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RECONOCIMIENTO

En esta ocasion es justo y muy grato reconocer el gran aporte a la comunidad estqdlan'
til realizado por un compafiero —Claudio José Donato, principal promotor de la Rewst? y
director de la misma durante un afio y medio; sin cuyo empefio y dedicacién esta PU:b"C?‘
cion que tienen hoy en sus manos se hubiera quedado en una mera ilusion estudiantil.

Por motivos de su graduacién, Cabeto no puede formar parte del Comité fl‘dlft’ar
dado que este érgano estd compuesto exclusivamente por estudiantes; pero no por ello he

mos dejado de contar con su valiosa y oportuna asesoria.
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Para los miembros del Comité Editor es sumamente estimulante y satisfactorio recibir
el apoyo y felicitacién de destacados miembros del gremio al cual nos dirigimos.

Hoy queremos compartir esa satisfaccién con todos nuestros compafieros, v transcri-
bir una carta que recibimos, al publicar el primer nimero de la Revista, de uno de los més
destacados autores costarricenses en el campo del derecho civil, que a su vez es una de las
personas mds experimentadas en materia de publicaciones juridicas: El Dr. Victor Perez’
Vargas, Director de la Revista Judicial y miembro del Comité de enlace de la Revista de Cien-
cias Juridicas.

No la publicamos en el anterior nimero para brindarie la oportunidad a un renombra-
do jurista italiano que se encontraba, en ese momento, de paso en nuestro pafs: Francisco
Busnelli, pero hoy manifestamos pablicamente nuestro agradecimiento por la motivacién
que con esta carta don Victor nos dié.
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PRESENTACION

Para el Comité Editor es sumamente satisfactorio poder presentar a nuestros compafie-
ros el tercer nGmero de esta publicacién con un balance positivo de nuestra labor: Definitiva-
mente la Revista Estudiantil de Investigaciones Jurfdic_as crece. Crece y se perfecciona debi-
do a la acoglda que ha tenido, y a la calidad de su contenido, lo que ha obligado no solo a
reorganizar el trabajo, sino a replantear aspectos de fondo y forma que refuercen los objeti-
vos que guian nuestra labor.

En cuanto a la organizacién, hemos ampliado la estructura, pues un grupo pequefio de
trabajo no da a basto para cumplir con todos los asuntos necesarios para publicar la Revista
¥, a la vez, promover la investigacién estudiantil en la Facultad, asi como todo un monu-
mento en favor de 1a excelencia academia, funciones que le fueron claramente, asighadas a
{a Revista desde su creacién. Por esto se cuenta ahora:con el Comité Ejecutivo encargado
de llevar a cabo las actividades “*extra” que el Comité Editor sugiere, con el fin de responder
a la gran responsabilidad que tiene bajo sus hombros: Despertar en el estudiante un verda-
dero espfritu critico, renovador, creativo, ya que las funciones de este 6rgano estudiantil
no se limitan a la recoleccion y reproduccién de los trabsjos de investigacién. Esté en nues-
tras manos coadyuvar a la Facultad en la tarea de formar verdaderos cientificos sociales de
cada uno de los estudiantes de Derecho. Es nuestra esperanza, que con el tiempo, este grupo
de trabajo aumente, pues cada dia vemos ampliar nuestros horizontes en la realizaciéon _de
proyectos sumamente trascendentes, los que definitivamente exigen un fayor acervo de re-
cursos humanos.

La Revista crece también en el campo de la divuigacion. Los seiscientos ejemplares del
primer nimero se agotaron en los primeros meses —por lo que inclusive se estd pensando en
la posibilidad de la reimpresién—, para la siguiente edicién aumentamos el tiraje a ochocien-
tos, y en este tercer nimero llegamos a la suma de mil ejemplares. Esta es una cifra bastante
alentadora, mixime si considera que el mercado al cual nos dirigimos es relativamente pe-
quenio.

Conforme vamos adquiriendo mas experiencia, hemos visto la necesidad de realizar
algunas variaciones en el campo de la forma, y dentro de ellas, fas que més se destacan son la
variacién en la diagramacién y la inclusion de los indice particulares con el fin de facilitar
la consulta de este material bibliogrifico.

Los demés cambios 3e refieren al contenido. En esta edicién damos inicio a la seccién
de PROBLEMAS SOCIOJURIDICOS DE LA COSTA RICA ACTUAL, la cual estard a cargo
de renombrados juristas nacionales y tendrd como funcion referirse sobre algin pr9b_|ema
de alcance jurfdico social de actualidad. Es nuestro interés que, en Ja medida de lo posible,
el tema que se exponga en esta seccidn sirva como derrotero y base para la discucién en las
diversas citedras. De ésta manera la Revista empieza a dar algunas directrices para el estudio
de problemas de actualidad, cumpliendo con la funcién de incentivar la investigacion y la va-
loracién del propio sistema juridico.

En el nGmero que hoy presentamos, el ex-décano de nuestra facultad e ilustre tratadis-
ta de Derecho Administrativo Lic. Eduardo Ortiz Ortiz, hace referencia al problema de la
Democracia v los Partidos totalitarios, a raiz del conflicto surgido por la inscripcion del Par-
tido Comunista en octubre pasado.

Con 1a politica de la CATEDRA INVITADA, la Revista quiere asegurarse la calidad del
contenido de cada nimero y promover la investigaciéon profunda en cada rama del Derecho.
Consiste este sistema en la delegacién de la mayor parte del contenido a una cétedra en espe-
cial. Esta se preocupara de que los articulos que se publiquen sirvan como textos basicos
para su citedra, ademds de que contard con un espacio exclusivo para que algin profesor de
la materia desarrolle un tema de importancia.
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LOS PARTIDOS TOTALITARIOS Y LA DEMOCRACIA COSTARRICENSE

1. LOS DATOS DEL PROBLEMA

Como es bien sabido el art. 98 de nuestra Carta fue reformado para supri-
mir el segundo pdrrafo del mismo, que prohibia expresamente “la formacion
o funcionamiento” de partidos que atentaran contra el régimen democratico
o la soberania de Costa Rica. Pero se hizo algo més: se reformd también el
primer parrafo, que quedé como estd hoy, para sujetar los partidos politicos
"‘en sus programas a respetar el orden constitucional de la RepUblica”.

Con invocacion de tal norma constitucional, el Registro Civil y el Tribunal
Supremo de Elecciones (por sentencia de las 9:15 hrs del 5 de noviembre de

1984) denegaron la inscripcion del Partido Comunista Costarricense, adu-
ciendo que el programa de éste contrastaba con la Carta en cuanto incluia entre
sus objetivos fundamentales “abolir el derecho de propiedad privada y la inicia-
tiva particular, al proclamar la socializacion de los medios de produccién’’
{Considerando Il1). El Registro y el Tribunal consideraron que tal proclama-
cién iba contra ‘el orden constitucional de la Reptblica”, que el art. 98 de la
Carta manda respetar.

La pregunta es ¢ existe tal contraste v, de existir, es suficientemente grave
como para justificar la supresién de un partido politico?

El problema se puede y se debe plantear en su radical fondo: ¢justifica el
art. 98 el rechazo o la supresion de un partido cuyo programa contradiga una
norma cualquiera de nuestra Carta o, en todo caso, una fundamental?

2. LA INTERPRETACION CORRIENTE: LA DEMOCRACIA MECANICA

Una concepcion vieja, pero actual, de la democracia considera que ésta se
reduce a un sistema de partidos, segin el cual cualquiera debe poder acceder al
Gobierno si alcanza la mayoria constitucional requerida. En tal concepcidn la
democracia carece de ideologia y de valores y se reduce a un método de investi-
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dura de gobernantes, por mayoria popular Esta concepcién permite la circula-
cién de todas las ideologias a través de los partidos, a sabiendas de que éstos
existen para llegar al poder e imponer juridicamente la suya, desde el Gobierno
constitucionalmente conquistado. Es democratico, segun este enfoque, el que
pueda alcanzar el poder, por la mayoria constitucional, una ideologia cuyo
contenido reconocidamente niegue la legitimidad de 10s partidos politicos, afir
mando el derecho de uno y Unico para gobernar la sociedad, como duefio y
depositario de una GOnica ideologia verdadera. Esto no s6lo no seria antidemo-
cratico sino que seria la prueba de fuego de ia democracia y de su 6ptimo fun-
cionamiento: que la democracia garantizara elecciones tan libres que pudieran
servir para llevar al poder a un partido Gnico, que suprimiria los demas y prohi-
biria las elecciones, o, al menos, las que se dieran fuera de él.

3. LA DEMOCRACIA HUMANISTA: IGUALDAD Y LIBERTAD

Pero hay otro sistema democriatico, que no puede identificarse con un sim-
ple método electoral y que nunca funciona en el vacio axioldgico; es el fundado
en el valor igualdad. Porque todos somos iguales, el error de uno solo prueba g
de todos los demds o su posibilidad y la invencible falibilidad de todos 1os hom.
bres. Nadie tiene ni puede tener el monopolio de la verdad; el monopolio de
la verdad es sobrehumano o inhumano y necesariamente indebido, Y porque
todos somos iguales e ijgualmente falibres, la selecciébn del gobernante tienen
que hacerla todos, por un método en el que todos participen por igual, sin que
nadie se imponga individualmente a nadie. Es el sistema de los partidos y de las
mayorfas. La (nica forma de lograrlo es, en otras palabras, haciéndolos votar 5
todos y aceptar el voto de la mayoria, més parecido al de todos que el de Ia mj.
noria. Pero esa mayoria -adviértase bien- no implica que la minoria sea inferior
o distinta, ni que la mayoria sea buena por ser tal. Es buena por respetar |a
igualdad politica entre los hombres, reflejo de su fundamental igualdag huma.
na. Y por aqui abrazamos al hombre y nos olvidamos de la mayoria, Porque |
humanidad a que nos referimos es también la que es igual en todos los hombre
por serlo, no la personal y propia de cada unc segun la obra de su vida. Es hu-
manidad, no personalidad; y es congénita, no funeraria, porque existe cuando
nacemos, no cuando morimos. La dGnica forma en que puede conservarse, pese
a la diferencia de medios y capacidades entre los hombres, es en o por la liber-
tad. Sélo si todos tienen igual libertad para desarrollar al maximo sus capacida-
des, habra igualdad entre los hombres, Porque el uso de la libertad conduce 3
la des.igtgaldad, la nica igualdad posible es en la cantidad y en el tipo de liber-
tad dﬁspt?nible Para cada uno. Cada uno tiene derecho a la libertad Necesaria
para realizarse al maximo, pero esa libertad tiene que ser la misma para todos

como expresién maxima de la igualdad juridica entre ellos La libertad, com<;
objeto de la igualdad en los derechos humanos esenciales. es la unica verdadera
igualdad existente, o, todavia mejor, es la Gnica igualdad juridicamente posible.
La ley no puede imponer destinos -lo que seria la negacidn frontar de la liber

tad- pero puede garantizar puntos de partida Y nosélo eso garantiza puntos
de partida sabedora de la esencial desigualdad de capacidades v Je medios, para
obtener la desigualdad final entre los hombres que no sélo es legitima sino de

a
S,
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seable sise ha construido sobre su esencial igualdad constitucional en el disfru-
te de la libertad.

4 EL CASO DEL PARTIDO UNICO

No hay posibilidad ninguna de disociar la iguaidad de la libertad en una
democracia, ni tampoco el derecho de voto de ambas, con todas las conse-
cuencias de esa decisiva conexion entre ellos. Se trata de una imbricacion ne-
cesaria que estd muy por encima de partidos y mecanismos electorales, de sis-
temas de seleccion politica. La democracia como tal mecanismo electoral es
parte de un conjunto politico mucho mas amplio, cuya base estd en la igual-
dad juridica congénita entre todos los hombres y cuya cispide esté en la li-
bertad de todos por igual, como instrumento de su felicidad o para ella. Vo-
tar en una democracia pluralista, con pluralidad de partidos, es ser igual y es
ser libre. votar en una de partido Unico, es ser esclavo de ese partido o de sus
jefes, a quienes sirve el partido. Es exactamente lo contrario de la auténtica
dzl;ocracia. Es democracia homénima de la nuestra, pero politicamente anti-
poda.

Todo sistema de partido Gnico es esencialmente antidemocrético, no por-
que prohiba o excluya elecciones libres con participacion de todos, sino porque
excluye la igualdad y ia libertad de todos, al entender politicamente distintos
e inferiores y sin derecho de voto a los que estan fuera de ese partido. La pér-
dida del voto es lo de menos o, en todo caso, viene por carambola. Lo funda-
mental es la pérdida de la igualdad y, con elia, de la libertad comunes a todos
los hombres, de las cuales los partidos son mero refiejo. Y no hay desigualdad
porque no hay derecho a voto, fuera del partido Gnico, sino que no hay dere-
cho a voto porque hay desigualdad. El partido Gnico divide a los hombres entre
los que son realmente tales y pueden votar, por ser partidarios, y los demds,
que no lo son y no pueden votar, porque no son partidarios. En todo caso, por-
que no creen lo que éstos creen.

Hemos escogido el problema del partido Unico para hacer entender que la
verdadera democracia o, més bien, la democracia igualitaria, 1o repudia. Y se
entiende que asi sea con todos los demds dogmas de esa democracia pluralista,
que es la nuestra. La nota esencial de la democracia igualitaria y pluralista es el
caracter funcional que en su interior tienen tanto el Gobierno como los dere-
chos individuales: todo el sistema estd montado sobre el respeto a la igualdad
y a la libertad y para.promoverlas al mdximo, en términos. tales que, si ocurre
lo contrario, hay destruccion de su misma estructura, a la que su funcion estd
incorporada. Un derecho al voto para instaurar una dictadura en favor de un
lider o de una clase privilegiados, con derecho exclusivo al poder a partir de
ese momento, sin alternabilidad ni elecciones libres, sin la participacion iguali-
taria y, sobre todo, sin libertad de todos los gobernados en el manejo de su vida
diaria, es no sdlo un contrasentido sino un derecho inexistente en una verda-
dera democracia. En ésta -y la afirmacién resulta esencial politica y juridica-
mente el fin estd incorporado al voto y consiste necesariamente en servir la
igualdad vy 1a tibertad congénitas de todo hombre as1 como el pluralismo que
de ellas nacen vy sin las ruales ese voto aborta - muere



5. EL CASO DE LA PROPIEDAD PRIVADA

El motivo invocado para impedir el nacimiento de un partide politico fue
el que su programa expresamente propugnara la socializacion de los medios de
produccién, cambio incompatible con el actual sistema econémico y politico,
segin afirmacidn del respectivo falla. ¢Lleva éste razén? {Se trata de aspecto
fundamental de nuestro régimen constitucional?

Creemos que si y nos interesa establecer la compaginacién desde doble
punto de vista, desde nuestra Constitucién y desde un modelo ideal de demo-
cracia,

Curioso es advertir como, para el marxismo, la palabra libertad significa
mas bien liberacion, a partir de la destruccién de la propiedad privada y del go-
bierno igualitario, para la consumacion de la dictadura del proletariado. La
propiedad es, segin el marxismo, la fuente principal de la desigualdad humana
y politica, y sobra explicarlo mas. Y la socializacion de los bienes no es un fin
sino un medio para crear la igualdad real y no s6lo juridica, mediante la des-
truccion de la clase capitalista, por un Estado de partido Unico, representante
del proletariado, seglin lo pproclaman Marx y Moscd. No hay que decir mds pa-
ra una clase y un régimen. Todavia mas: hay una intima ligazn historica
entre dictadura y colectivismo econdmico, tanto como la hay entre libertad po-
Iitica y propiedad privada, que viene facilmente a luz no sélo por el inveterado
recurso de los partidos marxistas a los golpes de estado-como cualquier tiranue-
lo de derechas- sino por la sistematica opresion que sus gobiernos ejercen sobre
todos los disidentes y contra todos los derechos humanos, una vez realizada la
colectivizacion. Igual perseverancia en |a tierania esté ausente de la mayoria de
los gobiernos electos dentro de una democracia pluralista y con propiedad pri-
vada. De modo que cala bien el fallo constitucional, que asi es digno de todo
apoyo por los democratas auténticos de Costa Rica, cuando establece una vip-
culacién institucional necesaria entre democracia costarricense y propiedad
privada, asi como entre colectivismo y dictadura.

Pero cabria pensar que la supresion del parrafo segundo del art, 98 de |3
Constitucion Politica y de la prohibicion de partidos antidemocraticos que con-
tenia, es lo mismo que una autorizacion para la existencia y funcionamiento de
éstos en Costa Rica. Cabria pensar, en otras palabras, que la reforma constity-
cional deja sin efecto la prohibicion que contenia el art. 98 y crea un derecho

de existencia abierto para toda clase de partidos, no importa su ideologia, tota-
litaria 0 democratica.

La reaiidac} es que el silencio del legislador nada dice, excepto cuando dis-
pone lo contrario una norma; y que, por ello mismo, si hay una regla constitu-
cional sobre una materia, viene prohibido derogarla, reformarla o interpretarla
por suposicion de lo que dice el silencio creado por una derogacion parcial an-
terior. Suprimir una prohibicién no eciuivale a otorgar un permiso cuando la
prohibicion es también de principio y no una disposicion escrita, porque el
principio s6lo muere por derogacion expresa, sobre todo si se trata de acto o ac:
tividad sujetos a un acto oficial interpuesto, como la inscripcion de un partido
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politico Y mas bien equivale, con solo no decir nada al respecto, a dejar a la
autoridad llamada a inscribir en libertad para fallar discrecionalmente el asunto,
siempre con razonabilidad.

Pero es que, en este caso, hay més. el parrafo primero del art. 98 expre-
samente sujeta la formacidn e inscripcion de partidos a la compatibilidad entre
la Constitucidn y sus programas, lo que obviamente incluye en el cotejo |3 esen-
cia de Ia Constitucion. Y con ello quiere decir que prohibe cualquier partido
cuya ideologia comprobada fustigue ia Carta y ponga su ideal en lo contrario
a aquella esencia. De modo que la cuestién tnica que queda por contestar en
cuanto a la sabiduria del referido fallo es la de si la propiedad privada forma
parte esencial de nuestro sistema econdmico o polftico, o es meramente orna-
mental en su arquitectura, fuera de consideraciones ideolbgicas como las ante-
riores. Creemos posible, en efecto, descubrir lo esencial de un sistema constitu-
cional positivo-en cuanto operante sociaimente-por induccién y no_por deduc-
cidn, a través de la relacion entre sus normas importantes y de éstas con la reali-
dad de su apllcacwn en la vida politica y econ6mica. No es ésta a sede para de-
cirlo todo al respecto, sino lo de bulto; y de bulto es que toda la orgamzaclén
del Estado dada en nuestra Constitucion supone y consagra la propiedad priva-
da. El art 50, fundamental en esta linea de pensamiento, obliga a estimular la
distribucion de la riqueza, que también es propiedad privada; y el art. 121.13
establece una potestad de imposicion, que s6lo puede operar sobre la propie-
dad de Ios bienes en general, pues, si no se diera, no habria nada que imponer.
Pero, sobre todo, la Carta contiene instituciones histérica y tebricamente vincu-
ladas a 1a propiedad privada, como la division de poderes, las reservas de ley, el
sistema de libertades piblicas, etc., que carecerian de sentido sino como medios
de proteccién o de incision sobre aquella v que aparecieron en el horizonte po-
litico de Costa Rica alrededor o conjuntamente con la propiedad privada, cuya
explotacion resulta la libertad econémica fundamental y mas productiva en la
vida real. Todo lo cual debe entenderse naturalmente referido a la propiedad
como institucién juridica y no sblo como derecho del propietario, pues aquella
existe en la Carta y por virtud de ésta aunque. de hecho, no haya propietarios 0
los haya muy pocos. Pese a la hipocresia reiterada en Ia teoria internacional de
los derechos humanos, que excluye de su campo las libertades econdmicas, és-
tas son hoy el pivote de las otras libertades: donde existen- y el antecedente
inmediato de su desaparicion, donde no existen. Todas las dictaduras de nuevo
cufio, tanto de izquierda como de derecha, empiezan siempre colectivizando to-
tal o parcialmente la economia del pais. No hay la menor.duda de que Ia pro-
piedad privada es parte esencial de nuestra democracia igualitaria y pluralista,
asi como de su eliminacion una destruccién del sistema politico- y no sélo eco-
némico- que hoy vivimos. .

La sentencia que comentamos lieva razon Honor a la propiedad, siI de
honrar la libertad y la 1gualdad se trata, honor al Registro Civil y al Tribunal Su-
premo de Elecciones

Lrc Eduardo Ortiz Nrtiz



5. EL CASO DE LA PROPIEDAD PRIVADA

E! motivo invocado para impedir el nacimiento de un partido politico fue
el que su programa expresamente propugnara la socializacion de los medios de
produccién, cambio incompatible con el actual sistema econémico y politico,
segan afirmacion del respectivo falla. ¢Lleva éste razén? ¢Se trata de aspecto
fundamental de nuestro régimen constitucional?

Creemos que si y nos interesa establecer la compaginacion desde dobfe
punto de vista, desde nuestra Constitucion y desde un modelo ideal de demo-

cracia.

Curioso es advertir como, para el marxismo, la palabra libertad significa
mds bien liberacién, a partir de la destruccion de la propiedad privada y del go-
bierno igualitario, para la consumacién de la dictadura del proletariado. 1,
propiedad es, segGn el marxismo, la fuente principal de la desigualdad humang
y politica, y sobra explicarlo més. Y fa socializacion de los bienes no es un fin
sino un medio para crear la igualdad real y no solo juridica, mediante la des.
truccion de la clase capitalista, por un Estado de partido (nico, representante
del proletariado, segiin lo pproclaman Marx y Mosc. No hay que decir mds pg-
ra una clase y un régimen. Todavia mas: hay una intima ligazon historica
entre dictadura y colectivismo econémico, tanto como la hay entre libertad po-
litica y propiedad privada, que viene facilmente a luz no sdlo por el inveteradg
recurso de los partidos marxistas a los golpes de estado-como cualquier tiranye.
lo de derechas- sino por la sistemé&tica opresion que sus gobiernos ejercen sobre
todos los disidentes y contra todos los derechos humanos, una vez realizada |4
colectivizacion. Igual perseverancia en la tierania esté ausente de la mayoria de
los gobiernos electos dentro de una democracia pluralista y con propiedad pri-
vada. De modo que cala bien el fallo constitucional, que asi es digno de todo
apoyo por los demécratas auténticos de Costa Rica, cuando establece una vin.
culacion institucional necesaria entre democracia costarricense y propiedad
privada, asi como entre colectivismo y dictadura.

Pero cabria pensar que la supresién del parrafo segundo del art, 98 de la
Constitucidn Politica y de la prohibicién de partidos antidemocriaticos que con-
tenia, es o mismo que una autorizacién para la existencia y funcionamiento de
éstos en Costa Rica. Cabria pensar, en otras palabras, que la reforma constitu-
cional deja sin efecto la prohibicion que contenia el art. 98 y crea un derecho
de existencia abierto para toda clase de partidos, no importa su ideologia, tota-
litaria o democrética.

La realidad es que el silencio del legislador nada dice, excepto cuando dis-
pone lo contrario una norma; y que, por ello mismo, si hay una regla constitu-
cional sob.re una materia, viene prohibido derogarla, reformarla o interpretaria
por suposlcit’?n de lo que dice el silencio creado por una derogacién parcial an-
terior. Suprimir una prohibicién no eciuivale a otorgar un permiso cuando la

prohibicidon es también de principio y no una disposicion escrita, porque el
principio s6lo muere por derogacion expresa, sobre todo si se trata de acto o ac.
tividad sujetos a un acto oficial interpuesto, como la inscripcion de un partido
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politico Y maés bien equivale, con solo no decir nada al respecto, a dejar a la
autoridad llamada a inscribir en libertad para fallar discrecionalmente el asunto,
siempre con razonabilidad.

Pero es que, en este caso, hay mas. el parrafo primero del art. 98 expre-
samente sujeta la formacion e inscripcion de partidos a la compatibilidad entre
la Constitucion y sus programas, 10 que obviamente incluye en el cotejo la esen-
cia de la Constitucion. Y con ello quiere decir que prohibe cualquier partido
cuya ideologia comprobada fustigue la Carta y ponga su ideal en lo contrario
a aquella esencia. De modo que la cuestion Unica que queda por contestar en
cuanto a la sabiduria del referido fallo es la de si la propiedad privada forma
parte esencial de nuestro sistema econdmico o politico, o es meramente orna-
mental en su arquitectura, fuera de consideraciones ideologicas como las ante-
riores. Creemos posible, en efecto, descubrir io esencial de un sistema constitu-
cional positivo-en cuanto operante socialmente-por induccién y no por deduc-
cidn, a través de la relacién entre sus normas importantes y de éstas con la reali-
dad de su aplicacion en la vida politica y econdmica. No es ésta la sede para de-
cirlo todo al respecto, sino lo de bulto; y de bulto es que toda la organizacion
del Estado dada en nuestra Constitucién supone y consagra la propiedad priva-
da. El art 50, fundamental en esta linea de pensamiento, obliga a estimular la
distribucion de la riqueza, que también es propiedad privada, y el art. 121.13
establece una potestad de imposicién, que sdlo puede operar sobre la propie-
dad de los bienes en general, pues, si no se diera, no habria nada que imponer.
Pero, sobre todo, la Carta contiene instituciones historica y tedricamente vincu-
ladas a la propiedad privada, como la division de poderes, las reservas de ley, el
sistema de libertades pablicas, etc., que carecerian de sentido sino como medios
de proteccion o de incision sobre aqguella y que aparecieron en el horizonte po-
litico de Costa Rica alrededor o conjuntamente con la propiedad privada, cuya
explotacion resulta la libertad econémica fundamental y mas productiva en la
vida real. Todo lo cual debe entenderse naturalmente referido a la propiedad
como institucion juridica y no sélo como derecho del propietario, pues aguella
existe en la Carta y por virtud de ésta aunque. de hecho, no haya propietarios o
los haya muy pocos. Pese a la hipocresia reiterada en |a teoria internacional de
los derechos humanos, que excluye de su campo las libertades econOmicas, és-
tas son hoy el pivote de las otras libertades- donde existen- y el antecedente
inmediato de su desaparicion, donde no existen. Todas las dictaduras de nuevo
cufio, tanto de izquierda como de derecha, empiezan siempre colectivizando to-
tal o parcialmente la economia del pais. No hay la menor duda de que la pro-
piedad privada es parte esencial de nuestra democracia igualitaria y pluralista,
asi como de su eliminacién una destruccidn del sistema politico- y no sélo eco-
nédmico- que hoy vivimos. .

La sentencia que comentamos lleva razon Honor a la propiedad, si de
honrar la libertad vy la iqualdad se trata, honor al Registro Civil y al Tribunal Su-
premo de Elecciones

Lic Eduardo Ortiy Ornig
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Plan:
1.— La jurisprudencia
2.— Ladoctrina
3.— Laley mercantil

La resolucién de un contrato de pleno derecho, en virtud de una cldusula
expresa contenida en la convenci6n original, en la que se hubiere previsto que
una determinada forma de incumplimiento provocaria, sin necesidad de deci-
sidn judicial, la aniquilacién de los efectos del contrato, es una figura poco es-
tudiada en derecho costarricense. La jurisprudencia publicada de la Corte de
Casacibn, aunque se presenta definitiva, en el sentido de rechazar la validez de
una cldusula resolutoria expresa que hiciera innecesaria la decision judicial,
luego de un andlisis un poco detenido aparece mds bien como contradictoria.
Autores modernos de derecho costarricense admiten, sin ambages la posibili-
dad juridica de la institucion, mientras que la ley mercantil en un caso concre-

to la autoriza.

1.— LA JURISPRUDENCIA

La Corte de Casacién se ha pronunciado en muchas ocasiones por el re-
chazo, sin contemplaciones, de la validez de cldusulas que provoquen la resolu-
cidn de pleno derecho de un contrato sinalgmético (1). En ese sentido se en-

{1} Véase la sentencia de las 14 horas y 30 del 3 de setismbre de 1947 N semestre, pag. 812, en que
se citan los antecedentes jurisprudenciales



cuentra la sentencia de las 10 horas del 4 de agosto de 1945 (2), en que se ex
presa que: o

13 resolucion emanada del pacto comisorio, ya sea del expreso resul-

tante de convenio, o ya del tdcito instituido en el articulo 692 del

Cédigo Civil, no puede jamds operarse de “pleno derecho” ‘

La razdn es elemental: ni la ley ni las partes estdn llamadas a desqui-

ciar el sentido juridico de la equidad en la forma en que lo desquicia-

ria la tesis de que la resolucién operara de plano y a opcion de parte,

puesto Gue con ello se dejaria al vendedor la escogencia de pedir o

no, en justicia, el cumplimiento del convenio o su resolucion, segin

que la propiedad vendida hubiera disminuido o aumentado su valor

venal”,

Esos son los argumentos con que los jueces del tribunal fundamentaron la
tesis de rechazo absoluto. Las razones son de orden moral: por equidad
—dicen— no puede dejarse a un contratante, que aparentemente seria el econd-
micamente mas fuerte, que dispusiera la resolucion de plano, cuando el valor de
las cosas trasmitidas podrian haber aumentado.

Ese fundamento, bien intencionado, no nos parece suficiente nj coherente
con la realidad juridica. De hecho, en situaciones como la contemplada, el ven-
dedor que no hubiera incumplido, tendria siempre la “opcidn” de pedir la reso-
lucidn al juez, o bien la ejecucion forzosa de su comprador, en caso de incumpli-
miento de éste, como lo dispone el articulo 892 del Cédigo Civil, que es la regla
de base de la institucion.

Otro, pues, deberia haber sido el fundamento de la decision del tribunal,
como por ejemplo: que en nuestro sistema de Derecho sblo log jueces tendrian
la posibilidad de calificar la gravedad del incumplimiento que conduciria a una
resolucion. Pero aun asi, cabria preguntarse si ello es asunto de orden ptblico,
o mds bien una cuestion que los particulares pueden decidir (previendo expresa-
mente un determinado incumplimiento}, en cuyo caso la calificacién de ‘gra-
vedad”’ si podria dejarse a su arbitrio.

La sentencia de 1945 es el pronunciamiento de principio para decidirse
por el rechazo jurisprudencial de la cldusula resolutoria expresa con efectos de
plano (3). Sin embargo, en esa misma sentencia, al reafirmarse el criterio indi-
cado, pareciera admitirse —contradictoriamente— una clausula resolutoria ex-
presa:

“’Los actos juridicos nunca tiene realizacion de pleno derecho, salvo

que sea por mandato de la ley 0 por motivos de orden publico: y atn

por convenio explicito de partes, caso este Uitimo, muy alejado de/

actual, en que dice la escritura que el no pago de dos cuotas implica

la rescision de la venta, mas no que tal rescisién debiera operarse de

pleno derecho’’

(2) 1l semestre, pig. 548 ss.

{3)  CASAFONT (Pablo), “La acci6n resolutoria v 1a excapcion de contrato no cumplido en (3 legisla:
cion costarricense” en “Ensayos de derecho contractual” Lehmann San Jose 1968. pag. 44 v 5
En igual sentido, RAMIREZ SEGURA (Mario) ‘La resolucion contractua por incumplimiento
malicioso” Revista Judicial niimern 21 satiambre de 1981 pags 10
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Pareciera que otro hubiera sido el fallo, si en el contrato, expresamente,
se hubiera dispuesto la resolucion de pleno derecho, para el caso de que no se
pagaran las dos cuotas que dice la sentencia. En efecto, los contratantes pue-
den calificar siempre qué incumplimiento ser para ellos causa de resolucién {en
un contrato puede regularse que no todo incumplimiento, aun aquel que ordi-
nariamente es grave, sea causa de resolucién, si no sélo el que especificamente
interesa a las partes), pero con tal estipulacidén no podria esperarse la resolucién
de pleno derecho, si ésta no hubiera sido convenida expresamente, ya que la
cldusula resolutoria tacita —ordinaria 0 normal— estd establecida en la ley, por
lo que no se necesita al respecto convenio alguno,

2.— LA DOCTRINA

El profesor CASAFONT ROMERO, en homenaje al principio de la liber-
tad contractual, propone que

“ha de aceptarse la eficacia de una clausula expresa que opere la re-

solucién del contrato por incumplimiento de pleno derecho, si ese

pacto concertado por las partes en el mismo contrato, acusa su volun-

tad clara, precisa y seriamente dirigida a que se produzca automati-

camente la resolucién, es decir de pleno derecho, en ejercicio de la

autonomia de su voluntad y en materia no sustraida de su dmbito”

(4).

Los requisitos de una cldusula resolutoria expresa, para que opere de
plano, serian, si desarrollamos los principios implicitos en la opinion del ilustre
autor jurista:

a) una cléusula establecida expresamente en el contrato original, qué
tipo de incumplimientos son graves para ellos; sin embargo, no habria aparen-
temente objecion de que tal clausula se adicionara a un contrato en un momen-
to posterior al de su conclusion o perfeccionamiento.

b) la determinacién precisa en esa cldusula de los criterios objetivos que
calificarian la gravedad del incumplimiento, ya que es inadmisible cualquier
subjetividad, que propiciaria la arbitrariedad.

c) la expresién concreta de que el incumplimiento que se califica con cri-
terios objetivos de grave, provoca /a resolucién de plano del contrato.

Fundados en los razonamientos del profesor CASAFONT ROMERO, he-
mos externado una opinién similar, propicia a la admisién de la resolucion de
pleno derecho por clausula expresa (5).

3.— LA LEY MERCANTIL

El articulo 456 del Cédigo de Comercio dispone que.

“Cuando el precio deba pagarse en abonos, podra pactarse gue la fal-
ta de uno o varios pagos producira la resolucion del contrato, confor-
me a las reglas siguientes

4) CASAFONT (Pablo) op et p 48
8 BAUDRIT iDiego) Teoria genera der optianr *0 w-centn. San 1ose 1982 pags 86 v ss
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a) Si se trata de bienes muebles tales como automoéviles, moto-
res, pianos, madquinas de coser u otros objetos semejantes que puedan
ser identificados, el contrato debe hacerse en forma auténtica. La re-
solucidn del contrato surtird efectos contra tercero cuando fa clausu-
la resolutoria hubiere sido inscrita en el Registro de Muebles; vy

b) Si se trata de bienes muebles cuya identificacion no sea po
sible establecer en forma indubitable, 1a resolucién del contrato no
producird efecto contra tercero de buena fe que los haya adquirido
o aceptado como garantia de una obligacion”,

Esa regla s6lo se puede referir a la resolucion de pleno derecho. No cabria
,la posibilidad de que la ley se refiera alli a la resolucion ordinaria, ya que los su-
puestos son diferentes, lo que se desprende en que ésta es tdcita, mientras que
la prevista en el nimero 456 transcrito debe ser expresa {"’podra pactarse”).
) En esa disposicion se contemplan todos los requisitos que se exigen doc-
trinalmente, y que constatamos en el aparte anterior, y se afiade uno més: el
convenio de resolucidn de plano debe constar un documento auténtico.

La ley contiene el principio razonable de que la resolucidn que se operare
s6lo surtiria efectos contra terceros si estuviera inscrita en el Registro de Mue-
bles. De otra forma, es decir, si no hay inscripcidn (inscripcion (inciso b), la
resolucién de pleno derecho s6lo tendria efectos entre las partes, quedando a
salvo los terceros de buena fe, que son aquellos que no hubieren conocido la
existencia del pacto. )

La cldusula expresa de resolucion de plano estd admitida en la legislacion
mercantil para las ventas de muebles. Tal constatacion unida a un analisis cui-
dados de la jurisprudencia, podria conducir a eliminar {a afirmacién que co-
rrientemente se hace de que en nuestro sistema de derecho privado esta exclui-
da la validez de esa clausula.

12



RESCISION CONVENCIONAL
(COMENTARIO DE SENTENCIA)

Trabajo presentado al profesor Diego Beudrit
Cétedra de Derecho contractual

por Eduardo Ramirez Castro

IV afio 1984

INTRODUCCION

El comentario que ahora nos ocupa, se refiere a una sentencia dictada por la Sala de
Casacién, (Casacién 1940 | Sem. pdg. 255), en la cual se presentan una gran cantidad de al-
ternativas que la hacen en cierta medida compleja. Sin embargo, a efecto de delimitar nues-
tro tema, trataremos Unicamente lo relacionado con )a rescisién convencional de los contra-
tos dejando de lado los demds aspectos que ahi se ventilan.

Con el objeto de familiarizar al lector del contenido de la sentencia, los hechos y las
pretensiones se resumen tal y como figuran en la demanda, pero con la advertencia de que
luego el estudio se centralizard en el tema indicado y que se ubica, dentro de las distintas
pretensiones, en el punto b) de ese aparte.

HECHOS

La Victoria Investment Company, traspasd a Francisco Montealegre, por la suma de
€ 35.000.00, una propledad llamada El L{bano, pero en el entendido de que dicho traspaso
se hacfa realmente al sefior Enrique Wollenweber. Este Gltimo pagd parte del precio tras-
pasando dos fincas de su propledad a la citada compafifa quedando un saldo de @ 20.000.00
que pagaria en los dos afios siguientes.

En el Contrato se establecfa que la Compaii{a se reservaba el derecho —por un lapso
de dos afios— de vender u otorgar una opcién de compra de las minas del L{bano, lo cual de-
bia ser aprobado por el sefior Montealegra qulen delegb esta aprobacién a don Enrigue.

Del traspaso de las dos fincas a la Victoria ésta pagd @ 7.500.00 por cada una y un res-
tante de & 2.880.00 que se le asignaron a don Francisco por parte de don Enrique para que
sufragara los gastos relacionados con el negocio

3



Por oira parte, se gird un pagaré de parte de don Envique a favor de Montealegre. y
dos cédulas hipotecarias a favor de Victoria de Ford y esta a su vez a Maria Ford de Spils
bury quien trata de hacer el remate.

También consta en el Contrato que la Victoria se comprometid a otorgar a Monteale-
gre 0 a quien éste indicara, libre de gravémenes hipotecarios; 1a respectiva escritura de traspa-
3O tan pronto le fuera pagado el precio de la venta.

Por Gltimo, una vez fallecido don Enrique el sefior Montealegre devolvid a la Compafiia
mencionada el titulo de El Libano.

PRETENSIONES

a. La Sucesibn de Enrique Wollenweber demanda conjuntamente a Montealegre Galle-
gos y a la Victoria Investment para que se establezca que la finca L(bano fue adquirida por
don Francisco Montealegre para don Enrique Wollenweber Neil, de manera que deben otor-
garie el tftulo de propiedad respectivo y que se paguen los dafios y perjuicios causados por la
no entrega de éste.
b. Subsidiariamente se demanda a Francisco Montealegre para que transmita el titulo de
propiedad a la sucesion y que pague los dafios y perjuicios ocasionados.

En caso de no acogerse estas pretensiones solicita la devolucién Je la suma de € 15.000
que se pagd a la Victoria Investment més los @ 2.800.00.
¢. También se demanda a don Francisco Montealegre, a la Victoria Investment y a Maria
Ford para que se declare que las fincas traspasadas por don Enrique pertenecen a la Victoria
junto con el gravamen de cédulas hipotecarias. Ademdés, que se declare la confusién en
cuanto al pagaré y» gue la Victoria reiine las condiciones de acreedor y deudor, o en contra-
rio que ejerza la accidn contra 1a Compafifa ya que ésta posee los inmuebles.
d.  Por otra parte, Francisco Montealegre Gallegos contrademanda para que se declare que
fas fincas traspasadas a la Victoria por parte de don Enrique sean devueltas a la Sucesién de
Wollenweber ya que entre él y la Compafi{a convinieron en anular o rescindir el contrato de
compraventa de la Mina L{bano, anulacién que se retrotrajo al momento mismo de la muerte
del seffor Wollenweber {14 St 36) y por consiguiente el albaces de Ja sucesion indicada a

quien legalmente la representa estd obligado a aceptar y firmar la escritura de devolucion de
esas fincas que hara la Victoria.

PROCEDIMIENTO

a Al respecto el Juez José Maria Araya Dévila en sentencia de las 10 horas del doce de
junio de 1939 resolvié que en primer término sin lugar la exepci6én de falta de personeria
ad causam opuesta por la sucesién actora a la contrademanda de Montealegre; sin lugar |a
contrademanda del sefior Montealegre y sin lugar la demanda en todas sus partes excepto en
cuanto a que la Sucesion tiene derecho a que se la devuelvan las fincas, ¥ ademds el sefior
Montealegre debe resarcir la suma de @ 17.800.00 con el producto del remate de las fincas a
cargo de Maria Ford de Spilsbury.

b. En alzada y por la sentencia de las diez horas y cincuenta y cinco minutos del tres de
octubre Gltimo reformd la anterior sentencia de manera que el demandado Montealegre debe
devolver a la sucesién actora la suma de @ 15.000 colones recibidos por el traspaso de las dos
fincas a la Victoria por don Enrique mds los @ 2.880 destinados a la explotacion del negocio,
con sus réspectivos intereses a partir de la muerte de Wollenweber. Por otra parte, Maria
Ford no tiene accién contra la sucesiébn por cuanto la Victoria endosé las cédulas cuando ya
habia adquirido e inscrito para sf las dos fincas.
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RECURSO DE CASACION

El sefior Francisco Montealegre presentd un recurso de Casacion en el cual alegaba co-
mo violados los arts. 844, 1022, 1023 y 1026 del Cédigo Civil. El sefior Montealegre consi-
dera que al convenir él y la Victoria Investment Company Limited en rescindir el contrato de
compra venta relacionada, 1as fincas en cuestién debieron regresar de nuevo al patrimonio-
de la sucesion, junto con las cédulas hipotecarias constituidas sobre ellas, ya que tal recision
o anulacion produce efectos retroactivos desde el momento del fallecimiento del sefior
Wollenweber {16 setiembre 1936).

Sin embargo, también afirma don Francisco que al violarse estos articulos las cosas
deben volver a su primitivo estado, es decir, que las fincas que habia aportado el sefior Wo-

*llenweber debian retornar, en este caso, a la sucesion en virtud de la rescision del contrato,
dado que debe aplicarse el articulo 844 del Codigo Civil.

El sefior Montealegre fundamentd la rescisidn del contrato en el hecho de que el sefior
Wollenweber se habia comprometido a administrar la mina, ademas de pagar los gastos prin-
cipales, con la venta de una maquinaria que quedo a su cargo. Al no poder cumplir estas obli-
gaciones por el acaecimiento de su muerte, el sefior Montealegre considerd necesaria la resci-
sién del contrato por cuanto no se podia explotar el negocio “sin ese aporte personalisimo
del trabajo de! sefior Wollenweber que constituia una de sus partes esenciales”.

FALLO DE CASACION

La sala de Casacion declaré: procedente el recurso de la sucesion Wollenweber e im-
procedente el de los demandados. En lo que nos interesa, (sea la rescision convencional},
el recurso presentado por el sefior Montealegre se manifestd improcedente por las razones si-
guientes: ""Todas las infracciones de ley alegadas en el escrito inicial se basan en el argu-
mento de que la rescisidn del contrato de venta celebrado entre la Victoria Investment y el .
recurrente, por la naturaleza de las estipulaciones que comprende, produce también sus con-'
secuencias legales contra la sucesion Wollenweber, y que, de consiguiente, ésta debe recibir
las fincas dadas en pago a la vendedora, junta con el gravamen de cédulas hipotecarias a que
estaban afectas; mds, para llegar a esa solucion seria necesario aplicar el articulo 844 del C6-
digo Civil, segiin lo pretende el recurrente y ese texto legal se contrae a los efectos de la nuli-
dad de un acto juridico o de un contrato una vez que haya sido declarada por sentencia fir-
me, v en la especie no existe la declaratoria judicial de nulidad de la expresada venta, ni son
aplicables los preceptos de esa ley, por analogfa, al caso de rescision convencional el cual se
rige por las reglas de los contratos y en esa rescisién no fue parte la sucesion actora”.

COMENTARIO

La presente sentencia consiste, entre Otras cosas, en la aplicacién de las reglas de la res-
cision convencional.

Se puede palpar una evidente confusion de parte de don Francisco entre las reglas que
rigen la rescision convencional y la rescision por nulidad, va que mezcla elementos de ambas
instituciones juridicas.

En este caso concreto la Sala de Casacion sefiala tal confusion al afirmar que el recu-
rrente desea la aplicacién del 844, pero al mismo tiempo indica que no es posible explicar los
preceptos de ese articulo por analogfa a la rescision convencional, ya que son dos categorias
juridicas diferentes. Para la rescisién por nulidad es necesaria una declaratoria por sentencia
firme; en tanto que para la rescision convericional es necesario un contrato que deje sin efec-
to el primero (1)

(1} Casacion Neo. 95, de las 10:00 del 2/5/53. 1l Semestre | Tomo. pag. 333.
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1. LA APLICACION DE LA RESCISION CONVENCIONAL DE LOS CONTRATOS

La rescision convencional es un acuerdo de voluntades mediante la cual se revoca una
relacion contractual existente.

En principio los contratos no pueden revocarse por la sola voluntad de una de las par
tes; excepto en el caso de la rescision unilateral que se comentard posteriormente, Alguna
parte de la doctrina prefiere hacer la distincién entre revocacién y rescision, Sostienen que
la revocacién es la supresién de los efectos de un contrato que atin no se ha comenzado a
cumplir; en tanto que se reserva el término rescision para suprimir los efectos de un contrato
cuyo cumplimiento ya se ha iniciado. Sin embargo, otra parte de la doctrina no hace distin
cién alguna en la utilizacién de tales conceptos y los utiliza como sindnimos. {2)

La rescision convencional es un segundo contrato celebrado por quienes concluyeron
el contrato inicial en el cual se deja sin ninglin efecto éste GItimo ya que en éste deciden
restituirse las prestaciones que habian realizado conforme al primer contrato. Pero para que
ello suceda es necesario que el contrato rescisorio reuna todos los elementos y requisitos exi.

gidos para la validez de un contrato.

1.1. rretroactividad de los efectos de la rescisién convencional.

Uno de los principios fundamentales que rigen la figura.! de la rescision convencional es
que el contrato por medio del cual se rescinde el primero no tiene efecto retroactivo., .

En la rescisidon convencional cada uno de los c.ontratantes acuerdan _una devolucién de
las prestaciones ejecutadas vdlidamente; en este sentlc?o es que se debe aflrma|r que |.0_S'efec-
tos de ese segundo contrato son hacia el futt'lrf:, es decir, desde el momento.c‘]e a ’esclslqn. .e"
adelante. Esta es una de las distinciones basu-:as con respecto a la resolucion o la rescision

i i tienen efectos retroactivos,

> mél:wd::’el::ig:a;e:as's::t:ncia que se examina vemos como, en primer térmi.no, se celebra
un acuerdo rescisorio por el cual el sefior Montealegre def::de devolver a la Vlcton.a Invest.
ment la finca el Libano; en tanto que ésta se comprometia a su vez a devolver'las fincas del
sefior Wollenweber. Sin embargo, se incurre en un error cuando se le da un caracte_r' retroac-
tivo a los efectos de dicho contrato al afirmar el sefior Montealegre que |E anulacion o res-
cision del contrato se retrotraia al momento mismo de la' mn:lerte del sefior Wollenweber
Con esto, o que se queria decir, era que se tenia como rescindido desde ecl’ mome_mo en que
no podian cumplirse las prestaciones. Este hecho es realmfar'wfe claro parra eterminar que no
se trataba de una rescisién convencional, sino de una rescision por nu idad, asunto que tra-
taremos con mas detalle posteriormente. .

En relacion a la manifestacién del Sr. Montealegre, en el sentido de que lo§ gravamenes
de cédulas hipotecarias se mantenian vigentes a pesar de todo, d?bemos admitir que si es
congruente con lo que hemos dicho acerca de la rescision convencional. 'Esto;, no' obstante,
revela muy notoriamente la confusion de parte de Montealegre, de dicha institucion con la

rescision por nulidad.

1.2. Rescisidn unilateral

La rescision unilateral es una excepcién al principio general de que los contratos unica-

mente pueden ser rescindidos por accién de las partes involucradas en la relacion.
Existen dos circunstancias que permiten la rescisién unilateral: cuando alguna de las

Partes se reserva ese dote en el contrato respectivo o cuando la ley la sefiale como medio uti.
lizable para suprimir los efectos de un contrato determinado.

{2 Baudrit Carrillo, Diego. Teor(a General del Contrato, Editorial Juricentro, San José, 1982, p. 50.
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Referente a esta modalidad de rescision unilateral el articulo 1023 de Codigo Civil es-
tablece algunas atenuaciones al sancionar como nulas absolutamente las cldusulas estableci-
das en los incisos ‘a’, ‘n"y ‘q’ . (3)

Por otra parte, el articulo 681 de ese mismo cuerpo de leyes sanciona con nulidad el
establecimiento de las condiciones potestativas a favor del promitente.

La igualdad de posiciones en que se encuentran los contratantes hace suponer, en
primer término, que la rescision unilateral puede ejercerla cualquiera de las partes con-
tratantes. De este modo, en materia de arrendamiento, se concede a,ambas partes el derecho
de rescindir el contrato unilateralmente cuando no se ha determinado el tiempo de duracion
del contrato previa notificacion (Articulo 1151 CC). (4)

También, es posible que sea tan solo una de las partes y no cualquiera de las dos, quien
pueda dar por terminado el convenio en forma unilateral. En esta forma encontramos el
contrato de Depdsito en donde el depositante puede solicitar que se le devuelva lo deposita-
do segin lo establece el articulo 1352 del C.C. También se da en el caso de la Sociedad
Civil cuando la renuncia de uno de los socios hace posible su expedicion (articulo 1246 C.C.)

En el presente caso no es posible aplicar la rescision unilateral ya que ests expresa-
mente prohibido por el articulo 1023 y, ademas, el contrato fue rescindido por las partes
que habian concluido el primer contrato con lo cual hay participacion de todas las partes y
no unicamente de una de ellas.

1.3. Rescision forzosa

Una parte de la doctrina estima como rescision forzosa el fallecimiento de una de las
partes contratantes y entre estas se diere una prestacion intuito personae.

Esta especie de rescision es denominada como rescision convencional ticita; ya que
con la muerte de una de las partes del contrato no es posible el cumplimiento de la obliga-
cion, por parte de sus sucesores, por el hecho de que es personalisima.

El articulo 1024 C.C. es, en nuestro concepto, el «uc regula la rescision convencional
tacita al establecer que no se pueden transmitir derechos y obligaciones por causa de muer-
te cuando estas fueran personalisimas.

Este articulo no se Cita como violado, pero cuando el Sr. Montealegre expresa que al
morir Wallemweber se hacia imposible el cumplimiento del contrato, implicitamente estd
alegando una rescisién convencional técita.

(3)  Articulo 1023 inciso 1: A solicitud de parte los tribunales declararian la nulidad absoluta de las
siguientes clausulas contractuales:
al Las de conformidad con las cuales el vendedor u oferente se reserva el derecho de modificar
unilateralmente el contrato o de determinar, por si solo si el bien vendido es conforme al mismo;
n) La que faculta al vendedor u oferente para sustraerse de sus obligaciones contractuales, sin
motivo justificado o sin la contra prestacion debida;
q) las que autoricen al vendedor u oferente para aumentar unilateralmente el precio fijado en el
contrato, sin conceder al comprador o adherente la posibilidad de rescindirlo.

(4)  Articulo 1151: Si no se determiné el tiempo que debia durar el contrato, o si el tiempo no es
determinado por la naturaleza del servicio especial a que se destina la cosa arrendada, o por la cos-
tumbre, ninguna de las dos partes podrd hacerlo cesar, sino notificando anticipadamente a la otra
parte. ”

En cuanto a locales comerciales, casas de habitacion y oficinas para profesionales rigen las disposi-
ciones de la Ley de Inquilinato.

En igual forma se expresa el contrato de mandato segdn lo dispuesto por el articulo 1278 inc 3.4
sentencia casacion No 112 15:30 hrs 4/11/55 11 Sem Y Tomo p 744



En todo caso, consideramos que esta figura no es aplicable en el caso en estudio pues-
to que las prestaciones, cuales eran las de administrar la misma y pagar los gastos principales
no son obligaciones que puedan ser Gnicamente ejecutadas por el difunto, sino que también
podian realizarce por alguno de sus herederos.

1.4 Rescision Judicial

La rescisién judicial opera en aquellos casos en que Circunstancias posteriores a la cele-
bracién del contrato, hacen més gravosa para una de las partes el cumplimiento de la obfiga-
cién, por lo que el Juez con base en razones de equidad proporciona un equilibrio entre am
bas prestaciones. :

Debe tratarse efectivamente de circunstancias imposibles por cuanto, de no ser asi,
es decir, de haber sido posible su prevision en la celebracién del contrato no seria proceden-
te la rescision judicial. No se habla aqui"de caso fortuito o fuerza mayor, ya que estas son
causales de exoneracion total de la obligacién.

Por nO revestir mayor importancia, en |0 que ahora nos concierne, no trataremos mgs
esta modalidad de rescisién, la cual, Gnicamente se ha enunciado para efectos de sistematiza.

cion.
2. DOMINIO DE APLICACION DE LA RESCISION CONVENCIONAL

Como se ha hecho notar en la explicacién sobre la rescisién convencional, ésta tiene
como finalidad la restitucién de las prestaciones pactadas en el primer contrato. Se dijo
que era un segundo contrato en donde debfan concurrir las voluntades que participaron en ¢
contrato inicial, para asi poder deshacer por el mismo medio la relacién existente,

Todo esto lleva a un camino légico y seguro: la rescisién convencional solo se aplic,
a los contratos.

Con respecto a Ja sentencia que se analiza, se habla de la rescision de un contratg de
compra-venta celebrado entre Francisco Montealegre y la Victoria Investment. Sin embargo
el Sr. Montealegre, mas que una rescisién convencional lo que quiere aplicar es una rescision
por nulidad, 1a cual puede recaer tanto sobre actos juridicos como sobre contratos provocan.
do en ellos efectos retroactivos al declararsele procedente, consecuencia que no tiene Ia res.
cision convencional. .

3. LAS CONDICIONES DE LA RESCISION CONVENCIONAL

Hecho el andlisis de esta figura contractual se reconocen 3 requisitos esenciales para la
produccion de sus efectos propios:

a. Celebracién de un contrato anterior vélido y eficaz;
b. Celebracién de un nuevo contrato vélido y eficaz; y
c. Concurrencia de las voluntades que acordaron el primer contrato.

Con respecto al primer -aspecto indicado, en esta sentencia tenemos un contrato cele-
- brado entre Montealegre y la Victoria Investment el cual reunfa todos los elementos y requi-
sitos necesarios para ser valido y eficaz. En consecuencia, si desean efectuar una rescision
convencional, su participacion es requisito ‘sine qua non’ de validez y eficacia. La celebra
. €i6n del nuevo contrato entonces es posible ser realizada vélida y eficazmente con la sola
participacion de estos dos sujetos.
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La celebracion del nuevo contrato entonces es posible ser realizada vélida y eficazmen-
te con la sola participacion de estos dos sujetos.

En este caso los sefiores Montealegre y la Victoria acordaron ia rescision; pero no una
rescisidon convencional sino una rescisién por nulidad la cual opera con reglas ampliamente
diversas a la primera. '

4, RESCISION POR NULIDAD.

En la sentencia que se analiza observamos una clara confusién de Montealegre al utili-
zar la institucion de la rescisidn por cuanto se refiere indistintamente a cada una de ellas,s
—sea convencional o por nulidad— pero del contexto de su alegato es deducible que se in-
clina mds hacia la rescisién por nulidad. :

4.1 Caracteristicas de la rescisién por nulidad

La rescision por nulidad es una accién que se ejerce para declarar la nulidad de un
contrato que es anulable o que estd viciado de nulidad relativa.

Este hecho debe destacarse ya que este tipo de rescisién no procede en los casos de
nulidad absoluta. Las razones que da la doctrina para tal afirmacién son de que un acto o
contrato que estd viciado de nulidad absoluta no produce efectos juridicos; es decir, ese acto
0 contrato nunca ha llegado a existir. (5)

La nulidad relativa de un contrato o de un acto no impide que este produzca sus efec-
tos juridicos y estos no se detienen hasta tanto no sea declarada la nulidad por una sentencia
firme en virtud de una accién rescisoria.

La nulidad absoluta no puede convalidarse y se produce cuando hay ausencia de algiin
elemento o requisito esencial; o cuando son realizados por personas absolutamente incapa-
ces. Esta nulidad puede solicitarse por la parte perjudicada o ser declarada de oficio.

La nulidad relativa en cambio se produce cuando hay irregularidad en alguno de los
elementos o requisitos esenciales, o cuando son realizados por personas relativamente inca-
paces. Este tipo de nulidad sélo puede declararse a peticion de parte, ya que el detecto de
que adolece es subsanable,

Una vez hecha la declaratoria de nulidad, absoluta o relativa, debe crearse nuevamente
un estado de cosas igual a como se encontraba antes de la celebracién del acto o contrato nu-
lo; es decir, una vez declarada tal nulidad debe regresarse a la situacién existente antes de
ese hecho.

En este aspecto también se hace sentir la confusion de la parte demandada, al solicitar
que se aplique el art. 844, que se refiere a la declaratoria en sentencia firme de la existencia
de una nulidad relativa o absoluta. Ests mal invocado este artfculo por cuanto el contrato
inicial no contenfa irregularidad ni ausencia de elementos o requisitos esenciales, al menos
esta anomalia no se deduce de los hechos probados, y fue suscrito por personas totaimente
capaces. Por esta razon no podrian retrotraerse los efectos del contrato en estudio,

E) demandado alega que los efectos deben retrocederse al momento de la muerte del
Sr. Wollemweber lo que no es propio de la rescision convencional sino de otra institucién
cual es 1a accién resolutoria.

_Al alegar la parte demandada que la muerte del sefior Wollemweber hacia imposible
el cumplimiento del contrato debié haber utilizado el art. 1024 que se refiere a la rescisién
convencional tacita — la cual no. procede segun lo dicho anteriormente— y no el 844 como
lo hace erréneamente.

(5)  Casaci6n de las 16:30 del 5/En/51; Sem. 1, tomo Gnico, pég. 15.
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5. NATURALEZA JURIDICA DE LA SITUACION PLANTEADA

La par'te demandada incurre en una serie de confusiones al presentar su alegato. Por
una ?arte, dice que debe aplicarse el art. 844 que establece 10s efectos que provocva la ;11 |
ratoria de nulidad en virtud de la rescision por nulidad. Sin embargo, no prueba nil:c'a.
aspecto que pudiera tacharse con nulidad ‘en el momento de la formacion det contrgtun

Luego alega como violado el art. 692 del C.C. por cuanto se debe resolver el contr 10‘
en virtud de que el sefior Wollemweber ya no puede cumplir con sus obligaciones. "

Del anilisis de los hechos examinados se derivan algunas conclusiones interesa :
en primer término, la figura que se hubiese adaptado mejor al caso, en nuestro conce tmes.
la que esta regulada por el art. 1024 del C.C. que nos habla de la rescision convenci ol "
cita, ya que la parte demandada debid alegar que era imposible el cumplimiento d T‘al té.
gacién estipulada en el contrato por el fallecimiento de Wollemweber. Respecto d: ea oo
sis, ya hemos expresado nuestro criterio de que esta accidn no hubiese prosperado vs:;a .
las obligaciones que debia cumplir el sefior Wollemweber eran perfectamente realizz;bles (:::

la sucesion.
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EL_ EJERBCICIO DEL DERECHOQ DE PRIORIDAD

Trabajo presentado al Profesor Diego Baudrit
Derecho de la Contratacién Privada 11
por Anabel Gonzédlez C.:

1V aiio 1984

Uno de los aspectos, en materia inquilinaria, que presenta mayores problemas en la
vida practica, es aquel qud se refiere a cobmo debe ejercitarse el derecho de prioridad estable-
cido por la Ley de Inquilinato. Si bien esta Ley, a través de sus reformas, ha venido a llenar
algunas de las lagunas que existieron originalmente con relacién a este punto; y que la juris-
prudencia, por otra parte, ha tratado de integrar otras, la cuestién no esté todavia definitiva-
mente resuelta. El presente anlisis pretende arrojar alguna luz en este sentido, en la medida

de lo posible.

