conCluyen que lacausaesel clemento esen-
cial-funcional en el negocio juridico. Para csto, s¢ basan en la funcién que tiene el negocio, y larclevancia genética de la cau-
sa. .

Ricardo Uribe Holguin seiala que uno de los requisitos de la causa cs que haya sido determinante para las partcs: sin
clla no hubieran contratado; por endc, ambas partes deben haber tenido pleno conocimiento de clla ('23)..0 sca, 1a voluntad
debe cstar movida por la causa —icnder a un fin conforme a 1a ley— (24). El factor que la autonomia privada quicre intro-
ducir requiere una justificacién objctiva, que sc la otorga cl ordenamiento dep_cnqllendo cgg,l fin que persiga. "Cuando los in-
terescs negociales son relcvantes y actuales cl negocio pucde cumplir su funcién” (25). “Debemos tener muy en cuenta la
visién de Scialojo, de que la causa. anies que una nocién juridica, debe ser una nocion social”. (26) Vemos asi la importan-
cia funciona! que tiene la causa dentro del campo de la autonomia privada, como limitc a ésta, para que no se tenga que to-
mar como vilido cualquicr acto de voluntad privado.

La importancia genética sc encuenira en que la causa, como elemento esencial, debe existir desde el comienzo del
negocio, debe mantenerse a todo lo largo desu vida, y no pucde variar, pues se cstaria cambiando de tipo dc obligacién; tam-
poco puede dejar de existir en esic transcurso.

La causa también tiene otra funcién: como clemento objetivo del negocio juridico "... sirve para individualizar el de-
terminado tipo de negocio frente a todos los otros tipos” (27), yaque csia es finalidad tipica y conslanic, independicntemen-
te dc que sea 1al o cual individuo el que sc valga del negocio. Asi, la causa se refierc a la cspgcle y no al género; e incluso
vernos que se aplica a toda clase dc negocio juridico, incluso los no patrimoniales, v.gr. los de derecho de familia.

En nucstra legislacion no sc concretizan los casos en que sc pucde aludir una desviacion o mal funcionam icnto de la
causa. La doctrina sefiala que algunos de ellos pucden ser: fa lesion, la excesiva oncrosidad SObl_'CVl;_f:lcnlC, la imposibilidad
sobrevenida de una prestacién, o ¢l incumplimicnto de una obligacién de una partc en un ncgocio bi z;lcrgl (28). Encasode
que un negocio quicra anularsc por falia o vicio en la causa, esta deberd ser aprobada por 1a pa{te quc adpxde, Y para probar-
lo cualquicr medio es conducente. Sin ecmbargo, no ¢s necesario que la causa se exprese en ¢ escrito donde se documenta
la obligacién, sc hace una suposicién de que existe hasta que no haya prucba en contrario.

CONCLUSIONES

La institucién de la causa como elemento escncial de las obligaciones debe mantenerse, pucs cOmo V'g:fs es un li-
mite a la autonomia privada, y el conjunto social no puede aceptar que cungun_er Prograrr_lacnén de mtercs%snpilrx)c l 3 Sze; Ol:fe'
tivada y llevada a cabo a través de un medio que el mismo ordenamiento juridico provee; esta progran}qfl T anio es ug ‘ée-
be serindiferente al ordenamicnto, pucs no sc deben tutelar intereses vanos. También lo consideramos utile 1o debe ¢ re
mino adaptable a las circunstancias, a la moralidad, las necesidades y aun a los prejuicios del momento, pu9es .
frontarse la causa con concepciones abstractas, sino que el tribunal debe ver la realidad que lo circunda (29).

La causa debe poseer varios requisitos, entrc otros: a) conocida y aceptada por las partes; b) determinante, sin ella
no se hubiera contratado; c) real, que exista verdadera y efectivamente; d) que sea licita, o sea conforme al ordenamiento,
al orden puiblico y a las buenas costumbres; incluso, pensamos quc este requisito puede coexistir con el de justa, pues nosiem-
pre son sinénimos, y asi se amplia el 4mbito de accién en beneficio de 1a sociedad (30).

Estos requisitos deben existir en todo momento del negocio; entonces podemos ver que la causa tiene una relevan-
cia esencial y funcional con miras a un fin dentro de la obligacién. El negocio debe transitar por un camino que es el de
la causa, si se quiere tener la tutela del ordenamiento y alcanzar el fin propuesto por las partes. Si el negocio no comienza
a avanzar por dicho camino, es porque no tiene un fin al cual llegar; si toma por otro que no es el que le corresponde, el fin
serd inalcanzable; si comicnza bien y luego se desvia, se rompen los requisitos objetivos de la causa; y en tiltimo caso, si al
llegar al fin resulta que este no cra cl esperado, han cquivocado el negocio, pues las partes no pueden hacer una adaptacién
de cualquier negocio segtin su propio caso concreto, ya que cadalipo de negocio juridico tiene su propia causa y estano puede
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scr variada, ahi ¢s donde reside su objetividad.

Para concluir, vemos que nuestra jurisprudencia no ha hecho un muy buen uso del témino (31), indudablemente por
una falta de conocimiento o al menos coherencia intersubjetiva en el uso de los términos. Los jucces son los que se deben
encargar de darle vida al término, por su cardcter de abierto y aplicable segiin el momento objetivo de legislacién y usos so-
ciales. La intersubjetividad ¢s muy importantc, pucs no pueden existir varias "causas” segun el juez que se tope con ella; de-
be haber un solo concepto claro de causa. En esto debe ayudar la legislacién, 1a cual es en este momento deficicnte, pues o
no regula bicn ¢l término o lo utiliza indistintamente para significar cosas diferentes.
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522) Ver Pérez Vargas, op. cit,. pigs. 207 y ss.

23) Op.cit. pp. 2002203, . o

(24)  Santoro Passarelli, Francisco. Doctrinas generales del dereche civil, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid,
1964. p. 204

(25) Pérez Vargas, op. cit. p. 274

(26) Citado en Betti, op. cit. p. 140

(27) Messineo, op. cit. 369.

(28) Pérez Vargas, op. cit. p. 275 ) . o o

(29) En este sentido, ver Josserand, Louis, Derecho civil. Ediciones juridicas Europa América, Buenos Aires, 1950. p.
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(30)  Ver Uribe Holguin, op. cit. pgs. 200 a 203.
(31)  Ver Pérez Vargas, op. cit, 278-279
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El veto al presupuesto

Luis Charpentier Acuiia

SUMARIO

Introduccién—I. Aspectos generales sobre el veto: A. Concepto; B. Naturaleza; C. Motivos de objecién; D. Objeto.
—I1.Lospresupuestos ordinario y extraordinario de la Repiiblica. A. Concepto; B. Contenido, C. Regulacién Constitucional

— I La procedencia del veto contra el presupuesto: A, El veto al Presupuesto Ordinario; B. El veto a los presupuestos
extraordinarios — Conclusion.

INTRODUCCION

Los articulos 125 y 140.5 de nuestra Constituci6n establecen la posibilidad para el Poder Ejecutivo de oponerse a un
proyectode ley a través de una institucién juridicallamada VETO. Esta figura ha sido tratada en la doctrina intemacional por
muchos autores, pero de una manera genérica. A nivel nacional, los estudios sobre el veto son m4s bien escasos y de
profundidad. No obstante, en nuestro pafs ya se ha generado una problemdtica interesante sobre todo en lo referente al ve-
to por razones de inconstitucionalidad. El debate ha sido en el sentido de si es posible vetar por inconstitucional el proyec-
to de ley de Presupuesto, a pesar de que ¢l articulo 125 de la Constitucién dice expresamente que no procede el veto contra
el proyecto que aprueba el Presupuesto Ordinario de la Repiblica.

Ante este problema, obviamente importante, queremos avanzar desde ya una respuesta al mismo. Consideramos que
es enteramente procedente el veto por razones de inconstitucionalidad al Presupuesto Ordinario de la Repiblica. Con rela-
cién a los presupuestos extraordinarios, también puede el Poder Ejecutivo interponer el veto. Creemos que existen suficien-
tes razones juridicas, e incluso morales, que justifican esas hip6tesis.

El presente trabajo se divide en tres secciones. En la primera, hemos considerado conveniente tratar ciertos aspectos
generales sobre el veto, que deben tenerse en cuenta para resolver el punto principal al que nos abocamos aquf. En una se-
gunda seccién establecemos una caracterizacién general de los presupuestos ordinario y extraordinario en nuestro pafs. En
la tercera secci6n enfocamos directamente el problema principal a que hemos hecho referencia.

Este articulo no pretende agotar el problema del veto al Presupuesto de la Repuibica. En su estudio tratamos de ana-
lizar 1a problemdtica con cierta profundidad y presentar nuestro punto de vista personal; queremos que el mismo sirva pa-
ra incentivar a quienes estudian el Derecho a realizar investigaciones mds profundas sobre este interesante tema.

.  ASPECTOS GENERALES SOBRE EL VETO

Nuestra Constitucién Politica, como es natural, regula todo un procedimiento para la formacion de las leyes. En la
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creacién de este tipo de normas juridicas jucga un papel preponderante la Asamblea Legislativa, como érgano constitucio-
nal encargado de la creacién de las leyes (cntre otras funciones).

No obstante, cn muchos casos, ¢l Poder Ejecutivo también asume un papel relevante cn la formacidn de las leyes; cs-
tc érgano estd facultado constitucionalmente para interponer una institucién juridica llamada veto, con la cual podriainclu-
so impedir que el proyecto vetado licgue a ser Iey de la Repiiblica. El veto esté regulado normativamente en dos cucrpos ju-
ridicos badsicos: la Constitucién Politica y ¢l Reglamento dc la Asamblea Legislativa; obviamente resulta prepondcrante la
regulacién constitucional, en tanto represenia las normas juridicas de mis alta jerarquia; el reglamento interno de la Asam-
blea simplemente desarrolla en algunos aspectos especificos las normas constitucionales. :

Con el cjercicio del veto el Poder Ejecutivo pucde oponersce a que un proyecto de ley se convierta en norma juridica
vigente; csaoposicién puede fundamentarse cn motivos de oportunidad (convenicncia politica) o de inconstitucionalidad (ra-
zones juridicas); en el primer caso (razoncs de oportunidad) ¢l veto revisie una naturaleza esencialmente politica, cn tanto
que cn ¢l segundo caso (inconstitucionalidad), el veto adquiere -para nosotros- naturaleza juridica.

CA. Conceplto

Con basc en nuestra Constitucién Politica, ¢l vcto es una potestad atribuida exclusivamente al Poder Ejccutivo para
oponerse a proyectos de ley de la Asamblea Legislativa, ya sea porque considere que un determinado proyecto no convie-
n¢ por razones politicas, o bicn por considerarlo contrario a la Constitucién. Consideramos muy acertada, y por ¢llo toma-
mos como base, la definicién que del veto nos da cl profesor Rubén Herndndez:

" j Ejecuti jetar, deoportunidadode ; .
El veto se define como la potestad que tiene el Poder Ejecutivo para objetar, por razones incons
titucionalidad, proyecios de ley aprobados por la Asamblea Legislativa” (1).

itucién Politica. Obviamcnie, la com
d se fundamenta en los articulos 125y 140.5 de nuestra Constitucion Po! cnte, la compeiep.
ciadcl %?ﬁgrogjségutivo para vetar leyes, le concede a este poder una importante participaci6n en la creacién de las Ieyes, |
cual produce efectos que luego analizaremos.

“Esta competencia del Poder Ejecutivo (...) constituye uno de los controles interérganos mds impOCM;lles enel Es-
tado moderno, pues permite que el Poder Ejecutivo participe activamente en el procedimiento legislativo” (2).

El veto, para ser vilido, debce scr ejercido en forma conjunta por el Presidente de la Repiiblica y ¢l Ministro del ramg;

“Son deberes y atribuciones conjuntas que corresponden conjuntamente al Presidentey al respectivo Ministro de G o-
bierno: 5) ejercer iniciativa en la formacién de las leyes, y el derecho de veto (3).

B. Naturaleza

Se ha considerado modcrnamente que el veto tiene naturaleza politica, en razén de scr cjercido por ¢l Poder Ejecu-
tivo sobre proyectos de ley aprobados por el Poder Legislativo. La doctrina ha destacado la naturaleza politica de esta ins-
titucion con base en la relacién concreta que para el caso se da entre dos 6rganos politicos (Ejecutivo y Legislativo).

Creemos que ¢l criterio para establecer la naturaleza del veto debe ser otro: nos referimos a los motivos del veto, a su
fundamentacién. En este scntido, debemos distinguir entre veto por razones de inconstitucionalidad y veto por razones de
oportunidad; en el primer caso -como luego veremos- el veto reclgma l_aopos1c16n que supuestamente existe entre el proyec-
lodeleyyla Constitucion, es decir, se arguyen razones de orden jlll'fdlC(');.el'l el segundo caso, el Ejecutivo alega motivos de
conveniencia, es decir, se manifiestan razones de orden meramente politico. Al respecto, Rubén Herndndez nos dice:

"I .a naturaleza del veto por razonesde inconstitucionalidad es jun'dico-pol[lica, por cuanto en su ejercicio intervie-
ne, en iiltima instancia, la Corte Suprema de Justicia, la cual resuelve el conflicto surgido entre ambos poderes, conforme
a criterios esirictamente juridicos y no pollticos” (4).

Consideramos lal enfoquc sumamente formalista y, en nuestro concepto, errado. El autor hace referencia al caso en
que la Asamblea rechaza las razones de inconstitucionalidad alegadas por el Ejecutivo: en ese caso el proyecto es enviado
ala Corte para que esta se pronuncie sobre ¢l problema. En esa cita observamos que la naturaleza politica le es asignada al
veto por la mera intervencion del Poder Ejecutivo, en tanto que al intervenir la Corte el veto "adquicre ademas” naturaleza
jurfdica. No compartimos ese criterio. Creemos que a naturaleza polftica o juridica del veto depende de los caracteres fun-
damentales que este presenta. En el veto por razones de oportunidad, su esenciaradica en ser una oposicién por motivos es-
trictamente politicos. Por su parte, la esencia del veto por razones de inconstitucionalidad descansa en la consideracién -ju-
ridica y no politica- de que hay un contraste normativo entre el proyecto de ley y la Carta Polftica.

Asi pues, sencillamente debemos concluir que ¢l veto por razones de oportunidad reviste naturaleza politica, y el ve-
to por inconstitucionalidad es de naturaleza juridica; csto desde un punto de vista objctivo y no subjetivo, sin tomar en cuen-
ta los érganos que participen. En orden a lo anterior, un veto en el que se aleguen a la vez razones de oportunidad y de in-
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constitucionalidad, scra de naturaleza juridico-politica. Mantenicndo la tesis gencral de la naturalcza politica del veto, Her-
nandez Valle sciiala:

"Consecucncia de su naturaleza politica, el veto estd regulado directamente por la Constitucion y sometido aella” (5).

No creemos que la regulacion constitucional del veto obedezea a su naturaleza politica (6). Ello es claro, a nuestro en-
tender, pucs muchos institutos que cstin regulados en la Constitucién no tienen una naturalcza politica en sentido estricto.
El que ¢l veto csté regulado en la Constitucién s explica por el hecho de ser ese un instrumento basico en el sistema de ffe-
nos y contrapesos, en la divisién dc podercs; ¢l veto obviamente tiene repercusiones politicas, pero en el caso del veto por
razones de inconstitucionalidad, vemos que su naturalcza de base es juridica: muchos fenémenos, por naturaleza, son juri-
dicos, lo cual no impide que tengan cfectos politicos.

La regulaci6n del veto en la Constitucién Polilica es sumamente importante, pues las normas que regulan esa potes-
tad sc ubican en el mdximo grado cn la jerarquia de las normas. Por o tanto, la Asamblea no podria mediante ley (por fal-
ta de competencia) regular ¢l objeto, condiciones y efectos del veto; solo mediante normas de reforma constitucional se po-
dria regular y limitar el ejercicio de csa potestad (7).

C. Motivos de objecion

Como ya adclantamos, la motivaci6n del veto puede consistir en razones de oportunidad, o bicn dc inconstituciona-
lidad. Los motivos de oportunidad hacen referencia a razones de conveniencia politica. Asi, pues, se pucde velar un proycc-
to alegando falta de recursos para ¢l caso, falia de adecuacién a las necesidades sociales, mala planificacién técnica, even-
tuales cfectos indeseables, ctc. En esic caso, como en las razones de inconstitucionalidad, el veto debe ser debidamente fun-
damentado. Los motivos de inconstitucionalidad buscan combatir un proyecto que contrarie la Constitucién.

“En el veto por razones de inconstitucionalidad, indudablemente estamos en presencia de un mecanismo de control
preventivo, o control "a priori”. Esto es claro, pues por ese medio se alega la inconstitucionalidad de un proyecto de ley pa-
ra evitar la entrada en vigencia de normas inconstitucionales” (7).

Las razones de inconstitucionalidad pucden darse con respecto a vicios formales o sustanciales, segiin que el proyec-
to de ley incurra en defecto de procedimicnto (sca que viole reglas procedimentalcs establecidas en la Constitucién o en el
aeglagnemo de la Asamblca), o cn violacién de principios 0 normas sustantivas de la Constitucién. Al respecto, ha dicho la

octrina:

“... en cuanto a los vicios formales, cuya comprobacién es mds fécil, el Ejecutivo estd obligado a interponer el veto
(...) En cambio, respecto de los vt cios sustanciales, el veto sélo se debe interponer cuando el contraste entre la Constitucion
y el proyecto sea evidente y manifiesto, puesto que normalmente la inconstitucionalidad de las normas solo puede captar-
se al momento de su aplicacion y no en abstracto” (8).

Consideramos acertada csa afirmacién. En efecto, el veto es una potestad constitucional y en cuanto tal, es una atri-
bucién que debe scr obligatoriamente ejercida cuando se den las condiciones requeridas. Cuando el Poder Ejecutivo detec-
te la violacién (que debe ser evidente cn los vicios sustanciales) de normas y de principios de la Constitucién, debe interpo-
ner el veto: asf 1o exige una sana interpretacién fundamentaimente de los articulos 125 y 140.5 constitucionales. Como bien
1o ha dicho nuestra jurisprudencia, el veto debe scr debidamente fundamentado:

"De acuerdo con los articulos 125, 127 'y 128 constitucionales, todo veto debe ser razonado ydebe indicarse (en ca-

so de inconstitucionalidad) clara y concretamente cudles son las disposiciones del provecio que rentan a determing-
das normas de la Constitucidn y por qué lo estima asi el Poder Ejecutivo” (9). proy que se enfrentan

D. Objeto del veto

El articulo 125 de nuestra Carta Magna reza: "Si el poder Ejecutivo no aprobare el proyecto de ley votado por la
Asamblea, lo vetard y lo devolverd con las objeciones pertinentes” (10). Eso nos muestra claramente que el veto s6lo
puede interponerse contra los proyectos de ley aprobados por la Asamblea Legislativa. El proyecto de ley para (al efecto
debe estar debidamente aprobado, y debe haber recibido discusiGn en tres debates: "Todo proyecto para convertirse en
ley debe ser objeto de tres debates, cada uno en distinto dfa, obtener la aprobacién de la Asamblea ..." (11)

El articulo 124 constitucional, in fine, nos dice:  “No tienen el cardcier de leyes (...) los acuerdos que se tomen en
uso de las atribuciones enumeradas en los incisos: 2,3,5,6,7,8,9, 10, 12, 16, 21,22, 23 y 24 del articulo 121, que se vo-
tardn en una sola sesién y deberdn publicarse en el Diario Oficial” (12).

__Estos acuerdos que se toman en un solo debate, son los llamados "meros actos legislativos”, los cuales no requieren
sancién del Poder Ejecutivo: esto, aunado al hecho de que aun aprobados no tienen el carcter de leyes, confirma la tesis de
que esos actos no son susceptibles de scr vetados.
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Incluso los convenios, contratos, y otros actos de naturaleza administrati i
. > » Y t strauva, aunque sc hagan por cl 4 -
Clr?:rs‘a dclas lclycg, tampoco pucden scr objcto del veto, precisamente por carecer del cargcter de l%ycsr,)oseg{igzllom ;)lr%ggrifggg:-
p S mente cl parrafo final del articulo 124 citado. Tampoco son objeto del veto, las llamadas “leyes de reforma constitucio-
gg » Pucs cstas revisten un cardcler de jerarquia nclamente distintos con relacién a las leyes ordinarias, ¢n razén del proce-
ré:;lggrtno a?gl;ravado que s(;;ﬁ(-lqn pgmdpol(jcrl-{ sur%r. ala glda juridica. La problemadtica quc se presenta cs, indudablemente, con
Presupucsto Ordinano de la Repuablica. En principio, parecicra que tal problema i iculo
o 1 Conmnsahuesto Or p pio, p q prob no cxiste, pucs ¢l articulo 125

“No procede el velo en cuanio al proyecto que aprueba el Presupuesto Ordinario de la Repiiblica” (13),

A primera vista, la prohibicién sc nota clara. No obstante, como veremos después, clla admitc muc PR
Al respecto HERNANDEZ VALLE apunta: P i has limitacioncs.

“Esta prohibicion es aparente, y su verdadero sentido sélo puede desentrafiarse si se armoniza esa disposicign con
lo establecido en otras normas del mismo ordenamiento constitucional” (14).

II. LOS PRESUPUESTOS ORDINARIO Y EXTRAORDINARIO DE LA REPUBLICA

Tanto cl presupuesto ordinario como los extraordinarios cstin regulados en la Constitucién. Sus disposiciones son dis-
tintas de las que rigen para las leycs ordinarias. El presupucsto de la Repiiblica se apueba, en lo fundamental, en 1a llama.
da "Ley de Presupuesto Ordinario”; csta ley, cn nucstro ordenamiento constitucional, conslituye el unico caso cn que apa-
rentemente se le nicga el derecho de veto al Poder Ejecutivo; no obstanie, ya vercmos que ¢sa prescripcion no puedc womar-
se al pie de la letra. La prohibicién del articulo 125 constitucional no puede cxtenderse a los presupucstos extraordinarios de
laRepiiblica, ya quc tal norma constituyc una cxcepcion a la regla general de que todos los proyectos de ley pucden ser ve-
tados, y, como 1al, solo es susceptible de aplicacién para el caso que especificamente se indique.

La ley de Presupucsto Ordinario de la Republica se diferencia radicalmente de las leyes comuncs, lo cual ¢s evigen.-
ciado por la regulacién especifica quc con respecto a ella hace nuestra Constitucion. Asi, por ejemplo, dlcpa ley cuenta con
un término para su promulgacién fijado constitucionalmente, el cual encucntra su lus_mﬁcacxén cn laimperiosa necesidag de
surdpida aprobacifn, ya que esa ley constituye, entre otras cosas, el mecanismo juridico que autoriza ¢l gasto piblico de| Es-
tado; asf, pues, si esa ley no se aprobare, sc paralizarfa la Administracion Central (15).

A, Concepto

En relacién con la ley de Presupucsto Ordinario, diremos en primera instancia -aunque parczca perogrullesco- quce-
lia cs una ley, en sentido formal y material. Asi lo ha dicho la Corte Plena:

"Las normas de Derecho Presupuestario contenidas en los articulos 176 a 180 de la Constitucién permiten afirmar
fuera de toda duda, que en el ordenamiento juridico costarricense la ley de Presupuesto es una ley formal (Porque emana
del érgano legislativo) y también ley material, pues no constituye una simple cuenta de ingresos y gastos sino que al pro-
pio tiempo impone deberes que tiene que cumplir el Poder Ejecutivo, todo lo cual le imprime un evidente cardcier norma-
tivo, aunque sus disposiciones no estén estructuradas de la manera como se enuncian los preceptos de una ley comyin" (16)

Ese mismo tribunal ha dicho -acertadamente- que la Ley de Presupuesto revisie una naturaleza distinta a lag leyes co-
munes: .

"Se traia pues de una ley formal y material, aunque ciertamente deba calificarse de especial o sui generis, porque di-
fiere de las otras leyes en cuanio a su iniciativa y a su preparacion, formacidn y vigencia, al igual que por la aceny uada su-
premacia de la Asamablea Legislativa en esia materia” (17).

En efecto, laley de Presupuesto tiene cardcier formal, en razén de ser emitida por el Poder Legislativo; asimismo po-
see cardcter maerial de ley en razén de su naturaleza normativa, la cual se deduce basicamente del articulo 180 de nyestra
Carta Politica, el cual sefiala:

“El Presupuesto Ordinario y los Extraordinarios constituyen el lmite de accién de los poderes pibli
y disposicion de los recursos del Estado ..." pubtcos para el uso

Esta ley, en razon de su naturaleza especial, no puede regular cualquier tipo de situaciones. De su regulacién i
. . ? | ‘ . CO .
tucional (ans. 176 a 182) podemos extraer que ella solo puede regular materia presupuestaria; no podria regular matcriasnsg-
jenas, por falta de competencia constitucional al efecto:

_ 'Noobstante su cardcter normativo, sudmbito de competencia es limitado, pues esta ley solo puede contener dispo-
siciones generales (normas) que regulen el modo como la accién piiblica pueda realizarse durante eﬂzﬁo. Esdecir, la com-
petencia nccesaria de la ley de presupuesto, ademds de los rubros estrictamente contables, abarca también lg regulacién
de aquellos aspectos que sean mera ejecucién del presupuesto” (18).
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Ello nos confirma que la Ley de Presupuesto ¢s una ley atipica, pues difierc de las leycs comunes u ordinarias.

Relacionando todo lo anterior, para nosotros, la Ley de Presupuesto Ordinario, es un conjunto de normas juridicas con
cardcler de ley formal y material, que regulan y autorizan durante el afio econémico todo lo relativo a los ingresos financic-
ros y al gasto piblico del Estado, a efecto de dotarlos de cardcter juridico (19).

Ahora bicn, dentro ¢l curso del afio pucden surgir problemas nuevos o situaciones que no fueron previstas en ¢l Pre-
supucsto Ordinario, que obligan a modificarlo, lo que se debe hacer por iniciativa del Poder Ejecutivo (20). A la vez, cuan-
do existen entradas provenicenies del crédito pidblico o de otra fuente extraordinaria, también corresponde al Ejecutivo pre-
parar los proyectos de Presupucstos Extraordinarios. Estos presupuestos, se pueden definir como aquellas leyes -de cardc-
ter extraordinario- destinadas a regular lo relativo 1a inversion de esos ingresos provenientes del uso del crédito piblico, o
de cualquier otra fuente extraordinaria (21). De acucrdo con el articulo 180 de nucstra Carta Magna, al igual que en el ca-
so del Presupuesto Ordinario, las leyes que modifiquen a cste y las que aprucben los presupuestos extraordinarios, consti-
tuyen el limite de accién de los podercs publicos para cl uso y disposicién de los recursos del Estado (22).

B. Contenido

Como hemos dicho anteriormente, la ley de Presupuesto solo puede contencer materia presupucstaria, es decir, no pue-
de contener maicrias ajenas a la regulacion de ingresos y gastos del Estado. La doctrina permite hacer un deslinde claro y pre-
ciso entre las disposiciones tipicamentc presupucstarias y las que no tienen csa naturaleza; ello resulta relevante, sobre to-
do a efectos de detcrminar si cabe o no el veto contra ¢l Presupuesto Ordinario. En los tltimos afios, ha sido costumbre, al
aprobar la Ley de Presupuesto Ordinario, adicionar un capftulo denominado "Disposiciones Generales®. Tales disposicio-
nes sc destinan a indicar la mecdnica del Presupucsto y facilitar su ejecucién. En tanto que csas normas gencrales se relacio-
nen con ¢l Presupuesto, son vdlidas; nuestra jurisprudencia ha sido en cse sentido:

"Al ser verdad, como lo disponc el articulo 180 de la Constitucion, que el Presupuesto constituye el lfmite de accidn
de los poderes piiblicos para el uso y disposicion de los recursos del Estado (...) si el presupuesto seiiala esos limites de ac-
cién, por ahi mismo la regla del articulo 188 estd autorizando que se dicten determinadas normas para regular el modo co-
mo la accién de los poderes piiblicos debe realizarse durante el afio (...) en la Ley de Presupuesto si pueden dictarse las lla-
madas normas generales ..." (23)

La Ley de Presupuesto, por otra parte, y dejando de lado csas "normas gencerales”, ticne siempre un contenido bési-
co al cual nos referimos brevemente a continuacion: En primer lugar, dicha ley regula lo referentc a ingresos o, mejor dicho
“autoriza la recoleccion de tributos y demds entradas previsias en su texto aritmético (...) En puntoaingresos, el presupues-
10 es una mera previsién técnico-financiera”. (24).

En scgundo lugar -siguicndo a don Eduardo Ortiz- esta ley: "autoriza la erogacién de recursos para la satisfaccién
de fines y necesidades piblicas, con lo que se constituye en un verdadero plan de inversiones piblicas”. (25) Asi, pues, des-
de cse punto de vista, ¢l Presupucsto sc presenta como cl plan anual de gastos del Estado para la realizacién de los distintos
plancs de gobicrno, con el fin de dotarlo de cardcter juridico y proveer a una adecuada ejecucién del mismo.

En relacion con los gastos, la ley de Presupuesto regula la destinacién de cada gasto a un fin especifico, de tal mane-
ra que la crogacién y el pago correspondicnte sélo podrd haccrse para el fin indicado. Consccuentemente, los créditos que
cxisticren en contra del Estado, no podrén ser pagados si no sc ha agotado previamente el trimite presupucstario al efecto
(26). Obviamentc, el Presupuesto debe regular adecuadamente el gasto, tomando en cuenta los ingresos probables, de tal ma-

nera que no puede autorizar algiin gasto para el quc no haya partida presupuestaria, o bicn que esta exista pero sca insuficien-
1c.

C. Regulacién constitucional

De conformidad con ¢l articulo 176 de la Constitucién, la vigencia del Presupuesto Ordinario permancce durante el
afio para el cual se emite (del 1 de encro at 31 de dic.). Los gastos que s¢ auloricen no pueden exceder los ingresos proba-
bles. Corresponde al Poder Ejecutivo ejercer la iniciativaen la creacion de Ja ley de Presupuesto; este debe preparar y enviar
¢l proyecto a la Asamblea para que lo conozca (27). Asn, vemos que la creaci6n de la ley de Presupucsto requicre de un es-
pecifico y particular procedimiento establecido constitucionalmente:

“El procedimiento especial (de la ley de Presupuesto) estd llamado a garantizar que el Poder Ejecutivo tenga la ini-
ciativa y la responsabilidad de elaborar el Presupuesto Nacional, en razénde sumayor conocimiento del gasto piblico, co-
mo su principal protagonista; al mismo tiempo que asegure que la Asamblea pueda tener la iltima palabra para modificar
el plan de inversiones presentado” (28).

Consecuentemente, una norma ajena a la materia presupuestaria debe regularse por el procedimicnto comdn de for-
macidn dé las leyes (articulos 123 a 129) y no debe ser incluida en una ley como la de Presupuesto:

"El principio juridico que justifica la prohibicién de incluir normas ajenas a la materia presupuestaria, dentro de la
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ley de Presupuesto, es el de la "ponderacién legislativa”, segiin el cual se exige que toda ley ordinaria debe recibir
publicidad y ser discutida ampliamente en el seno legislativo, lo que no ocurre con la ley de presupuesto, por lo pe-
rentorio de sus plazos y por su complicacion intrinseca” (29).

La Constitucién expresa claramente en su articulo 180 que el Presupuesto Ordinario y los extraordinarios "constitu-
yen el limite de accin de los poderes piiblicos para ¢l uso y disposicién de los recursos del Estado ...". Se advierte, pues, que
el Presupuesto Ordinario rige para el estado, es decir, la Asamblea tiene la potestad constitucional de dictar los presupues-
tos del Estado: contrario sensu, no el de otros entes. (30). La Corte Plena se ha manifestado sobre el punto, pero con una fun-
damentacién que consideramos técnicamente imprecisa; veamos:

"El Presupuesto de la Repiiblica es el de la Administracién Central, integrada por los 6rganos que menciona el ar-
ticulo 177 pdrrafo primero de la Constitucién, o sea los ministerios de gobierno, la Asamblea Legislativa, la Corte Supre-
ma de Justicia, y el Tribunal Supremo de Elecciones; con lo cual los entes descentralizados quedaron excluidos de ese ré-
gimen y, por lo tanto, de la potestad presupuestaria que otorga a la Asamblea el articulo 121 inciso 11 de la Carta Politi-
ca, desde que, por ser descentralizados, no forman parte de ninguno de aquellos 6rganos del Poder Central”. (31).

Creemos que la resoluci6n antcrior parte de una terminologia inaceptable, que debemos aclarar, pues ubica ala Cor-
te Suprema de Justicia, al Parlamento y al Tribunal Supremo de Elecciones como integrantes de la Administracién Central.
Al respecto, BREWER CARIAS apunta:

"La Administracién Central, como complejo orfednico es una parte del Estado, el cual tiene otros érganos polltica-
mente separados: los 6rganos legislativos y los tribunales. Todos ellos forman el Estado, y participan de su solay iinica per-
sonalidad” (32).

Mis adelante agrega el mismo autor:

“La Administracién Piblica (...) no solo estd constituida por la "Administracién del Estado” o Administracion Cen-
tral, sino también por la Administracion descentralizada, constituida por otros entes con personalidad jur{dica propia, dis-
tinta de la del Estado” (33).

Asi, pues, la Corte Plena debi6 haber dicho: “El Presupuesto de la Repiiblica es el del Estado” y no el de la Adminis-
traci6n Central como erréneamente se dijo, ya que con €sa exgesﬁn se alude a la llamada Administracién del Estado. Laley
General de la Administracién Piblica nos aclara un poco mas el asunto:

»]. Los 6rganos constitucionales superiores de la Administracién del Estado (equivalente de Administracién Central)
serdn: el Presidente de la Repiiblica, los Ministros, el Poder Ejecutivo y el Consejo de Gobierno.
2. El Poder Ejecutivo lo forman el Presidente de la Repiiblica y el Ministro del ramo". (34).

Lo correcto, pues, es afirmar que el Presupuesto Ordinario es el Presupuesto del Estado. Los entes descentralizados,
en efecto, quedan excluidos de la potestad establecida en el articulo 121 inciso once.

III. LA PROCEDENCIA DEL VETO CONTRA EL PRESUPUESTO

La Constitucién Politica cn su articulo 125 ab initio establece: “Si el Poder Ejecutivo no aprobare el proyecto de ley
votado por la Asamblea, lo vetard y lo devolverd con las objeciones pertinentes".

Aqui resulta claramente manifestada la regla general de que el Poder Ejecutivo cuenta con la potestad de vetar los pro-
yectos de ley aprobados en tres debates por el Parlamento. No obstante, el mismo articulo establece inmediatamente 1a ex-
cepci6n a esa regla general, al disponer que: “No procede el veto en cuanto al proyecto que aprueba el Presupuesto Ordi-
nario de la Republica”.

i retacién aislada y literal de este artfculo nos llevarfa forzosamente a rechazar de plano la posibilidad de ad-
mitir e}{/q:u;nct:;ptra eﬁ’r‘;s;puestg Ordinario. Como ya hemos adelantado, esta prohibicidén no es absoluta, y més bien, de-
be ser considerablemente limitada. Por supuesto, la prohibicién del 125 no puede extenderse a los proyectos que modifican
el presupuesto ni a los que aprueban los presupuestos extraordinarios.

