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PRESENTACION

E1 abuso de la palabra crisis como calificativo del actual orden.de.cosas-tm-
perante en el pafs, ha tornado al témmino irrelevante e, incluso, se-ha-legndo a
pensar que la llamada crisis actual es unfmmcomw _y.pormde, trom-
sitorio-, que serd superado con el simple transcurrir Gel hempo y el avance i
neal por los mismos caminos que han sido trazadoes de antemano y por los cua-
les ha transitado nuestra nacion en las ultimas décadas.

Sin embargo, es erroneo considerar que la situacién social, econdmica y
politica en la que estamos insertos, es simplemente de ajuste. Todo lo centra-
rio, la problemdtica nacional tiene su origen en la conformacion estructural de -
dependencia que rige nuestra vida como pueblo.

Y no es sélo una dependencia en el plano econdmico, sino que también, y
esto es lo- mds grave, se trata de una dependencia cultural, una dependencia de
mentalidad, Es necesario por consiguiente, hacer un andlisis de nuestra circuns-
tancia y tomar conciencia del papel que debemos desempeniar en la sociedad. A
este fin, una vez mds, la palabra ‘crisis” nos serd de gran utilidad.

Es conveniente recurrir a la etimologia del término en cuestion, para for-
marnos una mejor idea de su significado, el cual, por el uso reiterado y compul-
sivo de la expresion, se ha diluido.

El vocablo crisis proviene del griego  krhisis (juicio, decisién). Asi pues,
cuando se afirma que algo estd en crisis se (iviere dar a entender que ese algo

estd siendo sometido a juicio, es decir, se estd cuestionando su validez. En este
sentido, una crisis siempre es saludable, ya que a través de ella se van a poner a
pmebc,yseponenenduda Ins bases sobre las cuales se levanta el edificio social. !
En fin, es un cuestionamiento de las estructuras, entendiendo por éstas aquellos
elementos fundamentales (instituciones, grupos sociales, medios de producciom,
etc.) que conforman un todo social v cuvo cambio (cambio estructural) provo-
ca una reaccion en el todo, que deja de ser lo que erapara Rtegar a ser aigo dis-
tinto. Cuando no se da este tipo de transformacion, no estamos frente a un
cambio estructural, sino ante un simple paso coyuntural.

El marasmo en el cupl se haya nuestro pais se origina en la mformacién
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bdsica del mismo. La precipitacién hacia el colapso social y economico es inmi-
nente, a menos que se estructure de modo diverso el Estado costarricense. Hay
que enjuiciar nuestras instituciones con el fin de valorar el papel real e historico
que desempeiian en la sociedad del siglo XX. El apego irreflexivo a las institu-
ciones inicamente por el s6lo' hecho de la tradicion es tan erroneo como su re-
chazo a priori, por las mismas razones. Toda critica, en cuanto tal, esde por si
sana, pero es fundamental cuando los valores y fundamentos de una sociedad
han dejado de cumplir sus fines v son, por el contrario, un abstdculo al progre-
so. Asi, se hace necesario rejuvenecer el orden economico v social.

Pero para que este cambio garantice en la mayor medida posible la paz y la
democracia de un pueblo es conveniente que se dé en forma gradual, paulatina.
Y no lo podra ser si no se opera paralelamente una nueva mentalidad, una nue-
va forma de pensar y ver la realidad. Debe, asi, haber una relacion dialéctica en-
tre el cambio mental y el social que se condicionan reciprocamente. De otro
modo, el sistema se resquebraiard por sus ‘cuatro costados”y aflorard, proba--
blemente, la violencia como el inico medio para alcanzar I justicia social. Esta
justicia implicard una equitativa distribucién de la riqueza, una amplia reduc-
cion de la marginacion social v un adecuado acceso a la informacion para que la
sociedad y el individuo desarrollen al mdximo sus potencialidades, asi como
también acceso a los medios de produccion.

Optar por la via de la transformacion gradual, v no por la violenta, tiene
de por st sus ventajas: brinda mayor oportunidad a los grupos sociales para
amoldarse a la nueva situacion: permite garantir, en mayor medida, los derechos
individuales y soclales: evita el quebrantamiento econémico al que conduce una
lucha intestina, etc. ‘

Evidentemente, para pretender esto, se deben sopesar las diversas fuerzas
socio-politicas con el fin de saber cudl es su estado actual v el papel que desem-
pefian en el seno de la sociedad. Con esto, podremos cor;ocer cudles necesitan
una re-estructuracion radical y cudles cumplen ayn su cometido histérico. Una
de las mds importantes fuerzas es el Derecho.

El Derecho como instrumento social no es ni beneficioso ni perjudicial, si-
no simplemente €50, un instrumento. Puede ser promotor de la evolucién social
u obstdculo para la misma. Es pues, la mentalidad de quienes instrumentalizan
lo que la hace progresista o totalmente anacrénicas v conservadora.

Esto resalta la trascendental funcién del jurista en el medio- social. De él
depende, en gran parte, {31 avance del pais hacia nucvas etapas de bienestar so-
cial y democracia, o hacia el caos nacional. No es entonces gratuito empefiarse
en que se opere una nueva mentalidad en este campo profesional.

Los estu.dzan-tes de Leves de hoy serdn los profesionales del mariana. Pocas
yeces en la historia de nuestro pals ha pesado sobre los hombros de las nuevas

generaCiOfleS una responsabilidad histérica tal, la cual es ineludible. La historia
juzgard S estos nuevos abogados realizarin una labor encomiable, o, si por el
contrario, s actitud merece el reproche.

Conciente de que una nueva mentalidad es requisito imprescindible para
lograr el bien comun @ traves del Derecho, La REVISTA ESTUDIANTIL DE
INVESTIGACIONES JURIDICAS da a la publicidad, articulos sobre distintos
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aspectos de las instituciones juridicas nacionales con la finalidad de formar una
actitud critica en el estudiante de Derecho. La apatia que caracteriza a nuestros
estudiantes, es indicador inequivoca de la poca o nula conciencia que tienen de
la realidad nacional. Las efimeras preocupaciones que ocupan al estudiante en
general, ahogan en ¢l posibilidad de una formacion critica. Crear esta actitud
critica es uno de los objetivos de esta publicacion. Para esto, mediante los arti-
culos de la Revista. se hacen observaciones a los distintos problemas que plan-
tea nuestro ordenamiento juridico.

Con este segundo numero que hoy entreganos al publico, damos un paso
hacia adelante en la permanencia, consolidacion y periodicidad de este organo
estudiantil, unico en su género en toda la historia de la Facultad de Derecho. Y,
precisamente, lo sui generis de la publicacion, es el hecho de que los mismos es-
tudiantes son los que han elaborado los articulos que la conforman. Esto revela
que ya se estd produciendo una modificacion en-la actitud de un sector de estu-
diantes, sector que poco a poco se va haciendo mds extenso. Una conveniente
actitud intelectual que impulse un nuevo orden mds justo, debe ser acogida por
todos los educandos de los centros de ensefianza superior. De este modo, se po-
drd separar la paja del grano.

Gustavo Adolfo Cordero Jenkins
Comiteé Editor



. Una Revista Estudiantil de Investigaciones Juridicas es, ciertamente, una
iniciativa inusitada; a primera vista podria parecer un contrasentido.

Es, sin duda, un contrasentido para quienes continuan pensando en la uni-

versidad como proporcionadora” de ciencia pre-confesional a estudiantes con-
siderados como usuarios pasivos de un servicio.

Sin e"}bang, los estudiantes que han ideado esta revista no creen va en tal
modelo universitario v lo cuestionan energicamente, reivindicando su papel de
componentes activos v fundamentales de la universidad, entendido -segin un
conceplo nuevo y al mismo tiempo antiquisimo- como “universitas persona-

” ¥ T ]
rum -, como comunidad de hombres -docentes y discipulos- que en conjunto, v
sélo en conjunto, hace ciencia.

Este es un primer cuestionamiento: mds bien una verdadera revoluciéon:
una revolucion de ideas: en consecuencia, una revolucion seria y constructiva,

después de tantas revoluciones que son solamente de palabra v manipuladas
desde arriba.

Un segundo cuestionamiento, también revolucionario, plantean los estu-
diantes, en SU especifica cualidad de estudiantes de Derecho, frente a un papel
formal y asfixiante de concebir ef Derecho: ellos muestran plena conciencia de
vivir “talvez la mayor crisis econémica, social y moral de los ultimos cincaenta
afios y rechazan, pues, un estudio de Derecho con base en viejas formulas v es-

sin sentido critico: reivindican la exigencia de valorizar -no cen pala-
bras, sino con su contribucion personal- el Derecho “como ciencia social”; in-
tentan abrirse a la sociedad, “a esta sociedad que sostiene su educacion”. .

Todavia mds revolucionario es el intento -palpitante de juvenil generosi-
dad- de contribuir, en la medida de las propias capacidades, a resolver los graves
problemas de hoy “en forma integral” No pretende ser esta una revolucion
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ideologica, politica o economica, segun los esquemas de movimientos estudian-
tiles de otro momento: se trata de una nueva revolucion, ciertamente mds cons-
ciente, que los iniciadores de e¢sta revista intentan cumplir, como estudiantes,
como estudiantes de Derecho, con sus profesores. dentro de la Universidad,
proyectada plenamente hacia la solucion de los problemas de la sociedad.

Quien desde hace ya tantos aiios vive la vida universitaria v ha visto nacer
v morir tantas iniciativas generosas, estaria tendencialmente forcado a asumir
una actitud pesimista, si no excéptica: pero, quicn verdaderamente cree en la
fuerza vital de la comunidad universitaria 1 de su componente mds fresco (el
estudiantil, que todavia no ha vivido la estacion de las desilusiones). tienc el
deber moral de esconder el propio pesimismo vy de dejarse llevar enteramente
por el entusiasmo juvenil que no necesariamente pertencce solo a los jévenes.

Con esta sincera actitud psicologica. aplaudo vivamente la iniciativa que
estd naciendo v le auguro el pleno éxito, en términos de resultados, de todos los
intentos revolucionarios que clla pretende. Mas, aunque la iniciativa no corres-
pondiere a todos los resultados que los estudiantes se proponen, no por ello po-
dria considerarse fracasadu: ella es ya, desde hoy, un resultado importante v un
ejemplo para todos: ¢s el ejemplo que proviene de quien verdaderamente mere-
ce pertenecer a la “cupida legis inventus’.

Dr. Francesco Busnelli
Catedrdtico de la Universidad de Pisa
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EL DERECHO COMO CIENCIA

Trabajo presentado sl Profesor Wilbert Arroyo Alvarez
Sistemas de Investigacién y Razonamiento Juridico
por Sergio G. Rivera Jiménez

INTRODUCCION

En ias sisquientes paginas trataremos de analizar, desde una perspectiva un tanto dife-
rente un tema polémico en s/ aunque sin el nimo de crear polémica

Hablar sobre si el Derecho es 0 no una ciencia es complejo, porque encierra juicios de
valor dificiles de rebatir Por ello, no es conveniente quedarse en esta mera discusién. Es ne
cesario ir mas all3, abrir 1a mente hacia nuevas posibilidades de enfoque del tema.

Lo mas conveniente para entrar en materia es definir cuéles son sus alcances, para 10
cual hablaremos de [a clencia, sus caracteristicas y su clasificacién, en el primer capftulo

Ya en el segunda capitulo se analizard cudl es la relacidén que existe entre e! Derecho v
1a ciencla y qué importancia historica y practica tiane esa relacidn.

CAPITULO |
LA CIENCIA

Seria muy poco serio tratar un tema tan escabroso como la cientificidad del Derecho
sir examinar primero algunos aspectos sobre lo que escominmente conocido como “ciencia’

Para tograr esto es necesario analizar el tema desde puntos de vista tales como defint
viones. caracteristicas y clasificacion de las diversas manifestaciones de! $aber cient(fico.

SECCION |
NOCIONES GENERALES

En esta seccion se analizard qué es lo que se conoce como ciencia y cuéles sen sus ca-



racteristicas. A simple vista, el asunto no parece. ofrecer gran dificuitad; sin embargo, tiene
clertos matices que requieren una buena dosis de atencién y reflexion.

Como se observara a continuacién, el problema planteado no es sencillo de resolver;
ademds, ha dado pie a la creacion de innumerables libros, 12 mayoria de ellos con mayor au-
toridad de la que posee ¢l autor de este trabajo. A pesar de ello, lo que se expondré a conti-
nuacién serd de mucha utilidad para alcanzar el objetivo general de la obra.

A- {QUE ES CIENCIA?

Es inimaginable el niimero de respuestas, discusiones, aseveraciones, libros y tratados
que se han originado debido a las tres humildes palabras que sirven de tftulo a este apartado.

Es muy probable que si nos preguntan si la astronomf{a es una ciencia, no vacilarfamos
en contestar que si. De igual modo, mostrarfamos gran seguridad al negar enfaticamente la
posibilidad de que la astrolag(a sea ciencia. Sin embargo, es lo més seguro que la mayorfa de
las personas de definiciones diferentes de ciencia, mientras que algunos no sabrfan qué con-
testar.

Algo muy aconsejable es recurrir a 1a etimologfa, {a cual ubica el origen de la palabra
ciencia en los vocablos latin “sciens” (el que sabe) y "scire” {saber). Estas ideas etimolégicas
contribuyen a dar orientacién sobre el &mbito que cubre fa ciencia, pero en un sentido dema-
siado amplio que no soluciona en forma definitiva el problema.

Otra opcidn es recurrir a los sabios consejos de un dlcclonarlo, uno de los cuales define
ciencia como un “conocimiento cierto de las cosas por sus prmcipuos y causas. Comunto sis-
tematizado de conocimientos que constituyen un ramo del saber humano.(...). fig. Habuhdad
maestr{a, conjunto de conocimientos en cualquier cosa.” (1)

Es posible desentrafiar de estas acepclones. dos dngulos desde los cuales se puede con-
siderar la ciencia: un angufo subjetivo, segin el cual, es el conjunto de conocimientos que
posee una persona sobre cuslquier cosa; y el objetivo, que la define como un conjunto de co-
nocimientos con valor definido intersubjetivamente,

De todos meodos, esa definicidn sigue siendo demasiado general, puesto que, de acuer-
do con ella, serfan cient(ficos tanto el astrénomo como el maestro de obras.

Las discusiones en torno a este punto prosiguen, y una explicaciébn muy buena es la
que expresd el matemético, masico y qufmico Enrique Géngora Trejos, *... desde mucho
tiempo atras existen discusiones de sobre si tal 0 cual disciplina o saber es una ciencia o no lo
es. Para decidir sobre esto se requiere primero tener una “definicion’ de ciencia. Esta defini-
¢idn tendrd de algin modo un caracter arbitrario, ergo, el decidir si una disciplina merece o
no el tftulo de Ciencia tiene siempre algo de arbitrario.” (2). -

Para cornprobar la arbitrariedad de las definiciones, es interesante destacar que don En-
rique Gongora se inclina por una definicién en la que Ciencia es toda aquella disciplina que
ernplea el método cientffico; y alin mas interesante se torna la cuestion si considershnos que
esta definicidn deja por fuera a la Matemdtica, la disciplina mds exacta de todas las practica-
das por el hombre, lo cual no obstd para que siguiera el desarrolio de su tema sin escandali-
zarse en forma alguna.

Ya que es tan diffcil, por arbitrario, logtar un acuerdo para definir qué es ciencia, es
posible que ¢l panorama de las nociones generales se aclare en el siguiente apartado,

B- CARACTERISTICAS DE LA CIENCIA

Para Mario Bunge, la ciencia “puede caracterizarse como conocimiento racional, siste-
matico, exacto, verificable y por consiguiente falible.” (3).

Esa caracterfstica racional del quehacer cient/fico la pone de relisve Albert Einstein:

{1} Enciclopedia Salvat Diccionario. Barcelona, Salvat Editores S.A., T. 3, 1973. p. 758.

(2)  Géngora (Enrique). Introduccién al pensamiento lagico-matemdtico. San José, EUNED, 1979, p.
20.

{3)  Bunge {(Mario). La Ciancia, Su Método y su Filosoffa. Buenos Aires, Ediciones siglo veinte, 1979. p.
8.



“E} enenti'ﬂco, al leer el libro de la Naturaleza {si se nos permite el uso de esta com(in expre-
sibn), debe encontrar Ia solucioén por sf mismo, ya que él no puede, como los lectores impa-
cientes de novelas, ir de una vez sl final del libro para encontrar la solucidn(...). Para obtener
aunque sea una solucién parcial, el cientffico deba reunir los hechos desordenados disponi-
blas y hacerlos coherentes e inteligibles mediante su pensamiento creador.” {4).

El aspecto sistemitico que Bunge le confiere a Ja ciencia, nos lleva a tratar, al menos a
grandes rasgos, lo que para don Enrique Gongora es el aspecto fundamental que caracteriza a
la ciencia: el Método Cientifico.

Este método permiti6 a Galileo, Newton, Kepler y otros grandes cientfficos realizar los
descubrimientos por los que hoy sg les recuerda de forma imperecedera.

Los principales pasos del método cient/fico son: Observacién y planteamiento del pro-
blema, porque todo problema nace de la observacibn de la reslidad circundante; recoleccién
de datos, para buscar generalidades en los hechos que constituyen el problema; formulacién
de hipétesis, posible solucién del problema; experimentacién, que conduce a la aprobacion o
al rechazo de las hipbtesis; formulacion de leyes, con el propésito de predecir hechos que
deberdn ocurrir en el futuro. “La finalidad de las ciencias es pues predecir. Si la prediccién se
realiza segln la ley, los resultados predichos deben concordar con la realidad, con una exac-
titud que en la mayor(a de los casos puede darse de antemano.” (5).

Es conveniente agregar que los resultados obtenidos por medio del metodo cientifico
deben ser repetibles y publicos. Repetibles por cuanto cualquier persona, en las mismas con-
diciones, debe llegar 2 resultados iguales; y plblicos porque de nada sirven esos resultados si
no pueden ser aplicados a nivel intersubjetivo.

Una manera més simplificada de considerar el método cientffico es suponiéndolo una
alteracion de proposiciones: una hipotéticas, que buscan explicar lo que hay en la realidad, y
otras emplricas que afirman o niegan la velidez de las hipotéticas, hasta llegar a una proposi-
cion general llamada “Ley General del Conocimiento Cientifico”.

Apunta también Mario Bunge que el conocimiento clentffico es falible, asunto que ss
tremendamente importante destacar, pues desmitifica un aspecto gque muchos no quieren o
no pueden ver. El quehacer cientifico es un producto humano, por més sistematizado y obje-
tivo que llegue a ser, estard supeditado siempre a cantingencias de carécter humano que pue-
den llegar a variar sustancialmente sus resultados.

Aprendiendo a convivir con la caracterfstica de la falibilidad se pueden alcanzar impor-
tantes logros, puesto que habré un continuo interés por verificar los propios postulados.
“Una disciplina viva y dinémica estd explorando sin cesar sus doctrinas establecidas; en con-
secuencia, estin siempre expuestas a la modificacién y aun a ser rechazadas cuando son con-
tradichas por la observacion ulterior.” (6)

Dado todo lo anterior, pademos resumir las caracteristicas de la ciencia asi: racional,
objetiva, sistemética, verificable, plblica, falibre y mutable.

SECCION {1
CLASIFICACION DE LAS CIENCIAS

Desde siempre, el saber clentifico ha interesado tanto a los hombres que, para su mejor
comprensidn, ha clasificado en forma diferente a través del tiempo sus diferentes manifeste-

ciones.
' Empiszan con Aristoteles, quien dividié los saberes en pricticos, tedricos y poéticos;

pasando por la Edad Media, en la que eran agrupados en teoldgicos, filosdticos y ‘cientfficos,

(4) Einstein (Albert) citado por WELCH (Ciaude A.} y otros. Ciencias Bioldgicas, de las moléculas af
hombre. Méjica, Compaiiia Editorial Continental 8.A., 1872, p. 40.

(5)  Géngora (Enrique). op. ¢it., p. 22.

(6)  Snider (Delbert A.) Economfa, mito y realidad. Méjico, UTEHA, 1956. p. 6



Yy terminando con Dilthev. auien dividio las ciencias en naturales y del espiritu. (7)
La division que subsiste es esta Gltima, aunque es mas comun el nombre de ciencias so-
ciales que el de ciencias del espfritu.

A- CIENCIAS NATURALES

También son llamadas “Ciencias Exactas”. Constituyen el prototipo de ciencia, ya que
para los legos, éstas son los Unicos saberes que merecen tal epiteto.

En su seno se agrupan saberes tales como. la Fisica, la Quimica, la Biologia y la Astro-
nom{a. Con estos ejemplos, no es dificil darse cuenta de que su objeto de estudio es externo
al hombre, es decir, el mundo que le rodea; un mundo gobernado por leyes naturales que de
igual manera seguiré operando aunque no fuera estudiado.

La aspiracién de las Ciencias Naturales es Ilegar a descubrir los principios que rigen el
universo. Es por ello que a través de la historia y segin los diferentes campos que en su mo-
mento, han servido para explicar la realidad. Asf, hubo primero una concepcion geocéntrica
antes que la heliocéntrica acerca de nuestro sistema solar; una ey de la gravitacién universal
antes de la teorfa de la relatividad, y una teorfa de la generacion espontanea antes de 1a evo-
lucionista.

El método que utilizan las Ciencias Naturales es el método cientffico, descrito en su
forma més tipica anteriormente (8). Es la utilizacién de este método, y principalmente sus
fases de experimentaci6n y formulacion de leyes, lo que les ha valido la fama de que gozan.
Esto no es extrafio, dado que su objeto de estudio estéd regido por el principio de la casuali-
dad, seg(in el cual, A es la causa de B y B es el efecto de A; o sea, lo que es popularmente co-
nocido como la relacién causa-efecto. De esta manera, los resultados obtenidos son altamen-
te satisfaCtorios y confiables, puesto que los fenémenos no estén supeditados a las contingen-
cias humanas y s6lo necesitan que se den ciertas condiciones para suceder.

Por Gltimo, es conveniente recalcar que la seguridad que ofrecen los resultados obteni-
dos por las Ciencias Naturales, no es desde ningdn punto de vista un grado absoluto y, por lo
tanto, el nombre que también reciben de Ciencias Exactas es en gran manera relativo. Todo
esto debido a que “El conocimiento cientifico es un proceso fluyente que pugna con las limi-
taciones y no puede darse por acabado.” {9).

Seguidamente, completaremos el corto vistazo que hemos dado a la ciencia, exponien-
do la segunda gran divisién que la compone.

B- CIENCIAS SOCIALES

Son también conocidas como Ciencias del Espiritu o Ciencias de la Cultura. Dentro de
este gran apartado se incluyen saberes como la Historia, la Econom(a, la Sociologia y la An-
tropologia. El objeto de estudio de todas ellas es el hombre, y la division ocurre porque cada
una se interesa por aspectos diferentes de tan complejo tema.

Aunque no muy extendida, también se ha efectuado una subdivisién de las Ciencias del
Esplritu en Ciencias Humanas y Ciencias Sociales: ““Ciencias humanas seran aquellas en las
que el fenomeno social sujeto a examen es independiente del observador. Ciencias sociales
serén aquellas en las que esa independencia no es posible. En un opusculo, Lévi-Strauss expli-
cita estos criterios: ‘la facultad de ciencias sociales comprendera el conjunto de los estudios
juridicos; a ellos se agregaran las ciencias econémicas y polfticas y algunas ramas de la socio-
logfa y de la psicologfa social. Del lado de las ciericias humanas quedarfan agrupadas la pre-
historia, la arqueologia y la historia, la antropologfa, la lingiifstica, la filosof{a, la l6gica y la
psicologia’.’”” (1}

Las ciencias que estamos analizando en este apartado también llegan a sus conclusiones

{7}  Enciclopedia Salvat Diccionario. p. 760.

(8) Véase supra, p.p. 4-5

(9)  Herndndez Gil (Antonio) y otres. Estructurallsmn y Derecho. Madrid, Alianza Editorial S.A., 1973.
p. 12.

(10) Hernéndez Gil (Antonio) y otros. op. cit. p. 82,



utilizando el método cientifico, aunque Ia Mayorfa de ellas encuentran una traba al no serles
permitido experimentar con su objeto de estudio: el hombre. “Cuando se considera Ia posibi-
lidad de un estudio cientffico en cuestiones tales como las causas del desempleo y las conse-
cuencias que. pude acarrear la pena capital, se afirma muchas veces que las ciencias naturales
tratan con materia inanimada, la cual estd sujeta a “leyes naturales”, mientras que las cien-
cias soclales tratan del hombre, que es libre y no puede, por tanto, estar sujeto a leyes (in-
flexibles).” (2}

Este problema se deriva de que para las Ciencias Sociales no rige el principio de causa-
lidad, sino el de imputacién; es decir, en ellas no se da la situacién de que un hecho sea nece-
sariamente |a causa de otro, sino la de que un hecho es posible que genere otro.

Ante este panorama, las Ciencias Sociales han recurrido a lo que los estadfsticos llaman
“Ley dé'Tos Grandes NYimeros”, segin la cual, los comportamientos humanos no son del to-
do arbitrarios sino que obedecen a ciertos patrones de conducta muy estables, vy que el nd-
mero de personas que se aparta de esos patrones es, comparativamente, pequefio.

Gracias a esta_Ley de los Grandes Nimeros, Ciencias Sociales tales como la Economya,
han formulado principios-generales como las archiconocidas leyes de “oferta y demanda®,
que hoy dfa son invocadas por las amas de casa en el mercado con més conviccion de la que
tendrian en un quimico o en un bidlogo.

A pesar de ello, no son pocos los puntos sobre los que no hay acuerdo, pero hay que
recordar que eso es normal puesto que también ocurre en las Ciencias Naturales, supuesta
mente mas exactas.

Con todos estos elementos que hemos desentrafiado acerca de Io que es la ciencia, sus
caracter(sticas y su clasificacion, podemos emprender las consideraciones de fondo en cuan-
to a la cientificidad del Derecho, seqiin se vera a continuacién.

CAPITULO 1I
DERECHO Y CIENCIA

Es esta una relacion en extremo controvertida. Ha generado las mas encendidas poli-
micas y los mas diversos comentarios. Sobre este punto hay todo un espectro de opiniones
que.va deste los que aceptan incondicionalmente al Derecho como ciencia, hasta los que nie-

. ganenfitica y venenosamente cualquier posibilidad de considerarlo como tal.

Para el desarrollo de este capitulo se consideran primeramente las opiniones que se han
vertido sobre el asunto, y luego la importancia que significa para el Derecho ser aceptado co-
mo ciencia.

SECCION |
OPINIONES SOBRE LA CIENTIFICIDAD DEL DERECHO

Como se dijo anteriormente, existe todo un espectro de opiniones, de las cuales algu-
nas difieren radicalmente y otras sblo en ciertos matices. Sin embargo, es posible dividirlas en
dos grandes grupos segin el criterio de fondo que expresan: Las que aceptan el Derecho co-
mo ciencia {a favor) y las que niegan su cientificidad (en contra). Es en esta forma como se
enfocara el dilema en la presente seccién.

A- "EL DERECHO Sl ES CIENCIA" o
Con esta opiniébn coinciden la gran mayorfa, si no todos, de los que han escrito libros

sobre Introduccion al Derecho. )
Algunos hablan de la Ciencia del Derecho como un dogma o como algo previamente

{(11) Lipsey {Robert G.) Introduccién a la Econom(fa Positiva. Barcelona, Editorial Vicens-Vives, 1975.
p. 9.



aceptado, y desarrollan sus escritos sin cuestionarse acerca del asunto. Un ejemplo lo encon
tramos en la obra de Karl Engisch “Introduccién al pensamiento juridico” (12)

Hay otros que, al menos, presentan su conclusién como resultado de una cierta valora
cidén. y comparacion con las caracteristicas generales de lo que es ciencia ‘Estimamos que la
Jurisprudencia es de hecho una ciencia (y no s6lo una tecnologfia, aunque también sea esto)
porque ha desarrollado métodos que aspiran a un conocimiento racionalmente comprobable
del Derecho vigente.” (13).

Sin embargo, no todos ios autores se concretan a afirmar o negar la existencia del De
recho como ciencia; hay algunos que, con un espiritu mas critico, analizan los problemas por
los que atraviesa la ciencia juridica. ‘‘La ciencia juridica {. } parece estar hoy en exceso re
gionalizada y marginada. Sobre todo la ciencia que, en efecto, se cultiva. Vive muy recluida
en su reducto como si un gran corte epistemologico la hubiera inmerso en una sima.” (14)

Mans Puigarnau hace un anélisis de la situacion en la que se encuentra la Ciencia del
Derecho (15) y expone su pensamiento en cuanto a que ésta no ha madurado ni ha llegado a
su plenitud, que el pensamiento juridico no ha podido superar lo conjetural e hipotético. que
la Filosoffa juridica ocupa el lugar de la Ciencia del Derecho, que su |éxico carece de rigor
cientifico y que es necesario recuperar la fe en el Derecho para lograr criterios certeros y va
lidez universal

En fin, no es dificil equiparar caracteristicas del Derecho con algunas de .a ciencia tales
como lo racional, sistematica y mutable.

Por otro lado. no todo es un jardin de rosas, asi que no son todos los que estan de
acuerdo en conferir un caracter cientifico al Derecho.

8 "EL DERECHO NO ES CIENCIA’

Como los que han tratado de encasillar al Derecho dentro de las ciencias no han logra
do su objetivo de manera plena y convincente, han surgido también quienes se oponen a esa
consideracion

Los argumentos esgrimidos han sido de todo calibre, v ia mayoria coinciden en que e
objeto de estudio del Derecho es cambiante.

El ejemplo més patético de los ataques que ha soportado (y sobrevivido) el pensamien
to de los que consideran que el Derecho es una ciencia proviene de ia obra “La falta de valo
de la jurisprudencia como ciencia” de H.J Von Kirchmann ‘los juristas se ocupan sobre to
do. de las lagunas, los equivocos, las contradicciones de las leyes positivas, de lo que en ellas
hay de falso, de anticuado, de arbitrario. Su objetivo es la ignorancia, la desidia. 1a pasion del
legislador. Por obra de la ley positiva, los juristas se han convertido en gusanos que sélo vi
ven de la materia podrida, desviandose de la sana establecen su nido en la enferma. En cuan
to la ciencia hace de lo contingente su objeto, ella misma se hace contingencia tres palabras
rectificadoras del legistador convierten bibliotecas enteras en basura.” (16)

A propésito de estas aseveraciones, comenta Angel Latorre: ““Como se ve, este ataque
se basa en que estando vinculada la ciencia jurfdica a la legislacion y variando ésta a voluntad
del legislador. 1a obra de! jurista es effmera, depende del capricho de aquél y no puede seria-
mente pretender descubrir nada real y permanente. Ello hace también imposible hatlar leyes
generales, (17).

{(12) “Quien se propone explicar la cigncia del derscho...” ENGISCH (Karl) “Introduccién al pensamien-
to juridico”. Antolegfa de Sistemas de Investigacion y Razonamiento. San José, Facultad de Dere
cho de la U.C.R., 1983, p. 245.

{13) Larenz (Karl). ‘Metodologfa de la Ciencia del Derecho” Antolegia de Sistamas de Investigacién y
Razonamiento. San José, Facultad de Derecho de la U.C.R., 1983. p. 243.

(14) Hernandez Gil (Antonie) y otros. op. cit., p. 31.

(15) Mans Puigarnau (Jaime M.) Hacia una Ciencia General del Deracho. Barcelona, Bosch, 3a. edicién,
1970. p.p. 2-28.

(16) Von Kirchmann (H.J.) citado por Latorre {(Angel). Introduccién al Derecho. Barcelona, Ediciones
Ariel, quinta edicion, 1972. p. 115.

(17) Latorre (Angal). Introduccidn al Derecho. Barcelona, Ediciones Arigl.



Ademas, parece que el mismo Latorre de |la estocada final a los que piensan que el De-
recho es una ciencia al anotar: “’La ciencia juridica carece de aquel influjo sobre la realidad y
sobre la vida de los pueblos, que es propio de toda ciencia. Arbitrariedad de los resultados,
falta de un’progreso intrinseco y falta de influencia en el progreso general. Tales son las ca-
racteristicas de la llamada ciencia juridica que.. hacen que el nombre de ciencia solo se pue
da aplicar a la actividad de los juristas por via de metafora y sin ninguna auténtica significa-
cion. {18)

Como se ve, el ataque de Kirchmann, en el que se escudan la mayoria de los detracto:
res de la ciencia del Derecho, no es de ninguna manera facil de rebatir. de ahi que todavia
subsista la pugna entre unos y otros

SECCION 1l
IMPORTANCIA DEL DERECHO COMO CIENCIA

Toda esa controversia entre {os que consideran que el Derecho es una ciencia y 10s que
no 1o consideran asi deja en el estudiante que apenas se 1niCia. UN sabor amargu Es por ello
que conviene observar este asunto desde una perspectiva diferente

Entraremos a analizar en esta seccion cudl es o ha sido la /mportancia de ncluir al De
recho dentro del exclusivo ambiente de las ciencias. Para ello haremos hineapié en aspectos
tanto historicos como practicos.

A ASPECTOS HISTORICOS

Una ojeada a “grosso moéo" sobre los orfgenes del Derecho nos permite ubicarlos jun
to con los origenes de 1a humanidad, puesto que el hombre no ha vivido nunca de otia *»rma
qu no sea en sociedad (con las salvedades que otorga la Ley de los Grandes Numerosl ¢Pu
driamos decir lo mismo de las ciencias?

Por mas atras que nos fuéramos tratando de encontrar cuando fue que e! hombre em
pezo a hacer ciencia, es muy probable que no pudiéramos llegar mas alla de unos cientos de
afios, mientras que el hombre ha caminado sobre la redonda faz de 1a Tierra desde hace mas
de un millén de afios.

La ciencia, tal y como ‘a conocemos hoy, nacio en Galileo Las afirmaciones de Aristo
teles y de otros filosofos adelecieron de un defecto simple pero importante la talta de expe
rimentacion. Aristoteles y sus contemporaneos encontraron muy facil explicar los fenome
nos que mas les llamaban la atencion confiados en su bien raciocinio De este modo surgieron
ideas tales como la que proponia Ptolomeo de que 1a Tierra era el centro del universo, y ta de
Aristoteles de que las plantas crecian porque se iban comiendo poco a poco 1a tierra en '
que estaban sembradas

Mas adelante surgieron l0s antecesores de los cientfficos los alquimistas. Preocupados
por encontrar la piedra filosofal, su inico método para encontrar la formula que les permitie
ra transformar el plomo en oro consistid en el ensayo v error, algo nada cientifico segin 10s
criterios que prevalecen hoy dfa

Y mientras la ciencia permanecia todavia indefinida y durmiendo entre los brazos de 1a
Filosofia, ¢donde estaba el Derecho? Ni més ni menos que creciendo y fortaleciéndose. reco
nocido desde épocas de los romanos como una disciplina separada de las demis.

Sin embargo, fue a partir del Renacimiento cuando la ciencia empez6 a desarrollarse y
a alcanzar resonantes triunfos. Esto le permitié forjarse una fama que nunca antes habfan te-
nido las disciplinas practicadas por el hombre. Las primeras en logrario fueron la Fisica, la
Quimica y la Biologfa; de pronto, cualquier disciplina que quisiera ser respetada debia de
mostrar que era una ciencia. * existen muchas y variadas disciplinas que reclaman para si el
nombre de Ciencia Esto proviene en gran parte del hecho de que la ciencia, en el siglo en
que vivimos, goza de gran reputacion (...)

(18) Latorre (Angsl). op. cit., p. 117.



De tal modo que, por ejemplo, reclaman para si el nombre de ‘ciencias’ -ademas de la
Fisica, Quimica, Biclogla y Astronomfa- la Psicologfa, Sociclogia, Antropelogia; y se oye in-
cluso hablar, frecuentemente, de la ‘Ciencia Polftica’, la ‘Ciencia del Derecho’, de! ‘Marxismo
Cientffico’ y alin mds, se oye hablar también de la ‘quiromancia cientifica”.” {19).

Hemos logrado observar que, desde el aspecto historico, es poco lo que el Derecho tie-
ne que envidiarle a la ciencia, puesto que la fama de que gozan es relativamente joven.

Si histdricamente el Derecho no tiene gran conexion con la ciencia, ¢qué beneficios
obtiene al buscar que se le considere una de ellas?

B- ASPECTOS PRACTICOS

En realidad, el afan de incluir al Derecho dentro de la exclusiva sociedad de las ciencias
responde al temor de los juristas de que consideren su oficio una mera “doxa".

En lugar de preocuparse par dejar que el Derecho siga su curso, muches juristas se han
empefiadc en embutirio dentro de un traje que le queda pequefio.

Aunque no se le considerase ciencia, seguir(a allf, no moriria. Ha acompafiado al hom-
bre desde sus primeros pasos sobre la Tierra, cuando no habfa ciencia, y nc tiene por qué de-
saparecer G sonrojarse si algunos dicen que no lo és.

En el supuesto de que consideremos gue el Derecho es una ciencia, ¢se valvera mas
exacto?, Y si lo hace, {contribuira una mayor exactitud del Derecho a una mejor administra-
cian de la justicia?

Todo eso estd en veremos. Aungue se han realizado estudios sistematizades de institu-
tas, jurisprudencia y otras cuestiones forenses con muy buen resultado, ello ng ha contribui-
do a modificar la naturaleza misma del Derecho, la cual se ha mantenide incélume.

Aunque no se pretende cerrar la discusién con estas pocas If neas, por lo mengs queda
planteada una nueva forma de mirarlo.

CONCLUSION GENERAL

El meollo del asunto no esté en resolver si el Derecho es una ciencia ¢ no Ig es, ya que.
de todos modos no hay acuerdc al tratar de definir qué es ciencia. Inclusive, hay defi;\iciOnes
de ciencia que dejan por fuera a la Matematica, la disciplina mas exacta de I;s practicadas por
la humanidad, sin que por elic haya degenerado en escindalo.

Del mismo modo, no serfa un pecado si el Derecho no fuera considerado ciencia. De
hecho, en la relacion entre Derecho y Ciencia la pugna sigue en pie por las peculiaridades o
subjetividades de los criterias esgrimidos, dado lo cual son remotisimas las posibilidades de
lograr un acuerdo.

Ademds, examinando aspectos historicos, no hay evidencias determinantes segiin las
cuales se pueda afirmar que el Derecho es una ciencia, aunque eso no necesariamente signifi-
ca que la posicion del autor sea esa. Observando aspectos necesariamente significa que la po-
sicion del autor sea esa. Observando aspectos pricticos del tema en cuestidn, tampoco se
puede encontrar evidencia de que las discusiones que ha engendrado este tema hayan contri-
buido al fortalecimiento del Derecha o por la menos a darle un distinto cariz, ya que aunque
unos digan que si es ciencia y otros digan que no lo es, el Derecho sigue como si no le impor-
tara la cosa. .

El afin, muy loable, de quienes defienden que el Derecho es un saber cientifico, es des-
pejar cualquier duda sobre la seriedad de su oficio. Sin embargo, es posible que ellos mismos
no se hayan puesto a pensar que la ciencia es demasiado joven para pretender ser la madre

del Derecho, porque el Derecho ya era Derecho cuando la ciencia ain era alquimia.

{19) Gébngora {Enrique). op. cit., p. 19.
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LA INTERDICCION

Trabajo presentado al Prof. Dr Victor Pérez V
Cstedra de Derecho Privado
por Maria Gonzalez Campos.

INTRODUCCION

E! término nterdiccion’ 'mplica 1a existencia de una declaracion yudicial que coloca
a un cierto individuo ncapaz fisico o mental en un estado de incapacidad absoluta de ac
tuat
Presupuesto de esta institucion es entonces. la existencia de una entermedad mental o
de una incapacidad fisica (sordomudez acompanada del desconocimiento de la lectura vy es
critura), que mpida al individuo realizar actos juridicos en forma consclente y voluntaria

Poi encontrarse asi inhabilitados. estos individuos requieren proteccion, proteccion
que gl Derecho les brinda a través de la 1nterdiccion, en la cual ademas de declararlos ncapa-
ces. se les nombra un representante legal que clide de etlos y actue por ellos en el mundo ju-
ridico. Asi tenemos entonces, que la interdiccion es una institucion basicamente de protec:
c16n cuyos origenes se encuentran en el Derecho Romano

Dice Puwy Pefia que desde el Derecho Romano se considero g 14 enfermedad como cau-
sa modificativa de la capacidad de obrar En él se decia que la salud podia faltar por enfer
medad propramente dicha (morbus) o por defecto permanente de aquél que influye sobre su
constitucidn psiquica (vitius) Dentro de la primera, los romanos comprendieron la impoten
cia, la castraccion, la sordera. la mudez. la sordomudez vy Ia cequera Dentro de la segunda se

comprendieron los furiosi, los imbéciles y 10s prodigos
Con respecto al furiosi, éste no se declaraba en estado de nterdiccion, pero le alcanza

ba una incapacidad natural por la que se le sometfa a curatela (a)
La interdiccidn se declaraba en el caso del prodigo e implicaba una incapacidad absolu-

ta y el consiguiente nombramiento de un curador, cuya funcidn era la proteccion de los bie-
nes del sujeto en interdiccion (b)

(a; PETIT (Eugéne). Tratado Elemental de Derecho Romano. fAéxico, Editora Nacional, 1980, p. 143
(b Ibidem
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Este concepto de interdiccion, utilizado por los romanos para el caso del prédigo, fue
extendido por la practica francesa a todos los demas casos de incapacidad, (c) llegando en-
tonces a aplicarse al demente, situacidn que es la mis difundida actualmente.

CAPITULO |
ASPECTOS GENERALES

a. CONCEPTO

La interdiccidon es aquella sentencia judicial por medio de 1a cual se declara en estado
de incapacidad absoluta a aquellas personas que sufren de 1ncapacidad mental o fisica, (1)
toda vez que ésta quede probada. {2)

Con respecto al término "interdiccién’ no falta algtn autor que como Castro y Bravo
considera que es anticuado, sefialando que resulta méas adecuado utilizar {a nueva formula de
Incapacitacidén o incapacidad por declaracién legal.

En términos generales, |a doctrina denomina fa incapacitacion de tos dementes y sordo
mudos con la expresion “interdiccion judicial” o “interdiccion civil’ para diferenciaria de
aquella que en algunos paises (3} se interpone por condena penal a fos individuos y que es
llamada usualmente interdiccion legal o simplemente interdiccidn por condena penat

b. CASOS EN QUE PROCEDE

La nterdiccion procede en caso de enajenacion mental o sordomudez. cuando el sor
domudo no sepa leer ni escribir (4)

La enajenacidon mental, nos dice Ripert, consiste en ‘la perturbaciun de 1a inteligencia
o de la voluntad que impide a una persona tener conciencia de fos actos que realiza” (5) As:
pues, el alienado mental. al tener sus funciones psiquicas alteradas es incapaz de realizar act<:
juridico alguno en forma consciente y voluntaria, situacidon poi ta cual requiere proteccion
-proteccidn que se proporciona a iravés de la interdiccion

El estado de enajenacion mental debe quedar evidentemente probado v procede come.
causa de interdiccion, aunque en el mismo se presentaran intervalos de tucidez (6)

(c}  CASTRO y Bravo (Federico de) Compendio de Derecho Civil. Madrid, Instituto de Estudios Polit
cos, 1957. p. 289.

{1} En nuestra legislacion fa incapacidad fisica se refiere unicamente ai sordomudo que no sepa teer ni
escribir. (Art. 24 CC)

(2)  La doctrina es undnime en cuanto al concepto de interdiccién Asi (Ripert y Boulanger) Tratado
de Derecho Civil; seglin el tratado de Planiol. T. 11l. Vaol. {I. Buenos Aires. Ediciones la Ley 1963 p
p. 442, CASTRO Y BRAVO (Federico de). Compendio de Derecho Civil. Madrid Instituto de Estu
dios Politicos 1957 p. 298. PLANIO L-citado por FERNANDEZ ZELEDON (Carlos) La personan
dad en el Derecho positivo costarricense. Tesis de Grado UCR 1963 p. 48

(3)  Asf en Francia, italia y Espaiia.

{4)  El Codigo de Familia de Costa Rica establece en el Articulo 217: Estén sujetos a curatela los mayo:
res de edad que padezcan una incapacidad mental o fisica, que les impida atender sus propios inte
reses, aunque en el primer caso tuvieren intervalos de lucidez. De igual forma, en las legislaciones
extranjeras, estipula el Cdigo Civil de la Repiblica de Argentina: Se declaran dementes los indivi
duos de uno u otro sexo que se hallen en un estado habitual de manfa, demencia o imbecilidad,
aunque tengan intervalos licidos, o la mania sea parcial. Con una pequeiia variante el Cédigo Civil
Espaiiol, contempla ademas de los casos de enajenacion mental y sordomudez, la prodigalidad y 12
caguera de nacimiento cuando ésta excluya la capacidad para el cuidado de log bignes. V. PASSA
RELI (SANTORO). Doctrinas Generales def Derecho Civil. Madrid, Editorial Revista de Derecho
Privaio. 1964 p. 399.

(5) RIPERT Y BOULANGER, op. cit. p. 585

(6)  Articulo 217 del Codigo de Familia de Costa Rica. V. nota 4
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Con respecto a la sordomudez, ésta Unicamente procede cuando esté acompafiada del
desconocimiento de la lectura y escritura. Sobre la justificacion de que esta situacion sea mo-
tivo de interdiccion, nos encontramos en doctrina con posiciones contrarias. Asi, Diez-Pi-
casso considera que la sordomudez es causa de interdiccion por una razén de incomunicacién
social, sefialando que es por eso por lo que solamente procede en caso de desconocimiento
de la lectura y escritura, esto es, cuando no hay forma alguna de comunicacion. Jousserand
por su parte, sostiene una tesis opuesta al considerar que la sordomudez no legitima la inter-
diccion, a menos que la misma determinase en el individuo una alteracion de las facultades
mentales. (8)

Tenlendo en cuenta las dos posiciones, en |o personal nos parece mas adecuada la que
sostiene Diez-Picasso, ya que si nuestra legislacion, al establecer la sordomudez como motivo
de interdiccion, expresamente sefiala que fa misma debe ir acompafiada de desconocimiento
de la lectura y escritura, es légico pensar que, como dice Diez-Picasso, esta medida sea toma-
da para proteger al sordomudo que, desconociendo la lectura y escritura, no posea un medio
idéneo para comunicarse, produciéndole entonces, una imposibilidad de actuar por si mismo
en la vida jurfdica; dada la incapacidad de comunicacién de que adolece.

c. SUJETOS QUE PUEDEN SER SOMET!DOS

Nuestra legislacion establece que Unicamente pueden ser sujetos a interdiccion 1os ma-
yores de edad. (9).

Este punto ha sido bastante criticado por algunos autores {10) que consideran que la
interdiccion debe ser permitida en los menores de edad, en ciertos casos los cuales -segin di-
cen- se presentan sobre todo en el periodo que transcurre entre |a llegada de la mayoridad vy
la declaracion de interdiccion, en el cual el menor pueda ejecutar actos que perjudiquen sus
intereses.

Estos autores se refieren esencialmente a los actos que pudiera realizar el mayor de
quince afos, al cual nuestra legislacion otorga una capacidad relativa, ya que es claro, que en
el caso del menor de quince afios, que es absolutamente incapaz, resultar(a absurdo someter
lo a interdiccidn, cuyo efecto es precisamente convertir en incapaz al sometido. En otras pa-
labras, resultarfa inOtil transformar en incapaz a un sujeto que ya por s es incapaz

Asf, la discusién se ha presentado entonces, en el caso del mayor de quince afios, que
como se dijo anteriormente, ya no es absolutamente incapaz, sino en torma relativa (12) y
-podria por tanto realizar actos que lo perjudicasen. Sin embargo, consideramos que aunque
tal situacion se presentara, en realidad no amerita la interposicion de la interdiccion, va que
para evitar este peligro el Cédigo Civil en el Articulo 21 establece la posibilidad que estos ac-

{7)  Oiez-Picasso {Luis) Gullén (Antonio) Sistema de Oerecho Civil Volimen I. 4ta. Edicion. Editorial
Tecnos S.A. Madrid 1982 pp. 297. _

{8) JOUSSERANO. Oerecho Civil. Tomo | Vol. I. Ediciones Juridicas Europa-América. Buenos Aires
1952.

(9)  Anteriormente a la creacion del Cédigo de Familia, el Articulo 218 del Codigo Civil decbl'a: Estdn
sujetos a curatela los mayores de edad y los emancipados incapaces de administrar los bienes. La
idea de nombrar a los emancipados fue suprimida en el Articulo 217 de! Codigo de Familia, ya quo
en realidad resultaba inutil: de todos es sabido que Ia emancipacion produce los efoctos de fa mayo-
ridad. Entonces, seria mejor algo asi como “los que han adquirido 18 capacidad de actuar”

(10) JOUSSERANO Op. cit. p. 399. RIPERT Y BOULANGER citado por MOLINAS (Aihurtg), La In-
capacidad Civil de los Insanos Mentales. Tomo |. Buenos Aires. Edlqr oditares, 1948 p. 357.