Dada la inexistencia de doctrina patria en relacion al punto concreto del ejercicio del
derecho de prioridad, he fundamentado mi trabajo en los pronunciamientos de la jurispru-
dencia nacional y en la opinién de algunos notables juristas vinculados directamente con este

aspecto.

Para una mejor exposicion del tema, he considerado necesario dividir este andlisis en
tres capitulos fundamentalmente, a saber: nociones preliminares acerca del derecho de prio-
ridad, condiciones previas al ejercicio’ del derecho de prioridad y, finalmente, un capitulo
dedicado ya propiamente al ejercicio de dicho derecho. Cada uno de estas secciones se en-
cuentra a su vez subdividida con el propdsito de lograr una mayor claridad de los temas ex-
puestos. Dado que el trabajo en si consiste bdsicamente en una elaboracion personal con res-
pecto a la materia dicha, no he considerado necesario poner conclusiones, sino unas breves

lineas a modo de consideraciones finales.
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CAPITULO |

NOCIONES PRELIMINARES: EL DERECHO DE PRIORIDAD
1. CONCEPTO

El derecho de prioridad consiste en la facultad que tiene el inquilino de locales de co-
mercio u oficinas para profesionales, obligado a desalojar por motivo de reparaciones o de
una nueva construccion total, para volver a ocupar en ésta un local similar al que tenia en
arrendamiento en la edificacion reparada o demolida.

El derecho en referencia no es una mera expectativa de derecho, una simple posibili-
dad. Por el contrario, el derecho de prioridad es un haber en el patrimonio del arrendatario,
que puede ser utilizado o no, ejercido o no, por cualquier motivo, pero es un derecho exis-
tente para él, no una esperanza de derecho. Por esto mismo, el propietario tiene el deber
correlativo de hacerlo posible.

2. (ES UNA PRIORIDAD CON RELACION A TERCEROS EXCLUSIVAMENTE O
TAMBIEN CON RESPECTO AL PROPIO DUENO DEL LOCAL ARRENDADO?

Es importante determinar si la prioridad concedida al inquilino es inicamente con res-
pecto a terceros o si también operaria frente al propietario, supuesto Ultimo que se presenta-
ria en la hipotesis de que el propietario decidiese construir en el terreno del edificio demo-
lido una casa de habitacion, un local comercial u oficina profesional para uso personal.

Dado que el uso y habitacién son atributos del dominio de caracter primario y esen-
cial, parece que habria que concluir que la prioridad del inquilino opera frente a terceros,

“pero no frente al propio duefio de la edificacion. En estos casos, entonces, no tiene el inqui.
lino ese derecho de prioridad, ni pareciera tampoco que el propietario tendrfa que indemn;.
zarle la pérdida de su derecho, pues éste cede frente al del propio duefio. Asi lo ha entend;.
do la jurisprudencia nacional (1); sin embargo, cabe mencionar que el magistrado Fernandg
Baudrit Solera sostuvo reiteradamente el criterio contrario (2).

"3, ¢ESUN EFECTO CONTRACTUAL O UNA OBLIGACION LEGAL?

Hemos dicho que frente al derecho de prioridad del inquilino, existe un deber correla-
tivo del propietario de hacerlo posible. En relacion con la naturaleza de este derecho ¥ de.
ber, la escasa doctrina patria no se ha pronunciado vy la jurisprudencia no ha sido unanime,

El considerar al derecho de prioridad y su correlativo deber como efectos contractua-
les, implica aceptar que el contrato de arrendamiento no finaliza por el desalojo del inquilino
del local que ocupa, por motivo de las reparaciones o construccion total del mismo, sino que
sus efectos se suspenden hasta tanto el inquilino ejerza su derecho de prioridad Y ocupe un
local en el nuevo edificio, lo que constituiria no un nuevo contrato de arrendamiento, sino la
continuacion del mismo. En el caso en que el inquilino no quiera ejercitar su derecho, es en
ese momento, entonces, que el contrato concluye. Esta posicion ha sido sostenida en algu-

(1) Ver, entre otras, Sala de Casacion, sentencia No. 59 de las 16:30 horas del 15 de junio de 1954, IS,
- UT,p. 731,
{2)  Ver, entre otras, voto salvado del magistrado Baudrit en Sala de Casacuon sentencia No. 26 de las
15:20 horas del 12 de marzo de 1958, IS, IT, p. 506.
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nas sentencias de nuestro pais e intecacawresqltar GuRTUE gl RiFO® Sostenido reitéradamerite’
por el notable magistrado Fernando Baudrit {3).

Quienes sostienen la posicion contraria, consideran que la obligacién del propietario de
darle prioridad al inquilino que ocupaba el antiguo local, es una obligacién de caracter legal.
La fuente de esa obligacion y de su correlativo derecho no es un contrato, en virtud de que el
arrendamiento que ligaba a propietario e inquilino durante la ocupacién del antiguo local,
termind con el desalojo de éste Ultimo, puesto que los elementos esenciales del contrato, as/
como sus efectos, desaparecen: ni el inquilino sigue ocupando el inmueble ajeno, ni el arren-
dante disfruta mas de su renta. Tal obligacion del propietario y derecho del inquilino provie-
nen de la ley, que expresa e imperativamente lo dispone en el articulo 9 de la Ley de Inquili-
nato. Esta tesis ha sido la mas apoyada por nuestra jurisprudencia {4), y considero que es la
mas acertada, dado el caricter con que contempla |la Ley de Inquilinato el derecho de priori-
dad. Claro que las partes no se desvinculan por completo con el desalojo, pues se incrusta
entre ellas el derecho de prioridad que tiene el inquilino, pero ello es en virtud de que la ley
asi lo dispone y no por efecto del contrato de arrendamiento original, el cual no se suspende
con el desalojo, sino que termina.

4, FUNDAMENTO

El hecho de que el derecho de prioridad se le conceda al inquilino de locales de comer-
cio u oficinas para profesionales, y no al de casas de habitacion, tiene un fundamento muy
claro. El comerciante o profesional tiene un punto comercial que es inherente al local que
ocupa y al que se le atribuye un valor patrimonial, por lo cual debe serle del mejor modo ga-
rantizado. Es decir, el hecho de tener que cambiar de ubicacion un local para comercio, fun-
damentalmente, o una oficina, afecta el patrimonio del comerciante o profesional, en el
tanto en que repercute sobre su clientela. Es por ello, que se protege a estos inquilinos prefe-
rencialmente. Es claro que esta situacion no se presenta con las casas de habitacién, por lo
que no hay motivo para proteger especialmente, en este sentido, a sus inquilinos.

5. RESPONSABILIDAD DEL PROPIETARIO S| FRUSTRA EL DERECHO DE PRIO-
RIDAD DE SU EX-INQUILINO

Como el derecho de prioridad es un verdadero derecho, un haber en el patrimonio del
ex-arrendatario y no una mera expectativa de derecho, su frustracién acarrea responsabilidad
al propietario. Es decir, si el ex-arrendante, con su actuacion, incumple su deber de dar prio-
ridad a su ex-inquilino en el arrendamiento del nuevo local, debe indemnizarle a éste los da-
fios y perjuicios que le cause, de conformidad con el articulo 702 del Codigo Civil, a falta de
regla expresa en la Ley de Inquilinato. ‘

¢Podria el ex-arrendatario solicitar la ejecucion forzosa de la obligacion del propieta-
rio? Pareciera que no, puesto que en algunos casos no le cabria interés para solicitarla, pién-

(3}  Ver, entre otras, |a nota de! Lic. Baudrit en Sala de Casacion, sentencia No. 53 de las 15:45 horas
del 28 de mayo dg 1965, IS, IIT, P. 959,
{4) Ve, entre otras, las sentencias de la Sala de Casacion:
- No. 58 de las 16:30 horas del 15 de junio de 1954, IS, IT, p. 731,
—~ ' No. 26 de las 15:20 horas del 12 de marzo de 1958, IS, IT, p. 506,
- No. 53 de las 15:45 horas del 28 de mayo de 1965, IS, IIT, p. 955,
—  No. 37 delas 14:30 horas del 06 de abril de 1971 (sin publicar).
- Nq. 15 de las 15:00 horas del 22 de marzo de 1979 f(sin publicar).
= No.47 de las 14:45 horas del 6 de setiembre de 1983 (sin publicar).
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sose, por ejemplo, en los casos de transformacion de la éstructura de! inmueble, cuya nueva
forma no conviene a sus necesidades; y en aquéllos en que si estuviera interesado en hacerlo,
nor ejemplio, si el ’propietario arrienda a terceros, no pareciera posible perjudicar a estos ter-
ceros por un incumplimiento del propietario, ni pareciera existir tampoco medio legal algu-
no para obligarlos a desalojar.

Asi, en principio, el ex-inquilino al cua! le ha sido violado su derecho de prioridad, solo
puede solicitar la indemnizacién por los dafios y perjuicios que ello le haya causado, y no la
-ejecucion forzosa del deber de darle prioridad que tiene el propietario.

CAPITULO I
CONDICIONES PREVIAS AL EJERCICIO DEL DERECHO DE PRIORIDAD
1. DESOCUPACION DEL LOCAL

E! propietario que tenga necesidad de destruir uno o varios de sus locales debe sofi-
citar la desocupacion de los mismos. Esta desocupacién puede ser voluntaria, si asi lo con-
vienen propietario e inquilino; o puede ser por la via de desahucio. En este caso, de confor-
midad con los Gltimos parrafos del articulo 14 de a Ley de Inquilinato, el propietario debe-
rd pedir judicialmente el desalojo con cuatro meses de anticipacion, por lo menos. A su vez,
al plantear la accion de desahucio, debe el propietario cumplir con tres requisitos, a saber:
presentacion de los planos del nuevo edificio, demostracién de que la nueva construcci6n
tendra un valor por lo menos tres veces mayor del que tiene la actual, construccion y garan-
tia de que la nueva edificacion se iniciaré dentro de los treinta dias siguientes al desalojo.
Si no cumple con alguno de esos requisitos, violdndolos, se considerara como estafa penada
con prisién; salvo que se trate de un atraso para iniciar la construccion, por motivo de fuerza
mayor, caso fortuito, o algin otro plenamente justificado, en cuyo caso se exonera de res-
ponsabilidad.

Con el desalojo, el antiguo contrato de arrendamiento entre el propietario y el inqui.
lino del local que va a ser destruido o remodelado, termina. En ese momento, se extingue
el contrato entre ambos; y surge, por disposicion legal, el derecho de prioridad del inquilino,
derecho que podré ser ejercido una vez finalizada la construccion.

2. CONSTRUCCION DE LA NUEVA EDIFICACION

Una vez desalojado el inquilino, debe el propietario iniciar la construccién de confor-
midad con los requisitos establecidos por el articulo 14 de la Ley de Inquilinato.

Sin embargo, al llegar aqui debemos cuestionarnos un aspecto importante, a saber:
desta el propietario obligado a construir este nuevo edificio de una manera similar a Ia anti.
gua edificacion, de modo que satisfaga los intereses de su ex-inquilino?

La jurisprudencia ha sido clara y reiterada en sostener una respuesta negativa {5). Una
de las facultades que posee el propietario con respecto al bien de su propiedad, es la de trans-
formacion, contemplada por el articulo 264. 3 del Cédigo Civil. El propietario, en ejercicio
de este derecho de transformacion del dominio de lo que le pertenece, puede darle a la nueva

(5}  Ver, entre otras, 1as sentencias de la Sala de Casacion:
= No.78de las 10:30 horas de! 29 de julio de 1954, 118, IT.
= Wo. 86 de las 15:15 horas del 7 de agosto de 1959, 1IS, IT, p. 318. -
- No. 37 de las 14:30 horas del 6 de abrit de 1971 {sin publicar).
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construccion la forma y estructura que mejor le convenga'y desee, sin estar obligado a satis-
facer las necesidades del inquilino, y darle a la nueva edificacién la forma que éste pretenda.
Ahora bien, este derecho de transformacién no es tan absoluto, pues si bien el -prbpietario
puede construir libremente, adoptando la estructura que desee, si tal construccion, por la
forma en que esta disefiada, imposibilita al ex-inquilino para ocupar ese nuevo local, el pro-
pietario debe indemnizarle. Es decir, si en virtud del derecho de transformacién el propieta-
rio hace imposible el derecho de prioridad del inquilino, estd incumpliendo una obligaciéon
legal que tiene con respecto a éste, por tanto, su obligacion se transforma en la de-id_emhiz'a-
¢ién de dafios y perjuicios. ' '

3. COMUNICACION FORMAL DE LA TERMINACION DEL NUEVO EDIFICIO

Una vez que la nueva edificacion esta terminada, que, por cierto, no existe plazo algu-

no para finalizarla, debe el propietario, de acuerdo con el Gitimo pérrafo del articulo
13 de la Ley de Inquilinato, comunicirselo formalmente a su ex-inquilino. Es a partir de
esta comunicacion que empieza a correr el plazo para que éste Gltimo ejercite su derecho de
prioridad.

Antes de 1971, éste era uno de los problemas en que mds se debatfa la jurisprudencia
nacional. En algunas sentencias, si bien eran la minorfa, se sostuvo que al ser el derecho de
prioridad un derecho activo que la ley acuerda en favor del ex-inquilino, debe ser éste quien
lo ejercite, requiriendo al propietario para que le entregue el nuevo local, cuando de cual-
quier modo se enterare que estaba en condiciones de ser ocupado nuevamente {6). En los
otros fallos, que eran 1a mayorfa, se sostenfa, al igual que como sucedia normalmente en la
prictica, que era el propietario el encargado de avisar de alguna manera al inquilino que el
edificio estaba ya listo y que podia ejercer su derecho de prioridad. Sin embargo, al no ha-
ber disposicion legal al respecto, se presentaban enormes controversias acerca del modo de
comunicacion de la terminaci6n del edificio y se aceptaban medios tan poco seguros como,
por ejemplo, el de la publicacién en cualquier periodico.

La Ley No. 4898 de 1971 vino a aclarar este aspecto al establecer, entre otros, la obli-
gacion del propietario de comunicarle formalmente al ex-inquilino, la terminacién de la cons-
truccion. .

Esta comunicacion ciue le hace el propietario al inquilino, como regla general, debe
contemplar dos aspectos. Por un lado, la comunicacién debe informar al ex-inquilino que la
construccion estd ya terminada, por lo que puede ejercitar su derecho de prioridad. Es decir
por este medio, el propietario le propone al ex-inquilino entrar en una nueva relacién inqui-
linaria. Por otra parte, debe contener el precio que el propietario esta cobrando por el nuevo
local, es decir, debe contener una oferta del precio del arrendamiento. Precio éste que, para
efectos de la oferta, puede fijar libremente el propietakio. De este modo, la comunicacion
viene a proponer dos ofertas al ex-inquilino: una referente a una nueva relacién inquilinaria y
otra referente al nuevo precio. Al implicar una oferta, esta comunicacién debe ser individual
y reunir las caracteristicas de aquéllas, es decir, ser declarada, dirigida, precisa y completa.
caracter isticas de aquéllas, es decir, ser declarada, dirigida, precisa y completa.

Ademis, de conformidad con el pirrafo final del articulo 13, como deciamos, la comu-
nicacién tiene que ser formal, es decir, hecha por un medio fehaciente como, por ejemplo, el
acta notarial, la carta certificada, la comunicacién telegréfica, etc. (7)

(6) Ver, entre otras, Corte de Cam;:ién, sentencia No. 87 de las 15:30 horas del 29 de julio de 1958,
s, IT. .

'7t  Casafont-Odar, Pablo. Legislacion y jurisprudencia sobre inquilinato en Costa Rica. Editorial Juri-
centro S A San Josi 1977 pp. 104.
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CAPITULO IHl
EJERCICIO DEL DERECHO DE PRIORIDAD

1, PLAZO

A partir de la comunicacidén que el propietario le hace al ex-inquilino, tiene éste un pla-
z0 para éjercitar su derecho de prioridad.

Antes de 1971, la situacion al respecto era confusa, puesto que la Ley de Inquilinato
no establecia un plazo determinado, concreto, dentro del cual deberia ejercitarse el derecho.
La jurisprudencia anterior solia, para dar solucion al problema, aplicar las reglas normales
para la aceptacion de la oferta de contrato contempladas por los articulos 1011y 1012 del
Cédigo Civil.

La Ley No. 4898 de 1971 establecid un plazo de auince dias para que el ex-inquilino
ejercitase su derecho, plazo éste que, segun lo califica el propio parrafo final del articulo 13,
es de caducidad. De modo que si el ex-arrendatario no ejercita su derecho dentro de este
plazo, pierde ese derecho, por el s6lo transcurso del tiempo.

2.  ACEPTACION DE LA OFERTA DEL PROPIETARIO

El ejercitar el derecho de prioridad consiste en aceptar la oferta del propietario dentro
de los quince dias que la ley concede para ello. Si el ex-inquilino no acepta dentro de estos
quince dias se entiende que no desea ejercitar su derecho de prioridad y, por tanto, el propie-
tario queda en absoluta libertad para arrendar el nuevo local a terceros, tal y como sucederra
si el ex-inquilino manifiesta expresamente que no desea hacer uso de su derecho de priori-

dad.
Ahora bien, hemos dicho que la comunicacién que el propietario le hace el ex-arrenda-

tario en realidad contiene dos ofertas: una referida a la nueva relacién inquilinaria y otra re.
ferida al precio de ese arrendamiento. La aceptacién que el ex-inquilino tiene que dar para
ejercitar su derecho de prioridad se refiere, por lo menos, a la relacién inquilinaria que el pro.
pietario le propone. Es decir, es indispensable, para que el ex-inquilino haga uso de su dere-
cho de prioridad, que acepte la nueva relacion inquilinaria, que manifieste su deseo de volyer
al local. No es, por el contrario, necesaria su aceptaeion en cuanto al precio que le propone
el duefio del local, aunque bien podria suceder que lo aceptara también. De este modo, e}
precio del arrendamiento puede determinarse por consenso entre las partes, aunque sea solg
una de ellas la que lo propone unilateralmente; o bien, podria determinarse por fijacion ju-
dicial, si las partes no logran ponerse de acuerdo entre sf, supuestos éstos que pasaremos 3

examinar seguidamente; no sin antes recalcar que el ex-inquilino ejercita su derecho de prio-
ridad desde que acepta volver al edificio, independientemente de si acepta o no el precio del
arrendamiento que le propone el propietario,

A. PROPIETARIO Y EX-INQUILINO ACUERDAN ENTRE SI EL NUEVO PRECIO
DEL ARRENDAMIENTO

Propietario y ex-arrendatario pueden ponerse de acuerdo entre ellos, sin necesidad de
recurrir a la fijacion judicial, acerca del precio del nuevo arrendamiento.

Puede suceder que el ex-arrendatario acepte en forma completa la oferta del duefio del
local, en el sentido de aceptar volver al nuevo local y por el precio que le propone el propie
tario. Debe, por tanto, el ex-inquilino comunicarle, dentro de los quince dias, su decision ai
propietario, y como la Ley de Inquilinato no dispone expresamente la forma en que debe
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hacerlo, podria pensarse que, aplicando las reglas generales de la oferta de contrato, podria
hacerlo de palabra, por escrito o por hechos de los que necesariamente se deduzca su consen-
timiento, segn el articulo 1008 del Codigo Civil. Sin embargo, pareciera mds conveniente
que el ex-arrendatario expresara este consentimiento por algiin medio fehaciente de probar.

Comunicada en este caso la decision del ex-inquilino al propietario, se conserta, en-
tonces, el contrato de arrendamiento entre ambos, y no hay problema alguno.

Podria también el ex-inquilino hacer, a su vez, una contraoferta de precio al propieta-
rio, dentro de los quince dias. En este caso, aceptada por el propietario, se consertaria
igualmente el contrato de arrendamiento.

En estos supuestos no parece existir mayor complicacién. Sin embargo, debe mencio-

_narse que éstas hipdtesis se dan las menos de las veces en la practica, ya que normalmente,
dados los intereses contrapuestos de las partes, no estan de acuerdo en el precio. En estos ca-
sos, entonces, es cuando puede recurrirse a la fijacidn judicial del alquiler.

B. PROPIETARIO Y EX-INQUILINO NO LOGRAN ACORDAR ENTRE S| EL NUEVO
PRECIO DEL ARRENDAMIENTO: FIJACION JUDICIAL DEL ALQUILER

A partir de 1971, con la reforma introducida por la Ley No. 4898, si las partes no lle-
gan a ning(n acuerdo para determinar el nuevo precio de la renta, el interesado puede solici-
tar la fijacion judicial del alquiler, de conformidad con el primer parrafo del articulo 13 de la
Ley de Inquilinato.

Antes de 1971, si el ex-arrendatario deseaba regresar al local debia aceptar el precio
que el propietario fijase, puesto que la Unica disposicion legal que existia al respecto era el
parrafo final del articulo 12 de la Ley de Inquilinato, que establecra la libertad de fijacién
del precio. Ese era el sentido de la mayoria de la jurisprudencia patria de ese entonces. Sin
embargo, cabe resaltar, aun en esa época, el criterio del Magistrado Baudrit, para el cual un
precio excesivamente alto hacfa nugatorio el derecho de prioridad, por lo cual, para él, prio-
ridad para volver a ocupar el local y libertad para que el propietario fije la renta son extre-
mos que No compaginan y se excluyen el uno al otro (8). )

En efecto, como una fijacién exagerada por parte del propietario del precio hacia nu-
gatorio el derecho de prioridad, se estableci6 este parrafo primero del articulo 13 dela Ley
de Inquilinato y la posibilidad del interesado de plantear las diligencias judiciales para la fi-
jacion de precio. Esta es la solucion, entonces, para cuando el ex-inquilino acepta la rela-
cién inquilinaria que le propone el propietario, pero no por el precio que éste le ofrece.
Cabe aclarar, antes de seguir adelante, que el “interesado” a que se refiere este articulo 13 si
bien normalmente es el arrendatario, por razones obvias, nada impide que lo pudiera ser el
propietario y que planteara las diligencias al avisar al ex-inquilino que ya estd terminado el
local; o que las diligencias las planteasen ambos de mutuo acuerdo.

En relacién con este tema, y dada la omisién de la ley, se presenta el problema de de-
terminar si basta, en este caso, plantear las diligencias judiciales dentro de los quince dias,
o si es necesario que el ex-inquilino le comunique al propietario que acepta el contrato que le
propone, pero no por el precio ofrecido y que, por tanto, planteard diligencias para la fija-
cién judicial del alquiler. Una sentencia reciente ha dicho que, dado que |a Ley de Inquilina-
to no exige una formalidad'especial para que el consentimiento se produzca, cabria aplicar
el articulo 1008 del Cédigo Civil, por lo que bastarfa entonees el s6lo planteamiento de las
diligencias judiciales (9). Tal es el criterio sostenido por el magistrado Francisco Chacén:

(8) Ver, entre otras, la nota de dicho magistrado, en Sala de Casacion, sentencia No. 17 de las 17:00
horas del 21 de enero de 1958, 1S, IT, p. 357.

(9)  Sala de Casacion. Sentencia No. 47 de las 14:45 horas del § de setiembre de 1983 (sin publicar).
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‘Bravo y por el juez superior Mario Ramirez Segura (10). Este Gitimo incluso va mas alla .
“afirma que lo 'que interesa es que el ex-inquilino plantee las diligencias dentro de los quince
- dias; sin |mportar el momento en que la notificacién de tales diligencias le liegue al propreta
.rio. No comparto esta Gltima opinidn, pues si bien es posible admitir que basta plantear 1as
s dlllgenclas |ud|c|ales dentro de los quince dfas, es necesario, bien sea por la notificacion de
ellas o por cualqmer otro medio, que se le comunique al propietario tal voluntad del inqu:
lino dentro de los quince dias que establece la ley. Eltlo porque si bien el consentimiento
' -puede manifestarse incluso por hechos de los que necesariamente se deduzcan, tal manifesta
cién debe ser ‘de conocimiento oportuno de la otra parte. Debe ser asf, incluso, para seguri
dad del propietario, en el sentido de que éste no alquile el nuevo local pasados los quince
dias sin tener noticia alguna y luego se encuentre con la sorpresa de una notificacion, que le
IIega mas tarde, de unas diligencias judiciales. Tal es el criterio sostenido por una de las mas
Tecientes sentencias de la Sala Primera de la Corte de Justicia (11).
. Ahora bien, si el ex-inquilino plantea las diligencias judiciales para la fijacién de la
" renta, debe aceptar el precio que sea establecido por el juez y, por tanto, una vez determi
nado éste, consertar el contrato de arrendamiento del nuevo local con el propietario. Ello
es asi, pues desde que el inquilino acepta regresar al nuevo local estd dando su consentimien-
to para ello, independientemente de cual va a ser el precio que fije la autoridad judicial Si
el ex-inquilino decide no' aceptar el precio fijado por el juez y no celebrar, por tanto. el con-
trato, estaria incurriendo en un abuso del derecho, debiendo, entonces, indemnizar al propie-
tario todos los dafios y perjuicios que su actitud le hubiese causado.

3. {QUE SUCEDE MIENTRAS SE TRAMITAN LAS DILIGENCIAS JUDICIALES
PARA LA FIJACION DEL PRECIO?

Este es el problema mds grave que se presenta actualmente en relacion con et derecho
de prioridad, dado el total y absoluto silencio de la ley al respecto.

Por un lado, dado que el contrato de arrendamiento original termina con el desalojo y
que el ex-inquilino no estd en posesion del inmueble todav{a, no podria obligérsele a éste a
pagar un precio por el local mientras duran las diligencias. Por otra parte, parece muy injus-
to el mantener al propietario sin recibir una renta y sin p05lbllldad de alquilar el edificio,
mientras se tramitan las diligencias judiciales, madxime si se piensa en el gasto en que ha incy.
rrido con la construccion de la nueva edificacion.

Se presentan asi dos intereses contrapuestos, que actualmente no estdn armonizados
por la ley. Urge, entonces, una reforma de ésta. Considero que tal reforma podria orientar-
se en el sentido de permitir a cualquiera de las partes, © a ambas conjuntamente, solicitar al
juez la fijacion provisional del alquiler, o incluso permitirle a éste fijarlo de oficio, desde el
principio, con derecho del inquilino de entrar en posesién del inmueble, todo a réserva de
lo que se disponga sobre la fijacion definitiva del precio. Es decir, este precio serfa mera-
mente provisional, y se mantendrfa mientras se tramitan las diligencias para la fijacién defini-
tiva del precio.

Una disposicion semejante estarfa partiendo del hecho de que con ella se beneficia a
ambas partes. ¢Por qué? Pues, porque, por un lado, libraria al propietario de la carga tan
gravosa que le implica el mantener el edificio desocupado durante el tiempo que duren las
diligencias judiciales. Por otra parte, pareciera que el interés del ex-inquilino es regresar lo

(10) En entrevistas realizadas a ambos abagados, al primero el 5 de noviembre y al segundo él 6 de-no-
viembre de 1984. '

(11) Sala Primera de 1a Corte Suprema de Justiia sentencia No 32 de as 14 30 horas del 18 de junio
de 1984 {sin publicar).
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mas rdpidamente al local, pues ello incidiria favorablemente sobre su clientela, lo cus! seria
posible con una regla como la que proponiamos.

Ahora bien, cabria cuestionarse qué sucederia en el caso de que, habiendo selicitado
el propietario la fijacion provisional del alquiler, el ex-inquilino se negase a pagar esa renta y
a ocupar el local, hasta tanto no esté determinado el precio definitivo, arguyendo cualquier
motivo comgo, por ejemplo, podria ser el de que la fijacién provisional es muy elevada. En
tal caso, pareciera, por lo menos a primera vista, que el ex-inquilino debiera indemnizarle a!
propietario los dafios y perjuicios que su negativa le cause, méxime si la determinacién defi-
nitiva del precio resultase ser igual o superior al fijado provisionalmente. En caso de que la
fijacién definitiva resultase ser por un monto menor, caso que parece dificil, del precio fija-
do provisionalmente, pareciera ser que el ex-inquilino s tiene justa causa para haberse nega-
do a pagar éste Gltimo, por lo que pareciera que no debe indemnizar. Esta, por lo menos, pa-
reciera ser la solucion més equitativa.

Sin embargo, tal disposicién no existe actualmente, ni tampoco ninguna parecida.
{Tendria que concluirse, entonces, que en estos momentos el edificio debe quedar como
“congelado”, es decir, desocupado, sin estar arrendado y sin posibilidad de estarlo durante
ese lapso de las diligencias? El Lic. Mario Ram(rez considera que no hay mas remedio y que
asl es, puesto que al no haber ninguna norma al respecto, el juez, ni siquiera a solicitud de
parte, podrfa hacer nada (12). Sin embargo, el magistrado Francisco Chacén discrepa de
ello (13) v considera que la solucién que antes plantedbamos como una posible reforma le-
gal, puede aplicarla el juez, si bien no de oficio, pero si a solicitud de parte. Considero que
esta Ultima opinidn es mds acertada, en el tanto en que el juez estarfa integrando con su acti-
vidad una laguna legal, lo cual es parte de su funcién interpretativa. Incluso, podria pensar-
se que tal integracion la estaria realizando con un principio que ya se encuentra contenido
expresamente en nuestro ordenamiento, ya que la fijacion provisional de sumas de dinero
mientras se tramitan diligencias judiciales es disposicién establecida en algunas materias.
Piénsese, por ejemplo, en las pensiones alimenticias provisionales que el juez puede fijar e,
incluso, dentro de la propia materia inquilinaria, la fijacién provisional del alquiler que pue-
de hacer el juez, de acuerdo con el articulo 698 de! Cédigo de Procedimientos Civiles, en el
caso del desahucio por falta de pago. De modo que, pareciera que el juez podrfa fijar una
renta provisional a solicitud de parte por el tiempo que duren las diligencias judiciales para la
fijacion definitiva del precio. Con ello el juez estarfa integrando una laguna de la ley con un
principio existente en el ordenamiento, lo cual, como decfamos, es parte de su funcion.

CONSIDERACIONES FINALES

A lo largo de este anilisis, hemos podido observar la ausencia de regulacién en le Ley
de Inquilinato de ciertos aspectos esenciales relativos al ejercicio del derecho de prioridad.
Ausencia ésta que viene a producir injusticias muy grandes, especialmente, en lo que al pro-
pietario de la edificacién se refiere, y que tampoco, por otra parte, implican ningGn benefi-
cio para el ex-inquilino. De este modo, la conclusién que podriamos derivar de este trabajo
es la urgencia de una reforma legal en este sentido, pues si bien es cierto que !a jurisprudencia
en algupa medida ha venido a solventar el problema, es la ley la que estd llamada a regular en
definitiva la materia en cuestién.

(12)  En entrevista que le fue realizada el 6 de noviembre.
{(13) En entrevista que le fue realizada 8! 5 de noviambre.
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INTRODUCCION

En las constantes relaciones que se producen en el comercio de los hombres, es hecho
comin que se presenten controversias entre ellos que requieran resolucion, o bien incerti-
dumbres que necesiten aclararse. Para ello, estas personas acuden a los 6rganos de la admi-
nistracion de justicia, generalmente a través de un patrocinio legal. Este patrocinio se traduce
en la actividad procesal de determinados profesionales en derecho, los cuales deben velar por
el interés juridico de sus clientes. A cambio de sus servicios, estos profesionales tienen
derecho a una remuneracion que se llama honorario. La institucién de los honorarios se
presenta, en la practica, de muy diversas formas, una de ellas es el contrato de cuota litis,
contrato que es el objeto de este sencillo estudio.

El pacto de cuota litis es uno de los contratos que mds se prestan a discusiones e inter-
pretaciones, no solo por su escasa regulacién en nuestro ordenamiento, sino también por su
cuestionable moralidad dentro del campo del derecho. Para el andlisis de esta figura, hemos
creido necesario establecer, en primer lugar, ciertas nociones generales sobre ella {A), pasan-
do luego al estudio de su contenido (B), asi como al de sus principales efectos (C) para fina-
lizar con una exposicion breve de los argumentos doctrinarios que giran en torno a su mora-

lidad (D).
A. NOCIONES GENERALES

Antes de pasar al andlisis propiamente dicho del contrato, es importante hacer men-
cién de algunos de sus aspectos generales, como lo son su toncepto y su naturaleza juridica,
que nos permitan entender ain mds claramente sus caracter{sticas esenciales.
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1. CONCEPTO

=~ El pacto de cuota litis, como bien puede desprenderse de su nombre, es aquel contrato
entre el profesional en derecho y su cliente, en virtud del cual el primero se compromete a
prestar sus servicios profesionales en un determinado proceso (litis), que de resultar favorable
al segundo, este debe entregarle una determinada parte (cuota) de lo que en €l haya ganado,
parte que de previo ha sido establecida proporcionalmente {1).

El pacto de cuota litls, tal y como lo hemos definido, se encuentra regulado en forma
escasa por nuestro Cédigo de Procedimientos Civiles en su articulo 1045, el cual en lo que
nos interesa dice:

“Artfculo 1045.— Es licito el convenio de cuota-litis entre el abogado y su cliente,
siempre que no exceda del cincuenta por ciento de lo que, por todo concepto, se obtenga en
el juicio respectivo, de cualquier naturaleza que éste fuere, en el caso en que el profesional
supedite el cobro de sus emolumentos al triunfo de la demanda o cuando asuma obligacio-
nes ajenas a la direccion técnica, tales como suministro de gastos, garantfa de costas o pago
de las mismas, o participacion en los resultados adversos al pleito...”

En el proyecto de nuevo Cddigo Procesal Civil, el instituto se encuentra regulado de
idéntica forma, limitdndose sus redactores a realizar meros cambios terminolégicos, que no
ameritan nuestra atencién en el presente estudio.

2. NATURALEZA JURIDICA

Como bien se ha podido derivar de lo explicado anteriormente, el contrato de cuota li-
tis es un contrato bilateral, en el que se establecen obligaciones a cargo de las dos partes,
cliente y abogado, obligaciones que estudiaremos con posterioridad cuando hablemos de los
efectos del contrato.

En lo que respecta al momento de la perfeccion del pacto, existe duda de si estamos en
presencia de un contrato consensual o formal. Dice el articulo 50. del Decreto Ejecutivo
No. 13560-J de 28 de abril de 1982 referente a Tarifas de Honorarios y Abogados:

“Articulo 6o.—Siempre que en estas disposiciones se flje un honorario mfnimo, el con-
venio en que se convenga suma mayor deberd consignarse por escrito y ser firmado por el
profesional y su cliente. Cuando ello sea aplicable, en ese convenio deber& tomarse en cuen-
ta lo dispuesto en el Cédigo de Moral Profesional. La falta de conwenio escrito autoriza al
cliente a pagar el minimo sefialado en estas normas”.

Si este articulo es aplicable ai contrato de cuota litis, que creemos que sf lo es por ser
éste un contrato referido a la materia de honorarios, tendrfamos que su naturaleza jurfdica
puede ser tanto consensual como formal. Serd consensual el contrato de cuota litis cuando
el porcentaje de la cuota correspondiente al abogado en caso de triunfo corresponda al ho-
norario minimo establecido en el Decreto en cuestin para el caso determinado, o bien cuan-
do se trate de un proceso para el cual no se fija un honorario minimo por el Decreto y se ¢s-
tablece un contrato de cuota litls (hipbtesis ésta que surge de la interpretacién a contrario
sensu de la norma), en estos supuestos, el contrato se perfeccionarfa con el simple acuerdo
de las partes. Serd formal el contrato de cuota litis cuando el porcentaje de la cuota corres-
pondiente al abogado en caso de triunfo corresponda a una suma mavyor al honorario mfni-
mo establecido en el Decreto, caso en el cual deberd consignarse por escrito y ser firmado
por el profesional y su cliente {2).

{1)  Siguiendo este misma arden de ideas, Casacién No. 57 del 26 de mayo ds 1971. Romero Talavera
vs. INS. | sem.

(2)  Esta es una interpretecién nuestra que hemos entresacado del andlisis liteval del artfculo So. del ci-
tado Decreto, por lo que advertimos que pusde no ser asi, incluso padria pensarse que este articulo
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Finalmente, hemos de establecer que el contrato de cuota litis es un contrato aleatorio,
por cuanto la realizacion de una de las prestacibnes como es la de la entrega de la cuota al
abogado, depende de un hecho incierto cual es que la sentencia del proceso al que se re-
fiere el contrato sea favorable a los intereses de su cliente; en esto se distingue, precisamente,
de otros contratos de honorarios, respecto de los cuales su pago no se ve supeditado al resul-
tado del litigio. En este sentido, se manifiesta el articulo 20. del Decreto Ejecutivo ya men-
cionado, al decir:

“Articulo 20.—Con la excepcién del contrato de cuota litis, quien solicite sus servicios
debe cubrirle al profesional los honorarios que correspondan, sea cual fuere el resultado del
asunto a su cargo...”

B. CONTENIDO DEL CONTRATO

Una vez expuesto lo anterior, procedemos a continuacion a establecer algunas conside-
raciones sobre diferentes elementos de este contrato, entre ellos, los sujetos que intervienen
en él, el objeto a que se refiere, el tiempo de su celebracion, asi como a delinear algunas de
las formas en que suele estipularse este contrato.

1. SUJETOS

Como ya hemos sefialado anteriormente, los sujetos que intervienen en el contrato de
cuota litis son el profesional en derecho y su cliente.

Respecto del cliente, no se necesitan de requisitos especiales, sino que simplemente se
exige su capacidad para gestionar judicialmente, a tenor del articulo 1o. inciso 3) del Codigo
de Procedimientos Civiles. No es necesario, entonces, como bien se desprende de la teoria
de las acciones, la existencia de un derecho real o personal que favorezca al cliente y que sir-
va de fundamento a la accién, ya que ésta es independiente de aquel. Por supuesto, que el
abogado buscard en su cliente la existencia de este derecho para la realizacion de un contra-
to de cuota litis, por cuanto si éste se da, las posibilidades de triunfo de la demanda aumen-
taran, y con ello las suyas propias de obtener una parte de lo ganado en el proceso; sin em-
bargo, repetimos, no es un requisito que debe poseer el cliente para convenir en este tipo de
pacto.

Respecto de los profesionales en derecho, el articulo 140 de la Ley Organica del Poder
Judicial nos sefiala quienes estin legitimados para representar judicialmente a sus clientes:

“Articulo 140.—Salvo los casos exceptuados por la ley, solo los abogados y bachilleres
en leyes peuden representar a las partes ante los Tribunales Judiciales de la Repablica. No
obstante, en los lugares asiento de Alcaldia que disten més de veinticinco kilémetros de la
sede del juzgado, y en donde no hubiere por lo menos dos personas de las autorizadas pot la
ley para litigar con representacion, con oficina abierta, podré ser apoderado judicial quien
carezca de esos titulos, conforme al aparte final del articulo 1050 del Codigo de Procedi-
mientos Civiles”. .

Asi, pues, con base en los articulos 140 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial y el
1050 del Codigo de Procedimientos Civiles, podemos llegar a la conclusion de que pueden ce-
lebrar contratos de cuota litis como profesionales en derecho, los abogados, los bachilleres
en leyes, y los procuradores judiciales. A pesar de lo anterior, y con fudamento e.n la poca
o ninguna existencia de bachilleres en leyes y procuradores judiciales en la actualidad, po-
demos generalizar diciendo que, hoy en dia, los contratos de cuota litis solo se celebran en-

esté mal redactedo, y alo que hace referencia no es al problema de la perfeccion del convenio, sino ‘
a un mero aspecto probatorio, siendo el contrato de naturaleza consensual, opinibn arraigada en

muchos de los abcgados de nusstro pais.
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tre un abogado y su cliente.

Para que los abogados puedan estipular este tipo de pacto es necesario gue reunan
los requisitos que sefialan los articulos 2, 3 y 6 de la Ley Orgdnica del Colegio de Abogados
(3) v los articulos 5, 6, 8 y 12 de! Reglamento Interior del Colegio de Abogados {4), a los
cuales nos remitimos.

Finalmente, y siguiendo una interpretacion a contrario sensu del parrafo segundo del
articulo 1045 del Codigo de Procedimientos Civiles podriamos concluir que es valido aquel
convenio en virtud del cual aparezca o resulte cesionario o adquirente de los derechos o
acciones del cliente, guien trabaje con el profesional como socio, dependiente o compafero
de oficina, o cualquiera de los parientes a que se refiere al articulo 1068 del Cédigo Civil,
siempre y cuando el convenio no se haga en un tanto mayor al cincuenta por ciento de lo ob-
tenido en juicio que seiiala el mismo articulo 1045, interpretacion ésta que nos deja una se-
ria duda y que no creemos acertada. En nuestro concepto, y fundamentidndonos en las ex-
plicaciones que daremios del articulo 1068 del Codigo Civil respecto del objeto del pacto de
cuota litis, pensamos que el parrafo segundo del articulo 1045 del Codigo de Procedimientos
Civiles se encuentra mal redactado, debiendo eliminarse la frase que dice “en un tanto mayor
de lo aqui estipulado” que es la que nos lleva a confusion.

2. OBJETO

E! objeto del contrato de cuota litis es por llamarlo de alguna manera la cosa litigiosa,
de la cual el abogado tendré una parte si llega a triunfar la demanda.

El articulo 1045 del Codigo de Procedimientos Civiles al referirse al objeto del contra-
to lo hace con las siguientes palabras: “de lo que, por todo concepto, se obtenga en el juicio
respectivo, de cualquier naturaleza que éste fuere”. Esta terminologia utilizada nos plantea
una interrogante, por cuanto en nuestro opinidn no es sobre toda cosa litigiosa que se obten-
ga en juicio sobre 1a que se puede convenir el contrato de cuota litis; seria ridiculo pensar,
por ejemplo, que con el triunfo en un proceso en donde se discuta la patria potestad de un
nifio, pueda el abogado llegar a ejercerla conjuntamente con uno de los padres.

En nuestra opinién, el contrato de cuota litis cabe establecerlo respecto de aquellos
bienes o derechos que sean valorables economicamente, y de los cuales pueda llegar a esta-
blecerse un porcentaje que vendria a ser la cuota que corresponderia al abogado en caso de
triunfo en el proceso.

El contrato de cuota litis en cuanto a su objeto esta supeditado a ciertas limitaciones
{5). Por un lado, debe someterse al minimo de honorarios que sefiala el Decreto Ejecutivo
de Tarifas de Honorarios de Abogados y Notarios para el caso concreto (6). De igual mane-
ra, el contrato esta sujeto 3 maximos que son del cincuenta por ciento del beneficio econ6-
mico de lo obtenido en juicio para la generalidad de los casos {Art. 1045 del Codigo de Pro-
cedimientos Civiles) y del veinticinco por ciento del beneficio econémico que adquiera en la
sentencia el trabajador, tratdndose de asuntos laborales (Art. 488 del Codigo de Trabajo re-
formado por Ley No. 5487 del 4 de marzo de 1974).

El porcentaje que se establezca en el contrato de cuota litis debe estar perfectamente
determinado, ya que de no ser asi no se estard en presencia del ‘contrato. La anterior con-

{3) Ley No. 13 de 28 de octubre de 1941, reformada por leyes No. 1885 de 16 de junic de 1955,
2174 de 25 de octubre de 1957, 3831 de 19 de diciembre de 1966 y 6595 de 6 de agosto de 1981.
(4)  Decreto No. 20 del 17 de julic de 1942,

(6)  En este sentido, Casacion No. 73 del 3 de julio de 1971. 1! Sem.
(6)  Articulo Bo. del mencionade decreto, en concordancia con el art. 9 inc. 4 de la Ley Organica del
Colegio de Abogados y el art. 36 inc. 10 del Codigo de Moral de 1o. de setiembre de 1946,
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clusion es la que parece desprenderse de la jurisprudencia, que por su importancia, sefiala-
mos a continuacion: .

“En el pacto de la cuota litis entre el abogado y su cliente debe indicar con claridad el
porcentaje o parte alicuota que el profesional ganaria de acuerdo con lo que se obtenga en
el juicio respectivo..., de ahi que si en la especie el cliente pacté con el abogado una suma
determinada que deb(a pagar a éste de una sola vez al terminarse el juicio ganado, sin hacerse
indicacin expresa de algiin porcentaje que obtendria el profesional sobre el resultado eco-
nodmico de la litis, tal contrato no puede conceptuarse como de cuota litis” (7).

Para finalizar este apartado sobre el objeto del contrato, debemos hacer referencia a
una discusion que se presenta respecto del articulo 1068 del Cédigo Civil, el cual, para algu-
nos, es aplicable a nuestra materia. Estipula este articulo lo siguiente:

“Articulo 1068.—No pueden comprar directamente, ni por interpuesta persona:

30.—Los Jueces ante quienes penda o deba pender el pleito, lo mismo que los emplea-
dos del Juzgado y los abogados y procuradores que intevengan en el litigio, los derechos o
Cosas corporales litigiosas”.

Para muchos autores, sobre todo espafioles, un articulo redactado en estas condiciones
estaria prohibiendo implicitamente el contrato de cuota litis, por cuanto los abogados estdn
adquiriendo aqui derechos o cosas corporales litigiosas. Sin embargo, hay dos razones fun-
damentales por las cuales no podemos aceptar este criterio: a) en primer lugar, una razén de
tipo formalista en el sentido de que el contrato no es ilicito por cuanto se encuentra estable-
cido expresamente por la ley (8); y b) una razén de tipo sustancial, en el sentido de que los
abogados no adquieren los derechos o cosas corporales litigiosas de sus clientes, sino que es-
tos siguen siendo duefios de aquelios, ¥ No es sino hasta el buen éxito de la demanda, que el
cliente debe dar a su abogado, como Pago de sus honorarios, una parte proporcional esta-
blecida de previo. Para aclarar mejor el punto conviene citar aqui una sentencia de la Sala de
Casacion:

"... de manera que en virtud del convenio de cuota litis el abogado no resulta cesiona-
rio o adquirente de los derechos y acciones de su parte, ésta sigue siendo duefia de ellos, a
reserva de dar al primero 1a parte proporcional concertada de lo que se obtenga en el pleito,
en caso de que obtenga buen éxito para el cliente’” (9).

3. TIEMPO DE LA CELEBRACION

Hacemos referencia aqui al momento en que las partes deben celebrar el contrato de
cuota litis. En cuanto a este punto podemos encontrar tres situaciones:

a) El contrato se hace con anterioridad a la participacion en el litigio del profesional en
derecho o durante él. Esta primera hipbtesis no presenta ningan problema, e incluso se pue-
de afirmar que es el caso corriente que se presenta en la practica.

b) El contrato se celebra cuando ya la intervencion del profesional ha terminado, pero
la sentencia no ha recaido todavia. Esta es la hipstesis que presenta mayor problema, por
cuanto al parecer en este contrato no existirfa la obligacion del abogado de prestar sus servi-
cios, por cuanto esta ya se ha dado, lo cual nos podria llevar a una falsa conclusién de queel

{7)  Resolucion de la Sala de Casacion de las 14:40 hrs. del 6 de nov. de 1934,

(8) “..el 1045 dicho ademas determina que el pacto de cuota litis no es ilicito, definiendo asi en sen-
tido de la validez del convenio la cuestidn de si el mismo se hallaba o no comprendido en la prohi-
bicién que en lo relativo a abogados y procuradores contiene el inciso 3o. del art. 1068 de! Codi-
go Civil”. Casacion de las 15:05 hrs. del 13 de agosto de 1943. Villalobos Benavides v. de Salas vs.
Ugalde Gamboa. 1l sem., | Tomao, p. 610.

(9)  Casacion de las 15:00 hrs. del 15 de octubre de 1941. Madrigs! Madrigal vs. Carvajal Mora y otros.
11 sem., tomo Onico, p. 895.
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contrato de cuota litis es un contrato unilateral en el que solo se establece la obligacion del
cliente de dar a su abogado una parte de lo que se gane en juicio. Pero esto no es asi, el con-
trato celebrado en estas condiciones, y haciendo una abstraccion jur{dica, se retrotraeria al
momento en que el cliente contratd los servicios del abogado, configurandose asi plenamen-
te el contrato de cuota litis como contrato bilateral.

c) El contrato se celebra cuando ya la sentencia se ha pronunciado. En este supuesto,
creemos, ya no estarfamos en presencia del contrato de cuota litis, por cuanto se ha perdido
una de sus caracteristicas esenciales cual es 13 de la presencia en el contrato del "‘alea” que
se traduce en la sentencia que aun no se ha dictado y de la cual se hacen pender los efectos
del pacto. Por ello, si se celebra un contrato en estas condiciones, seria un convenio normal
sobre honorarios, pero nunca un contrato de cuota litis.

Como conclusién de lo anteriormente expuesto, es nuestro criterio que el contrato de
cuota litis para que sea tal, debe realizarse en cualquier momento antes de que se dicte la
sentencia del proceso en el que interviene el abogado.

4. FORMAS DE ESTIPULACION

En lo que concierne al contrato de cuota litis nos encontramos dentro del campo de 13
autonomia de la voluntad, en la que las partes convienen libremente las diferentes clausy.
las del contrato, siempre y cuando se haga dentro de los limites legales ya referidos. Es por
ello que en la prictica existen varios tipos de contratos de cuota litis, cuya caracterfstica co-
miin es la de que el abogado obtiene una cuota de o que se gane en el juicio en caso de
triunfo.

Sobre lo que pueden diferir los distintos tipos de este contrato es mas que todo a sy re-
lacion con los gastos o costas procesales y personales, en virtud de lo establecido en el pérra-
fo primero in fine def art. 1045 del Codigo de Procedimientos Civiles, que dice: “’o cuando
asuma obligaciones ajenas a la direccion técnica, tales como suministro de gastos, garantia de
costas o pago de las mismas, o participacion en los resultados adversos al pleito”.

En primer lugar, tenemos el contrato de cuota litis que podriamos calificar de “’puro*
y que se presenta en la hipotesis de que el abogado presta sus servicios, con la Gnica obliga-
¢ion correlativa por parte de su cliente de pagarle mediante una cuota {obviamente estableci-
da de antemano) de lo que se gane en el juicio. Corre aqui el abogado con los gastos proce-
sales y personales. Como es logico pensar, este contrato no se presenta mucho en la realidad

jurfdica, por el gran riesgo que corre el abogado. .

Por otro lado, tenemos e! contrato en el que la cuota que podria ganar ¢! profesional
en derecho en caso de triunfo, serfa en concepto de costas personales, corriendo os gastos
procesales a cargo del cliente. Asf, en caso de ganar el proceso, el abogado ve retribuido sus
servicios mediante la cuota que ha estipulado con su cliente. En caso de pérdida de la litis,
¢l cliente no estd obligado a retribuir a su abogado, y respecto de la parte ganadora, se pre-
sentan dos posibles cliusulas: o bien paga las costas el abogado, 0 bien las paga el cliente,
prefiriéndose ésta a la primera,

Finalmente, hipbtesis que se da con mds frecuencia en la préctica, tenemos el pacto en
el que ademds de 1a cuota que se sefiala como constitutiva del contrato, se expresa que deben
Pagarse al abogado las costas procesales y personales. Es mediante este tipo de contrato que
podrfa llegarse a posibles abusos por parte del profesional en derecho, al cobrar excesiva-
ﬂ.\ente Por sus servicios. Dentro de esta modalidad contractual, se pueden establecer dos sub-
tipos: a) el contrato en el Que, en caso de triunfo, las costas procesales que pague la parte
perdidosa se restarén del porcentaje de la cuota a que tiene derecho al abogado, pagandose el
resto de le proporcién por parte de su cliente; y b) el contrato excesivamente abusivo en el
que en caso de triunfo, adem4s de la cuota que ya estipuld con su parte, tiene derecho a
Que se le paguen las costas personales y procesales por la parte perdidosa. En caso de pérdi-
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da del litigio, en ambos casos, el cliente debe retribuirle al abogado sus servicios por concep-
to de costas personales y procesales.

Ademds de estos tipos, podriamos pensar en varios otros mds, que nos llevarian a una
exposicién posiblemente tediosa para el lector, por lo que hemos creido conveniente men-
cionar solo los anteriores, ya que consideramos son los mas importantes modelos de contra-
to de cuota litis, y de los cuales pueden deducirse las caracteristicas y consecuencias de tipos
mias cormplejos que se pudiesen encontrar.

Finalmente, conviene recordar aqui que el contrato de cuota litis es un contrato entre
el abogado y su cliente, que no puede afectar para nada a la otra parte en el litigio (10), de lo
cual se desprende la siguiente importante jurisprudencia, que viene a aclarar mas los criterios
que hemos esbozado:

“El contrato de cuota litis no interfiere con los honorarios que la parte vencidadeba
pagar a su contendiente, pero éstos Gltimos tienen como fuente la condenatoria en costas
impuestas en la sentencia, mientras que los que se pactan entre abogado y su cliente tienen
origen en el contrato habido entre ellos, rigiéndose por lo"dispuesto en el Codigo Civil y
con la limitacién, en materia laboral, de que esos honorarios no excedan del veinticinco por
ciento del beneficio econémico que el trabajador adquiera en la sentencia”(11).

-C. EFECTOS DEL CONTRATO

El contrato de cuota litis, como todo contrato, tiene una serie de efectos que se tra-
ducen en las obligaciones de las partes, obligaciones cuyo incumplimiento acarrean también
una serie de consecuencias juridicas. Hemos dedicado esta seccion de nuestro estudio a los
efectos del contrato (12).

1. OBLIGACIONES DE LAS PARTES

La principal obligacién que le surge al abogado de su participacién en el contrato, es
la de prestar sus servicios profesionales de acuerdo a los intereses de su cliente en un proceso
determinado. Asf, dice el articulo 36 inc. 14 del Cédigo Moral del Colegio de Abogados, en
parte de su texto:

“El profesional en derecho esté obligado a presentar con sinceridad a su patrocinado
los diversos aspectos del negocio, tanto favorable como desfavorables, después de un maduro
estudio de los problemas de hecho y de derecho, ¥ @ poner en el manejo de sus asuntos el
mismo interés que pondria en la defensa de sus propios negocios” (el subrayado es nuestro).

Debe quedar bien claro aquf que la obligacién del abogado es una obligacién de me-
dios, y no de resultados, por la que se obliga inicamente a prestar sus Se""i‘:if’s en una forma
diligente, pero no se obliga a un resultado favorable en el proceso. Lo anterior se desprende
de la lectura del articulo 21 del mismo Cédigo Moral: .

“Articulo 21.—E| profesional en derecho debe limitarse a decirle al cliente si su caso
estd 0 no amparado por la ley, exponiéndole las razones que tiene para esperar una solu-
cién favorable; pero no debe asegurarle nunca un triunfo con una certeza que €l mismo no
puede tener”’.

(10) Asi lo ha dicho Casacion en la resolucién No. 142 del afic de 1961, en el caso de Alvarez Salazar
vs. Sucesion Cordero Ledn. Il sem., Il Tomo, p. 935.

(11)  Trib. Sup. de Trab., resolucién No. 29 de las 10 hrs. del 4 de enero de 1979.

{12) Hemos de aclarar aqui, que lo que estudiemos durante esta seccibn se refiere Gnicamente a las obli-
geciones del contrato de cuota litis en cuanto tal, haciendo abstraccidn de otras obligaciones que
puedan surgir del contrato como por ejemplo ‘aquellas referidas a costas personales y procesales,
que han sitlo brevemente analizadas en el punto anterior.
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Por su parte, la obligacion del cliente consiste en entregarle a su abogado, en caso de
triunfo de la demanda, la parte alicuota de lo ganado en el proceso, que habfa sido estable-
cida previamente.

Es necesario recordar que no es sino hasta que los derechos y los bienes en litigio en
“todo o en parte, s encuentren ya seguros Y ciertos por sentencia judicial, dentro del patri-
monio del cllente, no es sino hasta este momento que le surge el derecho a su abogado, de
cobrar su cuota dentro de lo obtenido en el proceso.

Ademiés de estas obligsciones entre las partes, existen otras més genérices que estan
. presentes; en realidad, en todo contrato con abogados, expresa o implicitamente, como
las referentes a costas, a la fidelidad y a la informacién tanto del cliente como del abogado,
etc., que por no ser especificas del contrato que nos ocupa, aunque obviamente le son aplica-
bles, no las pasamos a estudiar, remitiéndonos para su analisis a las reglas comunes sobre con-
tratacién con profesionales en derecho.

2) INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES

El incumplimiento de la obligacién del abogado consiste, no en 1a no abtencién de un
triunfo en el proceso, sino en que, en la prestacién de sus servicios, no actué con la debida
diligencia que lo requerfan las circunstancias.

El incumplimiento en estas condiciones da derecho al cliente a pedir la resolucién con-
tractual por incumplimiento grave en la prestacion de sus servicios, asf como le da derecho a
pedir una indemnizacién por dafos y perjuicios, que podr{an consistir precisamente en la no
obtencién del derecho o bien litigioso objetos del proceso, todo de acuerdo a la regla general
que establece el art. 692 del Cédigo Civil. Conviene recordar aquf que tratdndose de las obli-
gaciones de medios, la carga de la prueba se invierte, por lo que debe ser el cliente quien de-
muestre que hubo incumplimiento grave por parte de su abogado.

Ademés de lo anterior, por el incumplimiento grave del abogado en la prestacién de
sus servicios, debido ya sea a dolo, culpa grave o negligencia grave, podrfa la parte establecer
una queja ante el Colegio de Abogados, y buscar de esta manera una sanci6n administrativa
para su patrocinador legal, aunque con esto no va a obtener ninguna compensacién econé-
mica por el dafio o el perjuicio causado.

Por su parte, el cliente incumple su obligacién si no entrega a su abogado su parte
correspondiente en el proceso, una vez que ha acaecido sentencia favorable parcial o total-
mente. El abogado ante este incumplimiento, puede hacer exigible 1a obligacién mediante
la ejecucion forzosa de ella (art. 693 del Cédigo Civil), sin excluir la correspondiente indem-
nizacién por dafios y perjuicios.

Esta accién la puede hacer valer el abogado mediante dos vias: a) la ordinarla, en

- donde buscaré el reconocimiento de su derecho vy la correspondiente ejecucién de la obliga-
_ ¢ién, o bien, b) por medio de un Incidente privilegiado de honorarios. .
' Este incidente es una figura sui generis que se encuentra estipulada en el artfculo 153
de Ia'Ley Orgénica del Poder Judicial, Se tramita, dentro de los autos principales y ante el
mismo juez que conoce o conocid del negocio, bajo la forma de un incidente comin de cali-
dad ordinaria {arts. 383 y sigs. del Cédigo de Procedimientos Civiles). A pesar de lo anterior
goza de una sirie de caracter(sticas que lo hacen realmente especial, entre ellas: debe trami.
tarse dentro de un afio después de haber concluido el asunto {término de caducidad), lo que
se resuelva en él tiene calidad de cosa juzgada, su no ejercicio no coarta el uso de la via de-
clarativa, y finalmente, su resolucién admite los recursos ordinarios y aln el de Casacidn
si procede con relacién a la cuantfa del mismo. Es en definitiva, un medio creado expresa-
‘mente por la ley para la proteccién de la actividad de los profesionales en derecho.

Para ampliar lo anteriormente expuesto, valga citar aqui un jurisprudencia del Tribu-

nal Superior de Trabajo:
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“No puede un juzgador, bajo ningiin concepto o razonamiento condenar o fijar los ho-
norarios que entre abogado y cliente corresponden, que bien pueden estar regidos por una
cuota litis o por la ley respectiva; la ocasion de la fijacion podria ser, dentro de juicio, la
via privilegiada del incidente o el convenio previo, mds.nunca una sentencia que solo puede
regular las costas de la parte perdidosa, si proceden” (13).

Debemos de terminar diciendo que hasta donde sea posible debe el abogado llegar ex-
trajudicialmente a un acuerdo con su cliente ya que, como dice el articulo 28 del Codigo
Moral, “los profesionales en derecho deben evitar los cobros judiciales, hasta donde sea
compatible con su derecho a percibir una retribucién razonable por sus servicios”

3 D. DISCUSION SOBRE LA MORALIDAD DEL CONTRATO

El contrato de cuota litis como 10 enunciamos al principio ¥ como ha podido entre-
verse de 1o expuesto a lo largo-de este andlisis, es un contrato muy polémico y que se presta a
una gran discusién en torno a su moralidad, habiendo criterios tanto a favor como en contra
del contrato. Esta es una discusién que, por su importancia, no hemos querido dejar de in-
cluir, aunque sea brevemente, en nuestro trabajo.