A El veto al presupuesto ordinario

. e . uPO prﬁc-
Creemos que el constituyente para establecer la supuesta prohibicién del 125 se fundamentd en razones de :

tico. La ley de Presupuesto debe estar aprobada definitivamente para el 30 de noviembre de cada afio (art. {78 CPI) deﬂ]s_cr

vetado el Presupuesto por razones de inconstitucionalidad por la Asamblea, muy dificilmente la Corte resolveria el contiic-

to antes de esa fecha limite (35). No obstante, ya veremos que existe una solucin para este problema.

No podemos aceptar de ninguna manera la prohibicion absoluta en contra de que el Presupuesto Ordinario pueda ser
vetado. Existen muchas razones que justifican esta tesis. En primer lugar, pareciera ilogico que una Ley de Presupuesto, por
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cl solo hecho de ser tal, pucda contener normas abicrtamente contrarias a la Constitucién, violentindosc asf el principio de

quctodas las normas juridicas infcriores a la Constitucién dcben adecuarse a ella, segin sc deduce del articulo 10 de 1a Cons-
titucién (36). Asi, pucs, '

"Si el veto por razones de inconstitucionalidad no se admiltiera, se violaria el principio de supremacia constitucio-
nal(...) Si laley de Presupuesto es una disposicién de la Asamblea Legislativa, I6gicamente su contenido debe respetar tam-
bién el principio de supremacia constitucional”. (37) - :

Si ¢l Poder Ejecutivo no pudicra nunca vetar el Presupuesto, ¢l Parlamento gozarfa sicmpre de Ia posibilidad, con c-
sa ley, de violar cuantas veces quicra la Constitucién.

Piénsese, por ejemplo, si ¢l dia de mafiana sc aprobare un Presupuesto Ordinario que no contcmplarc ninguna parti-
da para ¢l Poder Judicial, a pesar de que 1a Constitucién sefiala un porcentaje fijo para ese Poder. Es claro quc cn esa hip6-

tesis, ¢l Poder Ejecutivo podria vilidamentc vetar 1a ley por razones de inconstitucionalidad a pesar de 1a aparente prohibi-
cién del articulo 125", (38)

No parcce razonable que para casos como cl anterior se excluya ¢l control "a priori”, pues cllo podria gencrar arbitra-
ricdades obvias:

__ "Razones morales abonan la tesis de que las normas generales del Presupuesio puedan ser vetadas, ya que de no ad-
milirse esa posibilidad, los diputados gozarian de una auténtica patente de corso para legislar sobre cualquier materia, a

.;;gjendas de que no existe un control inmediato por parte del Ejecutivo para evitar que tales normas entren en vigencia".

Abhora bicn, si admitiéramos la posibilidad de vetar ¢l Presupuesto Ordinario, ¢l problema que sc presenta es estable-
cer los alcances de Ia prohibicitn del 125 de la Carta Fundamental.

Como se dijo en un aparte anterior (40), s¢ acostumbra incluir las 1lamadas "normas generales” en la Ley de Presu-
pucsto. Asimismo, la propia Constitucién cstablece la materia que debe contencr esta ley especial: debe contener materia
presupucstaria. Por lo tanto, resuita cnicramente legitimo incluir normas generales en ¢l presupucsto, destinadas a indicar su
mecénica y a facilitar su cjecuci6n, sca referentes a materia presupuestaria.

No obstantc, cxisten algunas de csas normas gencrales que no guardan relacion con esos objetivos y vienen a signi-
ficar materia ajcna a )a presupucstaria. Nucstra jurisprudencia sc ha pronunciado al respecto, de la siguicnic mancra:

. "Noes posible incluir materia extraia al presupuesto en esa ley especial, a no ser con infraccion de lo que disponen
los incisos 1 y 11 del articulo 121 de la Constitucidn, pues el primero se refiere a la amplia potestad de "dictar leyes”, y el
otro (el once) a la de dictar los presupuestos; y si la Constitucién contempla esas facultades por separado, ello es la razén
l6gica de que se trata de actos legislativos de distinta naturaleza y contenido” (41).

_Don Eduardo ORTIZ, profundiza un poco més al respecto. Este autor parte del hecho de que la Constitucion cstable-
ce atribuciones o potcstades taxativas para la Asamblca Legislativa, y esta no puede exceder esas atribuciones;

“"La Asamblea sélo puede hacer lo que expresamente le autorice la Constitucidn, cuando ejerce larepresentacién del
pueblo, y todo lo demds le estd prohibido” (42).

.. Asi, pues, la Asamblca es competenie para lo que Ic autorice la Constitucién; ésta prohfbe, verbigracia, que un deter-
mtnado tipo dc Icy sca crcada por un procedimicnto que no es el indicado para el caso. El mismo autor seilala:

“Las normas no presupuestarias por la materia incluidas dentro del Presupuesto son nulas (...) La nulidad nacida,
cuando la Ley de Presupuesto toca materia "no presupuestaria”, puede explicarse como una carencia de capacidad legal

al efecto por falta de "legitimacion” para el ejercicio de la potestad legislativa comiin u ordinaria, en razén de diferente pro-
cedimiento” (43). . ‘

Con base en ello, las leycs ordinarias o dc materia comiin (no presupuestaria) deben dictarse por el irémite ordinario
de formacién de las leyes, de lo contrario serfan nulas en razén de violar normas procedimentales establecidas en la Cons-
titucién. En consecuencia, la prohibicién del articulo 125 no se refiere a aquellas disposiciones juridicas que son ajenas a la
materia presupuestaria, pero que se incluyen materialmente en el Presupuesto Ordinario. Tales normas deben sujetarse al pro-

cedimiento de formacion de las leyes ordinarias, y de ser incluidas en la Ley de Presupuesto pueden ser vetadas por el Eje-
cutivo;

"Tales disposiciones si pueden ser objeto de veto por cuanto escapan a la naturaleza misma del presupuesto en cuan-
10 a gastos e ingresos” (44).

Tales normas no serian parte de 1a ley de Presupuesto propiamente dicha, ya que ella —en estricto sentido juridico—
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solo incluye materia presupuestaria;

“Las llamadas disposiciones generales son un anexo y no forman parte en si de la Ley de Presupuesio: no estdn am-

paradas en la prohibicién constitucional a que se ha hecho mérito (art. 125) y, en consecuencia, es factible la procedencia
en cuanto a ellas del veto del Poder Ejecutivo”. (45)

Sila Constitucion sefiala la materia que debe contener la Ley de Presupuesto, no es posible, por tanto, que ella incluya
materias extraiias a su esencia especifica, a no ser que sean normas destinadas a aclarar o complementar los capftulos o las

partidas que integran el Presupuesto, o que establezcan procedimientos para la correcta disposicién de los recursos financie-
ros durante ¢l periodo fiscal correspondiente.

Las disposiciones generales de la Ley de Presupuesto no pueden (en raz6n del procedimicnto) reformar leyes comu-
nes, ni referirse a materia no presupuestaria, ni mucho menos violar la Constitucién; ante tales hipétesis, procede vetar por
razones de inconstitucionalidad las disposiciones generales de esa ley (46). Cabe agregar que, en cuanto a las normas gene-
rales, también cabe el veto por razones de oportunidad (47). Con base en todo lo anterior nos inclinamos por la tesis que a-
firma que el articulo 125 séolo prohibe el veto por razones de oportunidad y respecto de la parte comable de la ley de Pre-
supuesto, sca los ingresos probables y los gastos autorizados. En efecto, la parte contable del presupuesto podria ser vetada
por inconstitucional: caso de que no sc le asignara el seis por ciento del presupuesto al Poder Judicial, por ejemplo (48).

La prohibicién del veto por razones de oportunidad a la parte contable del Presupuesto sc da cn razén de que es el 6r-
gano que veta las leyes (Ejecutivo) quien prepara el proyecto de Presupuesto; la Asamblea solo podrfa aumentar los gastos
presupuestados por el Ejecutivo si sefiala los nuevos ingresos para cubrir tales gastos, para lo cual requierc un mformq dela
Contraloria sobre la efectividad fiscal de los mismos; lo anterior parece indicar que no habria criterios objetivos suficientes
por parte del Ejecutivo para justificar la inconveniencia del proyecto, al punto de que la modificacién presupuestaria ha si-
do fiscalizada por la Contraioria General de la Repiiblica (49).

Hemos admitido, pues, la facultad de vetar normas generales del Presupuesto Ordinario por parte del Poder Ejecuti-
vo. No obstante, de vetarse normas del Presupuesto, se presentaria un problema préctico —al que ya habfamos aludido— y
es que muy dificilmente la Corte, en caso de razones de inconstitucionalidad rechazadas por el Parlamento, resolveriael con-
flicto antes del 30 de noviembre (50).

En contra de lo dicho por HERNANDEZ VALLE (51), la tinica solucién viable parece ser —para nosotros— el ve-
tar una parte de la ley y sancionar el resto. Rafael BIELSA manifiesta:

“El veto puede ser total o bien parcial, respecto del proyecito sancionado por el Congreso, pues el Poder Ejecutivo
puede desecharlo solo en parte, en cuyo caso solamente en parte vuelve con sus objeciones al Congreso (...); es admisible
el veto parcial cuando la supresién de la parte objetada no afecte el sistema general o la unidad de la ley” (52).

Por su parte, LINARES QUINTANA sostiene que la Constitucién argentina excluye el veto parcial (o promulgacién
fragmentaria de la ley), pero agrega:

"Pueden admitirse algunas excepciones, entre ellas la Ley de Presupuesto, pero siempre que la disposicion critica-
da no afecte el resto del proyecto” (53).

Por nuestra parte, creemos que el velo parcial ala Ley de Presupuesto encuentra fundamento juridico en nucstra pro-
pia Constitucién Politica. En efecto, segn el articulo 128, si la Corte declarare: “... que el proyecto contiene disposiciones

inconstitucionales, se tendrd por desechada la parte que las contenga. El resto se enviard a la Asamblea para la tramita-
cién correspondiente” (54).

Consideramos que esa remisi6n para que el proyecto reciba nuevamente tres debates se justifica, inicamentc, enla me-
dida en que las disposiciones declaradas inconstitucionales afecten el contenido y estructura del proyecto cn general, lo cual
—naturalmente— harfa necesario revisar la unidad del proyecto como un todo. En caso de que la parte objetada no afecte
el sistema o la unidad del proyecto, el Poder Ejecutivo estarfa facultado para sancionar la parte no objetada, ya que esta ha
sido completamente aprobada en la Asamblea y —manteniéndose la unidad general— no hay razén suficiente %ara impe-
dir 1ue esas normas entren en vigencia. Asimismo, una cuidadosa interpretacin del artfculo 125 de la Constitucién, refuer-
za ¢l anterior argumento. Este artfculo dispone que,

_ . "Siel Poder Ejecutivo no aprobare el proyecio de ley votado por la Asamblea, lo vetard y lo devolverd con las ob-
Jeciones pertinentes”,

+ Nocreemos apropiado considerar que "proyecto de ley” sea el conjunto de disposicioncs tituladas -por ejemplo- co-
mo "Ley de Presupuesto”. Para nosotres, proyecto de ley serd cada una de las disposiciones incluidas en ese conjunto llama-
do Ley de Presupuesto, pues cada una de ellas eventualmente puede no Hegar a adquirir el cardcter de ley; cada una de las

disposiciones presupuestarias son proyectos, cn tanto que son disposiciones normalivas con la "expectativa” de llegara ad-
quirir carécter de ley formal y material.



HERMENEUTICA Revista Estudiantil de la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica 53

Con fundamento en lo anterior, resulta vilidamente interpretable que la Ley de Presupucsto estd compuesta de un con-

junto de proycctos relacionados intcgramentc entre si. Por tanto, el Poder Ejecutivo —de acuerdo con ¢sa interpretacién—

pucdc vetar uno o varios de csos "proycctos” articulados con ¢l nombre de Ley de Presupuesto, y sancionar el resto, siem-
pre y cuando la parte vetada no afecie el resto.

B. El veto a los presupuestos extraordinarios

En relacién con los proyectos que modifican ql Presupuesto y los que aprupbap los presupuestos extraordinarios, el
Ejecutivo puede cjercer ampliamente el veto, en razén de que para ellos la Constitucién no lo prohibe expresamente:

"El instrumento juridico para el usoy disposicion de los recursos del Estado durante el afio econdmico, puede estar
integrado en concurrencia conla ley principal de Presupuesto, por leyes modificativas y por cualquier otra que se emita en
aprobacidn de presupuestos ex{rao::dmarw.s: {...); pero lo cierto es que el constituyente s6lo proscribié el derecho de veto
en el caso del Presupuesto Ordinario, no asi en lo que se refiere a las leyes que lo modifican o las que aprueban los presu-
pueslos extraordinarios” (55).

El cardcier presupucstario de esos proyectos, no autoriza su inclusién por analogia cn la prohibicién del articulo 125
in finc;

“No cabe aducir analogia o paridad de razoncs en situaciones que no solo difieren en oportunidad y circunstancias,
sino también en cuanio a sk naturaleza, pues el Presupuesto Ordinario es de cardcier urgente e indispensable, sin cuya a-

obacion se paralizaria la Administracion Central, 10 que desde luego no ocurre con las leyes modificativas ni con las re-
ferentes a presupuestos extraordinarios” (56).

En igual sentido, refiriéndosc al art. 125 constitucional, ¢l Dr. Hugo Alfonso Mufioz sefiala:

»Establece la disposicion gue "no pr%coede el veto en cuanto al proyecto que aprueba el presupuesto de la Repiibli-
ca” Imerprelando esta disposicion en sentido contrario, si cabe el veto contra los presupuestos extraordinarios” (57).

CONCLUSION
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jurfdico, toda n&r)r]n:o?l g&iﬁgf&%ﬁ"qﬂgcdg{ﬁzcﬂg‘; ;L?!S"y@{;‘;gz?c seran E:ada odesaplicada, para lo cual sc ha establecido un
i n gt ; criori”, El veto por dei S A )
istema dc €0 “ . por razoncs dc inconstitucionalidad constitu-
;c un mccanismo dc-%%?,%%cﬁg:%lrég;ﬁ? Interpone contra proyectos de ley emanados de la Asamblea Legislativa; cn
Esto, se diferencia cvi ~o e Inconstitucionalidad, ¢l cual $616 cs oponible contra normas que ya cstdn vi-
gcnlcS.

Y pardmetro de validez de todo el ordenamiento

En Costa Rica, ¢l veto conslituye una potestad exclusiva del jecuti
nidad 0 inconstitucionalidad, a ql:e un proyccto de ley lleguc a convertj Jecutivo para oponerse, por razoncs de oportu-
nes de opor}unldilgc ;?;Y;?:g:rﬁ?;:r?ﬁgoggﬁoig ‘?"10 que el veto por razones de inconstitucionalidad e para nosotros, un
act 1€ Liar'::):;:;rc?\cucntra una excepeion: cl proygc?oggsg ?I;SLI‘)&“} ll))ucde ser inierpucsto conra cualguicr proyocto de fey.
Fep regla s e : ac inari “hli ;
ggt‘rffr S oprotada resirictivamente. p resupues}o Ordinario dc la Reptiblica, excepcién que

“ . 1 articulo 125 constitucional establ "
A pesar degue e g \ €ce que "no procede el veto contra el proyecto -
u » o Ordinario, crecmos quc Si procede vetar tal proyecto cn muchas hipéiesis. El Prcsugucz% :)rg?:a?-?c:l::cs?g gégﬁ
Y Bastos autorizados para la disposicién de los recursos

s"i%( ", irictu sensu por ¢l balance rll'ormalivo de ingresos probables
:1\2 Ot iado. Las "normas gcncra}g;oggs :g gcoi:ug!gr% incluir en el Presgpugs;o, en realidad no forman parte de él, y por tan-
opu j enser zgwg;i}ﬁﬁgﬁ 8& oporlunidago yauqlllcacl;:c:J 215(13 Zhlcg ns}lllrlt;lg lc;nalidad. 1.2 parte contable del Presupuesto Or-

-0ar 4 nopucde S cla pot O . ro ¢l articulo 125 de la Constitucién; si podria scr-
?&n&» . -azones d¢ inconstitucionalidad en aquellos casos en que se oponga de una manera evidente a la Carta Politica.

| _as normas ajenas a la maicria presupuestaria, por el solo hecho de incluirse en la ley de presupuesto, son inconsti-
ucios ¢ € POr vicio en ¢l procedimientode crcaclxén. La matenz.t Presupuestaria se rige por un procedimiento especial, el cual
UL ser utilizado para la formacion de las leyes comunes; éstas deben sufrir el procedimiento ordinario de formacién
gg I%s i.f ¢s. De no admitirse ¢l veto al Presupuesto Ordinario, los legisladores estarian

Irse | 0’ S ian en la posibilidad de violar, mediante
de esa : v, nuestra Constitucién cuanlas veces quisicran, perfectamente podrian "disfrazar” cualquier norma inconstitucio-
nal, sir. { lemente incluyéndola en la ley de presupuesto. El Poder Ejecutivo debe tener la posibilidad de vetar por inconsti-

luciona * 5, disposiciones de la ley de Presupucsto Ordinario: asi podrd impedir la entrada en vigencia de normas contrapues-
las a la ; rta Magna. Esto dcbe hacerse cuando la inconstitucionalidad sca manifiesta, ya que ella normalmente se detecta
despuds ; > quc la ley csti vigenle.



Revista Estudiantil de la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica HERMENEUTICA

Por otro 1ado, es posible que ¢l Poder Ejecutivo vete parciailmente el Presupuesto Ordinario y que sancione el resto,

siempre y cuando la parte vetada no afecte la totalidad del mismo. Finalmente, los presupuestos extraordinarios de la Repii-
blica pueden ser ampliamente vctados por razones de oportunidad o inconstitucionalidad y de ninguna manera pueden ser
alcanzados analégicamente por la prohibicién del articulo 125 de nuestra Carta Politica.
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INTRODUCCION

izaciones, reconoceque son vinculos importantessocialmente, porque tienden a satisfacer

b %lspf;?‘%hf,)fn%l&cg g{:ﬁgl:f&lﬂ; ﬁﬁ%“s)é' gslablece entre dos personas genera una deuda; un mismo sujeto puede tener varias

e Por principio, debe haber igualdad entre los acreedores, €n cuanto a la exigibilidad de su crédito. No obstante, surge

deudas. Por ?én upc no es otra cosa que el nacimiento de una situacién jurfdica preferente, técnicamente conocida como

Driv ‘1e xquéste s% manifiesta a través de la prelacién, que es el orden establecido tanto entre los créditos comunes con respecto

prlm egliv'ile: iados. como cntre los mismos créditos privilegiados. A la vida jurfdica, surgen dos tipos dc privilegios: los
geggra?lgs y l%s espéciales. La presente investigacion ticnc por objetivo analizar los privilegios especiales.

. T dos capftulos; en el primero de ellos se ofrecen nociones bésicas, en las que se enmarca
la woﬂﬁ L‘?}gﬁ’&?ﬁi?:g?é‘xf: :::sca la rgspuesla a lo que es un crédito privilegiado. El segundo desarrolla el tema central
de la investigacion. En la primera seccién se da un doble tratamiento de los créditos privilegiados especiales, la indagatoria
doctrinal del concepto y su identificacién en la legislacién nacional. En la secci6n segunda se exponen las reglas que rigen
la prelacién de créditos, tal y como funcionan en el derecho costarricense. Cabe aclarar que ¢l capitulo referente a la teorfa
delosprivilegios fue desarrollada con base en la doctrinaextranjera dadalacarencia de una doctrina nac_:nonql_relatwa altema.
La Gnica intencion fue dar a conocer teéricamente los privilegios, sin entrar de lleno al analisis de la legislacion costarricense,
como si se hace en el segundo capitulo. E1 método usado cn la exposicién del tema del trabajo y sus difercntes partes ha sido
el deductivo.
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CAPITULO 1
GENERALIDADES DE LOS PRIVILEGIOS

Es nccesario hacer una referencia a los aspectos gencrales que componen determinada figura para facilitar su
comprension. He aqui ¢l motivo gencrador de hacer explicitos los rasgos gencrales del privilegio.

SECCION 1 .
CONCEPTOS ELEMENTALES

Antcs de referimos a la conceptualizacion y caracterizacion de los privilegios, creemos convenicnte indicar algunos
conceptos que servirdn de basc para llegar al cstudio de los mismos.

1. PRINCIPIO DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL UNIVERSAL

El concepio de deuda soporta dos clementos que la deicrminan, cllos son: ¢l débito y Ia responsabilidad. Nos
corresponde ahora cstudiar cl segundo de estos clementos quc sc reficre al aspecto patrimonial de una deuda, o como lo dicen
RUGGIERO Y MAROI:

"... la responsabilidad no es otra que la sujecion del patrimonio del deudor, considerado como pertenencia de su
persona, al poder coactivo o de agresion del acreedor, a objeto de obtener satisfaccién por equivalencia de la
prestacién no cumplida”. (1)

A. En el derecho romano

En ¢l derecho romano toda relacion que se establecia entre ¢l acreedor y ¢l deudor contaba con Ia caracieristica de ser
"personalisima”, por tal razén, cl crédito lo fuc. Era la persona del deudor la que respondia de sus obligaciones (2), ¢l cra ¢l
quc cstaba obligado al cumplimicnto dc la obligacion y cn caso de incumplimicnto servia como garantia. Esto quicre decir
que ¢l vinculo quc sc establecia cra material, un verdadero atar o aprehender temporalmente la personal del dendor 3).

B. Derecho moderno

Ya cn ¢l derecho moderno sc abandond por completo ¢l vinculo personal y sc instaur6 cl “vinculum iuris”, conforme
al cual 1a sujecion scria unicamente psicoldgica y patrimonial, sin anular la libertad del deudor. Fuc necesaria ung larga
cvolucién para que los juristas sc dicran cucnta dc que lo que importaba para dar satisfaccién a los derechos del acreedor no
cra la persona del deudor, sino los valores ccondmicos que representaban cl conjunto de sus bicncs, 0 sca su patrimonio (4),

La responsabilidad patrimonial cs un vinculo dc garantia gencral, pertenccicnte al acreedor sobre todos los bicnes del
deudor (5) cuyo fin cs la obtencién de lo debido o su equivalentc econémico. Se caracteriza porque la garantia sc exticnde
a todos los bicnes, presentes y futuros del deudor, mas no a aquelios que en el momento de la reclamacion no csién e cl
patrimonio dcl dcudor, ni aquellos que no tengan valor econémico. En principio, la garania no recac sobre bigpes
determinados, sin embargo, cn algunos casos la Icy concede derechos de prqfcrcncn_a’a' dcterminados acreedores sobre
determinados bicncs. Logicamentce, hay que cstimar como nulas las convencioncs dirigidas a cxoncrar al deudor de su
responsabilidad patrimonial ya que cs un derecho del acreedor satisfacer su interés en dclecto de 1a prestacion debidg ).

II. LA PARS CONDITIO CREDITORUM

La "pars conditio” cs la regla general que sc aplica cn aqucllos casos cn que cxiste un vinculo obligatorio, compucsy,
por una pluralidad subjctiva activa y frente a un solo deudor.

A Conceplo

La "pars condicio” significa laigualdad de todos losacreedores (7) debido a queexiste un mismo sujcto queticne varias
deudas, cntonces, frente a cada uno responde el deudor con t0dos sus bicnes, y cada uno de los acreecdores goza, ¢n principio
del mismo derecho a cobrar sucrédito que los restantes, Podemos encontrar csie principio en ¢l artfculo 982 de nucstro Cédigo
Civil, porque estipula el mismo, que no existir ningiin motivo legal de preferencia; cn caso deque los bienes noalcancen para
cubrir todas las deudas, deberdn pagarse estas a prorrata (8), cs decir, proporcionalmente.

B. Excepciones

Sc cataloga como una cxcepeién todo aquello que rompe con una regla establecida. Pucs bicn, cn csle ¢aso la regla
de la pars conditio sc deja de aplicar cuando cl deudor se declara o es declarado cn concurso 0 cn quicbra lambién cuando
hay acrcedores a los quc la ley concede preferencia (derecho a cobrar primcro) y en un momento determinado la hacen valer
(9). La prescnle investigacion esti basada en csta cxcepeion que sc conoce como “privilegio”.
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HL CLASIFICACION GENERAL DE LOS ACREEDORES

dcudml.amateriadelospﬁvilegiossehalhrehciomdacmlacmcmenciadevaﬁoucmedom&enwalpatrimoniodcl

A.  Categorlas de acreedores

Podemos decir que bésicamentc exisien dos grandes categorias de acreedores, a saber: (10) a) los acreedores que
carecen de accidn para reclamar lo que se les debe; b) Los acreedores a quienes la ey les confiere accién para obtener
ROt ok 1 il Y8 0 & s ves Comprends Cinco c1kse g AcrooOus 106 SETo00rSS QUiopataris o communes
numerosa que imera ya que a su vez com cinco 2 i ios 0
acreedoresqmunimdedeyr:ccllmderewncién.acmdoresmdetechorealdeanﬁcresis.meedorgsquelienmcmsﬁnﬁdon

su favor un derecho real de garantfa y, por dltimo, los acreedores privilcgiados. Por ahora, serfl inicamente de nuestro interés
lo concerniente a estos Gltimos, es decir a los acreedores privilegiados.

B. Acreedores privilegiados

A menudo existen casos en los cuales para que ¢l acreedor se encuentre protegido por un derccho determinado es
necesario que asf se haya pactado catre acreedor y deudor tal seguridad. Pero caso muy distinto sucede con relacién a los
rivilegios que, por ¢l contrario, nacen en forma exclusiva de la ley, la voluntad de las paries es impotente para crearios (11).
tonces, acreedor privilegiado es aquel que tiene preferencia en el cobro de su crédito respecto a otros acreedores
concmrenwse.fpordxﬁosm exclusiva de Ia ley (12). Analizando esta situacion puede observarse que: "El legislador ha

iciar a algunos

querido ben acreedores leniendo en cuenta la naturaleza intrinseca de las relaciones creditoras existentes a
su favor, y por ello les ha concedido el beneficio de ser sobrc determinados bienes, 0 sobre alguna cosa, segiin los
casos, con prelacién a los demés acreedores de su , sean cuales fueren las caracteristicas de los créditos de los co-
acreedores™ (13).
IV. CONCURSO DE ACREEDORES

Cuando se determina el incumplimiento del deudor, existen varias formas de accionar contra é), ya sea al

acrecdor individualmente por la via ejecutiva directa o en ejecucién de sentencia ordinaria, o bicn mediante el concurso de
acreedores, quedando en este supuesto sometido a la clasificacién y a 1a prelacién de créditos (14).

El concurso de acreedores esté determinado para aquellos casos en que se compruebe que los bienes del deudor son
insuficientes cubrir sus dendas (15), es decir, ueesepanimomoliquidadoyconvenidodineronoalcmzapmergar
todos los tos. En este caso, se procede ala dec del concurso de acreedores, y ya propiamente dentro de €1 el juez
tendré que graduar los créditos tomando en cuenia la prelacién de los mismos. (16)

SECCION 11
LOS PRIVILEGIOS

. Procedercmos seguidamente a cubrir el estudio de los privilegios en sf, mencionando los rasgos sobresalientes de dicha
igura.

L. ETIMOLOGIA

Lapalabra privilegioderiva de lacxpresion latina 'vilegium".laqueasuvezpmvienedelasvoces"privada"x"!ex"-
Enelderechoml;tnloelprivilegioseemendi‘acomomn ey.hqxalmdicudammmcmnuqapummcm.
seaa favor, sea en contra de lamisma. A dequehuydelunmmmsmnmioumbyﬂwmuhm.hexm
leconservéparautﬂizarseenouosenﬂmsdeclr.pm ificar los beneficios que se concedfa a determinadas personas.
Ms tarde se aplicé la palabra en lo concerniente al campo mtdicopanmdicarel;mdodepmlacndnquewnfaunmedor
respecto a otro.

Enel derechoromano, en cuantoaestas preferencias, puede decirse que existieron dostipos (17): -privilegia personae.
rmm%wdmmummuwmggm&mmM -privlmmrm‘ a naturaleza
ntrinseca del crédito.

II. DEFINICION

El término "privilegio” puede conceplualizarse en dos sentidos (18): en sentido amplio serfan las disposiciones espe-
cialesqueconﬁmelll):‘ain ﬁleagiwdel;‘avora lasclases de personas, cosas o_relacn%nesjurfdlcasaqmserel_‘ierm; _ensenudoes?ig:o
los privilegios (0 normas individuales) son las disposiciones que se dictan, nopmre%ular una relacién de tipo abstracto, sino
para una relacién concreta y determinada, no siendo valederas mds que para efla (19).
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En cuanto a la definicién de privilegio hay uniformidad: “situacién juridica preferente con relacién a los demis
situados eniguales condiciones” (20). Ubicindonos cn un campo juridico, "El privilegio es un derecho de preferencia sobre
ciertos bienes o sobre el conjunto de los bienes del deudor ..." (21)

En realidad cl privilcgio sc ha considcrado como una prelacién otorgada por la ley, tomando en cucnia la causa dcl
derccho de crédito y que asiste al derccho de crédito. Derecho en virtud del cual una persona puede exigir de otra que le dé,
haga o no haga alguna cosa (22).

También podcmos encontrar definiciones dadas por 1a doctrina y asf tenemos que para LACRUZ BERDEJO

"... privilegio es el derecho del acreedor a cobrar su crédito pasando por delante de los acreedores ordinarios, e
incluso, en su caso, de otros acreedores privilegiados, pero menos”. (23).

Crcemos quc csic autor plantca muy bicncl problema cn una sencilla definicién, y nos Hama laatencion que 6l refiere
_tal derecho al acreedor, asf igualmente lo hace MAZEAUD, para quicn

“El privilegio es un derecho de preferencia sobre cicrtos bienes o sobre ¢l conjunto de los bienes del deudor. derecho
conferido por la ley a un acreedor en razén de la naturaleza de su crédito”. (24)

La definicién de MOLINARIO cs la siguicnic:

“Se entiende por privilegio el derecho dado a un acreedor, exclusivamente por la ley sin que medie convencion a il
cfeclo, para ser pagado con preferencia a oiro acreedor” (25).

Muchos han usado indistintamentc ¢l 1érino privilegio o preferencia, CoMo ¢ CSIC Ciaso 1a utiliza CASTAN,

“Privilegio o preferenciaes el beneficio de que gozan cicrios créditos para ser pagadosantes qie otros con el producio
de la vema de algunos bienes o de todos los del deudor” ( 26).

ucda comprobado gue entre los autores ¢l privilegio est claro, todos van a lo mismo,.csuin en annonia. Nucs}m
CédigoQ Civil If: esgapa ala 3cﬁnic i6n del privilcgio, aunque lo hace de una forma escucta, es decir, se oblac.pc por deduccidn
de suarticulo 982 al decir que si los bicncs no alcanzan a cubrir las deudas, estas deberdn pagarsea prorratia "amenos de tener
unmotivo legal de preferencia” (27). Es dc admirarcl Cédigo Civil argentino porque sf conticnc una definicidn del privilegio,
en una forma muy clara, asf lo dicc cl articulo 3875 (28).

HI. CARACTERES

Una forma de distinguir inmediatamentc una institucién juridica, ¢s a través dc sus notas sobresalienics, ¢s decir, a
través de sus caracteres. Aplicado ¢l caso en cstudio, podemos decir que los privilegios presentan tanto caracteres esenciales
como caracteres naturales.

A. Caracterfsticas esenciales

Los caracteres esenciales son aqucllos que constituyen la exteriorizacion de los clementos bisicos sin los cualcs [a
institucion no existiria.

1. Son legales

Como primera caracteristica esencial de los privilegios ¢std la de tener origen exclusivamente legat (29) cn términos
gencrales se dice que es una garantia legal (30) en ¢l sentido de que "no hay privilegio sin texto legal”, ya que no pucden ser
cstablecidos por viade convencion o acucrdo catre las parics. Sc ha dicho que solo ¢l legislador pucde cstablecer un privilegio
(31) y su orden estd taxativamente fijado por la ley (32). Nucstro Cédigo Civil también lc atribuye un cardcter lc¥al cslipulado
en cl ya mencionado articulo 982. Esta caracterfstica cs precisamentie uno de los clementos que permiten cstablecer distingo
substancial entre los privilegios y los derechos reales de garantfa (33), tales como la hipoteca y la prenda, otorgados por la
cxclusiva voluntad de! ducfio.

“Si en un contrato se conviene enire las partes que el crédito que surge del mismo sea preferente a cualquier otro, esa
declaracidn podrd tener valor entre los contratantes, si es que lo tiene, pero no frente a los demds acreedores, que
es a quienes inleresa o afecta ese pacto de preferencia, por lo que ellos, prescindiendo de tal estipulacién, podrdn
hacer efectivos sus créditos enigualdad con el contratante” (34),

MOLINARIO enfoca muy bicn su punto de vista al respecto afirmando que el privilegio vicne a scr una garantia que
la lcy otorga eh ciertas hipéiesis debido a la imposibilidad en quc se encucntran los contratantes, de ascgurar las consccucn-
cias de un contrato determinado. Y como a la ley, por razones de orden supcerior, Ic intercsa facilitar la celcbracién de csos
contratos, cnionces toma muy cn cucnta la situacién cxcepeional en que se encucntran los particularcs, viene ¢n auxilio de
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cllos y establecc afavor de los acrecdores los privilegios (35). Hablando de csta excepcionalidad, varios autores califican esta
situacién como otra dc las caracteristicas csenciales de los privilegios, debido a que “la ley gstablece el privilegio como una
excepcion a la par conditio creditorum ..." (36), por cso se dice que ¢l privilegio es, apartc de legal, excepcional. En el ya
mencionado articulo 982 de nuestro Cédigo Civil sc indica el cardcler legal del privilegio.

2. Son accesorios

El privilegio considerado en si mismo, a pesar de crear orden de prelacién, estd desprovisto de contenido propio; ne-
ccsariamente

"Es preciso que los particulares realicen un contrato y que éste origine un crédito a favor de uno de los contratan-
tes, para que si ese crédito goza del favor de la ley, encaje dentro de alguno de los privilegios” (37).

Podcemos obscrvar quc ¢l privilegio carcce de autonomia y de cxistencia independiente, por lo tanto al ser accesorio
a uncréditoes algo meramentre adjetivo y carente de sustantividad. Aun cuando MOLINARIO considere que laaccesoriedad
¢s una caracteristica esencial pucsto que cllaes consustancial al concepto mismo del privilegio, "no debe figurar en el cuerpo
del Codigo en forma cxpresa” (38). A pesar de cllo nuestro Cédigo expresamente remite a tal accesoricdad diciendo que "la

venta o cesion de un crédito comprende sus accesorios, como las fianzas, prendas, hipotecas o privilegios” (39). Quede de
csta forma legalizada la caracteristica intrinseca del privilegio.