(11) MOLINAS op. cit. p. 348 cit la razén que a esta situacién proporciona Freitas, el cual dice: “‘antes
de ia impubertad seria inGtil (solicitar la deciaracion de interdiccion) porque una y otra incapacidad
son absolutas” De igua! forma Castro y Bravo manifiesta: “El incapaz no puede ser o es indtil que
sea incapacitado otra vez” op. cit. p. 308.

(12) Al respecto dice Freitas loc. ult.: “Oespués de la impubertad no sucede lo mismo porque la incapa-
cidad de fos adultos es refativa y la de los dementes es absoluta”’.
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to ‘sean anulados a soncitud de su representante o ¢é1 Propro menor cuartde Fearoy w-rwe
yoridad, si los mismos perjudicaran sus intereses.

d. FUNDAMENTO

La interdiccién como instituci6n destinada a la protecciéon puede tener un fundamento -
biol6gico, econdmico y mixto (13).

Tiene un fundamento biol6gico cuando se considera que el inico presupuesto dela In
terdiccion es la enfermedad mental, no por ser causa de incapacidad de administrar los bie-
nes, pues esto -dicen los, seguidores de esta teorfa- s mas bien una consecuencia de la inter-
diccién, sino por la enfermedad en sf. Comparten esta posicion MOLINAS y Luis DE GAS-
PERI. El primero dice: ”...no se incapacita al que no tiene la normal sanidad mental, cuando
esa causa le impide administrar sus bienes, sino solo porque es tal, la ley después de consta-
tado esto, lo concept(s y declara incapaz, de administrarlos...” (14) De igual forma DE
GASPERI sefiala: “’La declaracion de demencia no esté subordinada a la incapacidad de ad:
ministrar los bienes, sino a la demencia. Probada su existencia, como enfermedad mental, la
demencia es declarada. La incapacidad de administrar es més bien una consecuencia de la in-
terdiccion’” (15)

Se habla de un fundamento econémico, cuando se afirma que el insyituto de la inter.
diccion pretende Unica y exclusivamente la proteccion de los bienes del incapaz. Este criterio
parte entonces de considerar que no es la enfermedad mental la que origina ia declaracion de
interdiccion, sino més bien la incapacidad que para administrar los bienes provoca esa enfer
medad, lo cual puede originar perjuicios para el incapaz y su familia (16).

El criterio mixto es aquel que considers que el fundamento de la interdiccion es 18 en
fermedad mental como causa de incapacidad para administrar los bienes. Sostiene esta pos
cién JOUSSERAND quien nos dice: “’La alteracién de las facultades mentales es unade tas
causas mas necesarias de incapacidad que existen: el ser privado de razén, total o parcialmen
te, no se encuentra en condiciones de realizar obra de voluntad consciente, obra juridica los
actos jurfdicos no podrian emanar mas que de un cerebro licido”” (17)

Parece ser que lo que resulta més acertado es el considerar que la interdiccion tiene un
fundamento mixto, ya que la enfermedad por si carece de relevancia juridica. mientras que
parece mas lGgico considerar esa enfermedad mental siempre y cuando produzca en el indivi
duo una incapacidad para administrar sus intereses.

e. FINALIDAD

La doctrina (18) y la jurisprudencia costarricense {19) coinciden en sefialar que el fin

{13) MOLINAS {Alberto). op. cit. p. 25 y sptes.

(14) MOLINAS loc. ult. p. 26

(18) DE GASPERI {Luis). Derecho Civil Personas. citado por Mollnas {Alberto) ibid.

(18) Como ejemplo da ests caso se ha citado la proteccién del pradigo en el Derecho Romana. MOLI
NAS (Alberto) op. cit. p. 47. También en sste sentido ORGAZ citado por Molinas Alberto loc. ult,
manifiesta: “El estado de insanided no es ni pueds ser jurfdicaments més que un presupuesto de la
interdiccion, no el exclusiva fundamento de ella.”

(17) JOUSSERAND. op. cit. p. 391

(18) Asi: MOLINAS (Alberto) op. cit. p. 101: “La interdiccibn, decimos ests establecida en el interés
particular del demente, aiin cuando esto parezca une paredoja, pues con la curatels que sa le otorga
a rafz de esa interdiccl6n -y la que es previa s indispansable para que ella pusda acordarsa- ss le pro-
tege en su persona y en sus bienes.”

JOUSSERAND op. cit. p. 397: “La interdiccion judicial es, en todo caso y exclusivamente una
medida de proteccion, tomada en interés de! alienado"’.

CASTRO Y BRAVO op. cit, p. 298: “La finalidad primaria de la incapacitacién del loco ¢s la pro-
teccidn de su persona e intereses morales y pstrimonialss”.

(19)  “El juicio de interdiccidn y el procedimiento de curatela que necesariaments ha de sucederle, no
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primordial de la interdiccion es la proteccion del individuo y de sus bienes.

Proteccion del individuo porque con ella se pretende buscar la curacién del mismo y el
debido cuidado durante el transcurso de su enfermedad. Y proteccion de sus bienes, porque
la interdiccion se interesa en evitar que la persona disponga de su patrimonio en forma in
consciente, de manera tal que posteriormente -si recupera la lucidez- pudiese arrepentirse de
sus actos o que en caso de no sanar, a su muerte no fuesen distribuidos sus bienes entre los
herederos, como él en su sano juicio hubiese deseado

Por otra parte Alberto MOLINAS sefiala que la institucion de la interdiccion tiene tam
bién un fin social: el de informar a 1a sociedad -a través de la publicidad de la sentencia que
ta declara- sobre el estado de incapacidad de goce que aqueja al individuo que ha sido some-
tido Asi, manifiesta MOLINAS: ““Hemos dicho que !a interdiccién estd también decretada
en interés de los terceros y asi o es en efecto pues tiene para ellos la indiscutible ventaja de
pevenirlos sobre la existencia de la incapacidad que pesa sobre el demente, a fin de evitarles
los perjuicios que les podian provenir en caso de no conocer tal incapacidad y contratar con
él’ (20)

f DURACION DE LA INTERDICCION

E! estado de interdiccion se mantiene mientras exista ‘a 'ncapacidad mental por 'a que
ha sido puesta.

Con respecto al momento en que se nician los efectos de la declaracion judiciar wes
tra legislacién no contiene una disposicidn expresa que lo regule. sin embargo, en ella se esta
blece que la sentencia que se dicte debera publicarse en el periodico oficial e inscribirse en et
Registro Pablico (21) de donde se presume que la interdiccion sera eficaz cuando -+ hayar
realizado estas diligencias. (22)

No sucede lo mismo con la cesacion de ese estado. la cual se encuentra especificamente
determinada en la legislacion de nuestro pais, que en ei articulo 226 del Codigo de Famitia
establece Cesa la curatela cuando cesa la \ncapacidad, pero debe preceder declarato:ia jud:
cial que levante la interdiccion y se observaran las mismas formalidades que para establecer

la (23)

tienan otro objeto que la defensa y seguridad de la persona del incapaz y la de su patrimonio 13 de
su persana, para asegurarle su existencia y curacién (art 231 en relacion con el 204 y 225, todos
del Codigo Civil); y de su patrimonio, para que si se cura el incapaz los encuentre intactos, o para
que si muere sea distribuido entre sus herederos de acuerdo con su voluntad expresa o presunta. Oe
modo que es indiscutible que esos procedimientos los impone la ley en beneficio del incapaz  SA
LA DE CASACION Santencia No 19 de 14:30 horas del 25 de enero de 1961, semestre ) tomo |
p. 209 Pérez y otros. p. 215

“El juicio de interdiccian y el procedimiente de curatela que necesariamente ha de sucederle, no
tienen otro objeto que la defensa y seguridad de la persona del incapaz y lade su patrimonio” SALA
DE CASACION Sentencia No 19 1961 Fernandez Cruz vs. Lara Vargas. Oigesto. | Semestre Tomo
I p. 203

(20) MOLINAS (Alberto). op. cit. p. 102

(21} Articulo 219 del Codigo de Familia de Costa Rica.

(22) La legislacion espafiola por su parte, establece tres situaciones en las cuales puede la declaracion de
mterdlccuon empezar a surtir efecto,. SANTORRO PASSARELL! op. cit. p. 19 nos expone las mis-

s: “La incapacidad dependiente de interdiccion o de inhabilitacion tiene efectos desde el dia de
la publicacién de la sentencia (Artfculo 421 C.C.) o desde el posterior al que se alcanza la mayor
edad (Articulo 416 C.C.) o desde sl anterior al a publicacion de la providencia de nombramiento de
tutor o de curador provisional (Articulo 419, 420 y 424 C.C.) siempre y cuando tenga lugar, en es-
te Gltimo caso, la interdiccion o inhabilitacion.

(23) Siguiendo esta |inea encontramos en legislacion extranjera el Codigo Civil de la Repdblica de Ar
gentina que en-su Articulo 150 dispone: "La cesacién de la incapacidad por el completo restableci-
miento de los dementes, solo tendrd lugar después de un nuevo examen de sanidad hecho por facul-
tativos y después de la declaracién judicial, con audiencia del menores”. En la legislacion espahola
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As{ pues, por derivar la incapacitacién de una sentencia que asf lo determine, ésta
igualmente se recobra cuando se produzca otra declaratoria que restituya al individuo la ca-
pacidad de actuar de la que habfa sido privado (24), para lo cual se utilizarad el mismo proce-
dimiento usado para establecerse, esto es, un proceso sumario en el cual, siendo éste el caso,
quede probado que la enfermedad mental causa de la interdiccion ya ha desaparecido.

CAPITULO I
EFECTOS DE LA INTERDICCION

La interdiccion como institucion dirigida a 1 proteccion del individuo y de sus bienes,
produce en él, como efectos principales, la incapactdad absoluta de actuar y el nombramien-

to de un representante legal.
1. INCAPACIDAD ABSOLUTA DE ACTUAR

La setencia de interdiccion produce un efecto innovativo-constitutivo: la transforma-
cion del individuo en un incapaz absoluto. (25) Anteriormente a la declaracién (y sun pade-
«ciendo_de perturbacién mental) el individuo gozaba de una capacidad relatiya de,actuar, pues
al no estar declarado judicialmente como sujeto en interdiccién de lo que adolecerd es de una
incapacidad natural, traduciéndose esto en una posible anulabilidad de los actos o negocios
que celebre. (26} Una vez declarado en sentencia como sujeto en estado de interdiccidn, se
convierte en absoluto incapaz, es decir, que por s{ mismo no puede realizar acto o contrato
alguno (27), razén por la cual algunos autores al referirse a la interdiccion sefialan que con
ella el sujeto sometido se asimila a un menor (28).

a. ALCANCE DE LA INCAPACITACION. ACTOS CELEBRADOS POR EL INCAPAZ
DECLARADO,

A disposicién de nuestro Cédigo Civil y como consecuencia de la incapacidad de ac-
tuar -que como hemos dicho- deriva de la sentencia de Interdiccién, los actos o contratos que
realice el incapaz declarado serén absolutamente nulos (29).

nos dice SANTORRO PASSARELLI: ““La incapacidad dura haste el dfe de la firmeza de la senten-
cia de revocacidn da e interdiccién o inhabilitacién, salvo qua hayan sido convalidados los actos
posteriores a le publicacién de la sentencia de revocacidn y antsriores de su firmeza (Art. 431 C.C.
cfr. también articulo 422 C.C. vid art 2782 C.C. Esp.).

(24) En este sentido ALBALADEJO (Manusl). Derecho Civil 1. Introduccién y Parte Ganeral. Vol. 1. In-
troduccion y Derecho de la Persona, 6 Edicién, Meadrid, Librerie Bosch. 1978 p. 279 menifiesta:
“La incapacitacién, lo. mismo que o smpiaza por el hecho de estar loco o sordomudo, sino por al
fallo. judicial, acabs témbién cuendo mediante otro falle inverso (precadido de un procedimiento
anélogo &l de incapacitatién) se restituye con el estado civil de capaz, la capacidsd de obrar de que
:'p?;vé, restitucién que- puede pedirse siempre que haye cessdo la cause que motivé la incapecita-

on", :

(25) Asi: ROJINA Villagas (Rafasl). Compendio de Darecho Civii México Editorial Porria 174 p. 166
MOLINAS op. cit. p. -7

(26) Articulo 23 del Cédigo Cwil de Costa Rica

(27) JOUSSERAND op. cit. p 404

(28)  En este sentido: RIPERT Y BOULANGER op cit p 442 JOUSSE RAND op. cit. p. 392.

(28) Articulo 23 del Cédigo de Familia da Costa Rica. Igual disposicion encontramos an la legislaci6n
Argentina: Art. 63 inc. 3, 472, 1040 y 1041 del Cédigo Civil: Los realizedos por los declerados se
concaptiian nulos, como hechos por personas ebsolutamente incapeces. MOLINAS {Aberto) p. 93.
Cédigo Civil Mexicano Art. 635: Son nulos todos los sctos de administrecion y los contratos cele-
hn:lo: p;; 7iu incapacitades, tin la autorizecién del tutor, salvo lo dispuesto an le fraccion IV el
articulo 537,
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Con respecto al alcance de esta nulidad, se presentan en doctrina posiciones contrarias,
ya que algunos autores consideran que esa nulidad afecta |a totalidad de los actos y otros,
consideran que existen algunos actos que dada su naturaleza quedan excluidos de I3 misma.

Los primeros opinan entonces, que la nulidad de los actos que acompaiia a los sujetos
sometidos a interdiccion es absoluta abarcando la totalidad de los actos y sin hacer en ellos
ninguna excepcion. Como seguidor de esta teor(a encontramos al autor JOUSSERAND que
nos dice: “Todos los actos celebrados por el alienado son igualmente ineficaces, lo mismo
una venta que un testamento, un matrimonio, que un préstamo o un arrendamiento” (30)

Los segundos- afirman que existen algunos actos a los que no puede afectar la nulidad
qe origina la interdiccion, ya que son actos que poseen un estricto caracter personal, como el
matrimonio y el testamento y, por tanto, sélo pueden emanar del propio interesado y nunca
del representante; razén por la cual aplicar la nulidad serfa hacerlos imposibles para estos su-
jetos sometidos a interdiccion. Comparte esta tesis ALBALADEJO quién manifiesta: *’Ni st
quiera en principio alcanza solo a los actos intervivos (bdsicamente los patrimoniales art

1.263 2, contratar) cuya realizacion se encomienda al tutor que se nombra al incapacitado,
qued3ndole, a éste capacidad para casarse, testar etc. (cosas que €l tutor no puede hacer
por él), aunque mientras que se halle en estado de demencia actual no pueda otorgar ningun
tipo de acto... (31)

A pesar de esta discusién que sostienen algunos autores, en nuestro deregho positivo la
misma no tiene sentido, ya que el articulo 23 del Cédigo Civil al establecer la nulidad absolu-
ta de los actos que realice el incapaz declarado, lo hace en forma global, es decir, para la to:
talidad de los actos, sin excepcion alguna.

b. ACTOS REALIZADOS POR EL INCAPAZ DECLARADO DURANTE EL LUCIDO
INTERVALO

Mucho se ha discutido en doctrina sobre la validez de los actos ejecutados por el de-
mente declarado, durante los llamados intervalos licidos (32).

Algunos autores argumentan que los actos que el sujeto en interdiccion realice en esos
periodos de lucidez deben ser validos. CASTRO Y BRAVO sostiene esta posicion y manifies
ta: Con bastante frecuencia tiene los alienados intervalos lucidos durante los cuales se portan
normalmente y pueden obrar con conocimiento de causa, con conciencia y después de re
flexionar.

Los actos jurfdicos realizados durante estos perfiodos de remision pueden ser tenidos como
plenamente vélidos... (33)

Otros autores Un poco mds rigurosos, sefialan que no son todos los actos los que deben
ser validos si se realizan en lucido intervalo, sino solamente cuanto se trate de matrimonio y
testamento {34)

(30) JOUSSERAND op. cit. p. 393

(31) ALBALADEJO (Manuel). op. cit. p. 272

{32) Se denomina licido intervalo aguel “momento en que el alienado recupera su plena capacidad por
presentarse la enfermedad en forma intermitente. FERNANDEZ ZELEDON (Carlos) op. cit. p. 52.

(33) CASTRO Y BRAVO. op. cit. p. 394

{34) Sostienen esta tesis: BRENES CORDOBA (Alberto). Tratado de las personas. San José, Librerfa e
Imprenta Lehmann, 1933 p. 140: “No siempre la locura es continua; a veces hay perfodos mas 0
menos largos en que reaperace la lucidez de la razon en términos de hallarse el paciente capacitado
para obrar con pleno discarnimiento, El matrimonio que s8 verificare en uno de esos periodos, los
cuales reciben el nombre de licidos mentales, es vilido, porque [a ley lo que exige es que al cele-
brarlo no exista la demencia...
FERNANDEZ Zeleddn (Carlos) loc. ult. p. 52: “Si el matrimonio se celebra en un intervalo lacido
el matrimonio es vélido, aunque el contrayente esté internado en un asilo para insanos mentales o
su incapacidad esté declarada en sentencia inscrita en el Registro Piblico.
Con respecto al testamento sostiene ROJIN (Villegas) op. cit. p. 166 “Aun cuando el mayor de
edad tenga intervalos de lucidez no puede celgbrar contratos en un momento en que esté en pleno
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Otra corriente de la doctrina sostiene que la interdiccion trae también como conse-
cuencia la nulidad de los actos que se celebren durante el licido intervalo, ya que, a decir de.
estos autores, la incapacidad de actuar que deriva de la declaracion de interdiccién no provie-
ne de la enajenacién mental en s, sino més bien de esa sentencia que declara en forma per-
manente la incapacidad del individuo, por lo que aunque se recupere la lucidez mental en
esos intervalos, la incapacidad sigue existiendo (35].

Esta concepcién se encuentra contemplada en nuestra legislacion civil,-ya que podemos
decir apoyados en la tesis d¢ FERNANDEZ ZELEDON, que el articulo 23 al establecer la
nulidad absoluta de los actos que realice el incapaz jur{dicamente declarado estéd negando al
mismo tiempo validez a los actos que pudiese celebrar durante el periodo de lucidez {36).

Tal disposicion parece ser la més adecuada, ya que permitir la realizacion de actos du-
rante el lacido intervalo, vendria a restar certeza a la sentencia que declara la incapacidad
produciendo asf gran incertidumbre en el Derecho, porque es muy dificil la determinacion
cuando efectivamente se produce un l{icido intervalo y cuando realmente el acto se ha reali-
zado en uno de esos perfodos. (37)

Por eso, para evitar problemas de esta naturaleza, es mds apropiado el criterio general
que utiliza nuestro cédigo, de considerar nulos todos los actos que realice el incapaz declara-
do, incluyendo los que pudiera realizar en un perfodo de lucidez.

c. ACTOS CELEBRADOS POR EL INCAPAZ ANTES DE LA DECLARACION DE
INTERDICCION

La sentencia de interdiccion no afecta los actos celebrados por el incapaz con anterio-
ridad a la declaracion de la misma.

La doctrina es undnime y en igual forma la jurisprudencia costarricense en sefialar que
la interdiccién no posee efecto retroactivo, esto es, que solo afecta a los actos celebrados des-
pués de la inscripcién de dicha resolucion en el Registro Piblico y nunca antes, aiin ni siquie-
ra a los que pudieran realizarse durante el curso del procedimiento (38). A este respecto ha

uso de sus facultades mentales, pero, an cambio, en materia de testamento se acepta que en un mo-
mento de lucidez meptal, el enajenado otorgue testamento”. En la misma dicreccion CASTRO Y
BRAVO op. cit. p. 320: Expresamenta se admite una excepcion a la limitacién general de la capacl-
dad de ebrar del declaredo judicialmente loco o demente respecto a la confeccion del testamento...”

(35) ALBALADEJO (Manual) op. cit. p. 280: “Siéndase intapaz por estar incapacitado, y no por hallar-
s8 de hecho en estado de demencie, y no cesando la incapacitacion (el estado de incapacidad) du-
rante los intervalos licidos, es clara que la parte de capacidad de obrar que la incepacidad suprimié,
sigue faltando durante éstos. Por eso el ecto celebrado en ellos es invélido."

{36) FERNANDEZ Zeleddn (Carlos) op. cit. p. 52: Si el Codigo dispone que son absolutamente nulos
los actos que calebre personaimente el incapaz si su estado estd declarado en sentancia inscrita en el
Registro respectivo, expresamente ese articulo suprime la capacidad durante los intervalos licidos.

(37) En este sentido dice CASTAREDA Delgado (Pbro. Eudocio). “El problema del licido intervalo en
lag enfermadades mentales”. Revista Espefiola de Derecho No. 23 Vol VIl 1953 p. 490: La exis
tencia real de un intervalo licido que importe el ratorno a la responsabilidad nermal, en el amente
hebitual, as una cuestidn de hecha que hay que probar, y esto e nuestro juicio lo qua le quita im-
portancia juridica: la dificultad de probar su existencia...

(38) En aste sentido ALBALADEJO (Manuel) op. cit. p. 271 exprasa: “’La incapacitacion afecta solo al
futuro: se produce e partir de que recae el auto declardndola; y los actos del incapacitade anterio-
ras a la misma no pueden invalidarse por ella, ni siquiera los realizados desde que se interpuso la
demenda solicitando la incapacitacion.”” FERNANDEZ Zeleddn op. cit. p. 49: Quede bjen estable-
cido que la sentencia que se dicte a tal efecto,no tiene efecto retroactivo. En virtud de la interdic-
cién judicalmente declerads, se reputa come absolutamenta nule cualquier acto o contrato que en
lo futuro celebre el incepaz. CASTRO Y BRAVD op. cit. p. 323: Los efectos de incapacitacion
comienzan al dictarse I declaracion judicial de incapacidad no pudiendo retrotraerse al comienzo
de la enfermedad ni a la facha de la presentacion da la demanda.”
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dicho la jurisprudencia: No se extiende en forma retroactiva la nulidad con caracter absoluto
a actos 0 contratos que el individuo hubiere celebrado con anterioridad a la inscripcion de la
interdiccion en el Registro a la fecha en que ingresé al asilo no abarcando en consecuencia la
nulidad absoluta los que con anterioridad hubiere realizado en estado de enajenaciéon mental,
porque contra ellos se establece la nulidad relativa y mucho menos abraza los actos que hu-
biere ejecutado o celebrado la persona en estado normal. {Lopez Pineda v5. Lépez Trejos
SALA DE CASACION No. 78 1955)

Con respecto a estos actos que el enajenado mental pudiera realizar con anterioridad a
la declaracion de interdiccion, nuestra legislacion (39) y jurisprudencia {40) afirman que son
relativamente nulos, es decir, que pueden ser anulados si se llega a demostrar que en el mo-
mento de ejecutarlos el individuo actud bajo un estado de enajenacidon mental (41). Es en-
tonces necesario para la anulacion presentar una prueba contundente que demuestre esa inca-
pacidad. Sobre esta necesidad ha dicho la jurisprudencia: Para anuiar los actos y contratos
por causa de incapacidad mental de un otorgante se requiere una prueba evidente de la exis-
tencia de esa incapacidad en el momento preciso del otorgamiento. (SALA DE CASACION
No. de las 10:10 hrs. del 12 julio 1951 Artifiano Saracho vs. Araujo Serpas)

Esta anulabilidad puede ser pedida por representante legal del incapaz o por éste mis-
mo si llegara a recuperar su lucidez mental,

i REPRESENTACION LEGAL

Debido a la imposibilidad que de actuar por si mismo tiene en el mundo juridico el su-
jeto sometido a interdiccion, se hace necesario el nombramiento de un representante legal
que actue en su lugar.

"La representacion del incapaz tiene un caréacter particuiar: el representante no expre
sa la voluntad del representado ya que legalmente se considera que éste es incapaz de tenerta.
Expresa en consecuancia, una voluntad propia que reemplaza a la del incapaz. El patrimonio
de éste Ultimo es administrado por su representante leyal. Los actos realizados poi el repie-
sentante son ejecutados sobre los bienes del incapaz como si hubieran sido realizados por és-
te " (42) Por lo tanto, las consecuencias jurfdicas que de estos actos se desprendan recaeran
en la persona y patrimonio del representado (43).

a. REPRESENTACYSM Lmral DURANTE EL CURSO D= LA INTERDICCION

Durante el curso del juicio de interdiccion el sujeto incapaz debe estar legaimente re-
presentado. Para esto se l¢ nombra un curador ad litem, que &s ei que se cicargara de la de-
fensa del sujeto. Con respecto al mismo, se ha establecido que es preferible que no sea ocupa-
do por familiar del incapaz. (44}

También es posible que el tribunal nombie durante el procedimiento un administrador
interino de los bienes del incapaz, el cual “cesara de sus funciones cuando se declare que no

{39) Articulo 23 Cadigo de Familia. . )

(40} - Los actos o contratos del incapaz no declarado por sentencia inscrita en el correspondiente Fegls-
tro o que no se halle en un establecimiento publico de locos serén relativamente nulos y podran res-
cindirse a solicitud del mismo incapaz cuando deje de serio, o de la persona que legalmente la re-
presente”’. SALA DE CASACION Ho. 77 1954 8.G.vs. P.S. |1 Sem. | TOm.O p. 192 ]

(41) En este sentido ALBALADEJO (Manuel) op. cit. p. 271: “Unicamente si se prueba que se realiza-
ron por el sujeto careciendo éste de aptitud para entender y querer se invaiidan, pero por faita de
tal aptitud, y no porque el sujeto haya sido posteriormente incapacitade”.

(42) RIPERT Y BOULANGER op. cit. p. 448

(43) ROJINA (Rafael) op. cit, p. 168, siegue este criterio y nos dice: “1a representacién supone que un
sujeto denominado representante actia en nombre y por cuenta del representado, de tal manera
que las consecuencias juridicas de los actos que realize afectaran al patrimonio, la persona o ei sta-
tus en general del representado.”

(44) MOLINAS (Alberts). op. cit. p. 381
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existe la incapacidad o cuando declarada ésta, el inhabil estd provisto de curator que admi-
nistre sus bienas’ (45).

b. . REPRESENTACION LEGAL DEFINITIVA: LA CURATELA

Una vez dictada la sentencia que establece el astado da interdiecion se nombra ol ind!-
viduo un representante legal definitivo: un curador. Para esto, s entonces essncial que 1
sentancia de interdiccion haya sido detlarada, Ha ditho la jurisprudencia: *“Para dar curso a
las diligencias de curatela es necesario comprobar de previo que en juicio ordinario fue decla-
rado ¢l estado de interdiccion del incapaz, v si lo que el recurrante desee en asta ¢aso es ini
ciar el juicio ordinario de interdiccion lo que debe hacer es presentar 1a demanda con todas
las formalidades legales, asl como los dictimenes médicos correspondientes.que de no ser o-
ficiales se deben ratificar en e! juzgado, sin que para ello sea necesario el sefialamliento de ho-
ra y fecha.

Cédigo Civil arts. 218 v sgtes. (hoy 217 y sgtes. del Céodigo de Familie) Cadigo de
Progedimientos Civiles Art. 7765.

SALA PRIMERA CIVIL 1875 No, 658 de las B:30 hrs, del 10 de diciemibre. Curatels
de H.C.M. promovida por S.C.M.

Al nombrarse el curador, los repretentantes provisionales dejan sus funciones, para.de-
jar esta tarea a este curador que en forma definitiva ejercaré la representacion. (48),

b1l. Personas legitimadas para ser curadores,

Con respecto a las personas legitimadas para ejercer la curatela, el artfculo 223 del C6-
dino da Familia de nuestro pals dispone: El marido es curador legitimo y forzoso de su mu-
jer y ésta lo es de su marido, cuando no esién 35paradoe de hacho o de derecho.

A falta del conyuge, los hijos mayores de edad son curadores de su padre o de su ma-
dre, prefiriéndose al que viva en compafifa del incapaz y en igualdad de circunstancias, al mas
apto.

El padre y a falta de éste la madre, son curadores de sus hijos solteros o viudos que no
tengan hijos mayores de edad capaces de desempefiar la curatela.

El que demande la interdiccidn serd propuesta a los que con igual derecho pudieran
pretender |a curatela. (47). -

La jurisprudencia ha dicho que la persona a la que designe el tribunal como cura-

dor, estd en la obligacion de aceptar tal cargo, a menos que exista una razon valedera para no
hacerlo. (48)

{45) Artfculo 220, Codigo de Familia de Costa Rica. ,

{46) Sobre esta situacion ha dicho la jurisprudencia: “Si s trata de una persona que ha sido incapacite-
da total y permanentemente para la administracion de sus bienes no es posible nombrarle un cura-
dor solo procede nombrarlo tratindose de personas incapatitadas temporalments, lo procedente es
nembrarle un curador definitivo previa declaratoria de Interdiccion en juicio Ordinario Codigo Chvil
art. 230 y 218. Cédigo de Procedimientos Civiles Art. 774 y sgtes. 1973 TRIBUNAL SUPERIOR

-CIVIL. No. 903 de 14:45 hrs. del 21 de diciembre, Boletin informativo 218. No. 2272

{47) Justifica esta disposicion la jurisprudancia diciendo: *...Y para que no ses en los parienes ol iaterés
personal, el que los gufe a interdictar al incapaz, dispone la ley. que (art. 226 citado, psrrafoGltimo),
el demande la interdiccion seré pospuesto a los que con igual derscho pudieran pretander la o
rateta, SALADE CASACYON no. 19. de las 14:30 haras del 25 de enero ae 1961 Semestre {, Tomo
I, p. 208 Pérez y otros p. 215. ‘

{48) “..se colige de los articulos 226 y 231 en relacion con los nitmeros 185 y 180 ibidem, que el cbn-
yuge, las ascendientss y descendentes y los harmanos y tfos del incapaz, llamadas por el jusz en el
orden que indica !a ley a servir ia curatela, estdn en la obligacién de aceptar el cargo, v si no lo
aceptarsn sin mediar excusa legal, tienen senciones, en las que también incurren, cuando por dole o
culpa en la administrecion de los bienes de! inhabil sean remevidos.” SALA DE CASAGION No. 19
loc. ultl,



Por Gitimo dispone nuestra legisiacibn que “cuando la curatela recaiga en el padre o la
madre, éstos no estdn obligados a dar fianza ni a rendir de la administracién més cuenta que
la final " (Artfculo 224 Cédigo de Familia)

b2. Obligaciones de! curador

Dice nuestra legislacion que es obligacion del curador “cuidar que el incapaz adquiera
o recobre su capacidad mental o fisica” (articulo 223 Codigo de Familia)

Ademds del cuidado de la persona que representa, el curador se encarga de administrar
los bier;es del incapaz; bienes que puede utilizar para obtener la recuperacion del Inhabilita-
do. (49

También se establece que “el curador de una persona que tenga hijos menores, seré el
tutor de éstos, si es el caso de la tutela” (Articulo 221 Cédigo de Familia de Costa Rica)

b3. Duracién de la curatela.

Como obligacién del curador éste debe permanecer en su puesto durante cinco afios,
transcurrido este plazo tiene derecho a ser removido de su cargo. Sin embargo, estén obliga-
dos a conservar por més de este tiempo la curatela, los ascendiente, descendientes o cényuges
del incapacitado. (50)

Como institucion en s, 1a curatela acompafia al individuo durante todo el tiempo en
que el estado de interdicciéon esté en vigencia y cesa cuando una declaratoria judicial levante
ese-estado.

Hi. PROCEDIMIENTO

En cuanto al procedimiento para establecer la interdiccion, dispone el articulo 219 del
Codigo de Familia que "“debe ser declarado en juicio y probados los hechos que la motiva-
ron”.

Asl, la persona que solicita la interdiccion plantea una demanda ordinaria. Se realiza el
juicio, en el que el supuesto incapaz aparece representado por un curador ad litem. (51) Se
aportan las pruebas correspondientes, y el juez determinara si se somete o no al sujeto en in-
terdiccion.

En caso de ser declarado el estado de interdiccidn, establece la legislacién, que la ejecu-
toria de sentencia que lo pronuncie debera publicarse en el peribdico oficial e inscribirse en
el Registro Pubilico. (62)

{.a importancia de esta publicidad de la sentencia de interdiccién es obvia: la necesidad
de dar a conocer al pdblico la existencia de la incapacidad de que adolece el individuo, para
prevenirlos en el caso de que pretendieran realizar algiin negocio jur(dico con el incapaz.

a. PERSONASQUE PUEDEN SOLICITARLA

Nuestra legislacion dispone que son personas legitimadas para solicitar la interdiccion:

{48) Con respecto o la vanta de los bienes de estos incapaces ha dicho la jurisprudencia: ':La vents de
bienes de Incapaces sujetos a curatele, no pusde-efectusrse sino mediante autorizacion judicial, y en
subasts péiblice. Codigo Civil arts, 208 y 2331. SALA DE CASACION de las 10 hrs. del 31 de ene-

ro 1940 8.0, vs. R.P.

(50) Articulo 225 Cbdigo de Femilia ‘ _ o

(61) Sobre la importancia de la representacidn en él juicio ha dicho la jurisprudencia: “Si en un juicio de
interdiccion la prosunts interdicta no he estada en ningn momento representads, procede, por esa
trascendente Omisidn y pars efectos de oriantar el curso oe 105 procedimientos, anuler todo I ectuado
y resusito desae el auto inicial de trasiado de demanda.” Cédigo Civil erts. 836 y 837. Cédigo de
Procedimientas Civlles arts. 145, 774, 779 y 890. 1974 SALA PRIMERA CIVIL. No. 59 de 8:35
ts. del 12 da marze. Ordinario de J.2.A. ¢ B.Z.A. Boletin Informativo 216 No. 1324.

(62) Articuio 219 Cédigo de Familia.



“al Ministerio Publico, el conyuge y los parientes que tendrfan derecho a la sucesién intesta-
da” (53) |Asticulo 218 Cadigo de Familia)

-Con respecto al Ministerio Piblico, éste generalmente actiz cuando siendo evidente el
estado-de incapacidad de un determinado individuo y en igual forma, el peligro que estarinca- -
pacidad acarrea para su persona y sus bienes, no haya sido ésta solicitada por sus pariantes.
En nuastro pafs la jurisprudencia acepta .que la Procuraduria General de la-Repablica solicite
la interdiccién cuando actue como Ministerio Pablico. Asf manifiesta: Si se ha establecido
que la interdiccion puede ser pedida por el Ministerio Publico, y si la Procuraduria General
de la Republica, actuando en juicio como Ministerio Piblico, se apersona en-autos, su actua-
cion es legalmente correcta, y debe ser atendido por los Tribunales que conocen de! caso.

Cédigo de Familia, articulo 218.

SALA SEGUNDA CIVIL No. 149 de las 15:05 hrs. del 5 de mayo 1976. Ordinario de

Khterdiccién de A.C.P. _

E! conyuge puede también pedir ta interdiccion, dado el lazo juridico y afective que lo
une a su pareja. Justifica esta disposicion Alberto MOLINAS diciendo: “Es pues el afecto
que entre sf vincula a los esposos y la proteccion de los bienes, lo que determina el que-a los
mismos fes esté acordado el derecho de pedir la declaracidon de-insania, el uno contra el
otro...”” {54)

En lo que se refiere a los parientes que tendrfan derecho a {a sucesion intestada ha di-
cho la jurisprudencia: Al disponer el Codigo Civil que pueden pedir la declaratoria de inter-
diccién “los parientes que tendrian derecho a la sucesién intestada del supuesto incapaz” es-

--14 legitimando a los tios de éste para establecer la respectlva' accion.” .

Cédigo Civil arts. 220 inc, 2 y 572

1973 SALA PRIMERA CIVIL No. 360 de 9:05 hrs. del 13 de noviembre. Ordinario de
J.CV.C.cR.V.H.

Por otra parte se plantea la cuestién de si el propio sujeto incapaz puede pedir para sf
ia declaracién de interdiccién. Esta situacién ha encontrado una negativa en la jurisprudencia
que se ha pronunciado diciendo: Si el propio actor pide en su demanda que se declare que no
goza de capacidad mental como fundamento de [a nulidad que reclama, es obvio que est3 in-
habilitsdo para gestionar judicialmente. Cdigo Procedimientos Civiles Art. 1 inc. 3.

1947 SALA DE CASACION de las 14 hrs. del 13 de junio. M.F. y otro vs. M.F.

Esta resolucion es razonable, ya que un incapaz no posee capacidad para gestionar ju-
dicialmente.

b. LAPRUEBA

Para determinar la existencia de una incapacidad fisica.o mental que justifique la decla-
racién de un estado de interdiccidn a una determinada persona se utilizan como medios pro-
batorios: la prueba médica y la testimonial,

La prueba médica proporciona la certeza de que efectivamente existe una enfermedsd
mental o fisica-que priva al individuo de capacidad para la administracion de sus bienes. En
este 'sentido ha dicho la jurisprudencia: Si de la pruebs médica se revela que les trastornos.
qué sufre el demandado "lo incapacitan para tratar, cohtratar o administrat sus bieses”.y si

{53} Con respecto a ests punto encontramos, en legislacidn extranjera, algunas qus como la espaiota:st
gue ¢l mismo criterio. En los articulos 214 y 215 establece qus Ia declaracién de incapacided pueds
sev . pedida por 8! conyuge, los parientes del presunto incapaz que tengan derecho a sucaderie ab
intestato y an algunos casos el Ministario Fiscal. V. ALBALADEJQ (Manuel) op. cit.' 270. Otras
como la Argentina contisnen una disposicion mds amplia. Asi en el articulo 144 CC de is Repiibli-
¢a do Argentina puede leerse: Los que pueden pedir la declaracion de damencia son: 1. El esposo o
asposa no divorciados. 2. Los parientes del demente. 3. El Ministerio de Menores..4. El respective
consul, si el demente fuess extranjerc. 5. Cualquiera persona del pueble, cuando el dements ssa fu-
rigso o incomede e sus vecinos.

(54) MOLINAS (Alberta). op. cit. p. 271
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ef petito habia db-una enfermedad progresiva v la incapacidad fa concreta al iempd en.qua
emitid'sf informe y no la hace depender de un estado futuro.como parece entenderio ef recu~:
srenta es fo procedenta:deciarar el estado de interdiccion del demandado. por estar incapaci
tado mentalmente para.atender sus propios intereses.”

1978 SALA SEGUNDA CIVIL No. 118 a las 15:15 hrs. del 10 de mayo. Ordinariode
interdiccién de ALW.B, ¢ FCW.V.T.’

Fambién-se acepta 1a testimonial como prueba ds la existencia de-incapacidad mental o
fsica) ya.que estas enfermedades presentan, en su mayorfa, manifestaciones externas que
son claramente percibidas por otros individuos que rodean al inhabilitada, los cusies pueden
perfentaments atestiguar sobre dicho estado. -

Sobre aste punto repetidas veces.se ha pronunciado la jurisprudencia diciendo: Losins
formes de los facultativos rio constituyen el (nico medio. probatorio de 1a capacidad-o inca-
- pacidad de una persona, siendo admisibles todos los demds sin excluir la-prueba testimonial,
debido a que fa disminucion o pérdida.de las facultades mentales tiene snanifestaciones carac-

“teristicas, capaces de revalar a cualquier persona la existencia de ellas. _
1948, SALA DE CASACION ds las 15 hrs. del 18:de mayo. Gaicoechea Quirés vs,

Von Schroter- Adelman y-otras.
“La condicién mental de una persona s2 manifiesta por signos externos que apreciados
. por tistigos pueden orientar al juzgador para darle fe o recelar de la prueba médica, de. modo
que ne cametieron.ningln error los jueces de instancia al tener por probada la incapacidad
mental dal causante con base en testimonios que se refirieron a la forma en que se exteriori-
Zaba fa conducta del mismo, a su falta de coordinacién, a lo que decfa en el estado en que se
hallaba. stc. hechos que son perceptibles por testigos, sin que sea preciso tener conocimientos
especiales parg apreciar alteracianes de ese género, que por otra partes han sido corroboradas
por el llamado testimonio técnico o cientlfico, o sea la declaracién.del médico que atendié a
la persons afectada, durante mucha tiempo.”

1957. SALA DE CASACION de las 10:00 hrs. de! 12 de junio. Mas{s Chacdn contra Suc. de

-Ralf Hernéndez Aguilar, :
La prueba es en este caso imprescindible ya que dadas las graves consecuencias. que se
ariginan de la declaracién de interdiccion se hace necesario para el establecimiento.de-la mis-
am comprobacién Jadudable de la existencia de un estade de enajenecion mental que la

¢ LEVANTAMIENTO DE LA INTERDICCION

Para el levantamiento del estado de interdiccién, se requiere una-declaracién judiclat si-
milar-4 fa que declar ese estado. {Artfculo 226 Cédigo de Familia)

Be manera que atendiendo esta dispositién, se plantea el problema de que:el propio su-
jeto sometido a interdiccion no podria pedir por s/ mismo el levantamiento de ese estado
que fe aqueja, situacién que a mi criterio 63 Indebida e injusta, ya que podrfa darse Ia penosa
situacidn de que los famillares del incapaz, movidos por sus propios intereses econémicos se
opusieran- 3l lsvantamiento de la interdiccidn, cuando recobrada la capacidad, no tengs:caso

. Qe cdntinué. Per esto, considera que serfa mas convenienteque el propio sujeto en intardic-
cidn pudiéra pedir a eliminacidn de ese estaco preseitando las pruebas necesarias que de-
_uestren gue ha recobrado la razén.

CONCLUSION

. La interdiccidn es una sentencia a través de la cual se coloca en estado de incapacidad
absoluta a aquellas personas que sufren de incapacidad mental o fisica, ésta Gitima reforida
especificamente en nuestra legisiacion al sordomudo que no sepa leer ni escribir.

Tebricamente tiene como finalidad primaria la proteccion del i ' ‘apaz y de sus bienes.
Sin embargo, en la prictica, podrfamos decir que su fin es bisicamerite econémico: la pro-
teccién del patrimonio del incapaz. Prueba de ello, es que precisamente, nunca se coloca ba-



jo estado de interdiccion a personas qué no posean bilenes.

‘Con respecto al fundamento de esta institucion, podemos decir .
existenoia de una enfermedad mental o f(sica, que priva al individuo :eu:amb::::
ministrar sus bienes, En el caso del sordomudo que no sepa leer ni escribir, esa incapacidad se
funda en un motivo de-incomunicacién: no conociendo fa lectura ni escritura, carece deun
medio idoneo para manifestar en forma clara e inequivoca su voluntad: y no"pudi ersdo om-
tonces comunicarse, no puede realizar acto jur(dico alguno.

Con respecto al modo de establecer la interdiccién, ésta debe declararse en juicio, una
vez que s¢ haya probado la existencia de -1 incapacidad que 1o justifique. La prueba;!ehe
ser contundente, pudiéndose utilizar como ella el dictimen médico v la prueba testimonial

Una vez dictada Ia sentencia que establece la.interdiccién dsta-dabers publicarse om o
diario oficial e inscribirse en el Registro Piblico.

“La interdiccién inicia sus-efectos cuando se han cumplido-estasdiligencias mismos
terminan cuando desaparece ef estado-de incapacidad que sirvi5 de base para .sgs::m-w
ra esto se requiere de una declaracién judicial que expresamente la levante. ’

Como efectos principales de esta-sentencia de interdiccion, se produce en ef individuo
una incapacidad absoluta de actuar y, consiguientemente, el nombramiento de un represen-
tante legal para este incapaz.

Esta falta de capacided de actuar implica que el sujeto no puede realizar por sf mismo
acto o negocio juridico alguno. Por tanto, los actos que pudiese celebrar serin absolutamen-
te nulos.

El demente es privado de su capacidad de actuar ya que “para contraer obligaciones-es
necesario un “querer”, es decir manifestarse conscientemente sobre 1a oportunidad o {a-con-
veniencia de cbligarse, y es evidente que no puede exteriorizar una voluntad seria ef que por
cualquier-causa no tenga plena conciencia de sus actos.”(55) De manera que un demente pri-
vado de su razén y que tiene, entonces, pertubados su voluntad y conciencia, se encuentra
incapacitado para realizar contratos o negocios juridicos,

En el caso del sordomudo que no sepa leer ni escribir, la situacién-es diferente; éste se
‘encuentra incapacitado ya no porque su conciencia se encuentre perturbada, sino porque
“no puede manifestar su voluntad por un medio seguro, que no sé preste a equivocaciones”
(56). Esta incapacitacién tiende a protegerio ya que sin ella “cualquier signo o gesto de un
sordomundo podria haberse entendido, de buena o mala fe, como una manifestacién de vo-
luntad distinta de la que realments hubiera querido expresar (§7),

Con respecto a esta “incapacidad”’ de actuar de los sujetos as{ déclarados, nos dice Be-
tti, que la doctrina més moderna tiende més que todo a consideraria como falta de legitime-
cién {otro presupuesto de validez del negocio) y no como falta de capacidad, ya que esta
doctrina distingue ambos conceptos, sefialando que si bien es clerto que legitimacién y cape-
cidad son formas de la aptitud para realizar actos juridicoes, la primera lo es como idoneidad
natural y la segunda como idoneidad adquirida. De manera que la falta de aptitud que para
realizar actos jurfdicos tiene el sujeto en interdiccién, serfa una falta de legitimacién.

Sin embargo, Betti combate esta teor(a diciendo que si bien es cierto que la interdic-
ci6n depende de una declaracion judicial, ésta 3 su vez presupone una enfermedad mental o
se2 un estado fisico-psiquico, tan natural como la edad. (58)

Por Gitimo y en relacién con el otro efecto de 1a interdiccion -la representacidn-, he-
mos de decir que ésta se nombra al sujeto en eftado de interdiccién para subsanarlo de fa ca-
pacidad de que ha sido_privado. E representante se encarga entonces del-cuidadd de la perso-

(55) STOLFI (Giussepps). Tsorfa de! Negocio Juridico. Medrid. Editorial Revistasde Berechu Privedo.
1959. p. 24

{58) LEON Hurtado Avelino. La Voluntad y la capacidad en los sctas juridicas. Santisgo Editorial Jurf-
dice de Chile. 1963. p. 401

(67) Ibidem

(58} BETT! {Emilio). Teoria Genera! de! Negacic Jurfdica. Madrid. Editorial Revista de Dereche Prive-
do. 1959. p. 168-189.
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na y bienes del incapaz, actuando en lugar de él en la vida juridica.
La representacion del sujeto en estado de interdiccion es una Tepresentacion legal, esto
es, que la ley a la hora de otorgarle ese poder, le determina sus respectivas atribuciones, (69)
- encontréndose. entonces, su campo de acci6n limitado por lo que ia fey disponga.
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LA IGUALDAD ANTE LA LEY
(Artfculo 33 - Constitucién Politica)

Trabajo presentado al Dr. Carlos José Gutiérrez
Cédtedra de Derecho Constitisciohal

por Luis Fernando Calderdn U. y Hilda Marlene Caivo G.

“Mas alla de todas las desigualdades. y en un nivel
mucho mds profundo que todas ellas, hay una
igualdad esencial entre los hombres, la igualdad
determinada por lo suyo propio de todos v cada.
uno de los scres humanos. El suyo primario. ser
persona”’

Recasens S‘lches

El hombre retine una serie de condiciones y cuali-
dades que dan valor a su esencia misma, in dignidad.
Lo que lo hace superior a todos los seres vivos
‘porque aunque estd hecho de barro, lo ha sido a
imagen y semejanza de Dios"’

Rubén Herndndez

“Todo hombre es igual ante la ley y no podrd
hacerse discriminacion alguna contraria a la dignidad
humana’’ _

(Art. 33 Const. Pol.)



INTRODUCCION

El derecho da igualdad se presenta en el Estado Democratico actual, como uno de sus
pilares bésicos.

Es la facultad que posee toda persona de ser tratada en todos los dmbitos en las mis-
mas condiciones que son tratados sus semejantes, que se hallan en una situacién similar.

El fundamento de esta disposicién lo encontramos en el hecho de que todos tos hom-
bres por pertenecer a la especie humana son iguales; poseen los mismos derechos si sus situa
ciones son andlogas, pues seria absurdo establecer una tejante identidad entre una persona y
otra; porque cada quien es portador de una individualidad constituida por sus particulares
caracterfsticas,

Es éste el objeto del presente trabajo, qué quiere decirsa con "“Igualdad ante la Ley", el
porqué da este principio, sus alcances, flaquezas y expresiones jurfdicas positivas.

El estudio consta de un andlisis doctrinario e histérico, tanto a nivel.nacional como in-
ternacional.

Da un estudio comparado, con el afdn de medir la certeza de nuestro articulo 33 cons-
titucional, Las resoluciones de nuestros Tribunales de Justicia al respecto y una considera-
cién personal.

Insistimos también a lo largo del trabajo en que el principio de igualdad juridica debe
interpretarse a la luz de la “Justicia Distributiva" de Aristoteles y se trata de un Derecho Pa-
blico Subjetivo y no de una garantia individual.