1. SE RECHAZA EL PACTO

La regla general en la legislacion comparada es la de rechazar el pacto, asi tenemos a
Espafia, a Francia, a 1talia, Argentina, Estados Unidos, Alemania, etc.

Respecto de los fundamentos para rechazar el pacto encontramos de dos tipos. En pri-
mer lugar, desde el punto de vista de la moralidad del abogado, quien propone el pacto a un
abogado lo ofende; en segundo lugar, desde el punto de vista de sus repercusiones sobre la
actitud del mismo en el proceso, ya que existe el peligro de que la aceptacién por parte del
profesional haga que se ofenda a si mismo, olvidando la dignidad de su ministerio.

Lo anterior redunda en que el contrato puede restarle independencia al abogado, inde-
pendencia que no debe confundirse con imparcialidad. El abogado debe ser parcial siempre,
pero deja de ser independiente cuando se hace participe en el resultado del pleito, convir-
tiéndose mds que en abogado en socio del cliente.

Otra critica que se le suele establecer a este pacto es que puede servir como medio para
llevar a cometer verdaderos abusos en el cobro de sus honorarios (arts. 24, 20 y 36 inc. 7 del
Codigo Moral del Colegio de Abogados).

Sefialan también que mediante este pacto, el abogado tienda mds a un interés econd-
mico que al derecho a la justicia,

Finalmente, hay quienes dicen que el cliente es un amigo, y que proponerle un contra-

to de este tipo es ofenderle.

2.— SE ACEPTA EL PACTO

No son muchas las legislaciones que aceptan este contrato, entre ellas podemos men-
cionar a Uruguay, Per( y Costa Rica.

De los partidarios del contrato de cuota fitis hay quienes creen en €l como un medio
necesario para el litigante pobre que no tiene con qué pagar al abogado sus honorarios, en-

contrando en el pacto la solucién a su problema. )
También se argumenta que. mediante este contrato, el abogado se apasiona més en el
asunto, mas que como profesional como parte, cuidado éste que dificilmente puede censurar

el cliente.

{(13) Trib. Sup. de Trab., res. No. 436 de las 8:30 hrs. del 11 de fébrero de 1977.
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Por otro lado, si bien es cierto que con este contrato se puede llegar a ganar una suma
por encima de lo que generalmente se estipula como honorarios, no es menos cierto que el
abogado también arriesga su trabajo, su tiempo, su esfuerzo, y en algunos casos hasta su di-
nero, por lo que es justo que obtenga una cierta retribucion por ello.

CONCLUSION

En nuestro criterio, el contrato de cuota litis es una figura juridica especial, establecida
expresamente por ley, que dependiendo de las cldusulas que se establezcan convencionalmen-
te en un caso concreto, puede ser alabado o criticado, por lo que en nuestro parecer no cabe
juzgarlo por su moralidad o por su conveniencia; lo que si creemos es que debiera existir una
regulacion mejor de la existente hoy en dia, que venga precisamente a eliminar la posibilidad
de abuso en el contrato, sin tener que remitirnos en una forma indirecta a lo que dice el Co-
digo Moral.
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REGIMEN DE CADAVERES

Trabajo presentado al Profesor Dr. Victor Pérez Vargas
Cdtedra de Derecho Privado
por Silvia Elena Calvo Solano

~..¢Vuelve el polvo af polvo? ¢Vuela
e/ alma al cielo? ¢Todo es sin espiritu,
pesadumbre y cieno? INo sé; pero hay
algo que explicar no puedo algo que
repugna, aunque es fuerza hacerlo, 8
dejar tan tristes. tan solos, los muer-
tos!*.

BECQUER

INTRODUCCION

“Morte certa e incerta” dice el refrdn italiano. Cierta, porque todos los seres vivos so-
mos mortales: algn dfa tenemos que morir. Incierta, porque es dificil saber cudndo nos va a
Hlegar la hora del deceso y las circunstancias bajo las cuales ocurrira.

La muerte es un hecho de vida: “... en los hechos de vida el sujeto es pasivo espectador
de un acontecer de su organismo”. (1) Se trata de un hecho de vida cuando la muerte obe-
dece a causas naturales. Pero también se puede dar el caso de una muerte violenta, verbigra-
cia: el homicidio. En este caso estamos en presencia de un comportamiento antijuridico, tu-
telado por el ordenamiento juridico, especificamente por el derecho penal. Pero ya el simple
fenémeno de la cesacion de la vida pone en movimiento el sistema. Esta dinadmica justifica

el tema de los restos humanos.
- El trabajo que presentamos tiene por objeto de estudio el tratamiento del cadéver en el

(1) FALZEA citado por PEREZ (Victer). Los hechos jurfdicos. Antologfa de principios de Derecho
Privado, U.C.R, Ftad. de Derecho, 1984, p. 333.
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sistema juridico costarricense 3j)aiuz de algunos postulados de 1a doctrina y como final
dad, un intento por esclarecer las modalidades det régimen especifico sus virtudes y sus de:
fectos.

*’El respeto que las leyes obligan con relacion a los muertos, el acatamiento a la volun
tad del difunto {ain como acto hecho en vida) son muestras de que 1a muerte no significa
una extincion tan radical como se proclama de la personalidad juridica’ (2)

No solo los vivos exigen y merecen tutela juridica. El ordenamiento bien aprehende
como necesidad de su virtualidad moral, el respeto a los restos humanos. Ello adviene co
mo una prolongacion. igualmente, de los derechos de la personalidad.

CAPITULO |
TRATAMIENTO DEL CADAVER EN LA HISTORIA

Desde que aparecid el primer hombre sobre 1a tierra surgio junto a él la sombra de la
muerte. De ahi que los caddveres estén presentes en toda la historia y. como es légico, los
hombres realicen con ellos lo que dictan las costumbres y las leyes de cada época

Algunos ejemplos de ello son los siguientes:

“...En el antiguo Derecho {Romano) se sostenia la tesis de que el acreedor con titulo
que llevara aparejada ejecucion podia proceder no sélo contra los bienes del deudor sino
también sobre el cuerpo del obligado, y tener embargado su cadaver hasta que los herederos,
por honor de la famitia o por interés si eran extrafios, pagasen la deuda. Constituyendo 1a
obligacién en el concepto moderno, una relacion econdmico-juridica, de patrimonio a patri
monio...

€n el primitivo procedimiento romano de la manus injectio, mas quizas para saciar
la venganza de un pueblo primitivo que por una estricta consideracion del cadaver como
cosa, se permitia que los acreedores del insolvente, luego de darle muerte al mismo, pudieran
repartir su cadiver (3)

Mas tarde, en Roma, habia de recaer prohibicion sobre semejante prerrogativa ‘La
ley 15 del Tit. X\, de la parte |. v la ley 13, del Tit I1X de la parte Vil disponian que
muerto el deudor, no podian los acreedores detener el caddver ni impedir su sepultura, n.
hacerle otra deshonra por razon de la deuda, bajo la pena que el juez estimara justa segun la
calidad de la injuria’. (4)

“Penalmente, dentro del mismo cuerpo legal, en las leyes 7° y 8° del Tit I, de la parte
VII, disponian que, muerto el delincuente, no habia de imponerse pena alguna a su cadiver
ni en razén de los delitos en que cabia proceder contra sus autores después de muertos, pues
unicamente se dirigia la accién entonces contra su memoria y bienes, no contra sus cuerpos
sin vida.”!(5)

“...Al menos en las guerras y en las terribles persecuciones politicas, dividir los cuerpos
de los malhechores o de los enemigos del poder piblico de echar al mar o a los rios los cada
veres de parricidas, ncluso el cadaver de! ajusticiado debia permanecer un cierto Hempo

(2} CABANELLAS (Guillermo} Diccionario de Derecho Usual Tomn  Buenos Awes 10 Edicits
Editorial Heliasta, S.R L 1976, p. 311

(3) CABANELLAS {Guillermo} Op cit p 3N

{4} 1bid

(5 Ibid
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colgado, para ejemplaridad, para infundir temor e inspirar aversién al delito a los que vieran
justicia hecha.” (6)

SECCION A
NOTAS HISTORICAS SOBRE SU CONSIDERACION EN LA MEDICINA LEGAL

LA MEDICINA LEGAL *“... es la aplicacién de conocimientos médicos y clentificos
naturales a procedimientos forenses”. (7)

La Medicina Legal no tiene vida y evolucién auténoma y, de ese modo, su historia mar-
cha paralela y directamente vinculada con la historia de la Medicina y de la organizacién
legal de la Justicia. (8)

El médico legista es un perito. Perito “... es el que poseyendo especiales conocimien-
tos teéricos y précticos, informa bajo juramento al juzgado sobre puntos litigiosos en cuanto
se relacionan con su especial saber 0 experiencia.” (9)

Segln el sistema de Comte {10}, tampoco el quehacer médico-legal habria de sustraer-
se al devenir del mundo en sus tres perfodos: religioso, metaffsico y positivo.

El primer perfodo (Religioso} abarca desde las &pocas primitivas hasta el imperio ro-
mam: fiemplos de manifestaciones de este periodo son la ley del Talién y los Libros Sagra-
dos. {11

El perfodo metafisico se inicia con la obra de los jurisconsultos romanos, comprende
una legislacién regular. Aparecen después los Capitulares de Carlomagno, los juicios de bru-
jerfa, las leyes carolinas: los progresos cientificos y politicos de ese siglo exigieron, dentro
del desarrollo del conjunto la intervencibn pericial de los médicos ante la Justicia. {12)

® Ibid
(1 KRATTER, citado por AGOSTA (Atfonso). Medicina Legal, San José, 1 Edicion, Editorial Univer-
sal, 1932, p. 11,
{8 VON BENNEWITZ (Roberto). Sfntesis Histbrica de la Medicina Legal, Reviste Judicial, C.R., afio
. 1, No. 23, Octubre 1982, p. 71.
(9 Ibid, p. 73

(100 ibid, p. 1.
(11} “En ol primer perfodo o perfodo “ficticio’, Is Medicina Legal cuenta con los siguientes antscadan-

tes histbricos: dos posiciones dispersas en las colecciones de fndola religiosa (la Biblia, el Codigo
de Hammursbi, el Avests, o1 Codigo de Mantl). Especiaimente vele citar las regles dades por Moi-
sis en ol Levitico sobre la forms de conocer Ja virginidad de las mujeres, sobra los delitas de
sodomfa, de violacion y da estupro, sobre la descripcion de les llsmades “impurezas’ (enfermadades
venéress) y sobrs mestruaciones”. VON BENNEWITZ, Op. cit, p. 7). “...También los grandes
sabios de la entipiiedad y los viejos médicos emitfan sus perecerss en casos médico-forenses, pero
sin que fuess en aquellas tismpos obligecion ol liamar a un médico pare ssuntos jurfdicos. Hipd-
cratas probo en su tismpo Ia propledsd vitsl de los efectos menores de! ciclo normal intrsutering.
Aristbteles dio a conocer la duracion normal del emberszo. Geleno conocfa la difsrencia entre los
puimones de un muerto y da un vivo...” ACOSTA, Op. cit, pp. 10-11.

(120 “Las reglas de HipOcrates sobre plazos da gestacion adoptados por el codigo denominado Loy de Jas
Xil Tables...
Las disposiciones existentes en Roma que obligabsn a exhibir plblicsmente l0s cadéveres de per-
sonas muertas por causss sospechosas, para que los expertos manifestaran su opinion, como se pro-
cedi6 con Germénico, con Escipidn ef Africano, con Jullo César, etc. Ls lsy de Numa Pompillo
qua hacfa obligatoria la ‘historotom(fa’ da las mujeres embarazadas que fellecfan antes dal parte,
para salvar lavida del hijo; ..."Operacién Ceséres”” VON BENNEWITZ, Op. cit,pp. 71-72.
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E) tercer periodo o periodo positivo se inicia en el siglo XVIIl y llega hasta la actualr
dad: es el periodo propiamente cientifico. (13)

SECCION B
CONCEPTO DE CADAVER

“La voz cadéver parece derivar de tres vocablos latinos cara, data y vernis, esto es,
carne solo significa eso: un cuerpo inerte, muerto, aunque no del todo”. {14)

Se han dado muchas definiciones de caddver, pero la mayorf{a parece coincidir en que
cadédver son los restos fisicos del ser humano privado de vida. (15)

Uno de los conceptos mds completos de cadéver ha sido elaborado por la Licenciada
Ligia Sanchez Boza. Para ella caddver ’...son los restos mortales de un sujeto juridicamente
existente; es lo que fue la persona fisica. O aquellos restos que pertenecieron en vida a un
sujeto de derecho. Un cadiver es un organismo inanimado pero organizado todavia. Se es-
té ‘medio muerto’, pero a(in se conserva algo de vida, como 1o demuestra la urgencia con que
se extraen sus partes y tejidos, a fin de que puedan seguir viviendo sobre otros organismos”,
(16)

Sobre la naturaleza juridica del cadiver hay muchas discrepancias: las tesis varian
desde su consideracién como persona totalmente impotente, hasta su cosificacién, acepta-
ble, esta Ultima cuando el cadaver no es sino esqueleto y sobre todo, en la circunstancia de
no conocerse su identidad. (17)

CAPITULO 1l
PROCEDIMIENTOS POST-MORTEM

Cuando una persona fallece, sus familiares deben realizar una serie de gestiones para ac-
tuar conforme lo establece e} ordenamiento jur{dico de su pafs.

“Para proceder a) entierro de una persona ha de obtenerse un permiso especial de |a
autoridad, luego de comprobado el fallecimiento y extendida el acta de defuncién. En caso
de muertes violentas o sospechosas, al entierro ha de preceder la autopsia, posible también a

(13) "...Después de Jas transformaciones que la Revolucion Francesa produce en la administracibn de |a

Justicia y en la codificacion, la Medicina Legal se parfecclona, se oOrganiza como estudio serio en
las universidades y como aplicacion practica indispensable en los juicios...
En esta evolucion de la Medicina Legal ha ido haciéndoss més concreta en sus métodas, més en sus
fines, tiende a abandonar Ia declamacion y el subjetivismo pericial y aprovecha todo lo que pugde
de las conquistas de las ciencias afines. Con ella, la medicina ha adquirido una perspectiva intelec-
tual més amplia y las clencias jurfdicas, especialmente el Derecho Penal, una mayor consistencia”.
VON BENNEWITZ, Op. cit., p. 72

(14) SANCHEZ BOZA (Ligia Roxana), El trasplante de 6rganos en seres humanos, su régimen, San
Jos:, Tesis para optar el titulo de Licenciada en Derecho, Facultad de Derecho ds la U.C.R. 1977

- p. 46. '

(15) V.Gy “Cadéver: “Cuerpo humano privado de vide. Cuando la expresion cadéver se emplea sin ca-
lificacion alguna, indica siempre el de un ser humano”. GOLDSTEIN (R atl), Dicclonario de Dere-
cho Penal, Buenos Aires, Editorial Bibliograffa Argentina, 1962, p. 75.

(16) SANCHEZ BOZA (Ligia R.) EI trasplante de brganos en Seres Humanos, su régimen jur(dico, to-
mado de la Revista Judicisl, de la C.S.J., San José, Aiio 2, No. 8, Junio 1978, p. 64.

(17) CABANELLAS (Guillermo), Op. cit.. p. 311
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posterion st las pruebas delictivas 0 las dudas surgen después de la inhumacion.” {18) Mas
el régimen de cadaveres ha alcanzado un alto grado de complejidad: su anaélisis exgira, de
nuestra parte, una consideracion mds atenta en torno a sus tdpicos principales.

SECCION A
IDENTIFICACION DEL CADAVER

La regla es la efectiva identificacién del cadaver ya que sus familiares los reconocen.
Pero, écomo se hace para identificar aquellos cadaveres de personas que murieron de manera
violenta, por ejemplo en un accidente aéreo 0 en un incendio?

En estos casos especiales, los médicos legales establecen los principios de identificacion
.a través de las huellas dactilares v por la dentadura del cadaver {19).

SECCION B

AUTOPSIA

Desde el punto de vista juridico, autopsia es el examen que realiza el médico forense
para dictaminar las causas de la muerte; es el ’...examen de los cadaveres hecho con fines de
investigacion cientifica o para averiguar... las causas, forma y otras circunstancias de la
muerte de una persona, cuando existe la sospecha de que aquéllas no ha sido natural. Consti-
tuye una diligencia judicial que practican los médicos de los tribunales, 1lamados legistas o
forenses y su importancia es grande en criminalistica’. (20)

“Este procedimiento tiene por obejto el investigar la causa y circunstancia que pue-
den haber producido la muerte, la fecha aproximada de la misma, o excluir al mismo tiempo
una muerte por mano criminal. Salvo circunstancias excepcionales, la autopsia judicial es
practicada por un sdlo médico, pero aunque algunas leyes lo ordenen asi, esa manera de pro-
ceder es inadmisible para quien conoce las dificultades con que se tropieza en la apreciacion
de la naturaleza de las lesiones visuales. ' En Costa Rica es el médico del pueblo quien tiene,
por mandato de la ley, que reconocer los cadaveres de individuos muertos a consecuencia de
un hecho delictuoso”. (21)

No a todos los caddveres se les practica una autopsia. (22)

En Costa Rica se han reducido las causales de autopsias, dado que era necesario elimi-
nar una serie de gastos innecesarios. Se recomienda que solamente por orden judicial, se lle-
ven a cabo autopsias en |0s siguientes casos:

(18) CABANELLAS (Guillermo). Op. cit, Tomo II, p. 65.

(19) *...Cuando en la morgue judicial se desconoce el nombre de un cadéver, se procede a identificarlo
por medio de sus huellas dactilares y por sus dientes, porque todos los hombres tienen una combi-
nacion diferente del tipo de huellas Ademés se cuenta con el recurso de la identificacion de una
persona por medio de los dientes, porque toda persona tiene un expediente dental con su denfista;
este método es muy usado para reconocer cadsveres incinerados...” Entrevista con el Dr. Eduardo
Vargas Alvarado, Director del Dpto. de Medicina Legal del O1J, realizada el 9 de abril de 1984,
4:00P.M.

(200 OSORIO (Manuel) Diccionario de ciencias jurfdicas, polfticas y sociales, Buenos Aires, | Edicion,
Editorial Heliasta, S.R.L., 1974, p. 74.

{21) ACOSTA, Op. cit, p. 33.

(22) “...En caso de muerte violenta o sospechosa de criminalidad, se ordenar$ la autopsia, salvo que por
la inspeccién exterior resultare evidente la causa que la produjo”. Art. 238 del Codigo de Procedi-
mientos Penales.
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1.— muertes violentas: siempre y cuando por la inspeccion del cadiver no resulte evidente
cuél fug la causa que la produjo;

2.— muertes ocurridas bajo circunstancias extremas o sospechosas,

3.— muertes repentinas y muertes naturales inesperadas;

4 — toda muerte que ocurra sin atencitn médica;

5.— muertes ocurridas a personas que sufran-privacion de libertad en los centros de deten-
cién;

6.— muertes ocurridas con motivo de un tratamiento o procedimientos anestésico;

7.— muertes asociadas con abortos;

8.— muertes que han sido causadas por lesiones o enfermedades de cardcter industrial;

9.— para efectos de identificacién de la persona fallecida. (23)!

SECCION C
'CERTIFICACION DE DEFUNCION

Al morir una persona es necesario que un médico extienda un certificado de defuncién
va que este certificado es requisito en todo cementerio para poder proceder a la inhumaci6n
de un cadiver. Ademds, es hecesario entregar este certificado en el Registro Civil, para que
conste la muerte de! individuo. El médico debe especificar las causas contribuyentes de 1a
muerte y las causas determinantes. Puede ser escrito por cualquier médico cuando se trate
de una muerte que no exige someterse al andlisis de la Medicina Legal; en caso contrario, so-
lamente esta facultado para ello el Médico Legal. (24)

Ademés de los datos generales del nacimlento de la persona la partida de Defuncién
del Registro Civil debe contener.

*...1. dfa, hora y lugar de la muerte;

2. nombre, apellido, edad, naturaleza, profesién u oficio y domicilio del difunto, y de su
cbnyugue si estaba casado;

3. nombre, apellidos, domicilio y profesion u oficio de sus padres, si legalmente pueden
ser designados, manifestacién de si viven o no, y de los hijos tenidos por el difunto;

4. enfermedad que haya ocasionado la muerte;

8. constancia de si el difunto ha dejado testamento o no;

6. cementerio en que se le haya de dar sepultura al fallecido...” (25)

SECCION D
CEMENTERI0 Y PROCEDIMIENTOS DE ENTIERRO

La ley exige que a todo cadéver se de sepultura en un cementerio (26). Entenderemos

(23} “El juez de la instruccitn y el Alcelde penal siempre deberén ordenar las autopsias en los casos en-
tes indicados, sin perjuiclo de su facultad para disponer que se practiquen en todas 18s demés situa-

cignes en que éstos lo juzguen necesario. Art 39 de Ia Sesitn de 1a Corte Plena, de) 24 de abril de
1982". '

(24) Entrevista con el Dr. Vargas Alvarado.

(28) CABANELLAS (Guillermo), Op. cit., Tomo 11, p. 233,

(268) "Ninglin cadéver podrs permanecer insepulto por més de treinta y seis horas contadas a partir de}
deceso, 8 menos que la autoridad de salud lo autorice u ordene, o que haya necesidad de realizer
alguna diligencia judicial, o que s encuentre sin instalaciones debidamente condicionadas para su

a8



por cementerio Una porcion de terreno destinado a la inhumacion de cadaveres {27)

El entierro es la accidn o efecto de sepultar a un cadaver. Sin embargo el término es ex-
tendible a la modalidad de colocacién en nichos o panteones.

En la conciencia social el entierro comprende la conduccion del muerto al cementerio
y el cortejo del mismo. (28) ]

En cuanto a la ceremonia de entierro, el ordenamignto juridico prescribe el debido res-
peto a su celebracién (29)

Por lo demés, la Ley General de Salud establece que “los propietarios y administrado-
res de cementerios quedan obligados a mantenerlos en condiciones de higiene y salubridad y
a cumplir con las disposiciones reglamentarias pertinentes”. {30)

En Costa Rica, a partir de 1931, quedaron secularizados todos los cementerios con el
Reglamentc General de Cementerios. {31) Ademas, se dispuso que “en todo distrito urbano
como rural, siempre que las condiciones econdmicas lo permitan, la municipalidad o la Junta
de Caridad respectiva deben establecer un cementerio y procurar los medios adecuados para
la traslacion de los cadédveres”. (32)

Este mismo reglamento determina que todo cementerio .estd sujeto a la inspeccidn
realizada por las autoridades tanto administrativas como sanitarias v a'las disposiciones so-
bre policia mortuoria. (33)

D.1.: INHUMACIONES

Inhumacion: “Del latin inhumare, de in, en y humus, tierra. Acto de enterrar un
cadaver. Lainhumacién debe efectuarse un tiempc después de ocurrido el fallecimiento, con
cbjeto de tener la certidumbre de la defuncion, debiendo observarse los requisitos y térmi-
nos que las leyes y reglamentos determinen... Para proceder a la inhumaciéon en un cemente-
rio ha de proceder autorizacion del encargado del Registro Civil, 1o cual requiere a su vez que
conste la partida de defuncidén, basada en el correspondiente certificado expedido par un
médico.” {34)

La inhumaci6n ilegal es la que se realiza en contravencion de las leyes o reglamentos
dictados para ese efecto. (35) '

En materia de inhumaciones nos encontramos, regulando este procedimiento, la Ley
General de Salud, el Reglamento General de Cementerios, el Reglamento del Cementerio de
Obreros de la ciudad de San José y los reglamentos de los distintos cementerios que existen
en el pafls.

La inhumacién y cremacién de cadéveres y de restos humanos sdlo podra efectuarse
en cementerios y crematorios respectivamente autorizados por la administracion de salud y

conservacion. La autoridad de salud podra ordenar la inhumacion dentro de un plazo menor cuan-
do las circunstancias y 18 causa de muerte lo haga procedenta”. Art 330, Ley General de Salud,
No. 5395 del 30 de octubre de 1973.

{27) OSORIO (Manuel). Op. cit, p. 482,

(28) CABANELLAS (Guillermo). Op. cit., Tomo I1, p. 65.

(29) “Sers reprimido con diez a treinta dras de multa el que impldiera o turbare una ceremonia religiosa
o fGnebre”. Art. 206 del Cédigo Penal. Ley No. 6726 del 10 de mayo de 1982,

(30) Ley General do Salud, Art. 327.

{31) Replamento General de Cementerios, 5 de setiembre de 1931, art 2

(32) 1bid. Art. 3.

(33) Ibid. Art. 55.

(38) CABANELLAS (Guillerma), Op. cit, Tomo Il p. 383.

(35) 1bid.
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previo cumplimiento de todas las exigencias reglamentarias. {36)

Las inhumaciones Gnicamente se realizardn en cementerios pablicos, exceptuindose los
cadaveres de personas a quienes el Poder Ejecutivo permita que sean sepultados en otra par-
te. {37)

La inhumacidn debe ser realizada entre las 24 y 30 horas posteriores al fallecimiento;
sin embargo, este término se puede reducir si &l Jefe de Sanidad certifica que es un peligro
para la salud pablica. En caso de que se desee prolongar el plazo, y estando embalsamado el
caddver, se necesita autorizacion de la Secretaria de Salubridad Publica o de la Jefatura de
Sanidad. (38)

Los cadaveres que se sepulten en las parcelas de inhumacién deberan presentarse ence-
rrados en cajas de madera liviana. Es prohibida la inhumacion de més de un cadaver en la
misma fosa, salvo cuando se tratare de madre y recién nacido muertos en el acto del parto.
(39)

La presentacion de permiso para una inhumaci6n en nicho se hara por lo menos dos
horas antes del entierro, a fin de que el Tesorero, revisando sus registros, pueda determinar el
nicho que haya de ocuparse. Si todos estuviesen ocupados y no fuese posible proceder a
una exhumacién por no haber transcurrido el tiempo prescrito para ella, el Tesorero, enviara
aviso al interesado. (40)

Para inhumar es necesario ser propietario o copropietario y que uno de éstos se aper-
sone en la Oficina de la Junta con el titulo correspondiente. Debe presentar su cédula de
identidad con vigencia y firmar la autorizaci6n correspondiente para abrir la fosa o boveda y
proceder a la inhumacion,

En los casos en que el propietario o copropietario no puedan apersonarse directamen-
te, firmara la autorizacién escrita y adjuntara su cédula de identidad y el titulo respectivo.
El compareciente, a su vez, debe ser mayor de edad v se identificard con su cédula de identi-
dad. Asi mismo, puede presentar la autorizacién autenticada;por notario pablico o a través
de su apoderado legal. (41) Se anotarén en el Registro los siguientes datos: nombre, edad,
sexo de la persona inhumada, fecha de la inhumacién y de las indicaciones del lugar exacto
en que fue sepultada. Estos permisos se archivarén en la Oficina de la Junta. (42)

Cuando se desee efectuar una inhumacién en una fosa, béveda o0 mausoleo que no ten-
ga osario propio y Gnicamente se pueda disponer de una fosa o nicho que contenga restos de
una inhumiacion anterior con més de cinco afios de anterioridad a la que se desea hacer, po-
dré permitirse la nueva inhumacién si el propietario o los familiares asf lo autorizan y hu-
biese espacio para tal efecto. Los restos 0 momias no podran ser trasladados al Osario Ge-
neral, ni a nichos de alquiler y permanecerdn en el lugar donde se encontraren.

La autorizacion seri denegada si entre el caddver inhumado y el que se pretende inhu-
mar no existe algan vinculo familiar. (43) , . -

En aquellos casos en que sblamente haya una fosa o nicho disponible, si al inspeccionar
se encuentra que hay una momia y el caddver que se desee inhumar no cabe junto con ésta,
se dar prioridad a la momia y el caddver se inhumaré en otro lugar. {44)

(36) Ley General de Salud, art. 329.

(37) Reglamento General de Cementerios, Art. 16.

(38) 1bid, art 17.

(39) Ibid, art. 18, y art. 23 del Reglamento del Cementerio de Obreros de la ciudad de San José.
{40). Reglamento General de Cementerios, art 52.

(41) Reglamento del Cementerio de Obreros de fa Ciudad de San Joss, art. 16.

(42) 1bid, art. 18

{43) Ibid, art. 20,

{44) Ibid, art. 21.
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El subarriendo de fosas, nichos, bovedas 0 mausoleos de propiedad privada para inhu-
méaciones queda prohibido; sblo la Junta puede ejercer ese derecho. (45)

El contrato de arrendamiento sobre un nicho es intransferible; en consecuencia, es nu-
lo cualquier acto o contrato realizado por el arrendatario que implique subarriendo y asf se
hara constar en el contrato respectivo.

D.2.: EXHUMACIONES

Exhumacion es el "‘acto de desenterrar o sacar de sepultura restos humanos. Se dis-
tinguen cuatro clases de exhumaciones:

a  la administrativa, por razones de salubridad, por vencimiento de la concesién funera-
ria u otra disposicién de la autoridad;

b-  a solicitud de la parte interesada, cuando la familia del sepultado, sus albaceas u-otra
persona que alegue derecho o interés, pretenda trasladar los restos mortales o proceder
a su incineracion;

c- la judicial, para practicar o ampliar una autopsia o para comprobar cualquier delito o
sospecha vehemente de indole penal;

d- la criminal, ya pretenda el hecho, la ofensa a la memoria del muerto o el sensacionalis-
mo. Estos casos estan penados como violacion de sepulturas o profanacion de cads-
veres,

Existen otras exhumaciones de menos interés juridico, como las arqueolbgicas, en
necrépolis antiguas o en los enterramientos de personajes célebres.” (46)

Las autoridades de Salud son las competentes para autorizar las exhumaciones, excep-
to cuando se procede con orden judicial. (47)

Las exhumaciones se distinguen en ordinarias y extraordinarias; las primeras tienen ju-
gar.cuando, cumplidos cinco afios de haber sido hecha la inhumacion y destruidas las partes’
blandas del cadaver, o expirado el plazo de arrendamiento si se tratare de sepultura privada,
se excaven de nuevo las fosas para dar lugar a nuevas inhumaciones. Las segundas, cuando
los cadaveres sean desenterrados por orden de la autoridad judicial para investigaciones en in-
terés de la Justicia o con el permiso del Jefe de Sanidad y de la Secretaria de Salubridad Pd-
blica, para ser trasladados a otras sepulturas o para ser incinerados. (48)

Para proceder a las exhumaciones ordinarias no se necesita ninguna orden o permiso es-
pecial. El guardian del cementerio las har4 bajo su propia responsabilidad cuando sea necesa-
rio, después de transcurrido el periodo de cinco afios de Ja inhumacién. (49)

Cuando se trate de exhumaciones extraordinarias, ordenadas por las autoridades judi-
ciales, el caddver serd trasladado a la sala de Autopsias, observando todas las disposiciones
que la autoridad citada establezca para la mejor consecucién del propdsito de sus investiga-
ciones. (50)

No podra autorizarse la exhumacion de los fallecidos por viruela, escarlatina, tifo exan-
tematico, difteria, colera y peste bubdnica, sino con permiso de la Secretaria de Salubridad
Pdblica, la cual consultard el parecer del Jefe de Salidad local. (51)

Las exhumaciones para el traslado de restos se realizardn en presencia del administra-

(45) 1bid, art. 25.

(46) CABANELLAS (Guillermo), Op. cit, Tomo 11, p. 147.

(47) Ley General de Salud. Art. 329,

(48) Reglamento General de Cementerios, art. 24.

(49) Ibid, art. 25.

(50) 1bid, art. 27.

(51) Ibid, art. 30, y Reglamento del Cementerio de Obreros, artfculo 36.
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dor del cementerio, si 10 hubiere, o del panteonero o guardian y dos testigos de instruccién
notaria, de preferencia familiares de la persona fallecida. (52)

SECCION E
INCINERACION DE CADAVERES

La cremacién es la ~...combustion e incineracion de los cadaveres humanos™ (53)
La cremacidn fue muy usada en la antigliedad. También fue bastante utilizada en la Segunda
Guerra Mundial. Se ha utilizado en varias ocasiones para eliminar los restos de l0s ajusticia-
dos o asesinados en masa. Ademds, se ha utilizado en casos de epidemia y en ocasién de
otras calamidades.

“Las legislaciones civiles admiten, en principio, la cremacion, bien por disposicion de
Ultima voluntad del difunto o por expresa manifestacion de la familia cercana”. (54)

La Iglesia Catélica también se ha manifestado acerca del asunto: “La lglesia aconseja
vivamente que se conserva la piadosa costumbre de sepultar el cadéver de los difuntos; sin
embargo, no prohibe la cremacién, a no ser que haya sido elegida por razones contrarias a la
doctrina cristiana.” (55) Ello es todo un avance, ya que todavia antes de la aprobacion en
1983 del actual Codigo de Derecho Canénico, se reprobaba dicha cremacion. (56)

SECCION F
CADAVERES NO RECLAMADOS

Hay cadaveres que no son reclamados por nadie. Ello se debe en algunos casos a la
ausencia de familiares vivos y con capacidad de darles sepultura. En estos casos, los cada-
veres son llevados a la morgue judicial en donde se da un periodo de siete dias para que el
cadaver sea reclamado.

Si después de este periodo un cadaver no es reclamado, se procedera:

a darle sepultura por cuenta del Estado; o,
a donarlo a la Escuela de Medicina de la Universidad de Costa Rica o a la de la Universi.
dad Auténoma de Centro América. (57)

N -

SECCION G
DERECHO CANONICO

La Iglesia Cat6lica tiene toda una normativa que se halla positivisada en el Codigo de
Derecho Canénico.

{52) Reglamento del Cementerio de Obreros, art. 35.

(53) CABANELLAS (Guillermo), Op. cit, Tomo |, p. 548,

(54) Ibid. '

(55) Codigo de Derecho Canbnico, Pamplona, 1 Edicion, Ediciones Universidad de Navarra, S.A., 1983,
canon 1179, p. 710.

(56) “1.  Loscuerpos de los fieles difuntos han de sepultarse, reprobada su cremacion,
2 Si alguno mandare en cualquier forma que su cuerpo sea quemado, es ilfcito cumplir esavo-

luntad; y si se hubiera puesto en algiin contrato, testamento u otro acto cualquiera, téngase

por no puesta.” Canon 1203, Codigo de Derecho Canbnico, 6 Edicidn, Editorial Catblica
S.A., 1957, p. 454,

{57) Entrevista con el Dr. Vargas Alvarado.
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El Derecho Candnico se ha caracterizado por tener una serie de principios conservado-
res, pero que en los Gltimos afios han sufrido una evolucién considerable en la historia del
pensamiento de la lglesia Catdlica. Ademds hay que tener en cuenta la pérdida de poder que
ha sufrido la Iglesia en paises como el nuestro. Un signo de ello es la secularizacién de ce-
menterios realizada en 1931.

Ejemplo de la evolucién que ha sufrido 1a concepcién de la 1glesia Catélica se tiene ent
tema de autopsias. En la Edad Media, la Iglesia se oponia a ellas por considerar que si el
cuerpo del difunto era abierto su alma no iba a descansar en paz. Actualmente la Iglesia
acepta y reconoce la importancia de la autopsia motivada por razones médico-juridicas.

La Iglesia todavia tiene reservas en cuanto a quiénes sean destinarios de las exequias
eclesiasticas. “1. Se han de negar las exequias eclesisticas, a no ser que antes de la muerte
hubiesen dado alguna sefial de arrepentimiento:

1-  alos notoriamente apdstatas, herejes o cismaticos;

2-  alos que pidieren la cremacién de su cadaver por razones contrarias a la fe cristiana;

3-  a los demas pecadores  manifiestos, a quienes no pueden concederse las exequias
eclesidsticas sin escdndalo pablico de los fieles.

2. En el caso de que surja duda, hay que consultar al Ordinario del lugar y atenerse a

sus disposiciones.”’ (58)

En materia de trasplantes, la Iglesia ha sostenido una tesis favorable: *...El destino de
algunos drganos del cuerpo humano, después de muertos, a fines utilitarios y caritarivos, ‘es
un derecho del hombre que para nada atenta a la doctrina de la resurreccion’. **(59)

“La lglesia prohibe toda clase de mutilaciones cuando con éstas se perjudica el ejerci-
clo de los érganos del cuerpo humano; pero en un cadver, en el cual no existen ya las fun-

ciones de los 6rganos, mal puede hablarse de perjuicios funcionales ni, por tanto, de mutila-
cién.” (60)

SECCION H

TRANSPORTE INTERNACIONAL DE CADAVERES

Debido al ‘avance en los medios de comunicacion y a los innumerables problemas que
se les presentan a las familjas por la tramitacién complicada e innecesaria, a la hora de trans-
portar de un pafs a otro los restos de uno de sus miembros, ha sido necesaria la emision de
normas que regulen este transporte. En Costa Rica ha sido emitido un decreto ejecutivo con
el fin de ordenar y hacer mis f4cil dicho procedimiento.

Este decreto establece una serie de requisitos que deben reunir los cadéveres a la hora
de ser transportados. Ellos son los siguientes:

El cadéver debe ser adecuadamente embalsamado y colocando en un ataud impermea-
ble que deberd cerrarse herméticamente. Se requiere un certificado oficial de causa de de-
funcion expedido por el Registro local de defunciones u otra autoridad andloga. Debe ren-
dirse una declaracién de persona autorizada a preparar el cadiver en la que conste la forma y
método en que se llevd a cabo la preparacién, certificada por autoridad competente. Se
requiere una declaracién jurada de que la urna mortuaria contiene solamente los restos de la
persona fallecida. Debe obtenerse un permiso de transito en el que conste el nombre, apelli-

(58) Codigo de Derecho Canbnico, Edicion de 1983, canon 1184, pp. 713, 714,

(69) PID XN, citado por DIEZ DIAZ (Joaqufn). Los derechos ffsicos de la personalidad, derecho so-
mético, Madrid, 1 Edici6n, Editorial Santillana, 1963, p. 371.

(60) MONSENOR ENNIO FRANCIA, citado Ibid,. p- 365.
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dos v edad del fallecido expedido po: 1a autonidad competente del lugal en que OCurrio «
fallecimiento, o el de la sepultuia e caso de que se 11 ate de restos mortales exhumados  E-
ataud ira identificado exteriormente mediani¢ una placa namovible o por cualquier vtro
medio en un lugar visible en que conste nombre edad, sexo vy tugat de destino También
se necesita, en cada caso, la aprobacion del Organismo Médice Forense de ta Corte Suprema
de Justicia sobre 1a situacion legal del occiso El traslado de restos extraidos de las fosas
después de haber cumplido el plazo fijado por las disposiciones vigentes y el de las cenizas no
estara sujeto a las medidas sanitarias especiales (61)

CAPITULO Il
DISPOSICION DEL CADAVER

**La facultad de disposicion del propio cadaver no reline todos los requisitos que fe he-
mos sefialado a los ‘derechos’ de la personalidad, pero por su particular naturaleza puede ser
considerado como una facultad conexa, derivada de los mismos (libertad, integridad).” {(62)

Todos los ciudadanos capaces de actuar pueden disponer de su cadaver para después de
ta muerte. Este derecho a la disposicion del cadaver viene casi desde los origenes del dere-
cho. Asi, por ejemplo, el ciudadano romano gozaba de un derecho a la sepultura llamado
*jus sepuleri”, complementado con un derecho a indicar el lugar de la sepultura misma.
{63)

SECCION A
DISPOSICION DEL CADAVER

Seguin el articulo 27 del Codigo Civil, - .. es valido disponer del propio cuerpo o parte
de & para después de la muerte”. {64)

Este articulo garantiza el derecho que tienen los sujetos, capaces de actuar, de dispo-

" ner de su futuro cadaver. En el caso de los menores de edad, de los sujetos bajo tutela o de
los sujetos que no dispusieren en vida de su cadaver, les corresponde a sus familiares disponer
de su cuerpo. En el caso de los menores de edad le corresponde a quien ejerza la patria po-
testad sobre ellos {sean sus padres o su tutor). En el caso de los incapaces mentales le corres-
ponde a su tutor.

*...Es necesario afirmar la existencia de una facultad de disposicién del propio cadaver
futuro, reconocida al sujeto y que en cierta forma constituye una proyeccion de su persona-
lidad. Un gesto que debe considerarse licito dentro de los limites que sefialan la ley y el or-
den publico.

E! sujeto puede destinar su cadaver o partes del mismo para fines altruistas o cientifi-
cos o simplemente decidir ¢! lugar en que quiere que se le sepulte sin que pueda mediar
ning(n interés econémico”’. (65)

(61) Decreto ejecutivo de Transporte internacionsl de cadéveres, del 18 de febrero de 1968. Coleccion

de leyes y decretos, acuerdos y resoluciones. Primer semestre, Tomo |, Edicion Oficial, Imprenta
Nacional, 1968. Véase anexo.

(62) BOU VALVERDE (Zetty) y PEREZ VARGAS (V(ictor) Los valores fundamentales de la perso-

nalidad y sus métodos. Antologla de principios de derecho privado. Ftad. Derecho, U.C.R., San
José, marzo 1984, p, 239,

(63) DIEZ DIAZ (Joaqufn), 0p. cit, p. 327
(84) Codigo Civil, ley No. 5476 de 21 de diciembre de 1973
(65) BOU VALVERDE (Zetty) y PEREZ VARGAS (Victon 0p cit p 239
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€ dJerechu a1 propio cadaver s un esiduo del derecho de 1a personalidad a 'a nbre
disposicion del cuerpo pot lo que los herederos no 1o pueden considerar un simple bien here
ditario ademas como forma parte de los derechos de la personalidad se encuentra fuera de!
comercio {66)

‘El derecho a la disposicion del cadéver se debe entender como un derecho inherente
a la vida de l1a persona de su titular -que no lo acompaiia después de muerto- como seria
el caso del nombre y el honor, porque después de muerto ha dejado de ser persona’ (67)

Se puede disponer en varias formas de un cadaver La primera consiste en que el due-
fio del cadaver haya dispuesto sobre el camino a seguir de sus restos, sea enterrdndolos con
ceremonia religiosa o destinandolos a fines cientificos.

La segunda forma consiste en que los herederos, a falta de disposicion del duefio, deci-
dan su destino A pesar de ello, en ningiin caso pueden disponer para fines contrarios a la
ley, las buenas costumbres o el orden piblico (tal como vender las partes del cuerpo o uti-
lizarlas para abonos agricolas y atin dejarlo sin inhumar) (68)

SECCION B
TRASPLANTE

“El injerto es algo asi como la suma de dos vidas en una sola, o dicho de otro modo
equivale a extraer de la muerte elementos de vida (69)

Consuetudinariamente se ha dado sepultura a los caddveres, pero los adelantos de la
técnica v de la medicina (cirugia) en materia de injertos y trasplantes, han determinado la
efectiva conveniencia de la utilizacion del cuerpo humano post-mortem, en vista de los es-
pectaculares éxitos alcanzados. (70)

La determinacion de la muerte debera ser realizada por dos médicos como minimo,
v deberdn ser diferentes de los facultativos que realizaran la extraccion del 6rgano v el tras-
plante.

“Actualmente, con los medios artificiales para mantener con vida a personas que han
sufrido graves accidentes, se presenta el problema de que estas personas han muerto cerebral-
mente, que es la cesacion completa e irreversible de la funcién cerebral, y que poco a poco
ira llevando la muerte a todo el organismo. Generalmente las personas que mueren por le-
siones irreversibles del cerebro continian viviendo pero con aparatos artificiales, y se mues-
tran como donantes idoneos para trasplantes de érganos vitales.” (71)

Ademds de dar por escrito su autorizacién, el donante debe redactar un documento
donde exprese conscientemente sus deseos dandole validez mediante su firma autenticada
por un abogado; para eludir problemas futuros sobre la responsabilidad del médico, deberd
hacer una observacién tanto verbal como escrita, y en forma insistente, sobre la posibilidad
de cambiar de opinion en cualquier momento. (72)

El vinculo juridico que une a donante y a receptor puede ser un contrato de ventao
de donacién. El primero causa repulsion en la mayoria de las legislaciones, por el cardcter
social y humano que reviste un trasplante: su fin es salvar vidas. {73)

{66) SANCHEZ BOZA (LigiaR.), Opc. cit, p. 65.

(67) Ibid, pp. 64,65.

(68} 1bid, pp. 64, 65.

{69) COLIN SANCHEZ citado por SANCHEZ BOZA (Ligia R.), Op. cit, p. 63.
(700 DIEZ DIAZ (Joaqufn), Op. cit, p. 325.

(71) SANCHEZ BOZA (LigiaR.) Op.cit p. 67

(72) 1bid, p. 66.

(73) Ibid



SECCIONB
NECROFILIA

La necrofilia, también llamada necrofilomania {84}, es un ‘“‘comportamiento sexual
patologico caracterizado por una atraccion erdtica hacia los cadéveres. Consistente en la
unidén sexual con un cadaver o bien, en el simple placer de tocarlo o contemplarlo. Se trata
de un tipo de perversion muy rara”. (85)

Para algunos autores constituye una variante del sadismo. (86)

En el articulo 207 de nuestro Codigo Penal se encuentra la sansion a la necrofilia:

"Sera reprimido con prision de uno a seis meses o de veinte a cincuenta dias multa:

...2) al que profanare, ultrajare u ocultare un cadaver o sus cenizas; ...” (87)

Los casos de necrofilia son muy escasos, pero se dan. De ahi la importancia de que el
Ordenamiento Juridico prevea esta situacion.

En Costa Rica no se dan casos de necrofilia. El Unico fue por los afios cuarenta,
cuando se anestesiaba con éter. Un enfermero necrofilico, que trabajaba en la morgue del
Hospital San Juan de Dios, se quedd dormido sobre el cadéver de una mujer que habia muey-
to en una operacion, a causa del eter que despedia la muerta...” (88)

CONCLUSIONES

Sintesis

Parece existir consenso en la doctrina, en que el cadéver son los restos fisicos del
ser humano después de la muerte.

No podemos subestimar la importancia que tiene la Medicina Legal en el tratamiento
juridico de los cadaveres. Dicha rama de la medicina es una fiel colaboradora de la justicia;
de ello la historia es testigo. -

El sistema juridico costarricense contiene un gran nimero de normas que regulan los
procedimientos post-mortem. La materia que no ordena directamente, la regula por medio
de las facultades que otorga a varias instituciones, como por ejemplo, al Organismo de Inyes-
tigacién Judicial. Asi, en el primer caso se norma la disposicion del cuerpo, la realizacion de
la autopsia judicial, la elaboracion del acta de defuncion, la administracidn y funcionamien.
to de cementerios incluyendo los procedimientos de inhumaciéon y exhumacion. En el se.
gundo caso se observa por ejemplo, como el Sistema Juridico costarricense delega al 0.1.J, 1a
facultad de disponer de los cadaveres no reclamados y sobre la identificacién de los cadive-
res.

En tema de disposicion del propio cuerpo nuestros legisladores incluyeron dentro de
los derechos de la personalidad, en el articulo 27 del Codigo Civil, la facultad de la persona
fisica de disponer en vida de su cuerpo para después de la muerte.

Un individuo, con capacidad de actuar, puede elegir el destino de su cadaver, ya sea
que quiera que le den sepultura o que se le incinere; o quizas un destino mas humanitario
que consiste en la donacion de su cuerpo para la realizacion de trasplantes y darle asi mejor

(84) OSORIO (Manue!) Op. cit. p. 482,

(85) NOGUER, RIZZOLI, LAROUSSE. E| Gran Larousse de la Medicina, Tomo 11, Barcelona, Edito-
rial Noguer, S.A., 1977, p. 26.

{86) OSORIO {(Manyel), Op. cit, p. 482,

{87) Codigo Penal, art. 207.

(88)  Entrevista con el Dr. Vargas Alvarado,
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wida a otro ser humano o bien donar su cuerpo para fines didacticos y cientificos. Todo lo
anterior esta contemplado en el Codigo Candnico, en el Reglamento General de Cemente-
rios, en la Ley sobre Trasplantes en Seres Humanos, en el Reglamento para las investigacio-
nes y experimentaciones en Seres Humanos y en la Ley General de Salud.

Si la persona ha muerto y no dispuso en vida de su cadaver, le corresponde a sus fa-
miliares disponer de él. En el caso de los nifios menores de edad e incapaces, en general, su-
jetos sin capacidad de actuar, siempre serdn sus familiares los que van a disponer de su cada-
ver. En tema de profanaciones por causas delictivas, o de patologia mental, ha de decirse
que priva la escasez; ello puede ser debido al temor y respeto que siente la poblacion costa-
rricense hacia 1a muerte.

A nivel mundial, la nicrofilia se da principalmente en las carceles; Costa Rica no es la
excepcion, como lo evidencia José Ledn Sinchez en ‘‘La Isla de los hombres solos’’, obra
escrita con base en experiencias vividas en la prisién de la isla San Lucas, donde cumplia
pena el autor

En cuanto a la profanacién de sepulturas y caddveres, 1a mayoria de las veces es con
fines de robar objetos valiosos con que fueron enterrados los cadaveres y no por enfermeda-
des mentales.

El delito de profanacién de cadaveres también se verifica en los casos de comercio de
érganos destinados a trasplantes, ya que nuestra legislacion considera que el fin que se persi-
gue es muy humanitario y por ello no se debe cobrar ni pagar. Ello estad contemplado en la
Ley sobre Trasplantes en Seres Humanos, en el articulo 14.

El delito de profanacién de caddveres se encuentra tipificando en el Codigo Penal en el
articulo 207, en donde se castiga con prision de uno a seis meses o con la multa correspon-
diente de veinte a cincuenta dias, al que violare una sepultura, profanare, ultrajare, mutilare
o destruyere a un cadaver o a sus cenizas.

En otras legislaciones si se permite el comercio de érganos, por ejemplo, en Suecia.
A este respecto, Diez Dias nos relata como:

“En 1955, en Estocolmo, un pobre hombre vendid su cuerpo al Real Instituto

de Anatomia para que, a su muerte, lo utilizaran con fines de estudio. Habiendo

hecho fortuna, el sujeto intentd anular el compromiso, pero la Audiencia no sdlo

le mantuvo, sino que le exigid una indemnizacion por la extraccién no autoriza-

da de sus dientes”. (89)

Con respecto al tema del comercio de 6rganos Diez Diaz continda diciendo:

“Cualquiera que sea el juicio que merezcan en el campo doctrinal, los cierto es

que los pactos en tormno al cuerpo humano muerto tienen existencia en la précti-

ca y se multiplican de manera extraordinaria.

Esta clase de contratos carece todavia de una teoria especifica y completa, pero

de lo que no cabe duda es de su efectiva trascendencia y de su sentido eminente-

mente peculiar.

De dificil calificacién, los nuevos contratos cadavéricos vendrian a ocupar un
puesto de honor entre los tradicionales negocios juridicos civiles.

Se ha propuesto incluirlos, provisionalmente, entre algunas de las figuras obliga-
cionales clasicas, juzgdndoseles gratuitos y unilaterales (préximos a la donacién)

u onerosos y bilaterales {tipo compra venta) segiin los casos y circunstancias a
que respondieran...

_.El contrato cadavérico consistiria, asi, en la decision voluntaria de ofrecer la
entrega de un 6rgano corporal del futuro caddver en orden a su utilizacién tera-
péutica, cientffica o docente, siendo indiferente y accesoria la existencia o no de
una posible contraprestacion. (90)

(89) DIEZ DIAZ (Joagufn) Op.cit p. 374
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La legislacion costarricense ha sido muy clara al prohibir el comercio de organos. Y a

corto plazo, creemos, no se establecera el upo de contrato cadavérico que plantea DIEZ
DIAZ; al contrario, la concepcion legislativa participa de una tesis como la de Royo Villano-

va:

... Unicamente se aprueba la cesion a titulo gratusto, entendiendo que el cadédver sélo

puede donarse desiteresadamente.”” (91)

Aspectos criticos:

A nivel de la investigacion, el primer obstaculo que encontramos para la realizacion del
presente trabajo fue la falta de jurisprudencia sobre el tema; se agotaron todas las fuen-
tes y no se encontrd ningin caso. Por ello se tuvo que recurrir a fuentes literarias y a
entrevistas para ilustrar los casos de necrofilia.

A nivel de resultados, notamos que hay una falta de consciencia en las personas con
respecto a la donacion de érganos del Cadaver para trasplante.

Son muy pocas las personas que donan su cadaver para un fin tan humanitario como es
el contribuir a darle mejor vida a un ser humano.

Este problema se podria resolver si se le suministra a las personas la debida informa-
cion sobre la donacion de su cuerpo.

Problema especifico, por ejemplo, asi sefialado por el Dr. Eduardo Vargas Alvarado, es
que la ley sobre Trasplantes en Seres Humanos, especificamente el articulo 4, establece
que para la extraccion de organos a falta de disposicion por el sujeto que fenece vy sj
no hay familiares presentes, se puede proceder con el visto bueno del Director del Cen-
tro hospitalario o su representante {92}

A pesar de que la ley vino a facilitar este procedimiento, en la practica mas bien apa-
recieron problemas porque hay sectores que no aceptan que la institucion pueda dispo-
ner del cuerpo de una perscna y ponen muchos obstaculos al Director de la institucién.
Como dice el Dr. Vargas: ... Son mentes obsoletas que prefieren que un cadaver se
vaya completo a la sepultura y alla se pudra antes que donar los Organos sanos a perso-
nas que los estdn necesitando para poder vivir mejor, sin dolores...”” (93)

En nuestro pais existe una gran cantidad de leyes y reglamentos sobre la materia de
cadaveres:

a)  Codigo Civil, articulos 26 y 27;

b) Codigo Penal, articulos 206 y 207;

c) Ley General de Salud;

d) Ley sobre Trasplantes en Seres Humanos:

e} Reglamento General de Cementerios;

) Reglamento para las investigaciones y experimentaciones en Seres Humanos; y,

q) Decreto ejecutivo de Transporte Internacional de Cadaveres.

El problema que se presenta es que no hay un pleno conocimiento de todas estas leyes
y reglamentos, por la razon de que no constituyen unidad de cuerpo normativo,
aunque todas las leyes y reglamentos tienen coherencia en el conjunto, no hay up
compendio que sistematice las disposiciones sobre la materia de caddveres. Este com.
pendio facilitaria la aplicacién de toda esta normativa.

Existe actualmente (abril 1984) en tramite, un proyecto de Ley de Creacion de)

(90)
{91
(92)
(93)
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Banco de Cérneas. La poca celeridad con que se tramita; sea por el entrabamiento po-
titico-procedemental, o por su poca significacién en el programa de prioridades de la
Asamblea Legislativa, de alguna forma refleja despreocupacién en el orden de las cre-
cientes necesidades de la salud. Tanto mas imperativa resulta |a insercion de proyecto
semejante en el ordenamiento juridico, cuando se considera que el material cadavéri-
co se desperdicia injustificadamente; que la demapda cualitativamente revela una efec-
tiva necesidad humana y que se dispone de la suficiente infraestructura moral y tecno-
l6gica para satisfacerla.

6. No debe desestimarse la gran evolucién del pensamiento de la Iglesia con respecto a la
materia de Caddveres.
Vemos como actualmente la Iglesia aprueba las cremaciones cuando todavia en 1957
las prohibia.
En la Edad Media se reprobaban las autopsias porque el alma de la persona a la que se
le practicaba no descansaria en paz; ahora la Iglesia permite que se realice la autopsia
para fines judiciales.
Y no hay que olvidar la posicién favorable adoptada por la Igiesia en materia de tras-
plantes de érganos provenientes de cadéveres.

Sugerentias:
1. Ser{a conveniente realizar una campafia informativa sobre la importancia de donar or-
ganos sanos de cadéveres. Ello contribuiria a elevar el nivel de salud de nuestro pals.

2. Ademds, deberfa hacerse una recopilacién de todas las leyes y reglamentos que existan
sobre la materia de caddveres, para facilitar su conocimiento v aplicacién.
3. Sugerimos se amplie el articulo 207 del Cédigo Penal y quede de la siguiente forma:

“Serd reprimido con prision de uno a seis meses o de veinte a cincuenta dfas multa:

1) Al que violare o vilapidare el lugar donde ésta enterrado un muerto o sus cenizas;

2) Al que profanare, ultrajare u ocultare un cadaver o sus cenizas;

3) Al gue mutilare o destruyere un caddver o esparciere sus cenizas, a menos que
se trate de una diseccion realizada con fines didécticos o cient{ficos, autorizada
por los parientes del occiso o de un cadaver que no fuere reclamado dentro de un
plazo de siete dias” (94); vy, {Propuesta)

“4) Al que comerciare con Organos anatémicos, cadavéricos o cadéveres completos
destinados a trasplantes, a fines cient{ficos o docentes”’,
Ello debido a que es importante la tipificacién precisa de la ilicitud de comerciar
con Organos de cadaveres, contempldndole dentro del delito de profanacién de
cadaveres.
4.  Para concluir, es indispensable introducir en el Cédigo Penal un nuevo tipo para que se
sancione el comercio de drganos anatémicos extraidos de cuerpos humanos vivos.
Debe disponerse una pena superior a la exigida en el art. 207, toda vez que en este
nuevo articulo se atiende a la distinta y méds delicada fuente de que proceden los 6rga-
nos (seres vivos).

Propongo la siguiente redaccion:

+Serj castigado con prisién de seis meses hasta un aflo, o de sesenta a cien dfas multa,
al que comerciare con érganos anatémicos destinados a fines cient{ficos, docentes o a

trasplantes de é6rganos”

{94) Codigo Penal, art 207 actual.
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ANEXO
No. 5560
LA ASAMBLEA LEGISLATIVA DE LA REPUBLICA DE COSTA RICA,

Decreta:
La siguiente

Ley sobre Trasplantes en Seres Humanos

Articulo 1 — Los 6rganos y materiales anatémicos de cadaveres de seres I‘\uma'nos po-
drén utilizarse con fines terapéuticos de trasplante en personas vivas, para investigacion cien-
titica o de estudio. De conformidad con lo dispuesto en la presente ley. _

Articulo 2 — El retiro de esos 6rganos y materiales y su utilizacién sblo poc!rén ser
efectuados por el personal especializado para practicar esas operaciones, con los medios ade-
cuados vy en los establecimientos hospitalarios o clinicos que determine el Regl'amento de
esta ley. El Poder Ejecutivo haré esa determinacion conforme lo establece el articulo 23 de
la Ley General de Salud. . ]

Articulo 3 -- Toda persona puede manifestar su voluntad de que su cafla'wer se dest.me
a fines terapéuticos, investigacién cientifica o estudio, para {o cual deberé dlr'lgir Oot.numca-
cién por escrito a uno de los establecimientos a que se refiere el art{culo anterior o bien por.
tard autorizacién escrita para dicho procedimiento. Si no constare esa voluntad ni disposi-
cién en contrario, el retiro de los érganos y materiales anatémicos para fines de trasplante o
investigacion cientifica podrié realizarse con la autorizacion escrita de los familiares del difun-
10, en |a forma que establece el articulo siguiente.

. Articulo 4 — Sobre el destino que haya de darse al presunto donador, predominars 1a
voluntad del cényugue sobreviviente, conjuntamente con la de los hijos de las persona fa.
llecida si los hubiere, que sean mayores de edad, de sus padres o hermanos mayores, en ese
orden. La decisién por orden de prioridad de cada grupo prevalece sobre la de los subsi.
guientes, siempre que haya acuerdo.

Para efectos de este articulo bastard la voluntad manifestada por los familiares que
estén presentes en el lugar donde se halla el cadaver y ‘en el momento de resqlver sobre la au-
torizacién. Si no hay familiares presentes se podra proceder con el visto bueno del Director
del Centro Hospitalario o su representante. _

Articulo 5 — Cuando las personas que deban consentir el uso de los 6rganos o materia-
les anatémicos para fines de trasplante, no supieren o no pudieren firmar, la manifestacién
de voluntad deberé hacerse ante el Director del centro hospitalario o clinico correspondien-
te, quien levantara un acta que debe firmar con dos testigos.