3. Engendra una preferencia

Todo pn\{ll’eglo concede al acreedor que se beneficia del mismo, un rango de preferencia sobre otros créditos. Esto
por la sencilla razon de que desde cl derecho romano ¢l ordenamicnto viene considerando que, por razoncs morales, sociales
o cconémicas, cicrtos acreedores deben poder anteponer sus pretensiones a las de los otros (40) y entonces se atribuyen

cali%z:df% ufgz\l/ggag:ggn?m Cii?;;%sr gréclljlos_gn razén de su (;lalumlcza, contenido, origen, forma en quc constan, elc. Tal
caraclerisucano: r cxplicacién ya que estd indisolublemente uni ivilegi 1al mancraque
olla resulta sicmpre clara y nitida, ie unida al concepto de privilcgio, de q

4. Son de hermenéutica restringida

Esta dltima caracteristica cstd referida a la interpretacis i inai
. s cridaa i C10n sumamen
disposicioncs lcgales que consagran tal institucicn. p;g MOLINARIO tc estricta y restringida que hay que hacer de las
- "Esto significa que siendo solamente
a establecer o introducir otros p

laleylaque puede crear el privilegio, ni el juez ni el intérprete estdn autorizados
o identidad que pudieran existir

2 ";’gggulos- por via de analogia, sean cuales fueren las circunstancias de semejanza

na situacion no prevista y un privilegio consagrado en forma expresa” (41).

_ Muchos consideran que (al situacién debe sef respetada al pic de la letra, os decir, cstrictamente, ¢ incluso s han
atrevido a decir quc ! ’

"No es posible crear un solo privilegio por vig de analogia por mds . Lo )

; 150 ini b ' que laequidad y la justicia asi lo aconsejen, pues
es preferible una solucion injusia al desorden juridico que sioni P : Aasvshat ol
sis{)e mfc; legal que la reglamenta” (42). J 0 que significaria el quebrantamiento de la institucidn y del

Légicamente, tal posicién sc aparta dc los valores fundamentales del Derecho, com . . .

i i i prost ) o lo son la cquidad y la justicia
para perpetrarse en una mentalidad cstrictamente legalista, pero en dltima instanciano debe olvidarse c;:lclle sc have en pro dc
la socicdad misma. Lo restricto se rcficre a la forma de aplicarse, ya que "no ha

al principio segin el cual todos los acrecdores deben ser colocados en un pie d Y o vidarse que importan un excopeion

e cstricta igualdad” (43), ya mencionados an-
teriormente (44).
B. Caracteristica natural

Un carécter qatuml dcun 'dctcm!mado instituto juridicp. es aquel que, si bien derivado de la institucién, su existencia
noes condicién de vida parala misma, sinoque més bien permite su identificacién dentro de un régimen juridico determinado.
Por asi decirlo, tiene un cardcier relativo y no universal, como si lo posecn los caracteres esenciales. Pucs bicn, esa
caracteristica natural, y la dnica dc los privilegios, es la indivisibilidad.

El primero que hablé de la indivisibilidad fuc D_UMQULIN en su famoso "Estricatio labyrinti divi dui et individui”,
la cual puede definirse como “... lq cualidad de la institucion de garantia, en virtud de la cual la totalidad de los casos o de
la cosa, asi como también cualquiera de las partes de cualquier de ellas, que se encuentran afectadas, lo estdn hasta tanto
el o los créditos a los cuales la institucion accede, no hayan sido satisfechos integramente" (45).

Y l6gicamente, se le atribuye la indivisibilidad a los privilegios por scr una institucién de garantia, al igual que sc le
atribuye a la prenda y a la hipoteca.
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"El mismo (privilegio) importa que solo el pago integro del crédito libera el bien mueble gravado por la prelacién;
por consiguiente, el pago parcial no libera, ni siquiera en parte, el mueble gravado” (46).

No debe olvidarse que tal regla también s aplicable a los inmuebles, por ejemplo, en los privilegios especiales.

IV.  FUNDAMENTO JURIDICO

A través del fundamento juridico, s trata de averiguar cudles fucron las razones que movieron al legislador para crear
tal institucién, de lo contrario la misma hubiera aparecido consagrada en la ley. Los diversos autores que se han ocupado del
asunto no han usado un criterio, de ahi que, como una referencia al mismo, hemos elegido exponer la doctrina de
MOLINARIO el cual dice que, ‘

"El legislador, en presencia de una contratacion que resulta ser irregular porque debido a las circunstancias de hecho
el acreedor carece prdcticamente de libertad para exigir o no la constitucién de una seguridad personal o real que
garantice el cumplimiento efectivo de la obligacion por parie del deudor, cuando el contrato re._cu'l'ta ser interesante
desde el punto de vista econémico o social para la colectividad, acuerda al crédito un privilegio” (47).

De ahi se desprende que ¢l privilegio cs una garantia establecida supletoriamente por la ley a favor de determinados
acreedores y viene a%esemgeﬁar e?papel que en la contratacién absolutamente regular juegan las distintas clases de fianzas,
lahipoteca,la prenda con registro y laanticresis. Dentro de lagama de autores, encontramos uno que ¢n nucsLro Criterio cxpone
claramente el fundamento juridico del privilegio al decir que

.. . ep . ionales, justificado

"L los privilegios debe responder a ciertos casos verdaderamente excepclonaies, just s con
mfo%i‘:ﬁf}'ufﬁef ~:Iupe lh‘Zg&gn posible rom’})er la igualdad entre los acreedores, base del crédito y cimiento sobre ¢}
cual reposa todo el derecho de las obligaciones” (48).

Sin embargo, con la institucién en estudio no se pretende proteger exclusivamente CI_IPleal;és del acreedor, sino que
también se toma en cuenta el interés del deudor ya que “... al dispensar una mayor proteccton & acr cedor Sffavw_'ece al
deudor, ya que o bien se le facilita la celebracién de un contrato, que de nomediar esa circusntancia, no se habria realizado",
(49).

V.  NATURALEZA JURIDICA

Al establ cza juridica de una determinada instituci6n, se pretende fijar su esencia misma indicando sus
elementos cmt?f&\l/g: )a/tluar?l)m?aj como estos se extcriorizan, asimismo se trata de identificar la categoriade derecho a que
pertenece. Es bien sabido que los derechos patrimoniales s¢ dividenen dos grandes grupos: los derech_og reales y los derechos
personales. El problema ha girado en torno a ellos dos, es decir, en cudl de los dos sc ubican los privilegios, Mucho se ha
discutido al respecto y asf hay quienes sostienen que son verdaderos derechos reales; otros afirman que son simples derechos
creditorios. La situaci6n se agrava aun més cuando hay quienes, destruyendo la unidad de la institucién, colocan algunos
dentro de una categoria y otros dentro de otra_;afor iltimo otra tendencia los ubica como un grupo auténomo frente a las dos
calegorias cl4sicas de los derechos patrimoniales, asimilandose a la hipoteca, la prenda y la anticresis.

Para evitar confusiones, debemos hacer una breve d@stincign entre los derechos reales (3) y los creditorios. Para los
autores cldsicos el derecho real vicne definido por la inmediatez. l:.'s un derecho que recae directa ¢ inmediatamene sobre
una cosa y genera una relacién directa de la persona con la cosa” (51).

Para AUBRY ET RAU el derecho real se da "... cuando una cosa se encuentra sometida total o parcialmente al poder
de una persona, en virtud de una relacién inmediata oponible a toda otra persona” (52).

Notamos que en ambos conceptos los autores no discrepan. Por el contrario,

"... los derechos de crédito o derechos personales suponen una relacién entre dos personas'y no recaen directamente
sobre las cosas, sino que en ellos el titular del derecho lo iinico que tiene es una facultad para exigir ung conducta
del sujeto pasivo o deudor” (53). '

Entre los partidarios que consideran al privilegio como un derecho real estdn: SEGOVIA (54), SALVAT (55),
MAZEAUD. Es importante retomar la idea que MAZEAUD expone, ya que de ella surgird claramente la naturaleza juridica
del privilegio. Dice MAZEAUD:

"Si se admite que todos los privilegios llevan consigo el derecho de persecucidn, el privilegio, por conceder entonces

el derecho no de preferenciay el derecho de persecucion, parece como un derecho real, y no como un simple refuerzo
de un derecho de crédito”. (56)

Y es que para este autor los privilegios conllevan el derecho de persecuci6n, por lo cual discrepan con otros autores,



HERMENEUTICA Revista Estudiantil de la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica 63

que consideran que no son derechos reales, precisamente porque ... les falta la caracteristica esencial del ius persequendi,
puesto que sélo puede hacerse valer en el patrimonio del deudor ..." (57).

Pasa algo muy diferente con los privilegios especiales que han sufrido una evolucién quc los aproxima a las hipotecas
(58), y quizds dc ahi derive la confusion. Tendremos oportunidad de hablar sobre cllo en nuestro préximo capitulo.

Entre los que consideran al privilegio como un derecho creditorio, podemos distinguir entre varios, a CORDEIRO y
MOLINARIO. Para ¢l primero, los privilegios son derechos personalcs, y solo J)or excepeién los derechos reales importan
privilegios cuya situacién no pucde confudirse con la de los otros privilegios (59). Para ¢l scgundo, 1a raz6n de scr derechos
personales s¢ cncucntra

" .. enla circunstanciade lrata'rse.de un derecho_ag:cesorio que, en princz:pia. por aplicacién de lareglade que lo ac-
cesorio sigue la suerte de lo principal ha de participar forzosa y necesariamente de la naturaleza del derecho al cual
accede, que un derecho de indole exclusivamente personal” (60).

Ademds de estas cldsicas posiciones podemos distinguir una tercera posicién que CORDEIRO ha llamado la corricnic
modcma. Esta corriente ¢s 1a que siguen JULIEN BONNECASE, JORGE JOAQUIN LLAMBIAS y LACRUZ BERDEJO.
Para cllos,

»... el privilegio no es un derecho, sino mas bien la calidad de un derecho o mejor aun la propiedad de un derecho
en el sentido cientifico y filoséfico de la palabra”. (61).

Estosignifica quc paraBONNECASE, los privilegios no sonderechos reales, ni personales, loque ladoctrina moderna
ha considerado como cualidades, de modos de ser de ciertos créditos que Ics atribuyen determinada prelacion de cobro (62).

VI. CLASIFICACION DE LOS PRIVILEGIOS

Para lograr un mejor cstudio acerca de un instituto juridico es preciso que cste pucda dividirse. Asi sucede con 10s

privilegios, los cuales sc dividen cn privilcgios generales y especiales, y segiin sca tal clasificacién scra complctamente
distinto ¢l régimen juridico que los regird cn cicrios aspectos.

A. Privilegios generales

Los privilegios gencralcs se caracterizan por concederle al acrecdor que s¢ beneficia del mi ra
. . Pty SmMO, un ran
prefcrencia sobre una masa de bicnes. Tres aspectos distintivos son: (63) go de

Solo pueden funcionar cn los supuestos de liquidacidn coercitiva de i i ..
2) o por quicbra (64). - q itiva del patrimonio del deudor, ya sca por concurso civil
b)  Eltitularde un crédito con privilegio gencral debe esperar los resultados del concurso o de Ia quicbra.

c) g' f]ruéi?:it:?adomdo de privilegio gencral no devenga intereses a partir de la apertura del concurso o de la declaracién
c .

B. Privilegio especial

El privilegio scrd especial cuando ¢l crédito ha nacido con ocasién o por i
e . O ( motivo dc una cosa que 13
perfectamente individualizada. En el derecho romano solo cxistieron los o que pucde so

C ndi ! ¢ T privilegios de caracter general; los privilegios
especiales no existian camo tales, sinoque actuaban bajola formade "hipotccas privilegiadas”. Se cargctcrizan losgrivilcggios
cspeciales porque:

a) S6lo pucden hacerse valer en la cjecucioncs individuales, por via de tercerfa de mejor derecho (63).

b) El tiwlar de un crédito privilegiado de cardcter especial puede cjecutar sus créditos con towal independencia del
concurso gencral.

c¢)  Paraaquel crédito dotado con privilegio especial, los intereses contindan devengéndose hasta el dfa en que se hacen
efectivos los créditos respectivos,

VII. GRADUACION DE LOS PRIVILEGIOS

La tcoria de los privilegios presenta dos aspectos: a) determinar cuales son los créditos que han de ser privilegiados;
b) cudl seré el orden que han de tener los unos respecto de los otros.

Este tltimo aspecto s el que sc reficre a la gradacién de los privilegios o més cominmente lamada “prelacion”,
bdsicamente sc trata de saber si los pnvnlggnos gencrales han de tener prefcrencia sobre los especiales o viceversa; aspectos
que serdn analizados con profundidad mds adclante.
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VIII. EXTINCION

Debe entenderse por "medios de extincién” de los privilegios, los diversos hechos y actos juridicos que traen como
consecuenciala desaparicién de la preferencia conferida por laley (66). Por razones de conveniencia los medios de extincién
s¢ han clasificado en dos grupos. 1) medios de extincién directos: atacan al privilegio mismo, haciéndolo desaparecer con
independencia total y absoluta de 1a subsistencia del crédito al cual accede (67); ellos son: pago, novacién, compensacién,
transaccién, confusidn, renuncia de los derechos de acreedor, remisién y la imposibilidad de pago; 2) medios de extincién
indirectos: es aquella causa que extingue el crédito y aconsecuenciade la cual se produce 1a desaparicién del privilegio, dado
el carcter de accesorio que este reviste respecto de aquel (68). Estos son los casos: a) renuncia del privilegio, hecha por ¢l
beneficiario del mismo, b) destruccién de 1a cosa del patrimonio del deudor, ¢) salida de 1a cosa del patrimonio del deudor,
d) pérdida de la posesién de la cosa por parte del acreedor, €) absorcién del precio de la cosa objeto del privilegio por otros
créditos privilegiados.

CAPITULO II
LOS CREDITOS PRIVILEGIADOS ESPECIALES
Y LA PRELACION DE CREDITOS

Corresponde seguidamentc analizar la especialidad que presentan algunos créditos con respecto a otros y orden de
relacidn que necesariamente debe seguirse para la satisfaccion del interés del acreedor. El anélisis estd hecho con base en
&legislacién costarricense, principalmente, y otras legislaciones extranjeras.

SECCION I
LOS CREDITOS PRIVILEGIADOS ESPECIALES

i lifica a los créditos privilegiados segiin que pescn sobre la totalidad del patrimonio del deudor o solo
sobre dle'?e?r(r)ﬁnmagaosc%iences, surgen asi las‘::alegogrfas mencionadas de créditos privilegiados generales y especiales, lambién
conocidos en la doctrina espaiiola como créditos simplemente privilegiados y créditos singularmcnte privilcgiados,
respectivamente (69). Debidoa su funcién, ¢l privilegio cspecial se separa en gran parte de ladisciplinadel privilegio general;
de acuerdo con SINEO el privilegio especial tiene una funcién m4s penctrante "lo que lo convierte cn un instituto en
gran parte diverso, no obstante la identidad del nombre (del privilegio gencral)”. (70)

L DEFINICION

Ladefinicién que da lamayoria de los autores consta de pocas palabrasy ha sido recogida por algunos cédigos. Puede
verse su influencia ex(\l el Tiwlo V%,H Capitulo IV del Libro de las Obligaciones de nuestro Codigo Civil: "De los C_r(f,dlms con
Privilegio sobre determinados bicnes". El elcmento esencial dc la definicion del privilegio especial lo es su relacion, no con
el total patrimonio del deudor sino con un sector o sectores determinados de ese patrimonio. De gran calidad es 1a definicidn
que da CORDEIRQO ALVAREZ,

"El privilegio especial es aquel que tiene afectado uno o varios bienes particulares, dentro del patrimonio del deudor,
en gparann’a de sﬁecrédito.ag'l concepio doctrinario y legal de éstosno esta vinculado a la idea de unidady pluralidad
sino a la determinacién de los bienes afectados” (71).

II. PRINCIPALES CARACTERISTICAS

Dentro de los caracteres distintivos que prcsentan los privilcgios_espcqiales podriamos scfialar dos como los més
importantes, ellos son: la relatividad y su no supeditacién a la declaratoria de insolvencia y apertura del concurso.

A Relatividad

El privilegio especial est4 referido a determinados bicnes dentro del patrimonio del deudor, esto los distingue de los
privilegios generales, pero doctrinariamente hace surgir la discusion sobre la diferenciacién de las garanufas reales. Los
mecanismos de determinacién de los bicnes sobre los que recae el privilcgio especial son dados por la ley. Por ejemplo el
artfculo 993 inciso 4° del Cédigo Civil establece los bienes sobre que lienc privilegio para el pago de su crédito el acreedor
que teniendo derecho de retencién lo haya usado; el valor de la cosa o cosas detenidas. Esta caracteristica del privilegio
especial surge de su fundamento (72) y ticne importantes efectos: "...el privilegio especial... tiene una funcién mds
penetrante, puesto que esdiversa la situacién creada por la ley a los bienes sobre los cuales el privilegio especial se ejercita;
aqul -respecto del privilegio general- se agrega a la prelacién una funcién de garantia real” . (73) '

B. No esta circunscrito a la declaratoria de insolvencia y apertura del concurso
Debido a la especialidad, determinacién o relatividad del privilegio especial, el acreedor no solo puede hacerlo valer

en el concurso, sino que pucde hacerlo efectivo en aquellos casos en que existe peligro de que el bien sobre el que recaiga
su privilegio, pueda llegar a desaparecer del patrimonio de su deudor, conlo que quedaria convertido en un acrecdor comun.
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Uncasoquedemucestra loanierior ¢s la terceria excluyenie de preferencia, cuya pretension es hacer valerla preferencia
de un tercero a la relacién procesal (juicio ejecutivo) ya que su crédito es privilegiado con respecto al bien o bicnes objeto
delacjecucion (arts. 492 y siguientes del Cédigo de Procedimientos Civiles). Larazénde la no circunscripeién del privilegio
especial al concurso ¢s que no otorga reipersecutoricdad; una vez que ¢l sustrato del privilegio especial abandone el
patrimonio del deudor su acreedor privilegiado queda convertido en acreedor simple.

III. RAZON DE SER DE LOS PRIVILEGIOS ESPECIALES

Estd en la estrecha relacién del crédito privilegiado con el bien o biencs sobre los que recae. Siempre se tomaen cuenta
para la asignacién de un privilegio “cl origen particular de determinados dercchos de crédito”, esto ¢s valido para los créditos
privilegiados especialcs. Las rclaciones que justifican un privilegio ¢special han sido divididas por los autores en grupos
tipicos; por cjemplo, MAZEAUD, refiriéndosc a los créditos privilegiados inmobiliarios los divide de la siguicnie manéra:
(74)

1. Aquellos cuya causacs laidca deuna prenda técita. Caso del arrendador de un inmucble sobre los bienes introducidos
en ¢l por ¢l deudor. Coincide con la existencia de este privilegio la doctrina nacional:

“...En garantia del pago de rentas o alquileres vencidos, goza el arrendador de prenda tdcita sobre los objetos con
que el arrendatario haya amueblado, guarnecido o provisto la finca o cosa que tenga en arrendamiento...; en la
frecuencia y facilidad con que los propietarios de los inmuebles que se dan en arrendamiento son defraudados por

los arrendatarios en cuanto al pago de alquileres, halla cumplida justificacion el privilegio que les otoreala ley sobre
el valor de los objetos antes mencionados” . (75) f p &04 gatateys

2. Basados cn el ingreso 0 conservacion de un valor en el patrimonio del deudor. Si no existicra este privilegio se darfa
un enriquecimiento injustificado de los otros acreedores en sus expeclativas de ser satisfechos. (76) Casos tipicos,
privilegio del conservador y privilegio del vendedor que no recibe pago simultineo por la cosa que ingresé al
patrimonio del deudor. Pero ¢n nuestro ordenamicnto estos créditos no son privilegiados cspeciales, sino privilegiados
generales: deudas de la masa segin ¢l art. 990 inc. 1? in fine del Cédigo Civil y el inc. 4¢ ibidem.

Los privilegios especiales sobre inmucbles también se basan en causales muy cspeciales, el principal ¢n nuestro

derecho, art. 993 inc. 1%, en la dependencia que ticnen los entes piblicos. princi
impuestos para financiar sus presupucstos. publicos, principalmente el Estado, del cobro de los

IV. DIVISION

La divisién de los privilegios en mobiliarios ¢ inmobiliarios

¢ rovicne de la anti ivisi i
mucbles, conocida ya por los romanos: P ligua divisidn de las cosas inmucbles y

“Cosas inmuebles, como su etimologia lo indica, son | 1
Comns mebla o oo S el lasgt . apdica, 5 (7;1;' que no pueden ser movidas, trasladadas de un lugar aotro.

Los inmuebles lo son por naturaleza (art, 254 CO), por ejempl icrras;
. ] 1162 (art. s plo las ti ;0
cjemplo todolo quc esié unido alos edificios y construcciones de una manera fijay
muebles (art. 256 CC). Para la definici6n de los subtipos de créditos privilegiado

por disposicién de la ley (255 CC), por
permanente. Todas las demds cosas son

definici6n de crédito privilegiado especial de la siguicnic manera: S especialos, solo basta con restringir la
1. Crédito privilegiado especial mobiliario. Es el que tiene el arrend i i

(@m0 varips) de:l timoato del oaric: q ador con respecto a determinados biencs mucbles
2. Crédito privilegiado especial inmobiliario. Es el que ticne el acreedor con

; Spec: respect ' iencs i
(uno o varios) del patrimonio del deudor. spectoa determinados biencs inmucbles

V. LOS CREDITOS PRIVILEGIADOS ESPECIALES
DE NUESTRO CODIGO CIVIL (ART. 993 CC)

Los créditos que en muchas legislaciones son privilegiados especiales no lo son en la nuestra. Ya ha sido citado el caso
del privilegio del conservador. (78) Este punto s va a limitar al andlisis de los privilegios especiales presentes en el citado
articulo; ademés, tratara de la distincion entre los créditos privilegiados especiales y las garantias reales.

A.  El privilegio del Fisco

Inciso 1% El Fisco y los municipios por los impuestos que correspondan al afio precedente a la declaracién de
insolvencia, sobre el valor de las cosas sujetas a dichos impuestos. Este es un privilegio que puede caer tanto sobre inmuebles
sujetosa tributo—verbigracia unafinca- como sobre muebles, cn la misma situacion se encuentraun vehiculo. Lajustificacién
de este privilegio no presenta grandes diferencias de un autor a otro. Para CORDEIRO es la siguiente:
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“...es uno de aquellos casos en que el privilegio se otorga dada la calidad del acreedor, ya que la formacién del tesoro
fiscal resulta indispensable para que el poder piblico pueda realizar la gestion de los intereses colectivos que le estd
encomendada...” . (79)

El privilegio del fisco es especial cuando sc rcficre al afio precedente a la declaracién de insolvencia con respecto a
los impuestos vencidos y no pagados, no son privilegios especiales, sino deudas de 1a masa (créditos privilegiados gencerales),
segin el art. 990 inc. 6 dcl Cédigo Civil: Las deudas provenientes de impuestos fiscales hasta su extincion y los impuestos
municipales corrientes (reformado por ley N° 249 del 22 de agosto de 1934). La ubicaci6n de este privilegio en ¢l inc. 1°de
este articulo lo favorece, para efectos de prelacién entre créditos privilegiados especiales, punto que sc desarrollard
postcriormente. (80)

B.  Las garantias reales

Inciso 2: el acreedor hipotecario sobre cl valor de la cosa hipotecada.
Inciso 3: El acreedor pignoraticio, sobre el valor de la cosa dada en prenda.

La hipoteca y la prenda son derechos reales de garantia, constituyen un privilegio en seatido amplio, pero no cn ¢l
sentido técnico juridico del término privilegio. EI mismo Cédigo Civil hace dlfcrcnc‘l‘a cntre }as”garanlias reales y los
privilegios, por ejemplo en el art. 1109. La concepeién de la hipoleca y la prenda como “privilegios™ (sensu estrictu) no cs
accptada hoy cn dia por la mayoria de los autores:

“ . el privilegio difiere de ambas, ya sea porque funcione inicamenie en los casos y dentro de los limites
minuciosamente indicados por la ley... ya sea porque no tiene un objetivo (0 no tiene una finalidad esencial) de
garantia. Es siempre una causa de prelacion de un,crédito respecto de otro...” . (81)

ParaLacruz Berdejo: “Lo peculiar del crédito hipotecario o pignoraticio no es, ensuma, el privilegio sino la garantiq:
el derecho real y no la preferencia para cobrar de un deudor” . (82)

Por su parte, MOLINARIO opina que: “...Los privilegios tienen el el cardcter de accesorios y como.. . lo accesorio
sigue alo principal, ha de participarforzosay necesariamente de la naturaleza del derecho del cual accede, que es un derecho
de indole exclusivamente personal (la hipoteca, la prenda, siendo derechos accesorios no por eso dejan de ser derechos

reales)” . (83)

Si bien la prenda y la hipoteca no son privilegios en cl sentido estricto, no por cllo dejan de cstar privilegiados los
acrecdores garantizados con prenda ¢ hipoteca para cobrarse con el producto de 1a venta de lacosa hipotecada, por csto resulta
dtil su inclusién en este articulo, ya que se establece un crédito de prelacién para cuando concurran acreedores con créditos
privilegiados cspeciales sobre un bicn, y al mismo tiempo, acrcedores prendarios o hipotecarios.

C. El privilegio de quien ejercié su derecho de retencion

Inciso 4: Los acreedores que teniendo ¢l derechode retencién hayan usado ese derecho sobre el valor de 1a cosa o cosas
detcnidas. Se ha criticado su cardcter de privilegio cn scntido cstricto por razoncs similarcs a las de la prenda y la hipoteca:

«..El privilegio puro no es un derecho subjetivo, y estd desprovisto del cardcter de la realidad que, en cambio, como
veremos, es propio de los derechos de prenda e hipoteca los privilegios posesorios que tienen el cardcter de la
realidad no son privilegios en sentido técnico, sino casos de prenda legal”. (84)

(Esta critica podria hacersc también al privilegio del locador: inciso 5).

MAZEAUD acepta més la idca de la extension de los principios de 1a prenda, por analogfa, a los privilegios especialcs,
quc la existencia de una prenda ticita o legal, extensién general y no vilida dnicamente para este grupo de privilegios.

“En la mayoria de los casos en que los acreedores obiienen un privilegio especial, basado en un contrato tdcito de

prenda tal convencién es pura ficcién. Los principios de la prenda no dejan de dominar por ello en la reglamentacién
de estos privilegios. No deja de ser menos cierto ademds para los restantes privilegios especiales, para aquellos en
los que no se ha acudido a la ficcién de constitucién de prenda” . (85)

Son varios los casos en que nuestro derecho privado da a los acreedores el derecho de retencién, derecho por cuanto
pucde serejercido o nopor su titlar, y cuyo usoes presupuesto deestaclase de privilegios especiales inmobiliarios. Ejemplos:

1. El poseedor de bucna fe, en caso de reivindicacion, ticne este derecho hasta que sc le paguc el precio que desembolsé
y los gastos de conservacién en que incurrié. (art. 329 CC).

2. El que haejecutado una obra sobre una cosa mucble tiene el derecho de retencion hasta que se le paguc. (art. 1195 CC).

3 El comodatario puede retener la cosa (objeto de la prestacion del contrato de comodato) hasta que sc Ic paguen los
gastos ¢n que incurri6 para la conservacion de la cosa (art. 1337 CC).
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4, El depositario goza del derecho de retencidn con respecto a su derecho de quc el depositante le paguc. los gastos y
pérdidas derivados de la conscrvacidn dc la cosa depositada (art. 1357 CC).

5. En cldepdsito mercantil, cl depositario puede cjercer ¢l derecho de retencién hasta que le sean retribuidos sus servicios
(art. 522 CCo). ‘ : .

D.  Privilegio del locador (arrendante)

Inciso 5: El arrendador dc finca riistica o urbana, por cl monto de loque por arriendo se le adcudc hasta la tcrminacién
de cste, sobre ¢l valor de los frutos de la cosa arrendada, existentes cn la finca o en la masa y sobre ¢l dc todos los objctos
con que el arrendatario lo haya provisto. La historia dc cste privilegio se remonta al derecho romano:

“La prenda (pignus) consistié al principio en la simple entrega de la tenencia de una cosa mueble o inmueble al
acreedor... Este inconveniente se superd a través de la evolucidn de la garantia de la relacidon contractual entre un
locador y un conductor (locatario) de fundos. Era costumbre que los esclavos y otros elementos necesarios para la
agricultura introducidos por el locatario en el fundo arrendado fueran vinculados en pignus para la garantia de
alquiler” . (86)

Este inciso s¢ debe concordar con ¢l art. 1143 del C.C. y 701 del CPC. La justificacién de estc privilegio cstd cn dar
una protcccién al contrato de arrcndamicnto, cn ¢l que sc dan a menudo situaciones litigiosas, entre ellos fraude al locador
(arrcndante).

“Lafinalidad de que los hombres encuentren a sualcance una casa donde vivir o unafinca donde trabajar determiné,

en todo tiempo, el uso reiterado del contrato de arrendamiento. Sin embargo, si la ley no hubiera protegido
suficientemente al locador, otorgdndole las garantias necesarias para el cobro de sus créditos, seguramente este
contrato no hubiera alcanzado la difusion que ha tenido permanentemenie” . (87)

Dada su basc, ¢l uso de cste privilegio ha generado una gran cantidad de Jjurisprudencia, la cual ha dicho que:

“Si el arrendante f;reren_de que se declare privilegio a sufavor sobre los bienes del inquilino que se encuentren en el
inmueble de aquel, en virtud de que no se le han pagado unos alquileres vencidos, procede confirmar la resolucién
que dencgd esa gestion, toda vez que la misma al igual que la liquidacion y el cobro de esas rentas, deben ser

tramitadas en la via incidental” . (88) (1979. Tribunal Superior Civil. N°® : i
B B s uperior Civil. N® 1018 de las 17:05 hrs. del 26 de setiembre.

Esta scccidn, que comenzé con ¢l tratamiémo gencral de los privilegios especialcs, finali isi
privilcgios especiales contenidos cn el art. 993 del Cédigo Civil. P & pociales, finaliza con cl andlisis dc los

En la siguientc seccién sc tratard de 1a prelacion de créditos, aspecto muy im n j i
en ver a los privilegios desplegando su funcién, pee Y Importante de esie trabajo porque consiste
ArL. 981 Todos los biencs que constituyen cl patrimonio de una persona responden al pﬁgo de sus dcudas...
Art.982: Silos bicnes no alcanzan a cubrir todas las deudas, deberan pagarse éstas a prorrata, a menos de tener alguno
de los acrecdores un motivo legal de preferencia. En esta hipdtesis se ubica también ¢l caso de acrecdores privilegiados quc
no quisicron, o no pudicron, hacer valer su privilegio y que por tanto concurren como acrecdores comuncs.,

E. Concurrencia de acreedores donde al menos uno es privilegiado
y al menos uno es comitn (quirografario)

A diferencia de la hipStesis anterior, aqui surge nccesariamente la prelacién de créditos, Un primcer aspecto es claro;
los créditos privilegiados son preferentes a los comuncs, csto con base en el citado art. 982 del CC. lo que es reafirmado po}
clart. 618 del CPC. Doctrinariamente este aspectlo lampoco presenta dudas. ’

“...cuando el choque se produce con un crédito no priyilegiado no hay conflicto posible: privilegio es, por exc }
, y e F : g J ) elencig,
primacia sobre los créditos quirografarios” . (90) P 8 P ‘a

Elsegundo aspecto, eventual y cuyo andlisisrequiere un cuidadoso orden es el de la prelacidn de créditos privilegiados
cn sentido amplio (créditos privilegiados en scntido estricto y créditos garantizados por garantias reales).

VI. LA PRELACION ENTRE CREDITOS PREFERENTES
Los problcmas que han de resolverse cn este punto son:

La prelacién entre créditos privilegiados gencrales

Los acreedores superprivilegiados.

La prelacién entre créditos privilegiados especiales y créditos privilegiados generales.
La prelacién entre créditos privilegiados especiales y entre estos y las garantias reales.

bl S e
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A. Los superprivilegios

Los superprivilegios que existcn cn nucstro pais pertenccen a los créditos privilegiados generales. La caracieristica
de los superprivilegios ¢s que aquellos acreedores beneficiados con cllos son preferidos no solo a los acreedores comunes,
sino que también a los acreedores privilegiados, incluso con créditos privilegiados especiales. La fucnic sustancial de estos
privilegios se encuentra en la nccesidad de proteger a los menos fuertes y satisfacer las necesidades bésicas del ser humano,
coincidicndo con lo anterior su fuentc formal son Ieycs de gran contenido social, ¢l Cédigo de Familia y el Cédigo de Trabajo.
Incluso entre superprivilegios existe prelacion, ¢l crédito por deudas alimentarias es preferido al privilegio de las deudas
laborales.

1. El crédito por deudas alimentarias

Estc privilcgio estuvo regulado anicriormente cn la “Leyde Pc_nsioncs Alimenticias”, pero al promylgz;rsq ¢l Cédigo
deFamiliacste privilegio pasa a scr regulado cn estecucrpo legal. “Articulo 158: ladeudaalimentaria iendré priovidad sobre
cualquier otra, sin excepciéon™. (cl subrayado es nucstro). En la citada Ley de Pcnsioncs Alimenticias cxistc todavia un
articulo que claramente demucstra la potencia dcl superprivilegio en andlisis:

“No serd obstdculo parael secuestro de las pensiones ordenado por laautoridad respectiva,la existenciade embargos
sobre los sueldos ni de venta o cesiones de los mismos; estos solo valdran en el tanto no cubierto por la imposicion
alimentaria” (91)

2. El superprivilegio salarial

Anteriormente regulado cn ¢l Cédigo Civil, csic pasacn 1943 arcgularsccnla Icy especificamente creada pararegular
las relaciones laborales. Antes del Cédigo de Trabajo, este no era un superprivilegio sino un crédito privilegiado gencral cn
igualdad de condicioncs que los otros créditos privilegiados gencrales. En Espaiia también sc da ¢l rango de superprivilegio
al crédito salarial:

“ . loscréditos por salarios. por los iltimos 30 afios de trabajo, y en cuantia que no supere el doble del salario minimo
interprofesional, gozardn de preferencia sobre cualquier otro crédito, aunque este se encuentre garantizado por
prenda o hipoteca” . (92)

Nuestra regulacion es muy difcrente a la espafiola, por cjemplo el art. 175 del Cédigo de Trabajo climina limitacioncs
dc tiempo o monto al privilegio salarial, ademés cl art. 33 ibidem lo exticndc a otras dcudas que benefician al rabajador pero
quc no son laboralcs. Por su importancia citamos los mencionados articulos:

“Art. 33: Las indemnizaciones previstas en los articulos 28,29 y 31 procederdn también cuando el patrono liquide
o cese en sus negocios, voluntariamente o no. En caso de insolvencia, concurso, quiebra, embargo, sucesién u otros
similares, gozarén los créditos que por estos conceptos correspondanalos trabajadoresde un privilegio especialisimo
sobre todos los demds acreedores de la masa, excepto los alimentarios; y el curador, depositario, albacea o
inlerventor, estardn obligados a pagarlos dentro de los 30 dias siguientes al reconocimiento formal que ellos o los
tribunales de trabajo hagan de dichos créditos, o en el momento en que haya fondos si al vencerse este plazo no los
hubiere del todo™ . (93)

Los articulos 28, 29 y 31 mencionados en la cita anterior sc l.'cf ieren respeclivamente al preaviso, al auxilio de cesantia
y a los dafios y perjuicios derivados de un contrato laboral a término fijo o por obra dcterminada al que ¢l patrono pone fin
sin jusla causa.