TITULO |
DESARROLLO HISTORICO Y DOCTRINARIO

CAPITULO |
ANTECEDENTES HISTORICOS INTERNACIONALES

SECCION A.
DECLARACION FRANCESA

Art. 1: "Los hombres nacen y viven libres e iguales en derechos, las distinciones sociales solo
pueden estar fundamentadas en la utilidad coman. (1)

En 1789 un princlpio como el anterior era de vital importancia. Para efectos de nues-
tro esutdio, la sociedad de esa época podemos dividirla en dos clases fundamentales: una que
tenfa todos los derechos y otra que no poseia ninguno, de ahi que la formulacion escrita de
éste reprasentaba un gran paso para la humanidad.

Todo este movimiento tuve como base de inspiracion, la doctrina ius-naturslista, en

boga en la época.

(1)  Bernard, Gabrlal: Organismos Internacionales y Declaracién da Darechos. Buenos Aires, Bibliogra-
fica Omeba, 1961. pdg. 79.
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SECCION B
CONSTITUCION DE ESTADOS UNIDOS

En 1a enmienda namero 14, articulo 14, seccidn |, lo encontramas consagrado.de la si-
guiente manera: “Todas las personas nacidas o naturalizadds en los Estados Unidos y someti-
das a su jurisdiccion.son ciudadanos de los Estados Unidos y de los Estados en-que residen.
Ninglin Estado podré dictar ni dar efecto a cualquier ley que limiete los privilegios o inmuni-

~«ades de los ciudadanos de Jos Estados Unidos; tampoco podré Estado alguno privar a cual-
quier persona de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso legal, ni negar a cual-
Quier persona que- se encuantre dentro de- sus H{mites jurisdiccionales la proteccidn de las le-
yes, igual para todos”, (2) '

Fue establecido en esta enmienda, puesto que anteriorments. era legalmenta permitida
12 exclavitud, y

En esta enmienda el principio se restringe un poco; mientras que en {a Declaracién

Francesa se hablaba de “todo hombre”, en esta enmienda se dice “todas las personas nacidas
¥ naturalizadss en fos Estados Unidos”. Lastimosamente, esta ley es un vivo.ejemplo de fa
-gran diterencia, que cuando se quiere, puede llegar a existir entre la realidad y e! nnfndo-iurf- .
dico. Pues aunque_se promulgd la igualdad ante la fey con el aféin.de eliminar a discrimina-
€ién, ain hoy existe con referencia principalmente a los latinos y a los negros. Es de recalcar
que todas estas discriminaciones son de hecho.

CAPYTULO Il
DESARROLLO COSTARRICENSE
SECCION A

ANTECEDENTES CONSTITUCIONALES:

1.- Perfodo del 1824 a 1848: En este periodo es en el que encontramos una formulacidn
-del Principio de Igualdad ante la ley exprasado de una manera un tanto confusa y contradic-
torta.en los casos en que se vers, = .

El principio- de Igualdad aparece expresamente sefialado por primera vez en nuestrx
historia constitucional en Ja Constitucion de la Repiblica-Federal de Centro América pro-
muigada. el 22 de naviembre de 1824, En cuyo. encabezado se establece el compromi-
so de ‘..afianzar los derechos del hombre y del ciudadano sobre los prinicipios.inaltera-
bles de libertad, .igualdad y propiedad...” (3). En su artfculo 20. repite mis: 0 menos lo
mismo diciendo que el pueblc. ‘Es esencialmente soberano y su primer objeto la conser-
vacién da la libertad, igualdad, seguridad y propiedad’ (4) o .

. Notamos ya desde muy tsmpranas épocas de nuestra vida independients, la preocu-
pacién de nuestros abuelos por plasmar los principios revolucionarios franceses.en la patria
que estabar cresndo, tomando en cuenta, como lo hace la Declaracién Francesa.al hombre
como sujeto fundamental. En el titulo X de Garantfas Individuales de esta Constitucién
encontramos el artfculo 153 que reitera el principio de igualdad ante la ley en una forma mis
especifica vespecto al ordenamiento jurfdico; ‘“Todos los ciudadancs y_-habut?nus de fa
Reptblica sin distincién alguna estarin sometidos al mismo orden de_procedimientos y de-

(2)  Constitucién de los Estados Unidos de América. Servicio de informacion de los Estados Unidos, sin

afio, p. 28.

(3)  Zelsdén, Marco Tulio. Digesto Constitucional de Casta Rica, San José, Colegio ds Abogades, 1846,
p. 28.

(4)  Ibidem,



juicios que determinan las leyes” {5). Notamos que se le incluye en el capitulo de Garantias
Individuales cosa que es incorrecta técnicamente hablando, ya que es un derecho y no una
garantia.

La Ley Fundamental del Estado Libre de Costa Rica del 25 de enero de 1925, nos
menclona e! principio que estamos tratando en el articulo 1o. "Todo Costaricense es igual
ante la Ley, cualesquiera que sea su estado y diferencias de fuerzas f(sicas y morales” {6).

En la Ley de Bases y Garantias del 8 de marzo de 1841 esta consagrado en el articulo
2 De los Costarricenses. Inciso 2o0. “todos los Costarricenses son iguales ante la ley: pero las
virtudes civicas las ciencias y los grandes servicios al Estado los diferencian entre sf...” {7)
Pese a establecer 1a igualdad Juridica esta ley reconoce diferencias entre los hombres y no
necesariamente las naturales, lo que en Gltima instancia contradice el principio de igualdad
pues podrfa interpretarse que esas diferencias permiten obtener ventajas.

La Constituciéon polftica del Estado de Costa Rica del 9 de abril de 1844 menciona
en su artfculo 10. el derecho publico subjetivo que estamos exponiendo pero en forma
general ‘Todos los Costarricenses nacen libres é independientes, y tienen ciertos derechos
inalienables é imprescriptibles, y entre éstos se enumeran con mas especialidad el de defender
la vida y la reputacion, el de propiedad, igualdad y libertad, y el de procurarse por cualquier
medio hoesto su bienestar” (8) Sin embargo, lo encontramos mis claramente establecido en
el artfculo 16 ““Todos los Costarricenses son iguales ante la ley, cualquiera que sea su estado
y diferencia de fuerzas ffsicas y morales” (9) Esta redaccién es muy similar a la del articulo
10. de la Constitucién de 1825 (10).

La Constitucion Politica de 10 de febrero de 1847 en su articulo 10. dice "Los habs
tantes del Estado cualquiera que sea su clase y condicién, tienen ciertos derechos naturales
préexistentes a toda ley, inenagenables é imprescriptibles, como son: el de defender la vids.
reputacion, propiedad y otros derechos civiles que se enumeran: 1o. el de ser considerados
ante la ley segin sus virtudes, cualquiera que sea su clase, estado y diferencias de fuerzas
fisicas y morales... (11). Notamos que el texto pareciera producit mas bien una desigualdad
al ser considerados los hombres ante la ley segin sus virtudes y esto lo atribuimos a una
obscuridad en la redaccidn ya que este artfculo tiene un origen netamente iusnaturalista al
atribuirte a los hombres ciertos derechos naturales anteriores a toda ley. tesis esta que
establece la igualdad entre los hombres como postulado bésico.

Es en la Constitucion Politica “Reformada® de 30 de noviembre de 1848 que enc:
tramos una simplificacién de la férmula con que se ha establecido el principio que nos
ocupa, pues su artfculo 117 se limita a decir que “Todos los costarricenses seran iguales ante
la ley * {12) Pero esta redaccion parece dejar en situacion de desigualdad a 10s que no son
costarricenses, error que aparece en todas las constituciones de este periodo.

2.  Perfodo de 1859 a 1871: En este perfodo encontramos formulado el piincipio de
una manera simple y general que no deja lugar a dudas sobre la aplicabilidad a todos de |a
igualdad ante la ley como derecho ptiblico subjetivo.

E! error que contiene la Constitucién de 1848 es subsanado finalmente en la Cons-
titucion Politica del 27 de diciembre de 1859 cuyo articulo 21 esta redactado asi: “Todo
hombre es igual ante la ley * {13) redaccidn que usaran las siguientes constituciones: La
Constitucion del 15 de abril de 1869 en su articulo 20 (14) v el articulo 26 de la del 7 de

(5) idem p. 44

(6)  Idem. p. 53. Se respeta la redaccion original en le cita de astos articulos.
(7)  Idem. p. 44

(8) Idem.p. 103

(9) ldem. p. 105

{10) Ver Supra p.

(1)  Zeledén, Op cit. p. 127

(12) Idem. p. 167

(13) Idem. p. 171

(14}  Vid Idem p. 189
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diciembre de 1871. {15). -

-~ Constitucion de 1917: Hemos. crefdo necesario tratar sobre esta Constitucién por
apart]. por.tener una redaccidon bastante original y aplicadora del decir de los ticos. “En
Costa. Rica  no-cortamos cabezas, simplemente serruchamos el piso.para.que todos queden
el mismo nivel”. Es el articulo 13 de esta Constitucion el que establece la.igualdad jurfdi
ca y dice ‘Ante la ley todos los hombres son iguales. El Estado no concede tftulosde noble-
za ni.-prersogativas u honores hereditarios, ni reconoce los otorgados por otro Estada. El
esclavo que liegus. al territorio de Costa Rica sera por el mismo hecho tenido y tratado.como

libre {18) Este articulo establece expresamente {a abolicién de la esclavitud v la eliminacion
de rangos de ncbleza y otros honores en un esfuerzo por lograr no solo la igualdad ante la ley
sino ‘ante .las personas como tales. Podriamos oponer este articulo al articulo. 20. de la Ley
de Bases y Garantfas que si hacfa diferencias por razonas de virtudes cfvmxy otras. {ver
supra P.4)

SECCION B
NUESTRA ACTUAL CONSTITUCION:

Por tratarse de la Constituciéon que hoy nos rige, serd objeto de un estudio. exhausti-
vo, respecto del derecho pablico subjetivo que nos ocupa:
* Analizaremos primero el proyecto presentado por la Junta Fundadora de la sagunda
repitbfica, luego las actas constitucionales, su redaccion definitiva y por Oltimo la reforma
intreducida en 1968.

1. PROYECTO DE LA JUNTA:

Una vez derogada la constitucion de 1871 por los hechos srmados de 1948 y el triunfo
de losque tucharon por la pureza del sufragio, se convocd a una Asemblea Nacional:Constj-
tuyente para la redaccion de la nueva constitucion. Para ello, se tomé como base la constitu-
cién de 1871 y en pocas ocasiones se remitieron los constituyentes,.al proyecto presentado
por la.junta de Gobierno, cuyo jefe era don José Figueres Ferrer. Este proyecto tutelaba el
derecho de la igualdad juridica en el art. 40: “Todos los habitantes del territorio Nacional
tienen:personalidad jur(dica y gozan de la proteccion de {3 tey, sin que ésta pueda establecer
diferencia alguna entre ellos por razones de raza, religion o ideologfa. Sin embargo les dars:
un trato que compense las desigualdades derivadas de la naturaleza fisica y de la organizacién
social,-trato que se fundara exclusivamente en las caracterfsticas generales que la.ley deter-
mine . {17} )

Notamos aguf la primera mencién a la justicia distributiva de Aristdteles (ver.Infra
pig.23).

Aparte de ello, queremos puntualizar que el artfculo, quizd por .ser tan taxativo,
dejé por fuera una de las diferencias injustas mas latentes de la época, nos referimos-a- las
discriminaciones por razén de sexo. De la cual, aunque pocos, quedan resabios, més-que:
hecho gue de derecho.

2.- ACTAS DE LA ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE: "

El articulo suscitd grandes polémicas.

Lo primero que encontramos es una mocion de los diputados Trejos, Brenes:Mata,
Bonilla, Acosta Jiménez, Montealegre y Jiménez Nufiez tendiente a: “Desde ahora se confir-
ma el capftulo constitucional de las Garantfas Individuales, art. 25 a 50 de la Carta de 1871,
el cual se respeta como firme e intocable, sin que le quepa més retoque que el de poder in-

{15) Vid'idem p. 209

(16) . tdem. p. 231

(17} Junta Fundadora de la Segunda Repdblica: Proyecto de Constitucién Potftica, San José, Imprenta
Nacional, 1949, pép. 10



carporarle nuevas garantfas. Algunos de los derechos del hombre reciente o internacional-
mente consagrados; y siempre, en todo caso, que no choque el agregado con lo ya estatuido,
ni venga, a desnaturalizar preceptos bésicos tradicionales”. {18).

Cabe recordar que el articulo 26 de la Constitucién de 1871 es el que establece la
igualdad ante la ley; larga fue la discusién en torno a la moci6n presentada dentro de la cual
el diputado Fournier agregd “que no podfa aceptar de ninguna manera la mocion en debate,
pues considera que materia tan importante como son las Garantfas Individuales, deben discu-
tirse articulo por artfculo...” {18).

Sefial6 ademas, que habfa que actualizar muchas de ellas, reforzarlas, incluso ampliar
las. Al final fa mocion que tendia a la aprobaci6n global fue retirada v se procedi6 a discutin
cada uno de los articulos.

Concretéindose el articulo 25, la fraccion social-demdcrata, presentd una mocion (Ver
supra p ). Uno de sus representantes de apellido Fournier manifestdé el articulo 25
de la Carta del 71 en la forma que esté redactada dice una mentira, ya que no es cierto que
todos los hombres son iguales ante la ley. Existen diferencias de dos érganos. por la naturale
za fisica de los individuos y por la arganizacian social existente (20) Habla et sefior Fournie:
de gue se trata de un precepto en cierta forma inoperante y cita como contrarios a este e;
Cédigo de la Infancia y la proteccién de la mujer

Nuestro criterio discrepa de esta posicion pues en realidad no hay tai contradiccion
pues de lo que se trata es de no dar prerrogativas a nadie sobre el resto de las personas. En e.
caso de los menoras de eded, no puede splicarse tal uniformidad, seria otoigar prerrogativas
a quienes no puden valerse por sf mismos. De ahl, que sea explicable el hecho de que existan
leyes especiales para esas personas, igual serfa el caso de los dementes De o que se nata es
de aplicarles ciertas normas con el Gnico fin de establecer un plano de igualdad entre ellos y
ias demds personas.

El diputado Varges Fernindez presentd una mocién para que se wnpl-*icara dicho arty
culo 40 y dijera “Todo hombre es igual ante la ley, sin perjuicio de datle proteccion especial
en razbn de las desigualdades derivadas de ls naturaleza fisica v de la organizacion social
(21).

Los sefiores Facio y compafieros aceptaron esta mocién y retiraron la presentada pos
ellos. El diputado Arias Bonilla dijo que se ha mantenido esta “garantia’” (22) para que ios
hombres tengan igual trato al acudir ante la ley. Ademds duda que el declaror expresamente
las desigualdades entre los hombres sea una solucién feliz y dice que lo mejo: #s remediarias
pero no acepta la excepcién del proyecto del 49. Manifiesta que "“Cual sel1a use trato que la
lay ha de dar para corregir esas desigualdades humanas? Por su parte el diputado Vargas Vai
gas apoya la mocibn pues considera que se trata de algo que nos remtr o 'a realidad vividy
muy cerca: las desigualdades entre los hombres. “La tal igualdad de 10s hombres ante ia ley
no ha dejado de ser una farza”. A lo cual el diputado Plepper sefial® que eso es cierto y nue
ademés la igualdad se origind en la Revolucién Francesa donde se neces:taba por ta 18alidad
vivida, un principio de tal Indole. Afiadié que las diferencias existen y no pueden evadirse, 14
ley es para dar proteccién e todos. El més débil necesita de mayor proteccién que el mas
fuerte. Al referirse a esta desigualdad, sefiala que es portadora de una mayo. .esponsabitidad
para unos, y menos para los otros. Aseverd que esa era la base para considerar que la ley debe
tratar a las personas de acuerdo a sus responsabilidades, tiene neceseriamente gue hace: dis
tinciones, ya que existen desigualdades. Vemos como vuelve a mencionarse la justicia distri
butiva de Aristételes; la cual nos parece una solucion bastante atinada

En un discurso pronunciado por el seflor Jiménez Quesads, que consideramos muy
acertado; déste sefialé que el principio en cuestién no trataba de equiparar a los hombres entre

(18)  Actas Constitucionales, Tomo 1, pég. 448

{18) tdem, pig. 447

(20} Idem. pdy. 449

(21) tbidem

(22) En realided no e trata de una gerantfa, es un derecho pdblico subjetivo; diferencia que méds adelsn
te desarroliaramaos.
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si, haciendo caso omiso a todas las desigualdades humanas. ““La Igualdad ante la ley significa
simplemente que la ley no tiene favoritismos con nadie, que no existen fueros y que nadie
puede alegar privilegios. Significa que no existen castas, que no existen sectarismos. lgualdad
ante la Ley significa simplemente que en igualdad de circunstancias juridicas, a los individuos
se les aplica los mismos principios legales y en la misma medida" (23).

Es esto precisamente lo que ha de entenderse como contenido de nuestro actual articu-
lo 33, pues seria un poco equiveoco tratar igual a personas que se hallen en circunstancias di-
ferentes.

En el acta ciento setenta es donde aparece la redacciéon definitiva que le dio el legisia-
dor al principio, y bajo el titulo de articulo 36 “Todo hombre es igual ante la Ley”. (24)
Luego, en el acta setenta y nueve resurge, ya con el nimero de articulo que hoy conocemos,
art. 33.

Ahora bien, s6lo este precepto general no es lo que hoy conocemos; la ley nimero
4123 del 30 de mayo de 1968 agregé lo siguiente: “y no podra hacerse discriminacién alguna
contraria a la dignidad humana’’, esta ley fue debatida y aprobada en primera legisiatura, po:
Ja ley nimero 4097 del 30 de abril de 1968.

3.- REFORMA DE 1968:

En 1968 se agregd una segunda parte al articulo: ““no podra hacerse discriminacion al-
guna contraria a la dignidad humana”’ .

El por qué de este agregado, lo encontramos en un incidente de discriminacion racial
que acontecid en nuestro pais, con motivo de la visita de una delegacion extranjera de depor-
tistas.

Ello fue lo que hizo sentir la inquietud entre los diputados de entonces, respecto de
que habia de encontrarse una formula que viniera a poner fin a estos desafortunados hechos.

Lo que hemos llamado “‘segunda parte”, lo que viene es a atirmar de una manera abso-
iuta el principio general de que: ""Todo hombre es igual ante ia ley. con la Unica finalidad de
disminuir o poner término a cualquier situacion que relativice la efectividad del ya citado ar-
ticulo constitucional.

CAPITULO 111

ANALISIS DOCTRINARIO DEL PRINCIPIO DE
“IGUALDAD ANTE LA LEY” “TODO HOMBRE ES IGUAL ANTE LA LEY
Y NO PODRA HACERSE DISCRIMINACION ALGUNA CONTRARIA A LA

DIGNIDAD HUMANA*

SECCION A:
CONCEPTO:

Es un precepto portador de grandes controversias filosoficas, juridicas, politicas y cien-
tificas.

"La igualdad por si sola no es una garantia” (25) (26}, la importancia de ésta reside en
su relacidn con las leyes o instituciones que garantizan el goce de los bienes que se despren-

(23) Idem, Acta No. 102, pdg. 449
{24) Idem, Tomo Il pég. 500

(25) Burgoa, Ignacio. Las Garantias Individuales, México, Editorial Porrda, S.A. 1979, pég. 186
(26) Con la expresién “garantia”, se trata de sefialar, aunque arroneamente, “derecho’’
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den en forma directa, de los derechos absolutos que se otorgan a los hombres sin distincion
alguna; sean nacionales o extrajeros, ciudadanos o no, tienen derecho a ser juzgados por las
mismas leyes que componen el derecho comun, fundado sobre criterios generales y no sobre
cuestiones excepcionales de puro privilegio.

El principio de igualdad es un presupuesto basico de todo sistema liberal y cuya viola-
cién constituye una verdadera anomalia en la Republica de corte democratico.

Ahora bien, “... laigualdad, desde el punto de vista juridico, se manifiesta en la posibi
lidad y capacidad de gue varias personas, numéricamente indeterminadas, adquieran los de-
rechos y contraigan las obligaciones derivadas de una cierta y determinada situacion en gue
se encuentra ’ (27). )

Por tanto se da en una situacion particular y determinada, sélo tiene lugar en un Esta-
do particular y definido.

Entonces, no puede establecerse una relacion de iguaidad entre la posicion particulai
que ocupa una persona colocada en una situacion juridica determinada, con la que tiene un
mdwuduo perteneciente a otro Estado de D'erecho particular dlferente La base para medir la
|gualdad es la situacion de derecho determinada en que dos o mas personas se hallen.

La igualdad surge pues, cuando un ordenamiento impone los mismos derechos y los
mismas obligaciones a cualquier persona, dentro de una situacion juridica reguiada por éste

E! fundamento de la igualdad juridica como derecho publico subjetivo se encuentra en
"'la propia personalidad humana en su aspecto universal abstracto, en el sentido de descarta
toda diferencia entre grupos humanos e individuos desde el punto de vista de la raza, nacio
nalidad, religién, posicion econémica, etc. El concepto juridico de igualdad como contenido
de una garantia individual (28) se traduce, pues, en un elemento eminentemente negativo |a
ausencia de distinciones y diferencias entre los hombres en cuanto tales, provenientes de tac
tor alguno’’ (29}. La igualdad como derecho publico subjetivo es inherente al sujeto como si-

-~ tuacion juridica, no surge por la celebracién de un acto previo v necesario, tampoco como
resultado de una posicidn economica o juridica, Sino que ““es una situacion en gue esta colo-
cado todo hombre desde que nace’* {30).

Frente al derecho que tiene el sujeto activo {el gobernado) se encuentra conelativa
mente la obligacién que tiene el Estado”... de considerar a todos los gobernados, bajo el as
pecto de la personalidad humana y juridica pura, situados en un mismo plano, sin atribuu
distinciones y diferencias...” (31).

Luego de este esbozo introductorio y tomandolo como base para nuestro estudio, pa-
semos a analizar nuestra norma constitucional:

‘Todo hombre es igual ante la ley y no podra hacerse discriminacién alguna contraria a
la dignidad humana”.

La expresion igualdad ante la ley significa de manera principal dos cosas:

a. ’Que las normas juridicas no deben establecer desigualdades injustas e Impertinentes
{32).

{27) Burgoa, Ignacio Op. cit. pag. 187

{28) Diferencias entre derecho y garantia: Actualmente no se utilizan estos términos como sindminos.
Es un derecho “el conjunto de facultades o poderes que nuestra constitucién consagra en favor de
los individuos para la consecucidn de sus aspiraciones y el desevolvimiento de su personalidad, tan-
to en el campo material como en el plano espiritual .
Las garantias en cambio, son los medios de accion dados por la constitucién a los individuos, al
igual que las limitaciones y en general toda prohibicion que dicho cuerpo constitucional impone
tanto a los entes como organes piblicos en el ejercicio de sus potestades, con la Gnica finalidad de
dar sustento y eficacia a los derechos consagrados.
Herndndez, Rubén - Trejos, Gerardo: La Tutela de los Derechos Humanos, San José, Editorial Juri-
centro, 1977, pag. 32

{29) Idem. pag. 191

{30} Ibidem

(31) tdem, pag. 192

(32) Enciclopedia juridica Omeba, Tomo X1V, Buenos Aires, Driskill, S.A. 1982, pag. 951.
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En la materia que nos ocupa se traduce en que los derechos fundamentales deben ser
atribuidos de modo igual a todos los sujetos de la especie humana; nacionales y extranjeros,
ricos y pobres, religiosos y ateos, progresistas y conservadores, sin diferencias de raza, etc.
Como complemento o mas bien extensién misma de la expresi6n, la igualdad ante la ley re-
quiere necesariamente que no se establezca ninguna diferencia injusta en el posterior desarro-
llo de esos derechos fundamentales y lo que su contenido supone,

b. lgualdad procesal ello comprende varias ideas:

La primera consiste en el hecho de que toda persona debe ser tratada y juzgada indis-
tintamente, segiin lo determinan las normas jurfdicas vigentes.

En realidad, donde toma relevancia la igualdad juridica, es en las relaciones con los tri-
bunales. Es precisamente por ello, que la administracién de justicia se simboliza tradicional-
mente: como una matrona con los 0jos vendados para que no deje influir por las condiciones
prticulares de que es portadora cada parte, para que no preste atencion al poder de cualquier
clase que tengan los litigantes; posicidn social, prestigio, riqueza.

El Derecho cobra actualidad en las sentencias de los tribunales, son éstas en Gitima ins-
tancia la expresion viva del derecho. Si bien es cierto que hay leyes que tutelan el principio
de igualdad juridica, éste carecerfa de contenido si no existiera una administracion de justr
cia que lo haga valer.

Hacemos eco, en este punto, de las palabras del ilustre filosofo espafiol Don Julian Ma-
rias, cuando en una reciente conferencia sefald: “No es tan importante la consagracion de
los derechos fundamentales, como que éstos sean posibles’’.

En esta medida, el principio de “lgualdad ante la ley’’ es posible proque hay una justi
cia dispuesta a garantizar su practica aplicacién.

Las condiciones de plena igualdad ante los tribunales, constituyen el derecho de garan-
tia principal de la igualdad juridica en toda su extensién y el remedio a las viplagiones que
ésta eventualmente hubiere podido sufrir en otras etapas de la administracion publica.

SECCION B:
SUJETOS Y ALCANCES:

En toda relacion juridica figuran dos sujetos. uno actnv_o y otro pasivo. Respecto al. ar
ticulo constitucional que nos ocupa, figura como sujeto pasivo, como obligado a garantizar

el derecho de particular, el Estado. o o
La norma 33 sefiala “Todo hombre es...” con una apreciacion superficial y poco acer-

tada, dirfamos que el articulo se refiere s6lo a las personas fisicas, lo cual no es cierto. Juris-
prudencialmente se ha consagrado que sus alcances comprenden también a ias personas mo-
rales o juridicas. )

Seria ilogico pensar que si constitucionalmente se Consagra el derecho de que goza
toda persona para sociarse, siempre y cuando los fines que persiga sean licitus; no se extienda
el derecho que nos ocupa a tutelar también a las personas juridicas.

Artfculo 25: _ . B |

»|os habitantes de la Republica tienen derecho de asociarse para fines licitos. Nadie

podra ser obligado a formar parte de asociacion alguna ’ ' |

Es evidente que muy grande seria el menoscabo que sufriria el ariiculo antes citado, si
una determinada sociedad o asociacion quedara desprotegida de la igualdad ante la ley y no
habria razon alguna para ello. . o )

En este orden de ideas, la palabra “hombre’ ha de entenderse como sindnimo de “go-
bernado”, toda aquella “persona que se encuentre en una relacion de ““supra a subordina-

’ . )
cion” (33), que solo es posible dentro de las Democracias porque supone que el gobernado
exige o tiene la posibilidad de exigir ciertos derechos al ente estatal, constituido como sujeto

pasivo. o ) )
“Fijado el pensamiento anterior, resulta que dentro de la condicion de 'gobernado’,

(33) Burgoa, lgnacic. Op. cit. pdg. 164.
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como centro de imputacion de las normas jurfdicas que regulan las relaciones de supra a su-
bordinacion, se encuentran las personas fisicas o individuos, las personas morales de derecho
privado, las entidades de derecho social, y las empresas de participacion estatal y los organis-
mos descentralizados puesto que todos estos sujetos son susceptibles de ser afectados en su
esfera juridica por actos de autoridad” (34),

Otro alcance del derecho en cuestion, se especifica en la norma prohibitiva de cual-
quier clase de discriminacién contraria a la dignidad humana. El concepto ““dignidad’’ como
contenido del articulo 33, estd expresado en los términos del concepto Kantiano: el hombre
tiene dignidad “es decir, constituye un fin en si mismo, es el substrato para la realizacion de
un fin absoluto” {35} Entendido como la esencia misma del hombre, el conjunto de condi-
ciones y cualidades que le dan valor, precisamente por poseerlas. ‘La idea de dignidad consis
te en reconocer que el hombre es un ser que tiene fines propios suyos, que cumplit por s
mismo, o, 1o que es 1gual. el hombre no debe ser jamas degradado a un mero medio para ta
realizacion de fines extrafios o ajenos por completo a los suyos propios. El ser humano es un
fin en si mismo’’ {36) y precisamente su dignidad “‘precede todo orden sacial v esta por en
cima de todo orden social y politico” (37).

SECCION C:

CONCEPTO DE DISCRIMINACION:

Nuestro articulo sefiala ademas, una absoluta prohibicion a cualquier forma de discri-
minacion.

La esencia del precepto radica en que estd vedado todo tipo de diferenciacion injusta
en el reconocimiento y aplicacion de los derechos y libertades del hombre. Los derechos tun-
damentales pertenecen a todos ios seres humanos sin distincion de ninguna especie, es decn
la igualdad se aplica a todos los seres humanos sin discriminacion alguna.

La discriminacion es una distincion perjudicial a pretexto de dos tipos de hechaos:

1 Hechos no imputables al individuo y que son poco importantes desde el punto de vista
socio-juridico.

Hace alusion a las diferencias por raza, color y sexo.

2. A pretexto de pertenecer a categorias colectivas genéricas.

Se refiere a las discriminaciones en razon de ia religdn que se profesa, la opinion polit
ca, posicion econdémica, origen nacional, estrato social y otias

Interesa en este aparte, sefialar una clasificacion de ias conductas discriminatarias er
dos grupos:

a- Discriminacion social: conductas que implican aversiones, por cualquiera de 1os pretex
tos mencionados en la relacion meramente social sin relevancia juridica.

Ej.: No invitar a una determinada categoria de gente a nuestra casa.

b- Discriminacion juridica: consiste en actos u omisiones que violan derechos subjetivos.

Es este el tipo o clase de discriminacion que nos interesa, pues |a social es incoercible y
combatida con medidas puramente educativas.

Se subdivide Ia juridica a su vez, en dos tipos:

b-1 La cometida por ias autoridades internacionales, nacionales o locaies, a través de
cualquiera de su drganos (legisiativos, administrativos o judiciales) o por 10s agentes de éstos.
b-2 La realizada por personas privadas, en materia de trabajo, arrendamiento, etc.

Ahara bien, la discriminacién cometida por las autoridades, las normas jundicas o sus
agentes, puede producirse de tres maneras:

i) Restriccion de los derechos de una determinada categorfa colectiva {por color, creen

(34) Idem, pag. 166

{35) Tomado de: Recasens, Siches, Luis. Introduccién al Estudio del Derecho”, México. Edit: Porrda,
S.A., 1979, péag. 332.

(36) !dem, pdg. 331

(37} Idem, pag. 334



cias de cualquier tipo o raza}

ii)  Concesion de privilegios a los miembros de ciertos grupos, lo cual tiene una consecuen-
cia, la restriccion de esos derechos a las grupos que no se ven beneficiados con tales concesio-
nes.

iii)  Imposicion de obligaciones injustas y odiosas a los componentes de determinado gru-
po. (prestacion de trabajo forzado, pago de ciertos impuestos especiales, obligacion de por-
tar determinados distintivas. Ejemplo tipico de este tltimo caso, seria lo que hicieron los na-
zis con los judios.)

Todas estas discriminaciones por razén de raza, color, sexo, religion, opinion politica o
de cualquier otra 'ndole -estrato social, posiciéon econémica, nacionalidad o linaje, o cual-
quier otro pretexto que quiera tomarse como valido para establecer cualquier trato injusto
en perjuicio de una determinada persona o grupo, han de ser proscritas.

SECCION D:
IGUALDAD ANTE LAS CARGAS PUBLICAS:

Es una de las principales manifestaciones de esta articulo que nos ocupa. Este alcance
se refiere a que toda persona que se halle en la condicién de gobernado debe soportar igual
mente las sujecciones impuestas por la administracion en aras del interés pablico, pues el ar-
ticulo 18 de nuestra constitucion sefiala que todos “las costarricenses deben contribuir a los
gastos publicos”.

No obstante, el aporte tributario puede fundarse en la diversidad de situaciones en que
se encuentran los distintos sujetos del ordenamiento. Lo que debe recalcarse, es que no debe
darse trato discriminatorio a sujetos que se encuentran en situaciones juridicas semejantes o
idénticas.

Ei Estado también tiene la potestad de fijar regfmenes diferentes sequn el fugar de im-
posicién y segun la categorfa de los eventuales contribuyentes, este es el caso de los impues-
tos y tasas municipales que varian de canton a cantén, segin sea la necesidad de cada uno.

‘Por otra parte, la jurisprudencia ha consagrado la posibilidad de que la ley exonere del
pago de impuestos a determinadas actividades econémicas a pesar de que se encuentren en
iguatdad de condiciones respecto de otras actividades productivas, siendo su Gnica diferencia
el producto objeto de su fabricacion.

"La igualdad ante la ley no requiere que cada persona sea tratada del mismo modo, si-
no que solamente requiere un tratamiento analogo para quienes se encuentran en circunstan-
cias analogas, o fa ausencia de un tratamiento discriminatorio excepto para aquellos que se
encuentran en circunstancias diferentes”” (38).

TITULO I
REGULACION INTERNACIONAL

CAPITULO |
Estudiaremos aqui las Declaraciones y Pactos Internacionales de Devechos Humanos,
SECCION A:
DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS (PARIS 1948)
Esta declaracion establece el principio de igualdad en su articulo 70.: ““Todos son igua-

(38) Marshal, Geoffry: Teoria Constitucional, Madrid, Editorial Espasa-Calpe, S.A. 1982, pag. 186.
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les ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual ptoteccian:deiadey. Todos-tienen de-
recho a igual proteccidn contra toda discriminacion que thfrinia esta declaracion y contrs to
da provocacién' contra tal discriminacion” (39)

Su origen mds inmediato es el concepto liberal que decfa simplemente: “Todo hombre
es igual ante la ley”, sin embargo después de la Il Guerra Mundial el hombre se dio cuenta de
que ese simple enunciado no era suficiente para impedir la existencia de desigualdades. .De
ahi que para subsanar esé portillo abierto, es que se le agrego al articulo citado la parte que
habla de discriminacién.

Es por medio de la ley que protegemos los derechos y puede hacer ciertos cambios
para que ésta sea aplicada en situaciones de igualdad. A este respecto podemos evocar el
enunciado aristotélico de justicia distributiva: Hay que tratar a los iguales como iguales y a
los desiguales como desiguales {40). Una aplicacién practica de esto lo encontramos en el Co-
digo de Trabajo en donde “... existe una disposicidén en la que se obliga al juez a que en caso
de duda se esté siempre al interés del trabajodor” (41).

Al hablar de igualdad evocamos necesariamente la discriminacion que “consiste en se-
parar a los hombres en grupos de acuerdo con condiciones raciales, religiosos, econémicas y
de la mas diversa indole” (42) Entre estas razones ia causa mas coman de discriminacién es
la cuestion racial que atn hoy se da, por ejemplo, el Apartheid en Sud-Africa. Esto sin olvi-
dar la discriminacion que alin hoy se da en contra de la mujer.

El articuio 20 de esta Declaracion nos dice que: “*10. Toda persona tiene todos los de-
rechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicidn econémica, nacimiento o cualquier otra condicion.

20. Ademas, no se hara distincion alguna fundada en la condicion politica, juridica o
internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccidn dependa una persona, tanto si se trata
de un pais independiente como de un territorio bajo administracién fiduciaria, no auténomo
o sometido a cuaiquier otra limitacion de soberania’ (43).

Podemos notar dos directrices principales: La igualdad ante la ley y la prohibicion de
discriminacion por cualquier motivo.

El origen de la idea de igualdad de los hombres para la Lic. Sonia Picado Sotela se en-
cuentra "“en el pensamiento griego y estoico y se consolida con ias ideas judeo-cristianas” lo
que viene a confirmar o que dijimos anteriormente sobre Aristoteles. Con el pensamiento de
Locke y Rousseau alcanza este Derecho Pablico Subjetivo su plenitud conceptual que vemos
plasmado en la Declaracién de los Dergchos del Hombre y del Ciudadano de 1789 y en la
Constitucion de los Estados Unidos de América a partir de la XIV Enmienda y que vienen a
ser los antecedentes fundamentales de la Declaracion de 1948.

Esta Declaracion obliga a que se establezcan garantias al alcance de todos a ias liberta-

des que ella consagra.
SECCION B:

DECLARACION AMERICANA DE DERECHOS Y DEBERES DEL KOWBRE (BOGOTA
1948)

El papel principal que cumple esta Declaracion esta reiacionado cun ivs protundos pec:
blemas sociales, politicos y economicos de nuestro continente que influyen en el pleno ejei -
cicio de los Derechos Pablicos Subjetivos. En el preambulo de esta Deciaracion hay una exa!-

(38)  Asociacion Costarricense Pro-Naciones Unidas: “Declaracion Universal de Derechos Humanos” San
José, Ed. Juricentro, S.A. 1979, p. 211,

(40) Ver: Latorre, Angel. introduccidn al Derecho. Barcelona, Editorial Aiiel, 1976, 7a. Edicidn, p. 52

{41)  Asociacion Costarricense Pro Naciones Unidas, Op. cit. p. 61

{42) Idem, p. 62

(43) Idem, p. 211
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tacion a este principio: ‘Todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y d.eridms..."
y en su artfculo 20. establece “Todas las personas son iguales ante la Iml y-tienen los:Dere-
chos y deberes consagrados en esta Declaracion sin distincion de raza, saxo, idioma, credo ni
otra alguna * (44).

SECCIONC.

CONVENCION AMERICANA-SOBRE LOS DERECHOS HUMANOS O PACTO DE SAN
JOSE 1969

i o el que concretiza 1a eficacia jurisdiccional mis ejercitable y efi-
ciemvd'::‘::ﬁ?nx :;:c;ogotgu de 1948. Ests abierta a la libre adhesion de !os- Estados. En
Costa Rica fue ratificada por ley No. 4634 del 23 de febrero de !9‘{0 y publicadaen La Ga-
ceta No. 62 de 14 de marzo de ese afio, pero no fue sino hasta julio de 1978 que entré en
vige |: igualdad jurfdica esta establecida por & artfculo 24 de'os_u:- pacto “'!’odas .|a; perso-
rias son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual pro-
teccién ante fa ley (45). Aquf se-vuelven a tomar en cuenta los dos aspectos que ya mencio-
namos: la igualdad a la prohibicién de discriminacion.

SECCION D
PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS {1976)

Fue a través de la ratificacion del Protocolo Facultativo que entré en vigor en marzo
de 1976 y concretiza la Declaracion Universal de 1948. Este Protocolo faculta al Comité de
Derechos Humanos a investigar cualquier denuncia de violacion de alguno de los derechos
polfticos-contemplados en el Pacto por parte de un Estado signatario del Protocolo.

En el articulo 26 encontramos la enunciacion concreta de este principio: “Todas las
personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin dissriminacién a igual proteccién de la
ley. A este respecto, la ley prohibird toda discriminacion y gararitizar§ a todas las personas
proteccidn igual y efectiva contra cualquier discriminacién por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién, opiniones polfticas o de cualquier (ndole, origen nacional o social, posicién
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social” (46). A este debemos agregar el
trato especial que le da este pacto al nifio en cuanto a la igualdad, este trato se traduce en los
siguientes derechos: No discriminacion en cuanto a las medidas de proteccién a la nifiez, de-
recho a la inscripcién inmediatamente después del nacimiento, derecho al nombre v a la na-
cionalidad. (47)

Ademis este principio de igualdad estd presente en el espfritu del Pacto, empezando
por ef predmbulo al reconocer la igualdad de todos los miembras de la familia en su conside-
rando: “Considerando que, conforme a los principios enunciados en la Carta de las Naciones
Unidas, 'l libertad, la justicia y la paz del mundo tienen por base el reconocimiento de la dig-
nidad inherente a todos los miembros de la familia humana y de sus derechos iguales e inalie-
nables” (48).

Es curioso que pese a haber sido redactedo en 1976 todavia se lucha por alcanzar la
plena igualdad entre hombre y mujer.

(44) Bernard. Op. Cit. p. 84

{45} Convencién Americana sobrs los Derechos Humanos, Fotocopias, Facultad de Derecho, U.C.R. Sin
afie, p. 11

{48) Oficina de Informacion Pablica de las Naciones Unidas: “Los Pactos Intsmacionales-ds Derechos
Mumanes y Protacolo Facultativo, sin lugar, 1979, p. 25, Fotocopias.

{47) Ver articulo 24

{48) Oficina de Informacion Pablica de las Naciones Unidas, Idem. p. 15



Por otro lado el artfculo 20. inc. 10. |l parte declara el compromiso que adquieren los
Estados partes de este Pacto de respetar y garantizar a todos los individuos sujetos a su juris-
diccion los derechos que tutela este Pacto, sin discriminacion. El articulo 3o. establece “’Los
Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar a hombres y mujeres la
igualdad en el goce de todos los derechos civiles y politicos enunciados en el presente Pacto’’
{49). La igualdad juridica se expresa también en el articulo 14, Il Parte, inc. 10. “Todas las
personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia’ v el inc. 3o0. Durante el proceso,
toda persona acusada de un delito tendrd derecho, en plena igualdad, a las siguientes garan-
tfas minimas:...” (50).

SECCION E:

PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES
(1976)

Este Pacto es el complemento necesario e indispensable del anterior ya que entre am-
bos es que se logra el ideal de un hombre libre del temor y !a miseria, a lo que se llega crean-
do condiciones que permitan gozar no sélo de sus derechos civiles y politicos sino también
de los derechos economicos, sociales y culturales.

Los articulos 2o0. inc. 20. y 30. son las mas claras expresiones del principio de igualdad
¥ que tienen redaccion similar a los articulos 20. vy 30. del Pacto Internacional de Derechos
civiles y politicos. Articulo 20. inciso 20.: ““Los Estados Partes en el presente Pacto se com-
prometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opimon politica o de otra indole,
origen nacional o social, posicidon econdomica, nacimiento, o de cualquier otra condicion so
cial” (51) El art. 3 enuncia que "Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a
asegurar a los hombres y a las mujeres igual titulo a gozai de todos los derechos =condmicos,
sociales y culturales enunciados en el presente pacto’’ (52)

CAPITULO It
LEGISLACION COMPARADA (53) (CONSTITUCIONES AMERICANAS)

En este capftulo no vamos a citar todas las constitucrones americanas, sino determina
dos casos, los que nos interesan para recalcar algunas ideas importantes.

SECCION A:
CONSTITUCION MEXICANA:

La constitucion de 1917 prohibe la exclavitud con un caracter universal, tanto para
nacionales como para los extranjeros gque ingresen a su teriitorio.

Por otra parte se establece la no concesidn de “prerrogativas y honores hereditarios, m
se dara efecto alguno a los otorgados por cualquier pais” no obstante =l fuero de guerra sub-
siste, pero sblo para quienes forman parte del ejército y faltan a su disciplina. Todo lo ante-
rior es consecuencia del principio de igualdad ante la ley, que aunque no esta consagrado ex-

(49) Idem. p. 16

(50) Idem. P. 20-21. Es subrayado es nuestro.

(51) Vid reconociendo l1, Idem. p. 4

(52) Idem.p.5

(53) Datos tomados de: Enciclopedia juridica Omeba, Tomo XVI, Buenos Aires, Edit. Oriskill S.A.,
1982, pdg. 902 y siguientes.
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p_resamente, su aplicacion estd plasmada en estas disposiciones antes anotadas. Este es un
ejemplo de los alcances que puede tener un principio que aunque no se contempla en su for-
mula general y clésica, hace derivar sus consecuencias.

SECCION B
CONSTITUCIONES ARGENTINA Y BOLIVIANA:

La constitucion vigente de Argentina establece en su articulo 16: “Todos los habitan.
tes son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin otra condicion que la idoneidad. La
igualdad es la base del impuesto y de las cargas publicas.”

Esta constitucion es mds restrictiva que la nuestra, ya que sefiala “’todos los habitan.
tes...”; nuestro articulo tiene un alcance universal: “Todo hombre...” Dicha contitucién res.
tringe 1a figura a los “habitantes’’, en este caso, de Argentina.

Este articulo 16, por otra parte, consagra expresamente la igualdad ante las cargas pu-
blicas, cosa que no aparece en nuestro precepto constitucional; y por Ultimo prevee algunag
situaciones contrarias a la igualdad, como es el caso de discriminacién a la hora de otorga.
miento de empleo.

La constitucion de la Republica de Bolivia establece la igualdad de las cargas PUblicag
en su articulo 21 agregando que su creacion, distribucion y supresion tendran caricter gene:
ral, y que la contribucion se fijard de modo que implique un igual sacrificio para los contr;.
buyentes, en forma proporcional o progresiva segiin sea el caso.

Vemos como esta carta que nos ocupa, no consagra el principio general de |3 igualdag
ante la ley, pero sf establece la igualdad ante el impuesto de modo expreso; mientras que |
nuestra sélo se ocupa de decir en su articulo 18 ““que los costarricenses deben contribuyjy a
los gastos pablicos”. a

SECCION C,
CONSTITUCIONES PANAMENA Y ECUATORIANA:

Tanto Ecuador como Panami consagran en sus constituciones la igualdad ante
pero ambas mantienen una general desigualdad entre nacionales y extranjeros.

Esta distincién se manifiesta més claramente en la constitucion de Ecuador, Pues |
Panamenfa lo que hace es preveer diferencias en posibles situaciones de emergencia naciona| a
guerra, dice asf su artfculo 21 “... por razones de moralidad, salubridad, economy; nacion IO
seguridad pablica podréd subordinar a condiciones especiales o negar el ejercicio de deter a',
nadas actividades a los extranjeros en general. Asimismo pueden tomarse resoluciones mi
afecten a los nacionales de determinados paises en caso de guerra o de conformidad ¢ Que
gue se establece en los tratados publicos”. onlo

Si comparamos nuestro caso al ya citado, nos damos cuenta que es sustancialmente (j
ferente; ya que en Costa Rica una norma constitucional consagra la igualdad entre nacion i-
y extranjeros, salvo las excepciones que la misma constitucion y las leyes establezcan (ary ;‘lgr.;s

la ley‘

SECCION D.
CONSTITUCION SALVADORENA:

La tratamos por aparte por ser la constitucién que consagra de manera muy similar a 1a
nuestra, la materia que nos ocupa.

En su artfculo 150 el que tutela la “lgualdad ante la ley”’ y también el hecho de que
nadie puede ser sometido a servidumbre ni a ninguna otra condicion que menoscabe 12 digni-
dad de la persona.

Aunque con términos diferentes, el nuestro sefiala la prohibicidn de la condicion hu-
mana de servidumbre o cualquier situacidon que menoscabe la dignidad de hombre, ambos 1o
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que tutelan es precisamente la vedacién incondicional de cualquier diferenciacién injusta.
Lo que garantiza es el'hombre como fin en s/ mismo y no como medio para otrds fines.
Como lo sefiala la doctrina Kantiana, “no con precio, sino con dignidad”.

TITULO 11
JURISPRUDENCIA

SECCION A
CONTENIDO DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD ANTE LA LEY:

lgualdad ante la Ley, Garantia Constitucional:

‘Nuestra Constitucion Polftica establece como una garantfa individual gue todo hom-
bre es igual ante ia ley; esta es una conquista humana y social como disposicion constitucio-
nal estamos todos obligados a respetarla y acatarla; por ello no es posible iegalmente en Cos-
ta Rica hacer distingos entre los seres humanos por su raza, sexe, edad, creencias religiosas,
credo polftico, condicion socio-econdémica, ni por ninguna otra razén”.

Sala Segunda Penal, No. 273 de las 10:15 hrs. del 10. de abril de 1975.

Recurso de Amparo de F.R.C. y otros contra J.E.P.E. y otros.

Aunque los jueces confunden este derecho publico subjetivo con una garantfa indivi-
dual estin en lo cierto al decir que es una conquista humana y social y que ademnds esté res-
paldada por la Constitucion por lo que debemos respetarla todos. Se dice muchas veces que
una norma no rige efectivamente sino es a partir de que la jurisprudencia 1a acepte, @sto so-
bre todo en los palses de derecho no escrito pero en todo caso v por si hubiera algunaduda. ve-
mos que fa |ur|spmd'enc|a nacional ha acogido f plenamem'e este precepto construutional.

. Conforme lo ha dicho esta Corte en otros fallos, la garantia de igualdad significa
trato igual en circunstancias iguales, sin hacer excepciones que, al no estar motivadas por la
diversidad de una situacion respecto a otra u otras, constituyen desventajas o privilegios que
vulneran el principio de justicia en que se inspira esa garantia de igualdad. Aplicar un criterio
de igualdad en circunstancias desiguales, mas bien redundaria en quebrando del articulo 33,
poraue entonces Ia igualdad que en esas condiciones la Ley estableciera, vendria a convertir-
se en un trato desigual para quienen tienen derecho a que la Ley reconozca las diferencias en
que se hallan...”

Corte Plena, Sesidn extraordinaria de 15 de junio de 1978,

“’El principio de igualdad ante la Ley no es de cardcter absoluto, pues no canoce de un
derecho propiamente a ser equiparado a cualquier individuo sin distincién de circunstancias,
'smo més bien a exigir que ia Ley no hagadiferencias entredo3 o mas personasqueseenwemran _
en una misma sitwacion juriaica o en condiciones idénticas, o ‘sea que no puede pretenderse
un trato igual cuando las condiciones o circunstancias son desiguales’’.