Articulo 6 — Para proceder al retiro de los 6rganos y materiales anatémicos, el falle-
cimiento de la persona debe ser comprobado previamente por dos médicos distintos de los
facultativos que practicardn la operacioén en el cuerpo del receptor. Esa comprobacion se
haréd mediante juicio clinico complementado con los procedimientos instrumentales id6éneos,
de todo lo cual deberd levantarse acta que suscribiran los médicos que confirmen |a realidad
de la muerte. S

En la misma acta se dejara constancia de los 6rganos y materiales retirados, del destino
que habrd de ddrseles, del nombre del difunto, estado civil. fecha y hora de! fallecimiento y
de las circunstancias en que hublere fallecido

- 62



Articulo 7 Cuando el fallecimiento de la persona constituya un caso médico iegal, el
retiro o la disposicién de piezas anatomicas sdlo podra efectuarse para fines de trasplante o
investigacion cientifica, una vez que el médico forense haya practicado al probable donador
los procedimientos que fueren necesarios; para efectos de la investigacidn judicial. Haciendo
salvedad de que el médico forense pueda autorizar el retiro de las piezas anatémicas, todo de
conformidad con lo que disponen los articulos 3 y 4 de la presente ley, cuando considere
que no afectaran sus estudios y conclusiones. )

Articulo 8 — Cuando el cadaver fuere llevado directamente al Organismo Médico Fo-
rense, el Director del Organismo o el jefe de la Seccién de Patologia levantara el acta respec-
tiva, que firmara con el médico o médicos que retiren las piezas anatomicas, si alli se efectua-
re la operacion. En los demas casos, el Director del centro hospitalario o clinico enviard de
inmediato un informe al Organismo Médico Forense, haciendo constar los datos que se indi-
can en el parrafo segundo del articulo 6, asi como una relacién pormenorizada de las condi-
ciones que presentd la persona al ingresar a la institucidn, de 1a evolucion del caso, de la fe-
cha y hora del fallecimiento, del diagndstico sobre la causa de la muerte, del nombre de los
facultativos que la comprobaron y de los materiales retirados para los fines de trasplante.

Articulo 9 — El retiro de drganos o materiales del donador sera efectuado por personal
entrenado para ese fin.

Articulo 10 — Las operaciones de trasplante sélo podrin efectuarse cuando los méto-
dos terapéuticos usuales hayan sido agotados y no exista otra solucién para devolver la salud
al paciente.

Articulo 11 — Los médicos que tengan a su cargo la operacion de trasplante informa-
rin suficientemente al receptor sobre los riesgos que implique la operacién y sus posibles
complicaciones. Esos informes deberan darse a los representantes legales del receptor, si se
tratare de un menor de edad o un incapaz, o a las personas que con él convivan si, a causa de
su estado, no pudiere apreciar la trascendencia de la operacién.

El consentimiento del receptor, o en su caso, de los representantes o personas que se
indican en el parrafo anterior, deberd manifestarse por escrito. Si los interesados no supieren
o no pudieren firmar, asi se expresara en constancia que firmars el médico y dos testigos.
Dicho consentimiento escrito sera definitivo e inobjetable, una vez realizado el acto quirar-
gico respectivo.

Articulo 12 — E! original a que se refiere el articulo 5 serdn archivado en el estableci-
miento donde se efectud el retiro de los 6rganos o materiales anatémicos y una copia se re-
mitira al Departamento de Medicina Legal del Organismo de Investigacién Jidicial.

Los médicos que hayan intervenido en la aperacién podran solicitar y obtener una co-
pia del acta.

Articulo 13 — Es prohibida cualquier retribucién o compensacion por los drganos y
materiales anatémicos retirados con fines terapéuticos o de investigacion.

Articulo 14 — Quienes medien con propdsitos de lucro en la obtencién de érganos y
materiales anatdmicos para fines de trasplante o de investigacién cient{fica, seran juzgados
como autores del delito de profanacion de cadadveres, con la pena establecida para ese delito
en el Codigo Penal.

Articulo 15 — Podran ser donadores vivos las personas mayores de edad que asi lo
autoricen por escrito y ante dos testigos. Los presuntos donadores vivas solo podran hacerlo
para un receptor familiar hasta un tercero por afinidad o a su cényugue y una vez que se le
hayan explicado los riesgos y posibles consecuencias del acto quirargico de donacién.

Articulo 16 — Esta ley rige a partir de su publicacién y deberé ser reglamentada por el
Poder Ejecutivo dentro de un plazo no mayor de sesenta dfas a partir de la fecha de su vigen-
cia.

Comuniquese al Poder Ejecutivo
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Asamblea Legislativa San Joseé, a los ocho dias del mes de agosto de mil novecientos
setenta y cuatro.

ALFONSO CARRO ZUNIGA,
Presidente

ROBERTO LOSILLA GAMBOA,
Primer Secretario

JOSE MIGUEL CORRALES BOLANOS
Segundo Secretario

Casa presidencial, - San José, a los veinte dias del mes de agosto de mil novecientos se-
tenta y cuatro. )

Ejecitese y Publiquese
DANIEL ODUBER

El Ministro de Salud,
HERMAN WEINSTOCK WOLFOWICZ

“’La Gaceta” No. 165 de 3 de setiembre.
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DECRETO EJECUTIVO DE TRANSPORTE
INTERNACIONAL DE CADAVERES

PODER EJECUTIVO
No. 1
EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
Y EL MINISTRO DE SALUBRIDAD PUBLICA

Considerando:

1 — Que las mayores facilidades de las actuales comunicaciones y el considerable au-
mento del turismo dan al transporte internacional de caddveres un interés préctico que justi-
fica el establecimiento de normas sobre la mataria.

2 — Que el transporte internacional de caddveres debe simplificarse para no aumentar
los problemas de las familias con una tramitacién complicada e innecesaria que parece olvi-
dar los aspectos sentimentales y sociales que envuelven estos casos.

3 — Que la simplificacién del proceso administrativo aplicable a las autorizaciones para
el transporte internacional de cadéveres es posible si se tiene en cuenta que, contrariamente a
una opinién arraigada, el caddver no constituye un peligro sanitario, ni adn en los casos de
muerte por enfermedad cuarentenable, ya que este cardcter desaparece cuando se recurre a
un embalsamamiento adecuado.

Por tanto,
Decretan:

Articulo 1 — Para el transporte internacional de un cadéver se requerirdn los siguientes
documentos:

a) Un certificado oficial de causa de defuncion, expedido por el Registro local de defun-
ciones, u otra autoridad analoga.

b) Una declaracion, de persona autorizada a preparar el caddver, en la que consta la forma
y método en que llevé a cabo la preparacion, certificada por autoridad competente.

c) Declaracién jurada de que la urna mortuoria contiene solamente los restos de la perso-
na fallecida.

d) Un permiso de trinsito en el que consta el nombre, apellidos y edad del fallecido, ex-
pedido por la autoridad competente del lugar en que ocurrié el fallecimiento, o el de
la sepultura en caso de que se trate de restos mortales exhumados.

e) El traslado de caddveres ird acompafiado de copias de la documentacion indicada en los
apartados a), b), ¢) y d) y el ataid ird identificado exteriormente mediante una placa
inamovible o por cualquier otro medio en un lugar visible en que conste nombre, edad,
sexo, y lugar de destino final.

Artfculo 2 — El caddver debe ser adecuadamente embalsamado y colocado en un ataud
impermeable, que deberd cerrarse herméticamente.

Articulo 3 — Las disposiciones que regulardn el traslado de cadéveres en los distintos
medios de transporte, son las siguientes:

a) Por via terrestre:

El ataud impermeable puede transportarse en un compartimiento de equipaje de
un vagon de pasajeros.

Cuando se trate de traslado por carretera el ataltd impermeable se transportara
de preferencia en un furgdn funerario cerrado, o en un camioén o automoévil, siempre
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que se acomode en forma que evite el movimiento
b)  Por via aérea:

El ataid impermeable se puede transportar en el comportamiento de equipaje
de un avién de pasajeros 0 en una aeronave de carga, pudiendo instalarse en ¢! féretro

una vilvula de seguridad, tomando precauciones para evitar el escape de liquidos o

gases nauseabundos.
¢}  Por via maritima:

El ataid impermeable, a fin de evitar el movimiento, se colocard dentro de una

caja de madera u otro material, o se envolverd en una tela especialmente destinada a

tal efecto.

Articulo 4 — Cualquiera que sea la vfa de transporte, junto con el ataiid s6lo se podra
enviar flores, coronas, u otros objetos funerarios analogos, cuando lo autoricen las disposi-
ciones vigentes del pais de destino.

Articulo 5 — El traslado de restos extraidos de las fosas después de haber cumplido

el plazo fijado por las disposiciones vigentes y el de cenizas no estara sujeto a medidas sanita-
rias especiales.

Articulo 6 — Para el cumplimiento de los sefialado en el articulo 1, incisos b) y d),
la autoridad competente es el Departamento de Epidemiologia.

Dado en la Casa Presidencial. — San José, a los dieciocho dias del mes de marzo de
mil novecientos sesenta y ocho.

J.J. TREJOS FERNANDEZ

El Ministro de Salubridad Pablica,
A. AGUILARP.

*’La Gaceta” No. 69 de 22 de marzo.
TRANSPORTE INTERNACIONAL DE CADAVERES:
No. 1
El Presidente de la Reptblica y el Ministerio de Salubridad Piblica,
Decretan:

Articulo Gnico. — Agregar a los incisos del articulo 1 del Decreto Ejecutivo No. 1de
18 de marzo de 1968 “‘Transporte Internacional de cadiveres” el aparte siguiente:

f)  Laaprobacibn, en cada caso, del Organismo Médico Forense de la Corte

Suprema de Justicia sobre la situacién legal del occiso.

Dado en la Casa Presidencial — San José, a los veinticuatro dias del mes de abril de mil no-
vecientos sesenta y ocho,

J.J. TREJOS FERNANDEZ

El Ministro de Salubridad Piblica,
A. AGUILARP

**L.a Gaceta” No. 96 de 27 de abril.
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DONACION DE ORGANOS Y DISPOSICION DEL CADAVER
A LA LUZ DE LA LEGISLACION COSTARRICENSE

Trabajo presentado al Profesor Mario Cerezo Z.
Cstedra de Derecho Privado 1}

por Ewald Acufia Blanco

11 afio 1984

INTRODUCCION

Nuestra legislacion es bastante escueta en cuanto a la forma en que regula la situacion
de donacién de 6rganos vitales. Consideramos, por lo tanto, que es importante hacer una
referencia a I legislacién existente —que se refiere fundamentalmente al trasplante de
6rganos visuales—, pues consideramos que puede ser utilizada como base suficiente para el
desarrollo de nueva legislacién en el futuro que comprenda la generalidad de los 6rganos Que
el adelanto cientifico permite trasplantar con propiedad. Analizaremos pues la Ley No.
6_948 del 9 de febrero de 1984 en forma detallada y trataremos de dar una serie de observa-
Ciones al respecto a sy articulado.

La importancia del citado andlisis radica en dos aspectos fundamentales, el primero
Que es la reunion de la poca y difusa doctrina existente en torno al temade los trasplantes de
6.rganos vitales extraidos de cadaveres en el ambito juridico, complementado con considera-
Ciones de tipo ético; y el segundo es la aplicacién de la compilacién de esta doctrina a una
Ley de reciente publicacién y primera en su género en Costa Rica.

El problema de los trasplantes de érganos de seres humanos es un tema que no ha sido
tratado en la doctrina costarricense y esta investigacion pretende hacer una primera incursion
desde el plano juridico sobre un tema que sin duda alcanzars gran relevancia conforme los
avances técnicos cientificos, propios de nuestra era, vayan calando en la sociedad costarri-
cense. Es de vital importancia la aplicacién practica de la doctrina compilada por cuanto nos
ubica y permite definir la orientacién que sobre este aspecto sigue nuestrd legistador, vy los
Posibles conflictos de interés que se den en torno a esta ley.

El trabajo ha seguido dos fases bien definidas la primera consistente en la compilacion
de las citas bibliograficas sobre doctrina y derecho pasitivo que existen en torno al tema;la
segunda es la aplicacién practica de la doctrina recogida a la Ley No. 6948,
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En ningin momento se pretende ser taxativo en cuanto a la forma de aplicacion o in-
terpretacion de las normas de la referida Ley, pues como se dijo, es una primera incursion
sobre este tema dentro de 1a doctrina vy el derecho positivo costarricense

CAPITULO |
ASPECTOS DOCTRINALES
1. ANTECEDENTES

Ya en el Derecho Romano se especificaba que con la muerte del individuo cesaban sus
derechos, por lo que crean la figura de la Donatio mortis causa, este tipo de donacion se ha-
cia en contemplacion a la muerte, *‘Los romanos explican el fin de la donacion diciendo que
el donante quiere tener la cosa antes que el donatario, y que éste con preferencia al herede-
ro.” {1). Es a partir de esta figura que modernamente se da la donacién de los 6rganos de
una persona por su voluntad en vida. No es necesario recordar que la problematica que se da
en torno a la donacion de 6rganos de una persona con el fin de trasplantarlos es de muy re-
ciente aparicion, pues es con los adelantos técnico-cientificos, propios de nuestra era, que se
abre la posibilidad para este tipo de operaciones.

Con anterioridad, la problematica que se desarrollaba en torno a la disposicion del ca-
déver se reducia a aspectos puramente religiosos, de corte sentimental o de salubridad pd-
blica; para ejemplificar mas estos aspectos se pueden sefialar dos casos, el primero es la cita
del articulo 1023 del Codigo de Derecho Canonico que dice: “’Si alguno mandare en cual-
quier forma que su cuerpo sea quemado, es ilicito cumplir esa voluntad; y si se hubiera
puesto en algin contrato, testamento u otro acto cualquiera, téngase por no puesta.” (2).
Como se ve, en este caso existe el conflicto entre el respeto de la religiosidad y el derecho po-
sitivo que refiere el testamento como un acto de voluntad del individuo que se debe respetar
en tanto no se contradiga con el ordenamiento juridico vigente.

El otro caso que se puede sefialar es con referencia al articulo 329 de la Ley General de
Salud de Costa Rica que sefiala: *’Las exhumaciones de cadiveres, deberdn ser autorizadas
por ia autoridad de salud competente, salvo cuando se debe proceder por orden judicial.”
(3), en este caso el conflicto se presenta entre la orden de exhumacion de un caddver con de-
terminado fin, por ejemplo esclarecer un homicidio, v el sentimiento de la familia del falle-
cido en cuanto no deseen la exhumacion del caddver.

Desde un aspecto puramente ético, el momento en que se inician las operaciones de
trasplantes de 6rganos y consecuentemente la donacion de los 6rganos, presenta el problema
de la aceptacion de tales actos por las diferentes sociedades segn el tipo de pais. De esta
manera, y en el caso que nos interesa, que es Costa Rica, podemos decir que es una sociedad
con caracteristicas de conservadora. Al respecto, en nuestro pais, se considera dentro de los
circulos campesinos y de poblacion rural que este tipo de transplantes son inmorales; pensa-
miento que es motivado en normas éticas y morales propios de su idiosincracia.

Ante este problema, que no solo se da en Costa Rica”... la doctrina ha tratado de des-
cubrir un cierto paralelismo entre el sacrificio de la vida en aras de los mas elevados valores
de la comunidad —acto heroico— y el sacrificio del cadaver —por la preordenada voluntad
expresada en vida de la persona— con miras cientificas y de experimentacion.” (4).

(1)  IGLESIAS (Juan) Derecho Romano. P. 710.

{2) ALONSO CABRERO {Miguelez) Codigo de Derecho Candnico. P. 449,
(3) VARGAS ALVARADO (Eduardo) Medicina Legal. P. 96.

(4)  KUMMEROW (Gert) Perfiles juridicos de los trasplantes. P. 54.
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En este mismo sentido se sefiala. “Los trasplantes de 6rganos de caddveres no pre-
sentan ninguna objecién de tipo ético. Ni siquiera requiere, éticamente hablando, el consen-
timiento en vida. Ese consentimiento pueden darlo los familiares. Por otro lado, salvo en
casos graves y urgentes, parece éticamente necesario que los familiares den el permiso para
extraer del cadaver los 6rganos.” (5).

Tenemos de esta manera que los antecedentes que se presentan en torno a este tema
son de muy reciente aparicion, se podrfa decir que de las dos Gltimas décadas. Anteriormen-
te, la carencia de los medios técnicos para este tipo de operaciones hacia que el derecho no
tutelara en una forma mds o menos especifica las situaciones juridicas que se dan en torno a
este tipo de operaciones —como lo hace actualmente la Ley No. 6948— en este sentido, la
norma de cardcter general, que tutelaba este tipo de operaciones lo es el articulo 27 del
Cadigo Civil, que textualmente dice: *‘Los actos de disposicion del propio cuerpo estin
prohibidos cuando ocasionen una disminucién permanente de la integridad fisica excepto los
autorizados por la ley. Es vilido disponer del propio cuerpo o parte de ¢l para después de
la muerte.”, sin embargo en torno a este art{culo se presenta el problema de su falta de im-
plementacion por cuando no se especifica la forma en que este tipo de donaciones se pueden
dar cuales son los fines con que se utilizaran dichos érganos, y quienes estan autorizados para
extraerlos; en sintesis, no existe un ente contralor sobre estas donaciones.

2. DOCTRINA

El problema de la disposicién del cadéver y especificamente de los trasplantes de érga-
nos, se debe referir en primer término a la parte fisica de la persona, sin embargo las conside-
raciones en torno al soma humano por sus irradiaciones comprende un drea muy vasta por lo
que como sefiala Diez Diaz “’La consideraci6n juridica de este tema es un estudio que corres-
ponde al dmbito del Derecho Civil y mds concretamente a su seccion del derecho de la perso-
na.” (6). .

En este sentido se definen los Derechos de la personalidad como aquellos que tutelan
los aspectos fisicos de la persona, y a partir de estos se establece el derecho de la disposicién
el caddver como una rama o sector de los Derechos de la Personalidad.

La concepcién del soma humano como un sustrato puramente material del ser y sus
manifestaciones son valores juridicamente tutelados por el Derecho, estos valores tienden a
proteger aspectos esenciales del ser humano que constituyen parte de su propia personalidad.

"Los derechos fisicos tienen como fin tutelar la posibilidad de ejercicio de alguna de
las cualidades humanas. Su orientacién en fin responde a proteger las manifestaciones di-
versas en que puede plasmarse el contenido del propio cuerpo.” {7).

Por lo anterior tenemos que los Derechos de la Personalidad tutelan, en nuestro caso,
el poder de disposicion sobre las corneas con el fin de trasplantarlas, los motivos por los que
se puede trasplantar, o para ser mds exactos extraer, las corneas serdn objeto de un andlisis
més detallado en el titulo segundo, sin embargo antes de iniciar el andlisis de la ley propia-
mente, es necesario realizar algunas consideraciones en torno a lo que la doctrina sefiala so-
bre la disposicién del cadiver propiamente.

Se sefiala, en primer término, que la disposicion del cadiver, aunque sea con fines
cientificos no vicia el poder de disposicién que sobre el soma propio tiene cada individuo,
sin embargo, también se sefiala que el derecho sobre el cuerpo humano en ningin momento
se debe sobreponer a los derechos de la personalidad por cuanto si la declaracién de la vo-

(5 GOMEZ PEREZ (Rafasl) Prablemas morales de la existencia humana. P. 56.
(6) DIEZ DIAZ (Joaquin) Los derechas fisicos de la personalidad. P. 31.
{7}  Ibidem.
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luntad del individuo afecta de algin modo el ser fisico de la persona esta accion se cataloga-
ria como lesidn a la integridad y consecuentemente punible; en este sentido'y con el fin de
ejemplificar se podria sefialar que si un individuo ofrece sus corneas a partir de determinada
fecha, halla o no fallecido, y le son extraidas pese a estar vivo en cumplimiento de su volun-
tad entendida como acto de disposicidn {limitado, unilateral y esencialmente revocable) el
esta atentando contra su integridad fisica por lo que se convierte en una lesién y como tal en
un hecho punible,

Es necesario sefialar que la disposicién expresa del individuo se sobrepone a cualquier
deseo de sus herederos en torno a la disposicion del cadaver.

CAPITULO (I

ANALISIS DE LA LEGISLACION COSTARRICENSE

1. LEY No. 6948. ASPECTOS GENERALES

En su articulo 10. la Ley declara de interés nacional la creacion del Banco de Corneas
de la Asociacién Filantropica de Leones de Costa Rica, esta declaracién de interés nacional
se da por los fines que se persiguen, estos son el trasplante de drganos visuales con el fin de
que los individuos beneficiados recuperen la vista y por ende su salud anatémica y funcional.
De esta manera se protege o tutela la institucién del Banco de C-orneas con el fin de que pue-
da desarroliar libremente sus actividades y amparado por una ley que le permite la realjza-
cion de las actividades que le son propias.

En su articulo 20. se establece un control funcional sobre el Banco de COrneas. Este
control y la supervisién serdn ejercidas por la Caja Costarricense del Seguro Social, quien a su
vez tiene la obligacién de que con su ayuda y por sus medios, en conjunto con los de la Aso-
ciacion Filantrépica de Leones de Costa Rica obtenga, conserve, facilite y utilice adecuada-
mente los tejidos oculares necesarios para el buen funcionamiento del Banco de Corneas,
esto en beneficio de pacientes que requieran la atencion especializada del caso, o sea para el
trasplante del drgano visual.

En su articulo 3° se dota de contenido econémico al Banco de Corneas, esto por cuan-
to se establece Ia obligacién de que la Caja Costarricense del Seguro Social (CCSS), a través
del Presupuesto Nacional, dote al Banco de los fondos necesarios para su funcionamiento,
ademas se sefiala que la misma institucién colaborara con el personal médico y paramédico
necesario para su funcionamiento, y se le dotarad de un local para su funcionamiento en un
centro hospitalario nacional.

Ademds, la CCSS amparada a los beneficios arancelarios aceptara el ingreso al pais de
todo tipo de equipo médico quirdrgico y materiales relacionados con el Banco de Corneas y
que sean adquiridos mediante donacion por la Asociacion Filantropica de Leones de Costa
Rica.

El articulo 4° sefiala los individuos que estan facultados para la obtencion de cérneas
extraidas de los cadaveres que estén a la disposicién del Estado, estos serian segln el articulo
207 del Codigo Penal en su inciso 3° ... un caddver que no fuera reclamado dentro de un
plazo de siete dias.”.

Los individuos capacitados serian los médicos, patologos, cirujanos especialistas en of-
talmologria, las enfermeras especializadas vy los técnicos debidamente capacitados, todos auto-
rizados por el Colegio de Médicos y Cirujanos.
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2. LEY 6948. ASPECTOS ESPECIFICOS

El articulo 5° de la citada ley establece cuales son los procedimientos para la obten-
cion de las corneas que abasteceran el Banco. El abastecimiento de las corneas se hara sola-
mente con corneas de cadaveres, esto nos presenta un problema. ‘’Las operaciones de tras-
plantes de piezas anatomicas separadas del cadaver, por el contrario, reclaman, con fuerza
creciente, el mayor rigor en la descripcion del proceso biolégico de la muerte y de las situa-
ciones limites en que, aln para ef profesional de la medicina resulta arduo precisar si tal pro-
ceso es irreversible 0 no.” {8), pese a que la Ley no establece de una manera taxativa que las
corneas deban ser extraidas de cadaveres, si se ve implicito en el articulo quinto y sus inci-
sos. Por lo anterior se hace evidente que la consideracion de la muerte como un hecho im-
plica la probacién de este por quién sobre él funde algin derecho.

Desde el aspecto puramente ético ia probacion de fa muerte es completamente necesa-
ria antes de efectuar cualquier tipo de extraccion de algan 6rgano con el fin de trasplantarlo;
por esto parece acertado citar la siguiente definicion de muerte, ““Por muerte entendemos la
detencion permanente de todas las funciones fisiologicas de un organismo, pero en medicina
legal, llamamos muerte a la detencion permanente de las funciones del corazon y los pulmo-
nes.” (9), esta precision es necesaria para evitar especulaciones y negocios con la vida ajena.

Contrario a la forma implicita en que se establece que las corneas deben ser extraidas
de caddveres, —en la Ley analizada—, en Francia en la Ley No. 49-890 de 7 de julio de 1949
articulo Gnico se sefiala que los bancos de ojos no pueden ser abastecidos sino con las cor-
neas retiradas de cadaveres.

En su inciso primero del articulo quinto la Ley 6948 sefiala que se pueden obtener cor-
neas mediante la donacion en vida por voluntad de la persona, este acto de disposicion tiene
eficacia obligatoria, por lo que se superpondria a cualquier manifestacion en contrario por
parte de sus familiares, “La absolutividad de los derechos de la personalidad impone un
deber general de abstencion {no penetrar en la esfera privativa) y destaca su oponibilidad
frente a todos los derechos.” {10), y de una manera similar lo establece el articulo 1° de la
Ley italiana de 3 de abril de 1957 que autoriza el retiro de partes del cadaver con fines te-
rapedticos si la persona ha conferido autorizacion en este sentido. Por esto predomina ante
un eventual conflicto de intereses entre los familiares vy el Banco de Corneas o la Asociacion
Filantropica de Leones de Costa Rica, el documento que pruebe que e! sujeto en vida decidié
donar sus 6rganos visuales 2l Banco de Corneas, esto por cuanto se debe respetar la voluntad
del individuo, en tanto lo que afecta es la esfera privativa de sus derechos de la personalidad
contra los cuales no cabe oposicion, a no ser que en documento posterior el sujeto expresare
su deseo en contrario, lo cual anularia la donacién emitida con anterioridad.

En su inciso b, el mismo articulo, sefiala que también se puede abastecer el Banco a
través de programas de entidades de servicios como la Asociacién Filantropica de Leones.
En este sentido de acuerdo con la implementacion que se le de por parte de la Asociacion es
que se podrian presentar conflictos de intereses, sin embargo es de suponer que este articulo
se refiere a campaiias que organize la Asociacion con el fin de promover las donaciones masi-
vas, esto a través de programas dirigidos a sujetos con caracteristicas comunes, con el fin de
concientizarlos sobre la necesidad de la donacion, el caso seria una conferencia ante un gru-
po de empleados piblicos, para explicarles el funcionamiento y fines que persigue el Progra-
ma por ellos realizado.

En su inciso ¢, el articulo quinto establece que otro medio para la obtencién de las

(8) KUMMEROW (Gert) ob. cit. P. 62.
{9) ACOSTA GUZMAN {(Alfonso) Medicina legal y toxicologia. P. 27.
(10) KUMMEROW (Gert) ob. cit. P. 17.
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corneas es 1a autorizacion post-morten de los familiares o apoderados del fallecido; en torno
a este incCiso se puede presentar una controversia por cuando existen dos posiciones radical

mente opuestas en cuanto al fundamento de si 10s familiares pueden disponer, en este
sentido, sobre el cadaver. La primera sefiala que ante la ausencia de voluntad por el difunto,
sus restos mortales para fines terapéuticos pueden ser destinados por los familiares, v la otra
sefiala que el cadaver es ‘res fuera’ de la esfera del dominio de los herederos, por lo que esta
marginado de todo derecho de apropiacion. Ante estas dos vertientes se puede plantear una
solucion intermedia en el sentido de que si los 6rganos extraidos del cadéver se utilizaran con
fines terapéuticos los familiares pueden y es recomendable que den su aprobacion, pues ello
no implica un derecho de apropiacién sino la destinacion con un fin determinado de 6rganos
del ciddéver de los cuales los familiares no obtendrian lucro o cualquier otro beneficio.
“’Algunas leyes sobre este tema —como la espafiola, de 1979— llevan mas lejos las garantias
de libertad y establecen que la extraccion de un drgano podra hacerse *'en el caso de que {los
fallecidos) no hubieren dejado constancia expresa de su oposicion™. (11).

En su dltimo inciso el articulo quinto establece que se podran obtener cérneas por eva-
fuacion post-morten anterior a la extraccion de los tejidos oculares por cuanto son conside-
rados de utilidad social y cientifica. En este sentido existe el problema de que si un indivi-
duo expresd su rechazo u oposicién total a que le fueran extraidos 6rganos Y asi fo dejo
constar se estaria violentando su derecho de la personalidad e irrespetando el limite de la au-
tonomia de la voluntad.

El articulo sexto de la Ley sefiala que la obtencién y entrega de los tejidos oculares
no podré bajo ninguna circunstancia tener caracter lucrativo, esto por cuanto el cuerpo no se
puede considerar como un bien en sentido estricto al ser el sustrato material del ser por lo
que carece de aptitud para satisfacer intereses econémicos.

En respaldo de lo sefialado por el articulo sexto, el articulo 26 del Codigo Civil estable-
ce que los derechos de 1 personalidad estan fuera del comercio”.

En su articulo sétimo la citada Ley sefiala que las donaciones de indole econémica he.
cha por pacicntes, familiares, 0 amigos sera administrada por la Asociacién Filantrépica de
Leones de Costa Rica y estos fondos se utilizaran en beneficio de los no-videntes, programas

‘de trasplantes de corneas o en la adquisicion ¥ conse'rvacién del equipo necesario para el
cumplimiento de los fines propuestos por el Banco de Corneas.

El articulo octavo establece que los caddveres que se encuentren en ta morgue judicial,
sus corneas podran ser removidas para los fines de la ley con ocho horas d.e posterioridad al
fallecimiento, para esto, sin embargo, previamente se debe dar la evaluacion post-mortem,
sin embargo contra esto se puede argumentar que ... ante la ausencia de voluntad expresa
del difunto, todavia hoy los familiares estan autorizados para impedir que se dé al cadjver
una destinacion diversa de lo normal, pese a los fines encomiables que motiven tal destina-
cién.” (12), ante una situacion de este tipo predomina, en un criterio personal, lo sefialado
por la Ley y de acuerdo con lo sefialado por el articulo quinto, inciso ch, ya comentado,

CONCLUSIONES

La Ley No. 6948 es muy general en cuanto a las conceptualizaciones necesarias para la
definicion de una serie de situaciones que evidentemente necesitan de una taxatividad, esto
especialmente en cuanto a la capacidad de dispositividad sobre su propio cuerpo por el sujeto
en vida, o por los familiares sobre el cadaver. En este sentido parece acertado sequir la tesis

(11)  KUMMEROW (Gert) ob. cit. P. 55.
{12) GOMEZ PEREZ {Rafael) Problemas morales de la existencia humana. P 56.
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espafiola en cuanto faculta a los familiares a disponer sobre el caddver en tanto el fallecido
no hubiese dejado constancia expresa de su oposicion.

En todo caso, ya sea por disposicion de los familiares o por parte del Estado segin el
articulo quinto inciso ch de la citada Ley, se debe respetar, y prevalece sobre los anteriores
la autonomia de la voluntad del individuo que dispone sobre su propio cuerpo. Lo cual se
aplica también, a contrario sensu, en el caso de que el individuo dejara constancia de su
deseo de donar sus corneas, esto pese a la voluntad en contrario de sus familiares. En este
mismo sentido el Estado no puede ni esta facultado para violentar |a autonomia de la vo-
luntad del individuo que hubiere dejado constancia expresa de su oposicién a la extraccion
de sus corneas pese a los fines altruistas que se le quieren dar, por lo que la aplicabilidad y
eficacia del articulo octavo estd sujeta a la no existencia de constancia expresa del individuo
sobre su deseo de que no se retiren las corneas de su cadaver.

Es necesario sefialar que dentro de los aspectos positivos de la citada Ley, esta el esta-
blecimiento de un ente contralor sobre las actividades y funcionamiento del Banco de Cor-
neas como lo es la Caja Costarricense del Seguro Social. A la vez se establece de una manera
taxativa cuales son los sujetos capacitados para la realizacion de la operacion de la extraccion
de las corneas del cadéver.

Dentro de esta Ley se encuentra que ademds de regular de una manera muy general el
derecho de disposicion sobre el propio cuerpo, especificamente sobre el cadéver, se tiende a
dar un contenido econémico al citado Banco de Corneas.

Es evidente la necesidad de una mas claray precisa legislacién sobre estos aspectos del
derecho de disposicién a la vez que debe ampliarse y cubrir una serie de aspectos técnico-ju-
ridicos que no cubre esta Ley, esta legislacion debe seguir los lineamientos fundamentales de
la Doctrina existente, y que parte de la premisa de la autonomia de la voluntad del individuo
sobre su propio cuerpo, en tanto no contravenga el ordenamiento juridico v este asi se lo
permita. Esta necesidad de una legislacién mas clara, amplia y precisa es evidente ante los
avances técnicos y cientificos que se dan en el mundo contempordneo y consecuentemente
en Costa Rica.
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INTRODUCCION

El derecho de propiedad si bien de caracter exclusivo y absoluto, dentro de los Ifmites
establecidos por nuestro ordenamiento, no ha sido creado solo para ser gozado unipersonal-
mente, sino que del mismo pueden ser titulares diversas personas, ya sea por su voluntad, o
bien por consecuencias hereditarias, o en Gltima instancia porque asi ha sido dispuesto por
Nuestro ordenamiento dadas ciertas circunstancias, con ello nace la copropiedad, que reviste
hoy gran importancia en el diario acontecer social. Por tanto, mds que alejarnos a un marco
tedrico y abstracto, nos acercamos a una de las diversas manifestaciones de la realidad que
nos envuelve.

La hipétesis del trabajo va a ser demostrar que la institucién juridica de la copropiedad
es Consecuencia de intereses sociales que existen en la realidad, y alos cuales el derecho trata
de objetivar.

Para poder llegar a ello se recurre a la Jurisprudencia de intereses, mirando el Derecho
desde una concepcion real-objetiva, siguiendo los lineamientos que al respecto di Angelo
Falzea en su obra sobre la “Eficacia Juridica".

Se divide el estudio en cuatro titulos, el primero trata de la copropiedad, iniciandose
con el concepto del derecho de propiedad, y luego con el concepto mismo de copropiedad
en sentido general, analizando su origen y las formas que adquiere, ademas de sus diferen-
Cias con la Comunidad de Bienes y la Sociedad; el titulo segundo, al igual que el tercero y
cuarto, analizan los diferentes tipos de copropiedad, como lo serian la copropiedad romana,
propiedad horizontal y copropiedad pro diviso, respectivamente, estudisndose en ellas su
consecuente régimen juridico.
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TITULO PRIMERO
COPROPIEDAD

1. DERECHO DE PROPIEDAD

Entiéndase el derecho de propiedad como aquel “en virtud de) cual una cosa se halla
sometida de modo absoluto y exclusivo a la voluntad y accién de una persona’ (1), se trata
entonces de un reconocimiento que el Derecho da a un individuo de que aquello que posee,
le serd protegido contra cualquier agresion de un extrafio. Puede disponer de el en tanto que
tiene un caricter absoluto; y siendo exclusivo solo él tiene su dominio total, existiendo un
interés pablico que ha procurado objetivar su interés particular por una parte, pero por otra
reconoce un limite a su ejercicio, en tanto exista en contraposicién con un interés juridico
privado,.

2. COPROPIEDAD

A partir de su carédcter exclusivo y absoluto, y reconaciendo que no existe contradic-
cion alguna en que diversas personas tengan sobre el objeto en cuestion diversos derechos,
en tanto que ninguno de ellos lo tiene pleno o absoluto, se llega a la cotitularidad, de tal
modo que son cotitulares de un derecho quienes lo ejercen conjuntamente, y cuando tal
derecho es el de-la propiedad, estamos ante la instituciéon de la copropiedad 0 condominio.

El derecho de propiedad seglin lo establece el articulo 264 det Codigo Civil {en ade-
lante C.C.} comprende a su vez cinco diferentes derechos como lo son el de posesién, usu-
fructo, transformacidn y enajenacion, defensa y exclusién, y el de restitucion e indemniza-
cién; de modo que no existe condominio cuando se ha concedido a un tercero uno de estos
derechos (2).

a) DIFERENCIAS CON LA COMUNIDAD DE BIENES Y CON LA SOCIEDAD

Se debe distinguir ahora {a copropiedad de la comunidad de bienes, asi como de la so-
ciedad. En el primer caso, ha sido frecuente en la doctrina que a la cotitularidad de un de-
recho real se le asigne el nombre de “comunidad de bienes”, pero si bien es parte de tal cate-
goria, no lo agota (3). En relacién a lo segundo, puede considerarse que aunque existen cier-
tas similitudes, como seria la existencia de un interés comtin inicial, ya que por algo se red-
nen, asi como la distribuciéon de beneficios y cargas proporcionalmente a su participacion,
existen diferencias que hacen posible su separaCion.” Pero estas no pueden centrarse en la
existencia o no de personalidad juridica o de un origen contractual, dado que “‘como quiera
que es posible que la sociedad carezca de personalidad, y que la copropiedad se haya esta-
blecido contractualmente, ¢{cémo se diferencian entonces?” (4). La representacion como
criterio de diferenciacién no seria el adecuado en tanto que esta puede existir de una forma

(1) AUBRY y RAU citado por BRENES CORDOBA (Alberto), Tratado de los Bienes, San José, Edito-
rial Juricentro S.A., 1981, pp. 27.

(2 SALA DE CASACION, de 10:00 hrs. del 14 de mayo de 1940, | sem., tomo Gnico, p. 178 y de
15:40 hrs. del 20 de octubre de 1944, Il sem., tomo Gnico, p. 830.

(3} SOTELA (Rogelio), I Comunidad de Bienes. Revista de Ciencies Jurfdicas, San José, No. 17, junio
de 1871, pp. 26. Ademds puede al respecto y sobre el mismo tema consultar el lector los arts.
270, 271, 272, 273 y 274 del C.C. y la siguiente jurisprudencia: TRIBUNAL TERCERO CIVIL
S.J., N. 30 de 9:10 hrs. del 26 de enero de 1973, p. 240.

(8) V. ALBALADEJO (Manuel). Derecho Civil, Barcelona, Librerfa Bosch, tercera edicion, .11, v. I,
1977, pp. 384.
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u otra en ambas instituciones La establecida en relacidn a que los actos de una sociedad de-
ben realizarse con el parecer de una mayoria, mientras que en la copropiedad es necesaria
la unanimidad, asi apuntada por SOTELA, no seria tampoco lo acertado porque en acciones
que tiendan al beneficio de los demds, puede el copropietario actuar {5). Por otra parte en
tre los conduefios existe una representacion obligada, de modo que quien act(a representa a
los demas (6).

Expuesto lo anterior centremos nuestra atencion en aquello que puede lievarnos a una
diferenciacién de ambos conceptos, a saber l0s intereses en juego. Asi, mientras en la copro-
piedad existe un interés en usar y disfrutar del bien resultado de "‘un tener en comin’’ que
no se busca, sino que es efecto de la situacion particular, en la sociedad existe un interés en
obtener algo que produce la creacion de tal situacion; es entonces “‘un poner en coman’’
de forma que si en ambas puede existir un resultado lucrativo. el mismo se obtiene en lo
primero como consecuencia de actos de disfrute productivo en tanto que en lo segundo por
actos encaminados a la consecucién del mismo (7}

b) ORIGEN DE LA COPROPIEDAD

Se reconocen tres causas que dan origen a la copropiedad. Sea mediante un acto con-
tractual donde existe una manifestacién de voluntad en este sentido, o bien, como conse-
cuencia de un legado ¢ herencia donde si bien no existe una bilateralidad directa, si debe
haber un acto de delegacién vy una aceptacién, finalmente en los casos previstos en los ar-
ticulos 509 v 515 C.C., donde juega un papei importante 1a accion hecha “a ciencia y pa-
ciencia del duefio” en el primero, y el hecho de que ‘ninguna {parte) pueda considerarse
como principal n1 separarse sin detrimento’ en el segundo. En el primer caso (articulo 508)
el hecho de que exista una tolerancia, cuando no un consentimiento, hace constatar la exis-
tencia de un interés actual, que no puede desaparecer con la presencia de un interés mera-
mente oportunista, de ahi que precisamente ante la negativa del pago del costo de la obra
surga la copropiedad; mientras que en el segundo caso, (articulo 515) no pudiendo recobrar-
se los bienes mediante separacion sin dafio en los mismos, se adopte por tal institucion juri-
dica, a fin de no perjudicar las pretensiones de las partes {8).

¢) FORMAS DE COPROPIEDAD

Inicialmente se dice que existen tres tipos de copropiedad: a. la copropiedad
romana o por cuotas, de origen romano; b. la copropiedad germinica o en mano comin
o colectiva, o también llamada propiedad horizontal, de origen alemén; y c. la copropie-
dad pro diviso o propiedad dividida. Existe otra denominacién, que cobrara gran importan-
cia posteriormente, la cual llama a las dos primeras copropiedad pro indiviso, con respecto a
la tercera que llama copropiedad pro diviso, en tanto que en esta Gltima como mas adelante
veremos, existe una divisibn interna de los derechos citados en el articulo 264 C.C. (9).

(5) TRIBUNAL SUPERIOR CIVIL y CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, N. 657 de 15:20 hrs. del
11 de setiembre de 1970, p. 244, 245,

(6) TRIBUNAL TERCERO CIVIL S.J., N. 30 de 9:10 hrs. del 26 de enero de 1973, p. 240.

(D V. ALBALADEJO (Manuel), op. cit., pp. 384. Al respecto puede el lector consultar la siguiente
jurisprudencia: SALA DE CASACION, 10:30 hrs. del 7 de enero de 1949, | sem., | tomo, p. 71.

(8)  Sobre este tema puede el lector consuitar BRENES CORDOBA (Alberto); op. cit., pp. 31; ademds
puede leer la siguiente jurispruedencia: TRIBUNAL SUPERIOR CIVIL, N. 138 dg 9:00 hrs. del
8 de marzo de 1976 y N. 661 de 8:15 hrs. del 11 de agosto de 1976 y de la SALA SEGUNDA CI-
VIL, N. 330 de 15:15 hrs, del 26 de setiembre de 1976.

(8) V ALBALAOEJO (Manuel), op. cit., pp. 381
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En nuestra legislacion, en el C.C. se regula la copropiedad romana, y la propiedad hor
zontal se establece en la Ley de Propiedad Horizontal (en adelante L.P.H.); cuya reciente
creacién explica el por qué de 1a frase de BRENES: ""Nuestro derecho sigue el sistema de la
llamada copropiedad romana.. * {10). Con respecto a la copropiedad pro diviso, posterior
mente se analizaré su particular situacién

TITULO SEGUNDO
COPROPIEDAD ROMANA

En la copropiedad romana cada sujeto tiene una parte del derecho pleno al que corres-
.ponde una parte alicuota, o sea una parte ideal o abstracta del bien, que indica 1a proporcién
en que se participa del mismo, sin que se pueda materializar en una determinada parte de
este, dado que el mismo se encuentra indiviso, de modo que se participa de todas las faculta-
des que confiere el derecho absoluto de propiedad, y no de una de ellas (11).

Antes de entrar 2 analizar el régimen jurfdico de esta forma de copropiedad, es impor-
tante sefialar que si bien existen limitaciones legales al respecto, dentro del dmbito de las mis-
mas, conforme al principio de la autonomi{a de la voluntad, pueden los propios conduefios
crear, modificar o extinguir la copropiedad en ejercicio de tal principio.

1. USO Y DISFRUTE

Se puede utilizar la propiedad cuando nadie la esté usando, siempre que su uso sea
acorde al fin de la misma y no se causen dafios en detrimento de aquella. En relacion al dis-
frute, el mismo puede ir 0 no unido al uso, conforme lo establezcan las partes, no obstante
este es proporciona!l al derecho que sobre la propiedad tengan cada una de ellas (12).

2. CARGAS Y GASTOS

De acuerdo al articulo 271 C.C. corresponde a cada uno de los conduefios, contri-
buir con el pago de las cargas y gastos que implique la copropiedad, de modo que pueden
las partes obligar a quienes se rehusaren a contribuir con los mismos, Y quien no lo quie-
ra hacer puede lograrlo renunciando a su derecho. Parece légico pensar que se haré en pro-

porcion a su participacion, uso o disfrute {(13).

3. ADMINISTRACION

El articulo 270 C.C. establece que “los duefios ejercen conjuntamente todos los dere-

(10) V.BRENES CORDOBA (Alberto), op. cit, pp. 31 nota 22,

{11) Acerca de este tema puede consultar el lector BRENES CORDOBA (Alberto), op. cit., pp. 31 y
BONFANTE (Pedro), Instituciones de Derecho Romano, Madrid, Editorial Reus, 1920, pp. 299,
300; ademas la siguiente jurisprudencia: SALA OE CASACION de 10:00 hrs, del 14 de marzo de
1940, | sem., tomo Gnico, p. 178 y de 15:40 hrs. del 20 de octubre de 1944, 11 sem., tomo anico,
p. 830.

(12) Acerca de este mismo tema puede consultarse 8 ALBALADEJO (Manuel), op. cit., pp. 389, 391
y 392, ademés de la siguients jurisprudencia: SALA DE CASACION, de 9:15 hrs. del 18 de diciem-
bre de 1940, 1l sem., I} tomo, p. 1398; SALA PRIMERA CIVIL, N. 458 ds las 9:00 hrs. del 11 de
noviembre de 1977,

(13) V. SOTELA (Rogelio). Comunidad de Bienes, op. cit., pp. 38 vy ALBALADEJO (Manuel), op. cit.
pp. 393,
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chosdel propietario singular’’, mientras la jurisprudencia al respecto dice “Pero esta es una nor
ma de caracter general, que no prohibe al conduefio ejercitar aquellas acciones que redunden
en beneficio de todos los duefios.  agregando luego “Pero puede  -el comunero~ defen-
der la propiedad comiin, mediante las acciones posesorias o la reivindicatoria, e impedir la
imposicién de gravimenes.. * {14), de tal forma que todo conduefio tiene personerfa para
llevar a cabo tales acciones (15). La raz6n para tal decision la podemos encontrar fundamen-
tada en el interés que guarda el ordenamiento de tutelar la institucion de la propiedad, y
que queda resumida en esta resolucién: *'Si se exigiere que todos los conduefios deben ejer-
citar la accion reivindicatoria, podria llegar a tornarse en negatorio del derecho de propiedad,
con solo-que uno de ellos, por cualquier motivo o en concierto con el usurpador, alin, se ne-
gare a demandar, “ {16). El comunero para el disfrute de lo que le pertenece requerira ne-
cesariamente llevar a cabo tal acciéon, dado que las situaciones juridicas citadas influyen en la
copropiedad como un todo, y no teniendo ninguno de ellos localizado su derecho no podré
evitar acciones que involucraran a las restantes partes.

Los actos ilicitos que se realicen, implicaran resargir el dafio causado, conforme lo es-
tablecen los articulos 324 y 1045 C.C., tales serian los casos por ejemplo de enajenacién de
parte del inmueble o bien la prescripcién en contra de los copropietarios restantes (17)

Por otra parte la administracion puede ser delegada sin perjuicio de lo anteriormente
dicho, en manos de un conduefio o un extrafio pudiendo ser modificado el sistema legal de
administracién por pacto, con la anuencia de todos los copropietarios, puesto que el mismo
tiene fuerza de ley entre las partes suscritas {18)

4. DISPOSICION Y ALTERACION

Sobre su parte aiicuota cada conduefio es propietario absoluto de ella, pudiendo con su
derecho enajenarlo, cederlo, arrendarlo, etc. teniendo sobre el Gnicamente las limitaciones
impuestas por la ley a la disposicién y alteracion de la propiedad. Pero sobre la propiedad
total no puede hacer lo mismo, ni variar su destino en alguna otra forma sin el consentimien-
to unédnime de los demds, salvaguardindose asi el interés de aquéllos (19).

La venta de la cosa comin puede realizarse aGn cuando una de las facultades del dere-
cho de propiedad se hubiese cedido a un tercero, o bien cuando sobre la misma existiese una
hipoteca, dado que se considera que su caricter es temporal {20). Por otra parte, si fuese
vendida sin el acuerdo unanime de los copropietarios, se considera que tal acto, es eficaz con

(14) TRIBUNAL SUPERIOR CIVIL Y CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, N. 657 de 15:20 hrs. del
11 de setiembra de 1970, p. 244, 245,

(15) Al respecto puede e! lector consultar la siguiente jurisprudencia: SALA DE CASACION, N. 81 de
1954, il sam., | tomo, p. 258; de 15:00 hrs. del 30 de junio de 1955; N. 30 de 17:00 hrs. del 18 de
mayo de 1977. SALA PRIMERA CIVIL, de 15:50 hrs. del 4 da mayo de 1986; N. 58 de 9:00 hrs.
del 3 de marzo de 1978. SALA SEGUNDA CIVIL, N. 224 de 15:25 hrs. del 20 de julio de 1978,
SALA TERCERA CIVIL, N. 248 de 1956; N. 30 de 9:10 hrs. del 26 de enero de 1973. TRIBU-
NAL SUPERIOR CIVIL, N. 657 y 908 de 1970.

(16) SALA DE CASACIO N, N. 30 de 17:00 hrs. del 18 de mayo de 1977.

{(17)  Puede el lector consultar sobre este mismo tema la siguiente jurisprudencia: SALA DE CASACION,
de 15:00 hrs. del 30 de junio de 1955; N. 63 de 1964, 1| sem., | tomo, p. 194; y N. 30 de 17:00
hrs. del 18 de mayo de 1977.

(18) V.ALBALADEJO (Menuel), op. cit., pp. 395.

(19) V. BRENES CORDOBA (Alberto). op. cit., pp. 31 v SOTELA (Rogalio). La Comunidad de Bie-
nes, op. cit, pp. 34.

(20) SALA DE CASACION N 101 de 15:40 hrs. dei 20 de octubre de 1944, p. 37
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respecto a la parte que realizd la venta, no as1 con las demés partes {21), protegiéndose el In-
terés del tercero,

5. EXTINCION

Conforme al art. 272 y 274 C.C. ningun copropietario esta obligado a permanecer por
maés de cinco afios en tal situacién, pudiendo ser el plazo menor conforme lo hubiesen esta-
blecido, y ser prorrogable por nuevos convenios, de forma que pueden pedir la cesacion de la
copropiedad en cualquier momento, y dado que no puede renunciar a tal derecho, el mismo
es imprescriptible. Por otra parte en la ejecucion de la division material no pueden alegar las
partes que les corresponde una seccién determinada por el hecho de haberse localizado alli
durante largo tiempo, ya que ello se resolveri conforme a la sentencia, en caso de que no

. existiese acuerdo extra juridico de las partes.

Puede acabar la comunidad por destrucciéon de la propiedad. No obstante pudiese ser
que la cosa o el derecho fuese indivisible juridicamente, o bien que tal fraccionamiento en el
caso de inmuebles contravenga las normas de urbanismo, de forma que no se puede proceder
a ejecutar la divisién, por lo que de acuerdo al articulo 273 C.C. se tratars primero de darle
la oportunidad a uno de los conduefios a fin de que sea él quien se adjudique toda la propie-
dad, con lo que se trata de respetar la existencia de cualquier interés actual de parte de los
conduefios, que en el caso de que no hubiesen pedido la extincion de Ia comunidad es légico
pensar que todavia existe. De no llegarse a un acuerdo al respecto, dado que podran buscar
una justa division conforme a sus Intereses, se subastara y lo obtenido serd repartido entre
los conduefios de acuerdo a su aporte o derecho. ;

Para la comprobacion de su indivisibilidad se recurre a la prueba pericial, de tal modo
que no debe existir “‘comoda division”, aunque todo bien es fisicamente divisible, asi tam-
bién juridicamente lo es toda finca rural. En términos generales podemos decir que:

“Fisicamente todas las cosas son divisibles, pero mirando a su finalidad, a su
utilizacion, juridicamente solo son divisibles aquellas que partidas conservan su
naturaleza y cualidades anteriores, y cada una de las partes resulta ser un valor
aproximado proporcional al que antes tenia el todo, v sigue prestando utilidad.
Cuando estas circunstancias no se dan, la cosa aunque divisible fisicamente, no lo
es juridicamente. A las cosas indivisibles, se equiparan las que no admiten como-
da divisién...”” (22)

La no posibilidad de renunciar al derecho de solicitar la divisién material, radica en una
realidad social, cuyos intereses el derecho ha querido tutelar, y a los cuales BRENES se re-
fiere al decir:

(21 SALA DE CASACION, de 14:40 hrs. del 1 de diciembre de 1943, 11 sem., Il tomo, p. 1159.
(22) SALA PRIMERA CIVIL, N. 304 de las 8:05 hrs. del 12 de agosto de 1977, Al respecta y sabre
mismo tema, el lector puede ampliar este concepto consultando las obras de ALBALADEJO (Ma-
nue'l), .op. ci’t., pp. 400y SOTELA (Rogelio). La Comunidad de Bienes, op. cit., pp. 39; ademés de
la siguiente jurisprudencia: SALA DE CASACION, de 10:00 hrs. del 14 de marzo de 1940, 1 sem.,
tomo Gnico, p. 178; de 15:10 hrs. del 4 de setiembre de 1940, Il sem., | tomo, p. 71: N. 134 de
1953, 11 sem., Il tomo, p. 900; N. 55 de 1961, | sem., I} tomo, p. 641; N. 63 de 1964, 11 sem., |
tome, p. 194; N. 145 de las 15:30 hrs. del 30 de naviembre de 1979, |1} sem. SALA SEGUNDA
CIVIL, N. 116 de las 15:35 hrs, del 6 de mayo de 1977 y N. 238 de 15:15 hrs. del 27 de julio de
1977, SALA TERCERA CIVIL S.J., N. 30 del 26 de enero de 1973, p. 240. TRIBUNAL SUPE.
RIOR SEGUNDOQ CIVIL Secc. Segunda, N. 381 de las 14:30 hrs. del 23 de julio de 1981. TRIBU.

NAL SUPERIOR CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. N. 2823 de las 16:45 hrs. del 18 de julio
de 1978,

84



La situacion resultante del condominio se conceptla, nconveniente, por ses
causa de frecuentes discordias y pendencias entre los conduefios, y de que no se
explote la propiedad, sobre todo la agricola, de manera adecuada con perjuicio
del orden y armonfa sociales, y de la riqueza pablica. por eso, el  derecho es
restrictivo del condominio  al intento de facilitar la divisién de la propiedad co
mun, hdllanse  los preceptos legales de que nadie estd obligado a permanecer
en comunidad por tigmpo indefinido, y que no pueden los copropietarios renun-
ciar al derecho de pedir la divisién.. ” (23)

En una sociedad, cuya actividad econémica tradicionalmente ha sido la agricultura,
quedan expuestos los inconvenientes de esta institucién jurfdica, y el por qué de sus limita-
ciones. Sin embargo, ,no puede olvidarse que el mismo factor econémico es lo que en un mo-
mento determinado 'ha contribuido a la existencia de la copropiedad, cuando su origen ha
sido bésicamente contractual.

TITULO TERCERO
PROPIEDAD HORIZONTAL

La propiedad horizontal resulta de aquella situacion en que la edificacién, dividida en
pisos, departamentos o locales, se encuentra en poder de distintas personas que ejercen so-
bre aquellos un derecho de propiedad; pero tal propiedad no comprende los asf llamados
elementos comunes, sobre los que todos en conjunto se han de considerar copropietarios.
{24). No obstante conforme al articulo 20 L.P.H. tal copropiedad puede tener como cotitu-
lares a todos los que residen en la edificacién en calidad de propietarios o bien solo un grupo
de ellos, de acuerdo a quienes aproveche su uso.

Aunque e! articulo 20 L.P.H. enumera los bienes que necesariamente han de ser co-
munes, como lo serfan: a. el terreno en que se asienta el edificio; b. los cimientos, las pare-
des maestras, los techos, las galerfas, los vestibulos, las escaleras y las vias de entrada, de sali-
da y de comunicacién; ¢. los locales destinados al alojamiento del personal encargado de la
administracién del inmueble; d. los locales o instalaciones de servicios centrales, como elec-
tricidad, luz, agua, gas, refrigeracién, tanques, bombas de agua y; e. los ascensores, incCine-
radores de residuos, y en general todos los artefactos e instalaciones destinados al beneficio
com(n; ha establecido el legislador que la misma no es taxativa, de hecho ya en el articulo
1B L.P.H. decfa que ‘’son comunes todas las cosas necesarias para la existencia, seguridad, sa-
lubridad, conservacién u ornato del edificio; y las que se indiquen en la escritura”, dejando
asi el campo abierto a las innovaciones de la arquitectura e ingenierfa, cuyo avance es una
realidad, que el derecho no puede dejar de lado, y cuyos posibles efectos e intereses se ha
propuesto tutelar reconociendo que en tal materia no se puede legislar con una mentalidad
taxativa {25). Cuando tales cosas fuesen necesarias en relacién a determinados departamen-

(23) V.BRENES CORDOBA (Alberto), op. cit., pp. 32.

(24) Acerca del mismo tema puede consultar el lector las siguientes obras: ALBALADEJO (Manuel),
op. cit.,, pp. 413; PLANIOL (Marciel). Tratado Elemental de Derecho Civil, Puebla, Editorial José
M. Cajica Jr. S.A., 1955, pp. 170; SOTELA (Rogelio). La Propiedad Horizontal en Costa Rica.
Revista de Ciencias Jurfdicas, San José, N. 18, diciembre de 1971, pp. 5.

(25) En igual sentido ver la ponencia del Dr. Herndn Rocciati en la Primera Conferencia Nacional sobre
el Régimen de Propieded Horizontal en Argentina en 1961 que aparece en SOTELA (R ogelio)
La Propiedad Horizontal en Costa Rica, op. cit. pp. 20.
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tos o locales o pisos, nos encontramos con que seran comunes solo 3 estos.

Puede una edificacién verse sometida al régimen de la propiedad horizontal cuando de
acuerdo al articulo 6 L.P.H. se den las tres siguientes hipétesis: “a. cuando los diversos pi-
sos, departamentos o locales de que conste un edificio, pertenezcan a distintos duefios;
b. cuando se construya un edificio con el objeto de vender sus diferentes pisos, departamen-
tos o locales, a personas distintas; c. cuando el propietario 0 copropietarios de un edificio,
resuelvan someterlo al régimen establecido en la presente ley, siempre que existan en la edi-
ficacion elementos comunes indivisibles y pueda ajustarse el edificio a las exigencias técni-
cas que esta ley establece para su constitucion” Con respecto a la segunda alternativa existe
el peligro del fraude en las contribuciones de quienes han accedido a comprar unidades de
un edificio que seria sometido a este régimen, conforme a la opinién prudente de la doctrina.

1. DERECHOS SOBRE EL PISO

Establece SOTELA que la redaccién del artfculo 266 C.C. puede inducir a error sobre
los limites al derecho de propiedad del duefio del piso (26), porque a pesar de que se recono-
ce un derecho de propiedad sobre el piso 0 departamento, se limita bisicamente la facultad
de transformacién, cuyos efectos incidan en los bienes comunes, dado que en su condicién
de copropietario no podri hacer nada que les afecte o que atente contra la “existencia, segu-
ridad, salubridad, conservacién u ornato del edificio, v 1as que indique la escriturz’’, como di-
ce el articulo 18 L.P.H., y que el 26 vy 27 de la citada lev vuelve a retomar, agregando los crr-
terios de moral, buenas costumbres, y concordancia con la naturaleza o ubicacién del edif-
cio.

De acuerdo a ios articulos 27 y 28 L.P.H. correspondera a los propietarios de los de-
partamentos o pisos las operaciones que al mismo tengan que hacer, aunque las mismas favo-
rezcan también a quienes de aquellas cosas se sirven. Tales serian por ejemplo, los techos y
paredes medianeras; igual obligacién tendrin quienes ocupen el primer y Gltimo piso en rela-
¢ién al pavimento del suelo y cielo raso respectivamente. No obstante sobre lo primero y la
azotea, estos no tienen derecho de propiedad alguno, en tanto que los mismos son de uso o
interés comun.

Todo aquello que sea de uso O interés comdn asi establecido en el Reglamento de
Condominio, podré ser modificado por acuerdo unanime de la Asamblea de Propietarios. Ta-
les serian los casos en que se quisiese modificar el uso de ciertas zonas del edificio o bien de
la reunién en copropiedad de dos 0 més pisos o locales (27); o de gravamenes que afecten a
la totalidad de los propietarios, 0 cualquier otro tipo de enajenacion. No asi en el caso de un
propietario en relacidn con su derecho, del cual podra disponer como quiera conforme a o
establecido en el articulo 25, pérrafo 1° L.P.H.