“Art. 175. En los cacos a que se refiere el concepio segundo del art. 33, se hard extensivo el privilegio que ahi se
establece a los crédiios por salarios devengados, sin limitaciones de suma ni de tiempo trabajado, ya sea que el
trabajador continie ¢'no prestando servicios” . (94)

B. La prelacidn eitre créditos privilegiados especiales y entre estos y las garantias reales

Estos dos problemas scn resuclios por el art. 994, pero valga decir que con respecto a los privilegios cspeciales y las
garantfas solo son preferentes Jos superprivilegios, sin olvidar que los acrecdores que gozan de privilegio especial tiencn la
responsabilidad establecida eigel art. 992 pérrafo 2° con respecto a los deudores del art. 990 inciso 12, Establece el art. 994:

“Los créditos a que se i+fiere el articulo anterior —créditos privilegiados especiales y garantias reales— se excluyen
entre si, y en caso de hc)rer varios acreedores con privilegio especial sobre determinada cosa, deberdn pagarse por
el orden en que estdn eg presados sus privilegios en dicho articulo”.

El orden cs el que ya ha tiao indicado: 1. El crédito del Fisco y los municipios; 2. El del acreedor con hipoteca; 3. El
del acreedor con prenda; 4. El d\\quien usé su derecho de retencién; 5. El del locatario. Una vez pagado ¢l acrecdor con crédito
privilegiado espccial, triunfani\sobre los otros, si sobra dinero, se continuara con el siguiente acrecdor con privilegio
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especial, si no existen més, el dinero sobrante se incorpora alamasa. (96) Si el acreedor con privilegio especial o con garantia
real no es pagado (total o parcialmente) con el precio del bien o bienes a los que se referia su privilegio, conserva su derecho
a cobrar la totalidad o lo que falte de su crédito como acreedor del concurso. (97)

SECCION 11
JURISPRUDENCIA NACIONAL Y LEGISLACION COMPARADA

L JURISPRUDENCIA NACIONAL

Si bien en nuestro ordenamiento juridico la jurisprudencia de los tribunales superiores no vincula a los inferiores, las
tendencias jurisprudencialcs son, de hecho, de mucho valor para estos. Para los estudiosos del Derecho, 1a aplicacién que de
las normas juridicas hace la jurisprudencia cs siempre \itil y aclarativa. Hemos de decir que 1a jurisprudencia respecto al tema
de los privilegios es escasa. Dela consultada no encontramos una que definiera o al menos aclarara el concepto de privilegio.

Dice ¢l art. 982 de nucstro Cédigo Civil que si los bienes no alcanzan a cubrir todas las deudas, deberdn pagarse estos
a prorrata, a menos de tener alguno de los acreedores un motivo legal de preferencia. Jurisprudencialmente se ha dicho que

en caso de juicios hipotecarios o prendarios, los acreedores deben proceder a la cjecucién correspondiente para que sc les
paguc sus créditos de acuerdo con su grado de prelaci6n.

“El art. 485 del Cédigo de Procedimientos Civiles no contempla un caso de acumulacién de autos en juicios
hipotecarios o prendarios entre si cuando en ellos se per sigan los mismos bienes hipotecarios o pignorados, sino que
impide a los acreedores instaurar por separado la correspondiente ejecucion, pues en ese caso deben apersonarse
en el proceso que ya se establecid,’ para que ahi se les pague sus créditos de acuerdo con su grado de prelacion, de
tal suerte que 'si se plantease unanueva ejecucion, el juez que conozca de ellaordenard suspenderlatan pronto llegue
a su conocimiento la existencia de lademanda anterior’ ; este sistema, que se conoce con el nombrede procedimiento
deordeny que enotras legislaciones se contempla en el procedimiento por contribucién, que se aplicaalos acreedores
quirografarios para hacer efec’uvo el principio de igualdad que les garantiza el pago de sus créditos, sin ninguna
preferencia entre ellos por razén del embargo, y que estd previsto en los articulos 981 y 982 del Cédigo Civil, pero
?ue.solo !o realizan dentro del concurso civil, se instituyé por economia procesal como para no hacer mds gravosa
a situacion del deudor. En consecuencia, debe aprobarse lo resuelto por el juzgado a quo en cuanio declara que el
citado articulo 485 no autoriza la acumulacién de los autos” .

(1984. SalaPrimerade la Cortez niim 66, de las 15:45 hrs. del 6 de julio. i i jecuti
hipotccario de CRBSA ¢/ GOCHSAS (o) rs. del 6 de julio. Conflicto de competencia dentro del ejecutivo

La siguiente cita de la jurisprudencia aclara el principio contenido en el art. 992 parrafo scgundo del Cédigo Civil, de
acuerdo con el cual los acreedores con un crédito privilegiado especial deben contribuir en el pago de los gastos tendientes
a la conservacién y liquidacién del patrimonio del deudor (privilegio general); esta es una clara relacién entre créditos
privilegiados generales y especiales. La jurisprudencia es ilustrativa porque explicita el alcance del principio, no solo a los
concursos sino que también a las ejecuciones individuales paralelas al concurso de acreedorcs.

“No es admisible juridicamente la tesis de que el acreedor separatista inicamente debe satisfacer los gastos de la
masa, en el evento de que legalice su crédito, pues aunque ello no ocurra, hasta tanto no se le adjudique y se le haga
entregadel respectivo bien, o de suprecio, este se beneficia igualmente de todos los actos de conservacién yvigilancia
que a menudo se llevan a cabo en un concurso, resultando que tan activo es un bien gravado como otro que estd libre
y todos los bienes que constituyen el patrimonio de una persona responden al pago de sus deudas.

(1982. Tribunal Superior Segundo Civil. Scc. segunda, N° 864 de las 14:30 hrs. del 30 dc noviembre. Diligencias de
quicbra dc PPSA y otra).

Nuestra legislacién acoge, aparte de los privilegios especiales, una serie de superprivilegios. (99) Responden estos
superprivilegios a la necesidad de proteger a los menos fuertes y principalmente a satisfacer las necesidades bésicas del ser
humano. Nuestros tribunales no defraudan tal intencién, sino que por el contrario la apoyan y le otorgan al superprivilegio
la importancia que reviste. La jurisprudencia se ha pronunciago sobre tal punto de la siguiente manera:

“Si bien el incidentista fue despedido de su empleo, dejé de ser arrendatario de un local que le producia buen ingreso
y tiene grandes deudas, es cierto que recibié el pago de las prestaciones legales y que sus obligaciones como son
cuantiosas deudas, mds bien constituyen un signo de su gran capacidad econdémica, lo mismo que su situacion puede
ser temporaly con ello no se puede la obligacién alimentaria, conforme a lo establecido en el articulo 158 del Cédigo
de Familia, que la califica como prioritaria, en consecuencia, y tomando en cuenta la situacion precaria de la
incidentada, lo procedente es revocar la resolucion recurrida y declarar sin lug - el incidente de baja de pension
alimentaria” .
(1983. Tribunal Superior Segundo Civil. Scc. I, Num. 696 de las 9:30 horas del 2 de setiembre”. (100)
Reafirmalajurisprudenciael cardcter especialisimodel privilegiode que gozan los trabajadorcs en ¢l cobro de aquellos
créditos producto de sus dercchos garantizados en el Cédigo de Trabajo, por ejemplo el derecho al pago del preaviso. Pero
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esta cita sefiala un privilegio formal que sc afiade a su privilegio sustancial, la no obligacién de cstos acreedores de acudir
al trdmitc de lcgislacién de créditos. ‘

“Ladisposiciénacordada por laley de que en caso de quiebra gozardnlos créditos de lostrabajadoresde un privilegio
especialisimo sobre todos los demds acreedores de lamasa, exceplolos alimentarios, sin que sea necesario que agoten
el previo trdmite de legalizacién, ni en este ni en ningiin otro juicio universal es correcto, en tanlo las reclamaciones
de esos acreedores fueron acogidas por los tribunales de trabajo, debiendo ser pagados en los términos del articulo
331 del Cédigo de la materia, sin necesidad de ningiin trémite adicional de legalizacion o reconocimiento por parte
del resto de los acreedores del concurso.

(1983. Tribunal Superior Scgundo Civil. Scc. Scgunda. N? 540 dc 1as 8:30 hrs. del 21 de julio. Diligencias de quicbra
de Cia. BTSA). (101)

II. DERECHO COMPARADO

~ En los anteriorcs puntos del desarrollo sc han citado normas legales perienccicntes al ordecnamicnto juridico que
estudian los autores citados, ¢n su mayoria argentinos, espaiioles e italianos. En cl presente punto se hace algo diferente y
complementario de lo hecho antes, un analisis critico de la legislacién costarricensc referente a los créditos privilcgiados y
a la prelacién, a través de su comparacién con cucrpos legislativos no tan conocidos, especificamente los cédigos civiles
colombiano, panamefio y pucrtorriqueiio. La malcria de los privilegios, principalmente por la antigiicdad de los cédigos
civiles latinoamericanos, ¢s copia ficl de los preceptos contenidos en el Codigo Civil espaiiol, cn la mayoria de los casos. La
legislacién costarricense siguc un desarrollo mas aproximado al francés que al espaiiol. Dentro de los c6digos civilcs
latinoamericanos, el argentino se distingue por su precisién lerminolégica; por ejemplo, inicia su desarrollo con ¢l concepto,
caracteristicas y divisién de los privilcgios, articulos 3875 a 3878. (102)

A. Puerto Rico

En su art. 1811, s¢ establece 1a par conditio creditorum. De los articulos 1822 a 1824 sc hace la cnumeracion de los
créditos privilegiados, aclaracién necesaria debido a que ¢l art. 1825 limita terminantcmente la conexién de privilcgios a los
acreedores. “No gozaran de preferencia los créditos de cualquicr otra clase, o por cualquier otro titulo, no comprendidos cn
los articulos anteriorcs”. (103)

_ El orden dc enumeracién es més I6gico que cl costarricense. EI C6digo Civil puertorriquedio define cn ¢l 1822 los
créditos privilegiados espcciales mobiliarios. E1 1823 los créditos privilegiados especiales inmobiliarios, y ¢l 1824 los
créditos privilegiados generalcs. El Cédigo Civil costarricense define primero los créditos privilegiados generalcs, articulos
990y 991, posteriormente define en un solo articulo los créditos privilegiados especiales mobiliarios e inmobiliarios, articulo
993. El orden mds 16gico serfa el contrario, dada la preferencia de los créditos privilegiados cspeciales sobre los generales.

El sistemade prelacién del C.C. pucrtorriquedio se puede resumir de la siguiente manera: El crédito c§pccial mobiliario
excluyca todos los concurrentes sobre ¢l bien; si concurren créditos especiales mobiliarios se prefiercn al pignoraticio, lucgo
la fianza y de tercero el de las semillas. Definidos los tres como privilegios, no obstante las criticas doctrinales al cardcter
estricto de los dos primeros, si confluyen otros privilegios ordinarios se pagan a prorrata. El crédito especial inmobiliario
excluye a los demas; en caso de concurrencia entre cllos predominan los del articulo 1823:

"a)  Loscréditosafavordel Esiado Libre Asociado de PuertoRico,odelacorrespondiente municipalidad, sobrelosbienes
de los contribuyentes por el importe de las tres iiltimas anualidades, y la corriente no pagada de las contribuciones
que graviten sobre ellos.

b)  Los créditos por refaccién agricola, en cuanto a los frutos de las fincas objeto de la refaccién, segiin lo determine la
ley especial sobre esta materia” . (104)

_Portanto, todo crédito privilegiado especial prevalece sobre el general, Si concurren créditos privilegiados encrales,
se aplica el 1824, siguiéndose su orden de exposicién; en el citado artfculo N° 3 subdivisiones d) y f) s¢ contemplan las deudas

salariales y alimentarias respectivamentc, aunque se caracleriza por estar més restringido su privilegio que cn la legislacion

costarricense, adem4s de la gran diferencia en la escala de prelacién. Por ltimo, se satisfacen, de ser posible, los créditos
comuncs (art. 1829),

B. Panamd

La legislacién panamefia y la puertorriquefia no se diferencian; el texto de sus articulos es ¢l mismo. Varfa su
numeracion, que va del art. 1659 al art. 1667. Pero una variacion importante fue introducida por el art. 14 del D-C-2de 1955,
que concede preferencia de pagoal acreedor hipotecario conprelacién atodo otroacreedor privilegiado especial inmobiliario.
(105) Las principales diferencias dc fondo de las dos legislaciones citadas hasta ¢l momento, con rcspecto a la nacional, son
que cn Costa Rica los gastos dc conservacién, reparacion, construccion, etc. son “deudas de la masa”, mientras que cn las
legislaciones extranjeras son créditos privilegiados especiales. En la disposicion costarricense, el acreedor gana scguridad,
debido a que ¢l privilegio general no es relativo, pero pierde las comodidades de la ejecucion individuales. Otra importante
diferencia es la posicién que gozan los acreedores salariales y los alimentarios en las respectivas escalas de prelacién. En
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nuestro pais, los mencionados son acreedores especialmente privilegiados por razones de orden social (Cédigo de Trabajo

y Cédigo de Familia). En los sistemas panamefio y puertorriquedio sus créditos estdn sumamente limitados y el grado de
prelacién es muy bajo.

C. Colombia

El C.C. colombiano divide las causas de preferencia en clases. Distinguird privilegios e hipotecas. Los privilcgios
corresponderédn a las I, IT y IV clases, la I clase comprende los créditos hipotecarios. La primera clase, art. 2495, enumera
privilegios generales como los gastos funerarios y los de la dltima enfermedad, adem4s del salarial entendido en sentido
amplio, gracias a una reformade la ley 165 de 1941, art. 19 (106) y no en el sentido tradicional usado en Panam4 y Puerto
Rico, 0 sea, salario de los dependientes y criados. La segunda clase, art. 2497, comprende créditos especiales, el del posadero,
el del transportista e incluye el crédito garantizado con prenda. Segin el art. 2498, si concurren créditos de primeray segunda
clase sobre un bien, prevalccen los de segunda, esto por su especialidad. La tercera clase es la del acreedor hipotecario, art.
2499, Las hipotecas prevaleccn sobre los créditos de primera clase. La cuarta clase se refiere a créditos propios de la
legislacién familiar colombiana, ejemplo de cllo son los bienes de la esposa administrados por el marido, los cuales son
privilegios especiales inmobiliarios, y conforme con el art. 2506 las preferencias de cuarta clase solo ticnen lugar después
de cubicrtos los créditos de las tres primeras clases. El método usado por la legislacién colombiana es una técnica legislativa
muy préctica, especialmente para dar las reglas de la prelacién, un acierto de la legislacién en estudio es el haber distinguido
privilegios e hipotecas, por haberlos conservado en un género comuin, causas de preferencia, art. 2493.

CONCLUSIONES

Laexistenciade los privilegios crediticios tiene justificacion en el interés real de brindar proteccién a ciertos acreedores
para el cobro de sus créditos, solo asi es admisible la excepcién a un principio general tan importante como la par conditio.
Los privilegios no hansido establecidos arbitrariamente, ni pueden serlo convencionalmente; reposan en una base de justicia.
Por un lado, protegen a grupos altamente dependientes del cumplimiento de una obligacién determinada, por ejemplo los
beneficiarios de una dcuda alimentaria o los trabajadores que requicren el pago efectivo de un sueldo a cambio de su trabajo.
También sirven para que actividades necesarias socialmente, pero comercialmente ricsgosas, adquieran atractivo a pesar de
sus peligros; porejemplo cl contratode aqullc; ylos servicios funerarios. Lasreglasdela prelacion sedarin también tomando
en cuenta los mismos intereses sociales ¢ individuales que justifican la creacién de un crédito privilegiado.

Los créditos privilegiados especiales ticnen las caracterfsticas de todo crédito privilegia
accesoriosdel crédito, y solo pueden ser creados por ley, pero se distinguenen quedan D ereeiar bonoh orachos personales,

. / _ X alacreedorbeneficiado un. i
en relacién con determinados bienes muebles o inmuebles que se encuentran den o e

_ ! tro del patrimonio de su deudor, dan una
preferenciaen relacién con, no sobre, y por (anto, para poder hacer valer la preferencia, se r 1

! ut i i

los que el acreedor se puede satisfacer preferentemente no hayan dejado de formar parteegcl e;:t.‘r]ilrl::t:iglfiglo c}gﬁggicf:
relatividad del privilegio hace que su ejercicio no se circunscriba a la apertura del concurso o de Ia sucesién puede hacerse
valer en un juicio ejecutivo por medio de las tercerias, art. 492 Cédigo de Procedimientos Civiles, '

Para laprelacién, los créditos privilegiados especiales se ubican en una posicién similar a otras razon referenci
como laprenda y la hipoteca. En las reglas de prelacion sc nota lo que don Alberto Brenes Cérdoba llamaq‘l:sagfigagig? cog
la mayor libertad, de las reglas de la 16gica a la materia de las obligaciones”. Los créditos privilegiados especiales,
precisamente COMO consccucncia del privilegio de que gozan, son prefercntes a los créditos comunes, y debido a su
espccialidad- prevalece su preferencia ante los créditos que tengan un privilegio general, las garantias rcales dan a quiencs
Jas tienen estos mismos beneficios, preferencia sobre los acreedores comunes y sobre los privilegios generales. Si concurren

acrecdores con privilegio cspecial o con garantia real, el art. 993 del Cédigo Civil, con su orden de exposicion, da a la vez
el orden en que se excluirdn cntre ellos al estar en relacién con un mismo bicn o bienes, el privilegio y la prelacién siguen
teniendo importancia en las hipdtesis de concurrencia de acreedores.

Nuestra legislacién sobrelos privilegios carece de definiciones, loque resulta
pero en todo caso es necesaria una mayor precisién terminoldgica en el Cédigo Civil, debido a que los términos empleados
resultan doctrinalmente anacrénicos; por ejemplo, no se }mce una dlsllnCIQn entre los privilegios propiamente dichos y otras
causas de preferencia (garantfas reales). Falta en el Cédigo Civil o en algiin otro cuerpo le%al costarricense una exposicién
clara de reglas sobre la prelacién de créditos. Un sistema que resulta muy préctico para la formulacién de estas reglas es el
del Cédigo Civil colombiano, Es una labor impostergable para los juristas costarricenses evaluar la importancia de los
privilegios y decidir, sobre todo en momentos cn que se pretende la creacién de un nuevo Cédigo Civil, que responda a la
realidad y necesidades del pais, cudles créditos dcben permaneceren lacalegoriade privilegiados y cudles estdn debidamente
justificados para entrar en ella.

positivo para unos y negativo para otros,
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esta cita sefala un privilegio formal quc sc afiade a su privilegio sustancial, la no obligacién de cstos acreedores dc acudir
al rdmite de legislacién de créditos. '

“Ladisposiciénacordadapor laley de que en caso de quiebra gozardnlos créditos delostrabajadores de un privilegio
especialisimo sobre lodos los demds acreedores de lamasa, excepto los alimentarios, sin que seanecesario que agoten
el previo irdmite de legalizacion, ni en este ni en ningiin otro juicio universal es correcio, en tanto las reclamaciones
de esos acreedores fueron acogidas por los tribunales de trabajo, debiendo ser pagados en los términos del articulo
33l del Cédigo de la materia, sin necesidad de ningiin tramite adicional de legalizacién o reconocimiento por parte
del resto de los acreedores del concurso.

(1983. Tribunal Supcrior Scgundo Civil. Scc. Scgunda. N? 540 dc las 8:30 hrs. del 21 de julio. Diligencias de quicbra
de Cia. BTSA). (101)

II. DERECHO COMPARADO

 En los anteriores puntos del desarrollo sc han citado normas legales pertcnecicntes al ordenamicnto juridico que
cstudian los autores citados, en su mayoria argentinos, espafioles e italianos. En cl presente punto sc hace algo diferente y
complementario de lo hecho antes, un andlisis critico de la legislacion costarricensc referente a los créditos privilegiados y
a la prelacién, a través de su comparacién con cucrpos legislativos no tan conacidos, especificamente los c6digos civiles
colombiano, panamciio y pucrtorriqueiio. La matcria de los privilegios, principalmente por la antigiicdad de los c6digos
civiles latinoamericanos, es copia ficl de los preceptos contenidos en el Cédigo Civil espaiiol, en lamayoria de los casos. La
legislacién costarricense siguc un desarrollo més aproximado al francés que al espafiol. Dentro de los cédigos civiles
latinoamericanos, el argentino sc distingue porsu precision terminol6gica; por cjemplo, inicia su desarrollo con el concepto,
caracteristicas y division de los privilegios, articulos 3875 a 3878. (102)

A.  Puerto Rico

En suart. 1811, sc establecc la par conditio creditorum. De los articulos 1822 a 1824 sc hace la enumcracién dc los
créditos privilegiados, aclaracién nccesaria debido a que cl art. 1825 limita terminantemente la conexién de privilcgiosa los
acreedores. “No gozardn de prefercncia los créditos de cualquicr otra clase, o por cualquicr otro titulo, no comprendidos cn
los articulos anteriores”. (103)

El orden de enumeraci6n es més Iégico que cl costarricense. El Cédigo Civil puertorriqueiio define cn el 1822 los
créditos privilegiados especialcs mobiliarios. EI 1823 los créditos privilegiados especiales inmobiliarios, y cl 1824 Jos
créditos privilegiados generales. El Cédigo Civil costarricense definc primero los créditos privilegiados generales, articulos
990y 991, posteriormente define cn un solo articulo los créditos privilegiados especialcs mobiliariose inmobiliarios, articulo
993.°El orden mds 16gico scria el contrario, dada la preferencia de los créditos privilegiados especiales sobre los gencrales.

El sistemadc prelacién del C.C. pucrtorriquefio sc puede resumir de Iasiguiente mancra: El crédito especial mobiliario
excluyc atodos los concurrentes sobre ¢l bien; si concurren créditos especiales mobiliarios se prefieren al pignoraticio, lucgo
1a fianza y de tercero el de las semillas. Definidos los tres como privilegios, no obstante las criticas doctrinales al cardcter
estricto de los dos primeros, si confluyen otros privilegios ordinarios se pagan a prorrata. El crédito cspecial inmobiliario
cxcluye a los demas; cn caso de concurrencia entre cllos predominan los del articulo 1823:

“a)  Los créditosafavordel Estado Libre Asociado de Puerto Rico, 0 de lacorrespondiente municipalidad, sobre los bienes
de los contribuyentes por el imporie de las tres illtimas anualidades, y la corriente no pagada de las contribuciones
que graviten sobre ellos.

b) Los créditos por refaccién agricola, en cuanto a los frutos de las fincas objeto de la rcfaccion, segiin lo determine la
ley especial sobre esta materia” . (104)

Por tanto, todo crédito privilegiado cspecial prevalece sobre el general. Si concurren créditos privilegiados gencralcs,
sc aplicael 1824, siguiéndose su orden de exposicién; en el citado articulo N° 3 subdivisiones d) y f) s¢ contemplan [as deudas
salariales y alimentarias respectivamente, aunque se caracteriza por estar més restringido su privilegio que en la legislacion
costarricense, ademds de la gran diferencia en la escala de prelacién. Por iltimo, se satisfacen, de ser posible, los créditos
comunes (art. 1829).

B. Panamd

La legislacién panamedia y la puertorriquefia no sc difercncian; cl texio de sus articulos ¢s ¢l mismo. Varfa su
numeracion, que va del art. 1659 al art. 1667. Pcro una variacién importante fuc introducida porel art. 14 del D-C-2 de 1955,
que conccde preferencia de pago al acreedor hipotccario con prelacion atodo otro acrecdor privilegiado especial inmobiliario.
(105) Las principales diferencias dc fondo dc las dos legislaciones citadas hasta el momenio, con respecto a la nacional, son
que cn Costa Rica los gastos dc conservacion, reparacién, construccion, etc. son “dcudas de la masa”, mientras que en las
legislaciones extranjcras son créditos privilcgiados cspeciales. En la disposicion costarricense, el acreedor gana scguridad,
debido a que el privilegio gencral no es relativo, pero pierde las comodidades de la ejecucién individuales. Otra importante
diferencia cs la posicién que gozan los acreedores salariales y los alimentarios en las respectivas cscalas de prelacién. En
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nuestro pais, los mencionados son acreedores especialmente privilegiados por razones de orden social (Cédigo de Trabajo

y Cédigo de Familia). En los sistemas panamefio y puertorriquefio sus créditos estdn sumamente limitados y el grado de
prelacién es muy bajo.

C. Colombia

El C.C. colombiano divide las causas de preferencia en clases. Distinguira privilegios e hipotecas. Los privilegios
corresponderdn a las I, I y IV clases, 1a II clase comprende los créditos hipolecarios. La primera clase, art. 2495, enumera
privilegios generales como los gastos funcrarios y los de la iltima enfermedad, ademis del salarial entendido en sentido
amplio, gracias a una reforma de la ley 165 de 1941, art. 12 (106) y no en el sentido tradicional usado en Panamd y Puerto
Rico, 0 sea, salario de los dependientes y criados. La segunda clase, art. 2497, comprende créditos especiales, el del posadero,
eldel transportista e incluye el crédito garantizado con prenda. Segiin el art. 2498, si concurren créditos de primera y segunda
clase sobre un bien, prevalccen los de segunda, esto por su especialidad. La tercera clase es la del acreedor hipotecario, art.
2499. Las hipotecas prevalecen sobre los créditos de primera clase. La cuarta clase se refiere a créditos propios de la
legislacién familiar colombiana, cjemplo de ello son los bienes de la esposa administrados por el marido, los cuales son
privilegios especiales inmobiliarios, y conforme con el art. 2506 las preferencias de cuarta clase solo tienen lugar después
de cubiertos los créditos de las tres primeras clases. El método usado por la legislacién colombiana es una técnica legislativa
muy préctica, especialmente para dar las reglas de la prelaci6n, un acierto de la legislacién en estudio es el haber distinguido
privilegios ¢ hipotecas, por haberlos conservado en un género comiin, causas de preferencia, art. 2493.

CONCLUSIONES

Laexistenciade losprivilegios crediticios tiene justificacién en el interés real de brindar proteccion a ciertos acreedores
para ¢l cobro de sus créditos, solo asi es admisible la excepcién a un principio general tan importante como la par conditio.
Losprivilegios no han sido establecidos arbitrariamente, ni pueden serlo convencionalmente; reposan en una base de justicia.
Por un lado, protegen a grupos altamente dependientes del cumplimiento de una obligacién determinada, por ejemplo los
beneficiarios de una deuda alimentaria o los trabajadores que requieren el pago efectivo de un sueldo a cambio de su trabajo.
También sirven para que actividades necesarias socialmente, pero comercialmente riesgosas, adquieran atractivo a pesar de
sus peligros; por ejemplo ¢l contrato de alquiler y los servicios funerarios. Lasreglas de la prela'cién sedarén también tomando
en cuenta los mismos intereses sociales ¢ individuales que justifican la creacién de un crédito privilegiado.

Los gr?d;te%s privilclgiadosagspeciales tienen las caracteristicas de todo crédito
accesorios del crédito, y solo pueden ser creados por ley, pero se distinguenen que danal acreedorbeneficiad i
en relacién con determinados bienes muebles o inmuebles que se encuentran dentro del patrimonio de suod‘;?xﬁig;egaar:t:ﬁ:
preferenciaen relacion con, no sobre, y por tanto, para poder hacer valer Ia preferencia, se requicre queel bieno bi’enes con
los que el acreedor se puede satisfacer preferentemente no hayan dejado

g , PV ! de formar parte i i
relatividad del privilegio hace que su ejercicio no se circunscriba a la apert ¢l patrimonio el deudor. La

| privilegio ] S ura del concurso o de la sucesi
valer en un juicio ejecutivo por medio de las tercerias, art. 492 C6digo de Procedimientos Civil si6n, puede hacerse

privilegiado. Son derechos personales,

€S.

Parala prelacion, los créditos privilegiados especiales se ubican en una posicién similar a otra i
comolaprenda y la hipoteca. En las reglas de prelacién se nota lo que don Alberto Brenes Cordoba llama +la ai',fi‘c’éiﬁgif'liiﬁ
la mayor libertad, de las reglas de la l6gica a la materia de las obligaciones”. Los crédiy :

X . 4= gt os privilegiados especiales,
precisamente como consecuencia del privilegio de que gozan, son preferentes a los créditos comunes, y debido a su
especialidad, prevalece su preferencia ante los créditos que tengan un privilegio general, las garantias recales dan a quienes

las ticnen estos mismos beneficios, preferencia sobre los acreedores comunes y sobre los privilegios generales. Si concurren
acrecdores con privilegio especial o con garantia real, ¢l art. 993 del _Codlgg Civil, con su orden de exposicién, da a la vez
el orden en que se excluirdn entre ellos al estar en relacion con un mismo bien o bienes, el privilegio yla pre|a'ci6n siguen
teniendo importancia en las hip6tesis de concurrencia de acreedores.

Nuestra legislacién sobre los privilegios carece de definiciones, loque resulta positivo para unos y negativ
pero en todo Casw s necesaria una mayor precision terminolégica en el Cédigo Civil, debidg aque losylérr%?tl\lo: é:lgr&gaud'ooss,
resultan doctrinalmente anacrénicos; por ejemplo, no se hace una dlstmcnép entre los privilegios propiamente dichos y otras
causas de preferencia (garantias reales). Falta en el C6digo Civil 0 en algin otro cuerpo legal costarricense una exposicién
clara de reglas sobre la prelacién de créditos. Un sistema que resulta muy préctico para la %ormulacién de estas reglas es cl
del Cédigo Civil colombiano. Es una labor impostergable para I0s juristas costarricenses evaluar la importancia de los
privilegios y decidir, sobre todo en momentos cn que se pretende lacreacién de un nuevo Cédigo Civil, que responda a la
realidad y necesidades del pais, cusiles créditos deben permanecer en lacategorfa de privilegiados y cudles estén debidamente

justificados para entrar en ella.
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Resolucién, rescisién y nulidad

Saul Araya M.
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INTRODUCCION

En vista de la confusion técnica que se registra en nuestro Cédigo Civil, incluso alguna de nuestra jurisprudencia y
doctrina sobre las figuras de laresolucién, rescisién y nulidad, este trabajo quiere presentar una apretado deslinde del régimen
general de cada una de ellas. La presente labor tiene la limitacién de que no trata sistematicamente los diversos problemas
como el tema merece, dada 1a naturaleza del articulo. Se le puede abonar el intento de evitar citas doctrinales innecesarias
que enrarecen la exposicién. Tampaco se tocan los lugares comunes de las instituciones en comentario. Mds bien se buscan
las 4reas problema y los 4mbitos donde se debe amojonar con criterios jurisprudenciales y doctrinales que aclaren el punto.

Las tres figuras son tradicionalmente tenidas como medios de extincién del contrato, por tanto operan dentro de la fase
l)atolégica del mismo. Esto no significa lc_!ue la doctrina no mencione otras formas de extincién, e incluso que a algunas de

as anteriores se les niegue ese carcter. Este trabajo toma lugar al respecto y Splamea la proposicién de que Ja nulidad no es
unmodo de extincién de los contratos, como lo pretende nuestro Cédigo Civil. Se busca demostrar que la nulidad es una causal

que da lugar a laaplicacién de la accién técnica apropiada para extinguir los contratos cuando no se trata de incumplimiento,
y ella es la rescisién, como se hard oportunamente.

CAPITULO 1
NULIDAD

L. CONCEPTO Y EFECTOS

Es la acci6n por medio de la cual puede invalidarse un contrato por tener en su fase de formacién un vicio que lo hace
imperfecto y que la ley no tolera. EI Cédigo Civil ha establecido los elementos que hacen fe de la validez o de la eficacia de
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toda obligacién, tales como capacidad de parte de quien se obliga, certidumbre y posibilidad del objeto o cosa que sirvade
materia a la obligacién (exigibilidad, determinabilidad, posibilidad fisica y/o legal), justicia de 1a causa, vicios del
consentimiento. De ahi que la nulidad pueda ser absoluta o relativa, dependiendo de ia saneabilidad del vicio que la
convencién contenga. Sus efectos operan retroactivamente,

Sobre la autonomia de la nulidad como accidn en si o como causal para declarar con lugar una accién rescisoria se
volverd més adelante. Por ahora se puede adelantar que el 843 del Cédigo Civil también permite oponerla como excepcion,
si bien aqui se le prefiere dar el tratamiento como accién. En ambos casos el efecto es el mismo, pues la normativa contractual
permite que las partes sean restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo
(retroaccién de efectos) y dispone las reglas para determinar la retroaccién eventual.

Para los fines de este estudio, el término nulidad comprendera tanto la absoluta como la relativa de que hablan los
articulos 835 y 836 Cédigo Civil, pues en punto a la aplicacién de la accion respectiva los efectos son esencialmente
semejantes; las diferencias en cuanto a prescripcion, subsanacién, €ic. no son objeto del presente, pero pueden verse en los
articulos citados y los siguientes. Asimismo, el érmino nulidad, tal como se maneja aqui, es suficiente para alcanzar los
efectos de la inexistencia , figura que ha elaborado la doctrina, mis bien que la legislacién, pues, en puridad, los alcances
vienen a ser los mismos.

Es consecuencia natural de la nulidad que su declaracién conlleve la insubsistencia del contrato viciado, retornando
las cosas al estado primitivo de actuacién previo a la constitucién del vinculo obligacional: el propietario recupera la cosa
y el comprador ¢l precio pagado, en los contratos de compraventa, por ejemplo. Ademads, hay que afiadir que se debe hacer
devolucién de los frutos percibidos. El interés dinerario se entiende fruto natural del mismo (asi 706 Cédigo Civil).

II. LEGITIMACION

La figura de la legitimaci6n es importante para accionar por una nulidad, sobre todo por cl paralelo que encuentra en
1a resolucion. Para pedir la nulidad del contrato se necesita tener un interés (837 Cédigo Civil). No se rcficre a un interés
directa o indirectamente derivado del contrato viciado. Para estar legitimado, basta con que el acto nulo pucda llegar a
perjudicar un interés juridicamente tutelable. El comerciante que impugna la validez de un conlrato viciado donde otros dos
comerciantes constituyen una empresa que le traerd competencia no tiene el interés juridico a que se refiere el 837.

La legitimaci6n en la accién de nulidad opera asf: a) por todo el que tenga interés (algunos hablan dc interés legitimo
para distinguirlo del interés simple). Deberia funcionar de oficio (nulidad absoluta e incxistencia) (837 Cédigo Civil), si se
es coherente con el Cédigo Civil, pero ya la jurisprudencia se ha pronunciado en el sentido de que si el juez concede una
nulidad oficiosamente actiia con extrapetencia, pues no puede conceder més que lo pedido por las partes(1); b) poraquel en
cuyo favor estableci6 la ley esa nulidad, o por sus causahabientes, cesionarios o representantes (nulidad relativa).

En la resolucion, en cambio, solo estd legitimada para pedirla aquella parte que no ha incumplido sus debercs
contractuales; de ¢llo se desprende que 1a legitimacién para resolver tiene como requisito ser parte en el contrato, primero;
y segundo, no encontrarse en situacién de incumplimiento. Un penitus extranei (tercero absoluto) no estaria legitimado para
pedir una resolucién contractual. En 1a accién rescisoria, estd legitimado para pedirla el sujeto (no la parte) perjudicado. De
donde puede afirmarse que es caracteristica de la rescisién el hecho de que la legitimacién obedece al principio de
sucumbencia, €n tanto que para la resolucién se sigue el crilerio de parte contratante. Clara consecuencia de 1o que sc lleva
dicho es que un tercero absoluto respecto de un contrato celebrado por otros sujetos puede pedir la rescisién del mismo, y
no necesita legitimarse por ser parte, pues le basta el perjuicio o sucumbencia que padecerd con tal contrato, aparentemente
ajeno. Ejemplo de ello lo proporciona nuestro mismo ordenamiento, el cual prevé las acciones de retroaccién patrimonial
cuando un contrato determinado de traspasode bienes se hace en perjuicio de acreedores. Y nucstros tribunales han reiterado
las sentencias donde se obliga a la rescisién (que no resolucién) de los contratos simulados o reales, donde el perjudicado,
se repite que siendo un tercero absoluto para ellos, tiene legitimacion para pedir su rescisién (rescisi6n judicial por tercero)
por depararle perjuicio. Obsérvese que no podemos hablar de que ese contrato perjudicial para el acreedor sea resuelto sino
rescindido, puesto que, como insistiremos oportunamente, la resolucién opera por incumplimiento.