Corte Plena, sesion extraordinaria No. 32 de 27 de junio de 1963.

En las anteriores citas jurisprudenciales vemos desarrollado por 1a Corte Plena el prin-
cipio de Justicia Distributiva de Aristoteles que proclama tratos iguales en situaciones iguales
y tratos diferentes en situaciones diferentes. En igual sentido veise Corte Plena, sesién extra-
ordinaria No. 29 de 27 de julio de 1957 vy la sesidn extraordinaria No. 42 de 9 de agosto de
1961.

SECCION B
APLICACION PRACTICA DE LA IGUALDAD JURIDICA:

1~ “Sila municipalidad recurrida no le acepté a la recurrente una tapia por ella-construida
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aduciendo que la misma-no guardaba los requisitos exigidos, pero sf consintié la reconstruc-
cién de otra tapia en las mismas condicioneas y al frente da su casa, el acuerdo apelado dabe
' revoCArse, ya que con tal situacion se configura la desviacién de poder de partes de la munici-
palidad, pues quebranta la norma constitucional, segiin la cual todo hombre as Igual ante |a
ley”. ' )
« Tribunal Superior Contencioso Administrativo, No. 2001 de las 16:00 hrs. del 27 de
satiembre de 1976. Apelacion de F.A.P. contra M. de E.

2.  La sociedad "Costa Rican Cocoa Products sf puede reclamar la proteccion consting.
cional del art. 33 pues en su caricter de contribuyente le asiste &l derecho a la igualdad jurf-
dica que esa norma establecs. Pero en el caso en examen no se’ha producido ninguna infrac-
cién al srticulo 33, puesto que, conforme lo ha dicho esta Corte en otros fallos, la gerant(a
de igualdad significa trato igual en circunstancias iguales, sin hacer excepciones que, al no
estar motivadas por la diversidad de una situacion respecto de otra u btras, constituyen des.
‘vemtajas o privilegios que vulneran el principio de justicia en que se inspira esa garant(s de
igualdad. Aplicar un criterio de igualdad en circunstancias desiguales, mas bien redundar(s en
quebranto del artfculo 33, porque entonces la igualdad que en esas condiciones I3 ley esta..
bleciera, vendria a convertirse en un trato desigual para quienes tienen derecho a que Ia ley
reconozca las diferencias en que se hallan; el trato igual a los desiguales se ha reputado con
razébn como la suprama injusticia”. Corte Plena, sesidn extraordinaria de 15 de junio de
1878, Costa Rican Cocoa Products Company, S.A., contra Ley No. 5857 de 7 de enero ge
1976. Inconstitucionalidad del art. 33.

SECCION C
LA IGUALDAD ANTE LAS CARGAS PUBLICAS:

* ‘La igualdad es una sola y comprende también la igualdad ante las cargas pliblicas, p
ro esto no nos lleva a concluir que el artfculo 10 de la Ley nimero 5854 de 9 de diciemb:-
de 1975 se puede considerar inconstitucional, como*en el recurso se pide, pues evident:
mente no es contrario al principio de igualdad jur{dica. Para convercernos no debemos Pone
atencién en el hecho de que distingue entre exportadores, puesto que astablece un impue r
a ta mayorfa de ellos, pero exime de 6l a las actividades referentes a café y benano, Mas bim.
para concebirlo en su exacto sentido y propésito, debemos considerar que establece e} en,
puesto i determinados exportadores, perg no lo-impone a los que s dedican a csT§ Y bangy,. .
El principio de iguaidad jur(dica siempre se abserva, porque ese impuesto se & plice b"a todm‘
los que se dedican a esa misma actividad, menos a todos los que se encuentren en la situacq :s
jurfdica de exportadores de café y banano. Entendido en esta forma, es avidente que la 'l n
no es-contraria al principio de igualdad ni resulta inconstitucional, ey

. No nos puede causar extrafieza que el lagisiador distinga entre una clese determinad
de sctividades y otras, para establecer tributos, tomando en cuenta circunstancias que ineluf
sivepueden-ser temporales.

Lo ha hecho siempre, sin qua por tal razon sean inconstitucionales esas leves. Por v,
deejemplo, recordemos que hay impuestos espec(ficamente sobre el caté y of banao, Lg j fa
posicidn de tributos, asi tomo ta exencion que favorece a determinados grupos de p,,gb -
no son wMI::’ias al principio de igual ante las cargas”. nas,

Corte Plana, sesion extraordinaria de 15 de junio de 1978, Costa Rican
-:"3Cunpanv, S.A, contra Ley No. 5857 de 7 de enero de 1976. lm:onstitur:iog:l‘;:::dp:lc:l’l::—:s
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CONCLUSIONES

La blsqueda de la igualdad es una de las constantes mis patente en i historia de las
luchas socisles y polfticas que hs emprendido la humanidad a través del tiempo..

Como ejemplo pueden citarse muchos: la lucha dé los ciudanunos s 1as colonias-por
optar a la ciudadanfa romana, y cobijarse asi bajo la esfera protectora del “ius civilis”: mis
reciente en la historia encontramos el caso de los criollos en América por alcanzar aftos pues-
tos gubernamentales; quiza el hecho mis evidente e importante sea la abolicién de la exclavi-
tud y la conciantizacién de que la mujer ha de encontrarse squiparadas en derechos y debe-
res, al hornbre,

En io que a nuestra historia constitucional se refiere, la mujer ha alcanzsdo grandas lo-
gros, como lo son: el derecho al voto consagrado constitucionaimente y fa igusidad de los

cényuges también con la misma proteceién.

) No obstante, alin quedan resgbios de desigualdad en nuestra legisiacién, tanto en desfa-
vor del hombre, como de la mujer {art. 14 inc. 6 constitucional, art. 35 y. 138 del C5digo de
familia).

De manera general, salvo lo dicho, creemos que en nuestro pafs s aplica el principio de
igualdad y en algunas ocasiones se pretende ilegar a ésta por medio de la acertads formula
aristotélica de la “Justicia Distributiva”, con la que se trata de equiperar situsciones que
eventualmenta s colocan en posiciones desventajosas respecto de otras. Una solucién sobre
esta base serfa la que presenta el artfculo quinto. del cédigo de familia; el cual consagra la
protecciéon especial de le madre y el menor de edad a cargo del Patronato Nacional de Ia In-
fancia.

Aparte de ello, nos parecen inconcebibles ciertas situaciones, como lo es el hecho de
que se hayan otorgado indultos a traficantes de cocalna por taner una buena posicién econt-
mica; hablendo otras personas que por delitos que repressntan menor peligro pera ia socie-
dad, deben descontar largas penas en perjuicio directo de su famille que queda sin el princi-
pal medio de obtencién de recursos.

No queremos decir con ello que estamos en completo acuerdo con que ss ls perdone
mala accidn a todos, sino sdlo sembrar la inquietud de que en estos casos no se debe obviar
el principio de “lgualdad ante la Ley”.

Es interesante recalcar que en todas Nuestras constitucionas a partir de 1824, se consa-
gra expressmente en una u otra forma, el principio que nos ocupa; aunque en algunos casos
las férmulas emplsadas puedan permitir una interpretacién restrictiva o permitir hacer sigu-
nas diferenciss. Todo esto fue perfeccionéndose con el tiempo y ha de seguirse con ese fin,
para ello proponemos de nuestro artfculo 33 diga “Toda persona es igual ante la ley...~, para
eviter discriminaciones que eventualimente puedan establecer tratos Injustos en perjuicio de
determinadas personas; nos referimos al caso de [as personas jurfdicas y.al de la mujer; claro
esté, con una visibn amplia no podria llegarse a tales conclusiones, pero desdichsdaments no
todos |a posesn.

Por otra parte, tamblén estamos convencidos que la igualdad ss reconoce al hombre,
precisamente por ser tal, es decir, adoptamos una tesis iusnaturalista, pussto que no conside-
ramos que este derecho sea una graciosa concesion del Estado, s/ como rechazamos la idea
pistonica de que sea una imposicion del débil frente al fusrte; sunque sceptamos que se po-
rantiza su eficacia en el tanto y en el cuanto esté conssgrado en un ordenamiente positivo.

Por Gltimo, la férmula del srtfculo 33 nos parece muy atinada, por ser un precepto gé-
neral que engioba en su concsptuslizacién, la prohibicion de cusiquier difsrencigcién injusta;
férmula que en estas u otras pslabras encontramos en los Pectos internacionales, prueba de
que 8s un sentimlento general de la humanidad, aunque haya situaciones discriminatorias de
hecho y de derecho. _

"7 La iguaided ante fas carges pliblicis, qué’ e ul efeinpro 4 ras tiNTEE VEENE WIS JuEr:
cla distributiva; logra la igualdad de dos formas: una es la de sujetar a todos sl page: propor-
cional de los impuestas de acuerdo a la mayer o menorcantidad de los Ingresos Gue los ori-
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ginen y la otra es la de lograr, por este medio, una relativa igualdad econdmica al tratar de
que todos puedan disponer de una parecida cantidad de recursos.

Consideramos, ya para finalizar, que el principio de igualdad no se logra obligando a

los hombres a pensar igual, se obtiene reconociendo al individuo, por encima de todo, su cali-
dad de ser humano.
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OBLIGACIONES NATURALES

Trabajo presentado a/ Prqﬁ Luis Baudrit
Cétedra de Obligaciones
por Katia Ferndander Gonzélez

INTRODUCCION

impo ri::etﬂbaio tiene por objeto el andlisis de una sentencia, en fa cual se tocan puntos
. S en relacién con la materia que se estudia en el curso de Obligaciones 1.
P ¢ prasente caso corresponde ver lo relativo a tas Obligaciones Naturales y a sus
Y a la prescripcion,
P cad:l’anmm de Cuatro aflos sin que se gestionara cobro en los términos que setala el
go qc Comercio, hicieron que el Tribunal de instancia llegara a afirmar que la deuda
nmra'l’:”ﬂ:af;c);o Que un reconocimiento de ésta, configuraria tnicamente una obligacion
D'ebiz: Tl $arfa la no repeticién de lo pagado. :
tintas posicion © lacénico del pronunciamiento del Tribunal,. he procedido a analizar las dis-
mientc iUdiciales dot;trirfales, vy a hacer, hasta donde fue posuble, una cffticg del pronuncia-
rrolto s .d. En raa.hdnd_ es paco (o que puede criticirsele a éste, va que’no hace un desa:
sobresat plio de 1a tesus‘que sostiene. Por ello consideré mas \{tcl ir desarrollando los puntos
e entes que mgnclona la sentencia, a 1a vez que aporto mi opinién al respecto.
tores clgsih e!abora_clén de este trabajo he utilizado la informacién doctrinal, sobre todo au-
de Corot cos; lo mismo que jurisprudentia, tanto del Tribunal Superior Civil como de (a Sala
85acion, y por supuesto nuestra legislacion, sobre todo a la hora del analisis doctrinal.
cibn d:977. TSC._S_an :losé No. 174 de las 8:15 hrs. del 13 de marzo. Incidente de prescrip-
ntro del juicio ejecutivo de F.A. y Co. Ltda. contra C. L. W.

En el Juzgado Sexto Civil de San José en el juicio ejecutivo prendario, el demandado

el inci s ., . . "
_W;‘P‘_‘:;?m:*:ncldeqm .df Prescripcion alegando que habian transcurrido cuatro afios después del
10 de la obiigacion. £ Juzgado declard con lugar el inciuente.
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El zctor apeld dicha resolucién ante el Tribunal Superior Civil. Este Tribunal confirmé
la sentencia del Juzgado, sobre la base de que habfan transcurrido mas de cuatro ailos sin que
existiera alguna gestion cobratoria que hubiera interrumpido el término de prescripcion. Se
dijo que al demandado no se le habfa notificado personalmente ninguna gestidn de este tipo
promovida por el acreedor, tal y como lo establece el articulo 977 del Cédigo de Comercio.
Por lo tanto, las gestiones del acreedor si no se hicieron de conformidad con dicho articulo,
no pueden interrumpir la prescripcion en materia mercantil. Esto se dijo a propésito del acto
de embargo que promovio el acreedor, pues el Tribunal considerd que tal acto no tuvo la vir-
tud de interrumpir la prescripcion, dado que no se hizo un requerimiento de pago formal al”
deudor, es decir, que no se notificd personaimente al deudor para que pagara lo debido. {1)

También es importante la consideracion que hizo el Tribunal sobre aquelios actos que
pueden considerarse como de reconocimiento de la deuda. Esto lo hizo en razén de la prueba
confesional que presentd el actor, en la cual se probd que el demandado se habia presentado
a las oficinas de la Compaiiia acreedora; el actor considers que ese era un acto de reconoci-
miento de la deuda en derecho de la persona contra quien se prescribe, quedando asf inte-
rrumpida’la prescripcion. La mencionada prueba fue desechada por el Tribunal, el cua! dijo:
“ese reconocimiento no tiene la virtud de interrumpir nada, porque ya la prescripcion se ha-
bfa operado... No puede internimp'nr un término que esta agotado. Tal reconocimiento confi-
gurarfa una simple obligacién natural sin fuerza coercitiva''.

Con respecto a ese criterio voy a referirme més adelante, pues se toma una posicién
muy definida que difiere -a mi juicio-, de aquella que sostiene que la prescripeion existe
cuando ésta se ha declarado en sentencia. Primero, voy a exponer jo que doctrinalmente se
considera como una Obligacion Natural; y por qué el Tribunal considerd que el reconoci-
miento de una deuda prescrita crea una obligacion que carece de fuerza “coercitiva’, pero
que tiene como efecto jur(dico -y subrayo juridico- la no repeticion de lo pagado.

El concepto de obligacion natural surgié en Roma. Su sentido era indicar que no se po-
dia exigir el cumplimiento de la obligacion conforme a derecho, pero que si producia conse-
cuencias jurfdicas como la impaosibilidad de repetir o reclamar la devolucién de lo pagado.

El desarrollo doctrinal que ha tenido el concepto de obligacién natural, se puede clasi-
ficar en tres grupos:

A) DOCTRINA ROMANA: las obligaciones naturales se dieron como una categorfa inter-
media entre las obligaciones morales y las jur(dicas. Sefiala Rojina que en la doctrina romana
las obligaciones naturales tenfan un indiscutible caricter juridico, pero que no estaban prote-
gidas por la actio en caso de incumplimiento. La soluti retenti era la facultad para negar la
repeticion del pago, pero su fundamento no era el misma que se invocaba en las obligaciones
morates, “pues en-éstas faltaba ia_idea de vrncul_o"jur,n'dico,i_ y sélo era_la pieta, como senti-

{1)  Sobre este criterio no hay una opinién unénime; en otras sentencias se ha aceptado 8l acto de em-
bargo suficiente para interrumpir la prescripcion. ““Si el actor en repetidas ocasiones gestiond em-
bargo sobre el sueldo del demandade con el objeto de hacer realidad el pago de la obligacién que
éste le dabfa, con tales gestiones que son un requarimianto judicial la obligacién no prescribe, pues
la misma tiene la virtud de interrumpir la prescripcion exintiva.” 1976 TSC No. 1109 de las 15:10
hrs. del 7 de dic. Incidente de prascripcién dentro del juicio ejecutivo de AAA contra BIH.

“Si dentro del término de la prescripcién contado a partir de la firmeza de un falio en un sjecutive,
la parte actora pide que se trabe un embargo en los vehiculos propiedad del ejecutado, el término
prescriptivo queda interrumpido.” 1976. TSC. N. 767 del 3 de set. Incidente dantro de juicio ejecu-
tivo.

Pareciera ser, segiin el criterio que se toma en estes santencias, que el simple acto de embargo tiene
la virtud de interrumpir la prescripcidn. Sin smbargo, en éstas sélo se dice que ése acto es un reque-
rimiento judicial y que por ello la obligacién no prescribe; no se manciona la condicién sine qua
non para que haya interrupcion: notificacion personal al deudor. Es por ello que considero mas
acertado el pronunciamiento del Tribunal en el caso de F. A. contra C. L. W., pues e ajusta mas a
lo que prescribe el codigo.
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miento moral o religioso lo que inducfa a pagarlas.” {2).

En Roma tenian diversos grados de eficacia que las hacia consistir en verdaderas obli-

gaciones; incluso podfan ser opuestas por via de compensacion de una obligacion civil.
B} DOCTRINA CLASICA: expuesta fundamentalmente por Aubry y Rau. Atribuye co-
mo efectos principales de las obligaciones naturales: el proporcionar una excepcion contra la
demanda de restitucion en los casos de pago voluntario y servir de causa a una obligacion ci-
vil.

Para Aubry y Rau, una obligacion natural no se convierte en civil mediante el acto de
confirmacion expresa o. ticita; por lo tanto, el cumplimiento voluntario parcial, no autoriza
al acreedor a reclamar por vfa de accion el saldo insoluto; ni tampucu puede compensar una
obligacion civil. _

Estos autcres distinguen dos categorias de obligaciones naturales “por una parte, aque-

lias que derivan del derecho positivo, pero que no estin sancionadas legalmente, y por la
otra, las obligaciones que primitivamente tuvieron una sancion, pero que por motivos de uti-
lidad social, en un determinado momento historico, el derecho positivo les retira el aspecto
coactivo:” {3)
C) LAS IDEAS EXPUESTAS POR PLANIOL, RIPERT Y BONNECASE: el primero,
identifica obligacion natural y moral. Para Ripert la obligacion natural se confunde con la
moral; por eso dice que “no puede existir una teoria general en relacion a ella. Sélo encon-
tramos diversos tipos de obligacion natural, en los que se producen en cada caso efectos dis-
tintos.” (4),

Bonnecase, la considera como una obliaacion civil imperfecta o condicionada. Y sostie-
ne que debe distinguirse del deber moral; la define como una nocién técnica, uan obligacion
civil de doble grado. “‘El primer grado parte del momento en que la obligacién natural, apare-
ce sobre las ruinas de una obligacion civil... El segundo grado, parte del momento en que el
deudor, por el reconocimiento y cumplimiento voluntario de 1a obligacién natural viene a vi-
vificarla, para que nazca la obligacion civil.” (5)

Este autor se apaia totalmente gel concepto de deber moral que encontramos en fas
obligaciones naturales propias. En el derecho francés son sélo obligaciones civiles condiciona.
les, su perfeccionamiento y plenitud de efectos depende de la condicién del cumpli-
nmento. T3l docuna no pude tener acogida en nuestro derecho por varias razones, principal-
mente: no existe obligacion civil vilida ni eficaz cuando su cumplimiento depende de |a mera
voluntad del promitente {art. 681 CC). En nuestro derecho la obligacién natural no es
una obligacién civil condicionada, es mas bien -como dice Ripert- una nocion sui géneris, se
trata de una obligacidon reconocida, pero que no puede ser impuesta; el acreedor tiene la fa-
cuitad de recibir el pago, pero no de exigirlo; y queda al arbitrio del deudor cumplir o no,
pero si lo hace no puede exigir |a repeticién de lo pagado. La obligacién natural nace cuando
se extingue una obligacion civil (obiigacién civil prescrita), pero el pago de ella es lo que real-
mente le da existencia, “hasta tanto que el deudor no haya realizado el gesto espontaneo y
voluntario, esta obligacion es como si no existiera.’ {6) Existencia que termina con ese mis-
mo pago, pues “'sdlo se afirma ejecutada, porque se ha extinguido, porque ha muerto: précti-
camente su vida es puramente postuma*’.{7)

Al contrario de lo que dice Bonnecase, el pago no perfecciona una obligacion civil, “el
pago voluntario que de una deuda de carécter natural se hiciere, no produce el efecto de con-
vertirla en obligacién civil; por consiguiente, cuando sélo se hubiere pagado una parte de la

{2)  Rojina Villegas, Rafael. Teoria general dé las obligaciones (Compendio de Déracho Civil 1TT) Méxi-
co: Editorial Porrga, S A. 1977, p. 22.

(3) Ibid, p. 24

(4) Ibid, p. 26

{5) Ibid, p. 28

(6)  Josssrand, Louis. Teoria General de la Obiigacion. (Buenos Aires: Bosch, 1950), p. 575, T. !, Vol.
l.

(7)  Josserand, Loc. cit.
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deuda, el acreedor no tiene accion para exigir el resto por las vias judiciales.” (8) Tal pago
tampoco-es un donacién: en opinién de Von Tuhr: “las deudas prescritas no pueden ser re-
clamadas.en juicio por el acreedor, puesto que la accién que las protege se halla paralizada
por una excepcion perentoria... el pago de asta deuda, hecho a sabiendas de que ya ha-pres-
crito, se considera como un verdadero pago y no como donacitén.” {9)

Cuando nuestro Cédigo Civil habla de obligaciones naturales, se refiere a aquallasatri-
buciones patrimoniales que se hacen para cumplir con un deber moral o de conciencia; van a
sar considerados por el ordenamiento como actos vélidos y eficaces, no son pagos indebidos,
pues aunque no se trata de una obligacibn civil, son atribuciones que tienen causa justa: el
deber moral, social o de conciencia.

Sin embargo, no todos los autores piensan io ‘mismo. para algunos es ocioso hablar de
‘moral, dado que el derecho se mueve en el plano juridico. Rojina es uno de esos autores y'
afirma que “a pesar de todos los esfuerzos que se hagan para negar la naturaleza jurfdica de
la obligacidn natural, necesariamente tendrd que reconocerse-que la validez en el pago y el
derecho de retener lo pagado, no pueden explicarse con datos exclusivamente de orden mo-
ral o social... Dfgase lo que se quiera, desde el momento en que interviene el derecho para
sancionar las consecuencias apuntadas, hemos entrado de lleno en el reino juridico...” (10)

Rojina pone el énfasis en el momento de pago voluntario, y dice que es hasta ese mo-
mento de pago que nace una relacién juridica y existe'una obligacién-desde el punto de vista
del derecho, y no un deber moral o social. Deja de lado totaimente, todo aquello anterior a
ese momento, hasta el extremo de afirmar que “el deber cuya naturaleza anterior no importa
ni debe interesar al derecho, se convierte en'un deber jur{dico, por cuanto que cumplido, no
hay repeticion de lo pagado...” {11)

No abstante lo anterior, existen otros autores como Giorgianni para quien “la obliga-
cidbn natural- no constituye una relacién jurfdica, es un deber moral o social: 1a norma se
ocupa de ella sdlo con el fin de valorar la naturaleza de la transmision patrimonial que los su-
jetos realizan para cumplir un deber de tal naturaleza.” {12)

Por Gitimo Rojine argumenta en contra de la posicidn anterior que esos autores parten
-“de.un supuesto indemostrable, o sea, que toda relacion jurfdica debe ser cosctiva.” { 13)

En mi opinién, tal supuesto no es tan indemostrable como se afirma, y me propongo
demostrario.

Traténdose de obligaciones, que es el campo que Nos ocupa, se partede 1a existencia de
una relacién jur(dica entre el acreedor y sl deudor. Toda obligacién civil es una relacién jur(-
dica. La relacién jurfdica se descompone sn dos-polos dialécticamente unidos, de tal modo
que sin la debida correlacion entre ellos o a falta de uno, no puede hablarse de obligacién ci-
vil. Tales polos son, por un lado, el deber jurfdico determinado a cargo del deudor {Débito-
prestacion); y por el otro, un derecho subjetivo correlativo del acreedor, o sea, un poder exi-
gir al deudor, en caso de incumplimiento, dicha prestagibn. Asf las cosas, si no hay relacién
jurfdica no hay obligacién, y si no hay esa coactividad eventual de toda relacién obligatoria
no estamos en una relacion juridica, pues en su exigibilidad consiste su juridicidad. (14) El
derecho crea deberes para que se cumplan, sea voluntariamente o por la fuerza; ésa es la dife-
rencia con los deberes morales o sociales {los cuales son coercitivos pero no coactivos). Los
primerns liur{dicos) son hererbnomos. mientras aue los otros son autonomos en cuanto a su

{8)  Branes Cérdoba, Alberto. Tratado de las Obligaciones. {4ta. Edicidn. San Jasé: Juricantre, 8. A,
1977), p. 32.

19  Von Tuhr, A Tratado de las Obligaciones (Madtid Rsus. S.A, 1834) p- 25 Tomo L.

{10) Rajina. Ob. cit. pp. 35-36.

(11) Ibid, p. 37.

{12) Luis Diez-Picazo y Antonio Gullon. Sistema de Dersche Civil. (Madrid: Tecnos, 1940), p. 91 T. il

(13) Roiina. Op. cit. 0. 37._

\14}  Esto se desprende del espiritu del art. 630 CC, que deja sin eficacia aquellas obligaciones que no
son susceptibles de exigibilidad dado que su objeto no es reducible a un valor exigible. Quiafs decir
que dsbe haber posibilidad de coactivided, de lo contrario no hey obligacidn.
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-cumplimiento. La cbligacién natural no es jurfdica, no puede serlo si no existe una relacién
abligatoria para lofsujetos; tan sdlo hay en ella la posibilidad de surtir efectos jurfdicas en
virtud de 1a ley, sea para’ amparar deberes morales, sea para sancionar hechos il{citos {como
en las apuestas). Diez-Picizo corisidera, asimismo, que “no hay relacidn obligatoria. El acree-
dor no tiene un derecho a exigir el cumplimiento. Sobre el-deudor rio pesa ningin deber ju-
ridico, pues la caracter{stica de este deber es que su no realizacion es una infraccion del or-
denamiento jurf{dico ante la cual éste reacciona, y sobre el deuddr natural que no cumple no
se cierne ninguna sancioén.” {15).

El débito sin responsabilidad, puede considerarse como una éspegie de “relacién jur(di-
ca imperfecta”, dado que existe Ja faculted de recibir el pago, perc.no.de exigirlo. Se trata de
una nocian técnico-jur(dica, en el sentido de que la admisitn.y ‘retencion de lo pagado tiene
validez y eficacia plenas por cuanto es protegida por el derecho (art. 634 CC). Podemos decir
que o Gnico que tiene de juridico la obligacién natural, es q} efecto: retener 16 pagado.

" La no cogbeion de Ia obligacidn natural se debe precisamente a que-ella.no ‘es producto
- deruna relacion juridica, porque. la coaccién no es.efecto de la relacién jurfdica sino elemen-
toesencial de ella (16). En Ja obligacién natural, en cambio, puede existir una cierta coercibi-
lidad ‘que ‘constrifie al deudor de una obligacidn de este tipo a pagar a su acreedor, coercibili-
dad propiadel deber de conciencia. Por lo tanto, considéro imprdpia la afirmacion del tribu-
nal de instancia, cuando establece que la obligacion natural no tiene fyerza coercitiva, en lu-
gar: de coactiva. Cuando la fuérza coercitiva no. surte efecto, .es_decir, cuando el deudor no
cumple voluntarismente, aparece entonces la cosctiva para que se ‘cumpla forzosamente, en
las cbligaciones civiles; no asf en las naturales.

‘Con referencia a-la falta de accién como caracteristica de las obligaciones. naturales,
Rojina hace una distincion entre dos derechos subjetivos que tiene &l screedor: uno sustanti-
vo o de carictsr, privado, para requerir extrajudicialménte:al deudor, por virtud de una auto-
rizacibn legal (en las obligaciones civiles); otro el derechq subjetivo de casicter.piblica, e
cual no requiere del primero. Afirma Rojina que el acreedor.pupdg provotar la intervencién
coectiva de los tribunales, aunque no cuente con el derecho sustantivo para compeler al deu-
dor al pago. Entre ambos derechos no hay una relacién necesaria, sino contingente: “Tan gs-

_ as( que el crédito extinguido, puede ser accionable y alcanzar la proteccién juridica olang, si
el veudor no opone’ia excepcion correspondiente, lo qué demuestra,'qiie no son Necesaria.
mente derechos correlativos, Ia facultad y la accién.” (17) A lo que se reflere este autor, ps |g
imposibilidad procesal que le impide al juez oponer de oficio las excepciones que no
el demandado. Y debido a ello una obligacién natural; podrfa eventualmente ser exigible, Sy,.
poniendo que en el caso de F. A. contra C.L.W, el demandado no hubiere presentado el ing;.
dente de prescripcion, la obligacién natural, autométicamente, se hace exigible pues aquél re.
nuncia a un derecho que habfa adquirido, y es como si se obligara de nuevo; lo mismo o,
rrirfa si se otorgara alguna garant(a para pagar una obligacién natural, -con lo cual se convier.
te en civil por voluntad del deudor. o )

En la sentencia objeto de este estudio, sa establece un criterio defimdo. en cuanto al
momento de la prescripcidn, cual es que ella se opera con el transcurso del tiempo aunque
no sea declarada por los tribunales previamente. Transcurridos Io;s cuatro aﬁ9s, no hay inte-
rrupcién posible, porque ya la prescripcién se habla operado” -segin d.uo-el trlbunal:

En mi opinibn, hay que distinguir dos momentos en la prescnpcnénz un primer mo-
mento que podrfamos (lamar de aparicion, y que ocurre cuando ha transcurrido el tiempg ep
virtud del cual se opera por disposicion de la ley, y por el cual el acreedor pierde su derecho
sustantivo -como lo llama Rojina. Una vez que esto ocurre la obligacion civil pasa a ser naty-
ral, y el dsudor adquiere “un derecho que la ley concsde para rehusar el cumplimiento de
una obligacién cuando el reclamo ha sido diferido durante cierto espacio de tiempo* (18);
derecho que puede renunciarse como cualquier otro. dando origen a que la obligacién que

(15) Diez-Picazo y Gullén. Op. cit. p. 91.
-(18) Vst supra nota 14.

(17) Raojina. Db. cit. p. 36.

(18) Brenes Cordoba. Op. Cit. p. 209.



YA es natural pueda ser exigida por el acreedor gracias a esa renuncia. _

Un segundo momento de la prescripcion, ai que yo llamaria ratificacién o reconoci-
miento judicial, es el que ocurre cuando el juez en virtud de la correspondiente excepcién o
incidentd opuesto por el deudor, declara que la obligacién esti prescrite. Este segundo mo-
mento esti condicionado por el primero, pero no viceversa. Si el juez no declara una obliga-
cidn como prescrita no es porque no lo esté, sino por una imposibilidad procesal que le pro-
hibe declararla de oficio. No es logico afirmar que la prescripcion sdlo surte efectos cuando
se declara judicialmente (19), dado que el articulo 850 prevee la posibilidad de renunciar a
ese derecho que mencioné lineas arriba. Por lo tanto, si fuera cierto que la prescripcién vale a
partir del momento en que el deudor opone la excepcidn respectiva, serfa imposible renun-
ciar a la prescripcién y sus efectos dado que estos no existirfan aln. Por eso comparto la opi-
" nidn de Castén Tobefias cuando afirma que no es incompatible el que la prescricpién produz-
ca, un principio, sus efectos ipso iure, y el que, para que sean reconocidos en juicio tales
efectos tengan que ser alegados. (20)

La prescripcién, en mi opinion, puede producir sus consecuencias independtentemente
de la veluntad del individuo, por obra de la ley. Al raspecto existe jurisprudencia que ratifica
lo enterior: “En el caso concreto no ocurrid ninguna de las circunstancias previstas en el cita-
do artfculo {259 Cadigo de Comercio) y por lo mismo la prescripcion sy operé fatalmente al
cumplirse cuatro afios desde la obligacion de la deuda.’ (21)

La anterior posicién es precisamente la que sostiene el Tribunal en I3 sentencia que se

analiza en este trabajo, pues dicho tribunal considerd que la oblijacidn se axtmgulé por el
transcurso de cuatro afios y que un reconocimiento posterior sélo puede dar lugar a una obli-
aacion natural, afirmandose asf que la prescripcidn tiene efectos ipso iure.

CONCLUSION

Para entrar a analizar la obligacién natural, dabe tenerse claro que se trata de una no-
¢ién sui generis; no es una obligacién civil, ni un simple deber moral. Es una obligacibn en la
cual no existe una relacion juridica, pero que puede surtir efectos jurfdicos, porque es el or-
denamiento quien le atribuye esa consecuencia: la no repsticion de la pagadq. Sin embargo,
causa de ese efecto laencontramos en algo que estd fuera de lo jur{dico: el deber moral, que
ampara dicho pago.

E! pago de la obligacidn natural no es una condicién de la cual depende el nacimiento
de una obligacién civil como afirma Bonnecase-, no es tampoco el momento en que nace el
deber jurfdico. El pago es totalmente voluntario, no hay fuerza coactive que lo imponga, ni
sancion para el que lo omita; no hay por lo tanto deber juridico.

(19) Existen autores que seiialan que la prescripcion nunca se opers automédticamente y que, por ei con-
traria, ésta sdlo resulta an virtud de la excapcidn que pone ef deudor, pero no gntes, es decir, que
no tiene efectos ipso iure. Uno de esos autores as Diez-Picazo, el cual afirma: “La prescripeién no
producs nunca una extincién ipso iure o automatica del derecho, sino que atribuye une excepcibn
qus ha de ser utilizada por el sujeto favorsciao con ella. Seguramente por ests razon (en Espahia), b
ley ne ha incluido la prescripcién entra ias causas de extincion de las ooligaciones. Con bass en t-
les wdeas es posible pensar que, no obstante la prescripcién el derecha de crédito no queda extingui-
do eutométicamente {...) Por esto, a mi juicio, sl pago o el reconocimientn de una deuda praserits
no. supons pago o reconocimiento de una obligacién natural, sino de una auténtica obligacidn ci-
vil." Diez-Picazo, Luis. Fundamentos de Deracho Civil Patrimonial. {Madrid: Tecnos, 1970), p. 339
del Vol. I. (El paréntesis es nuestro)

(20) Castén Tobeiias, José. Derecho Civil Espefiol, Comin y Foral L. (Madrid: instituto Editorial Reus.
(1963), p. 835 dal Vol. I1.

{21} Cas. No. 15 de las 10 hrs. del 22 da enero da 1965. Tomo i det Sem, 1, p. 227.
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" En la sentencia se comete el error de afirmar que (a obligacién natural carece de fuerza
coereitiva; no es asf. La coercitivdad acompafia a toda clase de obligaciones. Si no existiera
esa coercitividad las obllgaciones naturales diflcilmente serfan pagadas y no habr{a, por con-
siguiente, pago que retener.”

Si 1a obligacion esta prescrita, cualquier actividad que desempefie el acreedor para ha-
cerla efectiva es indtil, pues elfa ya no exigible. No obstante, es posible que el deudor moral-
. mente se vea constrefiido a reconocer su deuda y decida renunciar a la prescripcién; por eso
la obligacioh natural puede ser pagada, pero no exigida.
' La pnseripcuén cumplida surte efectos a pesar del deudor, -es decir, no requiere en
principio‘la voluntad de éste; basta el transcurso del tiempo y la abstenclén o incaccién del
titular del derecho,
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EL BIEN JURIDICO PROPIEDAD

Trabajo presentado al Prof. Henry Issa
Derecho Penal 11/
por Alfredo Chirino Sanchez

PRESENTACION

En el presente ensayo pretende ser una disquisicion sobre lo qué es el bien yuridico
prpiedad en nuestro Codigo Penal.

Se parte para este estudio de la siguiente definicion de bien juridico. ..bien juridico
penalmente tutelado es la relacién de disponibilidad de un individuo con un objeto protegida
por el Estado que revela su interés mediante la tipificacion penal de las conductas que 1o
afectan.” (1}

Como presupuesto inictal se tiene que el ordenamiento juridico es un camulo complejo
que no se agota en el orden normativo, sino que también puede (y debe) integrarse con pre-
ceptos permisivos. “Estos preceptos permisivos no implican una contradiccion con las nor-
mas sino que, por el contrario, las presuponen, en un juego armonico de normas prohibitivas
y preceptos permisivos.” (2}

A lo largo del ensayo se citan concgptos tales como antinormatividad, tipicidad conglo-
bante y antijuridicidad. Estos conceptos son claves para comprender el sentido de la exposi-
cion por lo que conviene aclararlos.

En primer lugar, hay que decir que la antijuricidad surge de la antinormatividad (tipici-
dad penal). Se dice que la tipicidad penal implica una contrariedad con el orden normativo,
no obstante, esta contrariedad no es suficiente para pensar de \nmediato en la existencia de
la antijuridicidad (relacion de contradiccidn de la conducta con el orden juridicol ya que es
necesario hacer una averiguacion sobre la existencia o no de una cusa de justificacion gque se-
ria el precepto permisivo que ampara la conducta. Esto nos lleva a la necesaria 1dea de que e!

. (1) Zaffaroni (Eugenio Radl), Manual de Derecho Penal Parte Generat, Buenos Aires, Ediar b Edician
1979, p. 323
2)  Ibid. p. 321



{uzgador no debe conformase con el juicio de tipicidad legal sino que debe v més alls* hacia
la comprobacibén de la tipicidad congiobante. Esta (1tima no es otra cosa que I8 averiguscién
de la prohibicién mediante un anilisis del alcancs prohibitivo de la norma integrando o “con-
giobando” en @ orden normativo En dos palabras, Ia tipicidad conglobante puede ser un
cenrgctivo” de la tipicidad legal porque puede efumiinar la caracterss':ca de tipica que tiensn
-. e«tas conductas a) hacer claro que son solo en apariencia prohibidas porque el orden nor
mativo no guiere prohibirias, antes bien. Ias permits
La mugnificancia de Is afectacion excluye la tipickiad, pero la misma solo se puede o8
tablecer mediante of uso del juicio de npicidad conglobante que va en pos del fin del asegura
miento buscado por el Estado en las prohibiciones, s por eso que 'u insignificante o lo bru-
o del dafio al bien jur{dico solo puede surgnr a la luz de la finalidad genersi que le da ssntido
< ordan narmativo
Este ensayo pretande arvnarcarse en estas /ineas generales y t1atar de entresacar 8l sen
ndo verdadero de la propleded. primero coma ente. kiego como bien y después como bien
iuridico penaimente tutelado Subsidiariamente pretendo analizar s1 en este sentdio el Dere-
cho Penal debe construn sus propios conceptos de propledad y de los demis derachas resles
s« 3. por @l contrario debe scudir a las fuentes civiles para aplicarlas al momeanto de la aven:
Juscion de 1a adecuacidn tipics. Esto exige, forzosamente. abandonar un crrterio muy en bo
sa de que el Derecho Penal puede tene: un criterio realista
Este ensayo tuvo como fuente para su cuestionamento la tesis cusrta propuesta por el
L Pablo Rodriguez en un pequefio " absjo mimeografeado que llavabs como titulo “El
Cunceptu Constitucional de ia Piopiedad’ Aceptamos esta tasis ya riue 'a misma ora la mis
coherents cun el marco 'egiicu Que hablamos escogido y que !-atamos de sxponer an las If
neas anteniores. Para mejor comprensior et 1ecior ranscribiremos an su totalidad ssta tasis,
llamacia cusrts “Es dogmitco sostene' e sole una ntrepretacior de '8 constitucion es la
axacta” Encierta manete o! resultado de ds constsucciones wistamaticas de (08 juristas esté
mefigurado por las premisas de su argumentacion Si se parie de que el derecho subjetivo
de propiedad es la prima prieta de nuest:a Constituc:on e pusible conclur que la propiedad
es absoiutaments inviolable. Si se patte de que @ articuio 50 de Ia constitucion debe prevale
ce:. se llegaria posiblemente a otri resultardo lquales conciusiones divergentes cabris sosts
“er v sg sostiene que hay contradiccion untrg @ articuln 50 v ui 46 » 1 se aigumenta que la
hay entre «! primero y el segundo pie-afu e este uitimo E- punto de peartida del tebrico y
rel aplicador del derecho no es cientificamente |ustificable
Con las anteriores aclaracines C168Mos QU+ 8s Posbile entendes 1a 1des de ests trabajo
v vSPe1amos siNcCeramente que sirva para detenerse un MInuto a pensar sobre loqueesy lo
que puede ser la aplicacion de la ley pena’ sobre 10do en k- que sn “efiere a los 23 tipos del
1itulo Vi de nuestro Cédigo Penal

EL BIEN JURIDICO PROPIEDAD Y LA CUARTA TESIS

En opinién de Rodriguez Devesa, la paisbra propiedad no ha de tomarse an sus acep-
ciones civilistas o filosdficas Considers también un erroi el decir que los 23 tipos que con-
forman este Titulo Vil de los delitos contia 'a propledad tengan por nota comun el consti-
tun un ataque al patrimonio considerado como una unidad Para este autor nos hallamos an-
te un problema jurfdico-penal. y nuesto unico instrumanto de auxilio es ol codigo, el cusi
permite usar el concepto de patnmonio de una manera especial. como punto' _do rafmnc_u,
de tal forma que los 23 tipos de este tituln Son acciones que se dirigen contra “elemantos in-
w.n;l':lgz. po:itt’:'on :t"r':; i?e,nrpor- una posicidn intermedia. Postula un concepto de patri-
monio econémico-juridico al decn “es la suma de los valorc.I acondmicos puestos a disposi
cién de alguien bajo Ia proteccion del ordenamiento ;uridmo_' eonform_c aesta poﬂclbn.per
tenecerfan al patrimonio, ademis de los derechos, las pocisiones juridicamente protegidas.

1) Rodriguez Devess (osé Maria), Deracho Penal Espafiol, Madrid, Grificas Carss, Sexts Edicidn,
Parte Especiel, 1975, p. 322




En nuestro codigo parece seguirse esta posicion Intéfhédia ya-que tos"tipds parecen
dirigirse a proteger un conjunto indeterminado de relationestjutftiitosRatimoniales Gue gene-
ralmente tienen un valor econdmico. Si el lector ha ée_pedirme ejemplos que fundamenten
esta présuncion, yo propondria, simplemente, el articulo 217: el estelionato. Este es uno de
los tipos peor descritos e indeterminados que, sin embargo, ayuda a ejemplificar las relacio-
nes econdmicas y juridicas que, intimamente ligadas, dan por resultado la proteccion penal
que ofrece el titulo VII.

El nombre de delitos contra la propiedad es consecuente con la problematica constitu-
cional del art. 45. El querer llamar a este titulo “de delitos contra el‘patrimonio" es un deseo
desafortunado desde dos puntos de vista: primero el concepto patrimonio no es puro, ni si-
quiera en el derecho privado donde tuvo su cuna {acplicarlo ayudaria a dar mas indetermina-
cién a la hora de leer los tipos, y nos traeria como consecuencias serios aspectos contradicto-
rios con el principio de legalidad, es decir, no estariamos confeccionando ni tipos claros, ni
" tipos precisos, y mucho menos tipos delimitados) y luego chocariamos con la necesaria co-

rrelacién que debe guardar el ordenamiento juridico en sus conceptos, ademas de que es im-
posbile un ataque a la totalidad del complejo formado por el activo y el pasivo, “ya-gue
siempre la sustraccion, v. gr., de una de las cosas o bienes que son el objeto de esa relacién
juridica patrimonial da lugar a una pretencién al resarcimiento (o una accion reivindicatoria)
de igual valor jurfdico, aunque no econémico.” (4}

Partiendo del supuesto segiin el cual estas razones nos impiden pensar en otro apelati-
vo que no sea el de propiedad para este titulo, podemos comenzar a desarrollar nuestra argu-
mentacion.

La cuestién constitucional no es ajena al problema de los delitos contra la propiedad;
para algunos autores, implica, incluso, que el derecho a tener un patrimonio es un derecho
natural reconocido por las leyes y no un mero producto parcial del legislador. Ya nos aden-
traremos en esta problematica.

Buscando el bien juridico tutelado en los delitos contra la propiedad, nos remitimos
normalmente al articulo 45 constitucional que sefala que la propiedad es inviolable. La her-
meneUtica juridica, que es la disciplina cient(fica cuyo objeto es el estudio y la sistematiza-
cion de los principios y métodos interpretativos, nos ensefia que la interpretacion es la aplica-
cion de la hermenedtica, y nunca dos conceptos sindnimos. La hermenettica descubre y fija
los principios que rigen |a interpretacion; en pocas palabras, |a hermenettica es la teorfa cien-
tifica del arte de interpretar. Podriamos preguntarnos si el trabajo intelectual de la interpre-
tacion es realmente necesario en la aplicacion de la justicia penal. Para responder este cues-
tionamiento debemos de decir lo siguiente: el tipo existe, luego, hay un interés del legislddor
en un ente; resulta como consecuencia necesaria que toda conducta que se ajusta a un tipo
contravenga una norma y afecte un bien jurfdico. Esto significa, segin lo que nos han ense-
fiado los doctrinistas, que la conducta por ser- tipica es anti-normativa. Hay muchos casos en
que una conducta no es antinormativa, alin cuando se adecue el tipo. Esto nos lieva a que te-
nemos delante dos labores bésicas e importantes: estudiar la adecuacion tipica y estudiar el
alcance de las normas que dan origen al tipo y luego, ver la afectacion del bien jurfdico. Lo
que estudiaremos como analistas de {a realidad es logicamente !a adecuaci6n real de tas con-
ductas que es la tipicidad penal, es decir, nos tacara observar cuindo en el trajinar de la vida
del hombre y en sus continuas relaciones interindividuales las situaciones ¥ conductas se ade-
cuen a {a de algun tipo penal y se afecte un bien juridico. Para ponerlo en términos humorfs-
ticos, no basta con meter todos ios codigos penales en la carcel por un maximo permitido-de
25 afos (tipicidad legal) sino que es necesario que la conducta real de un hombre se identifi-
que a la descripcion que se halla en algin tipo penal. .

Zaffaroni dice que |a tipicidad penal es igual a a tipicidad legal mas la tipicidad conglo:
bante. La tipicidad conglobante es la averiguacion de la prohibicién mediante a indagacion o
blsqueda del alcance prohibitivo de la norma. Pero este trabajo no se hace aisladamente, sino
que se toma en cuenta el cimulo de normas que forman parte del ordenamiento juridico, el

(4)  Rodriguez Devess, op. cit,, p. 322



cual no sdlo estd compuesto de normas prohibitivas, sino también de normas permisivas; es-
tas Gltimas suponen logicamente la existencia de normas anteriores; pero no es igual al juicio
de antijuridicidad. ’

Volviendo al asunto inicial, ya hemos dicho que al existir un tipo penal ya existe in-
cluido en el mismo un interés del legislador de tutelar un ente. Este interés del legislador
puede demostrarse creando primero una norma. Sin embargo, el Iegisladqr puede brincarse
esta etapa y pasar de una vez a crear un tipo penal, creando bienes juridicos en los mismos
tipos. La norma es un medio por el cual se valora un ente, es la pauta general de conducta:
no usurparas el dominio pUblico; este.caso nos ileva a concluir que hay normas que no estan
necesariamente en la Constitucién como el punto mas importante del ordenamiento, sino
que pueden, o estar en la ley, o ser creadas por el tipo penal. Para que una conducta sea pe-
nalmente tfpica tiene que violar la norma que la precede. Entonces, ¢hemos de decir que la
norma que estd detras de todos estos tipos de tftulo V11 requieren de la violacion de la nor-
ma: no violars la propiedad? Este segundo cuestionamiento c_jgbemf)s umrlo’al primero que
nos referia el trabajo intelectual de la interpretacion y de ia utilizacidn del método da la bis
queda, dek bier. iuridics tueiado. fonk coweden af parecer dos métodos disimiles que bus-

can un mismo objetivo: la interpretacion, que es un elemento esencial y un presupuesto in-
dispensable en la aplicacion de la norma juridica, porque légicamente no se puede concebir
la aplicacion de una norma jurfdica que no sea previamente interpretada. Si por interpreta-
cibn se entiende el proceso ldgico mediante el cual se sefiala y se pone en evidencia el conte-
nido de la disposicion legal o constitucional, cuando un concpeto constitucional es claro no
debe buscarse uno oculto, El otro proceso que parece unirse a este es el de la blsqueda del
bien jurfdico tutelado en la integracién de todo el sistema incluyendo preceptos permisivos y
prohibitivos a la vez. Se dijo que estos dos procesos eran disimiles, no obstante si se une la
interpretacién al segundo nos daremos cuenta que la aplicacién del Derecho sera mads justa y
estara tendiendo al objetivo o meta (¢valor?) que se propuso el legislador. No es que estemos
afirmando aquf que el juzgador deba interpretar el Codigo Penal. Ya sabemos que la “*espada
de Damécles”. del principio de legalidad pesa sobre él y no puede hacer una interpretacién
analdgica o extensiva, ya que eso violaria el principio al yue nemos hecho rererencia. No, lo
Que queremos decir es que el juzgador no puede quedarse solamente con la tipicidad legal, la
que, en todo caso, no sélo no le dara aspectos claros y profundos para realizar su actividad,
sino también, le ofrece el inconveniente de vérselas con la complicacién propia de un legisla-
dor que no supo verter con claridad su pensamiento en la elaboracion y redaccion de los ti-
pos penales. La adecuacion real tiene multiples matices, y el juzgador no puede detener en
meros elementos del tipo; tiene que ir mas alla. Ha de interpretar sf, pero no el Codigo Penal,
sino que debe dirigirse al sistema a buscar la horma y de ah( a los preceptos normativos per-
misivos o prohibitivos.