Los pisos o locales pueden ser objeto de condominio, pero de ser divididos los mismos
deberan guardar un uso y goce independientes siendo necesario para ello que cuenten con
una salida directa o con un determinado espacio comin, que de a I via publica.

(26) V. SOTELA (Rogetio). La Propiedad Horizontal en Costa Rica, op. cit, pp. 24. Con respscto al
art. 265 C.C., el mismo dice en su pérrafo 2o: “‘Los diversos pisos de un edificio y los departamen-
tos en que se divida cada piso, podran pertenecer a distintos propietarios, de acuerdo con las dispo-
siciones de la Ley sobre Propiedad Horizontal. En estos casos, cada propietario seré duefio exclu-
sivo de su piso 0 departamento y comunero de los bienes afectos al uso coman, {Asf adicionado
por Ley de Propiedad Horizontal N. 3670 de 22 de marzo de 1966).”

(27) No asf los casos sefiatados en el art. 25 L.P.H, con respecto ala posibilidad de que pertenezcan en
condominio a varias personas un mismo departamento o piso.
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2  DERECHOS SOBRE LAS PARTES COMUNES

Se fija en la escritura constitutiva el porcentaje en que participa cada condémino de
las cosas comunes, conforme el valor que tenga su propiedad en proporcién al valor del edi-
ficio, de forma que tal derecho es inherente a este Gitimowy no puede comercializarce inde-
pendientemente dado que no tiene sentido tener la propiedad de un piso determinado si no
se tiene derecho a las vias de acceso a éste. Por ejemplo; de allf que aunque renuncie el uso
0 goce de estas cosas comunes, no queda relevado de las obligaciones que involucre su con-
servacioén o reconstruccion u otras derivadas, de acuerdo a los articulos 22y 23 L.P, H., por
lo que deberd si quisiera renunciar a ello, hacer lo mismo con su derecho de propiedad so-
bre el piso o local.

3. ASAMBLEA DE COPROPIETARIOS

Corresponde a la misma decidir por mayoria aquellos problemas que se susciten, sal-
vo los casos establecidos por el articulo 38 L.P.H en que debers ser por unanimidad que se
resuelva sobre la renuncia al régimen de propiedad harizontal y de condominio en los casos
asi orevistos de la venta o gravamen al edificio en su totalidad o enajenacion del mismo en
otr=s formz cualquiera, de la construccidén de nuevos pisos. sotanos o de excavaciones, o de
1@ aJtcrizacion 2 algung de ios propietarios para que ‘os realice, de! alquiler de nuevos bie-
nes somunes. cambios del destino de los existentes det modo y tanto en que pueden ser
aprovechacos de cambios en las cldusulas de ia escr -ura constitutiva o del Reglamento de
Condominic y Administracién; y finalmente de cuaiquier otro acuerdo o determinacion que
conforme a ia ley, la escritura constitutiva, o el Reglamento de Condominio, deba ser autori-
zado por unanimidad. De forma que sus decisiones expresan el parecer de la mayorfa cuan-
do no es de la totalidad, cabe destacar que el hecho de que las decisiones mds importantes ¢.je-
ban ser tomadas por acuerdo uninime, demuestra el querer del Iegislad?r de respetar el in-
terés particular de todo aquél que se oponga, en tanto que todavia persiste en &, en_el caso
de la disolucion posible del condominio, el interés inicial. No obstante cabe cuestionarse
hasta que punto no se intercambian los papeles, y se protege un interés del pasado, a costa de
Nuevos intereses acordes a la nueva realidad social, lo gue es lo mismo, hasta que punto el de-
recho a realizado un alto en el tiempo, sin saber qué éste no se puede detener.

4. OBLIGACIONES DE LOS OCUPANTES

Podemos establecer cinco obligaciones basicas, a saber a. respetar el destino general
del edificio, por tanto de las cosas comunes, y del piso o local del que se es propietario;
b. no impedir el uso y goce por parte de los demds de las cosas comunes, aunque conforme
al valor de lo posefdo se tenga un mayor derecho proporcional (art. 21 L.P.H.); c. el pago de
los gastos comunes sefialados en el articulo 31 L.P.H., conforme el valor proporcional de lo
poseido; d. el conducirse acorde a la moral y buenas costumbres, evitando perturbar la tran-
quilidad de los demds propietarios; e. aceptar lo resuelto por la A.samblea de lfrop{etarlos,
porque a pesar de que pueden ser impugnadas por aquel propietario que las estime ilegales,
tal accién no suspenders la ejecucion de esta, salvo cuando el Juez en forma discrecional v a
solicitud del interesado asi lo disponga (articulo 37 pérrafo 2° L.P.H.). Cabe sefialar que
conforme al articulo 34 pérrafo 1° L.P.H.. sin perjuicio de la responsabilidad civil subsidia-
ria del propietario. tales obligaciones deberén ser también acatadas por quien ocupe el piso

0 local en calidad de arrendatario o usuario
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5. EXTINCION

Afirma SOTELA que partiendo de lo expuesto es el articulo 6 L P.H sobre las tres po
sibles causas de la propiedad horizontal, tomada la primera, no podria deducirse que al con
trario, el hecho de que se logre la unidad del propietario del edificio implique su extincidn,
dado que las dos restantes causas parten de tal situacién (28).

De modo que de acuerdo al articulo 48 L.P.H., seria mediante acuerdo unidnime de la
ASamblea de Propietarios que ello se logre, porque no puede la parte por si sola lograr ello.
Cabe afiadir que puede también concluir cuando habiéndose destrufdo el edificio, no quisie-
ran los propletarios reconstruirlo.

No podemos dejar de preguntarnos el por qué de tantas lineas sobre la propledad hori-
zontal, fa raz6n de esta institucibn juridica, porque si no existiese un interés juridico detrés
de é1, un interés real, entonces para qué le interesa al Derecho su regulacion?

*La crisis de los alquileres..., la explosién demogréfica... la subida del precio de los ma-
teriales de construccidn..., y otros factores de fndole social, se tendré idea clara de lo necesa-
rio que resulta buscar un sistema que abarate la construccin de viviendas” (29).

Y se encuentra en “el régimen de propledad horizontal su finalidad més noble en el
servicio de los problemas de carécter soclal, originados en orden a la vivienda y su més autén-
tica Justificacién en el momento actual en remediar la escasez de casa-habitacién.. * (30).

Pero debe considerarse que existe el inconveniente de que establece una comunidad
forzosa y perpetua sobre ciertos bienes, ademés de que ‘‘es una fuente fecunda de litigios.
Tiene ademds la gran desventaja de hacer extremadamente diffcil el buen funclonamiento de
las casas...” (31). A pesar de ello no existe en Costa Rica jurisprudencia que evidencie ésto,
dado que la mayoria de los problemas que se susciten son resueltos de acuerdo al Regla-
mento elaborado en cada caso de propiedad horizontal, donde la Asamblea de Propieta-
rios juega el papel de 6rgano de consulta, decision y ejecucién.

TITULO CUARTO
COPROPIEDAD PRO DIVISO

Es asl llamada “en el sentido de que el poder que el dominio encierra no se atribuye
a diversos duefios en fracciones cualitativamente iguales..., sino el de que su contenido se
separa en distintas facultades ~se divide—, concediéndose parte a una persona y parte a atra”
(32).

De acuerdo a nuestra jurisprudencia tal institucién juridica no serfa admitida, al decir-
se: “El condominio se forma s6lo cuando dos 0 més personas son duefias pro indiviso de la
propiedad de una cosa o derecho...” (33).

El objeto del derecho de propiedad puede desintegrarse, ya sea en sus distintos elemen.
tos o manlfestaciones, existiendo una divisién parcial en la propiedad pro diviso dado que
(28) V.SOTELA (Rogelio). La Propledad Horizontal en Costa Rica, op. cit., pp. 40.

(29) V. SOTELA (Rogello). La Propiedsd Horizontal en Costa Rica, op. cit, pp. 4q
{30) Declaracion sobre Propiedad Horizontal, dada por las delegaciones oficieles a las Jornades soby,

Propiedad Horizonta) celebrades ¢ la Facultad de Deracho y Ciencias Sociales, Montevideo (Up,.

guay), los dfes 8 y 9 de mayo de 1962, en SOTELA (Rogslio). La Propleded Horizontal en Costa

Rice, op, cit., pp. 44, 45,

(31) V. PLANIOL (Marcisl), op. cit, pp. 170,
(32) V. ALBALADEJO (Manuel), op. cit., pp. 435.
(33) SALA DE CASACION’ de 15:40 hrs. del 20 de octubre de 1944 1l sem tomo Gnico, p. 830




se mantiene en esta una unidad a pesar de tal division, unidad que también prevalece en 13’
propiedad horizontal, pero que en ésta no tiene como razén la divisidon de sus diversas ma-
nifestaciones, sino de los elementos constitutivos, y el derecho que sobre ellos se tiene no
abarca la totalidad del bien sino lo estrictamente sujeto a desintegracion.

Al respecto a dicho el Tribunal Supremo de Espafia en la sentencia del 9 de mayo de
1922, “‘que existe condominio o comunidad de bienes, no solo en el caso de |a propiedad de
una cosa pertenezca pro indiviso a diferentes personas, sino también cuando el dominio o los
aprovechamientos que de él se deriven estan distribuidos en tal forma que hay entre los co-
participes algo com(n.” {34).

Existen quienes han dicho que no existe copropiedad por cuando se requiere la concu-
rrencia de dos 0 més duefios en todas y cada una de las manifestaciones del bien, a ello ha
respondido el citado tribunal en la sentencia del 9 de marzo de 1893, al decir que:

“considerando gue aunque no haya comunidad en todos los disfrutes y aprove-
chamientos de una finca, no puede menos de reputarse como copropietarios de
cosa comuin al gue tiene el derecho de siembra y aquel a quien pertenece el arbo-
lado, ya porque éste se halla adherido al terreno y no puede subsistir separado de
¢él, ya porque los derechos de ambos duefios estdn relacionados y subordinados
de manera que el uno en las operaciones de cultivo no puede hacer nada que re-
dunde en menoscabo o detrimento de los érboles, ni es licito al otro el utilizar
ce de ellos, impedir, entorpecer o perjudicar la explotacién agricola del suelo”
(35).

De forma que ese tener algo en comun, el fundo, es 1o que ha permitido que sea con-
siderada tal situacidbn como copropiedad.

La jurisprudencia espafiola del 8 de abril de 1965 dice que: “...el ejercicio simults-
neo y contrapuesto de dos derechos de propiedad distintos y concurrentes (del suelo y del
vuelo) sobre la misma finca, exige una completa y perfecta delimitacion de ellos, evitando
colisiones y que el uno pueda invadir y hacer efectiva la anulacion del otro...” (36). Por
lo que afirma ALBALADEJO que si se trata de aducir que tal figura no es admisible por-
que solo existe un derecho pleno sobre la propiedad, no se trata aquf de la existencia de
varios de ellos, sino de varios poderes que conjuntamente forman la plenitud de aquél
derecho (37).

Siguiendo a GARCIA (38): “Cuando una institucién vive durante siglos al amparo del
Derecho consuetudinario -como ocurre u ocurrié con |a que nos ocupa- es claro que nace al
calor de actos juridicos que emanan de las necesidades sociales. Otros tiempos —con otra
politica, otra economia, otra técnica en el sector agrario-permitia resolver los problemas
econdmicos sociales mediante las desmembracién de las diversas producciones que fuese
susceptible un fundo...” (39). Pero son precisamente tales necesidades las que hoy son par-
te del pasado, cuando las bases socio econdémicas han cambiado, y buscan en ¢l presente una
mayor productividad global, que implica una reforma de las estructuras productivas del

juridicos relacionados a la éxcesiva fragmentacion agraria, ejiemplos de ello es el derecho

(34) V. ALBALADEJO (Manuel), op. cit., pp. 436.

(35) V. GARCIA (Manuel). Condominio Pro Diviso o Propiedad Separada, Revista de Derecho Privado,
Madrid, mayo de 1974, pp. 181.

(36) Ibid., pp. 185.

(37) V. ALBALADEJO (Manuel, op. cit., pp. 435, 436.

{(38) V.GARCIA (Manuel), op. cit., pp. 194 y ss.

(39) 1bid., pp. 194
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imprescriptible de todo conduefio a renunciar a su union en la copropiedad romana, ahora es
la copropiedad pro diviso 1a que cuestiona

*«... hemos visto antes como la situacion juridica actual de los fundos cuyos apro
vechamientos pertenecen separadamente a distintos titulares, impiden dedicar
los a su destino agrario més idoneo —de una parte- y -de la otra-. tampoco
permite realizar mejoras, ya porque se opongan los titulares de los otros derechos
separados, ya porque las mejoras impliquen transformacién de cultivo, ya por
que tantas veces dichos derechos son posefdos en comunidad. Si todo lo ante-
rior se ve en la perspectiva fictica y realista de quienes son actualmente —por 10
general— los poseedores de tales fincas v, sobre todo, su mentalidad, su estadio
técnico cultural y sus posibilidades econdémicas, nos explicaremos la situacion de
abandono y casl improductividad total de cientos de miles de hectéreas, que po-
drfan, mediante las oportunas transformaciones y mejoras técnicas, producir
con arreglo a una econom{a agricola moderna, buscando una explotacién racio-
nal de los fundos” (40)

Detengidmonos aqui, si bien es cierto que no es aceptable la no admisibilidad de la
propiedad separada como copropiedad, y gue en ella lejos de existir varios derechos plenos,
existe solo uno, es también apropiado seftalar que tal situaclén juridica presenta bastantes
inconvenientes atendiendo a las razones dadas anteriormente, que en parte vendrfan siendo
semejantes a las ya apuntadas para la copropiedad romana, pero no por eso se le dejé de in-
cluir a esta entre las formas de copropiedad.

De tal forma que habiendo buscado aquella realidad social e intereses, que dieron ori-
gen a la resolucién de la Sala de Casacién del 20 de octubre de 1944, hemos tenldo que re-
currir para comprenderla a un andlisis comparativo, con |a realidad social espafiola, gue ha
sido reflejada a través de las sentencias ya transcritas de modo que como ya advertia Falzes,
consecuencia de tal anélisis puede ser que “dicho recurso podré tener funcién no solo posi-
tiva y directa, sino también inversa y negativa.. En suma, que las orientaciones més profun-
das y generales del sistema sigan o inviertan el sentido de la tradicién histérica o de la comin
experiencia humana...” {41).

CONCLUSION

El régimen juridico que se establece para las tres formas bisicas de copropiedad, co-
rresponde a la objetivacién de los intereses reinantes en la sociedad y expresados por los mis-
mos conduefios, no obstante ello llega a Ifmites cuestionables al no admitir la propiedad ho-
rizontal comoda divisién, por la existencia de los elementos comunes basicamente, de forma
que habiendo sido una forma de solucionar el problema de la vivienda y no teniendo forma
alguna de resolver su diferendo, aquel copropietario que se encuentre en esta sltuaclén se ve
en la obligacién de permanecer en comunidad.

En la copropiedad romana, si bien se dice que conjuntamente deben ejercer todos los
miembros de la comunidad el derecho de propiedad, ha considerado justo la jurisprudencia
que guienes actGan en beneficio del bien comin, lo hacen acorde al derecho, procurando asf
proteger los intereses de la mayorfa.

(400 GARCIA (Manusl), op. cit., pp. 196.
(41) V. FALZEA (Angelo). Eficacia Jurfdica. Antologfa de Principios de Darecho Privado, San Joss,
Facultad de Derecho de ta Universidad de Costa Rica, marzo de 1984, pp. 44
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Respecto a la copropiedad pro diviso, si bien la yurisprudencia niega su existencia como
tal, ha sido necesario recurrir a la realidad social, buscando los intereses que se ha querido
tutelar, no habiendo encontrado indicio algunos, conforme a la concepcion real-objetiva, he
tomado en consideracidn hacer un estudio de la legislacibn espafiola y su fundamento, el
resultado de ello, no ha sido positivo o afirmativo, lo cual nos demuestra la existente con-
tradiccién entre los intereses vigentes aqui y los que han sido objetivados en otras socieda-
des, por lo menos en lo que respecta a la admisién de esta institucion como forma de copro-
piedad, de cualquier forma como ya se ha dicho antes, tanto la copropiedad pro diviso como
la romana, son cada vez mas limitadas en el ordenamiento, porque dificultan el interés pobli-
co de la maxima productividad en el agro, pero ello no ha impedido que la segunda tenga tal
caracter.

De modo que dicho lo anterior, respaldado en el ya escrito en el desarrollo, no sin
antes advertir por un lado la interrogante planteada en la propiedad horizontal, y la nega-
cidén que surge del analisis comparativo con respecto a lo demas.

Lo aquf cuestionado ha de ser fuente de discusiones y demostraciones cientificas pos-
teriores en el caso concreto, para bienes deseen profundizar en tales campos, por ahora que
sirva esto como introduccién de los mismos.
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“LA PROTECCION POSESORIA EN EL INTERDICTO
DE OBRA NUEVA"

Trabajo presentado al Profesor Orfando Aguirre
Curso de Derechos Reales 11

por Francisco Chacén Gonzdlez

111 Afio 1982

INTRODUCCION

Con el presente trabajo se pretende dar una vision general, pero clara, de lo que actual-
mente se conoce como interdicto de suspencion de obra nueva. Se estudiaran las caracteris-
-ticas, origenes y efectos que lo configuran y delimitan.

Para ello, se ha creido necesario dividir la investigacion en varios capitulos. En el pri-
mero nos abocamos al nacimiento romano de los interdictos en general y del de obra nueva
en especial; ello porque creemos indispensable que cualquier estudio serio que en la actuali-
dad se haga respecto del Derecho Civil, debe remitirse a la grandiosidad romana, inspiradora
y formadora de nuestras indtituciones de Derecho Privado.

En el Capitulo segundo nos dirigimos a 13 investigacién de lo que hoy debe entenderse
por interdictos posesorios; para esto fue necesario dedicarnos a realizar un brevisimo anali-
sis de la posesion y del fundamento de a proteccidn posesoria, ya que sin una visién de estos
temas hubiera sido imposible marchar con paso firme hacia nuestro objetivo.

En el tercer capitulo nos concentramos en los diversos tipos de interdictos que con-
templa nuestra legislacién, siendo necesario para esto introducir gran cantidad de jurispru-
dencia y doctrina extranjera, en especial la espafiola, ya que los creadores de nuestro c6digo
fueron inspirados por las normas contempladas en el ordenamiento juridico de ese pais.

Concluimos, finalmente, con lo que dio origen a esta investigacion y que es especifica-
mente el interdicto de obra nueva, poniendo especial énfasis en lograr determinar, si este in-
terdicto tiene o no el cardcter de posesorio.

I--LOS INTERDICTOS EN ROMA
A. LOS INTERDICTOS EN GENERAL

Cualquier estudio que hagamos en la actualidad sobre materias referentes al Derecho
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En el tercer capitulo nos concentramos en los diversos tipos de interdictos que con-
templa nuestra legislacion, siendo necesario para esto introducir gran cantidad de jurispru-
dencia y doctrina extranjera, en especial la espaiiola, ya que los creadores de nuestro codigo
fueron inspirados por las normas contempladas en el ordenamiento juridico de ese pars.

Concluimos, finalmente, con lo que dio origen a esta investigacién y que es especifica-
Mente el interdicto de obra nueva, poniendo especial énfasis en lograr determinar, si este in-
terdicto tiene o no el cardcter de posesorio.
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Cualquier estudio que hagamos en la actualidad sobre materias referentes al Derecho
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Privado nos hace remitirnos 'ndefectiblemente a4 sus urigenes romanos

Fueron los juristas de Roma quienes elaboraron en torma prodigiosa la gran mayoria
de las instituciones que hoy todavia disfrutamos Nunca podriamos entender ni desentraiar
cabalmente el significado de esas instituciones s) antes no estudiamos el derecho romano Es
por ello que nos abocaremos, de previo al conocimiento de los interdictos actuales, a inves
tigar qué fueron y cdmo se tuvieron los interdictos en Roma.

Petit nos dice que “los interdictos eran unas decisiones dadas por el pretor o por el
presidente de una provincia para cortar ciertas disputas, y por tos cuales ordenaba o defen-
dia alguna cosa” (1) . Si el interdicto era obedecido habia conseguido su fin y la controver-
sia quedaba resuelta de momento, sin perjuicio de que fa parte que lo acaté pueda mas tarde
acudir al procedimiento ordinario para hacer valer su derecho. Todo el procedimiento inter-
dictal se desarrolla ante el magistrado y constituye un procedimiento ordinario. Si el inter-
dicto no se obedecia, el perjudicado podia iniciar el procedimiento ordinario acreditando el
desacato en que se ha incurrido y a procurar el cumplimiento del interdicto, esto recibia el
nombre de procedimiento ex-interdicto. (2)

El nombre de interdicto se deriva de interdicere, prohibir, porque el uso més frecuente
de tales procedimientos era el de vedar un acto cualquiera. (3)

Los interdictos posesorios romanos nacen como una defensa procesal a la posesion,
unida a la necesidad de dar confianza a la especulacion civil y mercantil para que se Creyera
en el estado posesorio, como entidad juridica propia, apta para defenderse por si misma. (4)

Los interdictos que a la defensa de 1a posesidon interesan eran de dos clases: interdicta
retinendae possessionis, por medio de los cuales el poseedor afirmaba su posesion frente a
perturbaciones procedentes de terceros, y los interdicta recuperandae possessionis, cuyo ob-
jeto era reponer en la posesion al que la habia perdido. Los interdictos de tutela posesoria
no tenian por objeto poner en claro la cuestion del derecho a la posesion, sino que solo de-
fendian el estado posesorio de hecho {actual o pasado) y por lo mismo ninguna de las dos
partes que intervenian en ellos podia alegar la tenencia de un derecho en 0 sobre la cosa. (5)

Los interdicta retinendae possessionis eran dos: el interdicto uti possidetis vy el inter-
dicto utrubi, segin se hiciera referencia a bienes inmuebles 0 muebles.

"En el interdicto uti possidetis, el pretor prohibia toda perturbacion o molestia dirigi-
da contra quien en el momento de entablar el interdicto estaba poseyendo el 'fundo con po-.
sesidn no viciosa respecto del contrario, es decir, nec vi, nec clam et nec precarlf). En cambio
el interdicto utrubi no se daba siempre, en el Derecho Clasico, en favor de quien estaba po-
seyendo la cosa en el momento del interdicto, sino de aquél que en el afio anterior la hubiese
poseido mas tiempo nec vi, nec clam y nec precario frente al adversario’. (6)

Como interdictos recuperandae possessionis encontramos en el Derecho Clédsico el
interdictum utrubi, para la recuperacion de la posesion perdida de cosas muebles; y el inter-

(1) Petit, (Eugene), “Tratado elemental de derecho romano”, Editora Nacional S. A., México, 1952 p.
684.

(2)  Bravo y Bialostosky, “Compendio de Derecho Romano”. Editorial Pax-México, 30. Edicion, Mé-
xico, 1970. p. 178.

" {3). Bonfante, (Pedro), “Instituciones de Derecho Romano” Editorial Reus, 3o0. Edicion, Madsid,
1965, p. 135.

(4)  Sentfas, (César), “Tratedo Practico de Interdictos”. Editorial Neus, Barcelona, 1962, p. II-1.

{5)  Jors y Kumkel, “Deracho Privado Romano” Editorial Labor S. A. Barcelona-Madrid, 1966,
p. 168,

{6)  Arias Ramos, {José) “‘Derecho Romano” Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1969,
0, p. 292,
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dictum unde vi para recobrar la posesidn perdida de cosas inmuebles. Con el utrubi se pro-
tegia no al poseedor actual sino a aquellas de las dos partes que hubiera poseido sin vicio, du-
rante mas tiempo en el ailo anterior al interdicto

El interdictum unde vi, que se concedia para la recuperacion de la posesion de cosas in-
muebles, protegia a quienes hubieran sido despojados violentamente durante el afio anterior
al mismo La limitacion del afio y la posibilidad de alegar que el demandante habia adquiri-
do la posesion violentamente desaparecian en el interdictum de vi armata, que se concedia
cuando el despojo era realizado por un grupo de personas armadas. {7)

INTERDICTOS POSESORIOS EN LA EPOCA CLASICA:

Uti Possidetis (inmuebles)
1. Retinandae Possessionis

Utrubi {muebles)

trubi {muebles)
2. Recuperandae Possessioni de vi

nde vi

(inmuebles) de vi armata

En esta época cldsica, el instituto posesorio tuvo peculiar importancia y su tutela me-
diante los interdictos significaba un apartamiento del régimen procesal ordinario propio de
los derechos. El pretor no intervenia como 6rgano de jurisdiccién, sino en ejercicio de una
funcién de policia calificada de extraordinaria, extrajudicial y administrativa. (8) )

Mas tarde, en el derecho Justinianeo, desaparece la diferencia entre el uti possidetis Y
el utrubi en 1o que respecta a los interdictos retinendae possessionis. Y respecto a los recupe-
randae possessionis desaparece la dualidad existente para los tipos de violencia, quedando
uno solo, que abarca a ambos, denominado interdicto unde vi. (9)

Es importante sefialar que hay autores que sostienen la existencia de un tercer tipo de
interdictos posesorios y que son los Hamados interdictos adipiscendae possessionis y que per-
miten poseer a quien antériormente nunca ha poseido la cosa. Entre ellos destacarian los
quorum honorum {para autorizar la toma de posesion de la herencia por el heredero); los
possessorium (que se concede al comprador en subasta publica}; los sectorum {que acuerda
la posesion sobre los bienes del estado confiscados a quienes han dejado de pagar |?s im-
puestos); los salvianum (que protegen los objetos introducidos en el fondo para garantizar al
arrendador el pago del arrendamiento); y los quod legatorum (otorgados a favor del heredero
pretorio contra quienes detentaran los bienes de herencia a titulo de legag‘lo). (10)

Esta es, a grandes rasgos, una vision general de los interdictos posesorios romanos.

B. LA OBRA NUEVA EN ROMA

En el Derecho Romano existi6 la llamada operis novi nunciatio o denuncia de obra

(7} Jors y Kunkel, Op Cit, pp. 170-171.

{8)  Hernindez-Gil, (Antonio) “La posesion”, Editorial Civitas S. A., Madrid, 1980, p. 696.

{9)  Arias Ramos, Op Cit, pp. 293-294.

{10) Cuence, (Humberto), “Proceso Civil Romano” Ediciones Juridices Europa-Américe, Buenos
Aires, 1957, pp. 328-328.
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nueva, la cual podia ser ‘mpuesta por cualquiera que considerara tener derecho para opone:
se {ius prohibendi) a que fuese conducida a término una obra nueva, bien que fuera esta una
construccion o una demolicion, considerada lesiva o perjudicial para el propio interés. Era
un acto extrajudicial realizado con una intimidacion formal sobre el lugar del trabajo (in re
praesenti). A ello debia seguir 1a demostracion judicial del derecho. El nuntiatus debia sus-
pender la obra, salvo que el pretor le concediese la facultad de continuar bajo garantia de re-
mocion en caso de que el nuntiatus demostrara su derecho. {11)

Esta denuncia no era considerada como un interdicto posesorio sino como un medio
de proteccion a la propiedad.

El denunciado esta obligado a interrumpir la obra, pero el denunciador mismo debe
iniciar inmediatamente el juicio para la prueba del derecho que él debe oponer; de lo contra-
rio, a instancia del denunciado, el pretor anulara la prohibicion. {12).

Si el denunciado, a pesar de la operis novi nunciatio, insiste en continuar la obra, sera
concedido, por parte del pretor, el interdictum demolitorium, por medio del cual se obten-
dra la demolicion de la obra. (13)

La obra debe ser nueva, esto es, que sea de tal indole que pueda cambiar la pristina
facies del lugar, no una simple restauracion; asimismo estin excluidos las obras de los cam-
pos vy las obras urgentes. (14)

" En el procedimiento a que da lugar el mencionado interdicto se decidird sobre la exis-
tencia o inexistencia del ius prohibendi. Y por la prestaciéon de la caucién oportuna puede
el denunciado privar de toda eficacia a la prohibicién contra él dirigida, y si a pesar de ello, el
denunciante persistiera en su actitud prohibitoria, el denunciado tendria la proteccion inter-
dictal. (15}

11-LOS INTERDICTOS POSESORIOS EN EL DERECHO MODERNO

A. LA POSESION

Para poder hablar sobre los interdictos posesorios seria necesario expon.er las diferentes
teorias y concepciones referentes a la posesion y a la proteccion posesoria. S,m emb.arg?‘, por
no ser este el tema directo de nuestro interés, tan solo haremos una sumaria descripcion de
éstas.

Por posesion debemos entender

una persona o el gace de un derecho”. (16} L " )
Para que exista posesion serdn necesarios dos requisitos; uno material, esto es, |a suje-

cion efectiva de la cosa (CORPUS); y otros espiritual, 1a intencion (AMMUS)' (.17)
Partiendo de estas premisas Savigny e Ihering elaboran sus'do_c_tnnas, la primera que po-
dremos llamar subjetivista vy la segunda que denominaremos objetivista; ello con el fin de ex-
plicar sus origenes romanos. . " ..
La escuela subjetivista, representada por Sav'ignv afirmaba que “era suficiente que Ia
persona se encontrase frente a la cosa y con posibilidades de tomarlos, para que el derecho

“|a tenencia de una cosa bajo el poder y voluntad de

{11)  Aru y Orestano, “Sinopsis de Derecho Romano”, Epesa, 10. Edicion, Madrid, 1964, p. 125,
{12) Bonfante, Op. Cit, p. 313.

{13)  Asias Ramaos, Op. Cit, 277.

(14) Bonfante, Op. cit, p. 312

(16) Kaser, (Max) “Derecho Romano Privado”, Editorial Reus, Madrid, 1968, p. 108.

(16) Brenes C. (Alberto}, “Tratado de los Bienes” Tipogratia Nacional, San José, 1906, p. 43.
(17} Avrias R, Op. Cit, p. 287.

96



existiere realmente. sin embargo, tal condicion de presencia no constituia requisito impres-
cindible. 10 necesario y fundamental era la posibilidad de tomarla’ (18)

Contrariamente, para lhering, el animus no es mas que la conciencia que acompaiia a
todos los que teniendo la cosa {corpus), to saben y 1o quieren asi. {19) "‘Se debe observar la
relacion normal existente entre el propietario y la cosa y cuando dicha relacién normal se ha
establecido, en favor de una persona, se debe admitir que ese sujeto tiene el corpus poseso-
rio que comprende, por supuesto, la voluntad, porque de no existir esa voluntad se trataria,
como sabemos, de un caso simple de yuxtaposesion que no interesa al derecho’’. {20)

Aparte de las disquicisiones elaboradas por la doctrina, si podemos estar seguros de
que, como dice Brenes Cordoba, ““dos elementos son indispensables para que uno tenga la
posesion: el poder de hecho sobre el objeto, y 1a voluntad de retenerlo bajo su dependencia”
{21)

El poseedor puede serlo en nombre propio o en nombre ajeno, el primero es el titular
de la posesion, y el segundo, el titular de la tenencia. La posesion en nombre ajeno se carac-
teriza por la carencia de animus possidendi.

Como la posesion requiere, para ser tal, de los dos elementos antes citados: possidere
corpore y animus possidendi, si no se da el segundo, o sea, la intencién de disponer de la cosa
con exclusidn de los demds, no habrd posesion sino simple detentacién. Esto es lo que suce-
de con los poseedores en nombre ajeno, quienes tienen la posesion corporal pero carecen del
animus possidendi.

B. POSESION ¢(HECHO O DERECHO?

Mucho se ha discutido respecto al caréacter de la posesion

“Para Savigny la posesion es un simple hecho, al cual en ciertas circunstancias las leyes
agregan a veces efectos juridicos y esos efectos surgen de una disposicion legal que se los atri-
buye a la posesién, como por ejemplo ocurre cuando la violencia contra el que posee da nacs-
miento a los interdictos”. {22)

thering, por su parte, afirma que la posesion es un derecho, porque el derecho positi-
vo protege los intereses de los individuos y entre esos intereses o derechos subjetivos cuenta
el de la posesion, que es un interés notable e indispensable como requisito para que origine
resultados la propiedad” (23)

Antonio Hernandez Gil no cree convincente la concepcién de Savigny, quien dice que
la posesiéon es un hecho en su nacimiento que produce consecuencias juridicas. Sostiene,
més bien, la tesis “de que la posesién, atn nutrida del méximo contenido féctico, puede ser
integrada a la estructura de los derechos, ya que implica una atribucién, un poder y una tute-
la jurisdiccional”. (24)

Podemos aceptar la posesion como un derecho de gran contenido fictico; derecho por-
que relne caracter(sticas que asi lo identifican, tales como la transmisibilidad v la capacidad
de oponerla frente a otros. Si aceptéramos la posesién como un hecho, seria imposible soste-
ner que el propietario pudiera traspasar en venta el derecho de posesion de un terreno cuan-
do un usurpador se hubiere instalado por un tiempo menor de tres meses. Esto porque de
hecho no hay posesion y nadie puede vender ni traspasar lo que no tiene.

(18) Valiente, (Luis), “Derecho Reales”, Ed. Roque de Palma, Buenos Aires, 1958, p. 45.
{19) Arias R., Op. Cit, p. 288.

(20) Valiente, Op. Cit, p. 45.

(21) Brenes C, Op. Cit, p. 43.

(22) Valiente, Op. Cit, p. 41.

{23) Ibidem, p. 41

{24) Hernandez, Op. Cit, p. 54.
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C— FUNDAMENTO DE LA PROTECCION POSESORIA

Para fundamentar el por qué de ia proteccion posesoria se han levantado diferentes
teorias.

La teoria de Savigny encuentra “‘el fundamento en instituciones ajenas o extraias a la
misma posesion considerando que esta se defiende en virtud de [a defensa acordada a otras
instituciones o bien a otros derechos superiores a la institucion” (25) Asi, se invocan razo-
nes de paz social, esto es, el principio de que nadie debe tomarse la justicia por su propia ma-
no. La ley protegerd al poseedor para forzar a quien impugne su situacion a utilizar la via ju-
dicial para demostrar su derecho. (26)

Savigny en sus propias palabras dice:

Se ha pretendido que las acciones posesorias han nacido de la presuncion de la
propiedad en el poseedor; mas ésta presuncion no tiene ningtin fundamento juri-
dico porque las acciones posesorias se conceden también al que manifiestemente
no es el dueiio de la cosa, al que no tenga derecho de poseer, y contra el que ten.
ga derecho a la posesién y alin contra el verdadero propietario... Hay en la pose-
cion de la persona algo cambiado en su perjuicio, cuando se ataca la posesién que
tiene; y el agravio que le es causado por la violencia, no puede ser enteramente
reparado sino por el restablecimiento o la proteccion de ese estado de hecho al
cual la violencia ha atacado”. (27)

thering, por otro lado, critica esa argumentacion rechazando la diferencia entre la pose-
sion y propiedad y dice que en la mayoria de los casos el poseedor es el mismo propietario
que la ley protege.

Dice también que la posesién debe su importancia dentro de las relaciones juridicas no
a si misma sino a la propiedad: “la proteccidén posesoria ha sido introducida, segn esto, te-
niendo en cuenta la propiedad. Pero es imposible conceder esta proteccion al propietario sin
que los no propietarios se aprovechen de ella al mismo tiempo.. El mismo servicio que pres-
ta al propietario que posee, de protegerle sin dificultades contra los ataques extrafios, lo pres-
ta al no propietario que posee”. (28)

D. EL INTERDICTO COMO PROTECCION POSESORIA

“La proteccion de la posesion en si, se realiza mediante las acciones llamadas {con ter-
minologia procedente del Derecho Romano) interdictos’. (29)

Interdicto es el juicio de caricter sumario en el que partiendo del hecho de la pose-
sion y prescindiendo de toda cuestion de propiedad, se ejercita una accién posesoria u otra
real que tienda como medio interino, a evitar un dafio o perjuicio inminente. La finalidad
primordial de estos procedimientos posesorios, son pues, la defensa de la posesion contra to-
dos aquellos que, con razon o sin ella, la perturban, sin reclamar previamente la ayuda y pro-
teccion de las autoridades judiciales. (30)

(25} Valiente, Op. Cit, p. 121.

{26) Arias B, Op. Cit, p. 285.

(27) En Valiente, Op, Cit, p. 121,

(28) En, Valiente, Op, Cit, pp. 122-123.

(29) Albaladejo, (Manuel), “Derecho Civii” T 111, Vi, Libreria Bosch, 111 Edicion, Barcelona, 1977, p.
99,

{30) Sentias, Op Cit, p. 1I- |- 4,
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Estos procesos se pueden presentar de varias formas, en unos se quiere mantener 1a sr-
tuacion factica (interdicto de retener y recobrar interdicto de obra nueva), en otros se quie-
re crear una situacion de hecho estable. (31)

Las acciones posesorias tienen mucha importancia ya que pueden ejercitarse no solo
por el propietario, sino por quien esté poseyendo la cosa, con el fin de proteger su pasesion
evitandose asi el tener que recurrir a la accion derivada del derecho de propiedad, la cual
es mas dificultosa por la necesidad de probar la titularidad del derecho, aparte de que es més
lenta en desarrollo. {32)

Por esa razén es que los interdictos son juicios sumarisimos que pueden considerarse
como porticos a otros juicios en que, mas ampliamente, pueden discutirse las cuestiones lle-
gando al fondo de las mismas, {33)

Las caracteristicas de los interdictos, en referencia a lo antes comentado, han sido posi-
tivizadas en el Codigo de Procedimientos Civiles Costarricense (CPC):

-El articulo 653 dice que los interdictos de ninguna manera afectan las cuestiones de
propiedad o de posesion definitiva.

~El artfculo 654 establece la posibilidad de que no sea el propietario quien establezca
la demanda.

Ademds nuestra jurisprudencia ha sabido aplicar los principios contemplados en la le-
gislacion cuando dice:

“Los interdictos se dan como un derecho que tiene Una persona para reclamar a
otra cuando aquélla es perturbada por ésta en el ejercicio de su derecho de pose-
sidn o de tenencia de una cosa, y cuando estando en posesion de la cosa, ha sido
despojada de ella; sin que sea permitido por lo mismo, discusién judicial sobre
cuestiones de propiedad o de posesion definitiva, por lo que 1a prueba debe con-
traerse al mero hecho de poseer, o sea, a la posesién actual o momenténea”. {34)

Y también cuando sostiene que:

“Los interdictos son juicios sumarisimos, destinados a decidir interlocutoria-
mente sobre el hecho de la posesion actual o momentanea y no sobre el mejor
derecho en sf de posesion y menos de propiedad; por lo que la prueba, en esta
clase de procesos, deben tender a demostrar aquélla posesion actual”. (35)

Segun el articulo 652 del CPC los interdictos son de cinco tipos:

a) Amparo de Posesion

b}  Reposicién de mojones

c) Restitucion

d)  Suspencién de Obra Nueva
e}  Derribo (Obra ruinosa)

“Con los interdictos de retener y recobrar la posesion, se protege ésta contre los
ataques que se dirigen contra la misma cosa poseida o que de ella es objeto; en

(31) Ibidem, p. 1I- I- 6.

{32) Rotondi, (Mario), “Instituciones de Derecho Privado”, Editorial Labor, Barcelona, 1953, p. 306.

(33) Sentias, Op. Cit, p. II- 1-5.

{34) 1978.7.S. C., No. 1216 de las 14:50 horas del §/diciembre. DVN contra sucesiones acumuladas de
JBF y otra. Qa

{35) 1978, TSC, No. 848 de las 8:10 horas del 12 de setiembre. B. G. H. contra E. B. H,
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cambio con la de obra nueva o ruinosa, se trata de preservar la propiedad, la po-
sesion u otros derechos reales, contra los perjuicios, inconvenientes y molestias
que produce el demandado, no con actos efectuados contra la cosa o con la cosa
del demandante, sino con las omisiones que realiza en su cosa propia, pero que
repercute sobre la propiedad o la posesién u otro derecho real del demandante’
(36)

A continuacidén haremos un analisis de cada uno de los diferentes interdictos para re-
matar, finalmente, en el interdicto de Obra Nueva,

I11-DIFERENTES TIPOS DE INTERDICTOS
A. INTERDICTO DE AMPARO DE LA POSESION E INTERDICTO DE RESTITUCION

El Articulo 660 del CPC dice que el interdicto de amparo de posesién procede cuando
el que se haya en la posesion o tenencia de una cosa es perturbado en ella por actos que le in-
quieten y que manifiesten la intencién de despojarlo; y el articulo 664 establece que corres-
ponde el interdicto de restitucion al que estando en posesién pacifica de una cosa ha sido
despojado de ella.

A pesar de las diferentes situaciones de hecho que regulan cada uno de los interdictos
muchas legislaciones y juristas hacen el estudio de ellos en forma conjunta.

Guasp lo justifica deciendo que “puede pensarse que el actual interdicto incurra dos
tipos diferentes, ya que no es lo mismo reclamar la conservacidon de una posesién que tener
que reclamar la recuperacion de una posesion que se ha perdido. Mas, sin mengua de esta
indiscutible dualidad sustancial, lo cierto es que el desenvolvimiento de este interdicto esta
sujeto a unas mismas normas basicas en la ley y que, por consiguiente, resulta muy conve-
niente examinarlas en conjunto, sin perjuicio de hacer las necesarias distinciones, en cada
momento en que la dualidad de fondo repercuta en una diferencia externa de interés". (37)

Al respecto dice Manresa que:

"Ef interdicto de retener nace del hecho de haber sido perturbado en la posesion
o tenencia de la cosa el que la tenga de hecho, por actos de un tercero que mani-
fiesten la intencion de inquietarle y despojarle, pero sin realizar el despojo; ¥ su
objeto y efectos son obtener de la autoridad iudicial que le ampare y le manten-
ga en la posesion, con los requerimientos oportunos al perturbador para que no
le moleste en 1o sucesivo. Y el de recobrar, nace de! hecho consumado del des-
pojo siendo su objeto y efectos que 1a autoridad judicial reponga o reintegre en
la posesion natural o tenencia de la cosa al que ha sido despojado de ella, conde-
nando al despojante al pago de las costas, dafios y perjuicios, y devolucion de los
frutos que hubiere percibido. Son pues dos hechos distintos, que producen dife-
rentes acciones, que no pueden confundirse, aunque ambas se refieran a la pose-
sion y se les sujete a un mismo procedimiento. E! que hubiere sido inquietado o
perturbado en la posesion no puede utilizar el interdicto de recobrar, asi como
el que ha sido despojado, no puede utilizar el de retener” (38)

(36) Sentencia de 27 de enero de 1954, Sala Segunda de ia Audiencia Territorial de Valencia.
{37) Guasp, (Jaime) “Derecho Procesal Civil”. T-11, Instituto de Estudios Politicos, 111 Edicién, Madrid,
1968, p. 436.
.(38) En, Sentias, Op. Cit, p. 11- 3-2.

100



En este punto vale 1a pena comentar que en nuestro pais, aun estando bien diferencia
dos ambos interdictos muchos jueces cometen el error de declarar procedentes los dos in
terdictos a la vez As: tenemos la resolucion de las 15 horas del 8 de mayo de 1981 del Juz
gado Civil de San Carlos donde expresamente se dice

‘En ménito de lo expuesto y leyes citadas, se declaran sin lugar, las excepciones
de falta de derecho y falta de legitimacién activa y pasiva, opuestas por el de-
mandado a 1a accion y se declara con lugar, la presente demanda interdictal de
AMPARO de POSESION y RESTITUCION | )  (39)

Sin embargo, debe quedar bien claro que esos interdictos son excluyentes. O hay un
interdicto de amparo de posesion o hay uno de restitucién.

Haciendo un comentario a los articulos 660 y 664 (CPC) dice don Alberto Brenes que
‘para ser amparado no se necesita que se haya causado, o se este causando, dafio o perjuicio
inmediato es suficiente que los actos ejecutados inquieten al reclamante en la pacifica te-
nencia de la cosa. {40)

M3s adelante y refiriéndose al interdicto de restitucién escribe que ““de todos los ata-
ques a la posesion el mds grave es, sin duda alguna, el que trae consigo el desposeimiento de
la cosa” (41)

Tenemos entonces que la restitucion corresponde al despojo, el amparo a la inquieta-
cién, ast nos dice Herndndez-Gil

’El interdicto en la modalidad de retener tiene como presupuesto una perturba-
cién posesoria consistente en la inquietacién y la sentencia que de lugar a él im-
pondra el mantenimiento en la posesién, mientras el interdicto en la modalidad
de recobrar tiene como presupuesto la perturbacion posesoria consistente en el
despojo v la sentencia que de lugar a él ordenara la reposicion en la posesién’
{42)

Existe jurisprudencia que aplicando esta doctrina y como consecuencia de una correcta
interpretacion de las normas correspondientes, ha afirmado que:

"Siendo los interdictos de amparo de posesion, restitucién y reposicién de mojo-
nes tres interdictos que obedecen a situaciones ficticas distintas y producen con-
secuencias juridicas diferentes, es un error técnico declarar su procedencia en
forma conjunta, sino que con base en las probanzas recibidas, se acogeré el que
procede’” {43)

Para que exista despojo no es necesario Que sea violento. “‘Que lo sea 0 no depende del
concepto, amplio y flexible, o restringido en que se tome la violencia. En un significado es-
tricto de violencia (...} se supone el acometimiento fisico o la coaccién moral. {...). Més
flexiblemente entendida, hay violencia cuando se invade la esfera posesoria ajena contra la
voluntad real o presunta del poseedor” (44)

{39) Resolucion del Juzgado de San Carlos de las 15:00 horas del 8 de mayo de 1981

(40) Branes C., Op. Cit, p. 59.

{41) Ibidem, p. 62.

(42) HerndndezGil, p. 700.

(43) 1977, T.S.C. Algjuela, No. 1477 de las 13:40 horas del 22 de diciembre. M.C.R.B. contra M.E.R.8
(44) Hernéndez-Gil. Op Cit,p 707 '
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A continuacion transcribimos extractos de dos sentencias que aceptan la procedencia
del interdicto de restitucion

"'Es procedente el interdicto de despojo planteado por el actor ya que el deman
dado al hacer una edificacién cercend parte del terreno de propiedadad de aquel,
lo que se demuestra con los deslizamientos y desmoronamientos de tierra ocasio-
nados en su finca” (45)

Y en otra resolucion se dice:

*Si el demandado se introdujo at terreno poserdo por el actor construyendo una
cerca con lo cual 1o despojé de parte del mismo, tal actuacion da procedencia al
interdicto de restitucion planteado por el actor, por to cual ha de obligarse a
restituirle en la posesion de la faja que se le desposeyd, asi como quitar a cerca
que construy6”. (46)

Por otro lado la inquietacién no implica una privacion de la posesion; quien es pertur-
bado por actos de inquietacion conserva la misma posesion que, sin embargo, se ve alterada.

»Como inquietaciéon ha de considerarse toda conducta, que sin contar con la voluntad
del poseedor o contradiciéndola, supone una invasién o amenaza de invasion de la esfera po-
sesoria, que sin llegar a la privacién de la posesion, pone en duda la misma e impide o dificul-
ta su libre ejercicio tal y como venia realizandose antes de la inquietacion’” (47)

Dice nuestra jurisprudencia:

*Para que proceda un interdicto de amparo de la posesion, se requiere que 1os
actos ejecutados tiendan a despojar al poseedor, 0 que indiquen pretensiones
contrarias a su posesion; los actos que aunque perturbadores, no estén en ese ca-
so, seran posible motivo de reclamos civiles o criminales, pero no autorizan el
amparo de posesién’’. (48)

"“Si de las pruebas evacuadas en autos no se infiere que el demandado haya tra-
tado de inquietar al actor en la posesion de un inmueble (. ) el interdicto de
amparo de posesion no es procedente” (49)

Si los actores usaban el callejon que atravesaba la finca como via de salida a Ia
calle publica, y este les fue cerrado por el demandado, se les perturbé visible-
mente en esa posesion o uso, (...) y por ello es procedente declarar con lugar el
interdicto de amparo de posesién incoado” (50)

En cuanto a las pruebas es necesario apuntar que al actor solo corresponderé probar la
posesién del inmueble y los actos lesivos de esa posesion. Una vez probados estos, corres-
pondera dar lugar al interdicto, ya que ellos son los dnicos requisitos necesarios para que el
amparo de posesion sea procedente.

(45) 1976. T.S.C., No. 1130 de las 9:15 horas del 15 de diciembre.
{(46) 1976.T.S.C., No. 254 de tas 8:30 horas del 25 de octubre.
(47) Hernandez-Gil, Op. Cit, p. 713.

{48) 1976, T.S.C. Alajuela, No. 392, de 16:32 horas del 12 de abril.
{49) 1976. T.8.C., No. 664 de las 9:00 horas del 11 de agosto

(60) 1977. 7.S.C., No. 507 de las 9:15 horas del 15 de julio
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B. INTERDICTO DE REPOSICION DE MOJONES

Dice el Articulo 667 CPC que el interdicto de amojonamiento tiene lugar en toda alte:
racion de limites entre heredades, cuando se ha hecho, ya arrancando las vallas y poniéndolas
en lugar distinto del que tenfan, ya haciéndose una nueva cerca y colocandola en lugar que
no le corresponde.

Este interdicto es visto por la doctrina como un caso especifico del interdicto de resti-
tucion de la posesion y que goza de las mismas caracteristicas que antes hemos enunciado.

Sin embargo, se dan dos casos en que pudiendo caber este interdicto, no parecen ser
acciones tendientes a proteger la posesién. Son ellos:

- Cuando en una coposesién de una copropiedad se va a dividir el inmueble y los
mojones son colocados en lugar diferente al interés de uno de los coposeedores.
En esta situacion no se estd restituyendo la posesion, pues se tenia por ambos,
pero si cabria el interdicto de reposicion de mojones.

- Cuando en una propiedad poseida por un tercero en nombre ajeno, éste va a
poner los mojones o construir cerca para entregar el inmueble al propietario, y el
propietario cree que la cerca lo estd perjudicando si se tiende por ese lindero.
Aqui, tampoco habria restitucion de la posesion, ya que ésta no se tenfa, pero si
podria pedirse una reposicion de mojones.

En estos casos mas que una accién posesoria parece mas bien una accion del propieta-
rio.

C. INTERDICTO DE OBRA RUINOSA O DE DERRIBO

Cabe el interdicto de derribo en los casos en que ‘‘el mal estado de un edificio, cons-
truccion o drbol, amenace la propiedad ajena, o a los simples transefintes’’. {51)

Nos dice Guasp “que solo con grandes reservas puede admitirse que se trate de unin-
terdicto (posesorio} auténtico, pues ello obliga a entender que aqui se trata de proteger la
“posesion’’ de las personas que puedan experimentar dafto por la carda de un objeto o el es-
tado ruinoso de una obra“’. (52)

Nuestros tribunales han resuelto que:

“El interdicto de derribo, o de obra vieja como lo Ilama la doctrina juridica, no
es propiamente un interdicto ni una accién posesoria, sino mas bien proceso su-
mario mediante el cual se obtienen las medidas precautorias necesarias para evi-
tar que una obra ruinosa cause perjuicios; tanto es asi, que el fin primordial que
persigue la citada accién es adoptar las medidas urgentes para evitar que se pro-
duzcan los dafios, asi como obtener Ia demolicion total o parcial de la obrao la
destruccion del objeto peligroso’’ (53)

La legitimacién activa existe para cualquiera, pues todos “tienen derecho para deman-
dar se hagan los trabajos o se tomen las providencias necesarias para impedir el daiio que

(51) Brenes C., Op. Cit, p. 60.
(52) Guasp, Op. Cit, p. 450.
(63) 1976. T.S.C No. 1127 de las 8:30 horas del 15 de diciembre
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pudiera ocurrir v aun para que se proceda a 1a destruccion del objeto que se halla en estade
ruinoso’’ {54)

D. INTERDICTO DE OBRA NUEVA

Ef interdicto de obra nueva se caracteriza por constituir o tntegrar un procedimiento
destinado exclusivamente a preservar la propiedad, posesion u otro derecho real {general-
mente servidumbres), contra posibles perjuicios, iInconvenientes y moiestias producidos por
actos U omisiones cometidos por el demandado sobre cosa propia o ajena —no del deman:
dante— repercutibies en la expresa propiedad, posesion o derecho real, mediante la suspen-
sibn provisional de aqueilos actos u omisiones que los interesados podran definitivamente
discutir en proceso posterior adecuado’ (55)

Asi lo estipula también nuestro Cadigo Civil {CC) cuando en su articulo 310 expresa
que si la amenaza de los derechos del propietario o poseedor, proviniere de cualquier obra
nueva que alguien comience se hard suspender la obra nueva. (v. art. 672 CPC).

A pesar de ello, podria autorizarse la continuacion de la obra, si el demandado garan-
tiza, en forma adecuada, la demolicion de la obra, si se declara justa la denuncia (56)

Nos dice Sentjas que ‘“‘podra solicitar el duefio de la obra que se le autorice para con-
tinuaria, por seguirsele graves perjuicios de la suspension, obligdndose a prestar fianza para
responder de la demolicién y de la indemnizaciéon de perjuicios si a ello fuere condenado’”
(57)

Este principio estd positivizado en el articulo 674 del CPC, el cual dice que si la con-
tinuacion de la obra apenas ocasionare leve dafio y el que la ejecuta rindiere fianza de demo-
lerla si se declara en la sentencia del interdicto justa la denuncia, puede el Juez autorizar su
continuacion.

De todas maneras ‘el derecho fundamental a continuar la obra o impedirla no queda
dirimido en el interdicto, sino diferido a un juicio declarativo ulterior, por lo mismo que en
este proceso no se obtiene una declaracion con fuerza de cosa juzgada material” (58)

Por ello, estipula el articulo 312 CC que en caso de obra nueva puesta en suspenso, los
interesados deberdn ventilar sus derechos en juicio ordinario; y en éste, el juez puede, seglin
las circunstancias y conciliando los intereses de las partes y del pablico, o decretar la demoli-
cion de 1a obra, o permitir que se mantenga y concluya con obligacion de indemnizar dafios
y perjuicios.

El fin perseguido ‘tanto por la parte como el propio instituto procesal, es que se sus.
pendan determinadas obras, que no sigan adelante. Sin perjuicio de que a posteriori las ra-
zones que apoyan al demandante en su pretension sean estudiadas por el Juez, con el efecto
consiguiente respecto a la orden suspensiva”. (59)

Para que se de lugar al interdicto de obra nueva “'basta con que se de la razén juridico
material que el interdicto viene a proteger, es decir, que existan unas obras de construccion
que se entienden perjudican la posesién que el actor venia gozando” (60)

De ahi que sean tres los requisitos fundamentales. (61)

‘(54) Brenes C., Op. Cit, pp. 60-61.

(55) Sentias, Op. Cit, pp. }-4-1,

(56) Sentias, Op, Cit, pp. 11-4-33.

(57) Brenes C., Dp. Cit, p. 60.

(58) Guasp, Op. Cit, p. 448,

(59) De Diego Lora, (Carmelo), *'La posesion y los procesos posesorios™ Ediciones Rialp S. A., Madrid,
1962, VI, p. 242,

{60) Ibidem, VII, p. 21.

(61) Sentias, Op, Cit, pp. 11-4-10,
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Que se realice una construccién material que ocasione un cambio en el estado
presente de las cosas.

Que con dicha operacion se perjudique moleste 0 se origine algin Inconveniente
a la posesion, propiedad o derecho real del autor

Que dicha construccién material no esté terminada al formular el interdicto. va
que en caso contrario, por no tener finalidad préictica alguna, seria improcedente

“Por obra nueva debe y tiene que entenderse no solo la que se edifica enteramente de
nuevo, sino también la que se hace sobre cimientos, muros o edificacién antigua, dindole
mds extension o elevacién, o variando la forma que antes tenia”. (62)
Se sefiala también que ha de ser obra de un hombre, pues si la innovacién viene de
eventos accidentales en los que no interviene la obra directa o indirecta del hombre, no pue-
de darse esta accién de denuncia. {63)
La posesion debe ser protegida y si esta es perjudicada por una obra nueva, cabré este
interdicto, asi se ha dicho que:

"*8i esta probado que la parte demandada sin haber siquiera obtenido el corres-
pondiente permiso de construccion por parte de la Municipalidad, que es de ri-
gor legal, sin planos, ni la direccién de un profesional, inici6 la edificacién de una
pared nueva, en el lindero de su propiedad que colinda con la casa del actor, re-
sultando de tales trabajos enormes dafios en la vivienda del demandante, en 13
especie procede el interdicto de obra nueva” (64)

Pero es necesario tener en cuenta que "“este perjuicio no tiene que estar necesariamente
actualizado para que el interdicto proceda, bastara que se de en potencia. Si hubiera que es-
perar a Que la lesion se produzca para que el interdicto de obra nueva se ponga en movimien-
to, se perderia el principal interés que la suspensién aneja al interdicto proporciona: evitar-en
lo posible el perjuicio que supone la obra”. (65)

Asi lo han entendido nuestros tribunales cuando dicen:

"8i la parte demandada al iniciar los trabajos para levantar la edificaciét.t_que
pretende, procedié a la remoci6n de tierras, poniendo en peligro la es'tab,"fdad
del terreno poseido por Ia actora, lo procedente en esas condiciones juridicas,
es declarar con lugar el interdicto de obra interpuesto”. (66)

El tercer requisito es que la obra no haya sido terminada, debido a la falta de interés
que ese hecho conlleva; veamos que ha dicho la jurisprudencia.

“Si el interdicto de suspensién de obra nueva fue presentado mucho tiempo
después de haberse levantado y concluido la construcciéon por parte d.el deman-
dado, tal interdicto es a todas luces improcedente, ya que como lo dice un tra-
tadista, el reclamo es ineficaz si la obra ests terminada o préxima a terminarse,

(62)
(63)
(64)
(65)
(66)

tbidem, pp. 11-4-10.

Oe Diego Lora, Op, Cit, VII, p. 24.

1978. T.S.C., No. 256 de 8:30 horas del 7 de abril.

De Diego Lora, Op. Cit, T-1, p. 35.

1978. T.5.C. No. 334 de las 8:50 horas de! 26 de abril.
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al promoverse el interdicto, debiendo entonces descubrirse el punto en juicio
declarativo” (67)

Pongase atencidon al hecho de que se declara improcedente, aln no estando termina:
da, en los casos en que su finalizacion esta proxima:

’No es procedente acoger el interdicto de obra nueva planteado por el actor, por
cuanto al momento de formularlo, 1a obra estaba proxima a terminarse, debien-
do entonces discutirse el punto en juicio declarativo”. (68)

En cuanto a la legitimacion activa, de Diego Lora nos dice que estara legitimado todo
poseedor perjudicado por una obra en vias de ejecucion. {60) La jurisprudencia espafiola
sostiene que ‘’solo puede accionar con éxito (...} quien tenga motivos para temer que la obra
denunciada pueda derivar algun dadfio para la cosa o derecho por él poserdas”. (70)

Nuestra legislacion dice en el articulo 672 CPC que la demanda puede ser presentada
por aquel cuyos derechos perjudique la obra nueva. Y ademas el articulo 311 del CC afiade
que cuando la obra nueva pueda perjudicar alguna cosa pablica 0 sea una amenaza para los
transedntes, cualquiera que tenga interés puede constituirse demandante como si se tratara
de defender su propiedad o posesién.

Respecto a la legitimacion pasiva la tendra todo aquél que por efectuar la obra, ya en
terreno de su propiedad, ya en terreno de otro, que no sea del demandante, causa con ella
un perjuicio o dafio a la propiedad, posesion o derecho real de un tercero’ {71)

Asi 10 ha entendido nuestra jurisprudencia, diciendo:

Si la parte demandada en el presente interdicto de obra nueva no es propietaria

ni poseedora del terreno donde se levanta la obra nueva, ni tampoco ordend la

edificacién de la misma, no hay razén alguna para demandarla, y por ello es pro-

cedente la defensa de falta de legitimatio ad causam pasiva interpuesta y el recha-

zo del interdicto’’. (72)

Y mas adelante dice:

“Si quien estd legitimado pasivamente en un interdicto de obra nueva es quien

mandd construir 13 obra y siempre y cuando sea poseedor del inmueble donde

se construye la edificacion, el interdicto y el auto que ordena la suspension in-

terlocutoria de la obra debe notificarse al duefio de la misma’. (73)

En consecuencia tenemos que |a legitimacion pasiva en nuestro pars recae en el propie-
tario o poseedor que manda a construir la obra nueva.