III, OPONIBILIDAD

Respecto de terceros, en tratdndose de actos o contratos viciados de nulidad, su inscripcién no convalida esos actos
0 contratos, y eventualmente tampoco perjudica a terceros en cuanto a extincion de un contrato determinado. En otras
palabras, los actos o contratos inscritos con vicios, si bien pueden invalidarse, su 1pvp11dez noesoponible aterceros de buena
fe, en cuanto a los derechos que les hubieren constituido;(2) y si bien pueden inscribirse, su registro tampoco afecta derechos
adquiridos por terceros de buena fe. :

En mas simples érminos: una vez que se logré que un contrato fuese anulado, si el mismo concedi6 derechos a terceros
quecon base enel mismolosaquirieron, el fenecimiento del contrato no les quita esos derechos (les cs inoponible lanulidad),
siempre que hubieren contratado de buena fe. Ejemplo: el arrendamiento de una fotocopiadora, celebrado entre un
representante de l2 Casa X que no tenia poder para cse acto, y Juan Pérez; el contrato fue anulado por los jueces a pedido del
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apoderado generalisimo de dicha empresa, en vistadela falta de capacidad de obrar de parte de quien se obligé (627:1 Cédigo
Civil). Perono puede quitdrselela fotocopiadoraa Y, quien lpabfa contratado con Juan Pérez un subarriendo licito de 1amisma,
sin tenerconocimientodel vicio que existiaen el contrato inicial (o bien, habria que pagarle dafios y perjuicios). Distinto seria
si Y conocia el vicio constilulivo, en cuyo caso su contralo con Juan Pérez si seria nulo. En consonancia con lo afirmado, la
nulidad del contrato entre Juan Pérez y Y puede ser pedida (solamente pedida) por 1a Casa X, en tanto tiene un interés legitimo
para hacerlo, pero dificilmente le serd concedida pues la nulidad del convenio entre Casa X y Juan Pérez le es inoponible a
Y, dado que obré de buena fe.

Se dijo también que, ‘si bien pucden inscribirse, su inscripcién tampoco afecta derechos adquiridos por terceros de
buenafe’,con lo cual se quiere decir que ¢l vicio que llevaen su senoel contrato inscribible no se convalida por a inscripeién
(exceplosisellegaala fiﬁgra de la prescripcién ordinaria; compérense 838 y 868 Cédigo Civil), y aunque subsista tampoco
puede poner en entredicho los derechos de terceros de buena fe que habian contratado sin tener conocimiento del vicio.
Ejemplo: el mismo representante de 1a Casa X, sin tener poder generalfsimo (que le permitiria efectuar actos de disposicién
patrimonial) vende a Juan Pérez un automévil de su representada. El adquirente lo lieva a inscribir al Registro de Vehiculos
del Registro Nacional, el registrador no se percata del vicio ¢ inscribe el traspaso. Este acto de inscripcién no convalida el
vicio, ¢l cual subsiste, pues la venta fue hecha viciadamente. En consecuencia, los derechos de Y, quien posteriormente
compré el automévil aJuan Pérez, no serdn invalidados por haber un viciode nulidad en la compra-ventaentre el representante

deCasaX y Juan Pérez: asi, Y esun adquirepte de buena fe. A este tenor es importante revisar el articulo 847 Cédigo Civil
sobre oponibilidad ¢ inoponibilidad en relacién con la buena fe del tercero contratante.

IV. NULIDAD DE PLENO DERECHO

Al igual quc la jurisprudencia mexicana, la nuestra no admite la nulidad contractual de pleno derecho o de plano; en
todos los casos se necesita declaracién judicial. Esta afirmacién tiene sentido en el paralelo que encuentra con la figura de
laresolucidn, para la que nucstros tribunales tampoco aceptan la resolucién de plano o de pleno derecho. Debe pasarse por

el previo trmite jurisdiccional. Como resultado de lo cual, ninguna de las partes puede, unilatcralmente, dejar sin efecto el
contralo por estar viciado. g partes puede, u ,dej

CAPITULO II
LA ACCION RESCISORIA

L CONCEPTO

Es laacci6n por la cual se pide Ia ineficacia de un contrato para que s¢ anulen lo i i
I s efectos que deberf hacia
el futuro, a fin de que las partes queden liberadas de su cumplimicnto. I:lo normal ¢s que la rcscis‘ilg: ng p?nz{);ogm;ccién
de efectos, perci una accion rescisoria aplicada a un contrato por ser nulo (si un contrato se extingue por nulidad, o sea, si un
conualols&ingfi la paﬂabrapgopmmenle lt§cmca para depommar ese acto es la accién de rescisién por nulidad) permite, al
tenor del 844-847 Codigo Civil, la devolucién de prestaciones, En el mismo sentido excepcional, puede pedirse devolucion
?:sc la::lgaes;f:écglois ':10u§ :brg sc::eolgz rggr;ei;, gazr:ms, hayan realizado por adelantado, pero no en virtud de los efectos de la
, sin e esas prestaciones efectuadas. En tal sentido, estariamos en presencia de

una devolucién por falta de causa, la cual, de no observarse, daria lugar a un enriquecimiento sin caluasl: osigdepl:iedo.
De modo que, cuando un contrato de arriendo de casa de habjtaci i imi

, CUA itacién se extingue, pero no por falta de cumplimiento,
hablamo_iS ﬁedgu:fgce lx;)ess;?md:l,] g n? por ello el arrendante debe devolver las mensualigdadc?s que elparrendatario pagé (no hay
retroacci -10§); cuando Ias partes acuerdan que sobrevenida una condicién resolutoria (cjemplo: graduacién del
becario), quedard sin efecto el giro de un ch jeoe

cque mensual por estudios, estamos en i isi i

poc i : h : » resencia de una rescisién convencional,
y Lampoco s¢ devuelven prestaciones. Si el estudianic wviera que pagar la beca regibida serfa en virtud de una clédusula de
devolucién del servicio prestado, pero no como efecto de la rescisién convencional,

En buena técnica, si la normativa civil permite que la nulidad pueda i ij

- . . Siul b opone . dijo, la
rescision deberfa encr la misma propicdad, si es cierto que la nulidad ng esuna apgciél;fg:%r'r‘lgr:::%?g llggs;g::ri'g d}?u?a acJ:cidn
genérica llamada rescision. De ahf que en este trabajo se considere que la nulidad es una causal para pedir la rescisién del
contrato, lo que directamentc saca la nulidad de los modos de extinc

) a g i6n contractual, icarla en los motivos o causales
que justifican la rescisién, la que sf serfa un modo de extincién contractual, para ubicarla e l

Entre otroscasos, la rescisién pucde pedirseen virtud de existir una convencidn que asflo acucrde, un perjuicio o lesién

(no en Costa Rica), un hecho sobreviniente ajenoa la convencién, un fallo judicial. Algunos autores citan el origen de esta
accion en la restitutio in integrum del derecho romano. Veamos. :

II. CLASES

De los reportes doctrinales y de la elaboracién heuristica, se puede admitir la existencia de las siguientes clases de
rescision.
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A. Rescision convencional unilateral

Por 1al se alude aquella cn que la ineficacia (no la validcz) dcl contrato respectivo puedc ser decidida sin necesidad
de causal, por 1a sola voluntad de cualquicra de las partes, dcrecho que se rescrvo en el contrato (obsérvese quc su régimcn
es distinto del de la nulidad y la resolucién, que no pueden operar de plano)(3). La jurisprudencia reconoce csta variante de

la figura(4)

La rescisién unilatcral convencional no est4 permitida para el vendedor u ofercnte en los contratos de adhesion o
contratos tipo, pero no dice la Icy que esté prohibida para el comprador o adquirente (articulo 1023:m Cédigo Civil);(5) en
otras palabras: el adquircnte bien podria reservarse, cncl contrato, el derecho dedevolverel telcvisor porun dafio quc nocubre
lagarantiade funcionamiento, lo cual no es corricnie, dadala formacomo searticulan ennuestropais los contratos dc compra-
venta, donde el vendedor u ofcrente ¢s casi siempre 1a parte mas fucrte de la relacién; podria suceder entre un pequeiio
productor de naranja y un mayorista cxportador; el primcro vende u ofrece vender a futuro, y cn el contrato cl mayorisia-
comprador se reserva el derecho dc rescindir el convenio si la naranja no uenc cierto tamaiio o grado dc acidcz. En 1al caso,
cabe la posibilidad de rescisi6n unilateral, pero sicmpre dentro de los cdnoncs previstos porel 1023 C.C.

En cuanto a los contratos de libre discusion, ¢s cuestionable si.lq rescision unilatqral pucdc funcionar cn algunas
hipdtesis, dada su similitud con la condicién potestativa, la cual estd pl’Ohlb.lda por el 681 Cédigo Civil. Sincmbargo, es bucno
dejar claro que tal articulo hacc referencia a “la mera voluntad del promitente”, de ahf quc si cn un contrato se Cstablecen
claramcnic las causales por las quc operarfa una rescisién unilateral, cuando no se esté en los casos dcl 1023 Cédigo Civil,
y cuyo génesis y control pucdan darse independientc dc la mera voluntad de las partes, no cs aplicablc el 681, pues tales
condicionamientos son menosque potestativos, o bien su potestatividad esté referidaa condiciones materiales de veri ﬁcac!orl ,
lo cual rebasa la “mera voluntad”. En definitiva: si pucdc operar la rescisién convencional unilateral en los contratos de lipye

discusién, cuando no estd dentro dc las hipStesis del 681 ni del 1023 C.C.

i ¢ la rescisién convencional es permitir a las partes suprimir voluntariamente los cfcclos de un contratg
cuya ch;uf::lil:‘ﬁlénnoddesean continuar, con la salvedad dc que ambas pueden hacer uso de eIIa.IEslo els'_conlsccuencla de la
soberania de 1a voluntad(6). Por supuesto que para cicrios contratos hay prohibicién de estab cc?rg almu as dc rescisidn
convencional (unilateral). Tales limitacioncs sonde origen legal, establecidas para evitar que una sola dc las par}es Pucdadar
por terminada una convencién siibitamcnte, con perjuicio para la contraparte. Talcs son las restriccioncs para los contraog
de inquilinato, donde no cabe la rescisién unilateral por parte del arrendante si no rge_cha causa jusia, y aun mcdnandg, debe
pedirse larcscisidn al juez. Este ejemplo demuestra que cn nucstro ordenamiento juridico tambicn cs aplicable lill“ prohibicién
de la rescisién dc plano o de pleno derecho para algunas especics, aunque no es el modo normal con que esta figura opery,

B.  Rescision unilateral legal

; ; ; ; isi6 ' ilateralidag

Existe la potestad de impedir los efectos hacia cl futuro (rescisién), por unade las partes contratantes (uni ).
Tal derecho eSlépgstablecido «=,|[1me,(lj ordenamiento (legalidad) y por lo mismo no cs nec?sanhg 133% gorgvgcl;%rilgnd(filﬁgucsulz}do
contractual. Ejemplo: encl contrato de donacién se permite rescindir por ingratitud. Laley e L 6digo
Civil) pero técnicamente es una rescisién técita (en tal sentido, no debe hablarse de una acct 1 de fevocacicn SO de ung
accién rescisoria por razones de revocacién). Cuando ello sucede, no cabe resolucion porque r(li(; h?z)lla it lmll_cmo, pucsto
que la donacidn es un contrato traslativo de dominio de naturalcza no onerosa, lampoco pue T c o nulidad Porque
nohubo un vicio cn laetapa de formacién del mismo. Lo propio cs hablar dcrescision, pucstoque no hay problemas de validey,

sino de cficacia.
C.  Rescision judicial
nvencion, la rescision la realiza el jucz. Opera en los casos de lesion (llamada Icscision por lesion,

opera é: fﬂgﬂg ;%is,eo sea, nuestros tribunales no la conceden), sea cuando las circunstancias s_obrevmlgntes.hacen L’;‘;
gravoso para una de las partes el cumplimiento. Debe aclararse que no es cualquier circunstancia posterior, sino aquella
imposible de preverse al momento de contratar. No sc trata de caso fortuito o fuerza mayor, porque estas son causales de
exoneracion, sino de excesiva oncrosidad sobrevinicntc donde el cumplimiento es posible solo a costa de un gran esfuerzo
y perjuicio para la parte agraviada. qumplo: una compailia extranjera de lealro se compromete a presentarse €n nuestro pafs
por una suma determinada. El contratista nacional de presentaciones efectiia la publicidad del caso y se dedica a esperar Ia
fecha de cumplimiento. Una semana antes, la Asaml?lca Legislativa acucgda un impuesto a la presentacién de espectdculos
extranjeros en aproximadamente un doscientos por ciento del actual. En vista de que dicho aumento précticamente consume
las expectativas de ganancia de lacompaifa extranjera de teatro, esta se resiste a presentarse y asf lo hace saber al cmpresario
nacional, quien en vista de la inversion que ya ha hecho no acepla y amenaza con llevarlos a los tribunales. En tal caso, un
abogadocostarricense le recomienda al represcntante dc los artistas extranjeros promover una accién de rescisién por lesin,
sea por excesiva onerosidad sobreviniente. El abogado pierde el caso. La razén por la que no resulté victorioso no fue por
laaccién que intentd, la cual técnicamente es correcta, sino porque ese tipo de rescisién no opcra en CostaRica (aunque sean
muy razonables los presupuestos por los que cxiste esa figura).

Alin en los paises donde es reconocida, 1a rescision por Iesién no es la accién propia para quien ha sido impedido por
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caso fortuito o fuerza mayor. Quiensc haya antc esta iiltima eventualidad tiene una causal de exoneraci6n de cumplimiento,
que si reconocen nuestros tribunales (830 y ss Cédigo Civil). Toda causal suficiente de exoneracién da lugar a una accién
de rescisién, si partimos de los mismos presupuestos que utilizamos para analizar los efectos de las condiciones resolutiva

y suspensiva, puesto que no hay vicio constitutivo de nulidad y tampoco incumplimiento de algiin sujeto contractual
(resolucion).

En resumen, el efccto es el mismo para ¢l caso de parte incumplimente por razones de caso fortuito o fuerza mayor,
pero los argumentos del alegato judicial varfan scgiin las razones por las que se pida la rescisién.

En nuestro Cédigo Civil se halla una figura que bien puede llamarse rescisién judicial, y es la que refiere el articulo
848. En virtud del mismo, ¢l jucz puede declarar la ineficacia de un acto o contrato traslativo de dominio realizado por un
sujetodeudor cuando este perj udique laexpectativa de pagodel acreedor. Sinprecisar las causales por 1as que opera, las cuales
detalla esearticulo, importa sefalar que la ley permitc entrar a la fase extintiva del contrato por la via judicial, que es laaccién
llamada revocatoria. Con ella los efectos del contrato entre el deudor transmitente y el tercero adquirente (no el de buena fe;
examinese el 848:bin fine) cesan, y s necesario devolver las prestaciones en virtud de la sentencia. Es entre estos dos sujetos

donde se presenta la figura rescisoria judicial. No entre el deudor transmitente y su acreedor, para quienes los efectos de su
obll: garglg;n%%rganccen intactos, esperando el cumplimiento del término o de la condici6n de su negocio. Entre estos nada
se .

Es interesante observar que si bien la rescision

I . judicial y la uni parec iferencia
o sustancia: on 12 primera, cualquiera puede paful § y la unilateral legal se en, hay entre clias una diferen

: ! al juez, aunque no sea parte contractual (caso del acreedor en la accién
{ev%:;loéilg%: :(;\cgiu:glgnuggg; :01? é)uedia1 pedl;rla una de las partes. z,Cuélpes la imponancig técnica de ese deslinde? La
egitimac : el derecho subjetivo reconocido en cada i ici no debe

confundirse, so pena del rechazo de la pretensjién procesal, 250 st supeditado 2 una condicion que

D.  Rescisién por nulidad

Operacomo unaacciénque see

: g jerce para declarar lanulidad de un con iciado. i i igo
Civil. Este tipo de rescisi6n se diferencia de las demis en s e o e octos ha

. d n sus efectos. Algunos tipos de rescisién no admiten efectos hacia
atrds, y la sentencia que declara con lugar la accién rescisoria, constituye el derecho a partir de su firmeza. En cambio, la
rescisién por r;.ul idad parece trabajar difercnte, a tenor del 844 C.C.: “Lanulidad asoluta, lo mismo que la relativa, declaradas

r sentencia 1rtme, dlan derccho a las partes para ser restituidas al mismo estado en que se hallartan si no hubiese existido
elactoo contrado nulo, s:;;ﬂp"e que la nulidad no sea por lo ilicito del objeto o de la causa, en cuyo caso no podrd repetirse
lo que se ha dado o pagado a sabiendas” . Sin duda, estamos en presencia de efectos retroactivos.

Se ha adelantado aqui que para el criterio de esta investi
rlaque la rescision es declarada con lugar. La revisi6n sis
las condnctl_ones suspensiva y {esolqllva, las causales de exo
otras, son figuras accesoras a la accion genérica de la rescision, las cuales se exami i i i
; At s 1N
el dictado de lzla I?y. se declara con lugar la FESCision con sus efectos para cada caso concreto. No asf 1a nulidad, la cual por
serun vicioenlafaseconsututiva del convenio origina el advenimiento de la acciénquelo repﬁ}ne conla extinciéﬁ deefectos.
Larescisién por nulidad es el tipo mas importante de la figura i

) ¢ 1 Yy alaqueel Cédi ivi i i
articulos. En este anlal,l(s;:flzc gla {Jrelelr_\g;do que cs una accién aulénoma parg tomar par%i?jg ;.‘Ig}‘?eeg?::il:drgggg r::ggﬁtzla‘g iei
€ ion A s .l legador e a0t €0 sl atgnoma, er icricameni como

a . T, n . . : . . e
ggt;sy ss C.C.), pero cn el 847 ibidem establece que “las acciones rl;gc?c los modos de ertinguirse las obligaciones (articulos

gacién la nulidad no es una accién aut6noma sino una causal
temética del Cédigo Civil hace pensar que hay razén en ello:
neracién de cumplimiento, la autonomia de la voluntad, entre

’ . : sorias : ivas...” '

la accién técnica para pedir la nulidad. En otras palabras, la nulidad se decla?-g 3323?(?3 ;%rjscuiiggc i‘éﬁféﬁﬁgm referirsea
También €l art. 841 dice que “el plazo para pedir la rescisidn serd...” . i i

olarticulo836: “Hayn ulidadrelativayacciénpara rescindirlosactos o canlrdto‘;??.('j'olgsarﬂ?egrlas l({‘:r%%:?g?i;‘m ;%algi\slﬂ\';gg

e vicio especifico de unnegocio juridico, y quecl remedio, cuando ese vicig aparece en un contrato, esuna agcién llamada

rescision (al efecto puede verse el 1023 inciso 2). )

Dentro de la patologia negocial, un contrato puede declinar

s ; por varias razones (pago, novacién, confusién, remisién
imposibilidad de cumplimiento u olras), pero pareciera que las acciones procesales prog?as' de extinci6n son Gnicamente la
resolucion y la rescision. Si un contratante muere se Impone una accion rescisoria forzosa, si la obligacién era personalfsima.

Si hay una causal legal (ingratitud enladonacién, v.gr.) cabe una accién rescisoria pararetrotraer el bien. Pero sien un contrato
adhesivoaparece una cldusula abusivadelasdel género 1023 C.C.,loquese Impone no es unaaccién de rescisién del contrato
sino una diligenciade nulidad dela cldusula viciada, y esa nulidad opera teniendo por no puesto tal acuerdo, pero no extingue
el contrato ni amenaza con extinguirlo: el resto del cuerpo legalmente convenido subsiste. Queda claro conello que lanulidad
noes una formade extinciénde los contratos, sinouna sancion procesal ante una causal previstalegalmente. Lo mismo sucede
si todas las clausulas estuvieran viciadas, o cualesquiera de los elementos constitutivos del pacto. Si se aplicara unarescisién

tajante, podrian quedar climinados elementos accesorios o auténomos que las paries quisieran o debieran conservar,
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(estipulaciones a favor o a cargo de tercero, por ¢jemplo), en tanto que si sc aplica correctamente la nulidad como sancién
especifica se deja sin efecto lo viciado y no més.

Igualmentie debe observarse que las accionces pauliana, revocatoria y la de simulacién son, sicmpre ¢n bucna técnica -
juridica, acciones rescisorias, puesto que una simulacién bien probada a lo que da lugar es a la extincién decl convenio
simulado. Las acciones de reversién patrimonial, como la pauliana y la revocatoria también buscan la aplicacién de la
rescisién contractual. Queda claro que jamas pucde hablarsc ahi de resolucidn, puesto que no hay incumplimicnto por ninguna
partc.

E.  Rescision por advenimiento de la condicion suspensiva o la resolutoria

El cumplimiento de la condicién resolutivao resolutoria (no confundir con la accién resolutoria, como lo hace nuestro
Cadigo Civil y la vieja jurisprudencia), contrafigura dc la condicién suspensiva, siempre da lugar a una accién rescisoria, a
fin de deponer un contrato con el que no puede seguirse, pucsto que ha sobrevenido la condicion csperada. No sc trata de un
incumplimiento, como prevé la acci6n resolutoria; tampoco es caso de nulidad, puesto que no hay clementos viciosos
constitutivos; estamos en presencia de un hecho condicionado que se verificS, y que por ser objetivo no cs imputable
subjetivamente en la rclacién contractual. En consccuencia, el modo técnico con que ha de deponerse un contrato con
condici6n resolutiva sobrevenida cs la rescision.

Con respecto a la condicién suspensiva, se pueden reconocer dos opciones: que sobrevenga la condicion csperada o
que no suceda. El primer caso no tienc mayor relevancia para este estudio, puesto que si sobrevienc la condicién cl contrato
sc extingue con el cumplimiento o pago. En la scgunda hip6icsis pucde sucederque no nazca la condicidn y sc agote ademés
el 1érmino para que tenga lugar, o bicn que s¢ haga imposible su advenimicnto. Verbigracia: una agencia dc becas para
posgrado convienc con un grupo dc estudianics que les dard becas con tal de que sc aprucbe determinada partida
presupuestaria en la siguiente legislatura, de lo contrario no podrén otorgar lo convenido pues nccesitan satisfacer ciertos
gastos administrativos. Los cstudiantes se comprometen a servirle a csa institucién por dos afios una vez que regresen.
Agotado el plazo para que sc verifique la condicién, o no habiendo obtenido la aprobacion presupuestaria, las obligacioncs
ulteriores de tal convencién no nacen a la vida juridica, si bicn lamismaya habia adquirido validcz. El modo dc terminar con
cse acuerdo bilateral es la rescision, mediantc la cual las partes eliminan los efcctos accesorios y futuros del acucrdo y se
desligan de las prestaciones que s¢ hubiercn prometido en virtud del compromiso.

De ahi que podamos concluir que en tradindose de condiciones dentro dc un negocio juridico en particular, su
sobrevinencia (en ¢l caso de la resolutiva) 0 su no sobrevinencia (caso de la suspensiva) dan lugar a una accidn de rescisién.

F. Rescisidn por caso fortuito o fuerza mayor

El contrato devienc ineficaz por una circunstancia ajcna a la convencion o a la participacion judicial. Ejemplo: la
mucrte del deudor personalisimo. En cse sentido cl 1024 Cédigo Civil. También se lc llama rescisi6n convencional ticita,
porque sin ser judicial (es convencional) opera aunque no se haya cstipulado expresamente, pucs sc sobreenticnde que la
obligacién personalisima solo puede ser ejecutada por quien se obligd, y no por sus sucesores.(7)

III. EFECTOS FRENTE A TERCEROS

~ Como la rescisi6n no opera por una sola causa —lo que hacc que existan varias clases— los cfectos de la misma son
diferentes en lo que respecta a terceros. Por cjemplo, en la ex6tica rescision por lesién, ¢l perjuicio que da base para accionar
contra €l contrato lesivo se da indistintamente contra o a favor de Lerceros.

En nuestro ordenamiento, existe una accién con parecidos efectos, donde un sujeto pucde rescindir un contrato ajeno,
bajo las siguientes condiciones: a) siendo tercero respecto de ese contrato; b) que en ese convenio al menos una de las partcs
sea su deudor; c) que tal convencién le depare un perjuicio patrimonial evidente a su deudor (con lo cual sc menoscaba la
garantfa crediticia que opera por el principio de responsabilidad patrimonial universal). Tal cs el caso de la accién pauliana,
protectora del crédito.

Lo més importante de los efectos de la rescision frente a terceros es €n cuanto a si les es oponible o no tal rescision
contractual, Laregla principal es que la ley no protege alos terceros de mala fe y, como labuena fe s¢ presume, la mala siempre
deber4 ser probada. De tal forma que aun cuando el vendedor se despoja de sus bienes en fraude de acreedores, el adquirente
de buena fe no resulta perjudicado por las acciones de simulacién, paulianas o revocatorias; su buena fe precisamente radica
eén no conocer ¢l motivo o la intencién del vendedor.
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CAPITULO IIT
LA ACCION RESOLUTORIA

L CONCEPTO

Es una accién para desligarse de un contrato bilatcral, por medio de la cual s¢ pide la ineficacia del contrato
perfectamente celebrado entre las partes, debido al incumplimiento de una de ellas. Permite a la parte no incumpliente pedir
la cjecucién forzosa del contrato o el pago de daiios y perjuicios, y sus efectos se retrotracn al momento de su celebracién
(cxcepto en los contratos dc ¢jecucion sucesiva). Tienc su antecedente histérico en la cldusula non adimpleti contracius, la
cual opcra como excepcion. La accion resolutoria pucde tener lugar por haberlo convenido asi las partes (paclo comisorio
expreso), o por disposicién legal (pacto comisorio ticito, previsto en ¢l 692 C.C.).

Es preciso acolar aqui que nucstros tribunales cstiman que el incumplimicnto no puede ser cualquicra, sino uno grave:
“Laresoluciéndcuncontrato solopucdc tener lugar en presencia de un incumplimiento grave (scgdn jurisprudencia reiterada)
porque no es cualquicr incumplimicnto que tal cosa autoriza”.

El articulo 692 C.C. plantca la alternativa de pedir la resolucién con cargo de dafios y perjuicios para la parte
incumpliente o bicn la ejecucién forzosa, Nucstra jurisprudencia justifica esta norma con la consideracién de que “...puede
ser mds conveniente para elinteresado pedir el cumplimiento del contrato y no suresolucion segiin sean las circunstancias,
(...) en ciertos resultaria absurdo declarar resuelto el convenio que fue cumplido en sumayor parte y que uno u otro de los

contratanies dejo de cumplir en algin extremo secundario, ayuno de trascendencia juricia en relacién a las demds
estipulaciones 8)

. CAMPO DE APLICACION

La figura rcsolutoria se aplica a los contratos sinalagmiticos o bilaterales; sin embargo se discute si es iguaimente
aplicable a los contratos bilaterales imperfectos. En los primcros porque ambas partes estdn obligadas a ejecutar prestaciones
reciprocamente (doy mi fucrza de trabajo y a cambio de ello recibo un salario) de forma que si una parte incumple sus
obligaciones pone cn estado de desventaja a la otra. En cam bio, los contratos bilaterales imperfectos son aquellos donde, en
principio, solo hay Cargzll_s par. g una de las partcs, en tanto que la otra solamente recibe 1a prestacién. Sca el caso de un contrato
de depésitodonde la obligacién de cuidar el bicn depositado corresponde al depositario. Una vez que sobrevienen gastos por
el mantenimiento de la cosa, la obligacién dcja de ser unilateral para convertirse en bilatcral, pues el depositante queda

izado al pagode tales gastos. Ejemplo: ¢l depositario debe rociar | i : ! .
&bgfoﬁ?fera&én de ciertos hongos. 1ar los frutos agricolas depositados con unquimico qucevita

1. FUNDAMENTO DE LA RESOLUCION

La razén juridica paraque opere la resolucién es lacausa. De tal modo que si la parte obli i
su conirapart st 1o hizo, la segunda ha ejecutado una prestacin sin causa,originando un engr?&iﬁc'l?ﬁﬂifﬁ‘fii‘éé’é?é? ;fr:
laotra. Entalscntidoladocirinaargentinahabla de sinalagmas genético y funcional Porel primero enticndelacorrespectividad
de las prestaciones en el momento de 1a constitucién del contrato, y por el segundo la reciprocidad de las prestaciones en su
fase de efectividad, sea lade gjecucion. Importa hacer esta distincién porque es en la fase sinalagmatica funcional donde entra
a operar la resolucion, en el caso de incumplimiento de la relacién obligacional cstablecida por las partes. De ahi que la
resolucion sea aplicable en los contratos sinalagméticos funcionales, .

Enotras palabras, aunque cn la cqnslilucnéndcl contraio bilateral perfecto se hayan establecido ionesdecada
parte, si una de ellas —o ninguna— ejecuta lo convenido, no hay causa de obligagum para la ot?a,a ;;;)rgﬁt?: tg\nlo nocgay
sinalagma funcional, aunque si hubo sinalagma genético. O lo que ¢s lo mismo: una convencién puede ocasionar una accién
resolutoriasi y solo si se cumplen las funciones del sinalagma funcional, pues por el hecho de haberse obligado “en el papel”
nadie pucde reclamar un comportamiento Juridico, si a su vez no ejecutd el suyo. Esta idea va pareja con la figura de la
cxcepcion de contrato no cumplido, que impide al deudor incumplimiento pedir la resolucisn del contrato. De omitirse la
prestacién por parte de uno de los obligados, desaparecc la snluacnén.de dcber en que se encontrarfa el otro si la prestacién
se hubicracfcctuadoentiempoy forma. Apareceasilafigura resolutoriacomo paso potestativo del incumplimiento. Decimos
o facultativo porque también puede pedirse cjecucién forzosa(9) segiin el fundamento del 692 Cdédigo Civil.

IV. REQUISITOS PARA SU APLICACION

Se sefialan dos requisitos importantes: el incum p[imiento y la decisién judicial. En cuanto al primcro, es pacifica la
doctrinaal indicar que debe ser grave, imputable, y especificamente determinable. En cuantoa la intervencién jurisdiccional,
nuestros tribunales no admiten la llamada resolucién de plano, en la cual la parte no incumpliente se reserva desde la
constitucién del contrato ¢l derecho de dar por resuelto el mismo con obligacién de dafios y perjuicios a su contraparte, sin
que medie intervencién judicial; de modo que la parte no incumpliente deberd recurrir al juez para que sea resuelio el contrato.
Tal reserva no debe confundirse con la clausula penal.
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V. EFECTOS GENERALES

La resolucién detcrmina la extincién de la relacion obligatoria con efecto retroactivo: cada una de las partes debe
reintcgrar a la otra las prestacioncs cfectuadas. Si la restitucion no fuese posible, debe equipararse pecuniariamente. No
obstantc, en las relaciones obligatorias duraderas parcialmente consumadas (también llamadas obligaciones dec ejecucién
sucesiva) se extingue el vinculo con cfectos ex nunc (hacia el futuro). En al caso, la retroaccién alcanza solo aquellas
prestaciones consumadas para las cualcs las correlativas no se hayan producido.

IRURZUN GOICOA afirma quc ¢l cjercicio de la accién resolutoria encucntra un limite cn cuanto quc aquella parte
que no esté en situacion de restituir la prestacién recibida no podrd reclamar la suya, salvo que se lc admita la prestacion del
equivalcnte. El deudor deberd restituir la cosa con sus frutos y clacreedor el precio con sus interescs. Los detcrioros o mejoras
sc atenderén segin ¢l uso normal o la malicia de aquel en cuyo poder se encontraba cl objeto de la prestacion. Problema
importantc presentan las restitucioncs pecuniarias cuando ha habido devaluaciones importantcs de la moncda.

VI. EFECTOS FRENTE A TERCEROS

SE DUJO Antes que la cldusula resolutoria pucde formar parte del texto del contrato (pacto comisorio ¢xprcso) 0
sobrecnienderse como formando parte del mismo, porque asi lo dispone la ley (art. 692 C.C.), también mal llamado pacto
comisorio t4cito.(10) Pues bicn, solo puedc afectar al tercero la cldusula resolutoria convencional que esté debidamenic
registrada, en tratindose de bicncs registrables, o debidamente protocolizada en su defecto, pues sc rige por el principio de
publicidad rcgistral, scgun ha dictado la jurisprudencia nacional.

Segun esta, resuelto el derecho de quicn da sc resuclve el de quicn recibe,(11) y para que esto tenga aplicacisn con
respecto al derccho real de un tercero, inscrito en el Registro de 1a Propicdad, ¢s necesario que quicn lo ha adquirido scpa por
el mismo registro quc hay un motivo cxpreso o implicito que sujeta el derecho adquirido. El anticulo 692"C.C. No exige Ia
clausula resolutoria convencional (pacto comisorio cXpreso), pero 1a jurisprudencia aclar6 ¢l punto cn tratindosc de bicnes

registrables.(12)

desde 1954, cuando rescindicndo un contrato por ny|; dad

En concordante sentido s¢ habian pronunciado los tribunalcs,
oncord p terceros de buena fe, cuando las causas de esa nulidag

advirtieron que: “La nulidad del respectivo contrato afecta aun a
constan o aparecen en el Registro de Prendas™.

VII. EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO

También abreviada exceptio non adimpletti contracius, consiste cn oponerse a la cjecucion de la prestacion acordada
si la contraparte no efcctiia la suya. No ¢s una cxcepeion procesal tcnica sino préctica. Planiol y Ripert la definen asi: “Lg
parte sujeta a un conirato sinalagmdiico, frente a la negativa de la otra de cumplir su oblngacu_jn, équé conducta podré
adoptar? ;Acudir a la via judicial y al cumplimiento forzoso para obtener lo que se le debe o pedir la resolucion? Le seria
convenienle negarse a su vez al cumplimiento provisionalmente, hasta el dia en que la otra cumpla también. (... JEn esto
hallamos un medio de presion eficaz para provocar el cumplimiento qorrelauvo sin exponer al que lo emplea a los riesgos
del incumplimiento definitivo y a la insolvencia de su adversario, teniendo ademds la ventaja de no existir la intervencion
de los tribunales” .(13)

Nuestra legislacién no contienc esta excepeion de forma expresa. S¢ desprende del 692 Cédigo Civil, en concordancia
con alusiones expresas en el 1072 y 1089 del mismo cucrpo. Noes una excepeidn técnicasinode hecho. La oposicion procesal
serfa la falta dc derecho. La excepei6n de incumplimicnto contractyal es provisional, pues verificado el pago (que seria un
cumplimiento defectuoso) ya hay causa para pedir la contraprestacion.