Corresponde distinguir la interpretacion del concepto de la integracion. Como ya he-
mos dicho con otras palabras, interpretar es desentraiar el sentido del texto; integrar es algo
mas. Integrar es determinar su extensiéon y su significado del ambito plenario del Derecho co-
mo sistema y orden establecido.

La tesis-cuarta que nos presenta Pablo Rodriguez hace referencia a todo este problema -
que nosotros hemos Gircunscrito al problema del Derecho Penal y del bien jurfdico propie-
dad.

Coincidimos con Pablo Rodriguez en que es dogmatico sostener que sélo una interpre-
tacion de la Constitucidn es exacta. La Constitucion es un “legado de sacrificios y glorias’’;
las palabras de la Constitucion estan lejos de ser cosas fijas. Una palabra (como lo decia el
ilustre juez Holmes) no es un cristal transparente e inmutable, “es la piel de un pensamiento
vivo y puede mudar grandemente de color y contenido segin las circunstancias y el momen-
to en que es utilizada.”” Ei prop6sito del intérprete constitucional, mucho mas que aplicar un
método puro y quasi-matematico, es lograr desentrafiar el verdadero y correcto sentido de la
norma constitucional en el momento de ser interpretada, congruentemente con l0s grandes
propasitos y fines de 1a Constitucion como los de proteger la dignidad del hombre y todos
sus atributos, asi como los ideales de justicia, igualdad, armonia y bienestar general, ademas
de las exigencias de la vida social.
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Coincidimos también en (Je es muy dificil, si no imposible, justificar cientfficamente
el punto de partida del teérico y el del aplicador del derecho debido a.que en nuestra disci-
plina no es posible contar con conceptos validos y univocos que nos sirvan para todas las cir-
cunstancias y para todas las épocas; tal serfa el caso de un tedrico que nos diga que no hay
contradiccion entre el art. 45 y el art. 50 constitucional porque el concepto de propiedad y
.el de inviolabilidad no contradicen el concepto de funcién social de la propiedad. Dependien-
do de la época y de las circunstancias econdmico-sociales asi habrd de interpretarse una
Constitucion; decir lo contrario seria admitir que el legislador previo todas las posibilidades y
todas las contingencias.

En opinidn de Ricardo Zeleddn, de {a lectura del art. 45 y del art. 69 sdlo se puede ob-
tener la idea de una propiedad monolftica, contraria a la necesided de una propiedad dindmi-
ca que se dirija a comprometerse con la idea de la justicia social, como quimérico ideal a con-
seguir a través de una reforma constitucional. Segin este autor, las distintas legislaciones es-
peciales han dado respuesta a la omisién de vision por parte del constituyente del 49. En este
sentido se coincidir{a con el criterio de Pablo Rodriguez, conforme al cual, a la pregunta:
{Cudl’ propiedad es la que es inviolable?, seria el legisiador quien ofrece mds respuesta al
crear distintas clases de propiedades. En este sentido, serfan inviolables la propiedad agraria,
forestal, urbanfstica, etc., y todas otras que el legislador quisiera crear amparado en quién sa-
be qué conceptos teéricos y qué conceptos polfticos y sociales. Como sjemplo particular, po-
drfamos pensar en la ley de Informaciones Posesorias que es bastante visionaria: No obstan-.
te, alin en ese momento de gran importancia (cuando se emiti esta ley) el legislador se mos-
tr6 timido, como si el art. 45 estuviere observandolo ¢on ojos de reclamo y desasosiego.

No es necesario subrayar ain mas que la propiedad no ha tenido un significado un(vo-
co; en sf misma acoge y designa muchas cosas. Un analisis amplio del ordenamiento jurfdico
permite dudar de |la unidad conceptual del principio de la propiedad. Tenemos también den-
tro del panorama de estudio, que la propiedad ya no tiene slo definicion en el Cédigo Civil.
La legislacion especial y las limitaciones de la propiedad en virtud del interés pablico parecen
ser la rabrica de nuestra época. El concepto de propiedad no se puede lograr en forma abso-
luta para todas buscar formas o modos de manifestacion, de ah/ que resulte cientfficamente
preferible buscar los conceptos de las propiedades especiales (industrial, intelectual, agraria,
arquelologica, etc.) en vez de un concepto de propiedad. Esto ayudard a encontrar un con-
cepto mas claro y préctico, en vez de uno abstracto como el que ha venido tratando de cons-
truir la doctrina en los Gltimos dos siglos. (5)

Interesante es plantearse a esta altura del desarrolio de este pequefio ensayo, el asunto
meridiano de si la propiedad como concepto que utiliza el Derecho Penal es diferente a la
conceptualizacién que se usa en el Derecho Civil. Esta discusién es importante por cuanto
nos permitira probar (si es cierto) que el concepto de propiedad no es el mismo en todo el
ordenamiento y luego nos permitird abordar la discusion del concepto aparentemente genéri-
co de propiedad del art. 45 {adelantandonos a esta discusion, podemos decir que el art. 45
parece instituir en sf mismo la prohibicién de las conductas antijuridicas dirigidas a disminuir
o hacer imposible el derecho real de propiedad. Las limitaciones que ofrece ia propiedad en
las distintas legislaciones especiales por medio del legislador ordinario -y no por el legisiador
constituyente- y el contenido distinto de las propiedades especiales viene a estar legitimados
por el poder que emana del Estado como regulador de las relaciones en una sociedad organi-
zada, por lo que no es descabellado pensar que sea aplicable establecer controles en las im-
portant{simas relaciones del hombre con la cosa).

Para poner el asunto de manera clara y con sjemplos, veamos el problema QQI hurtoy
de la apropiacion a la posesion, es decir, hemos de investigar el camino que siguio el autor
hasta que se surgid.en el lugar del legitimo duefio. Jurisprudencialmente en nuestro pafs ha.
quedado claro que para que se-configure la apropiacién indebida (art. 223) es necesario que

(5)  Zeledén (Ricardo), En Busca de un Nuevo Concepto de Propiedad, en Antologis de Temas y Juris-
prudencia de Derechos Reales, San José, Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica,
1984, pp. 181-186.



la cosa esté en posesion del que después se la apropie, mientras que en el hurto el sujeto tiene
que poseer antes para que luego el sujeto activo de este tipo pueda desposeerlo ilegftimamen.-
te. Ya sabemos que en sede civil el concepto de posesion recibe los mas disimiles tratamien.’
tos, sin haberse llamado a sosiego la doctrina sobre la propia naturaleza de esta institucion,
debatiéndose ain entre el hecho y el de_recho. En fin, puede mantenerse sobre el concepto de
la posesién las més diversas posiciones.

E! orden de trabajo del Derecho Penal parece exigirnos un concepto de posesién dife.
rente al que nos ofrece el derecho civil si pensamos en el problema desde el punto de visyy de
cierto caracter “realista” del Derecho Penal.

E! Derecho Civil hace algunas ficciones: la posesién civilisima y presunciones doctring.-
les que no nos ayudarfan a fundamentar un tratamiento Mas severo con respecto al hurte
con respecto a la apropiacién indebida, por ejemplo. Para Binding, para citar a alguien ep es-
.te sentido, lo caracter(stico de la posesion penal consiste en ser adquirida por un acto voliti.

- vo que expresa, coetdnemente, la voluntad de ejercitar un poder féctico sobre la cosa y haee

_imposible la actuacién al mismo tiempo de otra voluntad de sefiorfo sobre ella. Ni la merj ¢,.
_nencia, ni la custodia o vigilancia son suficientes para fundamentar la posesion penal. Sip em-
_bargo, aparentemente, este ejercicio intelectual parece innecesario desde el punto de vigta de
que lo que en realidad ocurre. El tipo de hurto exige una serie de actos (o un solo acto) qu
haga que el sujeto poseedor se;vea desposeido de lo que es “legftimamente” suyo; |5 posee
seidn en el sentido penal no serfa méds que un requerimiento de accidn mas que un reqUer-.
mento de concepto: el sujeto activo del tipo de hurto alcanza al sefior{o sobre la cogg sef -
rio fictico, si se quiere, pero en todo caso es una disponibilidad material de la cosa, es'Eré eo.
to un elemento subjetivo que deba afiadirse al corpus para que surja aquella Posesion? Ls-
pregunta es vilida si aceptamos que el Derecho Penal estd construyendo su propio °°“cepta
de posesién. Si no creemos que este ejercicio intelectual y jugamos de dificultosos, Podem o
decir entonces que, las pugnas de Savigny sobre el sefiorio de hecho del ladrén neg tienen tos
poco sentido como se nos ha querido ensefiar en doctrina. La verdad que debemos enfrentaan
es que hay una voluntad de manipular la cosa disponiendo de hecho de ella. E| Dereche, o r
nal que esté construyendo sus concpetos nos dirfa que se reputan poseedores, por eiemplo e
ayudante de oficina al que se le entrega una caja que contiene un valioso objeto para aue . el
entregado en el correo, o la persona que lleva un billete de otro a hacerle una diligenc; sEa
ladrén que quiera apropiarse de la caja y del billete t6gicamente estara violentando la o =l
dad y lo que podrfamos llamar la posesion de hecho de otro, que no es el propietarie
sién penal. De ah{ la penalidad mayor para el hurto. '

¢Es el concepto de propiedad diferente en el Derecho Penal? De ser cierto, ¢tigne

implicaciones en cuanto a la tutela penal de la propiedad como relacién importante y sue.st°
a una valoracion normativa? El asunto no es tan extremo como se quiere ver. | gog 23 t:eta
que pretenden tutelar la propiedad no sélo hacen referencia a las distintas ramificaciones%os
derecho real de propiedad {uso, disfrute, goce y dispisicibn), sino que también introdyce el
elemento nuevo a tomar en cuenta que serfa cierto caracter pecuniario que Se encuenty ¥ ubn
jetivamente en el tipo. Por ejemplo, los incisos 1y 2 del art. 212 {robo simple) que elev: ol -
pena segdn corresponda si la suma de fo rabado es mayor o menor de fos tres mi| c°|°: 2
Entonces podriamos decir que no solo se estd protegiendo el ejercicio de un derecho rea) es.
no que también se le esta dando cierto valor pecuniario, si bien no al derecho, sino ala c.05|~
sobre la que recae el derecho de propiedad. Este orden de ideas no nos aparta, si el lector :a
da cuenta, del objetivo que pretendiamos al inicio y que nos lleva siempre irremediablemem:
vy de manera algo ingenua al art. 45 constitucional y a la inviolabilidad de la propiedad,

Como adelantdramos mas atrés, el 45 parece el punto de partida para dirigirnos a 15
creacion de los tipos que tutelan la propiedad: no violaris la propiedad de otro; si Io haces
seras sancionado. Esta parece ser la construccién unitaria de los delitos contra la propiedad
parecida en algo a la construccidn bésica del tipo globalizante de las prohibiciones vertidas er;
eLgédigo Penal: “quien se comporta de modo groseramente contrario a la sociedad, ser pe-
nado. ’

Este “'no violars la propiedad de otro” parece incluir no sélo el respeto a la propiedad,

Propie-
O pose. .
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sino también, cierto respecto al patrimonio {conformado por los activos y pasivos). No obs-
tante, ya vimos que un ataque directo a los activos y pasivos de una vez es muy diffcil, por lo
que 12 infraccion se dirigirfa sobre uno de los dos aspectos. El derecho penal estd desvaloran-
do un resultado (nunca parcialmente); esto se traduce en una afectacion al bien juridico {por
efectiva lesion o por peligro). El Derecho Penal como orden discontinuo de ilicitudes preten-
de sefialarnos algunas conductas que el legislador quiere que no se realicen. Trasladando la
-problemadtica al titulo de los delitos contra la propiedad, nos damos cuenta que los puntos
separados de proteccion hacen referencia a una fragmentacion, nunca a querer totalizar todas
las conductas violatorias. El Derecho Penal esta seleccionando aquellas conductas antijurfdi-
cas en las que el requerimiento de la seguridad jurfdica no se satisface solo con la simple re-
paracion del jerjuicio, sino que demanda una especial accién preventiva.

£Qué sentido tiene buscar el bien jurfdico tutelado en los delitos contra la propiedad?
Zaffaroni contesta esta pregunta: el bien juridico cumple una funcién garantizadora o limita-
dora de la tarea del legisiador penal, y también cumple una funcién teleclégica-sistemdtica,
de fundamental importancia para reducir a sus debidos |fmites la materia de prohibicion.

De tal forma que no ha sido vano esta trabajo que de alguna manera trata de deslindar -
los problemas del concepto de propiedad y los tipos que tutelan este concepto en el Codigo

Penal. .

En lo que interesa ha demostrado la posicién de Pablo Rodriguez ser coherente con lo
que hemos estudiado en este curso experimental, lo que hace falta, o mas vien hacia falta,
era darle la necesaria correlacion con el problema penal. Creemos haber desiindado e! proble-
ma y haber sefialado para quién es un problema, que parece ser un nuevo requisito metodol6-
gico de investigacion y analisis. .

A manera de recapitulacion y resumen podriamos poner un Gltimo ejemplo, el art. 225
{usurpacion). Este tipo podrfamos sefialarlo como caracterfstico de los que tutelan la pro-
piedad o la posesion (vista como tenencia de la cosa); el asunto importante radica {al menos
en el inciso primero) en que hay una necesaria referencia al Derecho Civil para definir el de-
recho real de uso, usufructo, habitacion, servidumbre, etc., ya que estos derechos reales son
presupuestos en la medida de que han de hallarse en manos de 12 victima del despojo. La ac-
¢ibn ejecutiva del tipo consiste en despojar: en un inmueble 3 i6gica nos lleva a coincidir con
Soler en que este despojo ha de producirse por medio de invasién, permanencia o expulsion;
ya que el bien no puede llevarse hay que sacar al propietario de su posesién. El inciso | hace
referencia a un interesante medio que es el “engafio”. El que el tipo objetivo requiera este
medio no nos debe llevar a confundir este tipo con el de estafa. El engafio en el art. 225 le-
siona la posesion o tenecia de la cosa inmueble, privando del goce del derecho, pero no del
derecho del sujeto s6lo materialmente despojado. Y aqui esta la naturaleza real a la que hace
referencia este tipo y la necesaria correlacién de conceptos que debe existir entre lo exigido
en el tipo y la labor de contenido que tiene que darle el Derecho Civil. Con esto queremos
decir que el Derecho Penal no puede construir sus propios conceptos porque en clerta medi-
da se estaria aislando del resto del sistema y perder{a la necesaria correlacion del sistema. Si
esto ocurriera, el juzgador estar-ia observando las relaciones sociales con una 6ptica propia
del Derecho Penal que no siempre coincidiria con la realidad objetiva desde que existen otras
formas de regular ias relaciones entre los hombres de Is misma naturaleza normativa que el
Derecho Penal, de ahf que el juzgador y el aplicador de la ley penal debe concer el Derecho,
como un todo, ya que su formacion asi se lo exige. Esto es cierto, sobre todo, en la aplica-
cién de los 23 tipos corresn- ~ientes al Titulo VI de los delitos contra ia propiedad.
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'LAS CONSTRUCCIONES EXTRALIMITADAS

Trabsjo presentado l Profesor Orlando Aguirre
Citedra de Derechos Reales I
-.por Qrlanda.Rojas Séenz.

INTRODUCCION

El problema de las construcciones extralimitadas, se subsume en el de la accesion in-
vertida, esta a su vez, es una de las situaciones que més urgentemente necesitan regularse, sin
embargo, es caracter(stica la ausencia de normas legales que se encarguen de dar sus lines-
mientos, no sblo en Costa Rica, sino.en muchas otras Ieglslaclones. y lamentablemente, tam-
bién la doctrina al respecto es muy escueta.

Con estos antecedentes, el presente trabajo tiene por abjetivo el aaalizar, hamdonde
sea posible, todos los problemas que conlieva la inversién del principio Remano “Superficies -
solo cedit”, y de acuerdo a ello, explicar las reglas generales que nuestro ordenamiento ha se-
guido, as{ como los que es dable considerar que tienen alguna importancia, al roomento de
enfrentar este vacfo de nuestro orden jur(dico.

El estudio se puede estructurar en tres secCiones: una primera que trata ante tado de
dar una concepcion de lo que la accesion significaba en el Derecho Romana, figuraiista, que
ha pasado de aquella época a la nuestra con variaciones de muy poca monta, en. lo gise-iftafle
a su concepcion jurfdica primitiva Una seguna seccidn dirigida al estudio de la aceesion en
tiempo actual, y por Gitimo, un anélisis de la figura en s(, subdividida a su vez en tres puntos,
el primero de ellos referido al anélisis doctrinario de este Instituto, que como se ha advertido
Ya, es bastante modesto; el segundo, dedicado a nuestro derecho -a nivel jurisprudencial més
que todo- dado gue como se aclard, la ley carece de normas al respecto, va han sido los tribu-
nales los que nos han dado 1a oportunidad de recabar material al respecto, y corno cierre, ha-
bremos de dar un pequefio vistazo a las legislaciones que coma la italiana y Alemana, si han
positivizado de manera expresa, una adecuada regulacion a los problemas que suscitan 1a8s
construcciones extralimitadas. Pero serd el estudio en sf, el que nos dejard en claro tedo lo-
explicado, asf que, veamos:
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LA ACCESION EN ROMA

Dentro de los modos de adquisicién de la propiedad que enumera el artfculo-484 del
Cadigo Civil, la accesidn ha sido uno de los que més superficialmente se han tratado, Al defi-
nir nuestro legislador los problemas que puede conllevar aste tipo de.adquisicién, ha dejado
por fuera ciertas situaciones tfpicas de la sociedad moderna, limitindosera retomar la viaia
institucién Romana y haciendo casn amisn de la avalueién social v Mﬁmﬂmefodeg__spe-
tos que nos diferencian -ae aquella época. Elio no implica que la elaboracién Romana al res-
pecto deba,ser menospreciada, pues si algin pueblo ha merecido elogio por sus elaboraciones
juridicas, éste es el Romano. Es importante por tanto comenzar a estudiar esta figura de

.acuerdo a lo que ellos pensaron al respecto. .

La accesi6n fue-definida en esta época como el acto en que una cosa se adhiere a otry
sea por causa natural o artificial, integrindose por ello un sélo cuerpo (1). Diferenciaban en-
tre aquellos casos en que la unidn podfa separarse sin menoscabo de ninguna de las dos cosas
vy aquella, en que de darse tal separacion, esta irfa en detrimento de una o ambas.

Las.cosas se diferenciaban una de la otra en cuanto a su funcidn econdmico-social, de
esta maners la que definfa'la funcidn del todo era llamada principal y la otra accesoria e im.
plantaron el principio de que lo accesorio cede a lo principal. Es también de suma importan.
cia resaltar el criterio utilizado para definir la cosa principal, la més importante. La funcign
econdmico-social arrastra un aspecto subjetivo-local que hace que en determinadas situgcio-
nes una cosa sea principal y en otras se le tome como accesoria; mas adelante ahondaré sobre
este punto, que estd intimamente ligado al tema central de este estudio.

Distingufan los Romanos tres clases de accesion:

@  Aquella que se produce de un bien mueble a2 otro mueble, dentro de lo cual ubicaban.
una serie de figuras que como la Textura y la Tinctura tenfan uncaricter sumamente espect-
b- La segunda clase de accesion era la que se daba de mueble a inmueble, regida por el
principio “Superficies solo cedit”, que valga la aclaracion, nuestro Cédigo Civil lo consagra .
en el articulo 508, con base en el cual, la tierra siempre se toma como principal. Aquf tam-
bién diferenciaban entre diferentes situaciones que reafirmaban el mencionado principio, co-
mo (a Satio, Plantatio e Inaedificatio, que se referfan respectivamente a las semillas, plantas y
edificios construidos en suelo ajeno. Estas situaciones también se toman en cuenta actual-
mente, y més adelante aclararemos Sus peculiaridades.

“e  Por Gltimo ubican el caso de accesién de inmueble a inmueble, con figuras come |a
Avulisio, Alluvio, Insula influmine Nata e Influmine Pablica y Alveus Derelictus, tambign s
guladas por nuestras leyes. '

LA ACCESION EN NUESTROS TIEMPOS

Actuaimente, las variantes han sido relativamente pocas, asf Planiol (2) nos define 1a
accesion como: “...el derecho en virtud del cual el propietario de una cosa adquiere |a pro-
piedad de todo lo que natural o artificialmente se le une.”. Recientemente se ha discutido si
tal figura constituye un verdadero modo de adquirir la propiedad; algunas legislaciones como
la Espafiola (3) consideran que ello es relativo, pues tratindose de situaciones como la de |a
accesion de frutos, se enclinan a pensar que ella es una mera extensiéniobijetiva de una pro-
. piedad ya existente. En sentido inverso, legislaciones como Ia Chilena (4) dan el carscter de

(1) Iglesies, Juar. trurecho Roitieno (Ediciones Ariel, sexta sdicién, Barcelons-Espafia) 1972, p. 267.

(2)  Pianial, Mercel, Tratado Elemental de Derecho Civil (Editorial José M. Cajica Jr. 12a edicidn, Méxi-
co) 1845, Volumen V, p. 381. .

(3)  Puig Brutau, José. Fundamantos da Dareche Civil (Editorial Bosch, 2a edicion, Barcelona-Espsiia)
1978, T. I, V. i p. 381.

(4)  Alessandri, Arturo y otro. Curso de Derscho Civil (Editorial Nascimiento, ssgunda edicién, San-
tiagn-Chile) 1957, T. If, p. 283.



modo de adquirir a cualquier tipo de agcesion. La‘legislacion Patria no se ha cuestionado el
problema, sin embargo, el hecho de que se le incluya dentro de los modos de adquirir el do-
minio, hace presumir que tiene tal,cardcter en todas las circunstancias.

Dentro de las clasificaciones modernas, podemaos dividir la accesion en natural e indus-
trial o artificial. En la primera, que es la que se debe a un hecho de la naturaleza, se incluyen
las ya mencionadas figuras de Alluvién (acrecentamiento paylatino de terrenos colindantes
con rfos, arroyos, lagos, etc., por efecto de la sedimentacion), Avulsién {acrecentamiento
violento y repentino por accion de las aguas), la Insula influmine Nata (islas formadas por se-
dimentos que se acumulan en los rfos), Alveus Derelictus {(que se refiere a los problemas de
variacién del cause de los rfos), y por Gltimo, la discutida categorfa de 1a adquisién de frutos
y animales {referida a fos productos que irbol o animal den). Por su parte, la accesion indus-
trial es aquella, que contrario a deberse a un hecho de la naturaleza, es producto de la labor
humana y que presupone la inexistencia de un vinculo contractual entre el propietario de la
cosa principal y el de la accesoria; se refiere a los casos de la accesion de un mueble a un in-
mueble, Se subdivide a la vez en plantacién {plantacion y siembra) y construccién aquella re-
ferida a los casos en que se siembre o plante con producto ajeno en suelo propio, que se
siembre o plante con producto propio en suelo ajeno y que se siembre o plante en suelo aje-
no con producto ajeno (todos estos supuestos toman en cuenta la existencia de buena o de
mala fe, asl como la conciencia del propietario del fundo o del producto del uso que se le es-
taba dando a su producto o a su fundo, y de acuerdo a ello se dan las respuestas legales a ca-
da uno de los casos determinados en cuanto a propiedad, indemnizacién, etc., perc por no
ser este el campo primordial.del trabajo, es necesario pasar por alto una detallada explicacién
de cada una de las formas), y la construccion, reterida a ios problemas de ed\ficacion;

Nuestra ley ha previsto los siguientes casos, siempre con la presuncion de que la obra
realizada en un terreno se presume hecha por el propietario:

a Que de buena fe se edifique en terreno propio con materiales ajenos, impera aquf ef ci-

tado principio Superficies solo cedit, y el propietario del terreno pasa a ser duefio de la cons

truccién, previo pago al duefio de los materiales usados en justo precio o similar clase o cali-
_dad.

b- La misma situacion, cuando medie la mala fe. Se resuelve de una manera similar, pero
" con la obligacion del propietario del fundo de pagar dafios y perjuicios al propietario de los

materiales.

¢ Si la obra se hizo con consentimiento del duefic de 1os materiales, el propietario del

fundo solo estard obligado al justo pago de los mismaos, adquiriendo igualmente la obra reali-

2ada.

d-  Quién con materiales propios construye en suelo ajeno, faculta al propietario de la tie-

rra a exigir la destruccion de la obra edificada, ademas de exigir dafios y perjuicios o bien a

hacer suya la obra edificada, pagando los gastos en que incurrié el invasor.

e Si en la situacién anterior el invasor es de buena fe, elimina la posibilidad de que el

propietario del terreno exija la destruccién de la obra, pero sin embargo puede hacer suyo ek

edificio pagando los gastos o simplemente pagando- la plusvalfa adquirida por la finca con la

construccion.

f- Si alguno de los casos anteriores se diera con el consentimiento del duefio del terreno,

podra siempre el propietario hacer suya la obra realizada por medio del pago indicado al

duefio de los materiales, de 10 contrario nacerfa una situacién de copropiedad. ‘

LAS CONSTRUCCIONES EXTRALIMITADAS
A- ACCESION INVERTIDA

Después de todo lo anteriormente expuesto, podemos concluir lo siguiente: nuestro le-
gislador, al prever las situaciones que podian llegar a darse de ‘accesion de mueble e inmueble,
- ha dejado por fuera casos de suma importancia y comparativamente més factibles, cuales son
los expuestos con la Unica variante de que la invasion que se realice no sea total sino parcidi.
Con ello no ha iograde mas que formar una gran laguna legal en Jo que al campo de la acce-
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sién se refiere. Esta invasion parcial, podemos ain subdividirla en dos clases: aquella en que
13 edificacion se encuentra en terreno ajeno en una proporcién mayor con respecto a la ubi-
cada en suelo propio, y aquella en que 1a construccion no esta mas que ligeramente salida de
los linderos del fundo propic

Estos problemas han sido regulados en algunas legislaciones, sin embargo no podemos
decir que ellas prevalescan sobre las que no lo han hecho, ademds, los tratadistas de la mate-

a han anahzado el tema de una manera muy escueta, dando por respuesta a estos casos la
‘*iqura de 1a Accesion Invertida.

Accesion Invertida. De acuerdo a Diez-Picazo (5), el término accesién invertida ha da-
do 'ugal o dos diferentes concepciones, 1a primera que se refiere a aspectos del Derecho de
Familia, y que dice que las construcciones realizadas durante el matrimonio en suelo propio
"e uno de los conyuges se consideran como gananciales, y la segunda -que es 1a que para el
caso interesa-, referida a los problemas de las construcciones extralimitadas.

El problema de las construcciones extralimitadas se refiere a aquellos casos en que un
constructor al realizar su obra, desborda los Iimites de su fundo edificando parte de la obra
en suelo ajeno. En tiempos pasados, en que el valor de las construcciones modestamente y en
contados casos podfa equipararse al valor del terreno, |a respuesta a dicha situacién era senci-
"la y acorde con la justicia, por cuanto el propietario de la tierra se hacfa duefio del edificio,
con fundamento en el principio de que la *rerra siempre es {o principal. que relacionado con
1a maxima Lo accesorio cede a lo princ.: daba como resultado la solucién mencionada,
E« poi ello que anteriormente decfamos yue esta regulacion legal era suficiente para épocas
pasadas, pero actualmente cuando sobre l0s terrenos se alzan inmensas moles de concreto y
acero que superan en muchas veces el precio del terreno sobre el que se asientan, la respuesta
debe ser otra. Es totalmente injusto darle 1a facultad al propietario de un terreno de pedir |a
demolicién de una parte de un edificio, perteneciente a un ndividuo que actuando de buenga
fe se ha extralimitado al moment:. de ievantar la obia. es por ello, que esta situacion debe-
mos contemplarla desde otro punt.. de vista y no limitarnos a las soluciones que nuestra ley
ofiece y es por ello que se ha (reado la figura de la accesion invertida, que invierte el ya ci-
tado principio “‘Superficies soic: edit  otorgando a 1a edificacion el carécter de principal.

Sin embargo, con lo dicho solo se aclara parcialmente la problematica de esta situacion
pues se presentan muchas variantes en torno a ella, gue hacen duda' de la solucion dada, Es
por eso que considero importante analiza: 1as que parecieran, son las mas probables.

4 Constructor de buena fe que se extralimita. este seria el caso que podriamos (lamar ti-
pico, por cuanto es supuesto de 1a accesidn invertida el hecho de que el -nvasor lo sea de bye-
na fe, y con fundamento en lo dicho y en los principios generales del derecho, asf como el
criterio del interés social, el duefio del edificio pasarfa a ser propietario de la faja de terreno
nvadida, pagando al propietario del terreno el valor correspondiente a la respectiva franja,
asf como los dafios y perjuicios ocasionados. Aqui se deben ver también los hechos apunta-
dos, referidos a si la porcion invadida es mucho mayor que la que se encuentra en suelo pro-
pro. la solucion debe ser 1a misma, pues s' cuando se trata de una faja de tierra no se le puede
imputar a quién posee el derecho de propiedad del fundo invadido descuido o negligencia al
momento de defender su derecho por tratarse de algo que no es evidente, en el caso referido,
el hecho debe verse en sentido contrario y eliminar (a facultad del duefio del fundo de solici-
tar la demolicién de la obra por cuanto éste no actud en defensa de su derecho cuando debid
hacerlo, mas aun, tratdndose de una situacién tan clara como lo serfa una invasidn evidente
de su terreno. . ’

b-  Constructor de mala fe que se extralimita: en este caso, el principio de la accesion in-
vertida se debe dejar de un lado y otorgar al propietario del fundo ia facuitad de elegir en-
tre: que se le pague el valor de la tierra invadida junto con los dafios y perjuicios ocasiona-
dos, o, exigir la demolicion de la obra edificada. La soluciéon dada pareceria poco ajustada al
interés social, pero tratdndose de un constructor de mala fe, como apunta Albaladejo, *’...no
hay que tener contemplaciones con que sufriese la pérdida de tal valor econémico, que desde

(5)  Diez-Picazo, Luis, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial (Editorial Tecnos, Madrid-Espaiia)
1978, p. 218.

64



que estaba levantindolo deberfa saber que lo arriesgaba por su mala fel” (6)

c Que sucede cuando el terreno invadido mide escasamente 1o exigido como minimo pa-
ra edificar una casa: el Reglamento de Construcciones (7) en su articulo 57 inciso 5, indica
que el terreno para construir una edificacion debe tener un minimo de-ciento cuarenta me-
tros cuadrados, y traténdose de un inmueble ubicado en areas urbanas de alta densidad lo fija
en cien metros. Entonces se nos presenta el caso de que un constructor de buena fe se extra-
limite a invada un terreno de tales medidas, guue restdndole Ia parte ocupada por el edificio,
resulte inditil para levantar en él una edificacion. Encontramos en este caso un choque entre
el derecho de propiedad -garantizado constitucionalmente- y el derecho de un edificante de
buena fe a que no se le obligue a botar su obra, con el consecuente perjuicio, muchas veces
mayor al que podra sufrir el propietario del fundo. La situacién que se presenta es sumamen-
te conflictiva, pues si bien en los casos anteriores se merma el terreno en determinada canti-
dad, el invadido, al fin y al cabo va a seguir siendo propietario de un terreno, que aunque
mas pequedio le sera Util, mientras en este presupuesto, la aplicacién del principio de accesion
invertida va a implicar una pérdida total del fundo. La solucidn mas acertada seria el aplicar
la accesi6n invertida, siempre y cuando se le indemnice debidamente al propietario del fundo
invadido, ademas de que la adquisicion del invasor no debera limitarse a la faja ocupada por
el edificio, sino que obligatoriamente tendra que adquirir todo el terreno. Aguf debe Bnali-
zarse en debida forma, mas que el dafio, el perjuicio sufrido por parte del propietario de la
tierra, pues no se estd menoscabando un terreno, sino una serie de derecho que como el de
propiedad y el de libre comercio, se verdn coartados.

B. EL ORDENAMIENTO COSTARRICENSE ANTE LAS CONSTRUCCIO-
NES EXTRALIMITADAS.

(Fundamento del traspaso de la propiedad): Es aqui donde el principio de la sccesion
invertida topa con un gran obsticulo, pues si bien este da una splucitn apegada a la justicia al
problema en estudio, no existe, al menos en nuestra legislacion una norma que justifigue la
adquisicién de la propiedad por el medio mencionado. E!l artfculo 484 del Codigo Civil enu-
mera claramente los modos a través de los cuales se adquiere la propiedad, entonces, no in-
cluyéndose en él el problema del traspaso de un fundo por accesién invertida, surge la pre-
gunta; ¢A titulo de qué se adquiere es propiedad?

El problema es grave y ello o demuestra la jurisprudencia, pues las resoluciones que a
esto se han dado, se caracterizan por no profundizar en el tema y se limitan a resolver en uno
U otro sentido sin mayores aclaraciones y a cuanto mas han llegado es a mencionar los princi-
pios de equidad que deben prevalecer en estas situaciones. Asf, por ejemplo, en una sentencia
de la Sala de Casacién del afio 1971 (8), en que se resolvid la demolicion del edificio, es im-
portante ver el voto salvado del Licenciado Fernando Coto, quien califica de injusto el fallo
dado, fundamentando su dicho en dos aspectos especiaimente. El primero, que se refiere a la
desproporcion patrimonial que se da al ordenar la demolicién de la obra, pues los gastos en
que se incurre son muy superiores al perjuicio que se hubiere ocasionado al propietario del
fundo con la pérdida de la faja de terreno, y el segundo, es el hecho de que la utilidad de la
servidumbre (que en este caso era lo inadido) no se veia lesionada, pues aiin restindole la
parte del terreno ocupada por el edificio, podia cumplir plenamente su funcién. Si bien en
esta sentencia se falld a favor del propietario del fundo, el Licenciade Coto Alban deja ver lo
que ya indicamos, sea, una falta de presicion en cuanto al fundamento del traspaso.

Més clara dejo sentada esa inseguridad la Sala Primera Civil, que en sentencia del afio
1977 decfa lo siguiente: ""La sustitucidn de la medida extrena de demolicién de lo*construi-
do en terreno ajeno por el pago de dafios y perjuicios, tiene caricter de excepcidn aplicable
solo a casas en que circunstancias especfficas asf lo justifiquan. y no hay duda que si el pre-

(6)  Albaladejo, Manuel, Derecho Givil (Editorial Librerfa Bosch, tercera edicién, Barcelona-Espaiia)
Tomo [{l, Volumen |, p. 307.

{7} LN.V.U,, Direccion de Urbanismo, Reglamento de Construcciones mayo de 1870.

(8)  Cas. No. 104, 15:15hrs. del 21 de julio de 1971.



sente caso la demolicion comprenderia estructuras fundamentales de la casa que la afectarian
sensiblemente, mientras el terreno invadido es solamente una faja de veinte centimetros de
ancho por el fondo respectivo, el mismo constituye uno de esos casos de excepcién por lo
que se resuelve en lugar de demoler lo edificado en el predio det autor, que la demandada debe
pagarle el valor del terreno asi ocupado.” (9)

Asi queda reafirmado lo ya dicho, en cuanto a la falta de fundamento que nuestros
Ttibunales tienen a la hora de dar tales resoluciones. En nuestro criterio, el problema debe-
mos verlo de la siguiente manera dado como supuestos los hechos de que a el constructor
que se extralimite sea de buena fe, b- que el edificio tenga un valor superior al terreno inva-
dido vy c- que la parte del edificio que invade el suelo ajeno no pueda eliminarse sin dafio a la
#stiuctura del mismo, entonces el problema no puede decirse que atafie inicamente a las par
tes, sino que trasciende a ellas para convertirse en un punto de interés social, por ello la solu-
cion de otorgar el terreno al propietario del edificio, esta en relacion con el interés social y la
«sconomia local, por ello, no sera sélo el propietario del edificio, esta en relacidn con el inte-

es social y la economia local, poi ello, no sera solo el propietanio del edificio el interesado
en que no se demuela la parte desbordada del mismo, sino que también la sociedad, en con-
cordancia con los lineamientos de ta funcion social de la propiedad, buscara que tal hecho no
se lleve a cabo. Con esto tenido por cierto, vemos que el propietario del edificio se haya am-
parado por principios metajuridicos, que le dan la facultad de adquir ' ef terreno invadido,
pagando claro esta, el valor del terreno asi como los dafios y perjuicios que hubiere ocasio-
nado con tal hecho

Vemos de esta manera, que e fundamento esta en una especie de expropiacion forzo.
sa de caracter privado, que atafie a+ 1nterés publico. El propietar:o de! tundo indistintamente
de si quiere 0 no vender el suelo nvadido esta en la obligacion de hacerlo dado que esa acti
tud evitara gque sobrevengan mayores perjuicios, que serian 10s que acaireatla su negativa de
actuai de ese modo.

C LEGISLACION INTERNACIONAL

E! problema para nuestro ordenamiento se presenta poi una falta de regulacion expresa
de esta situacion, pero legistaciones como 1a Italiana, la Portuguesa vy la Alemana, s han lo.
grado supera: este bache legal. v ast por ejemplo, el articulo 938 del Codigo Civi! 1taliano se-
fiala que ‘938" Si en la construccion de un edificio se ocupa de buena fe una porcion del
tundo continuo, y el propietario de éste no hace oposicion dentro de los tres meses a contar
desde e' dia en que se inicio la construccion, la autoridad judicial temendo en cuenta las cir
cunstancias, puede atribuir a' constructor la propiedad del edificio y del suelo ocupado. E|
constructor esta obligado a pagal al propietario del suelo el doble del valor de la superficie
ocupada, ademas del resarcimiento de dafios (10) Los Itahianos s1 han defimdo claramente
este concepto y mencionan un 4specto Importante, y que ya habiamos sacado a la luz. cual
es el tomar en cuenta ta actitud de' propietario del fundo, ante los actos del constructor E|
fijar el término de tres meses para oponerse al levantamiento del edificio, no es un térming
arbitrario, todo lo contrario, es el suficiente para que el duefio del fundo tome las medidas
pel tinentes para evitai que su suelo sea invadido y también lo es para evitar que las antieco.
nomicas medidas de demolicién sean tomadas una vez que la edificacion ya ha sido levantada
en su totalidad. También se debe resaltar la parte final del articulo transcrito, pues al esta-
blet 1a obligacién del invasor de pagar el doble del valor del terreno, viene a compensar al
propietaio de la tierra, que sin querer, se ve en la obligacion de vender una tranja de su suelo.

De igual manera el Cédigo Civil Aleman, articulo 912, regula el caso de las construccio-
nes extralimitadas, y al respecto dice: “912: Si el propietario de una finca. en la construc-
cion de un edificio, ha edificado sobre los linderos sin que le sea imputable dolo o culpa gra-
ve, el vecino ha de tolerar la construccidn saliente 3 no ser que haya formulado oposicion

(3)  Sala Primera Civil, No. 461 de las 8:15 hrs. del 11 de naviembre de 1877.
(18) Messineo, Francesco, Manual de Derecho Civil y Comercial (Editorial E.J.E.A., 8a. edicidn, Buenos
Aires-Argentina) 1971, T. |, Cédigo Civil Italiane.



antes o inmediatamente después de la extralimitacién. El.vecino ha de ser indemnizado me-
diante uma renta de dinero. Para. sefialar la cuantia de la fenta es decisivo el tiempo de la
extralimitacion.” {11).

La 'norma del Codigo Civil Aleman se presenta un poco mat estricta que 1a Italiana. La
fijacion del término para poder reclamar la extralimitacion si se puede considerar que sea un
poco arbitraria, pues decir “antes o inmediatamente desgzzés de la construgtion® no es un pe-
riodo apegado a la realidad del asunto, dado que el duefio del fundo, por. 1o géneral no se da-
ra cuenta de la usurpacién que hacen de su terreno hasta tanto no de comienzo la construc-
cién, pues no es corriente -al menos en nuestro orbe- que los findantes tengan conocimiento
previo de la estructura que se piensa levantar. Por su parte, el “inmedistamente después de la
extralimitacién’’, es un término que se prestar(a a dudas, por ser de caracéer subjetivo, asf, el
propietario de la tierra podria considerar que un mes es un tiempo prudencial para ello,
mientras que el constructor estime que es sumamente largo. También difiere el Cédigo Ale-
maén del ltaliano en cuanto al pago de la tierra, dado que el segundo fija como precio el dobie
del valor del terreno, y el primero establece ¢l pago de una renta, cuyo monto.dependers det
momento de la extralimitacion. De la misma manera, se debe destacar que el Codigo Alemin
no ubica esta norma dentro del capitulo de la accesidon de ese cuerpo legal, aunque &l autor
consultado af respecto, aclara en’su obra que dicho numeral es el que ubica el principio de la
accesion invertida en el Orden Juridico Aleman.

Claro o no, lo importante es que ambas legislaciones han fijado en normas legales las
respuestas al problema de las construcciones extralimitadas, y tal ejemplo es el que debe se-
guir nuestro ordenamiento, pues con la actual normativa, no se esta mas que entravando el
proceso evolutivo social, tomando asi el derecho el'carcter de obsticulo que evita que sus fi-
nes, de Justicia y Equidad, se realicen plenamente.

CONCLUSION

Las conclusiones que del presente estudio se ha obtenido, son desalentadoras en mu-
chos aspectos. El andlisis de las construcciones extralimitadas es un tema, que pese 3 lo inte-
resante y a la frecuencia con que se sucitan casos de este tipo, podemos considerar nuevo.
Los autores de derecho civil que 1o mencionan, no han dedicado mas que unas pocas Iineas a
él, creando una incertidumbre y dejando entrever una cierta inseguridad al momento de tra-
tarlo. En nuestro pafs, al igual que en muchas otras legislaciones, el vaclo es muy grande. El
Cédigo Civil, al reguiar el titulo de la accesion, ha dejado por fuera toda la problemaética refe-
rida al tema de la accesion invertida y se ha limitado ha describir |a accesién, tomando como
base la normativa de otros Sistemas Jurfdicos que ya contenfan esa laguna, y como al inicio
indicabamaos, han sido nuestras Salas y Tribunales las que han debido mencionar por primera
vez este tema v a la vez cuestionarselo, pero ello no se puede decir que sea un gran aporte; las
resoluciones vistas, dejan una honda vacante, pues, talvez por temor a introducirse en una fi-
gura, que por si es innovadora, han optado por situarfa al margen del problema y darle un as-
pecto secundario, prefiriendo fundar sus resoluciones en principios de equidad y dejando por
fuera un conciente andlisis de la situacion.

El hecho de que un constructor al levantar su obra invada una porcién de un terreno
ajeno, es la situacion que se presenta, y la respuesta legal a ella depende de varios supuestos:
el primero y primordial, es que ese acto del edificante halla sido realizado de buena fe, pues
los casos en que existe mala fe no se prestan a discusion, dado que la normativa actual satis-
face plenamente las exigencias de la sociedad y de la misma ley, al evitar un enriquecimiento
injusto por parte del invasor. Como segundo supuesto, se ubica el hecho de que la estructura

(11)  Enneccerus, Ludwing y otros, Tratade de Deracho Civil (Editorial Bosch, Barcelona-Espaiia) 1955.,
Apéndice, Cadigo Civil Aleman.
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levantada tenga un mayor valor econémico que el suelo que se invade, esto porque, ain en
tiempos Romanos, la funcién economico-social ha sido la que ha servido para diferenciar Ia
cosa principal de la accesoria, y ello es logico, ya que lo que se pretende ante todo es dar una
respuesta que esté acorde con la Justicia, y precisamente la injusticia de algunas resoluciones,
que obligaban al invasor a demoler una edificacion muchas veces mas valiosa que el terreno,
ha ¥do 1o que ha'movido a los Tribunales y a algunas legislaciones a actuar de otro modo y a
acoger el principio de la accesion invertida. El Gitimo supuesto-es el de que la parte de |a
obra que se extralimitd, no pueda ser sacada del fundo extraiio, sin que con ello se cause yn
perjuicio a la totalidad del edificio. Este supuesto es también de suma importancia, pues nq
puede decirse tajantemente que cualquier constructor -ain de buena fe- que se extralimite,
tenga de pleno derecho la facultad de exigir al perjudicado la venta de ia porcion invadida,
Existen cierto tipo de obras, que por sus caracteristicas, no presentan mayor problema aj
momento de “desarmarlas’’, como en el caso de 1as casas prefabricadas, asi también i as casas
“rodantes” y algunas de madera. El supuesto se refiere a aquellas edifiCaciQ{les solidas, cuyas
bases estin firmemente arraigadas al suelo, y que por ese hech'o, su'mowhdad implica des.
truccién, que es lamentable tratindose de una modesta casa, y aun mas cuando e trata de up
edificio de grandes dimensiones y con una pluralidad de pisos, es def:l[, se refiere a aquellas
construcciones que son indivisibles. Cumplidos estos supuesto, la aplicacion del principio de
la accesion invertida se convierte en una necesidad y lo equitativo y 10 justo es el otorgar 3|
propietario de la estructura la propiedad de la tierra, pagando el V3|°f.de la misma, asf como
los posibles perjuicios y los dafios que con la invasupn se hubieren ocacnona‘do. N

"El problema es claro, y la solucidn légica, sm.embargo, como mencionamos, existe ypn,
cierto “tabii”, que ha impedido que el tema haya sido tratado someramente por los doctri.
narios. .

La regulacién legal al respecto, ha sido privilegio de unos pocos paises, desgraciada.
mente Costa Rica no se encuentra entre esos. Alemania e lt'alta se encuentran entre los que
han plasmado en una norma la respuesta legal al caso, pero aln ellos, han carecido de una ge.
bida explicacién sobre el asunto. Por ejemplo, el Cédigo Civil Aleman contiene una dispos;.
cion que se debe considerar arbitraria; menciona que el termlr:? para oponerce a la invasipn
es “antes o inmediatamente después de que ésta se lleve a cabo”. Ya mencionibamos que no
es acorde con la realidad esta disposicién, pues quien const:uve una obra, estien | obliga.
cidn de informar de sus intenciones Gnicamente a las autgrndades er.u:argz-fdas del controf de
las construcciones, por tanto, es ilégico pretender que aquél que vea invadido su fundo tenga
la obligacion de oponerse a ello antes de que la construccion invasora de inicio. Por sy parte,
decir “inmediatamente después” también es poco seguro; para el invadido, INMediatamente
después puede ser un perfodo de-veinte o treinta dla‘s. p_ara el invasor pqede acortarse 3 gin.
co. Por su parte, el Codigo Civil Italiano si parece mas ajustado a las exlqencias del caso, fi.
jando un término de tres meses para llevar el reclamo a las autoridades, término que gs sufi-
ciente para que el propietarioc del funso se de cuenta de lo que ocun:e Y acuda a defender su
derecho. Ademas, este Codigo establece que el pago que debe realizar el propietario de la
obra al duefio del fundo es el doble del valor de la faja de terreno invadida, aliviandg cgp es-
to la carga del detentador de la tierra de tener que despojarse de una franja de sy finca, aGn
sin quererlo.

Por su parte, la inexistencia de una norma semejante a las comentadas en Costa Rica,
conlleva el surgimiento de dos situaciones problematicas. La primera es la improvisacign de
los fallos, por cuanto el Juez no tiene un ligamiento juridico que lo obligue a actuar de de-
terminado modo, y por ello, se han dado sentencias abiertamente contrarias a log Principios
de justicia y equidad. Por otro lado, cuando la resolucion ha sido favorable al Propietario de
la edificacion, ha hecho faita un fundamento juridico con base en el cual se adquiera el terre-
no. Nuestro Codigo Civil especifica cuales son las formas de adquirir la propiedad, siendo asf,
y estando al margen de ellas la accesién invertida, no se encuentra motivo legal por el cual
ese traspaso se de. El fundamento de dicha adquisicién podemos hallarlo en el intergs social
de que los actos injustos de demolicion no lieguen a darse, y la Gnica manera de que asf sea
cuando entre el propietario del terrenn y el constrictor no ha mediado arreglo-, es inYocar
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una especie de expropiacion forzosa de cardcter privado por parte del edificante y hacia el
dueiio de la tierra.

Claro esté, que con la inclusion de una disposicion en nuestro Orden Juridico, semejan-

te a la Italiana o cuando menos a la Alemana, dichos problemas estarias salvados, y estd en
manos de nuestros legisiadores el ilevar a cabo tal acto.

10.-

11.-

12.-
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LA ACEPTACION DEL CUMPLIMIENTO DEFECTUOSO

Trabajo presentado al Prof. Diego Baudrit Carrillo
Cstedra de Contratacion Privada |
por Gino Cappella Molina

NOTA INTRODUCTORIA

La extincion de toda obligacidn, sea de la clase que sea, se produce con el efectivo pa-
go o cumplimiento de ésta. Ese serd el caso normal y el esperado por los sujetos que intervie-
nen en la relacion obligatoria, sobre todo si ésta es de origen contractual, porque de estos ca-
sos el acreedor espera el normal cumplimiento en vista del compromiso seriamente tomado
por el deudor, sobre todo si se considera que en esta materia nadie puede obligar a nadie a
obligarse por un contrato.