IV-CARACTER POSESORIO DEL INTERDICTO DE OBRA NUEVA

Entre las grandes controversias que giran alrededor de los interdictos se encuentra la

(67) 1976. T.S.C. No. 664 de las 9:00 horas del 11 de agosto.

(68) 1976. 7.S.C., No. 870 de las 10:00 horas del 29 de setiembre.
(69) De Diego Lora, Op, Cit, T-11, p. 146.

{70) 6 de febrevo de 1959, Audiencia de ciceres

(71) Sentias, Op. Cit, pp. 11-4-26.

(72) 1976. T.S.C. No. 891 de las 9:30 horas del 6 de octubre.

(73) 1bid.
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discusion para determinar si en realidad el interdicto de obra de nueva es un interdicto pose-
sorio

Albaladejo nos dice que “los llamados interdictos de obra nueva y de obra ruinosa no
son especiales acciones posesorias (...) Se conceden, no solo a poseedores de cosas o dere:
chos a que afecte la obra nueva o pueda afectar la ruina, sino a interesados no poseedores
{art. 311 CC); pero ciertamente que, a veces, pueden servir de medios de defensa de la po-
sesion en si: por ejemplo, el que posee una servidumbre sobre el predio vecino que prohibe
edificar al duefio de este, defiende dicha posesion impidiendo 1a continuacién de la edifica-
cion” (74)

Por su parte De Diego Lora sostiene que lo que se protege siempre es la posesién y su
normal disfrute; aunque acepta que los de retener y recobrar son los “mds genuinamente po-
sesorios” (75)

Prieto—Castro afirma que ‘’solamente son procesos posesorios en sentido estricto los
llamados de retener o recobrar, ya que protegen exclusivamente la posesion y precisamente
tenida en la actualidad (...) Y contrariamente los interdictos de obra nueva y de obra ruinosa,
en primer lugar no protegen con exclusividad ni directamente la posesion, persiguiendo,
ademds, una finalidad aseguratoria que no es exclusiva de |a jurisdiccion ni reclama siempre
un proceso”’. {76)

Jaime Guasp comenta que los llamados interdictos de obra nueva tienen una naturale-
za verdaderamente posesoria muy discutible, y luego expresa que ‘‘su caracter posesorio pue-
de derivarse del hecho de que la obra nueva perturba la posesién de la persona que promueve
el interdicto. Pero como, en realidad, seria excesivo afirmar que se estd en posesion de la si-
tuacion a que afectan obras que otras personas puedan verificar, incluso dentro de su propio
terreno, hay que ver aqui, ocmo en el interdicto de obra ruinosa, un proceso especial que
solo muy indirectamente puede concibirse como afin a los interdictos verdaderos™. {77)

Zacharie dice que si bien recibe una denominacién particular, no difiere en nada de
las obras acciones posesorias, y no puede ser subordinada a condiciones que no resultan de la
naturaleza de las cosas. (78)

Por su parte Herndndez-Gil sostiene que “los interdictos de retener (amparo) y de reco-
brar {restitucién) son los propiamente posesorios, en sentido estricto, porque solo en ellos
1a posesion, y Gnicamente ella, es tutelada de un modo directo, por cuanto tienden al resta-
blecimiento de la situacién de hecho inmediatamente anterior al acto de perturbacion, en
tanto que en los demds interdictos la posesién no es protegido con exclusividad ni se atiende
siempre a la pura situacion te hecho” (79)

La jurisprudencia espafiola ha dicho:

*Que el interdicto de obra nueva no es un interdicto exclusivamente posesorio
porque no se trata de actos de perturbacion o depojo realizados en la cosa que
posee el demandante, sino de actos u omisiones que en cosa propia del deman-
dado o en cosa de otra persona, realiza el demandado y que lastima la pose-
sion u otro cualquier derecho del demandante”. (80)

De igual forma afirman nuestros tribunales que:

(74)  Albaladsjo, Op. Cit, pp. 105-1086.

(75) De Diego Lora, Op. Cit, T-I, pp. 206-207.

(76) En, Herndndez Gil, Op. Cit, No. 7, p. 700.

(77) Guasp, Op. Cit, p. 446.

(78)  En Valiente, Op. Cit, p. 149.

(79)  Herndndez-Gil, Op, Cit, p. 700.

(80) 19 de febrero de 1945, Audiencia T. de Granada.
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“E| interdicto de obra nueva o suspension de obra no es una accion posesoria
propiamente, porque no tiene por objeto inmediato, el amparo o la restitucion
de la posesién actual v del momento, sino mas bien, hacer cesar la continuidad
de la obra nueva y de los perjuicios que la misma pueda causar a otro en sus po-
sesiones, poniéndola en suspenso para gue las partes ocurran a la via ordinaria o
la que corresponda, a ventilar sus derechos’ (81)

Por todas las razones arriba expuestas hemos de coincidir en que no se le puede dar un

cardcter estrictamente posesorio al interdicto de obra nueva.

CONCLUSIONES

Luego del estudio realizado podemos determinar varias conclusiones generales.

En primer lugar comprobamos que el origen del interdicto de obra nueva, y de los in-
terdictos en general, debe buscarse en el Derecho Romano. (De opinién diversa Don
Alberto Brenes C., Op. Cit, p. 64).

En segundo término, es importante hacer notar, que el Unico efecto prictico gue tiene
el interdicto de obra nueva es el de hacer suspender, de una manera rdpida y eficaz, la
continuacidon de una obra cuya construccidén creemos que nos perjudica. Tal suspen-
sion es, y asi debe ser, transitoria ya que el derecho de continuarla o no ha de discutir
se posteriormente en otro juicio de cardcter declarativo. La importancia del procedi-
miento sumario deriva de la gran rapidez, con que en la actualidad, pueden ser cons-
tuidas grandes obras.

Finalmente es necesario recalcar que, aunque en ciertas circunstancias podria suceder
que el interdicto de obra nueva se configure como un proceso de proteccién posesoria,
en realidad este interdicto no es en sentido estricto posesorio, ya gue como lo sostiene
la gran mayoria de la doctrina que ha sido acogida por nuestros tribunales, no tiene
por objeto inmediato el retener o restituir la posesion e incluso pueden ser ejercitados
por terceros no poseedores.
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INTRODUCCION

Dentro de las formas de extincion de las obligaciones la doctrina suele sefialar a la com-
pensacién, a la confusién y a la remisi6én, como figuras juridicas mediante las cuales se extin-
gue una obligacién por circunstancias ajenas a la misma.

En éste andlisis, nuestra pretension no es en el sentido de estudiarlas en forma separa-
da, sino delinear en cada situacion sus matices més relevantes, tales como su definicién, na-
turateza juridica, distintas formas de extincion y reafirmar aquellos aspectos en los cuales
existe divergencia doctrinaria, o bien, los casos en que nuestra jurisprudencia ha vertido su
opinién,

Principiamos nuestro anilisis refiriéndonos en un primer capftulo al tema de la com-
pensacién como circunstancia a través de la cual opera la extincién de un derecho personal.
Nos preocupamos por definirla haciendo referencia a los requisitos que se deben dar para que
ella opere y distinguiendo las diversas modalidades que asume, ya sea facultativa, judicial o
legal.

En un segundo punto, analizamos la figura de la remisién, también llamada condona-
cion por la doctrina. En ella, ademés de referirnos a su concepto, requisitos y clases, nos
extendemos con respecto a su naturaleza juridica. Con respecto a este punto, eXiste una po-
lémica en doctrina al ser considerada la remisiébn por unos, como una convencién y por
otros, como un acto de voluntad unilateral, distincién que es de capital importancia por
cuanto si asumimos que la remisién tiene una naturaleza convencional, llegamos a asimilarla
a la donacién y eventualmente a confundirla, como lo hace Brenes Coérdoba.

En un 0ltimo apartado analizamos la figura de la confusién, definiéndola, distinguien-
do tal supuesto de extincién de la compensacién, estudiando su fundamento y la clasifica-
cion que de la figura se hace.

LR R



Dentro de los contenidos de 1os diversos capitulos incluimos la jurisprudencia existen
te; sin embargo, es importante mencionar que en algunos aspectos no se encuentran resolucio
nes judiciales, probablemente por no haberse planteado algin asunto relacionado con el
tema.

CAPITULO |
COMPENSACION

1.1 CONCEPTO

Enuna especifica obligacion, el que adeuda dinero u otra cosa determinada conforme a
un género puede, en caso de tener contra su acreedor un crédito vencido y de la misma clase,
liquidar su deuda compensandola con su crédito. El acreedor, aquel frente al que se alega la
compensacion, queda de esta forma pagado aunque no reciba la contraprestacién que se le
adeudaba, ya que mediante ella queda liberado frente al compensante de su deber de presta-
cién.

Ospina nos define la compensacion como ...”un modo de extinguir las obligaciones re-
ciprocas entre dos personas, que evita un doble pago entre éstas. Tiene cabida siempre que
cada una de dichas personas es a la vez acreedora y deudora de cosas de género iguales y por
ello fungibles e intercambiables entre si.” (1)

Asimismo, es necesario que las obligaciones sean liquidas y exigibles. Asfi lo ha mani-
festado reiteradamente nuestra jurisprudencia al afirmar que:

“para que la compensacion pueda producirse es necesario que las deudas contra-
puestas sean |iquidas y exigibles...” (2)

También, las obligaciones deben ser equivalentes, de suerte que se equilibren; que una
“pese”” tanto como la otra. (3) No obstante, no es necesario que ambas deudas sean numeri-
camente iguales, puesto que la compensacion puede efectuarse hasta donde alcance el monto
de ta mas pequefia; de tal modo que ambos créditos queden compensados, naturalmente has-
ta la cantidad concurrente. (4)

La posibilidad de la compensacion, le ofrece una doble ventaja al que la opone: la de
poder cancelar su obligacion en la forma indicada ahorrandose la prestacion debida; v la de
proporcionarse una satisfaccion para su crédito cuando la realizacion de aquel en otro caso,
quizd a causa de la dudosa solvencia de la otra parte, fuera incierta. Esta doble ventaja es
concedida por la ley solo concurriendo ciertos presupuestos para poder exigir la compensa-
cién a la otra parte. En otras palabras, cada una de las partes de la compensacion (que son
reciprocamente acreedoras y deudoras) tiene derecho a imponer a la otra la compensacidn
por medio de una declaracion unilateral constitutiva. Pero al lado de esta compensacién uni-
lateral producida por declaracion de una parte —segun los principios de la libertad de contra-

(1)  OSPINA (Guillermo). Régimen General de las Obligaciones. Editorial Temis. Bogota, 1978. p.

452,
{2)  Sentencia de Casacion: 1963. Martin Boyton y otro vs. Ferrocarril Eléctrico al Pacifico. Numero

96, 11 semestre, 11 tomo p. 591.
{3) BRENES COROOBA (Alberto). Tratado de las Obligaciones. Quinta edicion. Editorial Juricentro.

San José, 1984. p. 160,
{4) HEDEMANN J. W. Oerecho de Obligaciones. Vol. 1. Editorial Revista de Derecho Privado.

Madrid. 1958. p. 197.
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tacion- también es posible que la contratacion se produzca convencionalmente, es decir .
por un contrato de compensacion. Larenz afirma que esta Oltima posibilidad {contratacion
convencional) adquiere relieve en cuanto mediante ella puede haber compensacién aunque
no se den los presupuestos que la ley exige para la compensacién por declaracion unilateral”

(5)

1.2 CLASES
A. FACULTATIVA:

Hay compensacién facultativa cuando el obstéculo que impide la compensacion legal
es suprimido unilateralmente por aqué! a quien favorece. (6)

Pueden considerarse incluidas dentro de este tipo, la compensacién de una suma de
dinero que el deudor hubiera depositado en poder de su acreedor, que a pesar de hallarse por
la ley libre de compensacidn, aquél consintiera en que ésta se verificase, o bien, aquella com-
pensacion que se opera cuando una de las partes que goza de plazo para pagar, la renuncia; pa-
ra obtener la extinciéon de las deudas.

Realmente de lo que se trata es de que e! interesado pueda, mediante la eliminacién del
obsticulo, conseguir unilateralmente que concurran los requisitos de la compensacion legal,
que entonces tiene lugar.

B. CONVENCIONAL:

Es cuando, sin darse los requisitos exigidos por la ley, las partes pactan —al amparo del
principio de la autonomia de la voluntad— la extincion reciproca de las obligaciones.

Cc. JUDICIAL:

Ocurre cuando, faltando inicialmente alguno de los requisitos de la compensacion legal
(la cual analizaremos seguidamente), el Juez falla que se contrarresten la prestacion del actor
y alguna alegacion del demandado.

Esto es frecuente en los casos en que hay un crédito liquido al comenzar el juicio, y
otro cuya existencia y cuantia se fija en el fallo; haciéndolo liquido a partir de éste. Al igual
que en la compensacion facultativa, lo que existe es una supresién de un obstdculo que impi-
de que se opere la compensacion legal, de ahi que algunos como Albaladejo, {7) opinen que
estos tres tipos de compensacion, no son més que tres caminos para conseguir que las obliga-
ciones reGinan los requisitos para que se produzca la compensacion legal.

D. COMPENSACION LEGAL:

Es el tipo de compensacion con mayor importancia; y la que.ocurre con mayor fre-
cuencia. Es la que opera de “pleno derecho”, tal y como reza al inicio el articulo 809 de
nuestro Codigo Civil; independientemente de la voluntad de las partes y de toda declaratoria
que hagan los tribunales de justicia; siempre que concurran las condiciones que la ley deter-

mina al efecto. (8)

(5) LARENZ {Karl). Derecho de Obligaciones. Tomo 1. Editorisl Revista de Derecho Privado. Madrid.
1958. p. 427.

(6) ALBALADEJO (Manuel) Derecho Civil. Vol. 1 Tomo !1. Editorial Bosch. Barcelona 1974 p. 326.

{7)  ALBALADEJO {Manuel) Op. cit, p. 316.

(8) BRENES CORDOBA {Alberto) Op. cit, p. 160.
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Los requisitos que estudiaremos segundamente, operan precisamente para la compensa-
cion legal.

1.3 REQUISITOS

A. RECIPROCIDAD DE CREDITOS

El acreedor de un crédito ha de ser deudor del otro y viceversa. El que no es deudor
de la otra parte, no puede compensar su crédito a no ser que esté facultado para liquidar de

ésta forma una deuda ajena. El crédito opuesto ha de pertenecer a su propio acreedor no a
un tercero. Por ello el deudor no puede compensar el crédito que tenga contra un heredero

o consocio cuando el crédito corresponda a varios coherederos 0 consocios en virtud del
principio de mancomunidad (9).

Asimismo, el marido no puede invocar un crédito de su mujer para liberarse, mediante
su compensacion, de una deuda propia. Cabe, empero, la posibilidad de que 1a mujer realice
en este caso una cesidn del crédito a favor del marido. .

Respecto a la reciprocidad de deudas como requisito para la compensacién, nuestros
jueces han sido tajantes al manifestar que:

“_.. para que se opere la compensacion legal de deudas, se hace necesario que
existan dos personas que sean reciprocamente deudoras y acreedoras de presta-
ciones liquidas y exigibles {10); la misma no pudo operarse en el presente caso,
por haber presentado la actora prematuramente la demanda, toda vez que cuan-
do lo hizo, el crédito que ella pudo tener a cargo del demandado, aunque recono-
cida en primera instancia, desaparecio al ser revocada por la Sala la sentencia en
que, entre otras cosas, se le impon(a el pago de dafios y perjuicios al accionado,
de manera que, desaparecida una de las deudas, la compensacién no puede ope-
rarse.” (11)

8. HOMOGENEIDAD DEL OBJETO

Las prestaciones reciprocamente adeudadas han de ser de la misma clase, es decir, de la
misma calidad o condicién. Esta nota se refiere principalmente a las obligaciones de dinero y
también a las genéricas cuando se trate de cosas del mismo género. Asi pues, el objeto de
ambas obligaciones debe ser fungible. Por esta razon-es que pensamos, al igual que Ospina
{12) que las obligaciones de hacer o de no hacer no son compensables,

“Para que la compensacion opere, es necesario que, haya obligaciones contrapuestas
en los sujetos de la relacion juridica, que sean liquidas y exigibles y que consistan en canti-
dades de dinero de cosas fungibles de la misma especie y calidad” (13)

Es pertinente sefialar, que las cosas determinadas Unicamente en su especie no son
compensables con otras, que si bien de la misma especie, estén determinadas en su individua-
lidad; pero si las cosas que se deben reciprocamente son determinadas en su especie, pero no
en su individualidad, la compensacion si es factible.

(9) LARENZ (Karl) Op. cit. p. 128.

(10) Subrayado por exponentes.

(11)  Sentencia No. 353 de las 9:10 horas del 29 de setiembre de 1978. Sala Primera Civil. Ordinario so-
bre compensacion de deudas.

{(12) OSPINA (Guillermo). Op. cit., p. 455.

(13) Sentencia No. 72 de la Sala de Casacion. 11 semestre, 1954. 1 tomo p. 63.
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Cc EXISTENCIA ¥ EXIG!IBILIDAD DE L0OS CREDITOS

El crédito compensado por la parte que pide la compensacion ha de ser plenamente
vilido y exigible. Ademas, el que reclama la compensacién ha de estar facultado para exigir
actualmente la prestacion; por tanto su crédito debe estar vencido. Por su parte, el crédito
frente al cual se alega la compensacion, debe existir en todo caso, porque de otro modo,
el reclamante de la compensacion careceria de la cualidad de deudor.

Al respecto nuestros Tribunales han afirmado que:

La compensacién se opera desde el instante en que concurren las circunstancias

que la hacen nacer pero es preciso que ambas deudas sean liquidas y exigibles’

(14)

La liquidez significa que su cuantia debe estar determinada o que existan los criterios
para determinarla. {15)

£n cuanto a la exigibilidad, tenemos que el que ain no puede exigir su.crédito, no pue-
de tampoco compensarlo. Igualmente, el que posee un crédito al que le puede ser opuesta
una excepcion, es decir, un crédito no exigible, no puede alegarlo como crédito a compensar.
(16)

Una excepcion interesante nos la da Hedemann, v es el caso de los créditos prescritos,
que a pesar de estar gravados con la excepcion de prescripcion pueden ser utilizados para la
compensacion siempre que ésta haya sobrevenido con anterioridad a la prescripcion.

La no existencia del crédito a compensar, reiteramos una vez mds, hace ineficaz la
compensacion, v el crédito del que la pide no queda entonces consumido. De ahf que “'no
puede haber compensacion con una deuda que no ha llegado a nacer” {17)

4. REQUISITOS DE FORMA

Declaraciéon de la compensacion:

La compensacion se efectla mediante declaracion dirigida a la otra parte, declaracién
que al igual que en los negocios unilaterales, no puede ser sometida ni a condicién ni a plazo
juridico. La declaracion implica un acto de liquidacién y como se trata de un negocio juri-
dico que reporta al declarante no solamente beneficios —ya que mediante ella pierde su cré-
dito—, la persona con capacidad negocial limitada necesita la aprobacion de su representante
legal.

Esta declaracién de compensacion puede ser hecha también en el proceso,

“an este caso casi siempre se tratara de la llamada compensacion eventual”, {18) es decir,
que el demandado en el proceso para cumplir una prestacion discute en primer {ugar su obli-
gacion, y solo con caracter subsidiario manifiesta que opone la compensacion de un crédito
vencido que le corresponde contra el demandante.

5. CASOS QUE EXCLUYEN LA COMPENSACION

A pesar de concurrir los requisitos expuestos, la compensacion no tiene lugar:
1. Contra un crédito procedente de un acto ilicito o doloso.

(14) Sentencia de Casacitén de las 10:30 horas del 2 de julio de 1946. 11 ssmestre. 1 tomo. p. 509.
(15) OSPINA (Guillermo). Op. cit, p. 457

(16) HEDEMANN J. W. Op. cit. p. 198.

(17) Sentencia de Casacion de las 10:30 hrs. del 2 de julic de 1946. 11 semestre. 1 tomo p. 509,

{18) LARENZ (Karl) Op. Cit, p. 432.
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2. Contra un deudor cuya deuda sea inembargable, tal y como una pension alimenticia
{art. 808 Cadiga Civil)

3. Cuando la compensacion esté excluida por convencién entre las partes. Tal acuerdo

existira cuando se haya prometido hacer el pago en efectivo. “en caso de duda se

entendera existe esta convencion cuando se acordd que la prestacion deberia efectuar

se en determinado tiempo y lugar” (19)

Por renuncia de una de las partes (inc. 10. art. 808).

Cuando perjudique derechas adquiridos por terceros {inc. 5 art. 808).

6. Cuando la deuda consistiere en una cosa de que el propietario ha sido despojado injus-
tamente.

7. Par lo demas, caben convenios privados para excluir la compensacién (*“‘pactum de
nom compensando’’).

o b

CAPITULO 1i
REMISION

2-1 CONCEPTO

La doctrina es undnime al considerar a la remisibn como la renuncia de un derecho de
crédito y que por ende, se puede conceptualizar como una forma de extincion de las obliga-
ciones. Sin embargo, se suelen dar discrepancias tanto a nivel doctrinario, como a nivel le-
gislativo, con respecto a su naturaleza juridica e incluso, con respecto al 4nimo que debe te-
ner el acreedor a la hora de remitir la deuda.

Una aceptable definicidn de la remisién nos la brinda Guillermo Ospina al afirmar
que es:

"...un modo de extinguir las obligaciones, que consiste en el perdén que de la deuda le
hace el acreedor al deudor. Este tiene que dar, hacer o no hacer algo en provecho de aquél,
quien en un momento dado, con dnimo de beneficiencia, libera a su deudor de la prestacion
debida.’’ (20)

La remisién, renuncia, perdén o condonacion —formas como suele Hamarla la doctri-
na— es definida por Espin Canovas, haciendo incapié en el animo que pueda darse en e
acreedor como:

““La renuncia del derecho de crédito hecho por su titular sin contraprestacion alguna y
normalmente con dnimo de liberalidad, pero en todo caso, mediante los requisitos legales y
que produce la extincion de la obligacion y la consiguiente liberacién del deudor’. (21)

También resulta valido el afirmar que la remisién puede no ser total con respecto a la
prestacién pudiendo ser el perdén parcial de la deuda.

Algunos autores suelen distinguir la remisién de otras figuras semejantes como la dona-
cién o el pactum de nom pretendo. Con respecto a la primera, la doctrina tomando en cuen-
ta las diversas regulaciones legislativas, no es undnime a la hora de diferenciarla de la remi-
sidn. Asi hay quienes sostienen determinada posicidon con respecto a la naturaleza juridica
de la remisidn que dicen que mientras ésta debe considerarse un acto unilateral, la donacién
tiene como fundamento un convenio. Para nuestra realidad legislativa es importante re-

{19) LARENZ {Karl) Qp. cit. p. 432

(20) OSPINA {Guillermo). Op. cit. p. 475.

(21} Citado por: RODRIGUEZ (Lino). Derecho de Obligaciones. Editorial Revistade Derecho Privado.
Madrid. p. 515.
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seiiar que el articulo 821 del Codigo Civil indica que la remision “estard sometida en cuanto
al fondo, a las reglas de la donacién, pero no en cuanto a la forma” Tal precepto lleva a
Brenes Cordoba a considerar a la remisibn como una clase de donacion, solo con la caracte-
ristica de que ésta no requiere ser escrita como forma ad solennitatem para su validez {ar-
ticulo 1397 Cédigo Civil). En realidad la distincién entre una u otra figura se centra en la
naturaleza juridica que se le asigne; asi, si consideramos a la remisién un acto unilateral del
acreedor que no requiere de aceptacién del deudor, podemos con base en ello diferenciarla
de la donacion, si la consideramos un convenio se tenderd a asimilarla a la donacion.

Al respecto nuestra jurisprudencia a declarado que:

“En cuanto al fondo, los preceptos juridicos que rigen las donaciones son aplica-
bles a la remision, como que ésta es la renuncia gratuita que el acreedor hace a
favor del deudor, y de este principio se desprende que la remisidn debe ser con-
siderada, no como simple acto jurldico, sino como un contrato Unilateral” (22)

En otra ocasion, ha manifestado que:

“La renuncia de un derecho es la remisibn o condonacién gratuita que hace el
acreedor en favor del obligado de todo o parte de un crédito, es un acto de libe-
ralidad por el cual quedan extinguidas las obligaciones con ja naturaleza de un
contrato unilateral que requiere por lo mismo la aceptacion de la persona a quien
favorece, sin la cual no surte efecto legal” (23)

En cuanto a la distincién entre remision y el pacto o promesa hecha por el acreedor de
no ejercitar el crédito, Larenz afirma que: *“E) deudor no queda liberado mediante ese pacto,
sino que Unicamente se le da la posibilidad de oponer una excepcién al ejercicio del crédito.
La obligacién permanece susceptible de cumplimiento, pero el crédito no es realizable.” (24)

2.2 REQUISITOS

La remision al consistir en la renuncia de un crédito, es l6gico que estard sometida a
las condiciones que rigen aquella en cuanto a la capacidad y legitimacion del remitente. Asi
no podrfa remitir la deuda aque! acreedor inhabil para disponer de la cosa que es objeto de la
prestacion,

También se puede decir que para operarse vilidamente la remision, ésta debe versar
sobre un crédito del cual se pueda legalmente renunciar. Asi, por consiguiente no se podria
renunciar de un crédito de caricter personal como es €l crédito alimentario.

Otro requisito que se le sefiala a ta remisién es que ésta debe estar impulsado por un
animus donandi, o sea debe existir en el acreedor un espiritu de beneficiencia a la hora de

. remitir 1a deuda, si lo que lo impulsa a perdonar la deuda es un dnimo de lucro, o bien la es-
- peranza de obtener alguna otra cosa, no es posible hablar de la existencia de la remision.
En relacion a este requisito de la remision, Albaladejo afirma que:

* .la remisién es un acto o titulo gratuito que lo somete a las reglas que rigen las
donaciones, prototipo de actos gratuitos. Por otro lado no es concebible perdo-
nar 1a deuda a cambio de algo. Pues se trataria de una confusién de conceptos..

{22) Sentencia de Casacion de las 16:20 hrs. del 23 de mayo. 1 semestre. tomo Gnico. p. 297.
(23) Sentencia de Casacién No. 95. 11 semestre, tomo 11 p. 1894, afio 1956.
{24) LARENZ (Karl). Op. cit. p. 439-440.

117



Si es pensable extinguir 1a deuda a cambio de algo {otra prestacion o una prome
sa de prestacion) Mas cuando se extingue a cambio de algo, no se perdona; lo
mismo que cuando se contrae obligacion de transmitir la propiedad a cambio de
un precio, no se dona” (25)

2-3. NATURALEZA

Es este un punto que suscita una gran controversia en la doctrina, pues las opiniones
se centran entre aquellos que afirman que la remisién tiene una naturaleza contractual o con-
vencional, lo cual hace que para su eficacia requiera la aceptacion del deudor. Dentro de
ésta posicion se encuentra el Codigo espafiol, aleman y costarricense {articulo 821 — 1399 -
1405), asi como la opinidn de tratadistas como Planiol, Castdn Tobefias, Von Thur, Brenes
Cordoba. En este sentido Planiol y Valverde consideran que:

*... el acreedor mientras su voluntad es aislada, no puede hacer otra cosa que abstener-
se de reclamar los derechos, una extincién anticipada (es decir anterior al momento de la
prescripcion) solo puede tener lugar por el acuerdo de voluntades”. (26)

Por otra parte, otro importante sector de la doctrina considera que la remisién es un
acto unilateral de voluntad proveniente del acreedor y que por consiguiente no requiere para
su perfeccién el consentimiento del deudor. Dentro de ésta posicion podemos sefalar a
Pothier, Ospina, Ruggiero y Colmo. Este Gitimo al expresar su opinidn comenta que la re-
misién:

“es unilateral en el sentido de que basta la manifestacion de voluntad del denuncian-
te para que haya renuncia, sin necesidad de que ésta tenga que ser aceptada por nadie” (27)

Igualmente al dar las razones de por que considera la remision como un acto unilateral,
expone que no se ve la necesidad de tal aceptacion pues lo Onico en juego es la situacion del
renunciante y no la del posible beneficiario; en caso de que el renunciante se incapacitara o
falleciere después de su renuncia y antes de la aceptacion de la misma, resultaria que por
falta de tal aceptacion debera tenérsele por no existente, lo que seria ir en contra de la inten-
cién del renunciante y del posible beneficiario. (28)

En nuestra opinién el considerar a la remisibn como un acto unilateral es lo mas acerta-
do, puesto que si nuestro codigo acepta que un tercero pueda pagar, ain contra la voluntad
del deudor y extinguir la deuda, no vemos el por qué sea necesario considerar que deba me-
diar, en el caso en que es el propio acreedor el que desee perdonar la deuda, el consentimien-
to del deudor, cuando es un acto que en nada lo perjudica, todo lo contrario; siempre ha-
bra de beneficiarlo.

2-4, CLASES

A.  LEGAL O EXTRAJUDICIAL

En la gran mayoria de los casos la remision es extrajudicial, ello significa que no viene

(25) ALBALADEJO (Manuel). Op. cit., p. 305.
(26) Citado por: RODRIGUEZ (Lino) Op. cit. p. 518.

(27) COLMO (Alfredo). De las Obligaciones en general. Tercera edicion. Editorial Guillermo Kraft
Ltda. Buenos Aires, 1944, p. 589.

(28) Ibidem, pp. 589’ 590.
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impuesta por una norma legal, sin embargo existe un caso de excepcién y es cuando se da
una remisién en caso de concurso; en este supuesto la remisién que se hizo a favor de uno de
los concursados operara legalmente a favor del resto de los concursados.

B EXPRESA O TACITA

La remision tdcita es aquella en la cual el acreedor realiza una declaracion en el sentido
de perdonar o liberar al deudor de la obligacién. La técita o presunta es aquella que deriva
de la entrega por parte del acreedor o de aquel facultado por éste, de los documentos que
forman los medios de prueba de la obligacién. Laremision tdcita es definida por Guillermo
Ospina como aquella que se produce cuando el acreedor entrega voluntariamente al deudor
el titulo de la obligacién, o lo destruye, o cancela con 4nimo de extinguir la deuda. {29)

En nuestro ordenamiento encontramos regulada la remisién ticita en el articulo 822
del Codigo Civil. al estipular que la realizacidén de ésta se prueba por el “hecho de que el
acreedor entregue al deudor el documento privado que sirve de titulo”. Sin embargo, nues-
tra ley da una proteccién al acreedor cuando le brinda la posibilidad de eliminar esa presun-
cion de que ha existido perddn de la deuda, si prueba que la entrega de! documento fue un
acto de mera confianza que no tenfa por finalidad condonar la deuda, o que la entrega no la
realiz6é él mismo o quien estaba facultado para ello

A la remision técita se le asignan como requisitos: 1—Que se realice la entrega del ti-
tulo, el cual debe ser tnico y por lo tanto, de caracter privado y no publico. Asi, no existiria
remision si se entregara el testimonio de una escritura o la certificacién de una resolucion ju-
dicial; 2—La entrega del documento debe ser voluntaria; 3—Debe ser realizada por el acree-
dor o por quien se encuentre expresamente facultado para realizar la remision. 4—Que la
remisién deba ser hecha al deudor, concepto bajo el cual puede entenderse al codeudor o
fiador. (30)

También es coman distinguir a la remision, en aquellos casos que no estan sujetos a
ningun plazo o condicién y aquellos que estdn sujetos a la existencia de una condicion o pla-
zo impuesto por el acreedor. |gualmente se distingue entre remision total o parcial depen-
diendo que el perdonar |a deuda abarque la totalidad o parte del crédito.

25 EFECTOS

Con respecto al deudor principal es 16gico el pensar que la remisién tiene como efecto
liberario de la ejecucién de la prestacion, ya sea total o parcialmente, dependiendo de si la
remision es por toda la prestacién o por una parte de ella.

Si la remisién se opera con respecto a los deudores solidarios, por aplicacion del articu-
lo 642, del Cédigo Civil 1a ocurrida en beneficio de alguno de ellos ha de beneficiar a todos
los demds, teniendo, sin embargo el acreedor la posibilidad de individualizar a los que desea
remitir la deuda; en tal caso, la deuda se extingue con respecto a éstos, pero permanecera
proporcionalmente en relacién a los demds codeudores no liberados por el acreedor.

La remisién que se opera en aquellas obligaciones garantizadas con fianza, cuando se
da con respecto al deudor principal, trae como consecuencia juridica el que se extinga la
fianza de la obligacion ; ello en virtud de que desaparecida la cosa principal, se extingue la
accesoria {articulo 824); sin embargo tal regla tiene su excepcién en caso de concurso.
Ahora bien, en el supuesto contrario, los efectos no son iguales; asi, el acreedor perdona la
deuda a un fiador, lo que no desobliga a la prestacién al deydor principal, pero no aprove-

(29) OSPINA {Guillermo) Op. Cit, p. 479.
(30) OSPINA (Guillermo) Op. Cit., p. 479-480.
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chara ni perjudicara a los demas cofiadores. Ello lo que indica es que en caso de cofiadores
si se remite la deuda a uno de ellos, los demds cofiadores no se liberan; pero tampoco le im-
posibilita al cofiador, el poder solicitar al cofiador cuya deuda fue remitida, la parte que de-
bia pagar en la deuda que ambos estaban garantizando.

CAPITULO 111
CONFUSION
3-1 CONCEPTO

La confusion sucede cuando se reiinen en una misma persona, sea por sucesion univer-
sal o por cualquier otra causa, la calidad de acreedor y deudor; 0 cuando una tercera persona
sea heredera del acreedor y del deudor. {31) Es un modo de extinguirse la deuda contraida en
una obligacién por la concurrencia en una misma persona de las calidades de acreedora y
deudora (asimismo, se confunden los derechos y se extinguen el crédito y la deuda: art.
826). Dicha extincion puede ser total o parcial segiin que sea relativa a la integridad del cré-
dito o respecto a una fraccién del mismo.

Esta reunidn o concurrencia quiere decir, que la persona, mientras antes era deudora
de otra o acreedora de otra, se sustituye a ésta Gltima en la calidad opuesta, de manera que
en el primer caso se convierte en acreedor de si mismo y, en el segundo, en deudor de si mis-
mo.

32 DIFERENCIAS CON LA COMPENSACION

Guarda, como se ve, alguna semejanza con la compensacion, en el hecho externo de
que se contraponga en una misma persona la doble calidad de acreedor y deudor. Pero se di-
ferencia en que en la confusion no hay més que una sola persona en juego, que redne la do-
ble condicion de acreedor y deudor, mientras que en la compensacién hay dos acreedores
y deudores mutuos. Otra forma de distinguirlas es que cuando ocurre la compensacion, son
dos deudas que desaparecen porque halldndose en contraposicion, se destruyen mutuamente,
mientras que cuando sobreviene la confusién, solo existe una deuda que se hace ineficaz en
razon de que los conceptos de acreedor y deudor, que en un principio correspondieron a dos
personas diferentes, concurren después en una sola. (32)

Por ultimo, se distinguen en que la confusion es posible atin cuando la deuda no fuere
liquida ni exigible, a diferencia de lo que sucede en la compensacion, que no es dable que se
produzca en esas condiciones. (33)

33 CAUSAS

Pueden ser causa de la confusion todos aquellos hechos por los cuales se verifique una
sucesion, ya sea a titulo universal o a titulo particular, inter-vivos o mortis-causa. Su fuente
mas importante es la sucesidn mortis-causa, aparte de los supuestos de transmision universal
de la herencia, también puede producirse a titulo particular tal y como el caso del legado he-

cho por el acreedor al deudor en el que se comprenda el crédito que aquel ostenta contra
éste. (34)

(31) cOLMO (Aifredo) Op. Cit, pp. 581, 582.

(32) BRENES CORDOBA (Ailberto) Op. Cit. p. 176.
(33) Ibidem.

(34) Rodriguez (Lino). Op. Cit. p. 527.
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Los casos que particularmente se mencionan con relacion a esta materia son 10s relati
vos a la herencia, es decir. cuando el acreedor sucede al deudor como Unico heredero, o al
revés, cuando es el deudor el llamado a recoger la herencia de su acreedor, pues en ambos ca-
sos la reunion en la propia persona de los conceptos de deudor y acreedor tiene que operar
forzosamente, la desaparicién de la deuda, debido al principio de que nadie puede ser acree-
dor y deudor de si mismo. Se habla también de un posible caso en materia de herencia a
saber: cuando un tercero hereda a la vez al acreedor y deudor.

En todos los anteriores casos, la extincidén de la deuda ocurre autométicamente (ipso
iure), sin que se requiera declaracién alguna. (35)

En materia de herencia se hace necesario distinguir cuando la herencia es con beneficio
de inventario o sin éste. En el caso del heredero con beneficio de inventario la situacién es
diferente. La explicacién es ficil: el heredero simple es un continuador de la persona del di-
funto, por donde ambas personas y patrimonios se refunden en una sola persona y patrimo-
nio; en cambio, el heredero beneficiario procura evitar esa refundicién patrimonial, pues no
quiere verse obligado a tener que pagar deudas sucesorias con sus bienes propios, sino con los
que reciba en herencia. Es por esa razén que la confusién no sucede aunque concurran en
una persona la calidad de acreedor y deudor por titulo de herencia {36}

En nuestro caso, y de acuerdo con el articulo 828 (Cédigo Civil), a pesar de que los
créditos y deudas no se confunden con los del cedente de la herencia, es posible que haya
confusion cuando el heredero, después de hecha la particién, reana la calidad de acreedor y
deudor.

Lo mismo sucede cuando el fisco es heredero beneficiario, pues solo estd obligado por
las deudas sucesorias.

Es posible también, que la confusién se produzca en negociaciones que nada tengan
que ver con la herencia (tal y como lo apuntamos anteriormente), siendo as{ que el dinico re-
quisito exigible es que concurran las calidades de acreedor y deudor en una misma persona.
Asi 1o ha manifestado nuestra jurisprudencia:

“La confusién de los derechos y la reunion en una misma persona de las calidades de
deudor y acreedor, no se opera nunca por el hecho de adjudicarse el actor en remate el in-
mueble que garantiza la obligaci6n del deudor demandado” (37)

Asi por ejemplo, podemos citar otros casos de confusiébn como el retracto que de la
cesién de un crédito litigiaso que se estd reclamando en juicio ejecutivo, haga el deudor, o
cuando adquirido por compra en globo el activo de una empresa bancaria o de cualquier
otra clase, figurara all{ un crédito por el comprador.

Existe un caso muy a particular de confusién, pero que no se debe considerar como
tal, por tener resultados contraproducentes. Tal es el caso de un banco que emite obli-
gaciones al portador de un titulo valor que se constituye en deudor. Si después llega a su
poder un titulo de valores, adquiere también la posicion de acreedor, por lo que a ellos se
refiere. En este caso la extincion serfa contradictoria con la finalidad perseguida, ya que el
banco ha de conservar la posibilidad de colocar otra vez en el trifico los titulos (con lo que
de nuevo se constituye exclusivamente en deudor).

Por otra parte, la confusién tiene lugar no solo en las obligaciones y derechos persona-
les, sino que también sirve para extinguir derechos reales. Asf por ejemplo, una forma de
extincion del usufructo es por confusién; una forma de extincién de las servidumbres es tam-

(35) COLMO (Alredo) Op. Cit., p. 202.
(36) Ibidem, p. 583.
(37) Tribunal Superior Civil. Sentencia No. 650 de las 10:00 hrs. del 6 de agosto de 1976.
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bién la confusion {articulo 381 inc 3 cc) y de acuerdo con Alessandr, {38) también extin:
gue la propiedad fiduciaria y el derecho real de prenda.

34 EFECTOS

La confusion extingue la obligacion principal y extingue la fianza; pero hay que aclarar
que la confusién que extingue la fianza, no extingue la obligacion principal {articulo 827 cc).
Esto esta perfectamente ajustado a derecho ya que lo accesorio sigue la suerte de lo princi-
pal, pero lo principal no sigue la suerte de lo accesorio. De tal manera que si llegan a confun-
dirse el acreedor y el fiador, cesaria la fianza, pero continuaria la obligacién principal que
afectaba al deudor principal, ello por imperativo del articulo 827, parrafo segundo. Pero
también puede ocurrir que en una obligacion garantizada con fianza solidaria se produzca
confusién entre el acreedor y uno de los codeudores solidarios. En tal caso, a pesar de eli-
minarse la obligacion con respecto al codeudor solidario, el acreedor que ha adquirido esa
nueva posicién, mantiene sin embargo la posibilidad de cobrar su crédito en una parte
proporcional al resto de los codeudores. (art. 827 pérrafo 3o.).

Atencion especial merece los efectos que produce la circunstancia de haberse anulado
o rescindido el acto o contrato en que operd la confusion, en tal situacion la deuda llega a re-
cobrar vigencia al igual que las garantras que le eran propias (art. 829 CC). Sin embargo, co-
mo lo menciona Brenes Cordoba, el renacimiento no podra efectuar determinados derechos
como: “los derechos reales adquiridos al amparo del Registro Piblico y los que se hallaren
protegidos por el principio de que en materia de muebles la posesion vale por titulo”

También acepta nuestra legislacion que la deuda confundida puede surgir por convenio
de partes, siendo eficaz para ellas, pero sin embargo tal renacimiento no podra surgir en favor
de terceros que hubiesen garantizado la deuda. (art. 829, pirrafo 20.).

CONCLUSIONES

Las figuras de la confusidn, remisién y compensacion, como formas de extincién de las
obligaciones nos vienen desde el derecho romano, manteniéndose sin alteracion funda-
mental hasta nuestros dias, a pesar de que las complicaciones de la vida comercial moderna
han alterado las relaciones obligacionales,

Las tres instituciones estudiadas obedecen a supuestos o circunstancias diferentes,
aunque a veces se suele confundir entre el supuesto de haberse extinguido la deuda por con-
fusion y aquel supuesto en que ella se extingue por compensacion. Sin embargo, debe que-
dar claro que ambas instituciones se realizan bajo supuestos diferentes; asi, la compensacién
implica una pluralidad de relaciones obligacionales que se eliminan mutuamente por darse los
supuestos que sefiala la ley, o bien por la voluntad de las partes o la declaracion jurisdiccio-
nal; en cambio, la confusion tiene como caracteristicas la existencia de una sola persona en la
cual recae la doble condicion de acreedor y deudor, y por consiguiente, en este supuesto nos
encontramos ante un solo vinculo obligacional.

También en lo relativo a la compensacion, es nuestra opinidn que la distincién entre la
legal y la judicial, en determinadas circunstancias se vuelve intangible, ya que aunque se
mencione que la primera opera de pleno derecho, dados los requisitos que la ley le asigna,
mientras que la otra se caracteriza por ser producto de una declaracién judicial y puede su-

(38) ALESSANDRI RODRIGUEZ (Arturo) y SOMARRIBA UNDURRAGA {Manuel). Curso de Dere-
cho Civil. Tomo III. Editorial Nascimento. Chile, 1941. p. 408,
(39) BRENES CORDOBA (Alberto) Op. Cit., p. 179.
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ceder que una obligacion que se encuentre efectivamente en una situacién de compensacién
legal con respecto a otra, dé origen a un proceso y como consecuencia de ésto, el juez acep-
te la existencia —antes de llegarse a la litis-~ de la compensacion legal. Estariamos en este ca-
so ante una compensacidon exclusivamente legal o exclusivamente judicial? Tal distincion,
creemos, se vuelve un tanto difusa.

Otra situacion que creemos que requiere importancia es la consideracion de la natura-
leza juridica de la remisién. Creemos mdas acertado el considerarla como un acto unilateral
del acreedor que no requiere para su eficacia, la existencia del consentimiento del deudor,
pues tal accién no le perjudica de ninguna manera, por el contrario, le beneficia. Tal tesis
la sostenemos a pesar de la existencia del articulo 821, pues consideramos que el legislador
si no hubiera querido hacer distinciones entre una u otra figura (remisién y donacion), lo
légico hubiera sido incluir a la remision en el capitulo de las donaciones, haciendo las distin-

ciones pertinentes.
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INTRODUCCION

Entre la riqueza de los contenidos, que a su haber tienen las regulaciones del Derecho
Administrativo, sobresale el tema de 1a “Contratacién Administrativa”, cual garantia de lega-
lidad, oportunidad y tutela de los més legitimos anhelos de interés y servicio publico, en la
disposicién de los fondos del erario pliblico, la proteccién a los contratistas interesados v el
aseguramiento de la calidall, eficiencia y buen precio, en los bienes o servicios contratados.

Es fundamentalmente a través de la figura del “‘concurso pablico”, en cualquiera de sus
manifestaciones, que la contratacién administrativa adquiere sus caracteristicas propias y
cumple los propésitos anteriormente dichos.

El ordenamiento juridico costarricense, en la Ley de Administracién Financiera de la
Replblica y el posterior Reglamento de la Contratacion Administrativa, sienta las bases
a través de las cuales se ha de detallar y ser llevado adelante todo procedimiento normal de
la administracién, que tienda a adjudicar a algiin sujeto, ajeno a ella, la satisfaccion de alguna
de sus necesidades o el cumplimiento de algun servicio publico.

Encontramos sin embargo situaciones en las cuales, ha de romperse ese principio de le-
galidad vy juricidad de la Administracién, para ceder ante hipdtesis de onerosidad, desastre,
calamidad o emergencia sobreviniente y que implican una necesidad urgente de la Adminis-
tracién de variar o efectuar sus contrataciones.

En punto z la anterior, la excesiva onerosidad sobrevenida sobre 1a obra que ejecuta
para la Administraciéon un contratista, ha de ser prevista a efecto de poder lograr un nuevo
equilibrio econdmico del contrato, tanto para garantizar la calidad del producto terminado,
como también aunque en segundo plano la estabilidad del contratante.

En otras ocasiones cuando la naturaleza o la misma mano del hombre, azotan a canti-

125



dad grande de administrados poniendo »n peligro sus vidas o sus haciendas. es de urgente
necesidad también el que la administracion pueda tomar medidas de solucion prontas y efec
tivas, para contrarrestar los efectos nocivos, ain cuando ello importe el sacrificio de los sa
crosantos procedimientos de contratacion, pero lo hagan en aras del mas inmediato e insosla-
yable bien comuin.

Regular juridicamente estas hipotesis, es la tarea de las leyes 5501 5518, 4374 vy sus
respectivos reglamentos, los cuales se pretende analizar en estas breves notas. Luego de un
breve comentario introductorio de los origenes historicos y doctrinarios a que se remonta el
espiritu de cada ley, serdn valorados cuidadosamente sus alcances en el régimen juridico de
la Contratacion Costarricense.

La elaboracion de este trabajo ha tomado en cuenta, a mas de la doctrina universal, la
mds destacada produccion nacional sobre el tema, los antecedentes legislativos del asunto vy
ta principal jurisprudencia judicial y administrativa.

TITULO I
REGIMEN JURIDICO DE LAS LEYES 5501 y 5518 Y SU REGLAMENTO

La Teoria General del contrato exige, a través de uno de sus principios basicos, la igual-
dad en las prestaciones de los sujetos contratantes, los contratos administrativos no podian
ser la excepcidn a ese principio. Es asi como cuando se produce una desigualdad en la rela-
cion juridica debido a una alteracion en los precios que sirven de base al contrato, colocando
a una de las partes en desventaja econémica respecto de la otra, debe producirse una revisién
de esos precios.

En este sentido, se han dictado en nuestro pais las leyes 5501 y 5518, ambas en 1974,
y que tienden a la revisién de precios en los contratos administrativos, cuando se ha quebra.
do 1a ecuacion econémica entre las partes contratantes {La administracion y el contratista),
Para el andlisis de estas leyes, hemos creido necesario realizar antes una breve mencion histd-
rica y doctrinaria sobre el problema {Capitulo 1), para entender mejor ain los alcances de
estas leyes en nuestro sistema juridico (Capitulo t1).

CAPITULOI

FUNDAMENTO DEL REAJUSTE DE PRECIOS EN
CONTRATACION ADMINISTRATIVA

Para comprender mejor esta figura, debemos hacer referencia, en nuestra Seccion Pri-
mera, a las resoluciones del Consejo de Estado Francés fundamentos de las principales téc-
nicas de reajuste de precios en los Contratos Administrativos, que estudiaremos en la Segun.
da Seccion.

SECCION |

RESENA HISTORICA

Durante mucho tiempo se sostuvo el criterio de que quien contrataba con la Adminis.

tracién, lo hacia bajo su propio riesgo. de lo cual se derivaron una serie de principios, entre
los que se destacan:
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1 El contratista no puede desligarse del contrato por la mayor o menor onerosidad sobre-
venida, ya que éste era su riesgo intrinseco a aquel.

2-  No puede el contratista pedir modificacion correlativa del precio: él debe soportar los
riesgos anteriores al pago.

Fue hasta una Resolucion del Consejo de Estado Francés, de 11 de mayo de 1910, en
donde se esbozaron los primeros lineamientos en cuanto a la revisién de precios en los con-
tratos administrativos se refiere. Se dijo en esta resolucidn, que en los contratos que realice
la Administracion debe existir un equilibrio entre ella y el contratista, y que como conse-
cuencia de ese equilibrio tanto los derechos como las obligaciones deben compensarse, para
formar, de esta manera, l1a contrapartida entre ganancias e imprevisiones.

Consideraciones de este tipo marcaron la pauta para que existiera la posibilidad de revi-
sar los contratos, sobre todo por el ius variandi y el hecho del principe, criterios que estudia-
remos mas adelante.

Pese a lo anterior, existian situaciones en que las condiciones del contrato cambiaban
por causas ajenas a las partes. Este aspecto se vino a considerar en una Resolucion del Conse-
jo de Estado Francés: la célebre decisién “Compagnie Générale d’ éclairage de Bordeaux”’,
conocida como ‘‘Gas de Burdeos’’, de 30 de mayo de 1916, que se considera como el princi-
pal antecedente histérico y fundamento de la llamada “Teoria de la imprevision’’, respecto
del reajuste de precios en la contratacion administrativa.

Esta jurisprudencia se dicté a consecuencia de los problemas surgidos durante la Prime-
ra Guerra Mundial en el suministro de gas, cuyo servicio se vié afectado por un enorme incre-
mento en los precios de carbon, ante lo cual la compafiia mencionada argumentod que no po-
dria seguir prestando el servicio si el municipio no le ayudaba a solventar su problema.

Fue asi como el Consejo de Estado, lejos de obligar a la compaiiia a suministrar el gas
por el mismo precio, afirmé que el Municipio debia colaborar con ella o realizar un nuevo
contrato, todo en aras del imperativo de asegurar la continuidad del servicio y la estabilidad
del contratista, para lo cual, a titulo principal, considerd: ... y seria por completo excesivo
admitir que hay lugar a la aplicaciéon pura y simple “"Cahier de Charges” (pliego de condicio-
nes), cOmo si se encontrase en presencia de un alea ordinario de la empresa, que importa, por
el contrario, buscar para poner fin a estas dificultades temporales una solucidon que tenga en
cuenta a la vez el interés general, que exige la continuacion del servicio por la compaiiia con
la ayuda de todos los medios de produccion, y las condiciones especiales en que se encuentra
la compaiiia y que no permiten al contrato recibir su aplicacién normal, que a este efecto
conviene decidir de una parte, que la compaiiia estd obligada a asegurar el servicio concedido
v. de otra parte, que ella debe soportar solamente, a lo largo de éste periodo transitorio, la
parte de las consecuencias onerosas de la situacion de fuerza mayor ... que la interpretacion
razonable del contrato permita dejar a su cargo, ...” (1) )

Las resoluciones anteriores sirvieron como punto de partida para establecer la posibi-
lidad de revisar los contratos administrativos, ya que de no ser asi, los posibles cambios en
fas circunstancias harian perder el interés a los futuros contratistas, que deberian sufrir pér-
didas a veces sumamente cuantiosas sin posibilidad de reparacién. Ante esto, la doctrina se
ha abocado a dar diversas soluciones, que se estudiardn en la siguiente seccion.

(1) Tomado de Garcia de Enterria "‘Curso de Derecho Administrativol”, Editorial Civitas S. A., Ma-
drid, 1980, pp. 629 y 630.
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SECCION Il
TECNICAS PARA LA REVISION DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Para que el contratista pueda acogerse a la revision de precios, y asi evitar un desequy:
librio econdémico en la realizacién de la obra que le ha sido encargada, debe tenerse presente
la existencia de un requisito fundamental: que el contrato se esté ejecutando, esto es, que no
se” haya suspendido o interrumpido, en razén de esa mayor onerosidad sobrevenida, es decir,
el contratista debe continuar la ejecucion del contrato para poder pedir la revision de pre-
cios. En tal sentido la Contraloria ha dicho: ‘’Requisito imprescindible para el reconoci-
miento de cualquier reajuste es que el contratista no se encuentre en mofa y con Mayor ra-
z6n si es precisamente esa demora la que le permite alcanzar los beneficios...” {2)

A. RIESGO, VENTURA Y FUERZA MAYOR

El principio de riesgo y ventura implica que el contratista debe realizar su labor de
acuerdo a las condiciones originalmente pactadas, no pudiendo modificarlas cuando haya
dejado de preveer alguna circunstancia; el supuesto de partida es el de que el contratista asu-
me el riesgo de obtener beneficios mayores o menores.

Sin embargo, se excluyen de esta circunstancia los casos de fuerza mayor, la cual se
da ante imprevisibilidad, inevitabilidad o irresistibilidad.

Referido a los contratos administrativos de obra, que son obligaciones de resultado, se
da la aplicacion del principio “Res Perit domino”, por lo que, durante la ejecucion, es el
contratista el que asume los riesgos, cuya transmision a la Administracion se produce al fi-
nalizar ésta y no en el momento de la recepcion, ese ha sido el criterio del Consejo de Estado
Francés.

Sin embargo, existe la posibilidad de indemnizacion del contratista por las pérdidas
sufridas a causa de fuerza mayor, ya que el 3lea es diferente en las hipotesis de hechos extra-
fios, imposibles de evitar; debe entonces la administracion compartir dichas pérdidas, para ga-
rantizar la equidad en la relacién contratista-administracion. Debe incluirse esta excepcion
referida tanto al objeto del contrato, como a los medios de que disponga el contratista para
ejecutarlo.

Se excluye el caso fortuito, porque se entiende que éstos son riesgos internos propios
de la empresa.

B. IUSVARIANDI

Es el caso menos problematico, por el cual, si la administracion modifica unilateral-
mente el contrato, accion que puede realizar en virtud de sus potestades pablicas, debe in-
demnizar a su cocontratante las consecuencias que fe produzca con ello.

Esta técnica de compensacion, que engloba tanto al dafio emergente como al tucro
cesante, se fundamenta en un incremento en los costos, o en una disminucion de la retri-
bucién, como consecuencia de la modificacion del contrato, lo que obliga a compensar
econdmicamente al contratista que seria el perjudicado por la accion de fa Administracion.

Esta posibilidad de la Administracién de modificar el contrato, se da con base en la
prevalencia que tiene el interés publico sobre el interés privado del contratista.

(2} Contraloria General de la Repablica, Oficio No 3459, 26 de abril de 1983.
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CLAUSULA DE REVISION DE PRECIOS

Es la posibilidad de establecer en el contrato administrativo una cldusula mediante la
cual sea posible revisar los precios durante la ejecucién del mismo.

La revisibn que en ella se estipula puede actuar tanto en favor del contratista, (corrien-
temente en los casos de inflacién), como de la Administracién, segiin el sentido que en cada
caso tenga dicha cliusula de variacién de precios

Una segunda caracteristica, producto precisamente de esta bilateralidad, es que la
cldusula es producto del contrato y como tal es derivacién de la autonomia de la voluntad
y no de la obligatoriedad normativa; asi, Garcfa de Enterr(a indica que: * ..la revisién de
precios resulta, pues, ex contractu y no ex lege, es decir del hecho de pactarse en un con-
trato dado v no de la aplicacién automdtica de la ley’ (3)

Finalmente, la cldusula debe estar apegada a la ley, ya que su contenido general viene
determinado por ella, para mantener, por el interés piblico, la buena ejecucién de la obra.

D. HECHO DEL PRINCIPE (FACTUM PRINCIPIS)

La figura es tomada del “Absolutismo” en tanto que el monarca puede, por si, variar
los pactos y ademds cualesquiera otras disposiciones de carécter general, que devienen en im-
perativas para los administrados.

De esta manera tenemos que el llamado ‘factum principis” o hecho del principe estd
referido a medidas de orden administrativo general, que aunque no modifiquen directamente
el objeto del contrato-inclusive sin pensarlo- inciden o repercuten sobre éste, haciéndolo més
oneroso para el contratista, sin culpa de éste.

Tal y como su nombre lo indica, se fundamenta en una disposicién imperativa y de
acatamiento obligatorio, que siendo ademds general e imprevisible, produce una lesion espe-
cial al contratista que debe ser compensada. Encontramos razén de lo anterior en la respon-
sabilidad genérica de la Administracién por su funcionamiento normal o anormal, segln las
modernas tendencias doctrinarias. (4)

Asf, se afirma que "el hecho del principe obliga a la administracion a indemnizar el
perjuicio causado, va que es ella misma quien, con sus decisiones de cardcter general, produ-
ce la elevacion de costos en algunos renglones y la descompensacion financiera del contratis-
ta, debiéndose liquidar la indemnizacién dentro del contrato™. (5)

Podemos caracterizar el hecho del principe asi:

1. No es una modificacién unilateral del contrato, que varie la naturaleza o alcance de
las obligaciones del contratista, aunque el contrato y tal decision pudleran emanar del mismo

érgano.
2. La decisi6n tomada por el ente puede revestir tres tipos diferentes:

a. Decisién individual que no concierne directamente al co-contratante, pero que la afec-
ta; )

b. Decisibn individual que si concierne directamente al co-contratante, pero calidad de
administrado;

C. Decisién reglamentaria que concierne al conjunto de los admlnistrados -y por ende al
co-contratante- y que de modo indirecto hace la ejecuclén del contrato més dificil.

(3)  Garcia de Enterria, Op. Cit. p. 633.

(4)  Asf,Art. 130de LG AP

{5)  Arroyo S. Ana. C. y otros, “La revision de precios en la Contratacién sdministrativa de Costa Rica™
Seminario de Graduacion, Facuited de Derecho. U.C.R 1981 pp. 180-191.
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Por ejemplo, el poner un impuesto de consumo a la varilla de construccion, afecta los

contratos de obra.

3. Puéde ser también una operacion material del organismo administrador y que aun-
que no tenga relacion directa con éste, hace mas dificil la situacion del co-contratante,

E. TEORIA DE LA IMPREVISION O RIESGO IMPREVISIBLE.

Como ya vimos tiene su fundamento historico en una quis_p_rudencia sentada por el
Consejo de Estado Francés: el famoso “*Arrét Gas de Bordeaux” (supra. pagina 3) en 13
cual se establece la necesidad de devolverle al contrato administrative el equilibrio contrac.
tual que ha sido roto por la excesiva onerosidad sobreviniente.