Algunosautores extranjeros discuten si la recepcion de cse paga inoportuno es obligatorioparala parte no incumplicnte

sas[ Baudrit y Casafont). Al respecto nuestra Casacidn sentencid, desde hace 32 afios, quc si la obligacion se satisfizo, aunque

uose tardlamente, no cabe la excepeién de incumplimicnto como defensa: “No ¢s legftimo negarse a cumplir obligaciones

ropias a pretexto de que las del otro contratante no fueron llenadas por él, pero que sf aparecen satisfechas, tardfamente (...)

v fdel‘ema;(a; 4s)upone resistencia a cumplir frente al incumplimiento contrario. Pero si este no existe, tampoco puede haber
efensa”. ' '

Baudrit Carrillo opina que la excepcion de contrato no cumplido es aplicable a los contratos de ejecucién sucesiva,
pero que no puede decirse 1o mismo de la resolucién, por falta de claridad para aplicarla por parte de los jucces.(15)

VIII. CAUSALES DE EXONERACION EN LA RESOLUCION

En vista de quc es la causa cl elemento detcrminanic del sinalagma funcional, sobrevenida una situacién exoncradora
del cumplimicnto, la parte que no se ha visio afectada por tal situacién puede pedir la resolucién, puesto que no hay causa
para deber. No puede pedirse, cn cambio, ejccucion forzosa. Si sc quiere resolucién ante causal de exoneracién, no cabria
petitoria de dafios y perjuicios. Funcionan como causales dc exoneracién: fuerza mayor, caso fortuito, y hecho del acreedor,
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scgln la hipdtesis del 702 Cédigo Civil.(16) Aqui sc asume también como causal de exoncracién ¢l hecho de un tercero.

Es admisible que las llamadas causales dc exoncracién de cumplimiento den origen a acciones resolutorias. Pucde
ofrecerse como ejemplo el siguicntc: en un contrato de actuacién artistica o profesional cl obligado no pudo asistir por
enfcrmedad sobreviniente; si ¢s requerido en estrados serd por incumplimiento, lo cual impone una accién resolutoria. Bicn
puede el demandado alegar 1a causal de cxoneracién pertinente, y librarse con ello del pago de dafios y perjuicios irrogados
a su contraparte, pero no de devolver las prestaciones recibidas en virtud de ese contrato, talcs como adclantos, pago
adelantado de estadia, hospedaje, vestuario, eic. los cuales no utiliz6 por no haber podido venir. Si no sc permiticra la
deévolucidn de prestacioncs, habria un enriquecimicnto sin causa por parte del artista 0 profesional. Igualmente, ¢l contratista
dcber4 devolver los videofilmes y papeleria publicitaria que se le habia cntregado para promocionar ¢l evento,

IX. LA RESOLUCION DE PLENO DERECHO

La resolucién de pleno derecho, también llamada de plano o ipso jure, consistc en la facultad que ticne la partc no
incumpliente del contrato para tencrlo por resuclto con cl solo incumplimicato de 1a contraprestacion, sin necesidad de ira
la vfa judicial. Aunque no admitida por nucstros tribunales, la doctrina mayoritaria insiste ¢n que puede accptarse si se
observan los requisitos siguicntcs: a) establecer la gravedad del incumplimicento; b) determinar los criterios objetivos que lo
determinan; ¢) expresar concrelamente que tal gravedad objctiva provoca 1a resolucién de plano de ese contrato. Es claro que
de cllo s siguc la liquidacién del contrato principal y de los derechos accesorios que se libraron con él (hipotccas, prendas,
pagarés, obligacioncs acargo 0 a favor deterceras, otras garantias, obligaciones personales y personalisimas, como cjemplo).

La jurisprudencia costarricense, siguicndo los dictados de la mejor tradici6n civilista, segtn ella misma ha dicho, sc
pronuncia por no aceptar la resolucién de plano, puesto que deja en manos de los particulares la aplicacidn ¢ interpretacion
del derecho, cn primer punto; en scgundo, porque desaplica tdcitamente el principio de justicia jurisdiccional o del debido
proceso,(17) garantizado constitucionalmente; tercero, que por el principio de imponibilidad de Jas leycs o de resistencia
normativa, aunquc la legislacién comiin permita pactar segn el principio de autonomia de la voluntad (1022 C.C.), no pucde
paciarsc con prescindencia de los dictados constitucionalcs, so pena de que ¢l agraviado acuda a la Sala Constitucional,

- Desde 1893 nuestros tribunales s han opucsto a delegar en manos privadas la aplicacion de la resolucién ipso iure,
criterio que se reiter6 en 1917, 1945 y 1958. La tendencia moderna cn todos los campos de actuacién privada es evitar a
cualquicr costa la intervencién de la maquinaria judicial, cuya justicia, si bicn de bucna fe, casi sicmpre liega tarde.

Hasta la fecha, nuestros tribunales no admitcn que la parte no incumplicnic pucda dar por resuclio ¢l contrato ipso iure.
Sin embargo, como ya hemos adclantado, nuestra doctrina ha criticado ers,a posi(I:,idn y ha spe%alado ejemplos de anl:lslggm e
interpretacién que hacen aplicable tal régimen. Sin cmbargo, también sescfialaque tales cjemplos (456 Codigo de Comercio
y 1085 del Civil) solo tienden a scr la excopeién quc confirma la regla, CASAFONT y BAUDRIT, quicnes critican esa

afirmacién, creen que el criterio de los tribunales se debe a razones morales: 1a parte més fuertc de la relacién contractual
(normalmente la que no ha incumplido) no debe disponer —picnsan nuestros jucces— de un poder tan importante como es
dar por resuclio el contrato sin necesidad de intervencion judicial, con obligacion de dafios y perjuicios para su contrapartc.

CITAS BIBLIOGRAFICAS

1)  Asiscniencia de Casacién N° 63 de 26-6-69, 1a cual sostiene que no es declarable de oficio.

Ez} En tal sentido pucdcn vorsc los arts. 480 y 481 del C.C. En lo pertinente el segundo dispone: “La propiedad de los
muebles se adguzere eficazmente respecio de terceros, por la tradicion hecha a virtud de un titilo habil" .

(3) Losarts. 837, 838, 841, cntre otros, son claros a este respecto: hablan de alegarla y pedirla.

(4) Tocanteala imposibilidad de que la nulidad pueda ser ejercida de pleno derecho, Casacién manifiesia: “Aunque un
contrato sca nulo, produce todos sus cfectos, micntras 1al nulidad no sca sometida por acci6n o excepcion al tribunal
competentc”. N® 83 de 15 hrs. del 30 de julio de 1953, 11 semestre, Tomo 11, p. 1%(.”

(5)  Casacion N°95, de las 10:00 dcl 2-5-53. I Scmestre, I Tomo, pdg. 333. Asimismo: RAMIREZ CASTRO (Eduardo),
“Rescision cggvctltgl)ona » Revista Estudiantil de Investigaciones Juridicas. SanJosé, Faculad de Derecho, U.C.R.

fotocopias, pag. 15). i ) . _

(6) ,(A pesar dc esta afirmacion, bien podria funcionar una rescisién unilateral convencional para el vendedor u oferentc,
en tratdndose, por cjcmplo, de la garantia de funcionamiento: el vendedor puede reservarse la rescisién del convenio
de reparacién gratuita o rcposicion del bien, cuando el adquirente incumple 1a obligacion de llevarla a los tallercs
scilalados en la garantia, duranic el rmino en quc la misma est4 vigente. .

(7)  Es conveniente recordar una seniencia de Casacién que permiti6 que si las partes querfan desligarse de un convenio
donde se habia dado incumplimiento, podian hacerlo por una via que no era la accién resolutoria sino la accion
rescisoriaconvencional: “En sentenciade las 16:10 hrs. del 14 de octubre de 1960, prohibiendo argumentos de la Sala
Primera Civil, este tribunal declaré que es innecesaria la resolucién de un contrato si las partes acuerdan
amigablemente la conclusién de la relacibn contractual existente entre ellas. Tal doctrina, buena para el evento de
un convenio consumado, afortiori debe serlo cuando el convenio no llega a perfeccionarse” . Casacién N°35de 15:15
hrs. del 9 de abril de 1969. I semestre,
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En los contratos de inquilinato pucde darsc también la figura resolutoria (por incumplimicnto, sc enticnde, como 1a
faltade pago), pcro tambiéncs cl juez ¢l llamado a dictarla. Las causales dclaLey de Inquilinato bicn podrian dividirse,
aeste tenor, en rescisorias y resolutorias. Las scgundas opcrarian por incumplimientos taxativamente sciialados por
esa ley. Las primeras por cualquicr causal que no sea incumplimicnto contractual, verbigracia cl desalojo por nucva
construccién que, sin naccr de un incumplimicnto del pacto, da origen a la rescisién del mismo.
El criterio personal es quc toda preordenacién legal se enticnde que forma parie tdcitamente de los contratos cuando .
laley la prevé de un modo imperativo (no facultativo); de ahf que en este trabajo sc haya hablado de rescisién “legal”
yno “tdcita”. Ladoctrina 3;1(: llama rescisién convencional ticita a la que se opera por imposibilidad de cumplimiento
{caso del 1024 C.C.) olvida que hablando con precisién terminolégica tal causal (¢l 1024) noes convencional, como
no son convencionales las prohibiciones que nucstra Ley de Inquilinato estipula sobre la rescisién convencional, o el
articulo 1023 C.C. sobre la contratacién con cliusulas abusivas. Precisamente lo contrario: son Er:visioucs Icgalesno
queridas por alguna de las partcs, pero que operan cn vista de la coercitividad de Ia ley. menos que pucde
atribuirseles es scr convencionales. :
Asf Casacién N® 102 de 16 horas de 21 de agosto de 1975.
Casacién N® 53 de 15:15 horas del 31 de mayo de 1972, I semestire.
Casacién N® 53 de 15:15 horas del 31 dc mayo dc 1972. I semestre.
IRURZUN GOICOA (Domingo), “La cliusula rcsolutoria y ¢l pacto comisorio”. EN: Revista Internacional del
Notariado, N® 52, afio 13, 1961, Argentina, p. 27. .
No debe perderse de vista que en todo tipo de contrato s¢ pucde pedir ejecucion forzosa (tanto cn los de hacer como
en losdc dar), con la salvedad de que en los primeros ¢l cumplimicnto es en cquivalentc (dafios y perjuicios), micntras
que en los segundos cn natura (entrega por orden judicial de lacosadebida). ]
Lamayoﬁadeladocuinaestéencomradelanoaplicacnén.Yaﬁnlaleglslacxpn: Cddigo Civilenlorelativoacompraventa
de bienes muebles (1085), y Cédigo de Comercio cn compraventa de biencs muebles con pago a traclos (art. 456):
en ambos casos la ley permite variantes de la resolucién de plano. De allf que algunos autores costarricenscs opincn
que la resoluci6n de pleno derecho o de plano no es aceptada jurisprudencialmente por falta de una mcjor aplicacién
del régimen de la figura. Ast: CASAFONT ROMERO (Pablo), “La accién resolutoria y la excepcidn de contrato no
cumplido en la legislaci6n costarricensc”. EN: Ensayos de Derecho Co.mracmal. San José, Edici6n del Colegio de
Abogados, 2a. edicién, 1979; y BAUDRIT CARRILLO (Diego), op. cit. ]
Y 1o condicién resolutoria como la mal llaman ¢l Cédigo Civil y la vieja jurisprudencia, puesto que de condicién no
tiene nada.
Mal llamado, también, pues ni es pacto, porque no cs convencién de partes, yaque fue preordenado por ley; ni tcito,
rque en ese scntido toda norma imperativa del ordenamiento juridico cs técita del acto o contrato al cual regula. En
gouena tcnica debicra hablarse de cliusulas resolutorias convencional y legal, respectivamente,
La vieja jurisprudencia (1967) se daba el lujo de citar la frase completa en lakin, tradicién que cada semestre se pierde
en las nuevas gencracioncs de estudiantes, docentes y profesionales del Derecho: “Resolutio juris dantis resolvitur
ius accipientis” . . )
Casacién de 15 hrs del 23 de setiembre de 1936, reitcrada en la N° 61 de 14:45 hrs, del 27 de junio de 1973.
Planiol y Ripert, Derecho civil francés, La Habana, Edicién Cultural 5.A., 1940, T. VI, p. 629, citados por PEREZ
VARGAS (Victor) y otros. Jurisprudencia civil de la Sala de Casacién 1950-1975. San José, Editorial Universidad
de Costa Rica, 1977, pp. 37-38. Toda la jurisprudencia citada en el presente trabajo proviene de esta wltima
fuente; se expone solamente el origen judicial para comodidad del lector.
Casacién N® 130 de 15:30 hrs. del 27 de octubre dc 1959. 11 scmestre, Tomo 11,
BAUDRIT CARRILLO (Dicgo), Teoria General del Contrato, San José, Juricentro, 1982, psg, 23
En 1al sentido: Casacién N 89 de 15:45 hrs. del 23 dc agosto de 1961. Semestre 11, Tomo I, pag. 204. EN: PEREZ
VARGAS (Victor) y otros. Jurisprudencia Civil de la Sala de Casacién, San Jose, EUCR.pla§78, pag. 38.
“Ocurricndo a las ieyes, todos han de cncontrar reparacién para las injurias o dafios que hayan recibido en su persona,
propicdad o intereses morales™. Constitucién Politica de la Repidblica de Costa Rica, art, 41,
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INTRODUCCION

Las sociedades latinoamericanas se caracterizan por un imponente “machismo”, entendido como la supremacia y
superioridad del hombre sobre la mujer, en todos los dmbitos de la vida social. Paralelamente se han producido importantes
movimientos de lucha por la equiparacién de derechos entre hombres y mujeres. Las legislaciones no han escapado a estas
tendencias y a lo largo del tiempo han cambiado, en busca de la anhclada igualdad.

Nos preguntamos, sin embargo, cudl es el origen de la tradicién discriminatoria. Hemos pensado que quizds podamos
encontrar la respuesta en la cultura romana, cuna de la civilizacidn latina. Por cllo, en este trabajo hemos de dar un vistazo
alaRoma clésica y posicldsica, perfodos que grandes legados nos dieran. Buscaremos cudl fue la situacién femenina y las
razones de ella. Analizaremos también breve, pero claramente, laposicién de la mujeren CostaRica y procuraremoscomparar
ambas para detectar diferencias y similitudes. Esta investigacién no pretende ser exhaustiva. No obstante, hemos realizado
un esfuerzo para que brinde un panorama lo méas completo posible. Es esta la razén por la que incluimos una amplia referencia
histérica de la Roma que nos ocupa. Nuestra intenci6n es brindar una visién amplia con el fin de que el lector pueda
comprender el por qué de las instituciones estudiadas.

Los primeros moradores de la peninsula itdlica fueron los etruscos, que venfan del norte. Este era un pueblo poco
desarrollado, pues era némada. En la familia etrusca habfa lazos de carifio m4s fuertes que entre 10s antiguos griegos y
romanos. El divorcio era una situacién poco recurrente, més bien de dificil aparicién. La mujer etrusca tenia un papel
importantfsimo. Su posici6n de igualdad se refleja en que se integraba el nombre del padre junto al de la madre. Ellas enian
gran libertad y se les vefa en los banquetes sentadas con los hombres. Pese a que los etruscos fueron los fundadores de la
civilizacién romana, sus costumbres siempre fueron mal vistas. Tanto fue el rechazo de los romanos que expulsaron a todes
los grupos €tnicos no latinos. Con ellos se fuéron sus tradiciones. Por otra parte, Roma tuvo la influencia de la civilizacién
griega, en la cual la mujer no tenfa gran importancia. La ley se ocupaba poco de las mujeres, salvo en ciertas ocasiones
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cspeciales, como cuando regulaba las cuestiones de la dote. El divorcio era muy fécil para cl marido, ya quc tan solo buscaba
unos cuantos testigos. En Greeia la mujer no tenia ningtin derecho. Los iinicos contratos que podia lievar a cabo cran las
compras cn ¢l mercado. Mientras que las obligaciones de una mujer casadaeran miiltiples (ordenar las labores de los csclavos,
crianza y educacién de 10s hijos, velar por los varones hastaque cmpezaran laescucla y por las mujeres hasta cl matrimonio).
Con el advenimicento del cristianismo se dio una transformacién de las instiwejones romanas, que en forma de tradicin
juridica ha llegado hasta nuestros ordenamicntos, al par de otras conceptualizagiones juridicas de la mujer, ¢l matrimonio,

sus deberes y derechos, desembocando hoy dia concomitantemente con las corrientes que propugnan por una liberacién de
cualquier forma de sometimicento de los seres humanos.

CAPITULO 1
LA MUJER EN LA ROMA CLASICA

SECCION 1
SITUACION HISTORICA DE ROMA
DURANTE LA MONARQUIA Y LA REPUBLICA

I ORIGEN DE LA CIVILIZACION ROMANA

Sin duda, el problema del origen de la civilizacién romana ha sido muy debatido desde distintas épocas. En algunas

obras como La Encida, dc Virgilio, sc habladel origen troyano; en la versién oficial imperial sc habla de 1os miticos Ré_mulq
y Remo, quicnes fundan la ciudad por designio divino junta al rio Tibery al Monte Palatino, Sinembargo, las investigaciones
cientificas nos dicen que cl ori gen de esta civilizacién se asoc

ia a los siguientes aspectos:

a)  Formacién dc unaetnia (siglos XV al X A.C.) como resultado dc lamezcla de dos grupos raciales: gricgos micénicos

que emigraron a la peninsula itdlica por diversos motivos, y tribus indocuropeas que llcgaron alli desdc ¢l noqc por
motivos clim4ticos y alimentarios. La mezcla de estos grupos formard la raza latina, basc de la cultura romana.
b)  Desarrollo de pequefios ascntamientos deproduccién agric

olacnlarcgién bajadcl Lazio italiano. Estos asentamicnlos
desarrollaron algiin excedente y una economia de aldea.

Por el siglo IX, estos asentamientos fucron conquistados por una tribu aceplablemenic desarrollada y con una gran
capacidad militar: los etruscos, provenientes del norte y de origen desconocido, A partir del siglo VII y gracias a un mayor
desarrollo agricola y algin comercio por excedente, las aldeas se convirticron en una confederacion de “ciudades-cstado”,
siendo Roma una de estas, y dirigida por cl rey etrusco. A cste periodo iniciado en ¢l afio 600 A.C. Ic llamamos monarquico.

A La monarquia (600-509 A.C.)

Para este periodo la agricultura estd consolidada Y sc comienza a desarrollar la minerfa, aspectos que permiuran
desarrollar algin comercio sobre todo con los griegos, quicnes comenzaban a constituir colonias comerciales cn zonas
aledafias. Pcse a esto, cada ciudad tenfa mayor omenor desarrollo; por ejemplo, Roma, debidoa su posicion junto al rio Tiber,
pudo desarrollar bastante el comercio. En el campo social, las ciudades desarrollaron dos clascs principales: patricios
(latifundistas y ducfios de minas que estaban vinculados al gobierno ctrusco) y plebeyos (gentc coman: campesinos,
eomerciantes, etc.). A nivel politico y a semcjanza griega, se va a ir desarrollando cn cada ciudad una asamblea nobiliaria
(patricia, llamada posteriormente Senado, encargada de lomar las decisiones locales). Sin embargo, depende de la monarquia
etrusca. Conforme avanza el siglo VI, Roma comienza a fortalecerse mis y mas por el comercio, y poco a poco los ctruscos
dependen de este comercio romano, por lo que deben hacer concesiones como Ia creacién de una milicia romana. Més tarde,
¥ debido al continuo fortalecimiento de Roma y a las luchas internas e los etruscos (familia de los Tarquinos), los romanos
patricios Y plebeyos serebelan contra los etruscos y losexpulsan hacia el norte, liberandoa Jas otras ciudades también. A partir
de allf se’irg consolidando la hefemonfa romana en Italia, Es importante rescatar el hecho de que durantc la monarquia se

consolida lalengua y el alfabeto Iatinos, altamente influenciados por la cultura griega. Con larcbelion de Romay la cxpulsién
del gobierng etru

1a republic 8co, finaliza el perfodo llamado de la monarquia, para iniciarse inmediatamente ¢l periodo conocido como
ica,

B.  Larepublica (509-27 A.C.)

1. Primera fase (509-264 A.C.) Guerras panicas,

En Italia central, a pan; i i ani iti 0
My » @ partir de la expulsién de los etruscos, se acelera la expansién romana, tanto a nivel politico com
cconemico, Pruebadee y 3 pansion 1o

L llo es la formacién de la “Liga Latina”, dirigida por Roma y que pretendia expulsar de la zona atodos
los grupos étnicos no latinos. La expansién y el crecimiento de Roma tuvicron que cnfrentar alguno~ obsticulos, como los
ataques de los galos y finalmente la rebelién que las otras ciudades de la “Liga” hacen contra ella. Sin cmbargo, y gracias al
desarrollo de una milicia popular formada por los soldados-ciudadanos y el poder econémico, Roma salc avanic de csos
obsticulos y logra obtener control definitivo de Ia Italia central y norte, de la siguiente mancra: integracion dc las ciudades
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latinas a su dominio; destruccién de Veyes, dltimo reducto ctrusco, ddndose mezcla racial; expulsién de los galos hacia el
nortc dcl rio Amo. La climinacién de la competencia comercial y politica de esta zona le planteé a Roma la posibilidad de
compelir scriamente con las colonias gricgas de la Ialia del sur. Esta inminente rivalidad ecconémica provocé un

enfrentamicnto militar,

Por su parte, cn Italia del sur, esde hacia un tiempo los comerciantes griegos sc habian comenzado a preocupar del
ido fortalecimicnto romano, por lo que decidicron, por estar lejos de sus bascs, tomar la iniciativa militar. En cfecto, los
gricgos formaron un poderoso cjéreito que, a‘l‘ mando dgl _ger!gral Pirro, invadid lalia. Luego de dos importantes batallas y
antc las continuas bajas sufridas cn Ja famosa “victoria pirrica " los gricgosse ven oblggados aabandonar lapeninsulaitilica.
Para el siglo III A.C. Roma dominaba complctamentc la peninsula itdlica y estaba lista para expandirsc a ultramar.

rdp!

Durante este periodo, 1a agricultura cra la base indiscutida de la economia, sobre 10do con la produccién de trigoy
ccbada. Esta agricultura sc desarrollaba tanto en latifundios controlados por los patricios, como cn pequeiias propicdades
ladas por picbcyos; cslos dltimos U9bajabm para los primerosen épocasde cosecha. La mineriacontinud desarrollandose
contro cc por primera vez una economia monclaria que va a estar controlada por los patricios, ducfios de las minas. Esta
y apard(; era ulilizada basicamentc para ¢l mercado externo, siendo el mercado iiiterno menos desarrollado. Existe un

g:,gggminio claro de la economia rural.
2. Segunda fase (264-27 A.C.). Expansién internacional

s inicios del siglo IlI, Roma compelia comercialmente con dos rivalcs poderosos: Grecia i
D“;fgﬁd'g csta ultima ciudad la principal rival comercial en el drea inmediata a Romg.olge alli que se van(;\%z:cg:;\ g)nz
Cartago; {amicntos diplomdticos qué descmbocan cn largas guerras: las Guerras Piinicas. En las tres gucrras, Roma buscé
de cnfren vocar aCartago, que luego de perder las dos primeras gucrrasy renacer, fuc finalmente arrasada por Roma, aun ue
sic"!prg-ﬁcuuad (por.chmplo con A.mib‘z_nl). Enel aio 264 a.C. lerminan las Guerras Punicas, y Roma, a partir de su m(}én
o slc?a elx ! encia mil ;‘&'ﬁﬂﬁﬁiﬁﬁg iz:m %?grsnal:le&(érsn ;);gl :j%z;)q[génhdugr scmip;or&sional de 600 hombres cada una. Unos cien
0 PO _ Icbilidad interna de Macedonia, Rom ra a inici
gﬁos méiz:‘s“gue,yms Maccdénicas, por las cuales y con'relativa facilidad s apodecra de Maccdoni: (%cfclgzi llzsllgg(;r::%l‘z)::g:)a

.

[as fam© ~viertc cn una provincia romana.

e sc €0
DEcADENC[A Y CRISIS DE LA REPUBLICA ROMANA
ontrol que los patricios logran de la economia urbana utilizando mano .

n cc:: ]cproblcma del desempleo entre los plebeyos; ante esta situacion de tensién sgceia(l)blrgs ;sactlrzilc‘:,i%ssgoﬁenﬁ“ama

'pidamcn confliclo, comicnzan a cscoger a plebeyos como cénsules. Es claro quc la aulori;:lad de los cé ol de
racdia izaf - Senado; sin cmbargo, algunos cénsules plebeyos tratardn de hacer reformas. Tal es el caso de lc Rsulcs o
me " ditada ! arrolladas primero por Tibcrio Graco y lucgo por su hermano Gayo. Tiberio propuso lo si uiélrsue.eform:_as.de
su G,-acos.sdgonquistadﬂs f ulcral de Imh(?g, 1lm llr_llt.‘»mo de reg_ula::j ic’mfdel tamaiio de las propicdadés en ltglia Ga}r:g?;:?,g
ic 'y n ltaliacom as lierras conquistadas fucra de I i ; : Ao
delas ma ﬁc;f::‘;:;lz:(;ﬁbvcncion ar a 10s pleboyos. q apeninsula, y la necesidad de que ios patricios
aran impP . -

ron ascsinados por personas pagadas por los patricios, ¢n consccuencia 1 :

Los hcrmanoii?':rse la idea de que las intrigas para dichos ascsinatos habian sido plancad;: Lﬂzilgzsn:gopl;dlc:gg el
| genera. ¢ cn dos bandos: unos a favor del Senado (patricios) y los otros en contra, di rigidos por los °p ul uee
Jas tensiones, €l Senado elige como cénsul principal a Mario, un patricio, el cual, dandosé’gfmﬂ‘ﬁ;
¢ idad, busca debilitar al Scnado y proponer un gobicmo compartido con los plebeyos, motivo que llevé a
Con ave alidad, untura cl Senado llamaa Sila, un general patricioal que sc le confiere el titulo vitalicio dedictador. E -
la gF nato. En eslacoy reintcgracl poder absoluto al Senado. Posteriormente, Roma se expande hacia Egiptoy el Asia Nri St
“Scs-'me las Protcswzyc Roma conquista toda el drca alrededor del Mar Mediterraneo, al que lamaran 10s romanes .‘I‘:'/‘[‘Or,
reprit™’| afio 10 | final de la repiiblica, Julio César conquista Francia, Bélgica y parte de Inglaterra, aunque durant o
Kostrum”: Y27 g(ap‘;nsién romana se dificulta por problemas sociopoliticos internos. eestos

afios

1I.

apl icad?é;. polarizacion

una réI agravamicnto de

gltimos )
A Economia
' . 4 sensi ifi la utilizacién masiva de cscl ‘o
e 1a agricultura se vera sensiblemente momflcado porlau esclavos (prisioner
El desqnl?é:]%gse la fi:sclavitud en la basc de la produccién. Este cambio va a provocar un delerioroqc)le la p?:q?;segg
g erra), n:’l:: fortalecimicnto del latifundio. Veamos: El latifundio se fortalcce debido a que el nivel de produccidn de este

c
ropiedad ¥ umenta cn cantidad y disminuye de precio, sacando de cualquicr competencig -
peOP nano dc °b{:b§§%'fzgnadcn sus ticrras y sc trastadan a la zona urbana con el fin de desarrollar algﬁn :grfe:éig(:g;cgo
£ I}’Srsa‘s) ¢l cual obticne, gracias al circulante de riqueza, un rdpido desarrollo. Es importante sefialar, sin emba?g:
en manufac o y graciasala expansion, comicnzaa aparecer mas rentable importar productos alimenticigg de las provin ius’
que poco @ oo o de Egipto. Por lo anto, los patricios van acomenzar a desarrollar un comercio y manufaciura ranlescc as,
por ejemp 0d gbr aesclavaquecomienzaadesalojara losplebeyos quienesde pronto sc vensin alternativa econémgica lpuna
yconmanode oblemas sociales. Sin duda, para el final de la repdblica 1a economia de la peninsuly comiengaga Sel:

vard a serios pr A P
L%;liggug?:me urbana y con produccién esclava controlada por los patricios.

productor-
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B. Organizacién social

Evidcntcmentc cxistia una socicdad complejadividida cn clascs socialcs: clase alta (patricios, ducfios de latifundios),
clasc baja (plcbeyos, campesinos que van vendicndo sus propiedades y cmigran a la sociedad urbana), csclavos (Cxtranjcros
quc cran propiedad de los patricios y quc cn un principioabundaron, perolucgoson trasladados alasocicdad urbana); noexistc
movilidad social: cs importantc mcncionar que las relaciones patricio-plcbeyo influyen mucho cn la historia politica y que
el elemento de presién de los plebeyos era ¢l de las legioncs, que sc trataban dc mantencr alcjadas de Roma.

.C.  Organizacién politica
_ El gobicrno romano cra una republica aristocritica dominada entcramentc por los patricios y que sc organizaba dc la
siguiente manera: :

a) Senado: encargado dc la aprobacién de las Icycs, mancjo dc las rclacioncs. internacionalcs, nombramicnto de
cénsulcs. El Senado estuvo formado por 300 magistrados que debicron scr patricios hasta cl advenimicnto de laLey
Hortensia, con la cual los plebeyos podian ser magistrados. .

b) Cénsules: eran los cjecutivos del gobicrno y cran clectos por seis mescs con prorroga a un afio ¢n caso dec emergencia.
Eran magistrados. ]

c) Asamblea popular: asamblca de los plcbeyos que nunca tuvo papel importante salvo el de una cAmara qonsu]lwa.

d) Tribunos: podian scr dc dos a dicz. Eran plcbeyos que tenian derecho a participar sin voz ni volo cn las discusioncs
dcl Scnado, tenicndo solamente un veto simbélico. Lucgo de la Ley Hortensia podrian convertirsc cn magistrados,
climinando inclusivc las reformas politicas anteriores.

III. RELACION DE LA SITUACION HISTORICA CON LA POSICION DE LA MUJER
EN LA SOCIEDAD ROMANA DE LA EPOCA CLASICA

Almomcntode iniciarse la civilizacién romana, cl pucblo m4s desarrollado (cn cuanto acultura sc reficre), cra Greeia.
chordcmos quc al darsc cl cstablccimicnto de la monarquia ctrusca, también licgan a las costas dc la peninsula itdlica los
ﬁrncgog, losarios y los cartagos. Dentro de estos pucblos, solo Grecia habia desarrollado una organizacién cstablc. Su cultura

abfasido plasmada graciasa que su lengua y alfabeto cstaban consolidados. Pese a que los ctruscos dominaron politicamentc,
su cultura no fue absorbida por los otros pucblos quc sc ascntaban cn la peninsula itdlica. Ademds, la relacién comercial quc
se mantuvo con los griegos permiti6 una importacién masiva de conocimicntos. La tradicion gricga serd llcvada a suméxima
cxpresion con ¢l desarrollo que, década tras década, sc manifcstd cn Ja historia romana.

SECCION 1T
LA PERSONA

I. LA CAPACIDAD JURIDICA

Persona con capacidad jurfdica es aquclla que reinc los requisitos necesarios para scr merecedor de derechos y
obligaciones cn un dcterminado ordenamicnlo juridico. De aqui se desprendc que para ser sujeto dc derechos es necesario
que el ordenamicnto l¢ reconozca capacidad juridica. Para los romanos, la capacidad juridica es especifica o concreta, pues
se delimita scguin sea cl negocio juridico. Asi, sc habla dcl connubium para el matrimonio y del testamentifactio para cl
testamento. En Romanose puede tomar acualquicrserhumano como persona. Vemos qucaqui “notodapersonaera hombre. ..
ni todo hombre era persona”. (1) Las personas, cn Roma, s dividian en dos tipos o clascs, tal y como sucedc actualmente.
Encontramos asf lo siguicnte: a) Personas fisicas oindividuos que rcunieran cicrtas caracicristicas; b) Personas juridicas que
aun tenicndo dcrechos y obligacioncs, no tenfan naturalcza individual humana. Las instituciones que por cxcclencia cran
sujetos de derecho, cran las corporaciones y fundaciones. .

“Hay personas que no son sujetos de det:gchos. como el esclavo; también hay sujetos de derechos que no son personas,
como las corporaciones y fundaciones” . (2) ) ,

II. REQUISITOS PARA LA EXISTENCIA HUMANA

En cuanto a la cxistencia humana, cn Roma se establccicron cuatro requisitos para que un scr humano fuese
considcrado persona. Estos cran: a) haber nacido, es decir, quedar.scparado totalmentc del vientre materno; b) haber nacido
vivo; ¢) tencr forma humana; d) scr capaz dc seguir vivicndo, El tinico derecho que cventualmente podia gozar ¢l concebido,
cra en materia succsoria. Estos derechos cstaban sujetos a la condicién suspensiva de que el nifio nacicra, siempre y cuando
cumplicra todos los requisilos anteriormente expucstos. Entonces, si nacia, sc presumia que csos derechos lc habian
pertenccido sicmpre; si no nacia, la condici6n suspensiva sc considcraba fallida.
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III. LOS TRES ESTATUS EN ROMA

En Roma, no bastaba scr hombre para que ¢l ordenamicnto juridico reconocicra al sujeto capacidad juridica. Mis bien,
csta estaba reservada a los hombres quc tenian los tres status que veremos a continuacidn: libertad, ciudadania y familia. Solo
aquel que era libre, habitante de 1a ciudad de Roma y poscia el statwus familiar, tenia plena capacidad juridica. No obstante,
es importante que sepamos quc un hombre dotado de plena capacidad juridica pucde ser incapaz de hecho para realizar actos
Juridicos, ya sca por enfermedad, incapacidad mental o por otra razén. Por otra parte, se puede dar el caso de un incapaz de
derecho con capacidad de hecho. Tal ¢s el caso de los csclavos, a quiencs el ordenamiento juridico romano no les rcconocia
i:apacidad juridica. De c¢sta forma, todo lo que adquiriera por medio de los actos que rcalizara pasaba a su amo. Asimismo

as mujercs no cran consideradas persona porque no podian aspirar a tener ninguno de los tres status quc a continuacion
expondremos.

A. Status libertatis

Este cra la distincién cntre hombre libre con capacidad de actuar juridicamente y ¢l hombre esclavo. Al esclavo sc le
trataba como un objeto mas, necesario para cl trabajo. El esclavo cra persona, pero “‘objcto de dercchos™. Las personas libres

pucden haberlo sido siempre desde su nacimicnto; estas son denominadas “ingenuos™. Si nacicron esclavos y obtuvieron su
liberuiad posticriormente, se llaman libertos.

Alhablar de esclavitud, debecmos saber que en Roma habia dos maneras de ser esclavo: por nacimicento o por un hecho
posterior al nacimiento. Es dccir, los esclavos “‘naccn o se hacen™. Cuando 1a esclavitud sec da por un hecho posterior al
nacimicnto, cxistcn dos posibilidades: a) se¢ cac en csclavitud segin ¢l ius gentium (derecho comin a todos los pucblos); b)
sccaccn esclavitud segiin el iuscivile romano. Dentrodel ius gentium la fuenie méds comuin ¢ importantc en Roma paradevenir
csclavo fue la prisién de gucrra. Ahora bicn: para evitar la pérdida definitiva de los derechos civiles y politicos de los

giudac{an.os"’r’omanos que caian prisioncros, y por lo tanto cn esclavitud, los romanos rccurricron a una ficcién legal: 1a
postliminii”, a ravés de la cual cuando este ciudadano reccupera su libertad tiene acceso a sus derechos como si nunca los
hubiera perdido. Lo c‘

! uc¢ no sc¢ rccupera son las situaciones juridicas de hecho: para rccuperar la poscsién cra nccesario volver
a tomar posesién de la cosa.