Sin embargo, el hombre es un ser libre, y por lo tanto sus comportamientos pueden ser
violatorios de normas juridicas. Cuando esto sucede, el Derecho se encarga de poner 1as cosas
en orden a fin de mantener la vigilancia del sistema jurfdico imperante en determinada época.

Es por eso que el ordenamiento cuenta con una serie de previsiones destinadas a procu-
rar que el destinatario de una norma determinada cumpla con lo dispuesto en ella, so pena de
que si no lo hace, sufrira una sancion. En este caso reparar el dafio ocasionado.

En materia contractual, esta situacién toma el nombre de incumplimiento, y eso es
precisamente lo que constituye el objeto de estudio del presente analisis, a ralz del comenta-
rio de una resolucién judicial dada en ese sentido, frente a un caso concreto: Casacién de las
16 horas de 11 de setiembre de 1942, cuyas partes son Evan Bennett Malcolm y Anita Co-
.ffey Anaya contra Gaston Bartorelli Falugi y Otello Benedetti Gregory.

El ptan se divide en dos grandes apartados: la especie de hecno, desde Jos hechos pro-
piamente dichos, hasta el fallo de Casacion constituye la primera parte del trabajo. Luego se
comentaré la institucion que entra en iuegvo en este caso concreto: 2l imcumplimiento con-
tractual, su estructura y su funcion; para luego entrar propiamente en fa opinion personal, en
la cual se incluye una breve exposicidn de como se hubiera podido fallar el asunto desde otra
perspectiva: el incumpiimiento consentido,
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I. LO ACTUADO
1. HECHOS.

Los actores contratan con los demandados la construccidn de una casa en una propie-
dad de los primeros, situada en Heredia. Los actores pagar{an la construccién no en un solo
pago, sino por cuotas conforme avanzara la obra.

De la lectura de la sentencia se desprende que inconformes con el progreso de los tra-
bajos, los actores le indican a los demandados que ractifiquen los trabajos segiin los términos
del contrato. Los sefiores Bartorelli y Benedetti persisten en su proceder, por lo-que ambas
partes llegan a celebrar un convenio adicional ante el notario Mariano Anderson en virtud del
cual el precio de la obra se rebaja y los sefiores Bennett y Coffey se comprometen a pagar la
cantidad de mil quinientos colones al final de la obra si ésta los satisfacfa. Todo esto ocurrié
en 1938, salvo el pacto adicional (1838}.

Posteriormenta, los actores, en carta dirigida al Banco Nacional de Costa Rica, mani-
fiestan ‘su conformidad con los trabajos realizados (8 de mayo de 1939), y al finalizar la
obra, y por cuenta propia, contratan al Ing. Alberto Orozco Castro para que la examine.
Este, as( lo hace y en su informe afirma que la obra es aceptable desds el punto de vista pura-
mente técnico.

Conciuida la obra, los actores reciben la casa sin protestas y pagan la suma prometida
(15 de diciembre de 1939)

2. LASPRETENSIONES

Por los anteriores hechos, los sefiores Bennett y Coffey demandan a los constructores
Bartorelli y Benedetti por incumplimiento contractual. Sus pretensiones se reducen a que los
demandados deber ser condenados a reparar la construccion al tenor de la obligacién origi-
nal, pago de dafios y perjuicios y pago de una cliusula penal contenida en el contrato de
obra. De negarse a ejecutar esos trabajos, deben ser condenados a pagarios para que otro lo
haga. También piden condenatoria en costas. .

Los demandados contestan negativamente la pretensién y reconvienen paraquese decla-
re lo siguiente: a) que por haber pagedd 10s actores fos @500 en‘seffal de aprobacion, marii-
festaron su conformidad con las reformas; b) por tanto, las obligaciones de los constructores
demandados se encontraban extintas, sobre todo si se toma en cuenta la solicitud dirigida al
Banco Nacional (v. supra “Hechos”); ¢) que s8 condene a los reconvenidos el pago de cuotas
vencidas, sus intereses, daflos y perjuicios con el atraso de ese paso y costas.

Los reconveniaos oponen la excepcidn de falta de |egltlmat|o ad causam activa de Jos
reconventores, combatida en su oportunidad.

3. LASSENTENCIAS DE INSTANCIA.

a.) EN EL JU2GADO PRIMERO CiVIL.
Se declara con lugar la demanda, madificada por el juez en ciertos puntos (v. gr. monto
a pagar por |a cldusula penal). Para ello considerd el juez que los demandados cumplieron,
pero de forma deficiente, por lo que deben cumplirlo al tenor de! contrato v reparaf el dafio
causado, junto con los perjuicios. Disminuye ¢l monto de I3 clausula penal por la razdn antes
apuntada, en virtud del art. 713 C.C. (Sentencia de 10 horas de 21 de abril de 1942).

h.) ENLASALA PRIMERA CIVIL.
En virtud de la apelacion interpuestas por los demandados contra el fallo de primera

instancia, al cual se adhirid el apoderado de Ia. actora, la Sala Primera Civil confirmé el fallo
del juez a quo. {10 horas y 45 minutos de 3 de juiio de 1942).
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4. EL FALLO DE CASACION.

Para orden de anlisis, divido este aparte en dos, como el anterior, porque el fallo de
‘Casacién contiene un voto salvado del magistrado Guzman, que se incluye en el punto 4b).

a.) - LA SENTENCIA DE MAYORIA,

Tanto los demandados como la actora Coffey Anaya, por medio de su apoderado, in-
terponen recurso de casacién contra el fallo de segunda instancia.

Respecto del recurso de los demandados, Casacion resuelve: “...Considerando:... ...
no aparece hecho nombramiento formal alguno de perito para dirimir la discordia... y de la
declaracion del sefior Orozco Castro... se desprende... que él no tomé notas de los defectos
del techo causados por las torceduras de las vigas de genfzaro, por no constituir faltas téeni-
cas, pero si tomé en cuenta otras denunciadas por los actores que constituyen la base de la
sentencia condenatoria. ... No puede deducirse como cosa cierta que {los actores) dieran por

_ recibidada obra a entera satisfaccion suya por el simple pago de mil quinientos cqlones... Ya que-
los “anticipos de dinero hechos en el curso de los trabajos sobre el conjunto y no con relacin
a ciertas partes concluidas no implican necesariamente aprobacion de lo recibido... y en todo
caso, era obligacién de los constructores abstenerse de practicar los trabajos de que se hablan
encargado, si con arreglo a su opinién no convenia usar los materiales de mala calidad poste- -
riormente ordenados por los actores...”

Respecto del recurso de la actora, se resuelve: ) .
“V ... la pena pactada (la clsusula penal) debe reducirse por ...el articulo 713 del gédtgo Ci-
vil, que obliga al juez... a modificar la pena proporcionalmente cuando el convenic ha sido
cumplido en parte...”

b.) EL VOTO SALVADO. . .

- *...Tan calificado testimonio (el del perito Orozco)..., el ‘hecho de que se usara en la
construccién de la casa madera de genfzaro a indicacion de sus propietarios y de que no
se haya producido_por el empleo .de. tak-material la pérdida total o parcial del techo, que
‘haga aplicables-tos artfculos 1785 Y787 del Cadigo Civil, asi ¢éomo la circunstancia de que
los propios actores en comunicacién al Banco Nacional de Costa Rica expresaron desde el
mes de mayo de 1938 que la obra estaba précticamente terminada, constituyen otros facto-
res de juicio que ponen de relieve la sin razén de la demanda y la procedencia de la contrade-
manda...” (1)

Esta es la idea principal de! voto salvado: que efectivamente hubo incumplimiento por
parte de los constructores Bartorelli y Benedetti, pero que ese incumplimiento, segin el dic-
tamen pericial de! ingeniero Orozce, no afectaba la construccidn desde un angule técnico; es-
to es, la construccidn estaba bien hecha, y por otro lado, ese incumplimiento fue aceptado
por los actores desde que ellos recibieron la casa sin protestas.

1. COMENTARIO
1.  EL INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL.

Es bien sabido que los contratos son fuente de obligaciones (art. 632 CC). Las partés
que intervienen en un contrato, sobre tado si éste es bilateral o singlagmatico, esperan que,
al cumplirse la prestaci6n, se proceda de la misma forma con la contraprestacion. Hay por
lo tants; uma situation de confianza mutua entre 1as partés. Es mediante esta situacion nor-
mal de pago o cumplimiento (en cualquiera de sus modalidades -art. 764 y ss. CC) que los su-
jetos contratantes extinguen las obligaciones en general, no sblo las de origen contractual.

Pero estamos en el dmbito del comportamiento, esto es, de aquetlos hechos que son
causados por lz voluntad (sana o viciada) del ser humano. El comportamiento es, por ende,

(1) Todos los paréntesis de las citas textuales son miios.
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libre y regulado por ordenamientos normativos como lo es el Derecho en general, cuyos pre-
ceptos pueden ser violados (y lo son). En materia de contratos, esta violacion al ordenamien-
to jurfdico toma el nombre de incumplimiento contractual si la transgresion es llevada a cabo
en la fase de ejecucién del negocio, y este es el objeto de anilisis del presente estudio.

Al concebir el contrato como fuente de obligaciones debemos concluir como corolario
l6gico, que también lo es de derechos subjetivos, cuyo titular lo serd otro sujeto que espera
que el obligado cumpla su prestacién y que caso contrario, el ordenamiento provea los me-
dios coercitivos necesarios para hacerlo cumplir. En eso consiste la responsabilidad civil con-
tractual y son sus efectos practicos.

El incumplimiento contractual es -repito- una violacion al ordenamiento juridico y que
por tanto, causado el dafio surge la sancién. Es por lo tanto, un comportamiento que se diri-
ge contra los intereses de la comunidad que busca que los sujetos cumplan sus obligaciones,
en virtud de un compromiso seriamente tomado. Por tanto, y en vista de las anteriores consi-
deraciones, se puede definir el incumplimiento contractual como aquel comportamiento an-
tijurfdico por parte del deudor que impide que los efectos previstos en un contrato vélido se
‘actualicen al tenor de lo establecido originalmente, con lo que se deja la relacion jur(dica
insatisfecha. (2)

De la anterior definicion, construida a partir de las ideas de varios autores (3) se des
prenden varias conclusiones:

- Primera: se trata de un comportamlento esto es, un hecho jur(dico en cuya base esta
la iniciativa humana, que bien puede consistir en una accién o en una omisién. Este compor-
tamiento es la causa del dafio que se produzca y del estado antijurfdico. Es un acontecer
temporal dependiente de la voluntad humana.

- Segunda: Preexistencia de un contrato vélido: el contrato, al momento de ser perfec-
cionado, desplegara sus efectos (deberes y derechos) inmediatamente si es puro, y en el futu-
ro si contiene elementos accidentales como la condicién suspensiva, el término inicial o el
modo. Al no llevarse a cabo la prestacion prevista, el obligado impide que esos efectos se
vean satisfechos, actualizados.

—  Tercera: Culpabilidad: el incumplimiento, para que despliegue.sus efectos, deber ser
cometido ya sea culposamente (con culpa-falta de la debida diligencia en la ejecucion), ya sea
dolosamente {con deseo y conocimiento por parte del deudor, tanto del dafio que se esté co-
metiendo como de su resultado).

—  Cuarta: antijuridicidad: el comportamiento deberé ser contrario a los valores jurfdicos
consagrados en el ordenamiento. Dejar4 de ser antijurfdigo si, v.gr. ejerce un derecho. El caso
tipico es quien paga una obligacién pecuniaria contrafda en moneda extranjera con moneda
nacional (art. 60. de la Ley de la Moneda) (4).

Vemos entonces que lo que aqyj se analiza es un fenémeno de impedimento contra la
eficacia de un contrato debido a la inactualizacion de la situacion jurfdica (de necesidad) del
obligado.

El incumplimiento se puede clasificar en dos grandes categorfas:

a)  Un incumplimiento propio (o absoluto) y sucede cuanto el obligado, con su comporta-
miento, ataque o vulnere la esencia misma de su situacion juridica. Esto sucede, v. gr. en las
obligaciones de no-hacer, si el obligado hace lo que tenfa prohibido (art. 700 CC) Debera

(2)  Sobre sl concepto de “Comportamiento” se sigue el planteamiento de PPérez, Victor. Hechos jurl-
dicos. Revista Judicial No. 10, diciembre de 1978, San José, pag. 67, donde se le define como “to-
da actitud fisica del sujeto en cuanto no esté fisicamente necesitada por le realidad externa y even-
tualmente en cuanto el poder de influir sobre esta realidad*.

(3)  Puig Pefia, Federico. Tratado de Derecho civil espafiol. Editorial Revista de Derecho Privado. Ma-
drid. 1951 tomo IV pég. 198; Pérez, Victor. Patologia Negocial. Revista Judicial No. 8, junio de
1978. San José pég. 147 y ss.; Baudrit, Diego. Teoria general del tontrato. Editorial Juricentro. San
Josd, 1982,

(8)  Puig Peila, Federico supra nota 3, pdg. 200: Pérez Vargas, supra nota 3, pdg. 147; Baudrit, supre
nota 3, pég 82y 83.
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pagar dafios y perjuicios por resolucion del vinculo.

b) . La segunda gran categoria se conoce como cumplimiento impropio (o relativo) y se da
cuando el deudor viola el principio de identidad del pago (5), por lo que se trata de una dis-
conformidad entre la prestacion prevista al perfeccionarse el contrato y la que efectud el
obligado, que si bien cumple, cumple defectuosamente. Este es el caso que nos ocupa y cu-
yos efectos se veran luego.

c)  Parte de la doctrina incluye una tercera categoria de incumplimiento segun la cual no
hay cumplimiento al momento previsto pero nada obsta para que se pueda llevar a cabo tar-
diamente, con la consiguiente responsabilidad de dafios y perjuicios causados con la mora (6)
Pareciera que esta tercera categoria es una combinacion de las dos primeras porque se trata
de una hipétesis en la que no hay cumplimiento del todo (ni siquiera defectuoso) pero no se
trata de un incumplimiento total {(sub a} sino relativo {(sub b) porque el acreedor todavia
puede ver satisfecho su interés mediante el mismo cumplimiento previsto (7) mas el pago de
dafios y perjuicios causados por la mora solvendi.

Al hacer clasificaciones, se debe tener en mira un interés que vaya mas alla del mero re-
lieve académico. La funcion de la clasificacion, al menos en el estudio del Derecho, es deter-
minar qué régimen juriciico se aplica frente a determinacdo caso concreto seqdn su naturaleza
juridica, de ahi la anterior clasificacion: en el primer caso, el contrato se resolvera en daios y
perjuicios {art. 700 CC), en ei segundo, el acreedor puede escoger entre la ejecucidn forzosa a
la resolucion contractual (v. art. 692 en relacién con el art. 695 CC) y en el tercero, el acree-
dor puede exigir el cumplimiento con el correspondiente resarcimiento, razén por la cual, al
menos por su funcién (no asi en su estructura) esta tercera hipotesis es encuadrable en la se-
gunda. ,

El objeto de anilisis del présente estudio es, en concreto, la sequnda hipdtesis, esto es,
aquella que prevé un cumplimiento que no se ajusta a lo previsto por lo menos por el acree-
dor al momento de concluirse el contrato. Al respecto se ha dicho: “’.. en general puede de-
cirse que hay incumplimiento inexacto en el caso de que la prestacion efectuada no posea los.
requisitos subjetivos y objetivos que son idéneos para hacerla coincidir con el abjeto de la
obligacion y para satisfacer ¢! inteiés del acreedor.” (8)

En sintesis, se puede decir que el incumplimiento contractual es una conducta antijuri-
dica, que viola lo establecido por una obligacion pre-existente {de origen contiactual) aten-
“tando por ello contra el principio de identidad del pago en un caso o impidiendo la actuali-
zacion de la eficacia del contrato en un todo, en el otro caso. Pero sea cual sea el tipo de in-
cumplimiento que se dé, hay un efecto comun a las tres hipotesis planteadas (ue nace en vir-
tud del principio de responsabilidad civil y es el de resarcir los dafios y perjuicios causados
por el deudor originados por su conducta que no sc ajusta a los valores juridicos establecidos
objetivamente por el ordenamiento.

Asi que, independientemente de que no se pueda cumplir del todo (art. 700 CC); de
que se incumpli6 del todo (pero puede cumplirse auncue sea tardiamente), quien incum-
pli6 tiene la obligacion de indemizar los dafos y perjuicios causados con su comportamiento.
Asi, se establece el principio de que s6lo se indemnizan los dafios directos, pero también se
resacciran tanto el dafio emergente como el lucro cesante (9).

(5}  Puig Pefia. Compendio de Derecho Civil espafiol. Edicinnes Piramides. S.A. Tercera edicion. Madrid
1976 Toma 111, pig. 296.

(6)  Puig Pefia, supra nota 3, pp 197, 198; Casién Tobefias. Derecho Civil espafiol, comin y foral. Insti-
tuto Editorial Reus. Novena Edicion, Madrid, 1958, tomo 11, pag. 148; Puig Brutay, José. Funda-

mentos de Derecho Civil. Editorial Bosch. Segunda edicién Barcelona, 1976. Tomo |, Vol. 1. pég.
484,

{7)  Puig Brutau, nota anterior, pag. 484.

(8)  Casacion: No. 127 de las 14 hrs, 20 min. de 25 de octubre de 1973 en Rodriguez Martinez y Za-

mora Espinoza. El incumplimiento contractual. Tesis de grado. Facultad de Derecho, Universidad
de Costa Rica. 1982, pag. 22.

{8)  Baudrit, supra nota 3, pp. 83, 84.
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En el caso comentado, los demandados cumplen con sus obligaciones, pero cumplen
defectuosamente porque no se ajustan en un todo a lo establecido en el contrato original de
obra. Se trata, pues, de una obligacidén de hacer no personalisima no cumplida fielmente, a
que le son aplicables las disposiciones correspondientes. Pero surge un obstaculo para aplicar
las normas a que se hacen mencion en el voto de mayorfa de Casacion, que serd visto pos-
teriormente. .

Cumplida defectuosamente una obligacidn, al acreedor le surgen tres caminos a seguir
desde el punto de vista de la pretension procesal: puede negarse a recibir el pago, aceptario
tal y como lo afectia el deudor sin ningiin tipo de protestas {y menos, por tanto de reserva)
con lo que se opera la eficacia extintiva de la obligacion; o aceptar el pago con protesta, esto
es, aceptar la casa pero que también se le indemnice..Aunque esto pertenece al aparte I1-3, se
adelanta la opinidn personal: de conformidad con lo que expone el Magistrado GUZMAN, lo
que realmente ocurrio en el caso concreto fue lo siguiente:

- PRIMERO: efectivamente, hubo cumplimiento defectuoso porque lo hecho no se ajus-
taba a la programacion de intereses inicial.

- SEGUNDO: en virtud, un pacto adicional entre las partes durante ia etapa de ejecucion
del contrato, s2 convino que los actores pagarian mil quinientos colones al momento de en-
_trega de la obra si se recibfa a su entera satisfaccion (10), pago que hicieron espontaneamen-
te, esto es, sin necesidad de interpelacion.

Con lo anterior, ya se puede ir deduciendo la posicidbn que se tomara en el seyundo
aparte |1-3.

2. EFECTOS DEL INCUMPLIMIENTO.

Todo comportamiento juridico produce consecuencias también en el mundo del Dere-
cho. En materia contractual, v. gr. el efectivo cumplimiento de la prestacion es un comporta-
miento del deudor que extingue la obligacion y da lugar a un estado de libertad juridica, que
a su vez, fue extinguido y reemplazado por uno de sujecidn al perfeccionarse el contrato.
Asi el contrato vendria a constituirse en la figura juridica primaria (supuesto de hecho) y las
cbligaciones y derechos de él nacidos serén las figuras juridicas secundarias {efectos juridi-
cos) que son actualizados por el comportamiento de auienes ocupan las respectivas situacio-
nes juridicas. Ahora bien, esos efectos juridicos actualizados pueden a su vez convertirse en
parte de una figura primaria que da origen a una figura secundaria, si asi se prevé en la nor-
ma. En nuestro tema concreto, el incumplimiento contractual, éste sélo puede surgir si ante-
riormente habia un contrato vilido que no despliega su eficacia normal por el comporta-
miento culpable del obligado. A su vez, el incumplimiento, como hecho juridico que es, tie-
ne su propia eficacia, esto es, produce sus propios efectos juridicos, en particular en los con-
tratos sinalagmaticos, de poder para la parte no incumpliente. (11). ’

Estos efectos juridicos ocasionados por el incumplimiento son precisamente el objeto
de analisis del presente apartado, para lo cual debemos delimitar el campo en el que nos esta-
mos moviendo segun la sentencia comentada: se trata de un contrato de obra {asf lo califican
las partes y los jueces-incluyendo Casacién-). que ha sido cumplido de modo diferente gl
previsto en el negocio. Por to tanto, y a un nivel més geneial, es un contrato bilateral: hay
prestaciones y contraprestaciones y unas encuentran su causa en las otras, de modo tal que
las partes son, al mismo tiempo, deudor y acreedor de su contraparte. Incumplido un contra-
to bilateral (una de ias partes no cumplié con lo que le correspondia) en ia forma vista en el
caso Benett vs. Bartorelli, ia parte puede presentar ante el drgano jurisdiccional dos preten-
siones bésicas:: a) la ejecucion forzosa (se trata de una obligacion de hacer no personalfsima);

{10) V. CAS. en combntario, pag 920 Rodriguez Martinez y Zamora Espinoza, supra nota 8, pig. 24.
También sobre este aspecto, cfr. “... el problema del cumplimiento defectuaso ...se produge...
cuando el acreedor recibe la prestacion defectuosa, pero hace protesta... de que tiene ese cerdcter”
Puig Brutau, supra nota 6, pdg. 507.

{11) Pérez. Victor. supra nota 3, pég. 54.
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o b) la resolucion del contrato que fue afectado, ambos con la posibilidad de obtener una
sentencia favorable en cuanto a dafios y perjuicios, si estos se produjeron.

a) EJECUCION FORZOSA.

Nos encontramos, como se dijo anteriormente, frente a una obligacion de hacer cum-
plida defectuosamente (desde el punto de vista del principio de identidad en el pago). Tam-
bién se dijo (y fue una de las primeras afirmaciones) que el incumplimiento es un comporta-
miento antijuridico. Desde que es antijuridico altera negativamente un valor del ordenamien-
to: la responsabilidad civil, razén por la cual el mismo ordenamiento le impone una sancién
al deudor incumpliente, tanto para proteger sus propios valores, como para proteger los inte-
reses juridicos en juego en la relacion contractual; en este caso, el de la parte no incumplien-
te, que tiene derecho a que esos intereses se vean satisfechos, si no por lavoluntad espontanea
del obligado, si por la via coactiva estatal y por otro sujeto, pero a cuer.ta del incumplimien-
te (art. 696 CC), ambas hipotesis factibles en el caso concreto por el tipo de obligacién que
se contempla.

De esta forma, los efectos esperados por el no-incumpliente en el contrato, pueden to-
davia llegar a actualizarse, pero ya por un comportamiento determinado por una resolucién
judicial, o bien por otro sujeto, pero a cargo del condenado en la sentencia. Asi, si el ’facere”
de la obligacién es lo que parte de la doctrina llama “facere fungible” (12) el resultado no
presenta mayores problemas: La pretensidn principal consistira en pedirle al juez que se con-
dene al demandado a hace lo que debia, al tenor de lo establecido originariamente.

Ahora bien, la coercibilidad de una sentencia condenatoria en ese sentido no es absolu-
ta. Desde luego, el juez condenara al deudor a efectuar el contrato (por supuesto si la deman-
da procede segiin las pruebas presentadas por el actor, pero ya esos son aspectos pgocesales),
pero por respeto a la libertad individual del deudor, no se le puede obligar por la fuerza ffsica
a ajustarse a la condena. En tal caso, el actor siempre tendrd derecho a pedir que los trabajos
programados en el contrato sean llevados a cabo por otro sujeto idéneo. En el caso conereto,
por otro constructor porque el objeto del contrato, la casa, no requeria de un facere infungi-
ble, sino que se trataba de uno fungible. El trabajo desempefiado por este segundo construc-
tor, hipotesis que supone la no cooperacion del deudor incumpliente y que satisfara de igual
modo el interés objetivo del acreedor, se hara por cuenta v riesgo del condenado en senten-
cia. Por eso se puede afirmar que se trata de una ejecucion forzosa, porque la paga el obliga-
do, pero hay cierta subrogacion (13) o'sustitucion o la ejecucion correcta de la prestacion
por parte del sujeto encargado. De esa forma, ya sea por la accidon personal del obligado,
ya Sea porque se encargue a otro la ejecucion de prestacion, siempre tendré el deudor la posi-
bilidad (bastante probable) de ver su interés satisfecho y sélo eventualmente tendri que con-
tentarse con la prestacion del “id quod interest” (el equivalente de aquella utilidad que le
hubiera reportado el cumplimiento de la obligacién en forma especifica), esto es, el cumpli-
miento por equivalente {14).

No obstante, este cumplimiento forzoso en las obligaciones de hacer (atn en las de ha-
cer fungible) tropieza con el principio “nadie puede obligar por la fuerza a los hechos’ (en
materia puramente civil) y porque en la practica ofrece bastantes dificultades, pero no por
eso se desvanece la regla ggneral anteriormente esbozada: el acreedor tiene derecho a que sea
el deudor quien sea condenado a ejecutar la prestacion ya sea directamente con su propia ac-
tividad, y sea por medio de otro,qero a cuenta y riesgo propio. Como excepcion se vonforma-
ré con el equivalente.

{(12) Betti, Emilio. Teoria General de las obligaciones. Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid,
1970. Traducido por de LOS MOZ0S..Tomo il pag. 483; Messineo. Franciscg. Derecho Civil y Co-
mercial. Editorial EJEA. Buenos Aires. Traducido de Sentis Melendo. 1979. Tomo IV péag. 240.

(13) Betti, supra nota anterior.

(14)  Messineo, supra nota 12, pag. 240:; Castan, supra nota 6, pag. 170. (E| caso tipico son las obliga-
ciones intuitu personae); Puig Brutau, supra nota 6, pag. 517; Brenes Cordoba, Alberto. Tratado de
las obligaciones. Editorial Juricentro. Cuarta edicion. San José, 1977, pag. 71; Baudrit, supra nota
3, pp. 80y 81.
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Lo primero (ejecucion forzosa) es lo que pretende el demandante, pero luego agrega
que “en caso que ellos (los demandados) se opusieran a hacer... las reconstrucciones y repa-
raciones... deben ser obligados a reparar los dafios causados... pagando... el valor de los mate-
riales, mano de obra 'y trabajo de direccion...” (15) por lo que, no de modo subsidiario, sino
incluida en la pretensién principal piden la ejecucion de la prestacion, pero ahora de modo
indirecto (por medio de otro y a cargo de los demandados). De otro lado, en la reconvencién
los contrademandantes piden el pago del precio de la obra (obligacién de dar) porque consi-
deran que ellos s{ cumplieron. §

En sintesis, no cumplida la prestacién del todo o cumplida de modo diverso, se puede
pedir que se cundene al demandado a que cumpla con lo prometido (si todavia es posible) vy
obtener autorizacién para ejecutarlo a costa del incumpliente, y de no ser posible nada de lo
anterior, obtener como se dijo antes, una ejecucién por equivalente.

b) RESOLUCION

La otra posibilidad que surge de incumplimiento es la resolucion. Pero debe destacarse
que el fenémeno de la resolucién sélo procede cuando, en presencia de un contrato valido
debidamente perfeccionado, un comportamiento de las partes posterior a esa perfeccion alte-
te de moto tal las relaciones entre ellas tal como se habian constituido originariamente, que
el vinculo no puede continuar existiendo por una perturbacion grave en el normal desarrollo
(elecumon) del contrato. De esta forma se afecta tamblen la programacion de intereses de las
partes, porque una de ellas, con su comportamemto antijuridico |mp|de de modo total que’
el contrato despliegue sus efectos tal y como lo habfan previsto los contratantes. Se trata,
por tanto, de la situacion en que se encuentra un contrato valido, pero ineficaz. Ahora bien,
si se pide la resolucién esa ineficacia se convierte en definitiva y el contrato nunca llegara a

desplegar sus efectos, situacién en la quesl se encuentra el contrato respecto del cual se pide *

la ejecucién forzosa (16).

. Ahora bien, si el contrato es bilateral, y el de obra lo es, se da una interdependencia en-
tre las prestaciones y contraprestaciones de tal modo, que se considera que las unas son cau-
sas de las otras. Por eso, si una de las partes no realiza lo que le corresponde, autoriza a la
.contraparte hacer. lo mismo, porque su contraprestacion ya no tiene causa juridica. De ahi
que se diga que la resolucién opera como un remedio en beneficio del contratante que no ha
incumplido su parte del negocio, impidiéndose con ello que gquien no incumpla se vea obliga-
do a soportar un sacrificio patrimonial sin compensacion {o por lo menos con conpensacién
adecuada). Al verse de tal modo frustrados sus legftimas aspiraciones, el ordenamiento pre-,
vé esta institucién (17).

Respecto de la legitimacion para pedir la resolucidn debe aclararse que sdlo la puede
pedir quien no ha incumplido con sus propias obligaciones, pO(que de haberlo hecho, estaria
en la misma situacién de necesidad en la que se encuentra el incumpliente razén por la cual
la contraprestacion tampoco tendria causa. Es algo parecido a l6 que ocurre en materia de di-
vorcio, al momento de liquidar los gananciales, si ambos conyugues son culpables: ninguno
de los dos puede pedir qque el otro pierda su participacion en los gananciales {art. 41, parr.
primero a contrario, C. Familia).

Por lo anterior, el incumpliente que intenta una pretensién de cumplimiento forzoso
contra la contraparte también incumpliente tropezara, muy probablemente, con la exceptio

non adimpleti contractus, excepcion cuyabase legal se encuentra en el art. 692 CC., disposi-

cién que a su vez regula la clausula resolutoria sobreentendida. (18).
Con la resolucion, los efectos del contrato se ven definitivamente impedidos, mientras
que con la expectio non adimpleti, contractus laeficacia contratual se ve solo suspendida,

(15) Extremo 90 de la petitoria, en el resultando primero, pag. 911.

{16) Messineo. supra nota 12 pdg 522.

{17) Idem, pdg. 523; Baudrit, supra nota 3, pp. 86 y 87.

{(18) Pérez, supra nota 3, pag. 149; Baudrit, supra nota 3, pp 88 y 89; Brenes Cordoba, supra nota 14 y
pp 84 v 85; Messineo, supra nota 12 en relacién con la nota anterior.
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pendiente, pero todavia es susceptible de ser actualizada, para lo cual basta que una de las
partes cumpla con su prestacion para que ella misma pueda pedir lo correspondiente, porque
al cumplir sus propios deberes se le esta dando vida a la causa de la contraprestacion. Por eso
se dice que esta excepcién es sélo temporal {19).

Ahora bien, se sabe que, desde el punto de vista procesal, la resolucién no opera ipso
iure, sino que hace falta un fallo judicial en ese sentido para que se tenga por resuelto el con-
trato, razén por la cual un particular no puede tener por resuelto un contrato si la contrapar--
te no ha cumplido, y de ah{ también el art. 692 CC.

¢} LOS DANOS Y PERJUICIOS.

Contel incumplimiento contractual surge la obligacion de indemnizar los dafios y per-
juicios causados por el comportamiento culpable del deudor.

En el caso de que el incumplimiento sea absoluto o propio, segin la clasificacién que
se dio anteriormente, el id quod interest o pago de dafios y perjuicios sera més bien el cum-
plimiento de obligacién contractual originalmente contrafda, no ya en natura, sino como
prestacion por equivalente. El que se cita como ejemplo tipico es el de las obligaciones perso-
nal{simas: si el obligado incumple una obligacién de este tipo, el contrato se resolvera en da-
fios y perjuicios, por lo que el incumplimiento sera total. (art. 700 CC)

En el incumplimiento. impropio, ain con una prestacion defectuosa, e incluso en el ca-
do de cumplimiento moroso, también surgira la obligacién de la indeminizacién. En estos ca-
sos, el resarcimiento no sera ya la prestaciéon por equivalente, sino que consistira en el pago
de dafios y perjuicios ocasionados por el mal proceder segin los términos de la prestacién es-
tablecida en el contrato), aparte de la efectiva ejecucion forzosa de la prestacion proyectada si
a0n es posible. Este-es el caso én comentario. Los actores piden la indemnizacién de los da-
fios y perjuicios causados aparte de la ejecucién in natura.

Asi, se definen los dafios como la pérdida que sufre el acreedor en virtud del menosca-
bo que sufren los bienes y derechos de una persona, tanto lo que son susceptibles de valora-
¢ién econdmica exacta y precisa, como los que no son por referirse a aspectos de orden per-
sonal estrictamente. Se distinguen, en razdn de lo anterior, en dafios patrimoniales y los da-
flos morales o personales en sentido estricto.'Se define perjuicio como la lesion que sufre una
expectativa patrimonial. ‘Se puede establecer con base en la comparacién entre lo presente y
lo futuro. Consisten en una situacion que se esperaba, que no ocurrié por el incumplimiento,
por lo que no pasd de ser una simple expectativa. (20) )

Es necesario sefialar queos dafios surgidos deben ser consecuencia directa de la culpa
del incumplimientg\fy no de “la accion de los vientos®, como ocurrid en el caso en comenta-
rio, con el problema que presentaba el viento en el techo. “En la indemnizacion de dafios y
perjuicios solo se comprenderan los que, como consecuencia inmediata y directa de la falta
de cumplimiento de la obligacién, se hayan causado o deban necesariamente causarse’ (art.
704 CC). En el ordenamiento costarricense esta obligacion prescribe junto con la obligacién
cuya falta de cumplimiento la produce {(art. 707 CC) (21)

- Para que los dafios y perjuicios puedan reputarse juridicamente existentes, se precisa
que sean ciertos, actuales y que afecten un derecho subjetivo. Ademas, el actor corre con el
onus probandi, segin lo establecido en los articulos 719 CC. y 208.5 del Cédigo de Procedi-
mientos Civiles, que como parte de la pretensién, deben ser probados.

—

3. SOBRE EL INCUMPLIMIENTO CONSENTIDO (A MODO DE OPINION
PERSONAL)

Para comenzar el presente apartado, hay que recordar que se estd en presencia de los

(19) Baudrit, supra nota 3, pp. 89 a 91.

(20) Amador Hernindez, Manuel. Nociones elementales de la responsabilidad civiles extracontractuales.
Revista Judicial No, 16. Marzo 1980. San José, 1980, pdg. 94-95.

(21} Messineo, V|, supra nota 12, pag. 258; Amador, supra nota 20, pag. 95.
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‘derechos patrimoniales, donde rige el principio general de que pueden ser renunciados, salvo
que la ley disponga lo contrario (v. gr. 154 CF) o que las mismas partes asi lo estipulan, tam-
bién con las limitaciones de ley, orden piblico, derechos de terceros, etC. S (art. 28 Const. Pol.
Principio de autonomia de la voluntad).

Ahora bien, sentada la anterior premisa, debemos determmar la naturaleza del contrato
firmado entre Bennett y Bartorelli. Se trata, como expresan las partes al citar los textos lega-
les tanto en la demanda como en los respectivos recursos {de apelacion y casacion) de lo que
el Codigo Civil costarricense Ilama “‘contrato de obras por ajuste o precio alzado” {arts. 1183
y ss. CC). No es la intencién de este andlisis profundizar sobre este contrato en especial, sino
sélo dar una vision a grosso modo del asunto para facilitar Ia solucion del litigio Bennett vs.
Bartorelli.

Para empezar, ser(a bueno ver fa nota esencial que caracteriza este tipo de convenio, y
es el hecho de que su prestacion {que tiene como contraprestacién la entrega de una cantidad
de dinero) consiste en un resultado de trabajo que se denomina “"opus’, de ahi su nombre.
Es por lo tanto, una obligacion de resultado, Cabe aclarar aqui que la obra puede ser mate-
rial o intelectual, pero el C. Civil costarricense sdlo.prevé -el prlmero conclusion a que se lle-
ga de la lectura de las disposiciones mencionadas.

Este contrato se define como aquel contrato bilateral, en virtud del cual un suleto (el
contratista) promete a otro (que resulta ser la contraparte, denominado comitente) un “re-
sultado” (opus) que consiste en la transformacién de materias {en el caso concreto, construc-
cién de una casa) cuyo riesgo asume y que el ordinario el segundo no puede llevar a cabo por
necesitarse una cierta habilidad y conocimientos técnicos por parte del contratista.

Lo que aqui interesa es exponer un concepto de contrato de obra para ir aclarando el
panorama. Notese que la contraprestacién, por ser una suma de dinero, es divisible y suscep-
tible de ser pagada por cuotas, hipotesis que se cumplié, porque Bennett y la coactora Co-
ffey Anaya se comprometieron a cumplir su obligacion por partes, pero esos pagos cumplen
una doble funcién: son el cumplimiento de las obligaciones contractuales que le corresponde
al comitente {en este caso los sefiores Bennet) e implican aprobacion de lo hecho hasta el
momento por los sefiores Bartorelli y Benedetti, porque en los contratos bilaterales {en este
campo nos movemos) si la prestacion no ha sido cumplida o ha sido cumplida pero de modo
deficiente la contraprestacién no tiene por qué ser cumplida, porque no tiene causa. En el
caso concreto: el pago de una cuota determinada en-él transcruso de la obra es cumplimien-
to de la obligacién del comitente y aprobacién de lo hecho hasta ese momento por el contra-
tista. Incluso, se habia celebrado un convenio adicional (Resultando i, 70) en el que las par-
tes acordaron que el comitente pagaria al contratista la suma de mil quinientos colones sf,
terminada, la obra satisfacia los intereses del primero. Esa suma fue efectivamente pagada,
comportamiento manifestativo que daba a entender que la obra fue aprobada por el contra-
tista. Esta conclusién lgica se ve reforzada si se considera que los comitentes actores envia-
ron un memorial al Banco Nacional de Costa Rica con fecha de 8 de mayo de 1939, en el
que expresaban su conformidad con los trabajos ejecutados por los contratistas demandados.

Este tipo de contrato presenta una peculiaridad en lo que se refiere a la aprobacion de
lo hecho, vy es que, de acuerdo con la definicidn dada anteriormente, las obras generalmente
son llevadas a cabo por el contratista por poseer éste una serie de conocimientos o habilida-
des que el comitente no posee. Por eso, al momento de recibir el opus, se hace necesario que
un perito en la misma material que el contratista, imparcial, examiné |a obra minuciosamente
para determinar si ésta reune los requisitos técnicos esenciales y por otro lado, sl reune los re-
quisitos establecidos en el contrato que did arigen al opus. | Esto se conoce con el nombre de
#aprobacién pericial” (22). En el caso en anélisis las parte$ estan de acuerdo en un hecho
fundamental y es que los contratistas no cumplieron su obligacion segin lo convenido en el
contrato. Esto es la base de la demanda, precisamente. El problema que se presenta para los -
actores es el siguiente: ellos tendrian, en condiciones normales, derecho que los contratistas
se ajusten al contrato al momento de cumplir su obligacion. Este derecho es patrimonial, va-

(22) V. Messineo, V. pp 196 v ss., en especial la pag. 203; art. 1193 CC.
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lorable desde el punto de vista pecuniario, {23) y por lo tanto, como se dijo al comienzo del
apartado, renunciable por su titular. Esa renunciabilidad, se puede decir, que también signifi-
ca modificabilidad; esto es, que el derecho a la prestacién segin el contrato es renunciable
(lo més) pero el titular del derecho, si el obligado cumple una prestacion alterada respecto a
los términos del contrato, puede aceptar ese cumplimiento deficiente (lo menos). En otras
palabras: hubo un cumplimiento defectuoso (violacién al principio de identidad en materia
de obligaciones), pero ese cumplimiento fue aceptado por los comitentes (24).

Por otro lado, se puede argumentar que por tratarse de una construccion, est en juego
el orden publico y que por tanto los comitentes no estan legitimados para aceptar un cumpli-
miento defectuoso. A lo anterior se opone lo siguiente: el ing. Orozco, perito que aprobé la
obra para los comitentes, declara que la obra no presente ningin efecto técnico y que unos
problemas que presentaba el techo no eran consecuencia del cumplimiento defectuoso, sino
de la accion de los vientos (25). En otras palabras, la obra, desde el punto de vista puramente
‘técnico, estaba bien construida, asf que los comitentes si podfan aceptar las modificaciones
introducidas por los constructores de la obra, sin perjudicar el orden publico. Estas modifi-
caciones no alteraban la casa desde el 4ngulo técnico.

Es interesante hacer destacar lo que afirma la doctrina al respecto: el constructor res-
ponde de las diversidades o vicios de la obra. Pero esa responsabilidad no nace si el comiten-
te recibe la obra sin protestas, esto es, la acepta, conociéndolas (o debiéndolas conocer), co-
mo ocurrié en este caso concreto, con la intervenci6n del ing. Orozco (26)

De la lectura de la sentencia se desprende que la casa fue aceptada como buena por los
comitentes: primero, segin lo convenido, éstos pagarfan mil quinientos colones como sefial
de aprobacion. Esa suma fue entregada; segundo, unilateralmente, los comitentes nombraron
al ing. Orozco para que éste examinara la casa y su informe aprueba lo hecho por Ios cons-
tructores, no segln o establecido en el contrato, sino segdn las reglas de la “lex artis’’. Terce-
ro, los comitentes expresamente muestran su conformidad con lo hecho_en carta enviada al
BNCR el 8 de mayo de 1939. Hay por lo tanto tres elementos probatorios bastante confia-
bles, que indican que hubo cumplimiento defectuoso pero que ese cumplimiento fue acepta-
do por los comitentes Bennett. "...como los contratistas, no obstante sus promesas, no se-
gufan los trabajos de construccién de acuerdo con las estipulaciones del contrato, mediante
la intervencién del Licenciado Anderson, celebraron el pacto adicional (un cuarto elemento
probatorio de aceptacion) de veintiocho de noviembre de mil novicientos trinta y nueve, en
el que se comprometieron a pagar a los empresarios el saldo de doce mil quinientos colones,
mil quinientos en el acto de recibir a su entera satisfaccion la obra contratada y quinientos
mensuales a partir de dicha entrega...”’ (27)

En vista de lo anteriormente expuesto, hay razones suficientes para adherirse en un to-
do al criterio dispositivo y considerativo del magistrado Guzmin y a su voto salvado. Nos en-
contramos simplemente, frente a un caso de incumplimiento defectuoso que fue aceptado
por el acreedor, en lugar de rechazarlo y exigir su exacto cumplimiento. El ordenamiento lo
respaldaba en ese sentido, negarse a celebrar el convenio adicior| ante el notario Anderson y
desde un principio, apenas hubiese notado inconformidades entre lo estipulado y lo efectiva-
mente hecho por los contratistas, -denunciarlas y exigir el fiel cumpllmlento del contrato de
obra (art. 696 y ss. CC.).

(23) Recuérdesa qua al contrato es un nagocio juridico que as caracteriza porque presenta acuerdo de
voluntadas (por lo que en &l participan por lo menos dos sujatos) y patrimonialidad V. Pérez Vargas
vy Umaiia Rojas, Ana Lorena. Elementos dal nagocio juridico. En Ravista Judicial No. 12, junio da
1979, San José, péag. 61.

(24) Aprobacion pericial, memorial al Banco Nacional de 8 de mayo de 1939, pago de §1500,00 al ter-
minar la obra, stc.

(25) V. pp. 920 y 921 del tome 11 de 1942, donde se ancuentra la sentencia an comentario.

(26) Massineo, V. supra nota 20, pag 204, en especial punto ¢)

(27) Voto salvado del magistrado G. Guzmén, pag. 920, el peréntesis as mio y al subrayado aparace an
al original.
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CRITERIOS PARA ACORDAR AUMENTOS DEL PRECIO
/ " ENEL INQUILINATO

Trabajo presentado al Dr. Diego Baudrit Carrillo
Derecho de la Contratacion Privada 11
por Roberto Gamboa Chaverri

Plan:
. Criterios que cotemplan la Ley de Inquilinato y la doctrina
A. Breves consideraciones sobre el precio y casos en que pude aumentarse
B. Algunos criterios para aumentar el precio que preveen la Ley de Inquilinato y
otros cuerpos legales
C. Nociones generales sobre tasacion de inmuebles

Il. Criterios para aumentar el precio que se desprenden del estudio de expedientes

judiciales ) B
A. Criterios que sustentan arrendante e inquilino
B. Peritajes

C. Criterios que toman en cuenta los rganos jurisdiccionales.

Nuestra actual Ley de Inquilinato prevé, en su articulo 13, la posiblidad de que sea fi-
jado judicialmente el monto del alquiler; sin emba.nrgo, no establece criterios determinados °
con base en los cuales pueda el Juez especnflcar dicho monto. Ante tal situacion, solo dos
" caminos nos quedan para efectos de determma!r tales criterios: uno de ellos seria d'irigimos a
|as fuentes doctrinales especnahzz?das en materia de tasacién de inmuebles, que por sf solo es
poco practico ¥ lejano de fa realld.a’q Imperante en nuestro medio. El otro camino a seguir
consiste en recurrir el examen de mcu:.lent.es de aumento de alquifer tramitados en nuestro
Tribunales, para extraer de ellos los criterios que en la prictica judicial se han establecido

La presente disertacion contempla ambas vias, pero da mayor importancia a la segun:
da, pues para efectos practicos, es ésta la que mds nos interesa y la que mejor refleja las
orientaciones sequidas por los 6rganos jurisdiccionales.
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Por las razones mencionadas, éste estudio es eminentemente préctico, de ahi que sea
necesario hacer una serie de precisiones. Se analizan expedientes judiciales comprendidos
dentro del periodo que va de 1979 a 1983; sin embargo, se citan resoluciones judiciales de
afos anteriores que consideramos importantes para lograr una idea més clara del problema.
Ademas solo contempla incidentes de aumento de alquiler de inmuebles situados dentro
del drea metropolitana (San José y sus alrederores). Trata de tomar en cuentra todos los

tipos de inmuebles quecaen dentro del régimen del inquilinato: casas de habitacion. loca-
les comerciales, oficinas para profesionales, tra~ios de mercado, bodegas y hoteles. En su ela-

boraci6n se consultaron expedientes en cinco de los seis Juzgados Civiles del Circuito Judn-
cial de San José, a efecto de contar con una vision mas global del asunto.

El plan de trabajo se divide en dos capitulos o secciones,

E! primero tiene un simple caracter introductorio y su propdsito radica en fijar el mar-
co doctrinal v sobre todo legal, dentro del cual se desenvuelve la presente disertacion, por
ello éste es muy breve. En él se hacen someras consideraciones doctrinales sobre el tema y
fundamentalmente se tratan de analizar los criterios que prevé la Ley de Inquilinato.

El capitulo segundo es el mas importante ya que tiene por objeto desentrafiar los crite-
rios que en general se invocan -en via jurisdiccional-, para acordar aumentos en el precio del
arrendamiento. Creemos que la forma més completa de mostrar esos criterios, es recurriendo
al anélisis tanto de las resoluciones judiciales como de los peritajes, inspecciones oculares y
escritos presentados por las partes.

I. CRITERIOS QUE CONTEMPLAN LA LEY DE INQUILINATO
Y LA DOCTRINA

A. BREVES CONSIDERACIONES SOBRE EL PRECIO Y CASOS EN QUE PUEDE
AUMENTARSE.

La doctrina clésica del Derecho Civil, considera el precio como uno de los elementos
fundamentales del contrato inquilinario; de faltar, dicho contrato serfa nulo.

El caricter especial y de contenido hondamente sacial, que inspira a las legislaciones
inquilinarias, afecta necesariamente al precio, que en ocasiones es fijado legalmente, es decir,
se impone a las partes una cifra maxima que no pueden exceder o se prohibe el aumento de |
la renta que paga el inquilino durante un lapso determinado. Indudablemente las situaciones
anteriores, imponen restricciones al principio de autonomia de la voluntad a la hora de fijar
el monto del alquiler.

En nuestro pafs, si bien en un principio se limit6 la posibilidad a las partes para deter-
minar o convenir el precio libremente, estableciéndose porcentajes méximos por encima de
los cuales no podia estar aquél, posteriormente esa limitacién se eliminé, quedando arren-
dante e inquilino en posibilidad de convenir libremente la cuantia del precio. Es el pérrafo
final de articulo 12 de la Ley de Inquilinato, el que consagra la libertad de las partes para
acordar la renta, con la Gnica salvedad en lo que a casas para vivienda popular se refiere. La
jurisprudencia nacional reiteradamente ha hecho notar la existencia de esa libertad de contra-
tacion respecto del precio.