En este sentido la doctrina ha dicho: ““cuando quiera que |la ecuacion economica o fi.
nanciera, base del contrato, se destruye por causas de factores que las partes no pudieron te-
ner en cuenta a la Fecha de la celebracion el contrato debe ser modificado en atencién a los
intereses del contratista o del servicio pablico’ (6)

La onerosidad sobreviniente en el contrato, debe provenir de un hecho anormal,
excepcional, imprevisible, (absolutamente ajeno e independiente a la administracion) que
provoque un descalabro econdmico importante en el equilibrio del contrato; a ese respecto,
Garcia de Enterria opina: “’... esa mayor onerosidad sobrevenida capaz de colocar al con-
tratista en una situacion insostenible puede resultar también, al margen de |a conducta de I3
administracién y con independencia de la buena gestion de aquel, de acontecimientos impre-
vistos e imprevisibles en el momento de celebrar el contrato’’. {7)

En las situaciones anteriores, debe la administracion, por la necesidad del manteni.
miento y buen funcionamiento del servicio publico, colaborar con el contratista compartien.
do los riesgos que hayan surgido de forma imprevista. En otras palabras la justificacion de
la indemnizacion por imprevisibilidad estriba en el principio de la “continuidad del servicio
publico”, en el sentido de que tal desequilibrio puede causar -si no hay auxilio de la Adminis.
tracion- el incumplimiento por parte del co-contratante, 10 cual, no obstante ser susceptible
de acarrearle responsabilidad, repercute en perjuicio directo del servicio, que es 1o que le
interesa mantener a la Administracion.

Es necesario acotar que las circunstancias de onerosidad son ajenas a la Administracion
v al contratista, y de este modo responden a una serie de variables internas y externas a ellos,
Esas circunstancias son diferentes del caso fortuito y fuerza mayor; asi, mientras {a imprevi.
sion se establece por el acontecimiento de hechos anormales que son imprevisibles, pero que
el contratista, aun con grave lesion para su patrimonio puede resistir; en las hipotesis del caso
fortuito y fuerza mayor, esos hechos anormales no solo fueron imprevisibles al momento de
realizarse el contrato, sino que también el contratista estd en absoluta imposibilidad de re-
sistirlos, por lo cual no surgen obligaciones para ninguna de las partes. Por otro lado, gene--
ralmente en las situaciones de caso fortuito y fuerza mayor se da una imposibilidad absoluta
de cumplimiento, mientras que en la imprevision, ésta es solo temporal en tanto se esté den.
tro del peligro del desequilibrio econémico.

Se puede dar la presencia de otros hechos que aunque lo parezca no hacen aplicable
ésta teoria; nos referimos a lo que en doctrina se conoce como hipotesis de imprevision rela-
tiva, que consiste no en el hecho mismo, sino en su gravedad e intimidad, es decir, que si cier-
tos hechos existen o se preveen, puede también preveerse la gravedad e intimidad que son
susceptibles de revestir; asi, se afirma que en estos casos no hay imprevision. En este mismo

(6) Lopez Agudelo, Eduardo. “Teoria de la Imprevision-Reajuste de los contratos Administrativos’.
Revista Foro Caldense, Colegio de Abogados, Colombia, 1967, p. 57
{7)  Garciade Enterria, Op. Cit. p. 628.
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orden de ideas: para la aplicacién de la teoria del “’riesgo imprevisible’’, no es suficiente que
durante ta ejecuciOn del contrato se presente un exceso cualquiera sobre las dleas normales
de la empresa, que sok incidentes ordinarios dentro de toda economia estatal.

Se requiere que la situacion se haya tornado tan gravosa para el contratista, que al
ejecutarse el contrato “"sufra perjuicios econdomicos de extremada cuantia y consideracidon’
(8). .
Como se dijo antes, la teoria en estudio es aplicable s6lo a los contratos en ejecucion
(9), pues los ya cumplidos no existen como actos juridicos, y la idea, inspirada en el equili-
brio contractual, deviene improcedente en estas hip6tesis. ‘

Para concluir debe establecerse que esta teoria es aplicable tanto a favor de la Admiﬁis-
tracion como del contratista, segin se presente el desequilibrio en contra de uno de ellos.

El siguiente Capitulo se dedicara al andlisis de las regulaciones que dentro de esta teo-
ria hacen las leyes 5501 y 5518, no sin antes acotar el criterio que respecto a la doctrina del
hecho del principe y a la de la imprevision, sostiene la Contraloria General de la Republica
(10), al cual dedicaremos estas Gltimas lineas.

Afirma la Contraloria en este pronunciamiento {oficio No. 909 de 27 de enero de
1981) que, si bien es procedente distinguir en la doctrina entre ambas teorias, ello de-
viene en baladi en nuestro ordenamiento juridico, por cuanto el articulo 239 del Regla-
mento de la Contratacion Administrativa, dispone claramente que procede la revision de los .
contratos, ante cualquier cambio en la economia de los mismos, dando pie a la aplicacion de
ambas teorias en los casos de revision de los contratos administrativos, sin distinguir si di-
chos cambios provienen de la Administracién o de hechos ajenos a la voluntad de las partes
{hechos imprevisibles).

Ese criterio de la Contraloria es sumamente grave, pues desconoce importantes logros
tedricos, producto de la experiencia practica, que ha hecho la doctrina. '

Decimos que es grave por cuanto, si bien el articulo 239 del Reglamento citado dispo-
ne lo que la Contraloria indica, sea, la no diferenciacion entre las teorias en analisis {impre-
vision y hecho de principe), desconoce y no entra siquiera a mencionar la existencia de otras
disposiciones del ordenamiento juridico. Para citar sblo un ejemplo, el articulo 239 permite
el pago Gnicamente del dafio emergente, pero si el desequilibrio se produce por una conducta
ilegitima de la administracion (hecho de principe), la Ley General de la Administracion pG-
blica establece que sera resarcible tanto el dafio emergente como el lucro cesante que se pro-
duzcan al administrado, en estas hipotesis, segin la Contraloria, no seria necesario distinguir
las teorias, lo que evidentemente es erroneo.

Asi, peca el pronunciamiento de parcialidad en su juicio, al ver una norma aislada y no
el ordenamiento juridico como un todo organico y coherente.

. H it
Al margen del razonamiento anterior, debe destacarse la importancia del oficio, al indi-
car que cabe la posibilidad de revisar tanto los contratos de ejecucion sucesiva, como los de
ejecucion simultanea y, ademas, la de enumerar sistematicamente los requisitos para su pro-
cedencia. (de la revisidn de los precios).

(8)  Lbpez Agudelo, Op. Cit. p. 59. )
{9)°  Ver Articulo 239 del Reglamento de ta Contratacion Administrativa.
{10) Ver Anexo No. 12.
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CAPITULO II

PROBLEMATICA DEL REAJUSTE DE PRECIOS DE LOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS DE OBRA EN EL DERECHO COSTARRICENSE

La revision o reajuste de precios en la Contratacion Administrativa de obras, se nge,
en_punto a la legislacion, por los textos de las Leyes No. 5501 y 56518 de 7 de mayo de 1974,
que no obstante referirse exclusivamente a los contratos de obra y de suministro de obra,
hacen la luz sobre el tema en nuestro derecho y jurisprudencia administrativa.

Aunque de modo supletorio, contamos con el reglamento a tales leyes, Que establece
las principales formulas polindmicas para el reajuste de precios, ¥, como marco de referencia
general de la Ley de Administracidon Financiera de la Republica y el Reglamento de la Con-
tratacion Administrativa.

Ef anterior conjunto normativo nace a partir de la necesidad de regular mas especifica-
mente la Contratacidon Administrativa, asi sentida a partir de la promulgacion de la Ley
No. 1279. (de Administracion Financiera de la Republica), que remata con 1a Ley No.
4864 de 4 de octubre de 1971, que hizo un primer intento de normativizar este tema (en es-
pecial lo referente a revisidn de precios), y que es el antecedente inmediato a las leyes de
marras, sean las No. 5501 y No. 5518 supra citadas.

SECCION |
LEYES 5501 y 5518

El articulo Primero de la Ley 5501 deja previsto el caso de la revision de precios en los
contratos en que se ha roto su equilibrio financiero, por cualesquiera de los siguientes ru-
bros:

Costo de los Materiales
Mano de Obra
Beneficios Sociales
Equipos a incorporar
Servicios

abwN=

Tal revisién podria aludir a un aumento o dismjnucion del precio, logrando, en el pn-
mer caso prevenir la excesiva onerosidad sobreviniente en perjuicio del contratista, y en el
segundo, el posible enriquecimiento injusto del contratista en perjuicio de la Administra.
cion y det interés publico.

El espiritu de fa Ley. al permitir la revisién pretende tres principios:

a. Seguridad contractual de ambas partes.
b. Equidad
c. Mejor calidad de los contratistas.

. Respecto de éste ultimo, la posibilidad de reajuste del precio, da un incentivo al con-
tratista, para que negocie con ta Administracion: en la seguridad de que el factor aleatorio

del negocio, no lo perjudicara extremadamente. hasta hacerle incumplir y afrontar réspon-
sabilidad.

Como “‘Administracion Piblica el articulo sefiala al Estado y sus instituciones auté6-

nomas o se‘m‘lautonomas, 10 cual se ha interpretado auténticamente mediante Ley No 6183
de 12 de diciembre de 1977 para que se entienda que ot articulo onmere de ta 5501 se re
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fiere no solo al Estado, sino también a toda entidad o corporacion de derecho publico.
El articulo segundo de Ia ley es el que se encarga de delimitar el ambito de accién de
13 revision de precios del contrato administrativo, amplidndola a los montos adjudicados en
compra de servicios y suministros, de origen local, de la industria de la construccion.
Del beneficio de la revision del contrato, excluye el articulo tercero de la ley, a las em-
presas constructoras que no cumplan con los dos requisitos que ella misma enumera, a saber:

A. No menos del 70%del capital de la empresa, en manos de costarricenses.
B. Un perfodo no menor de dos afios de haberse establecido como empresa constructora
y haberse inscrito como tal en el Registro Mercantil.

En punto al primer requisito ha dicho la Contraloria General de |la Repuiblica en su ofi-
cio 439 de 14 de enero de 1982, que las normas reguladoras de la revisién de precios {leyes
5501 y 5518) solo “son aplicables tratandose de empresas constructoras nacionales, enten-
diéndose por tales aquellas en los que por lo menos el 70% del capital social pertenezca a
costarricenses y que haya transcurrido un plazo no menor de dos afios de haberse inscrito
como tal en el Registro Pablico” (11).

Fundamentada en el anterior razonamiento deniega la Contraloria la posibilidad del
beneficio del ajuste de precios en el caso del Contrato asumido por la Constructora Alemana
E. Zeublim A.G.

Por otro lado, al prescribir el segundo requisito la necesidad de inscripcion en el Re-
gistro Publico, pareciera inferirse que las empresas a que se refiere, deben estar constituidas
bajo la forma de sociedades mercantiles, en punto a lo cual ha dicho la Contraloria General
de la Republica que pueden acogerse a los beneficios de esa ley tanto las sociedades de capi-
tales como las empresas individuales de responsabilidad limitada y los empresarios autdnom-
mos contratistas de obras publicas, ya que no es el criterio de sociedad el que priva, sino el
de nacionalidad {Oficio No. 6819 de 4 de setiembre de 1974, (Vid, Anexo 11).

La no existencia en Costa Rica de empresa constructora nacional con capacidad sufi-
ciente para llevar a cabo la obra, faculta a la Administracion para excepcionarse de lo dis-
puesto por el articulo tercero, es decir, tomar en cuenta a empresas extranjeras, que en ese
caso si podrian acogerse a los beneficios de la Ley No. 5501. Requisito previo para el ejerci-
cio de tal facultad es la consulta obligada al Colegio Federado de Ingenieras y Arquitectos
y a la Camara de Constructores de Carreteras y Puentes, 0 a la Camara Costarricense de la
Construccion, de acuerdo al articulo cuarto de la Ley 5501.

La empresa adjudicatoria del proyecto, para hacer uso del beneficio que la Ley le con-
cede, debe registrar ante las cimaras supracitadas el correspondiente proyecto, segun sea el
caso, pagando un derecho de registro equivalente al 1 por 1.000 del valor del proyecto. Tal
disposicion esta contemplada en el articulo quinto de la Ley 5501 y se mantiene en la Ley
5518, que viene a modificar lo anterior en los aspectos referentes a los pationes de indices
de precios necesarios para el reajuste.

En su segundo parrafo del articulo 5 de la Ley 5501, se establece que con el pro-
ducto de los derechos de inscripcion recibidus, las camaras deberian elaborar un indice de
precios de importacion y los indices mixtos de precios, los cuales deberian ser enviados al
Ministerio de Economia y Comercic {(MEIC}), con la documentacion necesaria para su auto-
rizacion, dentro del plazo de ocho dias hébiles. Si dentro ese plazc el MEIC, no se pro-
nunciaba, los indices se tendrian por validos y se deberian publicar.

Con posterioridad a la discusion de esta ley el Poder Ejecutivo considerd conveniente
sustraer de la empresa privada esa facultad de elaborar los indices de precios, por lo cual re-
mitid a la Asamblea Legislativa, un segundo proyecto de modificacion a lo anterior, para que

{11) Contraloria General de la Repiblica, Oficio 439, de 14 de enero de 1982.
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sea el MEIC el que elabore mensualmente los indices, los cuales debera consultar con las ca-
maras, que tendrian un plazo de ocho dias para pronunciarse. Luego de dicha consulia el
MEIC apruéba vy publica.

Con el 50% del producto del dereche de inscripcion, mds sus recursos propios si fuera
necesario, las cdmaras elaborardn sus propios indices, remitiéndo el otro 50%al MEIC a efec-
to de que éste lo deposite en cuenta especial con el solo propdsito de financiar la elaboracién
de esos indices.

Caso de que el MEIC no publique los indices dentro del plazo dispuesto para ello, por
el perjuicio que implicaria a la industria de la construccién, la cdmara correspondiente some-
terd a la aprobacién del MEIC, sus propios indices, con la documentacién requerida para que
éste lo revise y modifique si fuere necesario dentro det plazo de 8 dias habiles. Si dentro de
ese plazo el MEIC no se pronunciase, se tendran por vilidos provisionalmente los de las cé-
maras, que deberdn ser publicados en el Diario Oficial y que podran ser modificados por los
indices oficiales posteriores.

SECCION I}
Reglamento a las leyes No. 5501 Y 5518 Y DISPOSICIONES CONEXAS

Luego de numerosos intentos para reglamentar sendas leyes, por parte del Ministe-
rio de Economia Industria y Comercio y otros sectores interesados, se llegé a confluir en
el Reglamento 4428 MEIC de 14 de diciembre de 1974.

Este’ Reglamento, en 1o sustancial, dispone, en primer término, que las variaciones en
los elementos predominantes del contrato deben ser superiores a un 3% durante el plazo de
su ejecucidn, para que proceda el reajuste. .

En segundo lugar el procedimiento de reajuste debe de sefialarse en el cartel, o en su
defecto se operara el procedimiento analitico que el Reglamento define como: ‘reajuste
de precios iniciales con fundamento en variaciones de los precios primarios iniciales de los
elementos predominantes’”’. En todo caso el calculo del reajuste debe ser presentado por el
contratista.

Proceden el aumento del plazo o la actualizacion de los cronogramas del contrato, en
los casos de caso fortuito, fuerza mayor, incumplimiento de la administracion, en los térmi-
nos que dispone el art. 6, inciso b}, y cambios en el contrato, trabajos extra 0 ampliaciones
de la obra solicitados por el Estado y que requieran aumento del plazo.

Respecto a esta Ultima el numeral 240 del Reglamento de la Constrataciéon Administra-
tiva, establece que la administracion contratante asumird el 100%de los incrementos experi-
mentados en los costos y prohibe, a su vez, que se produzcan incrementos, sean directos o
indirectos, en la utilidad prevista, excluyendo con ello la posibilidad de resarcir al contratista
el lucro cesante. {12)

Asi mismo, los articulos 7 y 31 del Reglamento a las leyes 5501 y 5518 disponen que
se exceptia la posibilidad de revisién de los precios cuando por ocasién del atraso se produce
un alza en los costos, siempre y cuando dicho atraso sea atribuible al contratista; ademas,
cuando el Estado supla los materiales y equipos.

Cuando el contrato contenga un renglon de imprevistos se deducira primero, de éste,
el importe del reajuste, a menos que el contratista pruebe que tales fondos fueron de previo
utilizados en otros rubros.

En cuanto a la solicitud de reajuste, ésta debe ser presentada por el contratista, dentro
de los 60 dias siguientes a las causas que le dieron origen; éste es un término fatal de caduci-
dad.

(12} A este respecto vease lo dicho en la seccion 11, parte.e. del Capitulo anterior. Supra
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En la practica, los contratistas solicitan dicho reajuste con la presentacion de las factu-
ras de cobro mensuales.

Para otros contratos no referidos a obra o a suministros de obra, el régimen juridico
aplicable en materia de reajuste de precios se encuentra en la Ley de Administracién Finan-
ciera y el Reglamento de Contratacion Administrativa, en lo conducente.

TiITULO I

LEY NACIONAL DE EMERGENCIA No. 4374-1969: ALCANCES
DE SUS DISPOSICIONES EN RELACION CON LOS PROCEDIMIENTOS
DE LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA

El presente analisis tiene como objeto hacer una relacién suscinta de la aplicaciéon y de
los efectos de la ““Ley Nacional de Emergencia’ (4374-1969) y su respectivo reglamento
(4020-T de 13 de agosto de 1974), complementado ademas con el decreto No. 5 de 17 de
enero de 1970, que crea el “Fondo Especial de Emergencia’’, a los procedimientos de Con-
tratacion Administrativa, previstos por el Reglamento del mismo nombre vy respaldado en la
*LLa Ley de Administracion Financiera’ en sus articulos 92 y s. Siguientes. '

CAPITULO |
FUNDAMENTO DE SU CREACION

Podemos ubicar el fundamento de creacién de dicha ley, en el art. 180 de la Constitu-
cion Politica y en los antecedentes historicos que, como se podra apreciar, justifican una re-
gulacién eficaz y expedita, capaz de solventar los problemas que se presenten a raiz del ad-
venimiento de emergencias nacionales.

SECCION |
EL ARTICULO 180 DE LA CONSTITUCION POLITICA

El articulo 180 de la Constitucion Politica {13) dispone en su parrafo tercero, la posi-
bilidad del Poder Ejecutivo de variar partidas o abrir créditos adicionales fuera de lo previsto
por el presupuesto de la Republica respectivo, ya sea ordinario o extraordinario; para los ca-
sos que genéricamente podemos ubicar como ‘‘emergencia nacional”’.

La instrumentalizacion de este precepto constitucional tiene un buen intento en la Ley
Nacional de Emergencias y su Reglamento (14), aunque no se agota en estos textos la regu-

(13)  Articulo 180. “El presupuesto ordinario y los extraordinarios constituyen el limite de accion de
los Poderes Pablicos para el uso y disposicion de los recursos del Estado, y s6lo podrén ser modi-
ficados por leyes de iniciativa del Poder Ejecutivo.

Todo proyecto de modificacion que implique aumenio 0 creacidn de gastos debera sujetarse a lo
dispuesto en el articulo anterior.

Sin embargo, cuande la Asamblea esté en receso, el Poder Ejecutivo podra variar el destino de una
partida autorizada, o abrir créditos adicionales, pero Gnicamente para satisfacer necesidades urgen-
tes o imprevistas en casos de guerra. En tales casos, la Contraloria no podré negar su aprobacién
a los gastos ordenados y el decreto respectivo implicara convocatoria de la Asamblea Legislativa a
sesiones extraordinarias para su conocimiento’

(14) Reglamento de Emergencias Nacionales. Decreto No. 4020-T de 13 de agosto de 1974. Publicado
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lacion que deberia tener, para que responda a su espiritu y origen, y no se distraiga en la con-
secucién de otros fines, lo cual veremos con detenimiento posteriormente.{15)

La norinativa constitucional presenta sin embargo el problema de que sujeta 13 posibi-
lidad del Poder Ejecutivo de disponer de partidas, en 10s periodos en que la Asamblea Le-
gislativa se encuentra en receso, guardando silencio sobre las situaciones que se presenten
en los periodos de sesiones ordinarias de dicho drgano.

" El reflejo del espiritu del constituyente, que plasmara en el Art. 180, toma cuerpo en
esta Ley 4374, al permitirle al Poder Ejecutivo que, en forma reglada, se abstenga de apli-
car los procedimientos normales de la Contratacidn Administrativa.

SECCION i

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA LEY

Esta “’Ley Nacional de Emergencias’, fue producto de las situaciones de catastrofe y
calamidad vividas por fendmenos naturales, que causaron destrosos importantes y que deno-
taron el vacio que existia respecto de las necesidades a cubrir en estos casos. (16)

Los procedimientos de Contratacion Administrativa, establecidos ordinariamente para
la gestion de la Administracion, exigian la desaplicacién en estas hipotesis, en aras del interés
Publico superior, que se debe tutelar.

El sentido de lo antes dicho, fue sustraer del ambito de aplicacion de 1a “'Ley de Ad-
ministracidon Financiera’ y el posterior Reglamento de Contratacion Administrativa, los re-
medios requeridos para cada caso, de modo que se pudiera hacer frente y dar soluciones efec-
tivas a tales situaciones de calamidad.

Se vid entonces la necesidad de crear un organismo especializado en emergencias, y el
texto legal que lo respaldara, que pudiera atender con autoridad, eficiencia y celeridad tales
casos, dictar medidas urgentes ante los imprevistos para o cual, como antes se dijo, la accion
de rutina del Estado era ineficaz, retrazandolo todo de modo que haciz tardia cualquier ayu-
da. En este sentido o afirma nuestra Sala de Casacién, en su resolucion No. 125 de 23 de
noviembre de 1979, ... Una medida lenta es absurda y cumplir con formalidades resulta
contraproducente en situaciones apremiantes de desastre y calamidad.

Por ese motivo, dentro del espiritu de esa ley esta el facilitar la solucidn con rapidez.
Ei coordinar Ia accion de todos 10s érganos para que actilen en forma racional y adecuada,
Para obtener financiacién con urgencia y no con el lento tramite que es normal en materia
Presupuestaria, y en prescindir de requisitos y formalidades...” (17)

CAPITULO 11
ALCANCES DE LA LEY

Por las caracteristicas que reviste, esta ley se ha prestado para sotucionar verdaderas
situaciones de apremio y emergencia, (18) —Cual es su espiritu— como también para disfra-
zar procedimientos de contratacion irregulares, bajo tos enunciados de |a ley.

en “La Gaceta” No. 159 de 24 de agosto de 1974.

(15) Vid. Infra Capitulo Segundo, Seccion B.

(16) Recuérdese las emergencias nacionales de Cartago y del Volcan lrazo y la del Volcan Arenal en
1969, que fue la causa eficiente e inmediata de la Ley (N deA.)

(17)  Sala de Casacion, No. 125 de 14:00 horas de 23 de noviembre de 1979, p. 38.

(18) Tal y como se puede apreciar en los hechos de Ia sentencia supra citada parte de los cuales se ex-
pondran mas adelante.
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Dentro de este Capitulo se apreciara tanto el comentario de la letra de la ley y algu-
nos ejemplos de su aplicacién defectuosa o antojadiza, asi como un sencillo ejemplo que ilus-
tra la concordancia entre un €aso y sus verdaderos propositos.

SECCION 1
DISPOSICIONES CONCRETAS

En su Articulo |, se prevee la posibilidad del Poder Ejecutivo de declarar “Zona de de-
sastre’’ cualquier parte del territorio nacional, cuando por fenémeno natural, epidemia o
acto humano lo crea necesario. Esta declaracion —tal y como se mencioné— configura el
“*Estado de calamidad publica” previsto en el articulo 180 de la Constitucion Politica. Debe
verse y valorarse la prevision de ‘‘Acto Humano’, que més que ninguna otra, ha permitido
la aplicacion de la ley a situaciones ajenas a su espiritu.

Basado en la declaratoria anterior, el articulo segundo de la ley, faculta al Ejecutivo a
realizar ciertos actos o tomar ciertas disposiciones que son extrafios a su competencia ordi-
naria, a fin de evitar la agravacion de los perjuicios de la calamidad, como por ejemplo —en lo
que interesa— ‘‘facilitar la construccidn de obras puiblicas, prescindiendo de los procedimien-
tos obligados en épocas de normalidad”’.

Toda una problematica se plantea al analizar la potestad de actuacion de los poderes
publicos y sus instituciones con base en la ley 4374, cuando lo hagan al mérgen de la Comi-
sién Nacional de Emergencias, tal y como se ha presentado en numerosas oportunidades. En
analisis cuidadoso de la ley y su reglamento (19) parece disponerse la imposibilidad de tal ac-
tuacién, pues precisamente si se desaplica toda la reglamentacion sobre contratacion admi-
nistrativa, lo es en base a la seguridad que ofrece la accién segin el ‘Plan regulador’’ de la
Comisidn, los criterios técnicos en que ello se ampara y la presuncién de oportunidad de sus
decisiones. '

El articulo tercero, fija la obligacién de todas las dependencias del Poder Ejecutivo y la
Administracion descentralizada, de colaborar y poner sus servicios y prioridades en funcion
del “*estado de emergencia” y de la Comision Nacional. Tal disposicion refuerza también el
criterio de la vinculacién de la gestion de la administracion a la Comisién Nacional y su Plan
Regulador.

La declaratoria del “‘estado de emergencia”, si bien es cierto es casuistico, debe supo-
ner la concurrencia de presupuestos generales de hecho; tales como los que nuestra jurispru-
dencia ha anotado:

“...Con relacion a los hechos objeto de este juicio se comprobd como cierto que

en la época que se refiere el mismo se produjo una excesiva precipitacion lluviosa

en las zonas de Limdn y Turrialba que I6gicamente causé serios trastornos alliy

gue indirectamente afectd al pais, que requiere mucha fluidez en el servicio de

transporte entre puerto Limon y el resto del pais en consideracién a que es la via

mas importante en materia de importacion y exportacién de mercaderia, a tal

extremo que la paralizacion de esas vias producira estrangulamiento econémico.

En una situacion asi fue promulgado el Decreto No. 21 de 10 de abril de 1970

que declaré “Zona de Desastre’” la Provincia de Limén y el Cantén de Turrialba

de la Provincia de Cartago...”” (20)

La realizacion practica de esta celeridad en las medidas de la Administracién, faculta al
Poder Ejecutivo para crear un ““fondo” formado por los aportes, donaciones y préstamos reu-

(19)  Vid Articulos nimeros en relacion al 2,4, 5, 6,y 8 de la Ley y numerales 11, 13,15, 18 inciso 1),
32, 33, de su respectivo reglamento..
(20)  Vid. Sentencia de Casacign, Cit. Supra 17. pig. 38.
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nidos para ese efecto, asi como las partidas de presupuesto nacional que ordinaria o extraor-
dinariamente se l'egaren a asignar. Este “fondo” se pondra a disposicion de Ja Comision Na-
ciona! y su manejo estard exento de los tramites previstos en la Ley de Administracion Fi.
nanciera, excepto en lo relacionado con el control posterior periddico de la Contraloria
General de !'a Republica, que ella misma ha interpretado como consistente en una simple au-
ditoria *a posteriori’’ de lo actuado. Refuerza esta "‘autonomia de contratacion’’ que posee
la Comisién Nacional, la excepcion que de ella se hizo en las reformas de la Ley General de
Administracion Financiera, mediante ley No. 5901 de 20 de abril de 1976. {21)

En cuanto a la creacion del ““fondo” que la ley dispone, este fue instrumentalizado
mediante decreto No. 5 de 17 de enero de 1970, que en su articulo | literalmente dice:

Articulo I; Se constituye un Fondo Especial de Emergencia en el Banco Central
de Costa Rica en una cuenta que se denominara '"Comisién Nacional de Emer-
gencia”, en la cua! se depositaran los fondos obtenidos por aportes, donaciones,
préstamos contratados, para cumplir las finalidades de 1a Ley Nacional de Emer-
gencia, asignaciones presupuestarias y subvenciones que llegaran a crearse para
esa misma finalidad’’. (22)

En cumplimiento de o anterior, dispone el articulo 5 la permisién para que las Munici-
palidades y demads instituciones del Estado, aporten sumas para contribuir a la Comisién
Nacional de Emergencia, lo cual se refuerza con lo dispuesto en los articulos 13 y concordan-
tes del Reglamento a la Ley. .

Los articulos 6 y 7 establecen la formacion e integracién de la Comisién Nacional de
Emergencias. {23), a la que se le asigna la funcion de planear, dirigir y controlar los progra-
mas y actividades de proteccion, salvamento y reconstruccion de Yas zonas de desastre decla-
radas conforme al articuto |. Es interesante observar que también se dispone que el Poder
Ejecutivo, a mas de nombrar la mayoria de los representantes, puede remover libremente v
sin explicacién a cualquiera de los miembros de la Comisién, disposicion altamente nociva y
perjudicial, si se desea conservar !a legalidad y moralidad de !as contrataciones realizadas sin
la proteccion de las regulaciones de la Contratacion Administrativa, que solamente se salva-
guardan por la heterogeneidad de los representantes en la Comision v su libertad de criterio,
garantias que se pierden quedando ésta totalmente al arbitrio del Poder Ejecutivo.

El Articulo octavo, determina taxativamente las funciones de la Comision, entre las
cuales nos es de fundamenta! interés:

Articulo 8~ e) Autorizar y supervizar la ejecucion de obras realizadas por otras entidades o

(21) La Ley No. 5901;en !0 que interesa dispone:
“No obstante lo anterior, quedan vigentes las disposiciones que sobre contrataciones administra-
tivas contiene la ley No. 4374 de 14 de agosto de 1969,... ” Articulo segundo, parrafo segundo.
“en la discusidn de la Ley 5901, se excepciond, mas por casualidad que por conocimiento, a la
Ley 4374 de la aplicacion de tales reformas, lo que demuestra el desconocimiento profundo no so-
lo de nuestros administradores sino también de los legisladores, sobre |a materia. Debemos por lo
t3nto, a una ocurrencia del Diputado Losil'a Gamboa, el que se pueda aplicar, segiin su espiritu, la
debatida ley.” N. de R.

{22) Decreto No. 5 de 17 de enero de 1970. “'La Gaceta”” No. 17 de 21 de enero de 1970,

(23) El Regiamento de Emergencias Nacionales, en sus art. 2, 3, 4,5,6,7,8,9, 10, 11, 12, 13, 14, 15,
16, da la integracion definitiva a ia Comision, asi como también le impone su organizacion interna
y funcional, determina su competencia genersal y las atribuciones especificas de cada uno de sus
miembros.
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por particulares en las zonas afectadas y velar porque su ejecucién se ajuste a las normas Y
fines establecidos en el Plan Regulador que elabore”. {24)
Ejemplo de lo anterior expone asi la jurisprudencia:

“Asi, pudo tomar en arriendo el tractor del demandante, sin las formalidades
exigidas por la Ley de Administracion Financiera la Propia Comisidon Nacional de
Emergencia pudo autorizar {a ejecucién de obras por realizar por otras entidades
o por particulares, segiin lo permite el articulo 8, inciso €)'’ (25)

Puede inclusive la Comisidn requerir los servicios y facilidades de otras dependencias
de la administracién para cumplir su Plan Regulador de acuerdo a! articulo noveno. {26)

Por su parte el articulo 2 de la Ley 5901, publicada en *’La Gaceta” No. 108 de 5 de
junio de 1976, (27), s6lo limitd la potestad del Poder Ejecutivo para decretar y mantener el
estado de emergencia, diciendo que puede hacerlo por 30 dias, e inclusive extenderlo ~en re-
solucién motivada hasta por 30 dias mds, pero que vencido ese plazo seri la Asamblea Legis-
lativa la responsable de disponer su continuacién o no, debiendo en su caso indicar concreta-
mente el perfodo por el cual se mantiene. La razén de lo anterior ha de ser el evitar “’los es-
tados de emergencia largos e injustificados dictados a capricho y conveniencia del Poder Eje—

cutivo” {28)
SECCION i

APLICACION PRACTICA

Bastara con echar una mirada somera a los 15 afios de vigencia de esta ley, para darse
cuenta, sin mucho esfuerzo, que la historia nacional estd plagada de situaciones innumera-
bles, en que !a aplicacién de la ley y la declaratoria del “estado de emergencia”, no solo pro-
cede, sino que es también una necesidad. Sin embargo, si tales momentos se pudiesen enume-
rar, resultarian facilmente triplicados en su cantidad, por las veces en que el estado de emer-
gencia y los favores de la Ley 4374 han sido implantados.

Razén de fo anterior, lo es que la Ley ha sido utilizada a discrecion por ef Poder Eje-
cutivo, para salir adelante de modo rapido y sin complicaciones, de situaciones que eviden-
temente estan sustraidas del espiritu vy el mbito de la norma, pero gue es muy sencillo sol-
ventar so pretexto de “’sui éeneris" declaratorias de estados de emergencia.

Fieles a la verdad, hemos de decir que en sus primeros afios de vigencia, se le dio ala
ley el empleo para el cual fue promulgada, siendo de excepcion los casos anémalos. Esta po-
litica, que si bien es cierto no es recomendable, por lo menos era ‘‘moderada en sus exce-
sos”, y hoy dia a degenerado en lo contrario, para convertir en regla, fas situaciones anéma-
las.

A través de la secciébn anterior, pudo verse claramente a la luz de una sentencia de
Casacion, cuales son los supuestos de hecho en que la declaratoria de “estado de emergen-
cia” procede, como los fundamentos de derecho en que las distintas acciones tomadas a su
amparo, se justifican y adquieren sustento (29). Es menester ahora ilustrar las hipotesis de

(24)  Aplicacion de esta disposicion se encuentra en |os art, 11, 13, 15, 33, 34 y concordantes del Regla-
mento supracitado.

(25) Vid. Sentencia de Cagacipn, Cit. Supra 4 pag. 39

(26)  En este sentido ver: [biden pg. 39.

(27)  Vid. Supra 21, pég. 30. .

(28) Vid. Infra, Capitulo I, Seccion B.

{29) Vid. Supra Notas, 22, 25 e infra nota 30.
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aplicacion defectuosa de la Ley 4374, no solo para respaldar nuestra t€sis de su desmedida
aplicacién extensiva, sino también para comentar los errores en que se puede caer.

El decreto No. 5438 P. de 20 de noviembre de 1975 (30), en su art. 1, dispuso decla-

“Emergencla Naclonal" la situacion que se presentd en cuanto al almacenamiento y con-
servaciéon de la ‘enorme cosecha de granos en el territorio nacional, cuyas zonas “afrontan
por este motivo un estado de verdadero desastre para el pais” (31). En el mismo decreto
se autoriza a los ministerios y a las presidencias ejecutivas de las autonomas para que tomen
la8 medidas necesarias para superar el ‘‘Estado de Emergencia”’, autorizando especialmente al
Conseje Nacional de Produccién, para que compre y contrate directamente los bienes y
servicios que requiera para solucionar la emergencia, sin 1os trdmites necesarios de cotizacion
o licitacién, con la sola obligacion de informe ‘’a posteriori”” a 1a Contraloria.

Este decreto adolece, entre otros, de dos vicios fundamentales que no solo echan por
tierra lo dispuesto por la Ley 4374 — y en este sentido es ilegal —, sino que ademds contra-
viene materialmente el espiritu del articulo 180 de la constitucidn, ya analizado.

De acuerdo al decreto, se asigna el “’estado de emergencia’’ ante los efectos nocivos
de una superproduccién de arroz, que si bien es cierto en GJtimo analisis se le puede achacar
a un fenémeno natural v como tal endosarlo al art. | de la Ley, ... en si mismo es aln discu-
ble pues no se adeca con la intensionalidad del legislador. - Unido a esto, el decreto no deter-
mina de modo concreto y especifico, el o los lugares de la emergencia, con lo cual viola fla-
grantemente el articulo | de 1a Ley y ademds su respectiva reglamentacion, de modo expreso
el articulo 31 de ese cuerpo legal.

AOn disculpandose tal vicio, si se convierte en intolerable el que se delegue de modo
irrestricto a la administracién central y descentalizada la facultad de tomar medidas **mutuo
propio”, y hasta de excluirse de la Contrataci6n Administrativa, para la solucion de la “emer-
gencia”, excluyendo juridica y materialmente a la Comision Nacional que es legal y regla-
mentariamente el ente establecido a tal efecto, por las razones tantas veces anotadas. (32)

La situacion anterior fue reprendida por la Contraloria General de 1a Repablica, por la
contratacién y compra de bienes y servicios sin el respectivo procedimiento de licitacion y
cotizacién, con base en el decreto de marras que para la misma Contraloria viola la letra de la
Ley 4374. Verdaderamente lamentable es 1a imposibilidad de la Contraloria de tomar accion
mas directa en contra de tales anormalidades, dada su sujeccién a la auditoria posterior, {33)

Son también ejemplos claros de Decretos extralimitados y defectuosos con relacion a
la Ley No. 4374, los dictados bajo los nUmeros 4716—P, de 16 de abril de 1975 y 4998--p,
de 4 de junio de 1975 (34). En punto a su legalidad es visible, en ambos, 1a disposicion anor-
mal de encargar a organismo diferente de la Comision Nacional de Emergencia de! tratamien-
to de sendos "estados de emergencia”, tal y como se desprende claramente de lo dispuesto
por la ley 4374 y su reglamento de acuerdo a todo lo apuntado anteriormente.

Es interesante observar ademas que en el primero de estos dos decretos, se declara zona
de desastre al Area del Territorio Nacional afectado por la grave crisis que afronta el pais

(30) Decreto No. 5438-P. 20 de noviembre de 1975, Publicado en “La Gaceta” No. 223, de 22 de no-
‘ viembre de ese mismo afio y reproducida en “la Gaceta” No. 227 de 28 de noviembre del mismo

ano.

(31) IBIDEM, Art. I.

(32} Andtese como vicios del Decreto 5438-P, la violacion del art. 1y s siguientes y 8 dela Ley,
art. 11,13, 15, 19, &), 32, 33, 34, del Reglamentao.

(33) VID. Contraloria General de fa Repiblica, Oficio No. 1661 de 15 de marzo de 1976,

(34) Decreto No. 4716-P. de 16 de abril de 1975, publicado en “La Gaceta” No. 71 de 7 de abril y

Decreta No. 4898-P de 4 de junio de 1975, publicado en “La Gaceta” No. 111 de 14 de junio del
mismo ana.

y los
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con Motivi de a paranzacion de actividades en .a provincia de Limon, disposicion que tam
bién contraviene el art 1de 1a ley v et numeral 31 del Reglamento -dado que no ubica cla-
‘a y precisamente la 'Zona de desastre 10 cuatl se explica, pero no se justifica ni se subsana
el vicio

No es necesario un gran despliegue de logica e interpretacion, para darse cuenta de que
una aplicacién “‘pura y simple” de los alcances de este Decreto permitiria su validez y efica
cia pricticamente en todo el Territorio Nacional. pudiéndose indescriminadamente desvincu-
larse del régimen de la Contratacion Administrativa en todo el pais y casi en cualquier su-
puesto, y lo que es mas, apartandonos de la Contratacién por un momento, tomar el Gobier-
no Central, todos aquellos actos prerrogativos que la Ley 4374 prevee.

En el caso del Segundo Decreto, la facultad de solucionar la emergencia se delegaen la
“Junta Administrativa de Servicio Eléctrico Municipal de Heredia'* para que ella, **Asumien-
do la Administracién, el mantenimiento y control del acueducto y alcantarillado sanitario
del Cantdn”. y tomando las medidas pertinentes, en conjunto con las demds dependencias e
instituciones del Estado, asuma el rol que en derecho le corresponde a la Comisién Nacional
de Emergencia. Lo que llama aqui mas la atencion, es que el Poder Ejecutivo no se toma si-
quiera 1a molestia, por lo menos para no violar flagrantemente la ley, de hacer uso de la posi-
bilidad que el Reglamento de Emergencia permite de que la Comisién Nacional delegue, libre
e indiscriminadamente sus potestades en una Comisidon Regional lo cual pudo haber hecho
con la JASEMH, evitando el nombrarlos al margen de la ley como se hizo.

La relacién anterior da pie a un cuestionamiento de la aplicacion de la Ley de Emer-
gencia y su efecto inmediato en la Contratacion Administrativa, para tener presente que Si
bien es cierto, la normativa permite la via necesaria para solucionar los conflictos o calami-
dades que frecuentemente nos azotan, permiten también los excesos e incongruencias de
nuestros gobernantes.

Recientemente el Gobierno Central ha anunciado la posibilidad de declarar “estados de
emergencia” en varias zonas del pais, por situaciones que tampoco responden al espititu de
la norma, y que promete ser una nueva y descollante violacion a la ya muy ultrajada ley No.
4374, de Emergencias Nacionales. {35)

CONCLUSIONES

Dada la especificidad de las materias aqui analizadas, asi como la relatividad qug mu-
chos de los conceptos adquieren, por la variedad de supuestos, legislacion y sobre todo inter-
pretacién judicial y administrativa, es poco prudente, y nada recomendable, extraer postu-
lados que de modo terminante y absoluto pretendan regir los aspectos examinados. En fun-
cion de lo anterior, se sefialaran, mas que conclusiones, algunos criterios guras que permitan
obtener una idea general de los resultados del trabajo.

SOBRE EL TITULO PRIMERO:

1. Dentro de la Contratacién Administrativa, en Costa Rica existe la posibilidad del
reajuste de precios en los contratos de obra y de servicio y suministro para obra, como conse-
cuencia inmediata de lo dispusto por las leyes 5501 y 5518 v sus respectivos Reglamentos.

2. Dicha revision de precios opera en determinadas hipOtesis que la doctrina sefiala en
la teoria de el hecho del principe, la cldusula de revision de contrato, el caso fortuito, riesgo
y venturay el ius variandi

(35) La afirmacidn anterior resulta una premonicion cuando hoy (abril 1985) se hace realided con la
adquisicion de 250 vagonetas por el Gobierno Central sin el més minimo respeto a la Contraloria
Administrativa o a los casos de rigurosa excepcion de 1a Ley No 4374 (N. de R.)
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3. En criterio de la Contraloria General de la Repdblica es ociosa la distincion entre el

reajuste de precios motivados en la “teoria de la imprevision™ o en el "hecho del principe
dado que amibas se pueden derivar, con iguales efectos, de la redaccién del numeral 239 del
Reglamento de la Contratacién Administrativa.
_ 4. A juicio del grupo, no sobra distinguir sobre lo anterior, pues en justicia si se debe
hacer la diferencia entre ambos supuestos, en punto a que segin se aplique uno u otro, se
excluye o incluye la posibilidad de indemnizar no solo el dafio emergente sino también el lu-
crd cesante, 1o cual no puede en ningin sentido, dejarse de lado.

5. Es interesante observar el grado hasta el cual puede hacerse nugatoria la posibilidad
de revisidn de precios, que no solo se sujeta a requisitos que dependen de él: no estar en
mora, inscribir su proyecto, etc; sino también, y lo que es més grave, a hechos que no depen-
den de él, como la oportuna elaboracion de los indices de precios por el MEIC y las Camaras
Constructoras.

SOBRE EL TITULO SEGUNDO:

1. La regulacién de la Ley 4374 y su Reglamento respectivo, permite en los supuestos
de “estado de emergencia” que la administracién, por medio de la Comisi6n Nacional de
Emergencias”, se excepcione de los trdmites de Contratacién Administrativa, a fin de solu-
cionar, con celeridad y eficiencia, los conflictos acaecidos.

2. La facultad de sustraerse a lo dispuesto por la “ley de administracion financiera* y
el “Reglamento de la Contratacién Administrativa” son potestades crecientes y exclusivas de
la’““Comisién Nacional de Emergencias”, en cumplimiento exacto de su Plan Regulador y
con el control posterior de auditoria de la Contraloria General de La Republica.

3. Las Administraciones Central y Descentralizada, en todas sus dependencias e institu-
ciones, estdn obligadas a colaborar y coordinar con la ‘“Comisién Nacional de Emergencias*
para que, de acuerdo a sus competencias y posibilidades, concurran a la solucion de la emer.
gencia. Es la Comisién quien con anterioridad debe autorizar la actuacién de tales entes.

4. De acuerdo a lo dispuesto por la Ley 4374 y el Reglamento de Emergencias Nacio-
nales, la integracién y composicién de la Comision, asi como la remocién de sus miembros,
queda pricticamente a disposicion total y absoluta del Poder Ejecutivo, situacién nada con.
veniente para garantizar la legalidad, moralidad y oportunidad de estas contrataciones de
excepcion.

5. En sus 15 aiios de vigencia, la Ley a servido como paliativo eficaz a delicadas situa-
ciones, prestandose sin embargo a abusos por parte del Poder Ejecutivo en su aplicacion en
cuanto a fondo y forma, a problemas no contemplados por el espiritu de la ley o con proce-
dimientos infieles a los preceptuados por 1a misma norma y su reglamento,

BIBLIOGRAFIA
DOCTRINA:

. ARROYO SABORIO Ana Cecilia y Otros, La Revision de Precios en la Contratacién
Administrativa de Costa Rica, seminario de graduacién, Facultad de Derecho, U.C.R.,
San José, 1981,

2. BREWER CARIAS Allan-R. Las /nstituciones Fudnamentales del Derecho Admi-
nistrativo y la Jurisprudencia; publicaciones de la Facultad de Derecho. Universidad
Central de Venczuela, Caiacas, 1964

142



3. GARCIA DE ENTERRIA Eduardo y FERNANDEZ Tomés-Ramon, Curso de Dere-
cho Administrativo [, Reimpresion, Editorial Civitas S. A.. Madrid, 1980.

REVISTAS

1. LOPEZ AGUDELO Eduardo; Teoria de la Imprevision-Reajuste de los Contratos
Administrativos, Revista Foro Caldense, Colegio de Abogados, Colombia, 1967.

2. ROMERO PEREZ Jorge Enrique; Contribucion al Estudio de la Seleccién del Contra-
tista Publico en Costa Rica, Revista de Ciencias Juridicas, Namero 25-Facultad de
Derecho, U.C.R., San José, Enero-Abril. 1975.

3. ROMERO PEREZ Jorge Enrique, Revista de Ciencias Juridicas, No.- 48 Facultad de
Derecho U.C.R., San José.

4. RODRIGUEZ ARCE Hermann. La Contratacion Administrativa y las Leyes de Emer-
gencia; Revista de la Contraloria General de la Republica, Nomero 20, afio |X, San Jo-
sé, Costa Rica, 1975. '

LEGISLACION:

Constitucion Politica de la Repiblica de Costa Rica. 7 de noviembre de 1849 Im-

prenta Naclonal, San José, Costa Rica, 1980.

Ley de Administracidn Financiera de la Repuablica, No. 1279 de 2 de mayo de 1851.

Ley No.5901 de 20 de abiil de 1976.

Ley No. 5501 de 7 de mayo de 1974,

Ley No. 5518 de 18 de abril de 1974,

Ley No. 6183 de 12 de diciembre de 1977

Ley Nacional de Emergencia, No. 4374, de 14 de agosto dr 1968

Ley General de Admipnistracion Publica, No. 6227, de 2 de mayo de 1978.

Reglamento a las Leyes 5501 y 5518, Decreto Ejecutivo No. 4428 MEIC de 14 de

diciembre de 1974, .

10. Reglamento de Emergencias Nacionales, Decreto Ejecutivo No. 4020-T de 13 de
agosto de 1974,

11. Reglamento de la Contratacion Administrativa. Decreto Ejecutivo No. 7576-H, de
23 de setiembre de 1977.

12. Decreto Ejecutivo No. 5 de 17 de enero de 1970.

13. Decreto Ejecutivo No. 1017-G de 2 de junio de 1970.

14. Decreto Ejecutivo No. 4716-P de 16 de abril de 1975.

15. Decreto Ejecutivo No. 4898-P de 4 de junio de 1975.

16. Decreto Ejecutivo No. 5438-P de 20 de noviembre de 1975

-

CONDO S WN

RESOLUCIONES JUDICIALES

1 Sala de Casacion No. 125 de 14:00 horas de 23 de noviembie de 1979  Ordinario
por cobn o de dafos vy perjuicios de G.H.C. contia el Estado

143



RESOLUCIONES ADMINISTRATIVAS DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA
REPUBLICA

Oficio No. 6819 de 4 de setiembre de 1974
Oficio No. 909 de 27 de enero de 1981
Oficio No. 7306 de 9 de abril de 1981
Oficio No. 7820 de 1 de junio de 1981
Oficio No. 8883 de 4 de agosto de 1981
Oficio No. 489 de 14 de enero de 1982
Oficio No. 564 de 22 de enero de 1982
Oficio No. 771 de 28 de enero de 1982
Oficio No. 3459 de 26 de abril de 1983,

CONDOHWN

ANEXOS

Leyes 5501 y 5518

Ley No. 6183 (interpretacion auténtica del Art. 1 de ley 5501)
Decreto Ejecutivo No. 4428-MEIC (Reglamento a leyes 5501 y 5518)
Ley Nacional de Emergencia No. 4374

Decreto No. 4020-T (Reglamento de Emergencias Nacionales)
Decreto No. 5 de 17 de enero de 1970

Decreto No. 1017-G de 2 de junio de 1970

Decreto No. 4716-P de 16 de abril de 1975

Decreto No. 4898-P de 4 de junio de 1975

Decreto No. 5438-P de 20 de noviembre de 1975

SN HAWN=

-

PRONUNCIAMIENTOS DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

11. Oficio No. 6819 de 4 de setiembre 1974
12. Oficio No. 909 de 27 de enero de 1981
13. Oficio No. 7306 de 9 de abril de 1981
14. Oficio No. 7820 de 1 de junio de 1981
15. Oficio No. 8883 de 4 de agosto de 1981
16. Oficio No. 489 de 14 de enero de 1982
17. Oficio No. 564 de 22 de enero de 1982
18. Oficio No. 771 de 28 de enero de 1982
19. Oficio No. 3459 de 26 de abril de 1983.

144



LA ACTIVIDAD AGRICOLA Y EL DERECHO MERCANTIL

Trabajo presentado al Profesor Carfos Gémez

Cdtedra de Derecho Comercial 1

por Maris Stella Ferndndez, Luis Daniel Gonzilez, Javier Chaves,
Victor Dobles y Luis Clarence Ibarra.

1V afio 1985

INTRODUCCION

El analisis de la sentencia 131 de la Sala de Casacién, nos enfrenta al discutido proble-
ma de quien debe ser considerado un comerciante y quién no. Es nuestro criterio que la deli-
mitacion que sobre el tema hace nuestra legislacién, asi como parte de la misma doctrina, es
parcial y por lo tanto requiere de complemento.

En efecto, el Codigo'de Comercio costarricense hace ver que son comerciantes aque-
llos que realicen ‘“actos de comercio”; (art. 5 inc. a) siendo este Gltimo concepto vacio y por
consiguiente, también lo es la definicion de comerciante. Debemos aclarar aqui que el mis-
mo c6digo también seilala como comerciantes a las sociedades y a quienes realicen determi-
nados actos, como los corredores jurados y otros. Obviamente el problema definitorio no
estd en ellos, sino en quienes se definen genéricamente por su participacion en los llamados
actos de comercio.

Por su parte también la doctrina estudiada es floja en definir a los comerciantes y basa
su criterio, muchas veces, en razones de caracter historico, que carece, en nuestro juicio, del
rigor cientifico que buscamos como estudiantes del derecho.

Ante esta carencia de respuesta a lo Que parece ser un problema sencillo, nos hemos in-
clinado por buscar nuestras propias definiciones sobre el tema, a fin de explicar, con 1o que
es nuestro parecer, quién debe ser considerado un comerciante. Nuestro punto de vista pre-
tende responder a lo que consideramos una necesidad social, por tratarse de un concepto in-
dispensable para la vida economica.

No se trata, sin embargo, de una simple posicién caprichosa, sino del resultado de
nuestra investigacién, que nos ha permitido construir, con base en procedimientos 10gicos,
una concepcidn que supone comerciante a quien realiza una determinada funcidon econémi-
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ca, con relevancia para el campo juridico en la esfera del derecho comercial, sequn lo defi
niremos en el transcurso del informe que presentamos en las proximas paginas.

Por eféctos de orden, hemos dividido este trabajo en dos secciones. En la primeira, pre-
sentamos una recopilacion de tos datos seleccionados, referidos al comerciante como tal v a
los actos de comercio. Con la explicacion de ambos puntos se puede comenzar a obtener
conclusiones sobre los criterios empleados en la definicion de tan importante tema, En la
segunda parte, nos referimos al desarrollo de nuestra propia posicion frente al problema, en
lo'que pretende ser un aporte a nuestra ciencia.

Para la elaboracién de la primera seccion utilizamos el meétodo del analisis bibliografico
y de entrevistas a distinguidos juristas. Debemos mencionar aqui que varios de ellos se nega-
ron a opinar sobre el tema, por considerarlo controversial. Para la segunda seccidn, Unica-
mente formulamos nuestras ideas, sin recurrir a otros estudios, por no haber encontrado
aportes similares. {1}

Por Gltimo, queremos decir que con este trabajo esperamos poder contribuir con la
evolucién de las ideas del derecho en nuestra facultad, ya la discucién abierta de un tema tan
controversial e importante para nuestro ordenamiento juridico.

TITULO |
LOS ACTOS DE COMERCIO Y EL COMERCIANTE
CAPITULO !
LOS ACTOS DE COMERCIO

Existen dos sistemas piincipales para la determinacion de los actos de comercio: el sis-
tema objetivo v el sistema subjetivo.

De conformidad con el sistema subjetivo, un acto sera mercantil, cuando lo ejecute un
comerciante. Asi, la calidad mercantil del sujeto que lo realiza otorga a los actos el caractes
comercial. .

De acuerdo con el sistema objetivo, los actos son calificados de mercantiles en virtud
de sus caracteres intrinsicos, cualquiera que sea el sujeto que los realice.

Hecha esta necesaria precision corresponde que analicemos el origen y desarrollo histo-
rico evolutivo de estos sistemas.

SECCION |

TEORIA SUBJETIVA

No obstante la existencia de relaciones comerciales mas o menos intensas entre los
pueblos, la antiguedad no conocid un derecho mercantil. Tanto el codigo de Hammurabi co-
mo los escasos documentos hallados relativos al derecho Griego, y aun los propios textos ju-
ridicos romanos, revelan que, si bien ciertas actividades mercantiles fueron objeto de leyes
especiales, falté una disciplina juridica general y sistematica de las relaciones comerciales.
Esta disciplina se insinua en la Edad Media, como resultado de la necesidad de someter a una
regulacion especifica los litigios surgidos entre comerciantes a consecuencia del notable flo-
recimiento de las ciudades italianas (Amalfi, Pisa, Ftorencia, Génova, etc.).

(1}  Para efectos de publicacion suprimimos el resumen de la sentencia No. 131 de la Sala de Casacion
de fas 10 horas del 16 de noviembre de 1972.
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El incremento de las actividades comerciales, la organizacion de ferias y mercados in-
terestatales, la constitucion de Ligas y Hermandades, la implantacioén del régimen de las cor-
poraciones y la practica reiterada de actos que dieron nacimiento a determinados usos y cos-
tumbres, trajeron consigo la necesidad de una reglamentacion especial para las operaciones
realizadas por los comerciantes. Consecuentemente, fueron instituidos jueces, también espe-

ciales, encargados de conocer en los litigios conocidos de los actos mercantiles, jueces que de-
bian juzgar sumariamente, "‘seglin los buenos y antiguos usos, a verdad sabida y buena fé
guardada”, para suplir la insuficiencia del derecho privado y judicial comin, aparecié enton-
ces, la legislacidn estatutaria y surgio la jurisdiccion consultar. En ese momento nacid pues,
el derecho comercial como rama juridica distinta del derecho comiin.

Pero toda esa legislacion, tanto en su aspecto sustancial como jurisdicional, se aplico,
al principio, solo a la clase de los comerciantes, es decir, tuvo un caracter esencialmente pro-
fesional. La disciplina de los estatutos —y la competencia de los jueces— se extendia sélo a
quienes formaban parte de las corporaciones mercantiles. »

Asi, en su origen, el derecho mercantil fue subjetivo y profesional, en cuanto regulaba,
en sus primitivas manifestaciones, al comerciante en el ejercicio de su actividad. Kozolchyk
expresa que ... 1a organizacion politica de las ciudades italianas del medioevo, donde las cor-
poraciones o gremios de los que ejercian profesionalmente la industria o el comercio, juga-
ban un papel econémico primordial, determindé que el incipiente derecho mercantil de la’
época fuese predominantemente subjetivo”. (2)

Fue un sistema predominante subjetivo, pero no subjetivo en su totalidad, ‘... porque
los mismos tratadistas de la época insisten en que los tribunales de comercio, creados por
los comerciantes, conocerdn de los problemas de los comerciantes por causa de comercio, o
sea, ‘‘mercaturae causam’’. En consecuencia no son todos los actos de los comerciantes los
que son resueltos por estos tribunales, sino solamente aquellos actos que sean de comercio”.
(3) hallase, pues, en él un elemento objetivo de importancia.

SECCION }1

TEORIA OBJETIVA

Poco a poco, debido a las exigencias del trafico, esa concepcion esencialmente subjeti-
va del derecho mercantil, fue concebida como el derecho profesional de los comerciantes,
y los tribunales consulares’ comenzaron a entender en los asuntos en que intervenian perso-
nas que, por motivos circunstanciales, habian contraido vinculaciones con comerciantes.

Finalmente, las legislaciones atendieron mas a la naturaleza objetivamente comercial
de ciertos actos que a la calidad mercantil de las personas que los realizaban con posteriori-
dad, a partir del codigo de comercio francés de 1807, el derecho mercantil adopté un cri-
terio predominantemente objetivo, para regular los actos de comercio sin consideracién a la
persona que los lleva a cabo, es decir, este codigo determind una serie de actos que la ley
considera mercantiles, prescindiendo de la calidad de los sujetos que los realizan.

Sobre esta base, los codigos inspirados en el francés suelen definir al comerciante como
al individuo que, con suficiente capacidad, realiza habitual y profesionalmente, en nombre
propio actos de comercio. Tal ocurre verbigracia, en los codigos italiano de 1882 (art. 8),
mexicano de 1887 (art. 3) y argentino {art. 1), entre otros,

En otros términos; en los codigos de filiacion francesa, la nocion basica de la materia
de comercio {y. como consecuencia del derecho mercantil) esta dada por el concepto del ac-

(2)  Kozolchyk, B. y Torrealba, 0., Curso de Derecho Mercantil, Imprenta y Litegrafia Lehmann. San

José. 1974. p. 32.
(3}  Mora, F. Introduccian al Estudio del Derecho Comercial. Editorial Juricentro. San José. pp. 84-85.
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Actualmente es notoria la tendencia de la doctrina y de |3 legislacion para configurar
nuevamente al derecho mercantil como un derecho profesional y subjetivo, regulador de la
profesion de los comerciante {(empresarios)

Ahora bien, conviene sefialar, como acertadamente sostiene Garriguez, que *'Las expre-

siones —sistema subjetivo— y —sistema objetivo— tienen solo un valor relativo y sirven para
designar el enfogue preferentemente personal o predominantemente real que sucesivamente
ha tenido el derecho mercantil en 1a historia”. (4}
""" Escribe al respecto Kozolchyk: “En la prictica no hay ni ha habido en ningln derecho
ni en ninguna época, un sistema puro objetivo o puro subjetivo, sino que todos los sistemas
de calificacidon de actos mercantiles, desde las disposiciones estatutarias hasta los codigos mas
modernos han sido siempre mixtos. De lo que si puede hablarse es de sistemas predominan-
temente subjetivos o predominantemente objetivos, segin pongan en primera fila el concep-
to de acto de comercio subjetivo (Alemania) o el concepto de actos objetivos {Espaiia),
aungue, repetimos, ambos sean mixtos como también lo son el derecho italiano, el derecho
francés vy el mexicano”. (5)

En resumen: en un sistema subjetivo los actos derivan su mercantilidad del sujeto que
los realiza, asi, son objeto del derecho mercantil, solo aquellos actos que realizan los comer-
ciantes. En un sistema objetivo, los actos derivan su mercantilidad de elementos objetivos
del acto mismo, sin tomar en cuenta si la persona que los realiza es comerciante o no.
Entonces: "“équé es el derecho comercial en un sistema subjetivo? Es un conjunto de normas
gue regulan la actividad de ciertos sujetos llamados comerciantes. En un sistema objetivo,
iqué es el derecho comercial? Es un conjunto de normas que regulan una cantidad de actos
objetivamente considerados comerciales™, sin consideraciones ajenas al sujeto que los realiza.
(6).