Enuctanto, para cl ius civile de los romanos habia varias causas para convertirse en esclavo: a) cl paterfamilia con ¢l
ljnanus iniccuo tenia la potestad de hacerlo legalmentce; b) cuando habia condena capital; ¢) dejarse vender como broma; d)
<_.uapd<zl cra dflcrmmado por un scnado consulio; e) la mujer libre que manticne relaciones sexuales con esclavo ajeno,
sablen' o quelocs. Conrespectoala cesclavitud del individuo desde su nacimiento, es importante mencionar que, basicamente,
la regla cral _(l:l)ue el hijo de madre esclava nace csclavo, aunque el padre sca libre. Ahora, si durantc la concepcién 1a madre
habxla sido libre, aunque fucra un momento, cl hijo nacia libre. El hijo concebido cn justa nupcia sigue 1a condicién del padre
en ¢l momento de la concepceién, mientras que ¢l concebido fuera de Justa nupcia sigue la condicién de la madre.

Es importante seilalar que cra prohibido contracr justa nupcia i

C s 3 alos cdnyuges que no fucran antes ciudadanos romanos.
gggg ﬁ:tr‘r)\a zlrleugr%o <I3‘l gp:édri‘ ?\ar;\abla_rla de ccsllado caycndo cn esclavitud, el hijo nacia libre, porque fuc concebido cuando ¢l
1 n s. Ahora, si los padres no contrajeron justa nupcia, el hijo siguc cl momento
de la concepeidén, como ya vimos. J y peia, ] guclasueriede lamadreen

Para determinar si al momento de concebir los z ido j i i i
¢ T ) a padres habian contraido justa nupcia, sc¢ dio cn Roma una tcoria dc
uag:cqnc'le'n?xa hoy dia. La misma permitia calcular cusindo eraconcebida lacriatura, y sc componiadc las siguientes premisas:
51;3 L‘; ureu;:gd:cl(r)a cor;gc:da cn qg nac;lmncmo es ¢l parto. Es dificil estableccr con precisién cusndo se produjo la concepeién;
clper  normal de gestacidén ¢s de nueve meses, pero bien puede extenderse a 1 Axi o reducirsc hasta
scis como minimo. De esta forma, dich u e R T T rer

| o periodo no puede sobrepasar esos 10 meses (trescientos dias) 0 Ser menor a €sos scis
meses (180 dias); c) a partir de la fecha del parto sc contaba haCia atras para llegar gl pcrio?lo compz'cndido entre los 180 y

los 300 dias.Justo cn esta época debid haber sido concebida la criatura. De esta maner igui e

ida 1 i ; - a, secred lasiguienteregla: “Se presume
conmcaebz_moeq Justa nupcia (sin que pueda probarse lo contrario) a la criatura que nace despué.ég de 180 dlfas de celebrado
el matrimonio y hasta los 300 dias después de disuelio” . (3) Lo que rcalmentc interesa es constatar que ¢l hijo haya sido

concebido ¢n justa nupcia, aunque no nazca de esa forma. Pucde ocurrir que el hij ) ia pero que no haya
sido concebido cn clla. Asi, el hijo seguiria la condicién de 1 3 4o pazca on jusia nupea b Y X

A madre; por lo i ijo naceria libre, puesto
que la madre, al contracr justa nupcia, cs libre. a p tanto, de igual forma el hijo P

Hasta aqui hemos visto ¢cémo se determina

i ! ] | que sc nazca o devenga esclavo. Ahora bien, al ser considerado tan solo
objeto de derechos, ¢l hombre no libre ticne las siguicnies restriccionces: ’

a) No puede contracr matrimonio ni tampoco pucde tener familia. Los ordenamientos modernos reconocen Como un
deregho humano fi undamental (consagrado en ¢l art. 16 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, inciso 19),
quc “los hombres y las mujeres, a partir de la edad niibil, tienen derecho sin restriccién alguna por motivos de raza,
nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia(...)"” (4)

b) No posec dcrechos patrimoniales; no pucde ser deudor o acreedor ni comparecer en Juicio.

c) No puede ser tcstador ni heredero.
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La vinica figura que favorcecia cventualmente al esclavo cra ¢l peculio, ¢l cual consistfa en la posibilidad de que ¢l
dominus otorgara una cantidad de bicncs para que el esclavo los administrara y se dejara los beneficios. El dominus scguia
siendo el propictario, y cuando moria ¢l esclavo, el peculio regresaba a su ducilo. El esclavo cn Roma tenia oportunidad de
2?teml=r su Ii?se)nad, por medio dc la manumissio, quc cra “el acto por el cual un amo manifiesta su voluntad de hacer libre

esclavo”

Envista dc quc por el sistema dc manumisiones habiacrecido abundantcmente el mimero de ciudadanos, Augusto dict6
algunas restricciones, entre ellas la edad que debian tencr los ducfios para manumitir (20 afios), y los csclavos para scr
manumitidos (30 afios), y pese aquc cran ciudadanos, los libertos nunca tuvieron los mismos dercchos ni ¢n ¢l dmbito piiblico
ni en el privado. Los ordcnamicntos juridicos modemos reconocen como una grave violacién al derccho fundamental de la
libertad cualquicr forma de restriccion de la voluntad. La Declaracién Universal de Derechos Humanos cstablece en sus arts.
3 y4 que toda persona ticne derecho a lalibertad, Y que nadic pucde ser sometido a esclavitud o servidumbre. Modernamentc
también se reconoce el derecho a la personalidad juridica (art. 6).

B)  Status civitatis

En Roma los hombres libres sc dividian cn ciudadanos y no ciudadanoes. Los ciudadanos podfan scringenuos olibertos.
Por su parte, los nociudadanos podian scr cxtranjcros o peregrinos. En una posicin intcrmedia, entre ambos grupos icnemos
alos/atini. Unicamente los ciudadanos romanos gozabande todos los derechos civiles y politicos del ius civile romano. Como
regfa el principio de la “personalidad del Derecho™, los hijos de los ciudadanos romanos tenfan ¢l mismo status, nacicran
donde nacieran. La ciudadanfa podia adquirirse por nacimicnto o por algiin hecho posterior. Veamos a continuaci6n estas
formas, més dctalladamente.

a) Por nacimiento: si ambos padres cran ciudadanos romanos, cl hijo también lo seria. Pero si alguno de los padres no
lo era, la sucrte del hijo scria determinada scgiin sus padres hubieran contraido o no justa nupcia, o bicn matrimonio
civil romano. Es cierto quc quicn no fucra ciudadano romano carccia del ius connubium y, por ende, del derecho a
contraer justa nupcia, pero a veces sc olorgd este derechoa latinos y peregrinos. En el derecho modemo, la Declaracion
Universal de Dercchos Humanos, art. 12, scfiala que “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estdn de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros” .
Ladiscriminaci6n que vivié la sociedad romana formaba parte de suderecho positivo ode suscostumbres, obviamente
distintas a las actuales.

b) Por manumisién solemnc.

©) Porley: la Icy permitia a unapersona adquirir la ciudadanfaromana, primero si vivfa en Roma (suprimido més tarde);
una segunda forma era a través dcl desempefio de magistraturas locales, o bien mediantc la pericnencia a la curia de
una ciudad. Por \iltimo, se permitia adquirirla como un premio por cl servicio militar.

d) Por concesién del Poder Piiblico: el problema quc esto presentaba es que no sicmpre se daba plenamenic y, ademis,
no era excluyente de su ciudadania anterior.

_ Los derechos que trafa consigo la ciudadania podemos dividirlos en civiles y politicos. Los derechos civiles eran el
“jus commercium” y el “ius connubium”. El Pﬁmero consiste en poder scr propietario civil o transmitir 1a propiedad romana
por alguno de los modos contemplados en ¢l ius civilc solo para los ciudadanos romanos. El ius connubium era la facultad
de contraer matrimonio de acuerdo con ¢! ius civilc romano,

Entre los dercchos politicos tenemos el “ius honorum”, que cra el derecho aejercer cargos piiblicos; asimismo el “ius
sufragii”, esto cs, ¢l derccho a clegir en asamblca; y por iltimo cl “ius actionis”, derécho de accién ante los tribunales. Pero,
al igual que la ciudadanfa se adquirfa, se podia perder, ya fucra voluntaria o involuntariamenic. Primcro, tenemos ¢l caso de
lapérdida de ciudadania como resultado de la pérdida dc libertad. Otro caso cs el destierro del individuo de lacivitas romana
como consecucncia de una sancién del Estado, convirtiéndose en grino. Por iltimo, se pucde perder por la renuncia
voluntariadcl individuoram hacerse ciudadano dc otracivitas. Inicialmenic se llamaba percgrinos a los extranjcros, mds tarde
sc denominé asf a todos los habitantes dc las comunidades sometidas por Roma. En fin, erancxtranjcros que formaban parte
dcl mundo romano. No tenfan ningiin derecho en el ordenamicnto juridico romano, y més bien se Ics aplicaba ¢l ius gentium
a través del pretor peregrino. Cuando querfa castigarse a los ciudadanos o a los libertos, sc les calificaba como peregrinos.

C.  Status familiae

“El concepto que los romanos tenfan de lafamilia era absolutamente distinto al que tenemos hoy. Para ellos, lo que
determinaba quiénes perteneclan a una misma familia era la dependencia de un grupo de personas respecto de otra,
llamada pater familias” . (6)

De esta forma, vemos que la familia romana se distinguia por ser un grupo dc personas que cstin sometidas a la tutcla
del pater familias. El vinculo no era sangulnco sino, m4s bicn, de jefe comiin. Solo el patc: ~unia todas las caracteristicas
para ser ciudadano porque los que dependian de €] (cnfan una capacidad jurfdica incompleta.
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Los requisitos para ser paterfamilia cran los siguicntes: a) varén; b) ciudadano; ¢) sin ascendiente varén vivo, o bien,
que s¢ haya emancipado; d) no sujeto al poder de un tercero, bien por adopcién, bien por adrogacién. En cuanto a los dos
primeros requisitos, es notable la cnorme discriminacion que se daba contra la mujer y contra todas las demids personas
excluidas del status civitatis. Bajo el manus del patcr estaban: a) la mujer que se casaba con el jefe o con alguno de sus
hombres; b) los hijos legitimos (ambos sexos) y la descendencia. Este poder del pater se denominaba patria polestad; ¢) las
personas que adople, poder llamado potestad delmancipium. Obviamente las tendencias del ordenamiento juridicomoderno
rifien con tal situaci6n historica, dada la moderna igualdad de derechos de los conyuges dentro del matrimonio. En cuanto

al parentesco, es decir, al vinculo de familia que une a dos personas, encontramos en Roma los siguientes tipos:

a) Parentesco natural, de sangre o por cog_qacién. . '
b) Parentesco Civil, agnaticio o por agnacién, basado cn la dependencia de personas a un mismo pater.

c) Parentesco por afinidad, que consiste en cl pareniesco entre uno de los conyuges y los parientes consanguineos del
otro. . .
d) Parcntesco con gentilidad, que es el parenlesco que tienen los que pertenecen a una misma gens.

Para ingresar a una familia existian cuatro vias:

a) Haber sido concebido dentro del ma_u'imonio de los padres.
b) Los hijos legitimados, si la concepcion se produjo fuera del matrimonio.

c) La mujer, cuando ha celebrado justa nupcia acompatiando al matrimonio la conventia in manu.
d) Los extrafios, mediante la adopcién,

Asimismo, existian formas para salir de la familia. Primero, debemos saber que para que una persona pudiera salir de
la familia a la que pertenecia, era necesario un acto voluntario del pater. Un caso especial era el divorcio, que més adelante
expondremos con mayor detenimiento. Otra forma de salir de la familia era mediante la emancipacién, la cual cs un acto libre
del pater mediante el que un hijo sale de su potestad. Esta forma no requeria el consentimiento del hijo.

1V. LA CAPITIS DEMINUTIO
“Es la alteracién que experimenta una persona al pasar de un estado a otro” . (7)

Es posible que una persona cambic su estatus. Por ejemplo, puede trasladarse de libre a esclavo, de ciudadano a no

ciudadano. Es posible, al cambiar de estado, que se aumente o se disminuya la capacidad. Los romanos conocieron tres clases
de capitis deminutio:

a) Maéxima: Ocurria cuando 1a persona caia en esclavitud, perdiendo asf todos sus derechos y sus bienes. Ademés de
eslo, su propia persona quedaba también como propiedad del amo.

b) Media: Se daba cuando un ciudadano de Roma emigraba a otra ciudad, o bien cuando cra deportado. Perdia la
ciudadania romana pero seguia sicndo libre, y podia acogerse a los derechos de la nueva ciudad donde residiera.

c) Minima: Tenialugar al alterarse ¢l estado de familia. Podfa significar un aumento o una disminucién de 1a capacidad.

Aumento, si un alicni iuris sc hacia sui iuris porque sc emancipaba de la familia a la que pertenecia; disminucién, si
un sut iuris se hacfa alieni iuris.

) Uncaso que nos intercsacn cuanto a estadisminucidn de capacidad es con relacién alamujer. Disminuye su capacidad
si es sui iuris y se casa “‘cum manus”, ingresando a la familia del marido. Veamos: Si la mujer era alieni iuris, su padre, abuelo
o marido tenfa potestad sobre clla; si era sui furis necesitaba un tutor, porque era capaz de hecho pero el ordcnamiento la

privaba de capacidad juridica; el tutor permanccia cn el cargo hasta que contrajera matrimonio con manus ¢ ingresara a la
familia del marido, pasando de esta forma de sui iuris a alicni iuris.

SECCION Il
EL MATRIMONIO

l;l derecho romano nos muestra dos formas de matrimonio que de ninguna mancra tenian la importancia que esta
institucién tiene actualmente. Estas son el ius nuptiae o matrimonio vélido con sus efectos y €l concubinato con sus efectos
también, pero nunca con el nivel del primero. Estas dos formas matrimoniales ticnen los siguicntes tres clementos comunes:
a) se trata de uniones duraderas y monogémicas de un hombre y una mujer; b) los sujetos tienen la intencién de procrear hijos

y apoyarse mutuamente en los problemas de la vida; c) ambas formas eran socialmente re<pctadas, y para ninguna de ellas
se exigfan formalidades juridicas o intervencién cstatal alguna.

Durante la época cldsica, para contracr matrimonio debia tenerse ¢l jus connubii. Dicho derecho cra disfrutado tan
solo por quienes eran constderados ciudadanos romanos, los cuales cumplian con los tres status de rigor. Sobre csta base‘es
que se daré una diferenciacién entre los matrimonios de hecho y los matrimonios de derecho. Las personas quc perienecian
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a otras categorias sociales, talcs como libertos, peregrinos, plebeyos, ctc. quedaban fucra del amparo legal para realizar csta
unién. Tanto ¢l matrimonio como la familia de hecho (concubinalo) eran unioncs legales, pero ¢l concubinato cra de
naturalcza juridica inferior al matrimonio.

L MATRIMONIO ROMANO

“El matrimonio romano no es una relacion juridica sino un hecho social que produce efectos juridicos reflejos
(semejante en esto a la posesion que es igualmente un factum que genera también efecios juridicos). El mairimonio
supone una comunidad de vida de marido y mujer, sostenida por la affectio maritatis, esto es, por la conciencia en
ambos cényuges de que la comunidad que integran es un matrimonio” . (8)

Las regutaciones dcl matrimonio son, sobre todo, éticas. La basc de esta union era cl affectio maritatis y micntras
existicra se daba la subsistencia del matrimonio. La Gnica restriccién legal era el ius connubii, 0 sea, ¢l derecho de casarsc.
El matrimonio romano surge por ¢l conscntimicnto continuo o duradero. No cstaba sujeto a formalidades de ninguna cspecic
Una presuncion de matrimonio recordada por Modestino confirma la independencia del matrimonio romano clasico rcspcclé
de cualquicr formalidad esencial. Hasta la Lex Canuleia, del 455 A. C. no fue reconocido el matrimonio catre patricios y
plebeyos. El vicjo principio que negaba la condicién de iustac nuptiac a las uniones cntre ingenuos y libertos, pareced ciuc
cay6 cn desuso hacia la scgunda mitad de larepdblica, y solo fue restablecido por Augusto en orden de los matrimonios cntre
libertos y personas de rango senatorial.

A. Requisitos
Existian requisitos para la iustae nuptiae, quc surgencomo consideraciones de orden élico, social y polftico, a saber:

a) Aqucllos cuya violacion cs un impedimentum divimens, que produce fa nulidad del matrimonio.
b)  Los impedimentum tantum, los cualcs licvan a multas o sanciones disciplinarias para ¢l funcionario que no wvo
cuidado de verificar que se cumplicran.

Dentro de los requisitos necesarios para ¢l matrimonio cstaban:

a) Quc los conyuges tengan ¢l connubium. Antes de la Lex Canulcia los contrayentes debian ser patricios y de
nacionalidad romana (esta restriccion fuc climinada con los Antonionos).

b) Tanto ¢! hombre como Ja mujer debian scr sexualmente capaces. Sc establecié una mayoria de catorce y doce afos
respeclivamente, '

c) Los cdnyuges comeo sus anicriores paterfamilias debian dar su consentimicnto para ¢l matrimonio.

d)  Loscdnyuges no pueden iencr lazos matrimoniales anteriores. Esto porque se siguc la tradicion monogdmica romana.

¢)  Nopuede haber un parcniesco sanguineo entre los conyuges. Sc permitia cl iereero o cuarto grado de consanguinidad

f) Debe tcnerse ung cs)asc social parccida para que hubicra una similitud de educacion ¢ intcrescs. )

g)  Eljusto matrimonio no sc pucde cclcbrar cntre addliera y amante; entre raplor y raptada.

B.  Efectos producidos por el ius nuptiae

a) Los conyuges deben ser ficles. El derecho romano es mds estricto con lamujer que con el marido. Si, las “aventuras”
siempre que no fueran en el lugar del domicilio conyugal, estaban permitidas para el hombre. La mujer adﬁl:éra'
siempre comete dlcéilo pﬁblical.d berd

b) La esposa ticne ¢l derecho y el deber de convivir con su esposo. Si se queda en otra parte, ¢l mari arls

¢) Los cgoposos deben ayudarse ¢l uno al otro en cuanto a alimentacién. P arido pucde reclamarla.

d) Estarén bajo la patria potestad los hijos que nazcan cn esc matrimonio.

) Los hijos deben scguir la funcién del padre.

C.  Mujer sui iuris

Esta figura es lambién conocida como mater familia, ya sca que st o no casada. Pucde tener un
la autoridad sobre los csclavos, Pero ¢l manus y la mancipium solo pertenecfan al hombre,

II. EL CONCUBINATO

patrimonio y cjercer

El concubinato cra la cohabilacién csiable con una mujer de baja condicién, generalmente una liberta. No existia la
“affectio maritats”, entendida como falta de intencién de ser marido y mujer. Este afcctonegativo, atestiguado porlaausencia
de honor matrimonii hacia que cl cSnyuge desvirtuara ficilmente la relacion conyugal. Por otra parte, los preceptos legales
cstablecian que la convivencia con persona libre y honrada ¢s siempre matrimonio, de lo contrario se incurriria en el delito
dc “stuprum”.

El concubinato no fuc castigadopor Iey y tampocollegda ser reprochado por la concicncia social sinoque fuc admitido
como producto de la estratificacion social basada cn la desigualdad de clascs. A su difusién contribuyeron, en gran medida,
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las leyes matrimoniales de Augusto, las cuales fucron dictadas con el fin de adecentar la poblacién y poner fin a la corrupcién
de costumbres que se adueiiaban de la socicdad ya para los comienzos de la época imperial. Entre estas leyes estaban la Lex
Iulia de maritandis ordinubus, del afio XVIII'A.C. y 1a Lex Papia Poppaea. Aparte de los impedimentos matrimoniales
descritos para cvitar la mezcla de 1a alta clase social con personas no deseables o de baja condicién. Entre estos podemos
mencionar los senadores y sus descendientes con libertas artistas e hijas de artistas. Se establece que los hombres mayores
de 25y menores de 70afios, asf como las mujeres comprendidasentre los 20y SOafios tenfan laobligacion de contracr matrimonio.
Por todas estas razones podemos decir que el concubinato vino a constituir una especie de matrimonio marganético, o dicho
de otra manera, con una mujer de condicidn social inferior.

Durante la época clésica, ¢l concubinato no fue objeto de una disciplina juridica; era una institucién de hecho,
meramente tolerada pero fuera del derecho.

SECCION Iv
CONDICION LEGAL DE LA MUJER

“Se ha definido que todo ser humano que reuniera las cualidades de libertad, ciudadania y de ser sui iuris, era una
“persona’” para el derecho romano. Podrd ser titular de derechos y sujeto de obligaciones, pero no siempre podrd
ejercer aquellos por razon de que era muy joven, o sufria una enfermedad mental, o simplemente por su sexo” . (9)

Durante el periodo clésico, la mujer fue considerada incapaz de hecho. Se determiné su incapacidad en el campo
politico, y ademds se le restringio en el privado. Esto dltimo lo vemos reflcjado en el hecho de que se le sometid a tutela

perpetua. Ademds, una mujer nunca podia tener potestad sobre otras personas. Por iltimo, estaba incapacitada para suceder
por testamento.

L. DERECHOS PATRIMONIALES

La mujer, aunque poseyera bicnes, no podia disponer de ellos, ya que su tutor era el tnico que lenia esa potestad:

“...elinterésde la ley se manifiestaenlaproteccionde su patrimonio, mediante lainstitucion delatutela. No se estimé

la tutela en beneficio de la persona, lamujer como tal no interesaba, pero si lo era su patrimonio, el cual se cuidaba
en proteccién de intereses hereditarios” . (10)

Solo necesitaba tutor la mujer que no estaba sometida a la potestad de su pater, o en el caso del matrimonio sine manus,
de su marido. La mujer que contraia matrimonio sinc manus, por ejemplo, y moria su pater, quedaba sui iuris. Entonces, era
necesario designarle un tutor, ya fucra por testamento, bien por Iey o por mandamiento judicial. El tutor actuaba a través de
la auctoritas interposissio, con lo que se demuestra la incapacidad de actuar de la mujer, y venia a ser un administrador de

os bienes de aquella, actuando como si fucra propictario de los mismos.

. Estajustificacin de la wtelano tenia gran fuerza, ello permiti6 ala mujer intervenir cada vez més en laadministracién
Y disposicidn de sus biencs. De esta forma, el tutor solamente aprobaba los negocios juridicos dc la mujer. Posteriormente
S reduce la intervencién del wtor a una mera formalidad, por cuanto al mujer obtiene el derecho de otorgar la aprobacién
de un negocio juridico aunque fuera en contra de la voluntad de aquel:

“Enelderecho cldsico, el poder originario del tutor sobre lapersonay el patrimonio habia desaparecido desde largo
liempo, y también la gestién de negocios por cuenta de la mujer. La mujer administra ya su patrimonio y, por tanto,
Mo alcanza a su wtor responsabilidad alguna. Su funcion consiste ahora iinicamenie en prestar su auctoritas en
determinados negocios juridicos” . (11)

. Como dijimos anteriormente, el tutor podfa ser designado por testamento, por ley o por el juez. Segin esio, la
designacion tomard el nombre de testamemariaﬁegf tlimao datiga. resppe%tivamenw. Lo normal eraquecltulor fut.:.]r’a;i desrlg:inxgo
por iestamento, Si no ocurrfa asf, Ia ley establecfa que era llamado a descmpefiar la tutela el pariente agnado o?)]:)m habfg
de lamujer, 0 bien uno de los gentiles. g i no tenfa parientes agnados o habfa dos o mé4s en igual grado de parentesc G ala
gentiles, tenfa lugar 1a designacién dativa, hecha por el magistrado. Més adelante hubo otro avance, por%ue se p? i 1'0.
Mujer —vfa testamento, que antes designaba al tutor— la facultad de elegir a su propio tutor ¢ incluso de susutuirio:

“La tutoris optio fue también entendida del modo mds amplio. Se podia conceder a la mujer que eligiera un tulor
general, o varios wutores, segiin los negocios, y, lo que es mucho mds grave, se le podia permitir que renovara la
eleccién mds de una vez, sin limitacion alguna (optio plena)” . (12)

“Ademds, la jurisprudencia hallé el procedimiento para facilitar a la mujer cambiar el tutor a su voluntad, bastaba
con que la mujer ingresara bajo la poiestad marital de un tercero de su confianza, sincontraer realmente matrimonio
perosien laformade la coemptio; después el tercero concedia la emancipacién a la mujer, y posteriormente se hacia
su tutor fiduciario” . (13)
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II. ACCESO A CARGOS PUBLICOS

En Roma, la mujer cstaba cxcluida de las funciones piblicas; no tenfa acceso a ninguna: “La superioridad del sexo
masculino, tanto enla legislacién como enlas costumbres, era unade las preferencias del pueblo romano” (14).Los romanos
creian en la inherencia de la inferioridad femenina y definian a cste sexo como el “imbecillitas sexus’. Las mujeres romanas
no tuvieron capacidad politica alguna.

“Su participacion politica tiene lugar entre bambalinas como asesoras de sus esposos (tal es el caso de Plotina, a
quien se le adjudicaba gran parte de la gloria de Trajano), o bien mediante ruidosas manifestaciones por la ciudad,
como en el caso de introductr el culto a las divinidades orientales y el movimiento contra la Ley Oppis que prohibia
el lujo a las romanas” . (15)

Esta situacién de discriminacion la_vcmos reflcjadacn los rcquisilog necesarios paraocupar alguna magistratura, y esti
claro quc las mujeres no pucden ocupar ninguna, ya quc no cumplen con ninguno de los tres estatus. Oro aspecto importante
dc recalcar cs que todos los magistrados ticnen poicstas, y bicn sabcmos quce la mujer esta imposibilitada de tener potesiad
sobre alguicn.

SECCIONYV
EL DIVORCIO

El divorcio, al igual que cl matrimonio, cra un hecho de cardcier privado. El matrimonio sc disuclve, sobre todo, por
la falia dc affectio maritatis dc paric de alguno dc los conyuges. Habia gran libertad para divorciarse, por cuanto aunque
permanente, cl matrimonio era disoluble. (16). Dentro de las causales de divorcio cncontramos: a) la muerle de uno de los
conyuges; b) al sobrevenir cl repudium, cl cual cra una declaracién unilateral hecha por uno de los conyuges ante [y falta
dc affectio maritatis. Scgin Augusio, debia cvitarse mantener una relacion estéril y mejor cra dejar que se dicran nycvas
rclacioncs quc quizd darfan hijos a la patria; ¢) por mutuo consentimicnto. Después de las Guerras Panicas los divorcios se
hicicron cada vez mds frecuentes. La socicdad veia cl divorcio con indiferencia. )

CAPITULO 11
ROMA EN LA EPOCA POST-CLASICA Y LA POSICION DE LA MUJER

SECCIONT
EL IMPERIO Y SU CAIDA

I. EL IMPERIO (27 A.C.-476 D.C.)
A. Primera fase (27 A.C.-305 D.C.)

Esta fasc incluye cl periodo de mayor desarrollo de la civilizacién romana y cs, ademds, ¢l inicio de Ia planificacion
central de la economia a cargo dc la autoridad imperial. La primera medida que sc toma es ladlvisién productiva del imperio
cntre Italia y las provincias, es decir, que sc inslitucionaliza la tendencia que ya venia desde la republica, sea ésta ‘}:3 las
provincias produzcan alimentos y en Italia se desarrolle la ganadcria a gran escala, asi como ¢l comercio Dentro ?ic csta
perspectiva, el mercado interno dependerd enteramente del externo, que serd la clave de la economia impcr'ial El comercio
serd controlado por los patricios y utilizard mano de obra csclava. Dentro de este sistema, Romaimportaria materias primas
distribuiria alimentos mcediantc cl mercado interno y produciria biencs manufacturados que distribuirfa cn haliap or cf
mercado interno, exportando a través del mercado externo. P

La cconomfa fiscal crecid rdpidamente ante la neccsidad objetiva de mantencr a un Estado centraljzs “c4ili
dado el auge del comercio y laimplementacién de sistemas monctarios mds acordes a las necesidadcs dg (l:fl‘l‘gr?c)(l:g "é?é.'ffc'ﬁfa
fiscal, asimismo, pidid de los ciudadanos la tributacién por ransacciones comerciales y porla propicdad. Con ¢l fin de suncrar
la crisis social heredada de Ia repiblica, Octavio tomé tres medidas: a) desarrollo d‘:l) sistema dc colonato en las ugimg
conquistadas por Roma fucra dc Italia, para provocar emigraciones y desarrollar pequefi ]

( par e 8 Y ¢ as unidades de produccién i
en ticrras; b) crecimiento de la burocracia civil; ¢) crecimicntodel ejéreito, Podemos concluirque durante gsm fasecl cgﬁ,’g“,i’ig
(mercado externo) era la base de la cconom(a, y los esclavos (dependientes de la expansion) la basc de la produccién.

1. Organizacion social

En la sociedad rural sc conocieron dos clascs: alta, conformada por los patricios, ducfios de los Iatifundios dedicados
a la ganadcria; esclavos, pocos cxtranjcros quc trabajaban en la ganaderia. No sc conoci6 la movilidad social. La socicdad
urbanacstaba conformadapor unaclasc alta, de patricios, quc eran grandes comerciantes y manufacturcros; una clasc media
donde ciudadanos populares ejercen pucstos muy importantes en la burocraciay sobre todo encl ejéreito; clase baja, imcgradz;
por mano de obra libre del Estado, tanto como burocracia civii y militar; esclavos, que cran millarcs de trabajadores de la
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cmpresa privada, que dependian bésicamente de los patricios. Se conocié alguna movilidad social entre las clases baja y
media. Fucrade Italia, Ia rclacién social sc manifestd de un modo distinto: clase aita, populares dedicados a la administracion
civil y militar. Eliic total; clasc media baja: picbeyos ducfios de pequeiias y medianas unidades de produccitn agricola; baja,
masa local; esclavos, rclativamenic pocos, extranjeros al servicio de los plcbeyos o de la élite local.

Con ¢l fin de solucionar los problemas sociales, s¢ desarvollé un Estado imperial, cuya cstabilidad dependfa de la
cxpansin y scguridad politicas. Estc Estado cstaba dirigido por un emperador escogido con sutilcza politica por los
principales militares. El Estado cra centralizado y burocrdtico, debido a la planificacién central de la economia, y se
organizaba de la siguicnic mancra: a) Emperador: icnia los signientes atsibuios: comandantc en jefe de los ejércitos, jefe
supremo del Estado, administrador del Tesoro (polftica cconémica y fiscal), gobemador de Roma, encargado de nombrar la
alta burocracia dentro y fucra de Italia, mancjo absoluto de las relaciones internacionales. b) Senado: sc convicric en una

consultiva carenic de g_odercs rcalcs, aunque podia supcrvisar las polfticas imperiales, sin criticarlas demasiado;
» cumplia funcioncs tcdricas como ¢l nombramicnto del Emperador.

B.  Segunda fase (305476 D.C.)

. La caida de Dioclcciano marca el inicio de la crisis que lievard a Ia destruccién del imperio romano. Aprovechando
Csc Incidente, comicnzan a darse las invasiones desde cl noroeste por parte de los galos y los germanos, quiencs ocasionan
Serios problemas al mercado exterior. Paralclosa csta situacién, los regionalismos sc acentiian lucgo de lapérdida de un lider,
aparic de que ¢l cristianismo sc cxpandfa velozmente cntre los gentiles 0 miembros de la clasc baja, debido a que proponia
una excelente oportunidad de cambio social. Las luchas internas dentro del ejército provocaron lautilizacién dc mercenarios
con el (in de obtener cf triunfo militar.

La licgada al trono imperial ric dc Constantino significé un cambio violento cn la organizacién romana, ya que
osie “"Eﬂbafl‘l‘gdcrcon el ap%‘;no dcpgrl&?andﬁa. Damasco y Constantinopla, pero contra Roma. De allf que Constantino, anic
1a presién interna y ¢l ataque extemo, traslade la capital del imperio a Constantinopla, agravando el ema regional. Por

tro ladoy ante lacontinua expansi6n del cristianismo, Constantinolo legaliza dentro del imperio mediante el edicto de Mil4n,
¢n el afio 305. Mi4s tarde cs declarado como la religion oficial por Tcodosio, quien, adcmis, cayendo cn el problema
estructural, hereda i ronoa sus dos hijos, y divide el imperio en dos: el de Occidente, con Roma comocapital, y ¢l de Oriente,
con Con_slantinopla como scde. Para esa época (395) los conflictos entre las dos capitales se habfan hecho muy violentos y
la scguridad fallaba fucricmente, llegdndose incluso a contratar a soldados mercenarios (germanos para defenderse de
germanos), El desorden provoca miedo y csie una corrupcién violenta, l1_:orla cual el sector privado desfinanciaba al piiblico
agrictando la planificacion central de la economia, que ya estaba debilitada por los problemas del mercado exterior.

Elsiglo V es sombrio cn lahistoria dc Roma, pucsto que ademés de los germanos que la atacaban desde el norte aparecié
un pueblo dec origen mongol, sumamente violento: los hunos. El pillaje de los centros urbanos s¢ hizo cada vez més comiin
y lasll't’)pasmomanassedesmcmbl‘aban. En ¢l afio 476, Roma cae en poder de los birbaros y sc destruye ¢l Imperio Romano
de Occidente, sobreviviendo el Imperio Oricntal hasta cl aflo 1453, en que cs destruido por Jos turcos.

Esla scgunda fasc marca la crisis del imperio occidental hasta su destruccion. La crisis de 1a planificacién central de
la.economia sc da en rcalidad por dos factorcs: a) la falla de} mercado exterior por la pirateria (cs ol facior més importante);
b) lacorrupcion privada y la incptitud piblica. Con lacrisis del mercado exteriory lasactividades de 61 derivadas secomienza
a dar Ia liberacién de los esclavos anic la dificultad de su manicnimicnio, lo cual cventualmentc provocaria una imposibie
TCcuperacidn productiva. La rclativa abundancia de circulante (no riqueza) ama disponibilidad de productos generd
Un proceso inflacionario que finalmente derivé cn un periodo de depresion ica que termind de destruir el sistema
Monetario de intercambio. La crisis de Ia planificacién central de la economia implic el despido técito de militares y sobre
todo b que se convirtieron en desempleados. La economia urbana en Roma cntra cn una crisis definitiva y las

Se ven obligadas a emigrar a la zona rural de ltalia para dedicarse a una agricultura de subsistencia en las tierras de
l:’ml’::rii:lm. en cl sistema Jlamado bencficio (benefitium) tipico de la economfa foudal. Comicnza la economia rural a sex
portanie.