En caso de que exista mutuo acuerdo de las partes, el precio en el inquilinato puede
aumentarse en cualquier momento, y no existen limitaciones para ello. Asi, perfectamente
pueden convenirse aumentos periddicos o escalonados, incluso puede acordarse que el precio
var(e en relacién con el tipo de cambio oficial del colén con respecto a una moneda extranje-

ra.
Cuando no se pueden poner de acuerdo las partes sobic ui s uel precio, se 1egurre

a la fijacién judicial del mismo; y es aquf cuando entran en juego las reglas del articulo 13 de
la Ley de Inquilinato. Una vez determinado judicialmente el alquiler, no pueden promoverse
nuevamente diligencias de aumento, sino hasta cinco afios después (otros cuerpos legales ex-
tranjeros fijan plazos iguales; asf, el articulo 104 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de
Espafia fija también cinco afios, la Ley de Regulacién de Alquiferes de Venezuela establece el
plazo de tres aiios). Es con respecto a éste extremo que se produce todo el problema de los
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- criterios que han de tomarse en cuenta al momento de fijar judicialmente la renta justa.

B. ALGUNOS CRITERIOS PARA AUMENTAR EL PRECIO QUE PREVEN LA LEY
DE INQUILINATO Y OTROS CUERPOS LEGALES

La Ley de Inquilinato no establece en forma taxativa, cuales son los criterios de que ha
de valerse el juez para fijar judicialmente el alquiler. Sin embargo, de'su lectura se despren-
den una serie de factores que podrian servir de pautas para la determinacién. El articulo 11
habla de la inversién hecha por el arrendant.e en reparacion.es.v del aumento de impuestos
municipales por obras tales como pavimentacm’)n.de callesy s;mnlarc.as. - .

Los parrafos 2,3y 4 del articulo 12 se r'efle'ren 'aI'vanr que tiene el inmueble en Ia Ofi-
cina de Tributacién Directa, siendo éste ‘un criterio bésico para efectos’de establecer el alqui-
ler; sin embargo, jurisprudencia reiterada ha mamfes}ado que estos.parrafo's qyedaron dero-
gados por la reforma que sufrié la ley en 19]1. Lo mismo puede'det?nrse del inciso 4 que con-
templa el aumento del precio por la elevacion del impuesto territorial como consecuencia de
reavaltll-c;shltima adicién que sufrid la Ley de Inquilinato en el afio 19'79,'r')revé en sus articu-
los 18 y 19, una serie de circunstancias que de darse en casas de hablta'mon 0 apartamentos,
otorgan la posibilidad al inquilino de no pagar el precn'o.del §rrendam|ento. Los menciona-
mos, pues creemos que en caso de que se promuevan dlllgenC|a§ c'ie aumento .de alquiler y se
constate una de esas circunstancias, el juez debera hacer de oficio el requerimiento de que
habla el artfculo 20. También debe destacarse el hecho que en el articulo 19 al arrandante se
le impide alegar las refacciones o adiciones, para efectc?s de lograr un aumento de precio.

Viene a ser el articulo 13 pérrafo 2, el que soluciona el problema de Ia falta de criterios
en la ley, al permitir al juez fijar la renta con base en los elementos de prueba que sean ade-
cuados para ellg. i _

El Cc'idigo Civil, en su articulo 1127, establec:e‘como criterio para aumentar e| precio, la
existencia de un aluvién de irmportancia, que venga aextender la superficie arrendada. T am-
bién contempla la estimacion del precio por peritos, cuando el arrendatario asi lo pida en
casos de desacuerdo respecto del precio convenido. Debe recordarse que estas (iltimas consi-
deraciones del Codigo Civil, no estén referidas directamente al inquilinato, sin embargo, nos
parecid interesante consignarlas,

En el Proyecto de Ley de Inquilinato, actualmente en estudio en la Comisién de Asun-
tos Jurfdicos de la Asamblea Legislativa (1), se trata la fijacién judicial del precio en los arti-
culos 14 y 15, en forma similar a fa que prevé el articulo 13 de la Ley de Inquilinato vigente.
Interesa destacar ciertos criterios que se pretenden consagrar en el artfculado, y que estén re-
feridos a las tasas de inflacion y a las variaciones sufridas por ef poder adquisitivo de la mone-
da. También se establece para fijar el nuevo alquiler, que el Juez se estars a lo indique la
“prudencia”, criterio éste Ultimo que consideramos muy vago.

C. NOCIONES GENERALES SOBRE TASACION DE INMUEBLES

La tasacibn tiene por objeto estimar el justo precio de una cosa, valiéndose de una serie
de métodos y factores. Para tratar este apartado, nos vimos obligados a consultar bibliografia
especializada, sumamente escasa en nuestro medio ya que las obras juridicas solo tocan muy
por encima la cuestién y generalmente, ni siquiera se refieren a ella. (2)

Los criterios o factores que en doctrina se toman en cuenta para tasar un inmueble son
muchos y muy variados. La ubicacion del edificio es uno de ellos, se atiende aquf, a la ciu-

(1) Proyecto de Ley de Inquilinato, publicado en “La Gaceta”, No. 139 del 22 de julio de 1983, afio
CV. Proyecto No. 9693.

(2) LAPA L. (Eduardo). La Tasacién de Inmuebles. Buenos Aires, Editorial Depalma, 1976. Pigina
167 y siguientes. McMICHAEL L. (Stanley). Tratado de tasacion. Buenos Aires, Editorial Labor
S.A., 1949. Péaginas 464 y siguientes.



dad, zona, barrio y cuadra en que se halla situado. Otro criterio se refiere a los factores de la
construccion, agrupandose dentro de este rengion: las medidas de la edificacion total y cada
uno de sus aposentos, el tipo de edificio y la calidad de sus materiales, antigliedad y vida Gtil
del edificio y finalmente su estado de conservacion.

El destino que se le da al edificio también reviste importancia, sobre todo para estable-
cer las utilidades que puede brindar el inmueble a su poseedor. La existencia en el edificio de
los servicios basicos: agua, luz, teléfonos, acueductos, cloacas, también es factor determinan-
te. Debe por ultimo procederse a consultar los precios de construcciones cercanas, similares a
la edificacion que va a ser tasada.

II. CRITERIOS PARA AUMENTAR EL PRECIO QUE SE DESPRENDEN
DEL ESTUDIO DE EXPEDIENTES JUDICIALES

A. CRITERIOS QUE SUSTENTAN ARRENDANTE E INQUILINO

Indudablemente, estos criterios son de caracter subjetivo, ya que ponen de manifiesto
las razones que segun las partes deben tomarse en cuenta para fijar la “renta justa’. Sin em-
bargo, no creimos correcto excluirlos a pesar del grado de parcialidad que encierran, ya que
generalmente constituyen una guia de gran utilidad para la labor del perito y del 6rgano ju-
risdiccional.

A continuacion expondremos los principales argumentos, en que fundamentan los
arrendantes el aumento del alquiler, asf como las razones que segin los inquilinos deben te-
nerse en consideracién para fijar una renta justa.

En la mayoria de los expedientes consultados, el incidente de aumento de alquiler se
plantea poco después de la fecha en que se cumplié el término de cinco afios que contiene el
artfculo 13 de la Ley de Inquilinato.

Cuestién bastante interesante, la constituye el hecho de que los inquilinos, en ninguno
de los casos analizados, se opusieron a que les fuera aumentando el monto del precio, es mas,
estuvieron de acuerdo en que éste se les aumentara, pero nunca -y ello era de esperarse- acep-
taron el precio que planted el arrendante en el incidente por considerarlo excesivo, y en su
lugar propusieron precios muy conservadores si se comparan con los que luego fueron fijados
judicialmente,

Los arrendatarios sostienen que el precio del inmueble arrendado no responde a la rea-
lidad imperante, debido a los problemas inflacionarios que afectan la economfa nacional. Pi-
den aumentos del alquiler que oscilan entre un 1000/0, 3000/0, 5000/0 y maés, sobre el pre-
cio actual del arrendamiento, y ponen especial énfasis en el hecho de que la renta que se fije
judicialmente, va a permanecer “‘congelada’ en los siguientes cinco afios,

Un aspecto en el que se presentan posiciones diversas por parte de los arrendantes, lo
constituye el tomar en cuenta el mercado de alquileres de la zona en que se ubica el inmue-
ble, para efecto de fijar la renta justa. Mientras que unos arrendantes (sobre todo los propie-
tarios de edificios o inmuebles ubicados en el centro de San José), piden al perito pronunciar-
se sobre éste aspecto, otros recurren a impugnar el peritaje que alude al criterio del mercado
de alquileres, por considerar que es poco objetivo, ya que es muy dificil encontrar dos casas
o locales iguales en la misma zona. Creemos que la constatacion de los alquileres que se pa-
gan en los alrededores del inmueble, es un criterio fundamental para establecer la renta justa,
pues permite que el Juez se forme una idea mas clara y objetiva sobre el valor real de los al-
quileres en una zona determinada, atendiendo a las pautas que fijan la oferta y la demanda
de alquileres. Pero es necesario que esa constatacion se haga con base en construcciones simi-
lares, en cuanto a naturaleza, estado y 4rea, tomando en cuenta también la fecha en que fue
pactado o fijado judieiaimente el precio del arrendamiento; I6gicamente deberi atenderse a
aquéllas cuyo alquiler ha sido estipulado en épocas mas recientes.

Otro criterio que sustentan :tanto inquilino como arrendante-, es el que se tome en
cuenta el valor del inmueble que figure en la Oficina de Tributacién Directa, para efectos de



fijar el alquiler. Pero tal criterio no ha sido atendido, seglin lo demuestra una reiterada juris-
prudencia del Tribunal Superior Civil de San José, por las razones que mas adelante diremos.

La ubicacidn de la casa, local o edificio, es una de las cuestiones que también alegan las
partes se tome en cuenta. A tal efecto, hacen ver los arrendantes la excelente zona comercial
o residencial en que se ubica el inmueble, asf como la cercanfa de paradas de autobuses, insti-
tuciones gubernamentales, centros de educacién y comerciales, la pocca competencia, etc. Por
su parte los inquilinos ponen énfasis en los inconvenientes que les plantea la ubicacién de la
construccién, sea que estd en un segundo piso, a media cuadra, en zona muy ruidosa o poco
comercial. Especial énfasis se le da al heécho de que el local o casa se encuentra ubicado den-
tro de la llamada "zona roja” de la ciudad capital, 4rea muy sucia y peligrosa, plagada de
"maleantes” y “gentes de baja categorfa”, lo que disminuye.su valor.. _

Quiza la cuestién m4 aducida por los inquilinos para.los efectos de precisar la renta jus-
ta, se refiere al tipo de construccién, su estado de conservacion y area de la misma. Respecto
de la clase de construccién se sefiala la mala calidad de los materiales empleados o la antigie-
dad de la misma (sobre todo en construcciones de adobe o bahareque), la carencia de luz na-
tural y ventilacion adecuada y la mala distribuci6n interna del inmueble (en las casas de habi-
tacién).

El estado de conservacién -que siempre toman en cuenta peritos y jueces., es determi-
nante a la hora de precisar el monto del alquiler. Es éste el criterio del que mas se valen los
inquilinos para impugnar las pretensiones de aumento dei arrendatario, exponiendo el mal es-
tado de la edificacion en general, la existencia de goteras, humedad, mal estado de pisos y
cielos rasos, falta de pintura, mal funcionamiento de servicios sanitarios, plagas de roedores,
etc. Respecto de éste punto, los arrendantes por lo general callan, §alvo que la construccion

sea reciente o que se encuentre en un excelente estado de conservacion.

Cuestidn hondamente ligada a la anterior, es el problema del mantenimiento del local o
casa de habitacidn. Los arrendantes como razén para aumentar el aiquiler, aducen la eleva-
cidn de los costos de mantenimiento (materiales de construccién y mano de obra); sin em-
bargo, las inspecciones oculares y peritajes demuestran que muchos de esos arrendantes no le
dan mantenimiento alguno a la construccién. Los inquilinos por su parte, ponen énfasis en
que ellos son quienes dan mantenimiento al inmueble, incluso presentan pruebas (testimonial
y documental) para demostrarlo, tales afirmaciones generalmente no son contradichas por el
arrendador. ‘

Destino y rentabilidad, son otros dos.criterios que aduce sobre todo el arrendante.
Cuando se trata de casa de habitacion que también se utiliza pgra otras actividades (pequeiias
industrias, centros de instruccién) los arrendadores piden un alquiler mayor, dadas las ganan-
cias que obtiene el inquilino al no tener que alquilar un local para ello. También, en el caso
de negocios comerciales, el arrendante hace notar las grandes ganancias que obtienen dado el
lugar en que estan situados y la naturaleza de la actividad. Los inquilinos buscan refutar estas
apreciaciones sosteniendo que los precios de lo que venden son bajos, o que la clientela es
gente de pocos recursos, aducen también salarios de empleados, pago de patentes y permisos
de funcionamiento, etc.

Finalmente, otros criterios que son los mas sostenidos por los arrendadores vienen a ser
los efectos nocivos de la inflacién y el aumento en los impuestos municipales v territorial. En
cuanto a la inflacion se expone la gran disminucidén que ocasiona en el provecho que normal-
mente se le deber(a sacar al inmueble arrendado, dada la pérdida del poder adquisitivo de la
moneda. Pero son pocos los arrendantes que citan los (ndices de inflacién oficiales y de au-
mento de costo de la vida o piden al juez que los tome en cuenta.

B. PERITAJES

Iniciamos esta seccién apuntando una serie de consideraciones generales, para tener
una idea global de la importancia que reviste la labor del perito a la hora de fijar judicialmen-
te el alquiler.

Como primera cuestion, hemos de destacar que los Juzgados cuentan generalmente con
una lista de peritos a los cuales recurren para que lleven a cabo los avalGos y se pronuncien a-



cerca de cudl consideran es la renta justa. Entre estos peritos figuran: corredores jurados, ac-
tuarios matematicos, abogados, economistas, auditores, etc., por ello se puede concluir que
no se exige una profesion determinada, sino sélo experiencia en el campo de la tasacion de
inmuebles.

En cuanto a la extension de los peritajes, es muy variada. Algunos son bastante exten-
sos; otros por el contrario, son lacénicos y ofrecen al juzgados solo una informacién muy ge-
neral, que por su vaguedad le impide formarse criterios precisos para determinar el precio del
arrendamiento. Es respecto de éstos Gltimos peritajes que se presentan una serie de proble-
mas, un caso concreto nos demostro los graves riesgos que apareja un peritaje superficial:
el perito en media plana se refirid sin entrar en detalles a la ubicacion, tipo y estedo de con-
servacion de la construccion y destino de una casa de habitacion; inquilino y arrendante soli-
citaron la ampliacion del peritaje, y en ella surgieron una serie de detalles que llevaron al mis-
mo perito a variar el precio que habia recomendado de #3.000 a ¢#1.800. Ante casos asi, las
palabras sobran, claro estd que no siempre nos enfrentamos con situaciones como esa,
ademas hay peritajes excelentes. Pero ello nos lleva a meditar un poco acerca de los peligros
que puede acarrear un peritaje mal hecho que las partes —a veces por cuestiones de procedi-
Miento— no pueden ampliar o aclarar.

Procederemos seguidamente a exponer los principales criterios en que fundan los peri-
tos la renta que a su juicio es justa.

1. UBICACION

Es este el criterio al que mayor importancia le atribuyen los peritos a efectos de fijar la
renta justa.

La ubicacion es considerada desde dos puntos de vista: una ubicacion fisica o material
del inmueble y otra referida a una zona o lugar determinado.

La primera situacién alude a si la casa, local o edificio estan ubicados a media cuadra,
en una esquina, en una calle sin salida o sobre una carretera o camino; si se encuentra dentro
de un edificio se toma en cuenta en qué piso se halla y el lugar exacto de su ubicacién inter-
na. Este punto de vista tiene especial importancia tratandose de locales comerciales y de ofi-
cinas para profesionales, dada la necesidad que tienen de poder ser facilmente percibidos por
sus clientes.

La ubicacién del inmueble en una zona determinada, se aprecia seglin el tipo de edifi-
cacién y el fin que se le dé. Tratandose de casas de habitacion, se toma en cuenta si el lugar
en que se encuentra es exclusivamente residencial o no, si es drea densamente poblada y si
ofrece los servicios basicos: agua, electricidad, alumbrado, teléfono, aceras, si existen servi-
cios de transporte remunerado de personas. Refiriéndase a una casa localizada en pleno cen-
tro de San José dice el perito que “...su localizacion es de privilegio, ya que absolutamente
todas las necesidades de un inquilino pueden ser satisfechas sin necesidad de tener que reali-
Zar viajes en autobuis u otros medios de transporte.” {(3), si bien tales afirmaciones son ciertas
no toma en cuenta los aspectos negativos que ello implica tales como ruido, contaminacioén,
carencia de zonas de recreo, etc.

Tratandose de locales para oficinas se hace ver si se ubican o no en zonas o puntos comer-
ciales. Se tienen como zonas comerciales aquellas situadas cerca de paradas de buses, tien-
das, almacenes, farmacias, restaurantes, bares, oficinas gubernamentales, etc., considerando-
se los mercados como puntos comerciales por excelencia.

Entre mas comercial sea la naturaleza de la zona, mayor sera el precio del alquiler, sin
embargo ésta regla general presenta excepciones. Una de ellas es la ubicacién del inmueble
dentro de la llamada “zona roja” de San José. Los peritos ponen especial énfasis en io ante-
rio, dado que implica una disminucién en el monto del alquiler pues esta zona se caracteriza
por la presencia de personas de ‘baja categoria’, de ebrios habituales y maleantes, siendo
uno de los Jugares mas peligrosos y sucios de la ciudad.

Otra excepcion la presenta el problema de la excesiva competencia cercana, clara mues-

{3)  Juzgado Segundo Civil. Expediente No. 2182-79, A.N.A. ¢/E.B.R.
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tra de ello se desprende del peritaje de un céntrico hotel capitalino: ...la situacién del hotel
es idonea para el tipo de negocio que en él trabaja... este tipo de hoteles en la mayoria de los
casos aloja a huéspedes domésticos o de “turismo nacional® y se requieren en zonas céntri-
cas... pero la gran mayoria de este tipo de negocios se encuentran ubicados en zonas cercanas
al local sub-examine.” (4)

En los sectores en que se sittian locales para oficinas de profesionales, se pone atencion
a si son adecuados o no para el giro de la actividad, tal es el caso de un edificio de consulto-
rios médicos situado frente a la Clinica Biblica, se considera a ese lugar como “‘excelente’
para la actividad. Lo mismo se podria decir para el caso de oficinas de abogados situadas cer-
ca del circuito judicial de San José.

2. TIPO DE CONSTRUCCION Y DISTRIBUCION INTERNA

El tipo de construccion del inmueble arrendado siempre es tomado en cuenta en los
peritajes. Pero la distribucién interna de la construccién, en ocasiones no es descrita por los
peritos.

Se le da importancia a la clase y calidad de los materiales utilizados en la construccion.
El monto del alquiler aumentara en forma considerable segin sea el material empleado; ladri-
llo, concreto, block, madera, adobe o bahareque. También examina el techo (si es de hierro
galvanizado, zinc oteja) y los pisos, ya sean demosaico, cemento o madera. A la existencia o
no de cielo raso se le da gran importancia, lo mismo que a los productos empleados en su ela-
boracién (playwood, tabfilla, fibra de vidrio). Los recubrimientos de paredes y bafios (azule-
jos) también interesan.

En caso de locales comerciales dedicados a negocio de restaurante, soda o cantina, los
peritos tienen especial cuidado en indicar el nlmero de puertas de entrada y ventanas, ello
para hacer ver la facilidad de acceso al negocio.

La antigiiedad de la construccion solo es mencionada por algunos peritos, basandose en
la informacién dada por el inquilino o el arrendante, o en el tipo de material utilizado. Pero
por lo general se presenta una ausencia de pronunciamiento sobre éste extremo, que creemos
interesa al fijar {a renta justa, pues por él se conoce el deterioro de las estructuras internas del
edificio producida por el paso del tiempo.

En cualquier tipo de inmueble dado en arrendamiento, la distribucién interna de la
construccidn es importante, ya que guarda relacion con el destino que se le dé al bien arren-
dado y con la comodidad o no de éste para el fin perseguido por el inquilno. Especialmente
guarda intere$ traténdose de casas de habitacién, pues en esos casos los peritos mencionan
cuidadosamente sus aposentos (nimero de dormitorios, bafios, cocina, sala, comedor, cuarto
de pilas, etc.). También se hace ver la existencia de areas o construcciones no imprescindibleg
para la actividad o usc a que se dedica el inmueble (bodegas, corredores, cocheras,-patios,
etc.)

Hay edificaciones que por la naturaleza del destino que se les da, requieren necesarja.
mente de una distribucidon interna determinada, que de no existir frustraria en cierto modo
la actividad que desarrolla el inquilino. Nos referimos especialmente a los consultorios médi-
cos y hoteles, en que son necesarios aposentos dedicados a sala de espera, cierto nimero de
servicios sanitarios, etc.

Por Gitimo, es frecuente que los peritos recurran a los criterios de iluminacion Y venti-
lacion del inmueble, Tratandose de locales comerciales por lo general tienen luz y ventilacién
regular o deficiente, lo cual se traduce en mayores costos de electricidad por el funciona-
miento constante de luces y equipos de ventilacion.

3. AREA DE CONSTRUCCION

El area de coonstruccidon es un criterio muy relativo, ya que debe verse siempre referi-
do al fin o destino que se le da al inmueble en arriendo y a la zona en que se halle ubicado
—entre mas céntrica o comercial mayor sera el valor por metro cuadrado de construccién—.
Hay peritajes en que no se consigna un area, ni siquiera aproximada, limitdndose a decir que

(4)  Juzgado Quinto Civil. Expediente No. 1590-77, ©.1.L. ¢/ LA.R.R.



es grande, pequefia o “regular”. Nuestra opinién es que en todo peritaje debe consignarse el
area de construccidén —aunque sea aproximada—, para ilustrar el Juez sobre la cantidad de
metros cuadrados que tiene la edificacién. Debe el perito también indicar si el drea es adecua-
da o no para el destino que se le da al edificio. ‘

Algunos peritos también indican las alturas minimas y maximas de la construccion.

4. ESTADO DE MANTENIMIENTO, CONSERVACION Y PRESENTACION DEL

INMUEBLE

Es junto con la ubicacién, el otro criterio fundamental que utiliza el perito para fijar la
renta justa.

El estado de conservacion esta referido a apreciaciones eminentemente materials y de
caricter externo de la edificacion, es decir, susceptibles de ser percibidas con los sentidos.

Fija el perito su atencién sobre todo el e5tado de los siguientes factores:

— cielos rasos, sea que se encuentren rmanchados o podridos por goteras

— pisas: en buen o mal estado

- paredes: si presentan humedad o filtraciones de agua, agrietamientos notables, que

llevan a deducir la utilizacién de materiales de baja calidad. ‘

— puertas y ventanas: si estin rotas quebradas o desvencijadas

— funcionamiento de los servicios sanitarios, duchas, lavatorios, dan gran relevancia a

este factor si estdn fuera de funcionamiento o funcionan mal.

El criterio de “presentacién’” del inmueble, atiende a la consideracion general del as-
pecto que ofrece a simple vista la construccion —tanto su parte exterior como interior—. De
acuerdo con este criterio se califica al inmueble como de apariencia “bastante buena’’, en
“regular estado” o de "mal aspecto”. Es decir, se aprecia el aspecto estético de la aedificacidn.

El mantenimiento se deduce del estado de conservacién y presentacidén del inmueble
arrendado. Observando las condiciones arriba descritas se lega a la conclusién l6gica, de si
hay o no mantenimiento, 0 si éste es constante o esporadico. Cuando los peritos comprueban
que es efectivamente el inquilino quien le da mantenimiento a la edificacion, asf lo hacen
constar en el peritaje.

5. DESTINOY RENTABILIDAD

Para fijar la renta justa es necesario recurrir a los criterios de destino y rentabilidad del
inmueble. Respecto del primero siempre debe hacerse constar, sea que el inmueble alquilado
se destina a casa de habitacién, local comercial, oficina, etc., en ello son claros los peritajes.

Se alude a consideraciones derivadas directamente de la naturaleza del destino. Asf, re-
firiéndose a un negocio de cantina sostiene un perito gue "...los clientes son arnigos de des-
triur poco a poco los locales, méxime si son de madera, por eso los alquileres de éstos nego-
cos son més altos que en otro tipo de negocio.” (5); y sobre un hotel se dice que **... el desti-
no que tiene el inmueble sub-exdmine es uno de los més pesados y deteriorantes a que se
puede dedicar un edificio.” (6)

Cuando el inmueble se ha construfdo para servir a un determinado fin {local comercial,
por ejemplo), pero el inquilino lo dedica a otro (bodega), ello lo hace ver el perito indicando
las consecuencias econdmicas que apsreja tal cambio..

Si el inmueble se arrienda para un determinado fin pero a la vez se utiliza para otro u
otros, es aspecto gue toman en cuenta los peritos para determinar el precio. Cuando ésto su-
cede se incrementa el monto del alquiler, dada la gran ventaja y economfa que significa para
el inquilino arrendar un solo focal y no varios.

La rentabilidad es otro factor muy importante, fundamentaimente con respecto a loca-
les comerciales, y esté referida a las ganancias que se presume puede deparar la actividad que
se desarrolla en el inmueble arrendado. Para formarse una idea sobre el lucro que puede ob-
tenerse, los peritos recurren a observar la cantidad de clientss, dependientes, la competencia
cercana y los precias de los productos que se expenden entre otros. Expresa un perito refi-

(5)  Juzgado Sexto Civil. Expedients No. 404-83, A .U.0. ¢/ MV,
{8)  Juzgado Quinto Civil. Exp. 1880-77, M.L.L. ¢/ LAR.R.




riéndose a una carnicerfa: *’...posee mas de diez dependientes... la buena atencidn, la calidad
de la carne y la ubicacion del comercio hacen del mismo un negocio con prestigio entre sus
competidores y consecuentemente un establecimiento bastante lucrativo.’”” {7); ejemplo de
una situacion inversa lo refleja el peritaje de un local ubicado en la zona roja en el que fun-
ciona una cantina “...frecuentada por personas de bajos recursos, por lo cual no es un nego-
cio lucrativo.” {8)

Si bien el criterio de la rentabilidad es muy importante, creemos que el juez debe tener
mucho ciudado a la hora de apreciarlo, pues el perito solo atiende a cuestiones meramente
externas sin entrar a analizar a fondo el asunto. Para tener una idea mas completa deberfan
revisarse libros de contabilidad, declaraciones de renta, facturas, planillas, etc., es decir, cues-
tiones que efectivamente demuestran en términos econémicos el monto aproximado de las
utilidades. (9).

6. OTROS CRITERIOS QUE INCIDEN EN LA DETERMINACION DEL PRECIO

—Las condiciones de oferta y demanda de locales err la zona: se recurre al valor de mer-
cddo que tiene el inmueble dentro del sector en que se haya ubicado; tal valor lo fija la esca-
cez o abundancia de locales y el grado de demanda por ellos; asf como el alquiler que se paga
en inmuebles cercanos o adyacentes; ya hablamos atras de este factor.

—E! aumento de los costos de mantenimiento del inmueble: caen dentro de este criterio
la elevacién de los costos de materiales de construccién y mano de obra.

—La inflacion: este criterio conlleva la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y el
aumento en el costo de la vida, con el consiguiente perjuicio para el arrendante, Es interesan-
te hacer ver que no se menciona en todos los peritajes consultados, a pesar de que el anélisis
de expedientes abarca un perfodo altamente inflacionario {1978-1983).

—El alza de las cargas impositivas que afectan directamente al inmueble: caen dentro
de este extremo los impuestos municipales y el impuesto territorial, que vienen a reducir ain
mas el provecho del arrendador.

—La imposibilidad de aumentar judicialmente el precio del arrendamiento durante los
siguientes cinco afios: practicamente se congela el alquiler, con el consiguiente riesgo que im-
plica que el arrendante, maxime en per{odos de tanta inflacion.

—El precio que paga el inquilino en la actualidad: este factor solo se menciona en dos
casos en que la renta era bastante baja, tal parece que los peritos tuvieron la intencién de ha-
cer ver lo ex{guo del monto del alquiler.

No queremos finalizar esta seccion sin antes mencionar algunos sistemas de fijacion de
la renta que utilizan los peritos.

En la mayorfa de los casos recurren a fijar el valor del alquiler por metro cuadrado, es
decir, atribuyen un determinado precio a un metro cuadrado y luego lo multiplican por el
érea total.

Otros se limitan a enumerar los criterios y en base a ellos determinan la renta justa sin
entrar en operaciones matematicas.

En materia de tramos de mercado rije una costumbre mercantil, segin la cual el alqui-
ler se conviene por “precio diario”, en la determinacion de gse precio intervienen una serie e
de criterios: ubicacién del tramo, estado del mismo, proximidad de la competencia, etc. E|

7istema es sencillo. se fija un precio determinado por dia y se multiplica por treinta dfas.
10).

(7)  Juzgade Quinto Civil. Exp. 1833-78, E.L.H. ¢/ R.V.C. y otro.

(8)  Juzgado Primero Civil. Exp. 3282, C.C.V.c/ C.M.

(9) Esta dltima consideracién puede chocer con el articulo 112 del Cédigo de Normas y Procedimien-
tos Tributarios {Ley 4755 de 3 de mayo de 1971), que da cardcter confidencial a las informaciones
que la Administracién Tributeria obtenga del contribuyente. Sin embarqo, el pérrafo tercero del cl-
tado anticulo esteblece que tal prahibicién no impide que los informes sean inspeccionados por los
Tribunales Comunss.

(10) Juzgado Quinto Civil. Exp. No. 2683-78, E.L.H. ¢/ R.V.C.;y Exp, No. 1833-78, E.L.H. ¢/RV.C.y
otro.




C. CRITERIOS QUE TOMAN EN CUENTA LOS ORGANOS JURISDICCIONALES

1 INSPECCION OCULAR

£5 la inspeccion ocular otro de los medios de prueba a los que recurren los sujetos de la
relacion inquilinaria, para dotar al juzgador de un conjunto de criterios mas amplio con base
en el cual pueda determinar el precio justo.

En los incidentes de aumento de alquiler, los interesador siempre recurren a la prueba
pericial, pero no sucede lo mismo con la inspeccién ocular, pues hay casos en que ninguna de
las partes la pide como prueba. ¢A qué se debe ello? Hay ocasiones en que puede atribuirse a
la falta de diligencia de los abogados, pero en otros casos obedece indudablemente a cuestio-
nes subjetivas de las partes, pues tratindose de construcciones en mal estado de conservacidén
quien pide la inspeccién es el inquilino; cosa totalmente contraria sucede cuando la construc-
cién se encuentra en buen estado o es reciente, es agul cuando el arrendante pide (a inspec-
cion ocular y el inquilino calla.

A nuestro entender, dada la gran importancia que reviste la inspeccién ocular, conside-
ramos que deber{a llevarse a cabo en todas las diligencias de aumento de alquiler, pues con
ella se podrian subsanar los defectos de un peritaje.

La inspecciébn ocular no se limita a describir el inmueble y su ubicacién, sino que hace
también apreciaciones interesantes. Hay inspecciones oculares mejor formuladas y mas claras
que muchos peritajes.

Los criterios y factores que contemplan las inspecciones son similares a los del peritaje,
contienen: ubicacién del inmueble, descripcion de la zona, tipo y materiales de construceién,
estado de conservacidn, distribucién interna y area {dan el érea de cada aposento), aspecto
Que presenta y destino que se le da {en caso de local comercial describe el nimero y aspecto

de los clientes).

2. RESOLUCIONES JUDICIALES (JUZGADOS Y TRIBUNALES SUPERIORES CIVI-

LES)

Esta seccién viene a ser la més interesante de nuestra disertacién, pues es aqui donde
vamos a analizar en que medida siguen los jueces los criterios apuntados a todo lo largo de es-
te capitulo, y a cuales de ellos atribuyen mayor importancia a efectos de fijar la renta justa.

El dictdmen pericial es considerado como la prueba mas idénea y el elemento de juicio
}mas importante, esta afirmacion ha sido sostenida reiteradamente por la jurisprudencia del
Tribunal Superior Civil de San José (11). Pero ello no implica que necesariamente el juez
siempre esté de acuerdo con la renta fijada por el perito. En siete de los casos analizados, el
juzgador se aparté del dictdmen pericial —aumentando o disminuyendo el precio—, pero real-
mente lo que deja de lado es el monto recomendado por el perito, y no los criterios presen-
tes en el peritaje, pues siempre se vale de ellos para determinar la renta justa.

Los criterios que toman en cuenta Juzgados y Tribunales son similares a los que consig-
na el perito. Pudimos notar que los drganos jurisdiccionales atribuyen fundamental impor-
tancia, para resolver sobre el monto del alquiler, a los factores de ubicacién y estado de con-
servacién de la edificacion.

En cuanto a la ubicacion, toman en cuenta la naturaleza del sector en el que se haya el
inmueble, sea que es zona “‘comercial”, residencial” {gque cuenta con todos los servicios pa-
blicos) o "céntrica’, con este Gltimo adjetivo se refieren a aquellos sectores circundados por
areas comerciales, oficinas gubernamentales y centros educativos. Cuando se trata de locales
comerciales, hacen hincapié en si el drea en que se encuenjra es de naturaleza comercial o no.
Por &rea comercial entienden una “...zona rodeada de varios tipos de comercios: tiendas, aba-
rrotes, ferreterias, bares, pensiones, hoteles, etc., ... un irea muy transitada de gente,” (12)

La situacién del inmueble se considera también en relacién directa con los fines a que
lo dedica el inquilino, se aprecia entonces si la zona es apta o no para el giro de actividad gue

(11)  Tribunal Superior Civil. No. 1254 de 8:30 hrs. de 20 de diciembre de 1978, E.L.H. ¢/ R.V.C_; No.

290 de 8:10 hrs. de 2 de mayo de 1979. I.C. S.A. ¢/ E.H.S.A.
(12) Juzgada Sexto Civil. Na. 1380, de 16:00 hrs. de 8 de enera de 1980 J.B.i. v otro ¢/ A.A.N.
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se le da a la edificacion arrendada.

Una ultima consideracion que se desprende del factor ubicacién, es la referida a la si-
tucién el inmueble dentro de la ““zona roja’’ de la ciudad capital. Los jueces dan gran impor-
tancia a esta cuestién, que es indudablemente un factor que incide negativamente al momen-
to de fijar judicialmente la renta, pues se considera zona peligrosa. Tratandose de negocios en
que se expenden bebidas y comidas tiene aln mayor importancia pues la clientela que ahi
acude "“no es de lo mejor’ y generalmente son gentes de escasos recursos. Es tap importante
el problema de la “‘zona roja’”’ que no es preciso que en dictamen se indique, basta la ubica-
cién por calles y avenidas para que un Juez cuidadoso lo haga notar.

El estado de conservacion de ia edificacion, es el otro factor fundamental para los or-
ganos jurisdiccionales. Dentro de él se consideran cuestiones tales como: el tipo de materiales
de que estd constuido el inmueble, la presentacién exterior del negocio o sea su aspecto ge-
neral, y fundamentalmente los problemas que presenta: existencia de goteras, falta de aire y
luz, filtraciones de agua, malos olores, estado de cielos rasos, paredes, pisos, servicios sanita-
rios, etc.

La antigledad de ia construccion no parece ser determinante, ya que solo una resolu-
cion alude a ese factor (13). En cuanto a la distribucion interna se ve desde el punto de vista
de la comodidad que representa para el fin que se le da al inmueble. El area de construccion
es relacionada directamente con el destino que se le da a la edificacién, para ver si se adecia
o no a los fines del inquilino.

Como ya lo hemos venido indicando, el destino o fin para el que se alquila el inmueble,
es un criterio hondamente relacionado con los anteriores (ubicacién, estado de conservacion
y drea), tan es asf, que aquéllos siempre se consideran con base en el destino el inquilino le
da al inmueble.

Otra cuestion referida al destino que los Jueces hacen notar, es aquella situacion que se
presenta cuando el inmueble se utiliza para varios fines, es decir, los casos en que un local co-
mercial se utiliza también como vivienda y viceversa. Cuando se presenta esa situacion, los
jueces la consignan expresamente en la resolucion como criterio para aumentar el precio, sin
embargo tal précttica no es unénime pues dice una sentencia del Tribunal Superior Civil: “E|
hecho de que en la.casa, el inquilino explote una pequefia industria, no le da privilegio al
arrendante, por solo ese motivo, para pedir un aumento en el alquiler, ni obliga a los tribuna-
les a acoger esa pretension, éste nuevo canon debe estar acorde mas que nada sobre las parti-
cularidades que presenta la vivienda.'’ (14)

Factores que también toman en cuenta los juzgadores a la hora de fijar la renta justa
son: el aumento del costo de la vida, la inflacién creciente que incide sobre los costos de
mantenimiento, el alza en los impuestos municipales y territorial y la imposibilidad de au-
mentar el precio del arrendamiento dentro de los cinco afios siguientes. Estos factores sim.
plemente se citan y acerca de ellos no se hace comentaric alguno en las resoluciones.

Un punto que hemos venido discutiendo a todo lo largo de éste capitulo, es el factor
del mantenimiento del inmueble. Seglin la doctrina ciasica del Derecho Civil, dentro de la o-
bligacién del arrendante de procurar el uso y disfrute del inmueble al inquilino, se incluye su
deber de hacer las reparaciones necesarias y darle el mantenimiento debido. Nuestra Ley de
Inquilinato parece consagrar tal obligacion en su articulo 14, donde reputa como “‘deber so-
cial”’ la conservacion de las casas y locales, pero también la amplfa a los inquilinos. Todo lo
anterior ha llevado a crear un problema que incide al momento de fijar la renta justa, pues
hay jueces que consideran circunstancia influyente para determinar el precio, el hecho de
que las reparaciones y el mantenimiento en general lo realice el inquilino de su propio pecu-
lio (15). Los Tribunales Superiores, al menos en esos casos, no se han procunciado sobre el
asunto, pero sf citan generalmente como factor para aumentar el precio, la elevacion de los

(13) Juzgado Quinto Civil. de 8:00 hrs. de 13 de noviembre de 1979, .A.S.A. ¢/ J.A.U.R.

(14) Tribunel Superior Primero Civil. No. 2213, de 8:55 hrs. de 22 de diciembre de 1982, J.L.B.A. ¢/
P.J.V.

{(15) En tal sentido: Juzgado Sexto Civil. 16:00 hrs. de 8 de enero de 1980, J.B.M. ¢/ A.A.N.; Juzgado
Primero Civil. 10:00 hrs. de 7 de Jjunio de 1982 C.V.C. ¢/ C.M.
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costos de mantenimiento; y es aqui donde se presenta cierta injusticia, pues se esta citando
un criterio que no deberfa tomarse en cuenta cuando el inmueble refleja una falta total
de mantenimiento o se comprueba que éste le es dado exclusivamente por el inquilino a su
entero costo.

La jurisprudencia del Tribunal Superior Civil de San José es constante al negar relevan-
cia —para efectos de fijar la renta—, al valor que tiene el inmueble en la Direccidon General de
Tributacién Directa, pues “...los péarrafos 1 a 4 del articulo 12 de la Ley de Inquilinato que
son los que podrfan hacer que el valor del inmueble influya en la determinacién de la nueva
renta, han quedado inoperantes, por virtud de la reforma y adicion introducida en esa ley
por la ley No. 4893 del 16 de setiembre de 1971.”(16). Sin embargo, el Tribunal Superior
Civil de Alajuela ha mantenido la posicién de que si interesa para fijar la renta justa, el valor
del inmueble que figura en Tributacién Directa {17). Esta altima afirmacion la consideramos
acertada, pues permite el juez contar con un criterio més, y por otro lado, el que los pérrafos
1 al 4 del articulo 12 hayan quedado derogados, no impide necesariamente al juez recurrir al
ya tantas veces mencionado criterio.

Otras cuestiones interesantes que se desprenden de las resoluciones judiciales, son las
referidas a la fijacion del precio que hace el perito. En un caso concreto el Tribunal se separé
del dictamen pericial tomando en consideracién “...el precio que por metro cuadrado se le ha
dado en otros procesos a locales ubicados en zonas similares, |leva a concluir que @50 es ele-
vado para esa zona.” (18}, ello demuestra la amplitud de criterios a los que recurren los jue-
ces.

También la jurisprudencia del Tribunal Superior Civil ha insistido que el articulo 13 de
la Ley de Inquilinato no autoriza a los jueces a fijar una renta o precio “escalonado’” sino
ue debe fijarse una sola renta justa, desechando la recomendacién del perito de establecer el
precio en esa forma. (19)

Refiriéndose al sistema de determinacion del alquiler que rige —por costumbre mercan-
til— en los mercados, (precio diario) en dos oportinidades el Tribunal ha sostenido.que ese
sistema. "’no es base firme y equitativa para fijar el alquiler’".*(20)

No podemos finalizar esta disertacion sin antes exporner un criterio que —en ciertas
ocasiones—, parece tomar en cuenta el Tribunal. Este criterio surge del escrito de-apelacion.a
la séntencia del Juzgado, presentado por el inquilino. En dicho escrito generalmente expresa
el arrendatario que la suma fijada como renta es muy alta y que de mantenerse lo obligarfa a
entregar el local o casa por incapacidad de pago. Tal cuerstionamiento parece tener eco sobre
todo, en aquellos casos en que el monto que se fija en el Juzgado excede en un porcentaje
muy alto al del alquiler que se estaba pagando y especificamente tratdndose de negocios o
viviendas ocupadas por personas de bajos recursos o en actividades poco rentables.

A través de todo este capitulo creemos haber expuesto en forma clara, los criterios y
€-~tores a los que recurren las partes de la relacion inquilinaria, los peritos y jueces. Hemos
hecho breves comentarios y criticas obre aquéllas cuestiones que mas despertaron nuestro in- -
terés, y las conclusiones se desprenden por si solas del texto de este estudio.

Si bien nuestra Ley de Inquilinato no prevé —en forma clara y técnica— criterios que
orienten al juez para fijar la renta justa, tal omisién parece haberla salvado con creces nuestra
jurisprudencia, que con la ayuda de peritos y los plantemientos de las partes, ha establecido
todo un conjunto de criterios para llevar a cabo tan delicada labor.

(16) Tribunal Superior Civil. No. 1254, de 8:30 hrs. de 20 de diclembre de 1978, e igual sentido: No.
715, de 15:00 hrs, de 31 de octubre de 1972, y No. 516, de 15:30 hrs. de 14 de agosto de 1973.

(17)  TSC de Alajuela. No. 125, de 8:24 hrs., de 30 enero de 1876

(18)  Tribunal Superior Civil. No. 513, 9:10 hrs. de 18 de junio de 1978.

(19) Tribunal Superior Civil. No. 516, 15:30 hrs. de 14 de agosto de 1973.

(20) Tribunal Superior Civil. No. 1254, 8:30 hrs. de 20 de diciembra de 1978, E.L.H. ¢/ R.V.C. y otro;
No. 202, 8:30 hrs. de 28 de marzo de 1979, E.L.H. ¢/ R.V.C.
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LOS SUJETOS EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Trabejo presentado al Prol. Dr. Rafas! Gonzdiez Ballsr
Derecho Administrativo IV
por Roberto Gamboa Chaverrl, Oscar Gonzflez Camachb,
Ronald Hidalgo Cuadra, Victor Hugo Panlagus Hideigo,
Luls Paulino Seiss Rodriguez.

INTRODUCCION

Una de las funciones primordiales de! Derecho Administrativo y a la vez principio ge-
neradot de toda activided sdministrativa en general, lo constituys el caricter mediador entre
.ds prerrogativas de la Administracion Pablica y las garsntlas da) administrado. Solo con la
husqueda ds! equllibrio adecusdo entre ambas, pusde meantenerss un Estado de Derecho,

.e2petuoso de las libertades individuales y garante del interés pébtico.
En la basqueda de ess equilibrio, se he ideado la creecién de un procedimisnto sdmi.

nisuatvo, en ol que ¢l sujeto particular pusda hacer valer sus derechos y en el cual 1a Adm}-
nistracion pueda determinar los fundementos ficticos y la real necesided de emitir un acto
en una u otra forma, |0 que consecuentsmente lleva a una mejor actuscién administrativa en
mo del interds pablico. .

Ahora bien, ¢puede participsr cuaiquiera en ¢l procedimiento administrativo en men-
cion, o acaso se necesita aig(n requisito especiai? Légicament, la participacién no puede ser
abierta a cuaiquiers y se requerirdén un minimo de presupuestos para actuar dentro del proce-
dimento. No obstante, el procsdimisnto administrativo se caracteriza por la inexistencls de
formalismos excesivos que muchas veces entraban la bGsqueda de la verdad resl. Aqui -segiin
se veré-, la participacion es mis amplla, con la posibilidad de que intervengan aigunos sujetos
que an ls via jurisdiccional no tendrfsh cabida siguna. Demostrar qulienes pueden ser “suje-
tos procesales” dentro del procedimiento administrativo, obsarvando las carscterizacionss de
cada sujeto, son sigunos de (os objstos formulados en la presente disertacin. Para slio as im-
piescindible acudir -sunque ses en forma breve- a las nociones generales de la cepacidad co-
mo institucién bisica del Deracho en general, concretando de inmediato en ls capecidad ne-
cesaria del sujeto del procedimiento en via administrativa. Lusgo de esto se pasa a un dnélisis
-también breve- de distintos sujetos del proceso civii y del proceso contencloso-adminlistrati-
vo, para cuiminaf con las nocignes elementales de las diversas figurss que participan en el
conjunto de actuaciones ordenadas tendientss a la emisién del acto administrativo, destacan-



do ahi los aspectos mas importantes de cada figura y la diferenciacién entre ellas, a fin de
lograr una asimilacidn maés clara de las mismas.

El tema resulta por s{ mismo interesante, pero atrae sobre todo por el desconocimiento
de las figuras y la confusién sobre las mismas que impera en nuestro medio, que resulta expli-
cable ante la escasa referencia bibliogrifica sobre el tema y la negativa de llevar a la préxis el
procedimiento administrativo en general.

CAPITULO I

CAPACIDAD PARA SER PARTE Y PARA ACTUAR EN EL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Paso previo a determinar quién puede ser parte en cualquier proceso, es el de establecer
la capacidad que se debe ostentar en cada caso para que el ejercicio y participacion en cada
uno de los actos procesales se realice legitimamente,

La consideracién de la capacidad en general o capacidad civil es materia propia del De-
,echc_) Cfvil, porque en él permanece la teoria general de todas las instituciones. Las demas ra-
mas juridicas que hoy gozan de autonomia cientifica y legislativa, han partido de ese tronco
comun,

Pero hay que advertir que cada una de estas disciplinas (especificamente el derecho
procesal civil, procesal administrativo y el administrativo, sin mencionar el penal, laboral y
comercial) construyen sobre la base suministrada por el Derecho Civil su propia y particular
doctrina de la capacidad amoldada a sus respectivas exigencias.

En este sentido, pretendemos en la seccién que se desarrolla precisar algunas ideas so-
bre la capacidad procesal, |a legitimaci6n, la postulacién y, en especial, la capacidad en el
procedimiento administrativo.

A. CAPACIDAD PROCESAL.
Para intervenir en un proceso, los sujetos o partes han de reunir las siguientes condi-
crones: capacidad, legitimacion y poder de postulacién.

1 CAPACIDAD:

Con respecto a la capacidad de fos sujetos en el Derecho procesal, ha de distinguirse la
capacidad para ser parte o personalidad procesal y la capacidad para comparecer o actuar en
juicio

La capacidad para ser parte corresponde en el Derecho sustancial a la capacidad juridi-
ca y la capacidad para actuar en juicio a la capacidad de obrar. (1)

La capacidad para ser parte se refiere a la simple posibilidad de ser titular de derechos
y de obligaciones procesales, de ser sujeto en un proceso con independencia de que pueda ac-
tuarse en él, para lo que es necesaria ademas, la capacidad procesal. La tiene cualquier perso-
na (fisica o juridica) que pueda necesitar la tutela jurfdica procesal.

La capacidad procesal o para comparecer en un proceso {llamada *legitimatio ad pro-
cessum”) es la aptitud para realizar actos procesales con eficacia juridica, bien por si mismo,
bien por representante nombrado al efecto. (2)

{1) RETANA SANDI. (Gonzalo) La jurisdiccion contancioso adminlst;ativa en Costa Rica y su refor-
ma. Revista del Colegio de Abogados. No. 12, tomo XXI, Julie de 1986, p. 48. SATTA (Salvatore)
“Voz Capacitd Processuale” Enciclopedia del Diritto. Varese, Guiffré Editore, t VI, 1960, p. 131,:
“La capacitd processuali non é altro che la capacité di agire riferita al compimento degli atti proce-
ssuali.”

{2) RETANA SANDI. Loe. cit.
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2 LEGITIMACION:

No se confunde la anterior “legitimacion prpeesal” con la “legitimatio ad causam’,
pues ésta se considera como una condicion para oxpener una sentencia favorable, mientras
aque aquélla es calificada como un presupuesto procesal, sea, un requisito del proceso, La le-
qtimidad en la causa sefiala que no basta que la demanda sea propuesta por una persona
cualquiera, sino que es necesario que sea presentada.por aquella persona que la ley considera
como particularmente idénea para estimular en aquél caso concreto la funcién jurisdiccional
u decisoria; cuestién que se resuelve en la sentencia o resolucion.