Finalmente, ha de decirse que dentro de la constelacién pluridimensional que integra
el conjunto de los actos de comercio, no se ha logrado hallar un elemento comUn, definito-
rio de todos ellos, *"... de ahi que la teoria del acto objetivo de comercio, esté practicamente
falseada por su base, desde que no ha sido capaz de dar una definicion unitaria de lo que es
un acto objetivo de comercio” (7)

A. DEFINICION DE ACTO DE COMERCIO:

Habiamos dicho ya que la teoria objetiva del acto de comercio se habia visto imposi-
bilitada de dar una definicion unitaria de lo que es acto objetivo de comercio.

" En efecto, la doctrina ha sido fecunda en definiciones del acto de comercio; también
lo ha sido en la critica a las definiciones formuladas. ‘Puede afirmarse con seguridad que nin-
guna definicién del acto de comercio es aceptada unanimemente.

En realidad, la nocién de acto de comercio, por sus maltiples facetas, casi ilimitadas,
parece haber escapado hasta ahora, a pesar de los arduos esfuerzos de los mercantilistas, a
los limites estrechos y precisos de una definicion, los autores en su mayorfa, consideran inal-
canzable, imposible, 1a formulacién de una definicién total del acto de comercio, por todas
estas dificultades nuestro codigo de comercio tampoco define al acto de comercio.

Podria decirse, en una tentativa de aproximacidn definitoria, que por demas no preten-
de ser comprensiva de toda la realidad que constituye la esencia del acto de comercio, que
acto de comercio es aquella expresion de la voluntad humana susceptible de producir efectos

(4)  Garriguez: Curso de Derecho Mercantil. V. Ed. p, 127.

(8)  Kozolchyk: Curso de Derecho Mercantil. Editorial Lehmann, San José, 1974, p. 32.

{6)  Mora, F.: Introduccidn al Estudio del Derecho Comercial. Editorial Juricentro. San José, p. 87.
(7} Mora, F.: Introduccion al Estudio del Derecho Comercial. Editorial Juricentro. San José. p. 88.
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jur idicos dentro del dmbito de la realidad reservada a la regulaci6én de la legislacién mercan-
til

Consideramos que esta seria, en un primer nivel de acercamiento, una tentativa o esbo-
zo de definicién, susceptible de acercarse a lo que es acto de comercio dentro de la sistema-
tica legislativa de nuestro cédigo, como luego analizaremos.

Por de pronto, adelantamos que acto de oomerciq serd tal en relacién con cada y parti-
cular sistemética legislativa; de donde se sigue la imposibilidad de esbozar una definicién uni-
versal y totalizadora de acto de comercio.

Asi, por ejemplo, el codigo aleman de 1897, si bien exige, como los cédigos de estirpe
latina, el ejercicio profesional para la adquisicion de la calidad de comerciante, especifica
luego, cuales son los actos que constituyen, una “profesién mercantil” (Handelsgewerbe, art.
1), es decir actos que son comerciales solo cuando son ejercidos como constitutivos de una
profesién.

No hay pues, segin este codigo, actos objetivos, sino profesionales, esto es, determina-
dos en cuanto a su calidad por un factor subjetivo que actlia decisivamente.en su definicién.

Fuera de esta categoria de comerciantes profesionales, el derecho alemdn, al igual que
el suim,‘ admite una clase de comerciantes cuya calidad se determina por el hecho de su ins-
cripcion en el registro mercantil, con independencia del género de negocios realizados (V.
Gr. explotacién agricola).

El cédigo italiano, por su parte, ha abandonado la concepcidn de los actos objetivos
de comercio para volver a una posicion subjetiva, partiendo de la base de los actos profesio-
nales del empresario, por lo que podriamos definir al derecho mercantil como aquel que se
ocupa de los actos tanto de las organizaciones como de las empresarios.

En cuanto al Codigo mexicano la materia mercantil esta delimitada en razén de los ac-
tos de comercio, sin que estos constituyan su Gnico contenido. Este cédigo adopta un siste-
ma mixto, aunque predominantemente objetivo. En efecto, algunos de los actos de comer-
cio que regula derivan su mercantilidad de sus propias caracteristicas, lo son en si y por si,
sin importar la calidad de la persona que los lleve a cabo; otros actos, en cambio, tienen el
cardcter de mercantiles precisamente por la circunstancia de ser realizados por un comer-
ciante, esto es, por la consideracion de la calidad de la persona que los realiza. (8)

Ahora bien, por cuanto concierne a nuestra legislacion patria, al tenor del articulo pri-
mero de nuestro codigo mercantil, podria desprenderse que en forma absoluta el contenido
de nuestro derecho mercantil lo constituyen los actos de comercio, ahora bien, independien-
temente de la exactitud o no de la anterior afirmacién, si puede sostenerse que la nocién de
acto de comercio es fundamental para nuestro derecho mercantil, estando como esta, la ma-
teria mercantil, delimitada, en el sistema de nuestro cddigo, en razén de los actos de comer-
cio (art. 1° del codigo de comercio).

1-No es posible obtener una definicion general omnicomprensiva de la realidad en
sf de acto de comercio, sino definiciones especificas de acto de comercio, propias a cada
legislacién en particular; pues acto de comercio serd tal en relacién con una determinada
sistemdtica legislativa. En otras palabras, el sistema propio a cada c6digo de comercio,
infunde particulares caracteristicas especifico-diferenciadoras, y por ende, definitorias, al ac-

to de comercio que regula,

2—Al tenor de lo dispuesto en el articulo primero de nuestro cédigo de comercio, es
posible elaborar una definicién aproximada del contenido del acto de comercio, en nuestro
sistema legislativo. Asi, para nuestro sistema, y al tenor del art. 1°, acto de comercio es toda

aquella expresién de la voluntad humana susceptible de producir efectos juridicos dentro de

(8)  Para un mayor estudio de la realided del acto de comercio dentro del sistema del cbdigo de comer-
cio mexicano, puede consultarss, entre otros, Mantilla Moline, R: Derecho Mercantil, XX Ed. Edi-

torial Porrua, México, 1980. pp. 51-76.
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la esfera de la realidad reservada a la regulacion de la legislacién mercantil; ya sea porque los
mismos estén regulados por la ley o bien porque sean comerciantes quienes'los ejecuten u
otros sujetos asimilables a ellos.

B. CRITERIOS DE DETERMINACION DE LOS ACTOS DE COMERCIO

Desde el punto de vista de la teoria de los actos objetivos si bien es cierto los actos ju-
ridicos son comerciales por su naturaleza {(actos cuyo fin es la compra-venta con dnimo de
lucro, empresas diversas, operaciones de banco, de cambio y corretaje, operaciones en asun-
tos maritimos); o por su forma (sociedad andnima); en virtud de la teoria Hlamada de la acce-
sion, (obligacién extracontractual que se produce con ocasidn de la actividad mercantit), (9)
no menos cierto es el hecho que no san estos los (inicos criterios para determinar cuando nos
hallamos frente a un acto de comercio. En efecto, la doctrina, haciendo uso de las listas de
actos de comercio de ciertas legislaciones, ha establecido determinados criterios, en razon
de los cuales se puede determinar si un acto es 0 no de comercio, ellos son: a) La especula-
cién o persecucién de lucro, b) La intermediacién y c) La empresa.

a) La especulacibn o persecucién de lucro:

Un primer criterio para establecer por via de la analogia, si un acto es © no mercantil,
es el criterio del lucro.

En efecto, los actos civiles, generalmente, no se encaminan, ni tienen por finalidad, la
obtencién de lucro, en tanto que los actos mercantiles, generalmente, si tienen por finalidad
la obtencién de lucro.

Por tanto, el problema con este criterio de analogra, cifra en el orden de establecer
cuando lo perseguido es efectivamente lucro, dado que 1a determinacién de ello aborda y re-
side en la dimensién de lo interno, de lo sicolégico; de modo tal que se hace sumamente difi-
cil determinar cuando el motivo o la finalidad determinante del acto era realmente la obten-
cién de lucro.

b) La intermediacion:

E! criterio de la intermediacién no es sino otro que el criterio de la circulacién, me-
diante el cual, por analogia, podemos determinar si un acto de comercio es tal, dado que en
tanto que, generalmente, los actos civiles no son actos de intermediacion, por lo contrario,
los mercantiles sf lo son, siéndolo entre un mercado de la oferta y un mercado de la deman-
da. Por tanto, si el acto es un acto de intermediacién en el cambio, es decir, entre un merca-
do de la ofertay un mercado de la demanda, presumimos, por analogia, que el acto es un ac-
to de comercio. Segin Mora, “Por eso el acto de produccién agricola no es un acto de co-
mercio en términos generales, porque falta el mercado de la oferta, propio del cambio™ {10)

El problema con este criterio de analog(a es el hecho que no siempre el acto comercial
consiste en un acto de intermediacion; por ejemplo, la actividad de los auxiliares de comer-

cio, son actos de comercio, vy sin embargo no hay all{ ninguna intermediacién en el mercado
de cambio.

¢}  Criterio de la empresa:

(3)  Para un estudio pormenorizado sobre los criterios de clasificacién y determinacion de los actos de

comercio, véanse: Mora, F., pp. 93-102, Kozolchyk, pp. 42 a 46 y Mantilla Molina, pp. 51-76.
(10) Mora, F.: Introduccion a estudio del derecho mercantil. p. 101.
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Con la promulgacion del codigo italiano de 1942, que considera la empresa como cri-
terio fundamental de lo comercial, se ha considerado que cuando los actos son realizados por
una empresa, por analogia, pueden ser tenidos por comerciales.

Para ser tenido el acto por comerctal ha de ser masivamente realizado por la empresa, o
bien ha de estar el establecimiento que lo realiza organizado empresarialmente. Podr4i, en-
tonces decirse, por analogia, que el acto es comercial.

No obstante, no toda actividad que tenga una “especie” de organizacién empresarial
se puede definir como empresa mercantil. Debe cumplir con una serie de requisitos, (11)
de donde es dable que actos civiles, sean realizados también por establecimientos civiles, que
no obstante poseen toda la estructura organizativa de una empresa. Por tanto, resuitaria que
no siempre que un acto sea realizado con criterio empresarial estariamos ante la presencia

de un acto mercantil.

CAPITULO H
EL COMERCIANTE

SECCION |
CONCEPTO

A. VULGAR

El concepto vulgar o econémico se funda en el dato social de la profesion como medio
de vida de una persona. ““Son comerciantes en este sentido las personas que hacen del comer-
cio su profesion sea dirigiendo por ellas mismas una industria mercantil, sea colaborando en

ellas como empleado” (12).

B. JURIODICO

El concepto juridico se refiere especifica y directamente a los efectos juridicos de la
actividad mercantil, siendo comerciante solamente quien personalmente adquiere derechos y
obligaciones que se producen en la actividad mercantil.

C. CONCEPTO DE COMERCIANTE INDIVIDUAL EN LOS SISTEMAS LOCALES

a—En Fspafia: "Son comerciantes los que, teniendo capacidad legal para ejercer el
comercio, se dedican a él habitualmente.

2° Las compaiiias mercantiles o industriales que se constituyen con arreglo a este ¢6-
digo” (Art. 1 del C. de C.) Garriguez.

b- £n México: *'El articulo 3, Fraccion I, del C. de C. mexicano, da la définicion le-
gal de comerciante individual, al decir que se reputan en derecho comerciantes a las
personas que teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, hacen de él su ocupa-
cion ordinaria”. Rodriguez.

¢c- En Costa Rica: son comerciantes: *‘Las personas con capacidad juridica que ejer-
zan en nombre propio actos de comercio, haciendo de ello su ocupacion habitual”

Art. 5. del C. de C.

(11 Ver Séccion 11l Capituto V Titulo |1 de este trabajo.
(12)  Garriguez, Curso de Derecho Mercantil, Ed. Porrea S.A. Mex., 1978, 288
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SECCION Il
ELEMENTOS:
A. CAPACIDAD JURIDICA

El articulo quinto de nuestro Cédigo de Comercio dice: ‘“Son comerciantes las perso-
nas con capacidad juridica...” (13) Sin embargo, existen dos capacidades: una de ejercicio y
otra de goce. Esta Oltima se refiere a la capacidad general de la persona jur{dica, *la posibi-
lidad de adquirir derechos y contraer obligaciones, que se extiende en nuestro ordenamiento,
hasta trescientos dias antes del nacimiento para todo aquello que beneficie al naciturno {...)
en el fondo es esa capacidad de adquirir derechos y contraer obligaciones.

La capacidad de ejercicio en cambio, la hemos visto como la posibilidad de hecho en
que se encuentra el individuo de proteger sus propios intereses” {14).

Al respecto nos dice Garriguez “Es comerciante en suma, quien ejerce una industria
mercantil, sea personalmente, cuando la capacidad juridica se une a la capacidad de obrar,
sea por medio de otras personas cuando falte la capacidad de obrar”. (15).

De la anterior posicion doctrinal se apartan Kozolchyk y Torrealba, al decir que tanto
la legislacién espafiola, mexicana, como la costarricense exigen una “‘capacidad legal” para
ser comerciante y no para actuar como comerciante. Siendo asi que, es la capacidad de ejer-
cicio la que caracteriza al sujeto comerciante de las otras personas que, por el sélo hecho de
serlo, poseen la capacidad de goce.

El articulo 7 del Cédigo de nuestro Comercio dice: *“Cuando un menor de edad o inca-
paz adquiera por cualquier titulo un negocio o empresa comercial, el juez civil del lugar, en
informacién incoada por el representante legal, el Patronato (...), siguiendo los trémites co-
rrespondientes a los actos de jurisdicciébn voluntaria, lo autorizard para ejercer el comercio,
bajo la custodia y direccién de su representante legal” {16). El subrayado es nuestro.

Consideramos que el legislador fue claro al no admitir como presupuesto necesario
para adquirir la cualidad de comerciante, la capacidad de obrar; porque el menor o incapaz
no necesita explotar por si mismo una industria mercantil, sino que la ley permite que otra
'persona actuando en nombre de aquel, le sujete a los efectos juridicos de su propio obrar.
Por tanto cuando el legislador habla de capacidad juridica, se refiere pues, a la capacidad de
goce.

B. HABITUALIDAD

Otro de los elementos del concepto en estudio, es el que se refiere a la **habitualidad”,
o sea, a la repeticion de actos. Sin embargo Garriguez nos habla que el concepto de profe-
sibn es mas amplio pues incluye tres elementos: una explotacién planificada, un propésito
de lucro como medio de vida principal o Gnico, y una exteriorizacién es decir, un darse a

conocer piblicamente.

C. EJERCICIO EN INTERES PROPIO

Es necesario a parte de esa habitualidad, que el comercio se realice por cuenta de quien
lo efectGia. Se puede ser comerciante a través de los actos que otra persona realiza a nombre

(13) Ctdigo de Comercio de C.R., Ediciones EL Parvenir S.A., San José, 1983, p. 5.
{14) Mora, Introduccibn al Derecho Comercial, Juricentro S.A. S.J., 1982, p. 155.
(18) Garriguez, ap. cit., p. 265.

(18) Cédigo de Comercic de C.R. Ed. Porvenir S. A. 1983, San José, p. 6-7
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de uno, sin que por ello le sea atribuida la calidad de comerciante, a dicho representante, da-
do que los actos fueron realizados en nombre ajeno.

Ejercer el comercio en nombre propiq quiere decir, adquirir derechos y obligaciones
por consecuencia del ejercicio del comercio. Aunque, econémicamente el representante ejer-
ce el comercio, en el campo juridico quien se reputa comerciante es el representado, ya que
es la persona que adquiere los derechos y obligaciones juridicas. (17)

D. ACTOS DE COMERCIO

Existen actos de comercio absolutos y actos de comercio relativos actos que son co-
merciales por el sujeto, por el objeto, o por su finalidad. Sin embargo, Torrealba nos dice
que no es el objeto, la finalidad, o el acto lo que puede hacer de un sujeto un comerciante;
sino que es, la manera profesional como se ejecuta el acto que califica a tal persona dentro
del concepto juridico de ‘’comerciante”.

SECCION Il

PRUEBA, ADQUISICION Y PERDIDA DEL ESTADO DE COMERCIANTE
A. PRUEBA:

Dado la gran importancia juridica de la calificacion de comerciante, se reclama un me-
dio externo y ficil de comprobacidn de este estado juridico {por ej.: a la inscripcion en un
Registro Publico de comerciantes dando a la inscripcién cardcter constitutivo). Sin embargo,
es a veces dificil determinar cudndo una persona es comerciante dado la imprecisién de los
conceptos de comercio y de acto de comercio.

B. ADQUISICION

La cualidad del comerciante s6lo se puede adquirir de un modo originario. No puede
transmitirse por sucesion (adquisicion derivada). “Esto significa que el nuevo titular de una
industria mercantil adquirida por acto inter vivos o mortis causa, se hace comerciante no por
el simple hecho de la adquisicion del negocio mercantil, sino por el hecho de ejercer o hacer
ejercer en su nombre el comercio”. (18).

C. PERDIDA:

Los motivos de pérdida de la cualidad de comerciante, pueden afectar a la persona en
si {motivos subjetivos) o a la industria misma (motivos objetivos).

1) Motivos subjetivos:

a- Si se pierde la capacidad de goce la cual esta intimamente ligada a la pérdida
de la personalidad juridica. )

b- En caso de transmicién del negocio, deja de ser comerciante si abandona el
ejercicio del comercio, siendo continuado por otra persona que no lo ejerce en
nombre de aquél. ‘’En los casos de enajenacion, prenda o usufructo del estable-

(17)  Garrfguez, op. cit., p. 298.
(18)  Garriguez, op. cit., 298,
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cimiento, el elemento legal del ejercicio del comercio deja de existir en el trans-
mitente”.

2) Motivos objetivos:

El motivo principal de pérdida objetiva se refiere a la realizacion del objeto de
la industria, no a la simple interrupcién transitoria o suspension. La quiebra no
implica necesariamente ni la extincion de la cualidad de comerciante, ni la extin-
cion de la industria mercantil.

TITULO 1l
LA ACTIVIDAD AGRICOLA Y EL DERECHO MERCANTIL

La actividad agricola desde el inicio del Derecho Mercantil ha estado fuera de su regu-
lacién, y esta separacion se ha mantenido hasta nuestros dias. Los argumentos que se
utilizan para justificar la permanencia en esta posicién son de tipo historico ‘’‘que cada vez
se justifica menos” (19), dado que el Derecho Comercial es uno de los derechos més flexibles
y variables, puesto que debe cambiar con las necesidades de cada sociedad particular.

’Los criterios para atribuirle mercantilidad a los diversos actos o contratos varian no
solo en pais a pais {...), sino también, en un mismo pais de una época a otra. Lo que en un
lugar es acto de comercio hoy, no lo fue ayer o no lo serd maiana. Esto se debe a que el
contenido del Derecho Mercantil estd determinado por razones historicas y no togicas.” {20)

El aporte principal de este trabajo es, pues, el analisis de la actividad agricola para com-
probar si actualmente se justifica 0 no que esa materia no sea absorbida por el Derecho Mer-
cantil.

E! estudio requiere importancia cuando hay que determinar si un sujeto, que reine to-
dos los requisitos para aplicarle el régimen de los comerciantes, se le puede calificar como tal,
-0 se le pueden aplicar los efectos de los destinatarios de este derecho-, si realiza una activi-
dad agricola.

Veamos el caso del empresario agricola. Aln cuando se le pueda atribuir el calificativo
de empresario por reunir su actividad “una organizacion de los factores de produccién ten-
diente a la produccidén de bienes o servicios o tendiente al cambio mismo de los bienes v ser-
vicios” (21}, tradicionalmente no se le podria aplicar el régimen del Derecho Mercantil, co-
mo es la normalidad cuando estamos frente a una empresa. (ya que el concepto de empresa-
rio presupone la existencia de una empresa).

CAPITULO |
HISTORIA

En Roma el Derecho Comercial no tuvo mucho desarrollo, pero desde esa época exis-
tia una separacién de l|a actividad agricola de la comercial. Este fendmeno se presentd res-
pondiendo simplemente a una razon social:

(18) Mora, Fernendo. Introduccion al estudio del Derecho Comercial. Editorial Juricentro, 1982, San
José, pig. 140,

(20)  Kozolschyk, Boris, Torrealba Octavio, Curso de Derecho Mercantil, 1a. Reimpresion, Editorial Juri-
centro, San José Costa Rica, 1983, pag. 29.
(21)  Mora, Fernando, op. cit., pig. 121.
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“Los romanos fueron un pueblo eminentemente agricultor, nacido en el agro, para
el agro. Podemos recordar aquellos pasajes tan repetidos de los civiles dirigiéndose al campo
donde estaba Tizio arando, sacdndolo de ahi, y diciéndole: t eres el dictador, porque aqui
hay que solucionar el problema; o cuando Tizio solucionaba el problema el en el gobierno
suyo, en su dictadura, liaba sus petates y se largaba a su campo otra vez a cultivarlo. Era
un pueblo eminentemente agricultor, y los ciudadanos romanos, los quirites, despreciaban el
comercio y la industria. Esas cosas no eran actividades ni siquiera del plebeyo, sino de escla-
vos y extranjeros. De modo que, curiosamente, ese derecho honorario, empieza a resolver
problemas que hoy llamarfamos de derecho comercial bisicamente en relacion con los ex-
tranjeros. En esa etapa los extranjeros que mas ejercen el comercio son los italos, (que no
son los latinos ni son los romanos) y los griegos. De modo que las primeras normas de dere-
cho comercial empiezan a nacer en el derecho honorario y en el derecho de gentes, que regu-
la las relaciones de extranjeros fundamentalmente”. (22)

Posteriormente con la invasion de los barbaros, todas las incipientes normas de derecho
comercial que podia haber aportado el derecho Romano desaparecen. _

“Junto con la vida y la actividad ciudadana el comercio practicamente desaparecio,
aunque no del todo. Henri Pirenne en su interesante libro ‘*Historia Econémica de la Edad
Media”, insiste en que la vida urbana desaparecid totalmente. Segin él en los siglos VIl vy
VIl va no habfan ciudadanos, era solo vida en el agro, el castillo, el sefior feudal con todos
sus siervos de la gleba a quiienes el protegia de los otros sefiores feudales, que imponia todos
los cdnones, los impuestos, la justicia; é| era el poder legislativo, el ejecutivo v el judicial, el
depositario de todos los poderes publicos”...

..."En esta época, evidentemente, las pocas normas o las normas que existieran de
derecho comercial, de lo que hoy seria derecho comercial desaparecen. Se vuelve a una
economia consuntiva, se produce lo que es necesario consumir, no se consume més que lo
que se produce, y no se produce mis que para consumir, (economia consuntiva).” (23)

“Se vive en los siglos IX y X un periodo en el cual en Europa lo Unico que hay es vida
agricola, de subsistencia y una economia consuntiva, no existiendo el comercio, y es evi-
dente que si no hay actividad econémica, no hay derecho comercial ni diferenciando ni indi-
ferenciado”. (24)

Vemos pues que la actividad agricola es de mera subsistencia, se cultiva para el consu-
mo del propio feudo. Pero las necesidades de los sefiores feudales no se limitaban al abaste-

* cimiento alimenticio. Conjuntamente se demandaban otro tipo de servicios que no se daban
en el mismo feudo (sastrerfas, zapaterias, etc.) Estas actividades no las realizaban los siervos
de la gleba, sino sujetos independientes, que se fueron localizando en los burgos. Ellos, co-
mo no vivian dentro del feudo, realizaban estas funciones para poder intercambiarlas por di-
nero, es decir, comerciaban. Poco a poco se fue desarrollando todo un gremio gue no solo
brindaba servicios, sino que fungian como intermediarios entre las personas que producian
ciertos productos y aquellas que no los producian y los necesitaban. La actividad crecié tan-
to, que fue imperativo empezar a establecer una serie de normas que regularan la actividad
comercial, regulacién que nunca llegd a abarcar la actividad agricola porque ésta era de ca-
racter consuntivo (para el consumo del propio feudo).

Con la evolucién de las relaciones econdmicas en la sociedad, 1a aparicidn del princi-
pio de division del trabajo, y el resquebrajamiento del sistema feudal, la actividad agricola
también pas6 a aser elemento determinante del comercio. Empezaron a existir sujetos que
producfan mis de lo que consumian, y lo que hacian con el sobrante era comerciarlo.

Pero las normas comerciales se siguieron aplicando Unicamente a los individuos que

{22) Mora, Fernando. op. cit., pag. 49.
(23} Mora, Fernando. op. cit., pég. 51.
(24) Mora, Fernando. op. cit., pigs. 51, 52.
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realizaban la-labor de intermediarios entre los que producian y 1os que consumian. Es decir
se les aplicaban a los comerciantes propiamente dichos

Con eI?tiempo hemos ido notando que el Derecho Mercantii s« fut aplicando a sujetos
que no eran comerciantes en el sentido estricto de la palabra, pero a pesar de esta aplicacion,
el fendmeno agricola nunca ha sido absorbido por esta normativa.

E! problema esta ﬁrecisamente aqui: ¢&Se justifica actualmente la exclusion de |3 acti-
vidad agricola del régimen del Derecho Mercantil?

Antes de responder hemos de analizar ciertos conceptos técnicos vy ciertos criterios
para determinar que es agricola” y que es “‘mercantil”’.

CAPITULO Il
LA ACTIVIDAD MERCANTIL

La actividad comercial propiamente dicha es Unicamente la funcién de intermediacién
entre productores y consumidores, pero la actividad mercantil no se agota en los actos de
comercio {25) sino que existen otros actos, que llamaremos mercantiles, que estin bajo la re-
gulacion del derecho mercantil.

Segiin Mora la actividad mercantil agrupa aquellas que se dedican a

a) La produccion de bienes y servicios,

b) La interposicidn en el cambio (empresas estrictamente comerciales)

c) Transporte acuatico, terrestre o aéreo.

d)  La actividad bancaria y de seguros.

e) Todas aquellas otras actividades auxiliares a las anteriores.

CAPITULO Il
LA ACTIVIDAD AGRICOLA

Agricola es una derivacidn del término agrario que proviene del latin agrarius, de agar,
agri, o sea relativo al campo.

Podemas concluir, entonces, Gue la actividad agricola es toda aquella relativa al campo.
Como es obvio, en primer lugar dentro de las actividades relativas al campo est3 1a agricultura
y la silvicultura (cultivo de bosques). Pero hay una serie de actividades que de alguna manera
se consideran relacionadas con el campo, y aunque no se desarrollen propiamente en la tierra
son consideradas agricolas. Es el caso de la avicultura y la ganaderia. Al respecto dice Mora:'

“El producto de la actividad agricola nace del trabajo sobre el fundo sea directamen-
te a través de la alimentacion y crianza de los animales, por medio del producto del fundo o
dentro del fundo agricola’. {26)

Por analogia podriamos decir que todas las actividades relacionadas con lacria de ani-
males, también estarian dentro de la actividad agricola tal es el caso de la avicultura {cria de
aves de corral), la apicultura {cultivo de abejas) y la pisicultura (cria de peces) ya que este Ul-

(25) Notese que estamos utilizando el concepto comercial en sentido estricto: comercio como interme-
diacién. Con esta posicion nos vemos obligados a cambiar 1a nomenclatura de ciertos conceptos
para una mejor sistematizacion de estos, sin que con ello se cambie el contenido sustancial. Adver-
timos que en todo este estudio utilizaremos el concepto “comercio” en sentido estricto, contra-
poniéndolo al concepto de produccion.

(26) WMora, Fernando. Op. cit., pig. 139.
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timo caso no se diferencia de la cria de otros animales, a no ser por el medio en que se desa-
rrollan,

Parece ser que el elemento definitorio de la actividad agricola es la consecucién de fru-
tos directamente del fundo. Por esto la actividad minera no puede ser agricola a pesar de
provenir del fundo, pues se trata de un producto, no de un fruto (posteriormente veremos
mds detalladamente esta diferencia).

CAPITULO IV
EL CRITERIO DE LA FUNCION

Como hemos visto la actividad agricola qued6 fuera de la regulacion del Derecho Mer-
cantil porque ésta era primordialmente consuntiva, no se comerciaba con ella. Pero desde
que esta dejo de ser tal, o sea actividad de mera subsistencia, hasta ahora han pasado muchos
afos. Entonces, {por qué es que se ha mantenido aiin fuera de la regulacién mercantil?

Ninglin tratadista de Derecho Comercial se refiere al asunto, pero la légica nos hace
concluir que esta separacién de los campos se ha mantenido por un criterio de la funcién que
cada una de estas actividades representa en el sistema econ6mico.

Una cosa es producir y otra bien distinta es comerciar (27), v en un inicio el Derecho
Mercantil regulaba solamente a los comerciantes en sentido estricto, por tanto los producto-
res, que eran en su mayoria los que realizaban una actividad agricola, no se veian afectados
por esta normativa.

La funcion de produccidn se puede definir como “’dar origen a una cosa sacindola de
si con actividad a la accidn vital”. En economia politica es “la parte de la actividad humana
que tiene por objeto la creacién de los valores, en oposicion a su distribucién y consumo™.
(28).

“Son medios directos de produccién la TIERRA (suelo cultivado, rios y arroyos, bos-
ques, minas), el CAPITAL (mercancias, maquinas, invenciones, edificios, ganados, numera-
rio) y el TRABAJO (manual o intelectual).” (29)

La actividad comercial, en sentido estricto, o meramente econdmico, se refiere a la
funcién de intermediacién que realizan unos sujetos entre los que producen y los que con-
sumen. El comercio es el canal de comunicacién entre estos dos momentos en la vida de un
bien: el ser producido y el ser consumido.

Mientras estas dos funciones se mantengan separadas, no hay ningin problema: Las
normas de Derecho Comercial se aplicardn solo a los que realicen la segunda actividad.

El problema que se presenta actualmente, es que ¢l nimero de casos en que esas dos
funciones son realizadas por la misma persona es cada vez mayor, y se cae en el error de que-
rer excluirlo de la regulacién comercial, —argumentando simplistamente—, con el criterio de
la tradicién histérica, razonamiento que en donde menos cabe es en ef Derecho Mercantil.

Entonces, {Como hacer para saber si un sujeto debe estar regulado o no por las normas
del Derecho en estudio? Para poder resolver este problema tenemos que ir por partes. Refi-
rémonos por el momento simplemente al agricultor individual, para analizar posteriormente
el caso de los empresarios agricolas.

(27} El término “produccién” abarca tanto la actividad agricola como la industrial que se diferencia de
1a comercial en sentido estricto.

(28) Diccionario Salvat Enciclopédico Popular Nustrado. Tomo VII. Selvat y C. S. en C., Editores
pag. 1009.

(29) Diccionario Salvat, Tomo VIi, pag. 1009. Op. cit
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SECCION |
EL AGRICULTOR INDIVIDUAL

El agricultor es el individuo que saca los frutos de un fundo y que los vende sin nece-
sidad de ninguna elaboracidbn mas que la indispensable para poder colocar ese fruto. ldentifi-
camos al agricultor con aquel sujeto que saca su produccién de fuentes naturales, o como
deciamos anteriormente, de 1a tierra. El agricultor es el que produce frutos. {Siguiendo la
definicibn de Brenes Cordoba, diriamos que es el que produce frutos industriales). {30)

—Es conveniente en este momento recordar la distincion que Brenes Cérdoba hace en-
tre lo que es un fruto y lo que es un producto:

“Todo lo que una cosa da de si y rinde alguna utilidad, se denomina producto. Los
productos que dan las cosas a intervalos regulares sin disminucién o modificacién esencial de
su propia sustancia, reciben el nombre de frutos. Entre los productos y frutos existe ta mis-
ma diferencia que entre el género y la especie: todo fruto es producto pero no todo pro-
ducto es fruto, en el sentido legal”. (31)

*“El fruto es una derivacién de la cosa, de la cual puede separarse sin que ésta sufra
menoscabo en la sustancia que la constituye, quedando apta para futuros rendimientos de la
misma especie.” (32)

Producto, al contrario, es parte integrante de la cosa: a medida que se separa, dismi-
nuye la materia que la compone, de modo que el aprovechamiento total da por resultado la
desaparicion, como individualidad, de la cosa de donde se originan los productos.” (33)

Para justificar por qué el que realiza una actividad agricola esta fuera de la regulacion
del Derecho Mercantil, Fernando Mora acude al siguiente razonamiento:

"Hemos dicho que la empresa agricola esta fuera de las consideraciones del derecho,
comercial, porque no constituye una intermediacién entre un mercado de la oferta y un mer-
cado de la demanda. Esto porgue no se parte de un mercado de la oferta, sino del fundo.
(34)

Nosotros no compartimos este criterio para deslindar el campo agricola del comercial.
Es légico que el productor agricola tenga necesidad de adquirir Ciertos bienes o materia pri-
ma para poder sacar los frutos. Pero el realizar esas compras no lo convierte en comerciante.
Lo que diferencia la actividad netamente agricola de la comercial no es que se parte de un
fundo y no de una oferta. Esto es una talacia, pues el agricultor siempre se ve compelido
a comprar ciertos materiales para su produccién. En otras palabras, se parte de un mercado
de oferta de ciertos bienes, los transforma —por medio absolutamente naturales—, y los ven-
de.

La diferencia, pues no puede estar en ese criterio, sino en el concepto mismo de pro-
ducir y comerciar. El que comercia no transforma de ninguna manera el producto, no lo
afecta. (Esto lo decimos de manera genérica, porque en economia se considera transforma-
cién al simple traslado del bien de un lugar a otro, o a la labor que realiza el comerciante al

(30) Los frutos suelen clasificarse en tres grupos: Naturales: que son los que espontineamente produce
la naturaleza, verbigracia, los pastos naturales, las resinas y gomas que fluyen de los érboles... In-
dustriales: los que produce la tierra merced de su cultivo, cual ocurre con los cereales. Civiles: las

- sumas de dinero o prestaciones debidas... Brenes Cérdoba.

(31) Brenss Cérdoba, Alberto. Tratado de los bienes, Ed. Juricentro, V Edicion 1981, San José, Costa
fRica. Pig. 38.

(32) Brenes Cordaba, op. cit., pig. 38.
(33) Brenes Cordoba, op. cit. pig. 38,
(34) Mora, op. cit,, pig. 139.
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poner a la disposicion del consumidor la mercaderia al detalle). En cambio el productor 1n-
dividual, como su nombre lo dice, produce {Sea agricultor o industrial)

Por tanto, es logico que las normas de derecho comercial se le apliquen solo a aque-
llos sujetos que realizan una labor de intermediacidn, y los que producen queden fuera de
este régimen. i

SECCION I

EL PRODUCTOR INDUSTRIAL INDIVIDUAL

Analicemos ahora el caso del productor industrial individual. Es obvio que este sujeto
también produce aunque por medios diferentes. E! productor industrial es un individuo que
le agrega un valor a los frutos o a bienes no terminados, por medio del proceso de transfor-
macidn que realiza sobre los mismos.

Ademds de la conceptualizacion que hace Brenes Cérdoba, podemos decir que un pro-
ducto, en sentido estricto, es aquel que ha sido elaborado y transformado de su condicién
original. El productor industrial es el que realiza especificamente su trabajo sobre produc-
tos.

Entonces siguiendo la misma Ifnea de razonamiento, y aplicando por analogfa todo lo
que hemos dicho del productor agricola, o agricultor individual, debemos concluir que al
productor industrial individual tampoco se le puede aplicar el régimen del Derecho Comer-
cial, porque su funcién se queda simplemente en la de producir. El industrial es empresario
comercial.

SECCION Il

EL CANAL DE COMERCIALIZACION DE UN BIEN
Podemos esquématizar las funciones antes analizadas de la siguiente manera:

1- Etapa de produccion de frutos {agricultores)
2-  Etapa de transformacion de frutos o bienes no terminados.
(Productores industriales).

3- Etapa de comercializacion de los frutos o productos {(comerciantes)

La primera y segunda etapa estan dentro del proceso de produccion de los bienes ter-
minados.

Cuando para poder vender el fruto, el agricultor debe realizar necesariamente un gro-
ceso, relativamente precario de elaboracién, industrializacién o transformacion, esto no debe
considerarse como parte de la segunda etapa, es decir industrial. Por ejemplo el hecho de en-
vasar la miel, en algiin recipiente es parte de la elaboracién imprescindible que debe realizar
un agricultor para poder vender su producto.

Mientras las tres funciones enumeradas estén desempefiadas por personas diferentes no
existe problema. Este se presenta cuando dos 0 mds de estas actividades son ejercidas, a la
vez, por una misma persona. Mas concretamente el problema estd cuando un mismo sujeto
realiza 1a funcién productora, —en cualquiera de sus dos manifestaciones—, vy la funcioén co-
mercial.

Analicemos el siguiente caso: Si los frutos de un agricultor pueden ser puestos al deta-
lle a disposicién del consumidor, sin necesidad de ninguna elaboracién mds —es decir, produ-
ce bienes terminados o de consumo final- vy efectivamente el sujeto realiza esta funcion, se
le puede aplicar perfectamente el régimen del derecho comercial (si ademds cumple con to-
dos los demds requisitos exigidos por el codigo) Seria agricultor en relacién con su funcién
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de cultivacion del fundo y comerciante al vender esos productos.

Para saber cuando el agricultor ests realizando funcion comercial o no, debemos acudir
al criterio de la cuantia: Si el agricultor vende a los mayoristas habitualmente, su actividad
sera .exclusivamente agricola. Este tipo de venta es una actividad conexa a la agricola:

**Se considera actividad conexa la que el agricultor o la empresa realiza con el fin de
vender su producto”. {35} En este caso la actividad de vender es connatural a la de produ-
cir.

Pero otro es el caso si este agricultor, —ademds—, vende a un nimero significativo de
consumidores directos, o les vende exclusivamente a ellos, pues aqui evidentemente esta
ejerciendo el comercio. Recordemos una prictica generalizada en el comercio, que incluso
podria tomarse como uso normativo: Siempre que se vende “al por mayor’, se cotiza el
bien més barato, pues hay que tomar en consideracién el valor agregado que le sumara el in-
termediario por su labor distributiva. O visto desde otro punto de vista: Los productores
siempre venden més caro cuando lo hacen al detalle, porque ellos estdn retribuyéndose la
funcién de comerciante que ellos mismos estin realizando. Es decir, por la labor de interme-
diacién se le da al bien un valor agregado en el proceso de comercializacién de un bien.

En estos casos, como son comerciantes, ademas de agricultores, se les debe aplicar el
régimen del derecho mercantil.

Lo mismo se podria decir de un productor industrial individual, si realizara actividades
similares.

Estos criterios son los que deberian utilizarse para no acudir a argumentaciones relati-
vamente simples, como lo son los de tipo histérico: Esto es asi, porque siempre ha sido asi.

Podriamos decir que o anterior, alin cuando sea innovativo, es un desarrollo de la tra-
dicional tesis de separar la materia agricola de la mercantil. A nuestro juicio esto es aplica-
ble cuando se trata de productores individuales o de empresas pequefias de incipiente orga-
nizacion. Pero a la hora de analizar las empresas productoras otro debe ser el criterio que se
utilice.

CAPITULOV
EL CRITERIO DE LA ORGANIZACION EMPRESARIAL

¢Se le puede aplicar a la empresa netamente agricola el régimen del Derecho Comer-
cial? Haciendo eco de la teoria tradicional diriamos que no, porque la actividad agricola es-
t4 fuera del &mbito del derecho mercantil.

Péro no nos apresuremos a contestar, y hagamos el siguiente analisis. Antes que nada
nos plantearemos la siguiente interrogante: ¢Por qué a las empresas netamente industriales,
es decir aquellas que se dedican exclusivamente a producir sus productos —y venden su pro-
duccién como sctividad meramente conexa de su funcién productora—, si se les aplica el ré-
gimen det derecho comercial? ¢Por qué a las empresas agr(colas, simplemente por realizar
este tipo de produccion, se les descarta —a priori— de esta regulacion, si estin realizando
también una funcién productora?

Contestemos la primera pregunta. Pero para esto haremos primero un breve andlisis
de lo que es la empresa.

(35) Mora, op. cit., pig. 139.
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SECCION |
LA EMPRESA

*Los autores saben y reconocen que la empresa es la unidad bédsica de la economfa y,
gue seguir hablando de actos objetivos de comercio o de actos subjetivos de comercio no
tiene sentido, por cuanto lo que interesa al derecho comercial es regular el fenémeno econb-
mico, v este tiene como célula bésica la empresa vy esta es la que hay que regular”. (36] Es
por esta razén que entramos a analizar este concepto.

Parece entances concluirse que si @ una determinada actividad se le puede calificar de
empress, es porque también se le puede aplicar el régimen del derecho mercantil, ya que es
su céluta. (37)

“1.a empresa es ia organizacién de los factores de la produccién tendiente a la produc-
cién tendiente a la produccién de bienes o de servicios o tendiente al cambio mismo de bie-
nes v servicios. Con lo primero queda comprendida taoda ta actividad industrial, con lo se-
gundo queda comprendida toda la actividad comercial en sentido estricto.” (38) (Queda evi-
dente que la actividad agricola, aparentemente, no estd comprendida dentro de esta defini-
cién) Puede concluirse, entonces, que las empresas industriales, a pesar de tener una fun-
cién de produccibn, quedan incluidas en el 4mbito del derecho mercantil, obedeciendo a un
criterio de organizacion.

Tratemos de contestar ahora la segunda incOgnita:

{Por qué las empresas agricolas, simplemente por reallzar este tipo de produccién, se
les descarta, a priori, de la regulacion mercantil, si esté realizando una funcién productora al
igual que las empresas industriales?

Para esto debemos analizar que se entiende por empresa agraria.

SECCION 11
LA EMPRESA AGRARIA

Oscar Salas y Rodrigo Barahona en su libro de Derecho Agrario Ja conceptualizan de la
siguiente manera: “...1a nocién de empresa procede del Derecho Mercantil, que a su vez lo to-
ma de la Econom(a y adquiere, en el Derecho Agrario, particulares caracteristicas. El con-
cepto vuigar de empresa le da una connotacién mercantil o industrial y de organizacién de
importancia.

Asi el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafioia lo define como ‘casa o
sociedad mercantil o industrial para emprender o llevar a cabo construcciones, negocios
o proyectos de importancia’. Esto Gitimo no es cierto de la empresa agraria, puesto que no
persigue fines mercantiles ni industriales (...), y puede ser grande, mediana o pequefia. En
sentido agrario son empresarios tanto los latifundistas que directamente ponen su tierra en
produccién (es decir, sin transferir el goce y disfrute de su tierra a otros que la exploten
también directamente), como ios arrendatarios y ocupantes precarios que dirigen o reali-

(38} Mora, op. cit. pfg. 113,

(37) Reiteramas que ests estudio plantes una reconceptualizacion, o por decirlo mejor, una variacion en
Is terminologés habitusiments utilizede. Sasbemos que sxisten las “empresas artesensles” y Ins
“empresas agricolss” que tradicionsimente estén excluidas det D. Mercantl, pero somos de Is opi-
nidn de que esta exclusion se justifica por ef criterio de la funclon (Ver Capftula IV de ests tftulal,
Y que sismpre que a una actividad ss pueda calificar de empresa. Se ie debe aplicar esta normativa.

(38) Mors, op. cit. pig. 121.
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zan por si Mismos una actividad agraria productiva, con o sin el auxilio de tamihares o tra
bajadores asalariados o jornaleros’ {39)

“Se entiende por empresa el organismo economico y social que aglutina factores hu-
manos (el jefe de la empresa y el personal) y factores materiales (los que integran 13 hacienda
o explotacion) para llevar a cabo una actividad dirigida a la produccion de bienes o servi-
cios.” {40)

Esta definicion es demasiado amplia, pues tanto los grandes productores como el pe
quefo agricultor serian empresarios. Todos elios realizan una organizacion de los factores
tendiente a la produccién de bienes. Un concepto tan vago de empresario no tiene utilidad
practica. Para delimitarlo un poco haremos un analisis de los factores de produccion.

Los principales factores de produccion son tierra (41), mano de obra y capital {para
efectos de nuestro andlisis no incluiremos ni la capacidad empresarial, ni el empresario).

Con relacién al factor mano de obra, se dice que es necesario un minimo de hetero
organizacion del trabajo para que exista una empresa. Debe haber un minimo de trabajo
ajeno organizado pues la sola organizaci6n del propio trabajo de quien podria ser el empre-
sario no basta. Es por esto que el concepto dado de empresa agraria es demasiado general.

Después de este andlisis y si excluimos a los agricultores individuales de la nocion de
empresa, podriamos decir que todos los demas empresarios agricolas pueden estar regidos
por el Derecho Mercantil, pues cumplen con todas las condiciones necesarias que este de-
recho establece, mixime si consideramos ‘‘que las empresas pueden no ser ninguna cosa
grandiosa (cualquier pulperia es una empresa)”. (42)

.SECCION i

ADECUACION DE LA EMPRESA AGRARIA A LOS REQUISITOS DE LA EMPRESA
MERCANTIL {(NO COMERCIAL) (43)

Hemos dicho que la empresa es la célula del derecho comercial. El concepto empresa
lleva implicito un fuerte caracter de organizacion de la actividad: Entonces si a Una activi-
dad se le puede catalogar como empresa, ¥ reune otros requisitos exigidos, no se encuentra
justificacion para gue no sea regida por el derecho comiin de las empresas.

A continuacion haremos un anilisis para comprobar que la empresa agricola cumpte
con todas las condiciones y requisitos como cualquier otra empresa regulada por el Dere-
cho Mercantil. Notese como las definiciones calzan perfectamente con este tipo de empresa.

Para que exista una empresa es indispensable. que la actividad reuna dos requisitos:
uno objetivo y otro teleoldgico.

A. ELEMENTO OBJETIVO: LA ORGANIZACION DE LOS FACTORES DE PRO-
DUCCION

Habiamos dicho que los factores de produccidon son tierra, mano de obra y capital.
Analicémoslos por este orden. El factor tierra: Es precisamente en la empresa agricola
en donde se da una mayor organizacion de este factor, mas que en cualquier otra empresa.
La mano de obra se organiza por medio de la distribucién del trabajo de los jornaleros.

(39) Salas Marrero, Oscar —Barahona Israel Rodrigo. Derecho Agrario, UCR, 1980, pag. 23, 24.

(40) Salas, op. cit., pig. 24,

(31) Aunque algunos autores de Derecho no lo incluyan.

(42) Mora, op. cit., pag. 122.

{43) Recordamos que estamos considerando el término comercial en el sentido estricto de intermedia-
cibn.
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La organizacion del factor capital se hace presente en las disposiciones encaminadas a
un mejor aprovechamiento de los recursos econdmicos, asi como el de todo el stock de capi-
tal (instrumentos como las palas, picos, azadones, baldes, etc., o bien maquinaria pesada co-
mo tractores, trailers o bien instalaciones de cualquier tipo)

B. ELEMENTOS TELEOLOGICOS: LA PRODUCCION DE BIENES Y SERVICIOS
PARA EL CAMBIO

Una empresa agricola tiene como finalidad producir frutos de la tierra, con un exce-
dente del propio consumo para intercambiar.

Es por esto que no compartimos la tesis de Salas y Barahona de considerar como em-
presa a0n a aquellas actividades organizadas que son para el consumo propio. (44)

La mera organizacién de una hacienda agricola en la cual se cultiva el fundo nada mas
que para el consumo de sus propietarios, —a0n cuando cumpla con el requisito de la organi-
zacion de los factores de produccion, y ain cuando cumpla con parte de la finalidad de la -
empresa, {como lo es la produccién de bienes y servicios),— no se le puede considerar como
empresa en el ténico sentido de la palabra, pues le falta la segunda condicion del elemento
teleologico, que interesa tanto al Derecho como a la economia: La organizacion para el
mercado. {(La primera condicion del elemento teleoldgico es la produccién de bienes y ser-
vicios.

Cc. OTROS REQUISITOS

Hemos establecido cuando una actividad se puede considerar como empresa. Pero he-
mos de dejar claro que, aln cuando esta sea el sujeto principal del derecho comercial, no por
ello quiere decir que toda empresa cumpla con las condiciones que exige este cuerpo de nor-
mas para regularla. Ademas de ser una actividad con caracteristicas de empresa se requiere
que esta sea ejercida con profesionalidad, que ejerza una actividad econémica y, para algu-
nos autores, que persiga el lucro.

Todos estos requisitos también son cumplidos por la empresa agricola.

1. Profesionalidaq:

Al hablar de este requisito Fernando Mora dice que la actividad productiva esta con-
ducida ‘‘a una profunda division del trabajo y especializacién del trabajo. que van luego a
implicar una produccion en masa”. (45)

Y continta diciendo: ‘Pues bien, esta produccion masiva origina por definicion una
repeticion constante y habitual de ciertos actos, y esto es lo que significa profesionalidad.
La empresa es entonces, una entidad profesional, ya que en ella se da una repeticion masi-
va y habitual de determinados actos”. {46}

“Al derecho comercial le interesa la organizacion de los factores de produccion que
tienen una producciéon masiva durable en el tiempo y con habitualidad”. (47) Basta un su-
perficial analisis de la actividad agricola para percatarse de que todos estos requisitos en-
cuentran un buen cumplimiento en la empresa agraria.

{34) Salas, op. cit., pag. 24.

{45) Mora, op. cit., pag. 126.
{46) Mora, op. cit., pag. 126.
{47) Mora, op. cit., pag. 126.
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2 La actividad economica

“La empresa conlleva el ejercicio profesional de una actividad no la realizacion de
uno o varios actos aislados, no coordinados. sino de una actividad. Esto nos da |a idea de
una realizaciéon de un fin determinado, por lo que debe haber una tuncionalidad en los actos
de la empresa, es decir, todos deben asumir una determinada funcién dentro de Ia organiza-
cion de la empresa, tendiente a la obtencion, a la consecucion de determinados fines.

Actividad econdmica, entonces, es la realizacion de una serie coordinada de actos que
en conjunto se refieren a un fendomeno econdmico, representado por la produccion de bienes
o servicios y, en consecuencia, estos bienes o servicios, deben tener una significacion eco-
némica. El subrayado es nuestro. No se trata de la organizacion de los factores de la produc-
cidén para la produccion de cualquier bien o servicio, sino de bienes o servicios que tienen una
significacion econémica”. (48) No seria empresa la organizacion de los estudiantes para la
realizacion de un trabajo de investigacion, o con fines meramente benéficos, o la fabricacion
de agua de mar a orillas del mar.

Este requisito también se cumple en la empresa agricola. Obsérvese bien que ia defi-
nicién transcrita de actividad econdmica, bien puede abarcar la actividad agricola.

3. El lucro:

Generalmente se ha dicho que para que exista una empresa es necesario que existe el
lucro, y una de las argumentaciones que se dan para excluir la actividad agricola de la regula-
cién mercantil es que esta, no persigue el lucro.

Esta afirmacion no tiene sentido. Lucro es el provecho o utilidad que se saca de una
cosa.

La actividad agricola no es una actividad de beneficencia, por tanto persigue el lucro, y
si esto no fuera asi, no se explica la existencia de grandes empresas agricolas.

Pero por otro lado, existe otra tendencia que pone en tela de juicio }a esencialidad de
este requisito, al comprobar la existencia de verdaderas empresas gubernamentates que son
tales pero que no persiguen el lucro pues lo que buscan es mantener su activo y pasivo en
equilibrio con el fin de brindar el servicio mas barato a los administrados.

Se dice entonces que el lucro es un elemento natural pero no necesario de la empresa.

Sea cual sea la tesis que se adopte, podemos comprobar que la empresa agricola cum-
ple con todos los requisitos y elementos necesarios para ser regulada por el derecho mercan-
til.

CAPITULO VI

CONCLUSIONES PRELIMINARES

{Cuadl es entonces la razon para que el derecho mercantil no regule a Ia empresa agrico-
1a? La Gnica respuesta que cabe es que como este derecho no cubrid, en un inicio, el fend-
meno agricola por ser puramente consuntivo, se ha dejado siempre fuera de su regulacion
atendiendo simplemente a razones historicas.

Esto actualmente no tiene sentido. El Derecho Mercantil es un derecho cambiante, y
si la injerencia de 13 actividad agricola dentro de |a vida comercial ha cambiado —v desde ha-
ce mucho tiempo—, no se justifica que la valoracién juridica de esta actividad no cambie

(48) Mora, op. cit., pag. 135.
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también acudiendo simplistamente a argumentaciones histéricas que en este momento no
tienen vigencia.

No es que pretendemos que la actividad agricola sea regulada enteramente por el de-
recho mercantil, pues se observa que son materias diferentes: tanto la meramente agrfcola
como la meramente industrial son de fndole productiva, no comercial, {en el sentido de in-
termediacién entre la produccién de bienes terminados y el consumo directo de los mismos).

No se justifica que se restrinja la regulacién del Derecho Comercial a una empresa que
reline Jas mismas condiciones que la empresa industrial en cuanto a organizacion y funcién
en el sistema econémico, simple y sencillamente porque realiza una actividad que historica-
mente, sin cuestionarse mas, ha estado fuera de su 4mbito.

Se nos puede argumentar que esta concepcion no estd diferenciando bien lo quees la
produccién de lo que es el comercio, ¥ que con ella pretendemos regular la primera activi-
dad con la normativa de la segunda. Pero hemos de recordar que el derecho que queremos
aplicar, desde hace mucho tiempo dejb de ser normativa exclusiva para los comerciantes, en
sentido estricto. De ahi que ya no se habla tanto de derecho Comercial sino de Derecho
Mercanti! que es mas general.

La palabra mercantil proviene de mercado. Por tanto se puede concluir que es un de-
recho que regula las relaciones de mercado, en las cuales son necesarias unas exigencias dife-
rentes a las otras relaciones porque el trifico'juridico, la cantidad, los intereses que estan en
juego, y la rapidez con que se realizan estas transacciones demandan una buena dosis de con-
fianza, la cual debe ser tutelada para proteger la seguridad |urid|ca

Y es obvio que actualmente la actividad agricola participa en ese mercado, y en tal
magnitud, que no se explica como anteriormente no se ha introducido dentro del dmbito del
derecho mercantil.

Anteriormente habiamos dicho que la actividad tanto de! agricultor como la de! indus-
trial no estaba dentro del dmbito del derecho comercial porque se trataba de actividades que
tenian una funcién de producciéon no de mercadeo. Pero esta separacién de funciones solo
se aplica para individuos particulares 0 empresas incipientes. No se justifica el hecho de que
ciertas empresas queden fuera del derecho mercantil simplemente porque realicen una acti-
vidad productiva. El criterio que debe prevalecer en estos casos no es el de la funcién, sino
el de la organizacion.

En conclusidén, para determinar si estamos frente a un sujeto del Derecho Mercantit,
debemos aplicar primero el criterio de la organizacién empresarial y posteriormente del de la
funcion realizada en e! sistema econémico.

CONCLUSIONES

1. Nuestra legislacion mercantil en consideracién a todo lo anterior, practica un siste-
ma de derecho mixto, que considera sujetos del derecho comercial tanto por lo que seiiale la
legislacién, como por el tipo de acciones que realiza.

2. No es posible dar una definicién universal Gnica de actos de comercio pues estos
siempre serdn tales, en relacion a una determinada comunidad y ordenamiento juridico.

3. Al faltar una definicion sobre lo que es un acto de comercio y definirse al comer-
ciante en funcidn de esto, basta el criterio de nuestros jueces para definir guien es y quien no
es un comerciante, con lo cual le estamos dando a nuestros tribunales, functones integrativa.
El juez debe de interpretar e integrar la ley.

4, Considerando lo anterior sugerimos una definicién aproximada del contenido del
acto de comercio, en nuestro sistema legislativo, al tenor del art. 1. del Cédigo de Comercio:

Acto de comercio serd toda aquella expresién de la voluntad susceptible de producir
efectos juridicos dentro de la esfera de la realidad reservada a la regulacion de la legislacion
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mercantil; ya sea porque los mismos estan regulados pot {a ley. ¢ bien porque sean comes
ciantes quienes los ejecuten {o sujetos asimilables a ellos)

5. Existe una relacidén dialéctica entre el concepto de comerciante y de actos de co
mercio. Poco a poco con la evolucidn historica ambos conceptos han ido determinando el
contenido del otro reciprocamente. Por eso, a estas alturas de la evolucion del derecho mer
cantil, es imposible definir estos dos términos sin tener que recurrir a su correlativo. Por esta
misma razdn es que se puede decir que no existe un sistema, ni objetivo ni subjetivo, total-
mente puros.

6. El derecho comercial se caracteriza precisamente por ser una rama que evoluciona
con gran rapidez, por lo cual no parece serio defender ninguna tesis-dentro de este campo
por razones histéricas, ya que la caracteristica es precisamente su poco apego a los argumen-
tos historicos.

7. Al tenor de lo anterior y para una mejor sistematizacién del Derecho Mercantil pro-
ponemos que se readece la terminologia utilizada para describir los conceptos, sin que por
ello se tergiverse el contenido sustancial de cada uno.

8. Por ello proponemos que el término comercial se utilice siempre en sentido estricto,
es decir en el sentido econdémico, cual es el de describir el fenémeno de intermediacién.

Para enunciar todas las otras circunstancias que el derecho en estudio abarca, y que no
sean de intermediacion, proponemos que se utilice el término ““mercantil’”’, ya que la caracte-
ristica que los une a todos ellos para ser titulados por la misma normativa, no es otra que el
hecho de ser situaciones que se dan en las relaciones de mercado.

9. Proponemos, ademds, que el término empresa en sentido legal se utilice solo para
aquellas actividades que ademas de cumplir con los elementos objetivos y teleoldgicos, satis-
fagan el requisito de profesionalidad y habitualidad en la realizacion de una actividad econé-
mica. Con esto lograremos una correspondencia biunivoca entre las empresas y la legislacion
mercantil.

Con esto no queremos obviar la existencia de ciertas actividades que pueden cumplir
con algunos requisitos de la organizacion empresarial pero que no cumplen con otros ele
mentos. A este tipo de actividades no se les aplicaria el régimen de Derecho Mercantil.

10. No compartimos Ja exclusion de la actividad agricola, ni la inclusion de la indus-
trial dentro del Derecho Mercantil, por consideraciones aprioristicas de caracter marcada-
mente histérico; sino hasta después de un estudio de la funcién que estas actividades desem-
pefian en las relaciones econdmicas, en cada caso concreto.

11, Los criterios para determinar la aplicacién de esta normativa especial a determina
dos sujetos son, por su orden, el formal y el material, Este ltimo se manifiesta, a su vez, en
el criterio de organizacion (de tipo empresarial) y el de la funcién (comercio vs produccién).

12, El criterio formal es el de la calificacion de comerciantes a algunos sujetos por el
simple hecho de cumplir con un requisito formal, por ejemplo inscripcion de una sociedad
en el registro {art. 5).

13. El criterio de organizacién es el que confiere la calidad de comerciantes a aquellos
individuos que realizan su actividad econémica, habitual y profesionalmente, con base en
una organizacion de tipo empresarial.

14. El criterio de la funcién econdémica es aquel que califica como comerciante al suje-
to que, como parte importante de su actividad, estd la de intermediacién de bienes Yy servi-
cios en las relaciones de mercado, en contra posicién de aquellos que solamente producen.

15. Solo si la actividad de un sujeto no encuadra dentro de ninguno de los criterios
anteriores, se justificard su exclusioén de la regulacion mercantil.

16. No aceptar los criterios econémicos que defendemos, seria, dejar sin proteccion
a quienes contratan con un agricultor "‘no comerciante” {en el caso de la sentencia estudia:
da). Ello, en un pais como Costa Rica, es especialmente grave, ya que nuestra actividad se
desarrolla primordialmente en el agro de donde se deduce que & probable que con ese crite
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no se dejaria por fuera a mucha gente que deberia ser sujeto del derecho comercial directa-
mente, en razdn de la importancia econbmica de Ia actividad que realizan.

17. Con base en los dos puntos anteriores, es evidente que et derecho mercantil debe
cambiar para aceptar nuevos criterios, que sirvan para definir mejor la realided a la que pue-
de ser aplicada el derecho. En esto nos apegamos a [a definicién dada por el gran autor: “El
derecho es vide humana objetivada”. As( que, {qué importancia tienen razones histbricas, si
nuestra vida de hoy requiere de nuevos criterios para poder cumplir con la funcidn social del

derecho?.
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