BEn la sociedad rural 1a relacién patricios/pocos esclavos en la actividad ganadera se va transformando por la liberacion
de los esclavos y miFraciones plebeyas desde laciudad, apareciendo el sistema sefiorial en las relaciones seflores/siervos. En
lasociedad urbana, los esclavos son liberados y las clases media y baja praclicamente desaparecen por las emigraciones. Los
Pﬂujiclossededlcanahspocuacﬁvidadescommialesconmmdeobmexmjem.mogodugpamenysem ala
socicdad rural. Por otra parte, uno de los elementos que puede considerarse de gran trascendencia en la cafda del Imperio
Romano de Occidente es el debilitamiento del seatimicnto nacional romano, debido bésicamentc a tres elcmentos:

a)  La poblacién romana que se encontraba dispersa a lo largo del imperio vio revertida la romanizacion cuando la
lanificacién central de la economfa y el mercado exterior se fueron quebrando.
b) poblacién romana que viviaen Italia fue asimilando poco apoco elementos bérbaros, sobre todo germanes. Tiende
mse en eslt: caso una sintesis romano-germénica, que se manifiesta finalmente en la unién étnica y la aparicién de
ras neolatinas,
c) la expansidn y consolidacién del cristianismo ming la estructura jerdrquica y la eficiencia administrativo-militar del
imperio, debigo a los conceptos de igualdad y aspiracién de un mundo donde lo importante es ¢l valor espiritual.
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. El aporte cultural romano es de proporciones inmensas para la humanidad, no solo por el latin como vehiculo de
comunicacién o por sus lenguas derivadas, sino también por el Derecho, la ingenierfa, etc. Con la cafda dc Roma nace a la
historia el periodo conocido como feudalismo.

SECCION 11
LA PERSONA

I. CONCEPCION CRISTIANA DE PERSONA

Antes de la llegada del cristianismo a Roma, no todo ser humano era considerado persona. “En Roma, o se nacla
persona coniodos los derechos inherentes ala ciudadania romana, 0 se nacla simplemente hombre, sinderecho alguno(...)" .
(17) Con el advenimiento del cristianismo cambia la concepcidn de mundo y de hombre, visién que prevalece, con
mutaciones, hasta nuesira época. Para los analistas de la historia

“Crisio no presentaba su enseRanza con el cardcler de una nueva forma de filosofia que hubiera que aceptar
solamente por su valor demostrativo racional. Ni tampoco como una religién mds, que vendria a sumarse a las
innumerables 7ue aban el pantedn romano, sino como una revelacién divina, zue debla ser aceptada por la fe,
y como una religion inica, verdadera, universal y obligatoria para lodos los es”. (18)

El cristianismo no concibe al hombre duaimenie, como persona o cosa. A la Iglesia cristiana pueden perntenecer todos
aquellg:‘epormediodchitodclbauﬁsmodeseenhqw_rlo, a todos, sin distincion alguna, se lcs reconoce su calidad de
persona. mtoqueeneldemchoromnosehac(adlsupc catre las personas por su estatus,

“El concepio de persona en el cristianismo es diferente al romano; se es personaian solo por el hecho de ser hombre,
porque este es una criatura de Dios hecha a su semejanza” . (19)

El cristianismo tiene como postulados basicos 1alibcriad, laigualdad y lafratcrnidad. En la libertad s reconoce el libre
albedrio, la autonomia de direccién del ser humano. Por cllo con el cristianismo sc da la abolicién dc la esclavitud, “porque
también la creacidn misma serd libertada de la esclavitud de corrupcién a la libertad gloriosa de los hijos de Dios" . (20)
l.nsseguidoresdeCriswptedicabanqueelesclavoesunserluunano.qucal igual que todos los hombres ha sido creado a
imagen y semejanza de Dios. En consecuencia, ningiin hombre puede ser duefio de otro; todos son siervos, pero del Creador.

“Las ensefianzas apostélicas y los ejemplos de la préctica de laIglesia influyeron tan eficazmenze en los cristianos
de los primeros siglos, que no fue necesario ala legislaciéneclesidsticaintervenir para ordenar la actitud de losamos
con sus esclavos, ni viceversa. De modo que la Iglesia no dejé de recordar a los cristianos sus deberes de sumisién
hacia sus amos, pero dentro del mismo seno enseid a los amos a manumilir a sus esclavos, no solo de hecho, sino
también de derecho, legalizando ese acto ante el Estado” . (21)

. Por otra el cristianismo predica la igualdad cntre todos los seres humanos. Las cnsefianzas del ap6stol cristiano
Pablodicen: “Yano hay esclavo ni libre; no hay varén ni mujer, porque todos vosotros sois uno en Cristo Jesiis” . (22) “Todos
los hombres tienen un alma igualmente espiritual, inmortal, igualmente creada a imagen y semejanza de Dios y rescatada
por la sangre divina de Cristo” . (23) .

La nueva doctrina no buscaba eliminar los gobicmos. Reconocfa Ia necesidad social de mandar y obedecer, g ia
necesariedad de 1a autoridad para evitar la guerra de todos contra todos, pero dentro del marco de la libertad y Ia igualdad.
Puede afirmarse sin temor a error que es con el cristianismo con que nace la fratemidad;

“Paraestablecer lgﬂ:aleruidadse necesita el ejemplo y las enseRanzas de un Dios; Dios esamor, y este amor lelleva

hasta dar a su hijo Cristo para salvar a los res,y el hijo de Dios se sacri instaurad
o e it o5 hombres. o 1o ey dos amoy ). sacrifica por nosoiros. Con Cristo s¢

En este gran amor de Dios por los hombres, vamos a encontrar el sentido de Ia f; , ds, afirmé:
“Al que te hiera en una mejilla, preséniale iambién la otra; y al que te quite la capa, mw&;“}:ﬂgﬁ: <" (25)

II. LA FAMILIA CRISTIANA

En el cristianismo, el segundo mandato principal es el amor: se debe amar al préjimo como se ama a unomismo, Vimos
canpqmcugoapcm;lm}mnfohgampg:mun?mimdmwamh deunpm:re.conzladv";:nimienwdfn
movimiento cristiano el vincu unién serd el amor que une g los cényuges hiios. .
sumisidn i pater sino el amor e todos los micmbros do I familia ¥ a sus hijos. El lazo de uni6n ya no serd

“A diferencia de la familia romana mamengfda iinicamente con vinculos juridicos, _famil:‘a cristiana tiene und
finalidad ética, superior a la simple asociacién material del pater y sus subordinados" . (26)
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soloa un interés pecuniario con las leyes de Augusto. Los requisitos que se establecicron paracl ius nuptiac fucron ratificados
y reafirmados por ¢l cristianismo. En algunos casos se dio un cambio para que ¢l vinculo de amor fucra mas fucrie. Entre esos
casos se prohibid el matrimonio: a) entre tio y sobrina; b) enwre cufiados; ¢) cntre primos hcrmanos; d) en parentesco cspiritual
(padrinos y ahijados). Tales consideraciones fucron hechas ya no con un motivo politico-econémico (como prevalcci6 entre
los romanos) sino religioso.

SECCION IV
EL CONCUBINATO

Los empcradores cristianos clevaron cl concubinato (no favorablemente) a cicrto grado de institucién juridica, con
miras de tutelar la familia legitima. Tendicron a suprimir el concubinato, por 10 que limitaron las donaciones y los Icg’ados
a la concubina y a los hijos dc clla, mejor conocidos como “liberi naturales” ; ademas, vedaron la arrogacién de los hijos,
pero procurando inducir en medidas Lransitorias al matrimonio. Asi, se le considerd una institucién ilegitima debido a la gran
influencia del cristianismo, el cual, si bien en sus inicios lo admiti6, lo hizo con la condicién de quc cada cristiano no tuvicra
mds que una concubina. Al ir adquiricndo mayor auge, csta doctrina elev6 la institucion matrimonial a categoria de
sacramento, y prohibi6 las uniones fuera dcl matrimonio, con 10 que resulté pecado grave cl vivir cn concubinato. Sc calificé
cse estado como fornicacién, y se I¢ dio cl caricter de comercio sexual prohibido.

Solamente Justiniano mostré una tendencia favorable: modcrd y casi climing las limitacioncs a los donativos yalos
legados. Concedid a la concubina y a los hijos naturales un derecho limitado a la succsion legitima, derecho a alimentos en
comparaci6n con los hijos lcgitimos y clevé a institucién juridica permanente la legitimacién. Ademds, mantenicndo la
semejanza con el matrimonio, extendi6 al concubinato los mismos requisitos: monogamia rigurosa, cdad conyugal,
impedimentos dc parentesco y afinidad. Todas estas transformaciones afcctan la csencia misma del concubinato al eliminar
los impedimentos matrimonialcs de indole social. Se pudo tener como concubina también a una mujer “honesta ingenua”
con solo que se hicicra una dcclaracién cxpresa. Después de esto, la institucién del concubinato pucde cntenderse como la
cohabitacién con una mujcr de cualquicr condicién sin “affectio maritatis” .

SECCIONY
EL DIVORCIO

A partir de Constantino, sc cmpicza una luchacontra la facilidad del divorcio. Combatenclficil repudiumy sc establecen
causales especificas para que sc dé la disolucién. Dentro de las causales de divorcio que se establecen con Justiniano estan:
a) por mutuo consentimicnto; b) por culpa del c6nyuge demandado en los casos tipificados en laley (insidias al otro conyuge,
adultero, lenocinio); ¢) sin conscntimicnio y sin causa legal, en cuyo caso cl divorcio es vélido; d) bona gratia, no hay culpa
cn los cény;xges sino en circunstancias que harfan indtil ¢l matrimonio (impotencia, cautividad prolongada) o inmoral (voto
de castidad).

Con la influcncia del cristianismo el matrimonio cs declarado indisoluble por naturaleza: “Todo el gue repudia a su
mujer y se casa con otra, comete adulterio; y el que se casa con una repudiada por su marido, comete adulterio”. (29) Se
da igualdad a los hombres y se climinan difercncias patrimoniales que venfan desde Augusto. Pesc a que sc ratd de hacer
esta unién indisoluble, por el crisol cultural que vivia el impcrio, Justiniano delimitd algunas justificaciones para quc sc diera
la disolucién. La disolucién debia estar de acuerdo a derccho y no regulada por la affectio maritatis.

SECCION VI ’

CONDICION LEGAL DE LA MUJER

La condicién legal de la mujer cambia cnormemente a causa dcl cristianismo. Con los ecmperador istianos s€
dignifica 3' transforma la situacién de la mujer. Para 321 D.C. Constantino aboli6 Ia tutela, y rec&l)):ocig CScc;;ssur:I:reres
mayores de edad estdn en igualdad de dercchos con los varones. Enorme influencia en el mejoramicnto de la condicién de
la mujer tuvo el cambio en [a concepcién de familia, referida paginas antes. Recordemos que ahora la familia es vista como
un vinculo sanguineo sagrado, y no como la descendencia dc un antepasado comiin,

Con este reconocimiento, la mujer tiene mayor participacién y nuevos deberes. E| cristianismo, ademés, le otorga una
mision: “El amor cristiano serd el gran patrimonio de la mujer, que la dignifica, iguala 'y emancipa, dentro de la sociedad
cristiana, teniendo derechos y deberes que cumplir como persona plena” . (30) Ahora la mujer tiene derecho de sucesion, ¥
dentro de la familia tiene mayor libertad, ocupando una mejor posicién. Mds adelante, se reconoce a las madres el derecho
a la tutela de los hijos: “La legislacidn aparecida bajo la influencia cristiana consagra en favor de la madre los derechos
que ella tiene por naturaleza” . (31)

CAPITULO III
LA POSICION ACTUAL DE LA MUJER
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SECCION I
FAMILIA DE HECHO EN COSTA RICA
En nucstro pafs, la familia de hecho sc cncontr$ en sus inicios al en de la ley, por basarse nuestra legislacion

familiar cnlainstitucién matrimonial entendidacomosacramento, en virtud de la influcncia de 1a Iglesia. La mera convivencia
lleg6 a ser un tipo dc unidn antisocial, que dentro de las comunidades pobres se reconocié como una forma de unién vélida,

tanto cn ¢l aspecto interno como cnel externode la relacion. Por el contrario, dentro de las clases altas, esta unién no ha sido
tolalmenic aceplada.

Para llegar al mcjor reconocimicnto de la familia de hecho, nuestro ordenamiento juridico ha seguido un camino lento
y loruoso, pero constante. A csc tenor, ¢l 26 de mayo de 1969 se aprobé por acucrdo de la Junta lg)ircctiva del Instituto
Nacional de Scguros, N*5237-1, ¢l Reglamentopara conceder renta a las compafieras de los trabajadores asegurados. En este
reglamentosedisponeencl art. 12 quelacompafera dc un trabajador asegurado que fallezca com oconsecuenciade un riesgo
profesional tendréd derecho a renta, siempre quc los beneficiarios legales no hayan consumido el 75% del salario anual del
u-abajad;‘)r. Tales _dnlg:poh%itl:ioncs at:upulan ala compaﬂcmI de:)euab[gjador ala condicién de la cényufe supérsite, sicmpre que
antes sc hayan satisfccho las prestaciones que se otorga a los beneficiarios legales, isi gurar
como rcmi);ms que anicriormente se hayan exigido a las compaficras. gales. ¥ quese cumplanlos roquisitos para i

Continuando este rcconocimiento protector, la Dircccion de Seguros Obligatori imi i ional
de Seguros se encuentra plenamente capacitada y autorizada para extender ¢l pc%aod{,' %se)l'_esn“':::rscl: dclr Il:l:l‘l)li:lzoo I:Jigc‘:?n al

afios més, previo cstudio sociocconémico, cn loscasos de madres, es i
que presct?w condicidn dc invalidcz absoluta y que al vencimicnto ggf;sc' compaflcras, padres o cualquicr otro causahabicnte

: . h riodo Icgal de renta demuestren dependencia cierta
absoluta dc Ia pensién que reciban del Instituto. Con todo, nucstra legislaci 2 : . depencer .
similitud conceptual con la tradicién cldsica romana, si bien sc ha ‘;gmg?&l:aﬁacg::g:g :écél)l':am"m' mantienceiena

SECCION 11
SIMILITUDES ENTRE EL DERECHO ROMANO Y NUESTRO ORDENAMIENTO

a) La patria potestad: cn Roma sc otorgaban derechos —_ . . .
una relacion juridica bilateral. Asf se establecc en é'l'ﬂf?ﬁlﬁ%%ﬁ%ﬁ?&'?dfl g‘ég'll;h)': lapatria potestad cs también
derccho a enajenar ni gravar los biencs del hijo, g amilia. La patria potesiad no da

" salvoel i
ello serd nccesaria autorizacién judicial si s < aso de necesidad o

: de provecho cvidente el . Para
colones. tratare. de inmucbles, o de mush o cvidente para el menor.

muebles con un valor supcrior a diez mil

b)  Concepto de adopcidn: coinciden ambos regimenes juridicos en el princip; . .
derechos sucesorios rcquctoc_ielafmmhadqongen. Enclan. 116 del Cdgigo d'é’ ?a.‘,’l?,{";?c Laic%@%‘}';‘go“?am':;x:
todos los derechos y obligaciones que le vinculen con sus parientes consanguineos aﬁnes' - ac P O eatnd
sobre el adoptado pasa al adoptante o adoptantes” . ¥ » pero (a pairia po

c) Conceptode legitimacidn en el matrimonio delmenor. elan. 21 de]
del matrimonio del menor es necesario que cualquiera de sus
asentimiento y no estdn obligados a motivar su negativa (...)"

Cédigo deFamiliacstablece: “Para la celebracion
padres en ejercicio de la patria potestad otorgue si

d) Concepto de emancipacidn: cn nucstro ordenamiento estd regulado cn N
alcanzard la mayorfa dcedad con cl mismo. Elart. 19 dcl Cédigo de Familia éﬂ’%ﬂnﬁmﬁﬂ'ﬁé :te%‘r:' ;:: ::3:2:
afios quedard convalidado sin necesidad de declaratoria expresa por el hecho de no separarse los contrayentes
durante un mes después de que el conyuge menor cumpla esa edad’ .

e) La monogamia: aunquc no hay un articuloexpreso cnelcédigo qucestablezcal i implicito
en el espiritu de la ley (art. 14 C. Familia). alamonogamia, sc ve que estd imp

f Requisitos para celebrar el matrimonio: Dentro de ellos encontramos: 1) tanto los hombres como las mujeres debfan
ser sexualmente capaccs y tener 14 y 12 aflos respectivamente, en el derecho romano. En el derecho actual, Ia
impotencia es causal de nulidad, en caso de que asf lo quiera el otro cényuge (art. 20 C. Familia). Para contraer
matrimonio, la edad establecida son 18 afios, pero si los padres o tutores dan el asentimiento, los menores de edad

ueden hacerlo (menores entre 15 y 18 afios); 2) enRoma, los cényuges debian obtener el asentimiento del matrimonio

sin regularse especificamente su edad). No obstante, como lo mencionébamos, actualmente el asentimiento de los
padres debe darse si el contrayente es menor de edad (art. 21 C. Familia); 3) no puede haber parentesco de
consanguinidad entre los cényuges (hasta tcrcer o cuarto grado); asi se establecia en el derecho romano. Esta .ﬁfuta
es retomada por nuestra legislacion, y el arl. 14 inciso 2 del C. de Familia establece: “Es legalmente imposible el
matrimonio: entre ascendientes y descendientes por consanguinidad o afinidad. El impedimento no desaparece con
la disolucién del matrimonio que dio origenal parentesco por afinidad” ; yelinciso 3): “entre hermanos consanguineos™ .
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£) Divorcio por mutuo consentimiento y divorcio por causales: Constantino le dio gran importancia a este deslinde,
dado que la institucién del repudio habfa causado una anarquia marital. En nuestra legislacién se establecen como
causales de divorcio, entre otras, el adulterio de cualquiera de los cényuges, las sevicias fisicas o sicolégicas, €l
abandono malicioso y voluntario, el incumplimiento de deberes, asf como se prevé la separacién del vinculo
matrimonial sin necesidad de causal (divorcio por mutuo consentimiento; ausencia dcl cényuge).

h) Representacion del incapaz: los romanos previeron la vigilancia dc las personas sui iuris que no tenfan nocién del
alcance de sus actos, fuesc por falta de edad o por defecto mental (incapacidad). Esta figura fue legada a nuestra
institucionalidad juridica, y sereflejacnlos siguicntes articulados: Art. 38 del Cédigo Civil: “El menor de quince afios
es persona absolutamente incapaz para obligar se por actos o contratos que personalmente realice, salvo lo dispuesto
sobrematrimonio” . Ant. 41 dcl mismocuerpo: “Losactoso contratos que realice el incapazmental serénrelativamente
nulos, salvo que la incapacidad esté declarada judicialmente en cuyo caso serdn absolutamente nulos” .

i) Medidas de proteccidn del pupilo: se esiablccen medidas para prever las arbitrariedades del tutor. El articulo 188 del
Cddigo de Familia obliga al representante o tutor a rendicién de cuentas. Asimismo el art. 203 del Cédigo de Familia
le impide utilizar los bicnes del representado sin autorizacién judicial. '

SECCION 111
DIFERENCIAS ENTRE EL DERECHO ROMANO Y NUESTRA LEGISLACION

a) La tradicional agnatio del derecho romano constituye una base muy distinta del parentesco sanguineo moderno.

b) La divisién entre romanos sui iuris y alieni iuris da lugar a una duplicidad entre abrogacién y adopcién, que nuestro
derecho no ha conocido. .

c) La patria potestad moderna no tiene tantas facultades como la romana de la época preclésica. En nuesiro Cédigo de
Familia estdn reguladas en losarts. 127-150, sicndoel m4s representativo el primero, que al efccto establece: “Compete
a los padres regir a los hijos, protegerlos, administrar sus bienes y representarlos legalmente" .

d) El derecho romano no reconoce a los hijos ilcgitimos. En nuestro ordenamicnto se establece en el art. 85 del Cédigo
deFamilia: “Los padresde un hijo nacidofuerade matrimonio podrdn reconocerlo de comiin acuerdo o separadamente.
Cuando el reconocimiento lo hiciera la madre, no podrd revelar el nombre de la persona con quien hubo al hijo, lo
mismo que expresar cualquier circunstancia mediante la cual pudiere ser identificada”

€) La divisi6én enwe concubinato y iustae nuptiae tenfa una significacién que no es la que se tiene actualmente. Solo se
le da importancia a la formalidad del matrimonio de derecho.

) Eldivorcio se dabacon sencillez, mientras que en CostaRicase delimitan loscasos y circunstanciasen las que se puede
dar un divorcio. Asi, por ejcmplo, tenemos ¢l art. 48 del Cédigo de Familia: “Serd motivo para decretar el divorcio:
a) el adulterio de cualquiera de los cényuges; b) el atentado de uno de los cényuges contra la vida del otro, o de sus
hijos; c) la tentativa de uno de los conyuges para prostituir o corromper al otro cényuge y la tentativa de corrupcion
o la corrupcion de los hijos de cualquiera de ellos; d) la sevicia en perjuicio del otro cényuge o de sus hijos; e) la
separaciq'n Jjudicial por término no menor de un aio, si durante ese lapso no ha mediado reconciliacién entre los

es...”.

g Castigd, el derecho romano, la solterfa y 1a falta de hijos. En nuestro ordenamiento es la libertad del hombre la que
determina la unién matrimonial.

h) Las mujeres siempre estaban tuteladas en Roma. Actualmente, tanto hombres como mujeres deben ser mayorcs de
edad para independizarse de la tutela. Asi lo estipula el art. 37 del C6digo Civil que dice: “Son mayores de edad las
personas que han cumplido dieciocho afios; y menores, las que no han llegado a esa edad” .

i) La mayorifa de edad en Roma comenzaba a los veinticinco afios. De la pubcrtad a 1a cdad estipulada, colocaban una
fase de curatela faculativa. ) . .

i) La patria potestad romana era ejercida solo [)aog el pater familias tanto sobre los hijos como sobrc la madre.
Actualmente esta visién ha cambiado gracias a .ngualdad planteada histéricamente por el cristianismo. El art. 138
del C. de Familia estatuye: “El padre y la madre ejercen, con iguales derechos y deberes, la patria potestad sobre los
hijos habidos en el matrimonio” .

SECCION IV
COMPARACION DE LOS DERECHOS HUMANOS
CON LA LEGISLACION COSTARRICENSE

Actualmente, el hombre se ha venido preocupando cada vez més por el mejoramiento de las condiciones de vida,
Analizaremos aquf taxativamente los articulos dc la Declaracién de Derechos Humanos, estrechamente relacionados con el
legado de la civilizacién romana.

1. El ant. 12 reza asi: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y. dotados como estdn
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de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros” . La igualdad que sc nos plantca
actualmente no sc conocié cn Roma. Sc cstablecian requisitos muy cstrictos para quc los ciudadanos tuviesen tal
calificacién. La ciudadania cra reservada para los patricios que cran pater. En nuestro ordenamicnto, la igualdad de
individuos se establece con ¢l rango médximo, en ¢l art. 33 de la Carta Magna.

2. Elart. 2 dice: “1. Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta declaracion, sin distincién
alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econémica, nacimiento o cualquicr otra condicion. 2. Ademds, no se hard distincién alguna fundada en la
condicién politica, juridica o internacional del pals o ierritorio de cuya jurisdiccién dependa una persona, tanto si
se trata de un pais independiente como de un territorio bajo administracion fiduciaria, no auténomo o sometido a
cualquierotralimitaciéndesoberania” .EnRomatampocosc vivié una concepeion similar. Lamujer fucconceptualizada
como un objéto y no un sujeto de derecho.

3. El art. 4°dc la Declaracién cstablece: “Nadie estard sometido a esclavitud ni a servidumbre; la esclaviudy la trata
de esclavos estdn prohibidasentodas susformas” . EnRoma, la esclavitud fuc partcinwrinsccadel sistemadesarrollado.
Los esclavos no cran personas sino parte de la produccién. En su mayoria eran prisioncros de gucrra. Esta situacién
daba origen y justificacién econémica y social de su existencia. En nucstra constitucién sc cstablece ¢l “no™ a la
?sclavi:z(li cn cl art. 20, parrafo segundo: “...no puede ser esclavo el que se halle bajo la proteccion de sus leyes (de
a Repiiblica)”.

4. El art. 6 dc la Declaracion dice: “Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su
personalidad juridica” . La personalidad juridica en Roma estd determinada por los tres cstatus (libertatis, familiac y
civitatis), por lo quc fuc adquirida por una clite dc valores. En nucstro ordenamiento se sigue la linca de los derechos
humanos y varios articulos hablan sobre la personalidad juridica, entre cllos cl 20 y ¢l 33, antccitados.

S. El art. 12 dc la Declaracién reza: “Nadie serd objeto de injerencia arbitraria en su vida privada, su familia, su
domicilioo sucorrespondencia, nide ataquesa su honra o a sureputacién. Toda persona tiene derecho ala proteccion
de laley contra tales injerencias o ataques” . La mujer cn Roma no era asi considcrada. Ella cstaba al servicio y bajo
la manus dcl pater, a quicn debia obediencia. Nucstra Constitucién Politica, articulo 28, se reficrc a la libertad del
individuo asi: “Nadie puede ser inquietado ni perseguido por la manifestacion de sus opiniones ni por aclo alguno
que noinfrinja la ley. Las acciones privadas que no dafien lamoral o el orden pitblico, o que no perjudiquena terceros.
estdn fuerade la accidn de la ley. No se podrd, sin embargo, hacer en forma alguna propaganda politica por clérigos
o seglares invocando motivos de religion o valiéndose, como medio, de creencias religiosas”.

6. El articulo 16 dc la Declaracién conticnce: “1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nibil, tienen derecho,
sin restriccién alguna por motivos de raza, nacionalidad o religidn, a casarse y fundar una familia, y disfrutardn de
iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y ¢n caso de disolucién del matrimonio. 2. Solo
mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos podrd contraerse el matrimonio. 3. La familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccidn de la sociedad y del Estado. En Roma
tenia cierta importancia ¢l consentimiento dc los cényuges segtin el concepto de affectio maritatis. Pero, pese a ese
consentimiento, larelacién no se caracterizaba por la igualdad. La mujer, una vez casada, pasabaa ser parte del agnado
y no tenia més derechos que los que podia tencr cualquicr hijo. En nucstro ordcnamicnto, pesc a que se siguc cl
consentimicnto romano, sc cquipara la situacién de la mujer a la dcl hombre. Asi, cl art. 52 constitucional establece
que: “El matrimonio es la base esencial de la familia y descansa ¢n la igualdad de derechos de los conyuges” .

CONCLUSIONES

La cultura romana constituyc la picdra angular dc los modernos sistcmas sociales. El mds importante aportc de los
" romanos resulté seresc derecho que poco a poco fuc modificdndose y evolucionando hasta ¢l nacimicntodc un ordcnamiento
jurfdico que respctara més ladignidad humana. Como pudimos apreciar, en un principio Roma discrimind inadvertidamente
entre sujetos, e ignord los que ahora reconoccmos como derechos fundamentales del hombre, tales como la igualdad, la
libertad, el reconocimicnto de la capacidad juridica, ¢l derecho a contraer matrimonio, entre otros. Con la caida del imperio
surge el cristianismo, ¢l cual influye enormemente en ¢l derecho romano. Plantado sobre los principios de igualdad, libertad
y fraternidad universales, estc movimicnto histérico trajo una nueva visién del mundo, del derecho 'y del scr humano. Yano
se trataba de hacer distinciones entre personas si todos resultaban iguales ante los ojos de Dios. En punto a los derechos de
la mujer, la visién cristiana del derecho transforma la concepcidn tradicional sobre ella, especialmente cn los campos de
familiay matrimonio. Esta dltimainstitucién sufrc un cambio radical que detcrminay es determinada por laprimera. Lamujer
adquiere un lugar mds dignificante y ¢l poder absoluto del pater sobre todos los miembros de la familia queda rezagado en
lahistoria. Sera ese vinculo de sangre y ahora de amor, el carscter diferenciador de la familiacristiana, quc conlleva el respeto
de los derechos de los miembros entre sf.

En la actualidad el pensamicnto cristiano, que se refleja en el derccho romano, tienc cnorme influcncia en diversos
ordenamientos juridicos que basan su vertebralidad en las instituciones romanas. Distintas legislaciones, incluida la nuestra,
mantienen figuras derivadas tanto del romanismo como del cristianismo. Es ¢l caso de la personalidad y la capacidad juridica,
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el modo como sereconoce en los ciudadanos sin distintos de raza, color, religién, sexo u otro motivo. Los derechos que asisten
a la mujer en su funcién personal, familiar o'social, también fueron modificados definitivamente, Por otra parte, el vinculo
sangufneo de 1a familia cristiana sc mantiene cn nuestraépoca. Gracias alainfluencia en comentario, sc halogrado establecer
el principio de igualdad entre los c6nyuges. En Costa Rica, uno de los principios esenciales para la aplicacion del Cédigo de
Familia es la igualdad de derechos entre conyuges e, incluso, las institucioncs paralelas y aliernas al matrimonio civil se ven
beneficiadas, tal es ¢l caso del matrimonio de hecho y especificamente el del hijo producto de esa unién, al cual se da un trato
igual que al hijo de matrimonio formal. En cuanto al matrimonio, se establece como finalidad la vida en comiin y el mutuo
auxilio; se coloca a los esposos compartiendo 1a responsabilidad y el gobierno conjunto del hogar.

La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre establece que “Todos los hombres nacen libres e
iguales en dignidad y derechos y, dotados como estdn por naturaleza de razdn, de conciencia, deben conducirse
ffatemalmente losunosconlos otros” . Este principio se desarrolla en la Declaracién Universal de Dercchos Humanos, donde
se proclama que “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos” (articulo 1)y que “toda persona

tienetodoslosderechosy libertades proclamadps(en ella), sindistinciénalguna” (articulo 2), y desautorizalasdiscriminaciones
por motivos de sexo.

Mas adelante, la Organizacién dc las Naciones Unidas crea dos pactos internacionales: el de Derechos Civiles y
Politicos, y el de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, y en ambos se busca garantizar la no discriminaci6n por sexo.
EnelPactode San Josésereconoce (articulo 24) que todas las personas son iguales ante la ley; en consccuenciatienen derecho
a igual proteccidn, sin considerar ¢l sexo. En 1967 la Organizacién de las Nacioncs Unidas aprobd la Declaracién sobre la
Eliminacién de la Discriminacién Contra la Mujer. La Declaracién representa una proclamacion general de la polftica de las
Naciones Unidas respecto delaigualdad de derechos del hombre y lamujer y la climinacién de la discriminacién por razones
de sexo. Esla declaracion, en su ant. 1, expresa: “La discriminacién contra la mujer, por cuanto niega o limita su igualdad
de derechos con el hombre, es fundamentalmente injusta y constituye una ofensa a la dignidad humana”

Para 1979 las Naciones Unidas aprobaron la Convencién sobre la climinacién de todas las formas de discriminacién
contra la mujer. Esta Convencién, de 30 articulos, cstablece en forma juridicamente obligatoria, principios aceptados
universalmente y medidas para conscguir que la mujer goce de iguales derechos que el hombre. Finalmente, en 1990 salié
alaley la Ley de Promocidn de la Igualdad Social de 1a Mujcr, en pos de un trato mds igualitario en ¢l trabajo, en la politica
y en la familia, entre otros ambitos. Queda claro, no obstante, que ¢l problema no se va aresol ver con la simple promulgacién
de normas juridicas, internas o internacionales, Es necesario hacer hincapié en que la intolerancia sexual no va a desaparecer

con lasimple suscripcion y ratificacién de tratados internacionales. El trabajo comicnza en lamentc de cadahombre y decada
mujer.

CITAS BIBLIOGRAFICAS

(1)  ARIAS RAMOS, op. cit., pig. 56.

(2)  ERRAZURIZ, Maximiliano, op. cit., pag. 1

(3)  Ibid, pag, 19.

(4)  Declaracién Universal de Derechos Humanos

(5) ERRAZURIZ, pag. 25.

(6) Ibid, pag.41.

(7)  Ibid, pig. 41

®) Kaser, Max. op. cit., pig. 256.

(99 MONGE, Carlos, op. cit., pdg. 128.

(10) Ibid, pag. 129.

(11)  Kaser, Max. Citado por MONGE, Carlos, op. cit., pig. 130.

(12) Bonfante, Pedro. Citado por MONGE, Carlos, op. cit., pag. 130

(13) Gaius 1, 166. Citado por MONGE, Carlos, op. cit., pag. 130

(14) Ibid, a‘g. 129.

?S RIVERA, Tirza. op. cit,, pp. 28-29,
MONGE, Carlos, op. cit., pdg. 13,

(17 MONGE, Carlos, op. cit., pdg. 102

?83 FRAILE, Guillermo, 0p. cit., pdg. 63

19) MONGE, Carlos, op. cit., pag. 1

(20) Sagrada Biblia, Romanos 8:21

(21) MONGE, Carlos, op. cit., pag. 105

(22) Sagrada Biblia, G4latas 3:28

(23) MONGE, Carlos, op. cit., pag. 106

(24) 1bid, pag. 108

(25) Sagrada Biblia, Lucas 6:29

(26) MONGE, Carlos, op. cit., pag. 113

(27) Ibid, pag. 117

(28) 1bid, pag. 114.



HERMENEUTICA Revista Estudiantil de la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Fica 100

(29) Sagrada Biblia, Lucas 16:18
(30) MONGE, Carlos. op. cit., pig. 132
(31) Ibid, p4g. 132.

BIBLIOGRAFIA
LIBROS

ARIAS RAI‘\deSé‘.;ay ARIAS BONET, J.A. Derecho romano L. Parte general. Madrid, Editorial Revista de Derecho
Privado, 1977. ’

BONFANTE, Pietro. Historia del derecho romano. Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, Vol. 1, 1944,

CASTRO CID, Benito de. El reconocimiento de los derechos humanos en América. Madrid, Tecnos, 1a. edicién, 1982,

FLORES, Fanny. “Conquistas juridicosociales de la mujer en la democracia”. EN: La mujer g 1a politica. Ecuador: 1988.

FRAILE, Guillcrmo. Historia de la filosofia 1. Madrid, Bibliotecca de Autores Cristianos, 1960.

GUIER, Jorge Enrique. Historia del derecho. San José, EUNED, 2a. edicién, 1984.

JUAN XXIII. Pacem in Terris. Colombia, Ediciones Paulinas, 6a. edicién, 1968.

KASER, Max. Derecho romano privado. Madrid, Editorial Reus S.A., 1968.

MARGADANT, Guillermo. Derecho romano. México, Editorial Esfinge, 2a. cdicidn, 1965.

MONGE R., Carlos. La influencia del cristianismo en el derecho romano. Universidad de Costa Rica. Tesis para optar
al tftulo de Licenciado en Derecho. 1975.

NACIONES UNIDAS. Actividades de las Naciones Unidas en materia de derechos humanos. Ncw York: 1986.

NACIONES UNIDAS. Convenci6n Interamericana sobre concesién de los derechos politicos a la mujer.

NACIONES UNIDAS, Convencidén sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer. 1979.

NACIONES UNIDAS. Declaracién de las Naciones Unidas sobre la elliminacién de la discriminacién contra la mujer.

RIVERAi,Tim Emlhal.glg\lrolucldn de los derechos politicos de la mujer en Costa Rica. San José: MCID. Direccién de
Publicaciones. .

RODRIGUEZ DE MUNOZ, Carmen. El status de la mujer latinoamericana: ley y costumbre. Medford: Programa de Ley
y Proteccién. 1977.

Sagrada Biblia. Madrid, Biblioteca de Autores Cristianos, Preparada por Elonio Ndcar y Alberto Colu;lga. 6a.edicién, 1970.
TREJOS, Gerardo. Introduccion al derecho de familia costarricense. San José, Colegio de Abogados, 1977,



se une al aplauso general con que ha sido recibida
la noticia de una edicion mas de la
revista estudiantil de ciencias juridicas,

Hermenéutica

y felicita a quienes con su esfuerzo y dedicacion
la hicieron posible.

San José, mayo de 1992