Esta “legitimatio ad causam’* puede ser activa (de quien procede la pretension o de-
mandante) o pasiva (frente a quien se deduce dicha pretensidn o demandado); en ambos ca-
sos, al decidirse el juicio puede examinarse si en realidad el actor es titular de lo que afirma le
ha sido lesionado o si la parte demandada es la autora y responde de ello.

Es de advertir, sin embargo, que para los distintos procesos este concepto de la legiti-
macién sufre variaciones en cuanto a si se origina por el ejercicio de un derecho subjetivo, un
interés legitimo o, incluso, un simple interés.

3 POSTULACION:

No es suficiente la doble capacidad v la legitimacion ya mencionados para poder com-
parecer en un proceso a fin de que se examine la pretension. Se requiere también la facultad
para pedir al 6rgano que ha de resolver la respectiva proteccion juridica, sea el poder de pos-
tulacion

Por regla general, las partes no pueden actuar directamente sino a través de procurador
o abogado habilitados al efecto. Pero también se da el sistema que atribuye ese poder a la
parte misma, (3)

En el caso del procedimiento administrativo, lo sefialamos desde ahora, el poder de
oostulacién del administrado se da con autenticacién por un abogado de su pretensién, aun-
yue la parte puede presentar su peticién sin autenticacion alguna, segin se desprende del ar-
ticulo 286 LGAP.

B- LA CAPACIDAD PARA SER PARTE O SUJETO Y PARA ACTUAR EN EL PROCE-

DIMIENTO ADMINISTRATIVO.

La aplicacion de las ideas que hasta el momento hemos expuesto, en lo que se refiere al
piocedimiento administrativo, determina, en primer lugar, que hay gque distinguir la capaci-
dad para ser parte y la capacidad para actuar en este procedimiento, tanto respecto del admi-
nistrado, como de la Administracion.

En uno y otro caso funcionan distinto. En el primero se aplica un régimen de derecho
comun, mientras en el segundo operan las normas del Derecho Piablico {art. 282. 1 LGAP)

LA SITUACION DEL ADMINISTRADO.

Con la remisién que hace el artfculo dicho de la LGAP al Derecho comiin, a efecto de
determinar tanto la capacidad para ser parte como para actuar del administrado en esta clase
de proceso, tenemos que aceptar entonces gue, en principio, todas las personas (f(sicas o ju-
1 Idicas) podrian ser parte o sujetos procesales.

En efecto, la capacidad para ser parte la tiene cualquiera que necesite la tutela de su de-
recho subjetivo o interés legitimo en via administrativa, extienguiéndose cuando se produzca
la muerte de la persona; aunque susbsista la relacidn procedimental continuada por sus suce-
sores.

Cabe pensar, incluso, que un concebido no nacido, debidamente representado, podria
ser parte en este procedimiento de atribuirsele un interés leg{timo. Asimismo, en los casos de
uniones sin personalidad de duracién transitoria (como las juntas o comités para organizar al-
gun festejo, homenaje, etc.), tendria la capacidad para ser parte el gestor del patrimonio co-

(3)  VIDAL FRANCES. F. “Voz Capacidad en Derecho Procesal” Gran Enciclopedia Rialp. Madrid,
Ediciones Rialp SA, T V, 1971, p 14.



mun vy respecto de los patrimonios autonémos c@rn@mmﬁﬁﬁsghgeoeacm'gmg;cétc_ e
atiibuye esta capacidad al administrador de dicho p#trimonia.

Respecto de la capacidad para actuar en el procedimiento podrian comparecer los ad-
ministrados que estén en el pleno ejercicio de sus derechos civiles, solucionindose los casos
de ncapacidad procesal mediante representante legitimo, es decir, por aquéllos que deben
supln su incapacidad con arreglo a Derecho

En cuanto a las sociedades, corporaciones, fundaciones y demas personas juridicas pri-
vadas. comparecerian los representahtes legales con facultades suficientes.

Tendrian capacidad procesal las personas fisicas mayores de 18 afios y los mayores de
15 afios que hubieren contrafido matrimonio (arts. 19 CC y 36 CFa) y que no se encuentren
atectados por incapacidad alguna, ([demencia, interdiccian civil, etc.) Igualmente, la tendrfan
aqueilos menores habilitados para ejercer el comercio (art. 7 CCO) y aquellos menores que
administraran los bienes que han adquirido con su propio trabajo (art. 132 CFam). En los
estantes casos, los menores deben ser representados por el titular de la patria potestad o por
et 1utor Cabria la representacion legal, finalmente, en estos otros supuestos: locos, sordomu-
rlos que no sepan ni leer ni escribir, quebrados, insolventes, ausentes.

A modo de referencia acotamos que la Ley de Procedimiento Administrativo de Ia Re-
wblica Federal de Alemania, que entrd en vigencia a partir del 1o de Enero de 1977 -una de
as mas recientes (4)-, establece en su articulo 11 que estan capacitados para ser parte, en
cuanto a los administrados, las personas ‘naturales” y juridicas y las asociaciones cuando
nueda corresponderles un derecho (incisos 1 vy 2) Y estan capacitados para actuar en el pro-
cedimiento aquellas personas “naturales’ que tengan capacidad para obrar con arreglo al de-
eche. civil (inc 1): asf como las que tengan capacidad de obrar Iimitada “euando respecto
de! objeto del procedimiento disposiciones civiles o de Derecho Piblico reconocen su Capaci-
dad de obrar” {inc. 2) y en cuanto a las personas juridicas y asociaciones por medio de sus
-epresentantes legales o por medio de mandatarios especiales {inc. 3, todos los art. 12). Con
ello se hace un detallado desglose de tos diversos supuestos

2 CAPACIDAD PARA SER PARTE Y PARA ACTUAR DE LA ADMINISTRACION.

La Administracion, en principio, tiene un caracter director del procedimiento adminis-
rrativo, pues de ella provendrd el acto final una vez cumplidos los pasos procedimentales co-

1espondientes. Entre ellos, y de primer orden, el examen que debe hacer el érgano adminis-

trativo director es si posee 0 No Competencia para entender y decidir, pues en caso negativo
debera desprenderse de las respectivas actuaciones y remitirlas a quien considera competente.
Pueden darse tanto las cuestiones de competencia negativa (ambos 6rganos declarados in-
competentes) o positiva (ambos 6rganos se deciaran competentes) ya sea dentro de un Minis-
terio, entre distintos Ministerios, entre el Estado y otros entres pablicos o entre estos Gltimos
{Ver Capftulo ti del Titulo Il de ta LGAP)

No obstante, Ia Administracion puede 3 su vez, en un desdoblamiento de personalidad,
participar ante si misma en contra o a favor de la pretension que origina el procedimiento o
aln sin que ésta existiera, es decir, de oficio

Son ias normas de Derecho Publico Ias que regularan, en primer término, la capacidad
o incapacidad procesal de la Administracion. Por ello, serian capaces para ser parte todos los
entes publicos con presonalidad juridica otorgada por ey, sin importar el que se trate de ins-
tituciones auténomas, .semiautdonomas, corporaciones municipales, las cuales estarian repre-
sentadas por sus superiores jerarquicos o por sus representantes legales o mandatarios. -

En cuanto a los érganos administrativos, dado que carecen de personalidad juridica
pot lo que no podrian ejercer a titulo propio un derecho determinado, ademés de que sighi-
ficaria la existencia, inadmisible, de voluntades contrapuestas dentro de un mismo sujeto de
derecho-, la doctrina en su gran cantidad no admite su capacidad para ser parte o para actuar
en el procedimiento administrativo.

(4)  Ley de Procedimianto Administrativo de la RFA. Revista de Administracion Publica No. 83, Ma-
drid, Instituto de Estudios Politicos, trad. de E. Lunde Paniagua, mayo-agosto de 1972, p 392.



Empero, algunos autores {5) se inclinan por reconocerles cierta personalidad adminis-
trativa a fin de que un simple 6rgano pueda ser tenido como parte, sefialando que, si bien es
cierto estos organos carecen de personalidad juridica, ello es principalmente con referencia a
otros sujetos de derecho.

"No se podria aceptar que un drgano impuganara actos de un superior jerdrquico que ha
ejercido control de legitimidad sobre ellos por medio de un recurso, pero si podria sostenerse
que un organo que defienda atribuciones del ente a que pertenece aunque no revista el carac-
ter de representante legal de éste, interponga recursos administrativos contra los actos que le
afecten especificamente. Tal seria el caso, por ejemplo, que habiéndose designado un inter-
ventor por el Poder Central, éste adoptara decisiones que afectaran a los 6rgands intervenidos
los cuales podrian oponerse mediante recurso en via jerdrquica a esas decisiones. Igualmente,
sucederfa en la eventualidad de que un 6rgano se arrogue competencias que pertenecen a
otro sin tener facultades para hecerlo, con lo que sus actos podrian ser impuganados por el
organo ante el que fuere competente.(6)

En este aspecto, la Ley de Procedimiento Administrativo de ta RFA ya citado es muy
escueta pues en los articulos 11 y 12 indica, por su orden, que son capaces de ser parte las
autoridades (inc 3) y para actuar “las autoridades a través de sus jefes, sus representantes o
mandatarios.” (inc 4)

Finalmente, una ultima hipotesis de consideracion seria la de que el titular del orga-
no o un funcionario plblico que a él pertenezca se considere afectado en sus derechos subje-
tivos o intereses legitimos, caso en el cual, por supuesto, podria ser sujeto en el procedimien-
to y actuar en éste, pero ya no como 6rgano del ente sino que lo haria a titulo personal, es
decir, como sujeto de derecho y no como drgano, por lo que se encontraria en una posicion
similar al administrado, siéndole aplicable lo que al respecto comentamos.

CAPITULO 1l
LASPARTES EN EL PROCESO CIVIL

A. ALGUNOS PRINCIPIOS PRIVATIVOS DEL PROCESO CIVIL.

El proceso civil se prevé como medio de solucion pacifica de conflictos netamente pri-
vados y, a pesar del interés piblico que existe respecto a que se haga justicia prontay cum:.
plidamente, es lo cierto que se deja al arbitrio de las partes el progreso del procedimiento, y
en ningin caso puede iniciarse de oficio. Lo anterior se conoce como "principio de disposi-
cion’’ que explica cdmo el juicio se deja a las partes en su iniciacion y seguimiento. (7) Tal
principio conlleva la consagracion de instituciones como la transaccion, la desercion y el de-
sistimiento (articulo 1367 CC y 844, 851 y ss del CPC).

Es de destacar también la limitacion en las facultades del Juez en cuanto a la prueba:
no puede resolver sino con las pruebas que consten en el expediente y hayan sido introduci-
das con las formalidades requeridas por la ley. Rige, de este modo, el principio de “verdad
formal”. Al respecto, el drgano juzgador no posee poderes de investigacion pues la prueba es-
t4 3 cargo de quien afirma en su accion o del que opone una excepcion. (art. 719 CC)

Otros principios citados por Ia doctrina son: el de igualdad (que consiste en que toda
actuacion de una parte serd comunicada a la otra), el de economfa, el de probidad {(que exige
evitar la malicia o fraude procesal de los litigantes), etc.

B. PARTESY SUJETOS EN EL PROCESO CIVIL.
Tradicionalmente se acepta en doctrina la definicién de parte dada por CHIOVENDA,
quien sostiene que “'parte es aquél que pide en propio nombre o en cuyo nombre se pide |a

(5) GORDILLO (Agustin) Procedimiento y Recursos Administrativos. Buenos Aires, Jorge Alvarez
Editor, 1964, p 67.

(6) Ibid. pp 66-y 69 N ' o

(7} COUTURE (Eduarde J.) Fundamento de Derecho Pracesal Civil. Buenos Aires, Editorial Depalma,

tercera edicién, 1958, pp 182 y ss.
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actuacion de una voluntad y aquél frente a la cual es pedida.” (8)

Como es bien sabido, es la parte actora quien inicia el proceso con la presentacion de la
demanda, y a partir de la contestacion que de elia haga el accionado nace la relacion proce-
sal, que implica una serie de cargas y derechos dentro del proceso, como son: la obligacion
de impulsar el proceso, carga de |la prueba, afianzamiento de costas, etc. Queda excluido del
concepto de parte el drgano juzgador, pues tal categorfa sugiere la contenciéon de intereses
particulares y a éste corresponde mas bien la solucion de ese conflicto, colocéndose en una
posicion imparcial, carente de interés particular.

Debe advertirse que el concepto de parte empleado en esta seccién de nuestro estudio
es puramente procesal y no se identifica con la titularidad de los derechos u obligaciones que
son causa del proceso mismo, pues un juicio puede iniciarse mediante el ejercicio de la accién
entendida como facultad abstracta conferida a todos, por quien afirma tener un derecho aun-
que no le pertenezca, e igualmente seguirse contra quien en realidad no sea el obligado. (9)
Lo que las legitima como partes es que presentan un interés merecedor de tutela y la titulari-
dad de un derecho posiblemente exitoso. Cabe recordar aqui la conocida falla del articulo 10
del CPC que exige, para entablar una accion, derecho real o personal que le sirva de funda-
mento, lo cual es totalmente incorrecto.

De lo anteriormente expuesto podemos elaborar un concepto de parte como aquelias
personas, fisicas o jurfdicas, que se constituyen en sujetos de un proceso para pretender en él
la tutela jurisdiccional y que, por consiguiente, asumen la titularidad de las relaciones que en
el mismo se crean, con los derechos y cargas inherentes.

Nétese asf que entre sujeto y parte hay una relacion de género a especie pues toda par-
te sf es sujeto del proceso pero no todo sujeto es parte, como es el caso del Juez.

C. INTERVENCION DE TERCEROS EN LA RELACION PROCESAL CIVIL.

Contestada |la demanda en forma se configura propiamente la relacién procesal, que-
dando de este modo trabada la “litis”’. Este es el caso normal, pero bien puede suceder que
un tercero ajeno al proceso pueda verse perjudicado por las incidencias de su tramite o por-
que la sentencia lo alcance en una forma u otra.

El caso de intervencién de un tercero en el proceso se limita, la generalidad de las ve-
ces a una intervencidn porterior al momento sefialado. No obstante, una vez que el Juez ad-
mite su participacién en el juicio dejan de ser terceros para ser partes en el sentido procesal
que hemos dado. (10)

De lo que llevamos dicho, son dos las partes principales en el proceso civil: el actor,
que es el que deduce la pretensién ante el érgano jurisdiccional, y el demandado, que es
aquél frente a quien se deduce la pretensién. Por tercero entenderémos, tomando la nocién
que da DE LA PLAZA, lo siguiente: “Se denomina intervencién de terceros en la relacién
procesal el hecho de que aquéllas personas que no figuran como actores o demandados en el
escrito de demanda -partes primitivas u originarias- comparezcan mostrindose partes en el
proceso -partes sobrevinientes- a efectos de prevenir, mediante el ejercicio de su defensa, los
efectos dafiosos que pudieran ocasionarle el proceso ajeno a la sentencia al influir en su esfe-
ra jurfdica lesionando sus derechos e intereses.” (11)

La admision del tercero tiene su fundamento en razones de economfa procesal y segu-
ridad jurfdica, pues con ello se evitan sucesivos pleitos que perfectamente puede resolverse
en un solo fallo. Su participacién no desnaturaliza la relacién procesal normal entre actor y
demandado ya que el proceso exige la intervencion de todos los intereses de tal manera que
la sentencia sea realmente definitiva.

(8)  Citado por AREAL (Leonardo) Manual de Derecho Procesal. Buenos Aires, Editors La Ley SA,
1966, p 267.

(9)  Sobre la distincién entre accion y pretensién. Cfr.: MONTERO AROCA (Juan) Introduccion al es-
tudio del Derecho Procesal Civil. Facuitad de Derecho UCR, texto fotocopiado, 1982. p 151 y ss.

{10) Asi GDNZALEZ MURILLO (Oscer) Intervencion de terceros an la relacién procesal. Universidad
de Costa Rica, ‘Facuitad de Derecho, tesis de Grado, 1956, p 33.

(11) Citadpo por AREAL. Op. cit. p 284.
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Siendo los terceros titulares de intereses protegidos por el Ordenamiento o de derechos
evehtualmqnte triunfantes, el problema de su intervencion debe ser analizado como un pro-
biema de pluralidad de partes. A los diferentes supuestos de tales intervenciones dedicaremos
especial atencion,

D. SUPUESTOS DE INTERVENCION DE TERCEROS, LITIS CONSORCIO Y SUCE-

SION PROCESAL.

Las variantes en cuanto a las intervenciones de terceros son muy amplias tratandose del
oroceso Civil, pues, aparte de existir multiples tipos de procedimiento {(ordinarios, ejecuti-
vos, interdictos, sucesorios) los intereses en juego en cada uno tienen los mas diversos conte-
nidos y tienden a fines todavia mas particulares. No podemos entonces encasillar, sin caer en
serios inconvenientes, tales intervenciones en categorias cerradas, ya que hay procesos que
por su naturaleza s6lo admiten la intervencion de ciertos terceros.

Nosotros tomaremos el concepto de interés para tratar de dar una clasificacion que
mas 0 menos abarque todos los supuestos de intervencion de terceros, pluralidad de partes y

de lo que se conoce como sucesion procesal. Elio por exigencia del objeto principal de nues-
tro estudio, dentro del cual el presente capitulo pre_tende dar algunos conceptos para contra-
ponerios con el procedimiento administrativo, considerando que del proceso civil se han to-

mado diversos aspectos e instituciones.

E! interés, procesalmente hablando, se refiere a que de no actuar la parte o de no con-
tiadeci) la accion o abstenerse el tercero de intervenir, se le depararia un perjuicio. El interés
puede presentar diversos caracteres o grados: (12)

El interés puede ser propio, en el sentido de personal, o ajeno.

. Puede ser originario, por haber sido su titular el promotor de la accion; o derivado,
cuando otro adquiere el derecho que se discute o es sustituido por otra persona.

be Puede ser directo, en el sentido de perseguir su satisfaccidon con independencia del inte-
rés de otro sujeto; e indirecto, cuando la satisfaccion se obtiene a través del éxito de las pre-
tensiones de otra parte.

W Puede ser excluyente, cuando Ia pretension no puede ser incoada sino por el titular de
un derecho; o puede no, ser excluyente, cuando puede ser ejercitado por otro u otros.

v Por altimo, puede incidir sobre todo o parte del proceso.

De acuerdo entonces a tales grados de interés podemos analizar los supuestos de inter-
vencion de terceros y pluralidad de partes como sigue:
1t Tercero con interés propio, originario, directo y excluyente.

Es el caso mas normal. Se da cuando existe una relaciéon o confrontacion provocada
por un proceso suscitado por otras personas y el derecho del tercerista, Aqui encontramos
ejemplos como la terceria excluyente de dominio, donde se pretende excluir dei proceso un
bien que ha sido erréneamennte embargado por ser ajeno (art. 492 CPC) y el caso del acree-
dor que: se apersona a un juicio ejecutivo pretendiendo la preferencia de pago de su crédito
{art. 492 CPC)

Segun expone AREAL (13) el tercero desempefia en estos casos el papel de actor y la
contraparte esta constituida por el actor y demandados originarios.

Es importante sefialar que, no obstante que el tercero preferente en el pago plantea
una pretension claramente excluyente respecto del acreedor promotor del juicio en que
aquél interviene, nuestro Cédigo de Procedimientos Civiles entiende su intervenciéon como
coadyuvante, segin los términos empleados por el articulo 492 ya citado.

Cabe mencionar asimismo, dentro de este primer grupo, al poseedor del bien hipoteca-
do que es prevenido por la autoridad judicial para que en el término de diez dfas cancele la
obligacion o abandone el bien. Es claro que solo en el primer caso puede tenérsele como par-
te pues si sélo abandona el bien no tiene participacion alguna en el asunto.

(12)  La exposicién que sigue se ha basade en el pianteamiento explicado por PODETTI (Ramiro) Trata-
do de la tercerfa. Buenos Aires, Ediar Editores, 1949, p 36 v ss.

(13)  AREAL. Op. cit. p 285.
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2) Interés propio, originario, directo y no excluyente.

Estamos aquf en presencia de una legitimacion forzosa o voluntaria, sin la cual el pro-
ceso no se sustanciar{a perfectamente. Caben citarse como ejemplos:

a- Supuestos de coadyuvancia: Tal es la citacion a juicio del codeudor de obligacion indi-
visible (art. 663 CC)

Es dudoso comprender como coadyuvante la actividad recursiva que emprenda un ter-
cero ajeno 2l proceso, segln la previsién contenida en el articulo 864 CPC, en virtud de que
no apoya al que ha sido vencido en todo o en parte, pues el recurso modificara sélo lo que
tenga que ver con él.

b- El “litis consorcio’". Aunque no se trata propiamente de intervencion de terceros, se
refiere a una situacién especial de pluralidad de partes. En e| “litis consorcio’’, las figuras del
actor, del demandado o ambas, se encuentran desempefiadas por varias personas (litis con-
sorcio activa, pasiva y mixta respectivamente). Puede ser voluntario o forzoso, segiin lo
imponga o no la ley para que prospere la accion o la defensa. Un elemplo de litis consorcio
pasivo necesario es la accién de reivindicacion para recuperar una porcion de un fundo ya
que tiene que demandarse a todos los vecinos a fin de determinar quién tiene el faltante.

3) Interés propio, originario e indirecto.

Hay dos ejemplos dentro de este grupo de intervenciones:

a- La citacion al garante por eviccién para que actie, segiin lo manda el articulo 336 CPC,
como coadyuvante del adquirente. Su partigipacion es voluntaria.
b- El acreedor que ejerce la accion oblicua, pues con ello se depara un beneficio que no es

directo en su patrimonio sino indirecto, ya que se garantiza el éxito de un futuro reclamo ju-
dicial de su crédito (art. 848 CC)

Se nota aqui que no se trata de intervencion de un tercero después de trabada la litis,
sino que el acreedor funge como un verdadero actor. Es por ello, que desde el inicio se hizo
la salvedad de que la terceria se da generalmente después de contestada la demanda.

4) Interés propio no originario.

Aqui el interés es derivado del actor original. Tales situaciones se denominan *‘sustitu-
cién o sucesidn procesal’’ y pueden ser a titulo universal o a titulo particular.

La primera es el caso del acreedor que muere en persecuclon de un crédito pendiente,
de tal forma que sus herederos a titulo universal lo sustutuven en el juicio ejecutivo corres-
pondiente.

El segundo se refiere a la cesion de derechos litigiosos reemplazando al cesionario. {art.
1117 y ss CC)

Tales situaciones dan mayor relevancia al derecho en que se funda la accidon, que al
interés. Los anteriores, segiin ya referimos, no exigen mas que un derecho posible racional-
mente exigible, pero cuando se cede un derecho, el mismo existe como tal, sin necesidad de
declaratoria jurisdiccional, especialmente cuando se trata de un titulo ejecutivo.

5) Interés ajeno.
El caso en que un tercero actGe en beneficio de otro es raro, pero el articulo 20 del

CPC lo legitima a titulo de gestor de negocios, con el necesario requisito de que el beneficia-
do avale lo actuado.

CAPITULO 1ii
LAS PARTES EN EL PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

En el proceso contencioso administrativo, generalmente actlla como parte demandante
el particular y como demandado 1a Administracion que dictd el acto o disposicion impugna-
dos por el particular. Esta situacién obedece a una de las prerrogativas de la Administracién,
a saber, el privilegio de la ““decisién ejecutiva’’, también conocido como principio de autode-
fensa. Dicho principio descansa en la premisa de que la Administracién no tiene que recurrir
a la via procesal para satisfacer sus pretensiones, mientras que el particular sf se encuentra
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obligado a acudir a la Administracién para hacer valer los suyos. (14)

~ Sin embargo, [a anterior situacion, que es la normal, tiene una excepeidn que se mani-
figsta en el proceso contencioso de lesividad. En él, ia Administracién acude como deman-
dante a impugnar un acto por ella dictado creador de derechas subjetivos, encontrindose, en
este caso, el ente administrativo inhibido para invocar el privilegio de autadefensa, en interés
a los derechos del administrado. De esta situacion hablaremos més adelante al referirnos a la
legitimacién para actuar en el proceso.

A. CAPACIDAD PROCESAL

El artfculo 9 de la Ley Reguladara de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
1LRJCA), se refiere a la capacidad procesal. Su inciso a) establece que gozarin de capacidad
las personas que la ostenten con arreglo a la legislacion civil, por ello remitimos a la primera
parte de esta investigacion donde se trata en forma general este punto.

Si interesa destacar la situacion que prasenta el inciso b) de este articulo, que confiere
capacidad procesal a la Contralorfa General de la Repiblica, a pesar de que carece de perso-
nalidad jur(dica. Al respecto Gonzélez Pérez sostiene que “...no parecs correcto acudir a la
ficcién juridica de atribuirle capacidad procesal (a la Contralorfa) pues la capacidad va unida
a la personalidad, ..."” {15) Indudablemente, parece lievar razén el distinguido estudioso a es-
te respecto, pues si relacionamos el inciso en cuestién con el articulo 11, pérrafo 2, inciso b)
y con el articulo 43 inciso 2), veremos gue la Contralorfa Gnicamente puede intervenir en un
proceso contencioso en calidad de coadyuvante, pero de carécter mwy sui géneris, pues no
esta obligada a litigar unida a la parte principal bajo una misma representacién y direccion,
como por regla general deben hacerlo todos los coadyuvantes.

B. LEGITIMACION
En cuanto a la legitimacién activa, en materia contencioso administrativa se han distin-

guido dos tipos de pretensiones: “’de anulacién” y “de plena jurisdiccién’.

Se da la primera cuando el actor pide solamente la anulacién de un acto o disposicidn
de 1a Administracién. Para ello se exige como requisito de legitimeacién, que el demandante
tenga interés legitimo, personal y directo. Este tipo de pretensién se encuentra presente
en nuestra LRJCA, especificamente en el artfculo 10 pérrafos 1 y 2, que establecen Ja
posibilidad de pedir la anulacién de actos y disposiciones de la Administracion por los parti-
culares y para ello basta que cuenten con un interés legitimo y directo en ello. (16} )

En la pretensién de plena jurisdiccion, el demandante solicita ademés de la anu_laclén
del acto o disposicién, el reconocimiento o restablecimiento de una situacién jurfdica indivi-
dualizada, pero en este caso se exige que quien promueva la accién ostente un derecho subje-
tivo reconocido por el ordenamiento y que lo considere infringido por la actividad adminis-
trativa. Tal pretensidn encuentra su plena manifestacién en el articulo 10 pérrafo 3 deia
LRJCA.
En doctrina se critica esa exigencia de contar con derecho subjetivo, dado que puede
llegar 8 negarse legitimacion a un demandante que por cuestiones puramente formales, no
pueda demostrar que ¢l es el titular. En realidad, el determinar si un sujeto tiene o no dare-
cho subjetivo, es un problema ligado fntimamente al fondo del litigio, y es *’a posteriori’’ que
se constatard si tiene o no tal derecho. (17)

El articulo 10 pérrafo 1 inciso b} y el 20 pérrafo 1 de la ley que citamos, establecenque
solo estin legitimados para impugnar actos de carécter general, las Instituciones, Corporacio-

(14) GONZALEZ PEREZ (Jesiis). Deracho Procesal Administrativo. Tomo 1. Madrid, Instituto de Estu-
dios Politices, 1957, Pég. 202. GONZALEZ PEREZ (Jesis). El Coadyuvante y el recurso de apela-
¢ion. Revista de Administracién PGblics. Madrid, Instituto de Estudios Pol(tices, No. 18, Afio IV
Enero - Abril de 1855,

(15) BONZALEZ PEREZ (Jesis). El proceso administrativo en Costs Rica. Revista de Ciencias Jurfdi-
cas. No. 24, T. |l junio-setiembre-diclembre, 1874. Pég. 83. ¥

(16) En cuanto-al cuncepte e implicacianes del concepto interds legftimo, ver infra Capitulo V.

(17) Ver GONZALEZ PEREZ. Derecha Procesal..., op. cit. Pég. 232.
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nes y demds organismos que en ellos se indican. Ello constituye una restriccion a la regla ge-
neral de Iegmmacnon y como regla especial que es, debe aplicarse restrictivamente cuando se
trate de impugnacion directa del acto general, pero no cuando se trate de impugnar un acto’
de aplicacion de la disposicion general (articulo 20 parrafo 3 LRJCA), lo cal caerfaen el su-
puesto de “impugnacion indirecta’ que permitiria al administrado por si mismo dirigirse
contra el acto de aplicacion. Tampoco se aplica esa regia especial cuando se cae en la hipote-
si1s del parrafo 2 del articulo 10 ibidem. (18)

Se confiere también legitimacion activa a la propia Administracion (articulo 10 parrafo
4 en comentario), tratandose del proceso de lesividad. Este proceso constituye una garantfa
para los administrados pues estos conservan el goce de los derechos que emanen de un acto
administrativo mientras en via jurisdiccional no se declare con lugar la pretension de la Ad-
ministracién. (19)

La legitimacion pasiva, como ya lo apuntamos, viene a determinar quién se considerara
parte demandada en el proceso. En via contencioso administrativa, la parte demandada serd
lbgicamente la Administracion que dictd el acto o disposicidon que se impugna, sin embargo,
es preciso hacer una serie de acotaciones con respecto a este punto. No se demanda a ia Ad-
ministracion Pablica como ente abstracto, sino a un ente pGbtico concreto, con personalidad
juridica propia; por esta razon el articulo 11 parrafo 1 inciso a) de nuestra LRJCA, a! finar la
regla general antes mencionada, hace una salvedad tratdndose del Poder Ejecutivo y sus 6rga-
nos y de los Poderes Legislativo y Judicial en funcién administrativa, pues careciendo aque-
llos de personalidad juridica debe necesariamente demandarse al Estado como persona juridi-
ca por excelencia que es, reconociendo en consecuencia la unidad de la personalidad del Es-
tado. (20).

Por otra parte, tratandose de actos o disposiciones de la Administracion gue requieren
autorizacion, aprobacidon o conocimiento, sea actos que estan sujetos a la fiscalizacion de
otro ente, la demanda deberd dirigirse contra el ente fiscalizador si no aprob6 el acto; y con-
ta el ente que dictd el acto, si el 6rgano encargado de ia fiscalizacion lo aprueba (ver articu-
lo 11 de la LRJCA). El inciso b) del narrafo 2 dei articulo 11 mencionado, presenta una con-
tradiccion, pues si es la Contralorfa la que en funcion fiscalizadora ha desaprobado el acto,
no es ella la demandada -pues como vya dijimos, carece de personalidad juridica-, sino que se
aplica al inciso a) del mismo parrafo, pasando a tener calidad de demandada la entidad que
dictd el acto fiscalizado, cuando en realidad ésta 1lltima tiene interés en que se anule la desa-
probacion y se apruebe el acto.

Por Gitimo, y para concluir con el tema de la legitimacion pasiva, hay que destacar el
apartado b) del parrafo 1 del articulo 11 de la LRJCA que considera como parte demandada
a las personas en favor de las cuales se deriven derechos del acto o disposicion impugnados en
el proceso.

Esta disposicion que consagra la LRJCA espafiola -en la que se inspira la nuestra- tiene
su origen, segun lo sostiene el Dr. Gonzalez Pérez, en reiterada jurisprudencia de los tribuna-
les espafioles que detectaron la gran incongruencia que significaba el obligar a apersonarse en el
proceso como simples coadyuvantes de {a Administracion a sujetos que realmente revestian
el caracter de parte principal, dado que eran derechos que les conferia el acto impugnado ios

que estaban en juego. Es este el caso mads evidente de Imsconsorcm pasivo necesario que con-
tiene nuestra LRJCA.

De acuerdo con Gonzalez Pérez, la disposicion que estudiamos traeria problemas si -

... hubiera sido necesario emplazar personalmente a todas y cada una de las personas a cuyo
favor reconocidé derechos el acto... pues ello podria entorpecer el procedimiento.”’ {21) Sin
embargo, la misma LRJCA se encargd de solucionar el problema ya que su articulo 43 parra-

(18) Cfr. GONZALEZ PEREZ. La jurisdiccion contencioso administrativa en Costa Rica. Revista del
Colegio de Abogados. Ne. 12, Tomo XX1, Julio de 1966. Pag. 436.

(19) RETANA SANDI (Gonzalo). La jurisdiccién contencioso administrativa en Costa Rica y su refor-
ma. Revista del Colegio de Abogados. No. 12, Tomo XXI, Julio de 1966.

(20) GONZALEZ PEREZ. La jurisdiccion contencioso..., op. cit. Pag. 437.

(21) GONZALEZ PEREZ. Derecho Procesal..., op. cit. Pag. 240, nota 87.
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fo 1, atribuye a la publicacién, en el Boletin Judicial, del escrito de interposicidn de la accidn
el cardcter de emplazamiento respecto de las personas contempladas en el artfculo 11 parrafo
1 inciso b}, del texto legal citado.

C. REPRESENTACION Y DEFENSA DE LAS PARTES

Este punto no ofrece mayores problemas, dado que se establecen reglas claras en cuan-
to a la representacion y defensa de las partes que intervienen en el proceso.

El Estado como persona juridica que es, viene a estar representado por los funcionarios
de la Procuraduria General de la Republica, de acuerdo con el artfculo 15 de la LRICA.

Tratandose de entes administrativos con personalidad jurfdica propia, su representa-
cion la determinard la ley orgdnica respectiva. En lo que a particulares se refiere, se les apli-
car4 la legislacion comin, llegandose con ello al patrocinio letrato {articulo 16, ibfdem)

Si interesa destacar el articulo 17 de dicha ley que obiga a las personas que figuren
como demandados en virtud del articulo 11 pérrafo 1 inciso b) {(caso de litisconsorcio pasivo
necesario} y a los coadyuvantes a litigar bajo una misma representacion y direccién, pero
-afortunadamente- elimina tal exigencia si sus posiciones son contradictorias, pues de no ser
asf, se caeria en graves incongruencias.

D. PLURALIDAD DE PARTES: EL LITISCONSORCIO Y LA COADYUVANCIA

En el proceso contencioso-administrativo pueden intervenir una pluralidad de partes,
déndose las figuras del litisconsorcio cuando intervienen pluralidad de partes principales {tan-
to de demandantes como de demandados) vy la coadyuvancia cuando junto a la parte princi-
pal surge una parte accesoria que se adhiere a ella.

Interesa destacar que la figura del tercero excluyente no se conoce en el proceso con-
tencioso administrativo, sin embargo creemos que tal figura podria encontrar cabida en él, de
acuerdo con las reglas del procedimiento civil, en virtud de lo que dispone el articulo 13 de
la LRJCA.

1. LITISCONSORCIO

Si bien la LRJCA no habta expresamente del litisconsorcio, esta figura se desprende de
su articulado.

El litisconsorcio pasivo {pluralidad de demandados) como ya lo dijimos, se regula en
ios articulos 11 parrafo 1 inciso b) y 17 parrafo 1 de la LRJCA (22) Este Gltimo articulo
obliga a que la pluralidad de demandados actden unidos y bajo una misma representacién y
direccion, situacion que -en opinidn de Guasp-, puede traer dificultades practicas “...en cuan-
to al modo de conseguir y mantener la union e identidad de las partes” (23), pero nuestra ley
parecio prever ese problema pues exime de tal obligacian a las partes cuando se presente un
minimo de contradiccion entre ellas. No parece aplicable este articulo cuando se produzca li-
tisconsorcio activo {pluralidad de demandantes), ya que la norma es clara al hablar solo de
los demandados, de tal manera que si son varios los actores ellos no estarfan obligados a ac-
tuar bajo una misma representacion y direccion.

Segiin Gonzalez Pérez, los presupuestos de la acumulacion {en nuestra LRJCA, el arti-
culo 25), se aplican tratandose de litisconsorcio tanto activo como pasivo, pues es necesario
que los litisconsortes deriven su caracter de tales de un mismo acto o disposicion, y en este
supuesto deduzcan en un solo proceso las distintas pretensiones.(24)

Otra norma que reafirma la existencia del litisconsorcio la constituye el articulo 65 pa-
rrafo 5 al establecer: "'si fueren varios los demandados, el proceso continuara respecto de
aquelios que no hubieren desistido’’. )

Si bien normalmente el litisconsorcio surge al iniciarse el proceso, ello no impide que
pueda darse en un momento posterior, y bien podrfa esta situacion darse dentro de las ¢ir-

(22) Ver también el articulo 66 parrafo 3 de ta misma lay. Ests litisconsercio iguaimente s da en sl pro-
ceso de lesividad.

(23} GUASP, citado por GONZALEZ PEREZ, Op. cit. Pdg. 279.

(24) GONZALEZPEREZ, Op. cit. Pég. 438.
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cunstancias que contiene el artfculo 13 de la LRJCA respecto de relaciones jurfdicas transmi-
sibles o tranferencias de competencias de un ente a otro.

2. LA COADYUVANCIA

En doctrina se considera al coadyuvante como una parte subordinsda a la posicién de
una parte principal, por ello reviste un caricter accesorio y realiza una misién estrictamente
cooperadora. Gonzélez Pérez lo define como “...la persona que interviene en el proceso (con-
tencioso) administrativo adhiriéndose 2 las pretensiones de la Administracion demandante o
de la parte demandada.” (25) Encuentra su fundamento en la salvaguardia y proteccién de
aquéllos a quienes la resolucién final del proteso pueda afectar, ademds de que da al juzgador
mayores elementos de juicio y spreciacién (26)

En el proceso contencioso-administrativo se equipara la figura del coadyuvante con la
del que interviene adhesivamente, conceptos que como veremos més adelante constituyen
instituciones individualizadas con caracter Isticas propias, en el procedimiento administrativo.

El principal problema que se ha presentado en torno a la figura del coadyuvante, radica
en que muchas veces se le atribuye este caricter a un sujeto que en realidad deberia conside-
rarse como parte principal. Por ello un estudioso espafiol sostiene que bajo la figura del coad-
yuvante axisten dos tipos de jntervencion distintas: 1) el coadyuvante que interviene en el
proceso adhiriéndase a las pretensiones de una parte principai, surgiendo la figura de la inter
vencién adhesiva, es decir, coadyuvante en sentido propio {ndtese aquf que se define al coad-
yuvante recurriendo al concepto de adhesion); 2) el coadyuvante que interviene en un proce-
so sosteniendo una pretension principal, siendo en realidad su intervencién de carécter prin-
cipal, dando lugar ala flgura del litisconsorcio. (27)

Como requisito de legitimacién para intervenir como coadyuvante, es preciso que el su-
jeto tenga un nterés directo en lo que al acto o disposicion se refiere, segin lo establece el
articuio 12 LRJCA.

La coadyuvancia se admite respecto del demandado de modo pasivo (artfculo 12 pa-
rrafo 1) y en el proceso de lesividad se acepta la intervencion de coadyuvantes unidos a ia
parte principal y bajc una misma representacibn, tal coma lo dispone el artfculo 17

La LRJCA no preves Ia figura del coadyuvante respectc de ios demandantes, salvo que
se trate ce un procesb de lesividad, y en doctrina domina esta tesis. (28)

Por otra parte, no existe plazo para que intervenga el coadyuvante, parece que puede
hacerlo en cualquier momento del proceso. En Espafia en ciertos casos se acepta que puéda
comparecer en segunda instancia.

En nuestro proceso contenciosc-administrativo se confiere a los coadyuventes legitima-
cion para llevar a cabo una serle de actos que les permitan tener una participacion bastante
activa en el proceso. Entre ellos tenemos la posibilidad de oponer defensas previas (articulo
50 pérrafo 1), de contestar la demanda (47 pérrafo 1) y de apersonarse en autos (45 pérrafo
1). Esta participacion se manifiesta en forma més evidente cuanda el proceso no comparece
la parte principal, ya que es posible -y ello lo sostiene la més autorizada doctrine- que “'...1a
parte principal no comparezca o se abstenga, tramiténdase el proceso en rebeldia... s en este
supuesto cuando més sentido tiene la Intervencion de la parte accesoria para defender un ac-
to que la entidad principalmente obligada a hacerlo, se niega a defender. Ante la inercia, pasi-
vidad y hasta mala fe de la entidad demandada adquiere especial relevancia la actuacién del
coadyuvante.” {29)

Pero quizé la mayor atribucién que se confiere al cosdyuvante en nuestra legislacion es
el reconocimiento a éstos de la posibilidad de apelar con independencia de las partes princi-

(26) GONZALEZ PEREZ, Op. cit. Pég. 282.

(26) GONZALEZ PEREZ. El coadyuventa..., op. ¢it. Pig. 143, :

(27) LOPEZ RO0O, citado por GONZALEZ PEREZ. El coadyuvante..., op. cit. Pég. 141-142,

(28) En este sentido ver Resolucidn del Juzgado Sengundo da lo Contencioso Administrativo y Civil de

i Hacienda da 18 da abril de 1975. Municipalidad da Heredia contre ol SNAA. Exp. 868-75 (conten-
cioso ds lesividad)

(28) BONZALEZ PEREZ. La jurisdiccién..., op. cit. Pég. 48
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pales (articulo 71 parrafo 1 dé ta LRJCA), situacion que evita se produzcan circunstancias de
denegacion de justicia, sobre todo cuando la Administracién no defiende sus derechos en for-
ma diligente. El profesor Gonzalez Pérez alaba esta posibilidad, atn quando considera no sea
?;ta}' correcto desde el punto de vista técnico, debido al caridcter accesorio del coadyuvante

CAPITULO IV
LOS DIVERSOS SUJETOS EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Hemos visto paginas atrés las concepciones basicas sobre el sujeto procesal en general y
las diferentes figuras que intervienen en las ramas afines al tema objeto de nuestra investiga-
cion. Esas consideraciones nos permiten comprender en forma més amplia y clara, la nocion
y fundamento de los sujetos que intervienen en el procedimiento administrativo.

El procedimiento administrativo tiende a confundirse con el procedimiento contencio-
so-administrativo. Algunos tratadistas extranjeros al referirse al tema del procedimiento ad-
ministrativo profundizan en punto a la discusién y debate de derechos e intereses en el 4mbi-
to jurisdiccional (31). Debe tomarse en cuenta que cuando nos referimos al procedimiento
administrativo, hacemos alusion a {a etapa en que se gesta y se reconsidera el acto administra-
tivo, sea la discusién de derechos e intereses en sede administrativa y cuyo resultado, puede o
no ser llevado al émbito jurisdiccional.

Nuestra Ley General de Administracion Pablica (LGAP) cuando habla de ias personas
que pueden intervenir en el procedimiento administrativo, utiliza el vocable “parte”, que-
rienda con ello indicar a la persona o a las personas que piden en nombre propio o en nom-
bre de otro en contraposicion al ente administrativo que gestiona el acto o bien dirige la revi-
sion del mismo. En este sentido, no consideramos adecuada la terminologfa utilizada por
nuestra LGAP, dado que parte es “quien pretende y aquel frente a quien se pretende”, con-
cepto netamente procesal (32) en el que las partes se encuentran en una situacién juridica
contrapuesta, mientras que en el procedimiento administrativo figuran como sujetos del pro-
ceso: la Administracion y el administrado. La Administracion actGa en la doble condicion de
"“juez” y parte, situacion que si bien se da en el proceso civil y en el contencioso-administra-
tivo, se presenta en estos dos Gitimos claramente distintos y separados {33). En el procedi-
miento administrativo -a nuestro entender- no hay un tercer sujeto que en forma absoluta-
mente imparcial dirija el proceso. Por otro lado, ese érgano administrativo participa en el
procedimiento con el objeto de emitir en la mejor forma posible el acto final, tomando en
cuenta la posicion e intereses del administrado, y comprobado asf los presupuestos ficticos
reales que permiten e impulsan su emisién, sin que por ello tenga que propugnar o mantener
un interés contrapuesto al del administrado.

Por todo elio, en vez de hablar de parte, parece mas correcto utilizar el vocablo *“'suje-
to”. Esta expresian es mas acorde con la naturaleza del procedimiento administrativo y con
la actividad que en el desarrollan la Administracion y el administrado (34)

Ahara bien, dejando de lado ios aspectos terminolégicos, ¢cuédles son los sujetos en el
procedimiento administrativo?; {cdmo se caracteriza cada uno de ellos?. Nuestra LGAP, con-
templa en el Titulo Cuarto, Capitulo Primera, cinco posibles sujetos intervinientes en el Pro-
cedimiento admlmstratlvo dos sujetos prmclpales el tercero adhesivo, el tercefo excluyente

30) Ibidem.

(31) Ver supra, Capitulo lil.

(32) Ver supra, Capitulo 1, punto B.

(33) Nétese que ol juez es, en definitiva un funcionario piiblico. Asimismo vale ia pena recordar que fa

Administracién puede intervenir en el procedimiento civil demandando a un pearticular en la v{a eje-
cutiva, 0 bien optar por el procedimiento civil de hacienda.

(34) Al respecto véase ESCOLA {Héctor José). Tratado Tedrico-Prictico de los Recursos Administrati-
vos. Buenos Aires, Ediciones Depaima, Primera Edicién, 1967, pp. 156 y ss. BELTRAN GUERRA
(Luis). Ef Acto Administrativo. La Teoria del Procedimiento Administrative. Caracas, Editorial Ta-
iteres Avilarte, Primera Edici6én, 1977. Pp. 32-33.
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y el coadyuvante. Procedemos pues a enmarcar conceptualmente cada una de ellas.

A. SUJETOS PRINCIPALES

Sujeto principal es aquel que afectado en un derecho o interés legitimo, directo v ac
tual. Participa desde el inicio en el procedimiento administrativo, reclamando el reconoc:
miento de este interés o derecho. Asimismo lo es la propia Administracion, que figurara
siempre como sujeto principal. Ambos se han analizado en su debido momento, por io que
nos limitaremos a introducir algunas pocas acotaciones.

El articulo 275 de ia LGAP, expresa que para ser parte principal se requiere un dere-
cho subjetivo o un interés actual, propio y legitimo que pueda resuitar directamente afecta-
do, lesionado o satisfecho, en virtud del acto final. {Qué entendemos o demos entender por
Interes actual, propio y legitimo? Por actual debe entenderse un interés que sea vigente, que
se de en un momento dei reclamo, o sea, que no dependa de hipdtesis inseguras, inciertas o
meras conjeturas.

El interés actual se contrapone a lo que podemos llamar un interés hipotético o conje-
rural Asi por ejemplo, no podria objetarse un cartel que atn no se ha publicado, o no po-
dria pedirse 1a denegacion de una licencia para construir que no ha sido dada todavfa. Sin
embargo, veremos mas adelante alguna distincion que se hace entre interés actual y perjuicio
economIco. )

Por su parte, 8l interés propio se refiere al interés que pertenece a aquella persona que
10 nvoca. Interés propio es entonces interés personal. Varias cosas ejemplifican e! punto:
¢qué sucederia en caso de que por television se transmitieran pelfculas pornogréficas a una
hora totalmente inconveniente? Podrf{a un padre de familia validamente instaurar un prodce-
dimiento administrativo por considerarse lesionado en su interés? Aparentemente no, pues se
io impide la insuficiencia de su interés propio. Veamos otro caso, ¢podria presentarse un ve:
cino de Alajueiita impugnando la autorizacion de un vertedero de basura que contamina un
110 de San Ratael de Heredia, lugar en el que no tiene ninguna propiedad? No parece ello po-
sible, pues no tiene interés alguno. Cosa distinta sucederia si ese habitante de Alajuelita, tu-
viese a su esposa e hijos en San Ratael, de ios que vive separado por la existencia de un divor
cio En este caso, bien podria aceptarse como sujeto en el procedimiento. En definitiva, la
posibilidad de considerar o no parte a una persona en estos casos debera verse en cada situa-
cion particuiar, atendiento a la relacion que guarda con el acto dictado y a la impugnacion
del mismo. (35) . ’

E!l interés debe ser también legitimo. Como veremos mas adelante, el calificativo de ie-
gitmo referido al interés ha provocado controvertidas interpretaciones. Sin embargo, cree-
mos que en el contexto en que la ley fue creada, el término “legitimo” debe interpretarse
como aquel nterés amparado a la ley. No en el sentido de que sea una posibilidad de exigir
algo de los demds, pues ello seria un derecho subjetivo. Legftimo se refiere a que lo reclama-
do no esta prohibido, ni choque con {a moral, el orden piblico’y las buenas costumbres. Ello
se evidencia si una persona impugna el acto administrativo con que se cerro su local dedicado
al expendio de marihuana y estupefacientes.

Por todo lo dicho y en apego al articulo 275 de la LGAP, podemos afirmar con funda-
mento, que para ser sujeto principal en el procedimiento administrativo, la ley requiere {en
principio) poseer derecho subjetivo, interés legitimo, propio y actual. Empero esta_afirma-

(358) Los grupos organizados protectores de sus propios intereses, ocasionan otro problema con su inter-
vendion: “{Puede una Cdmada de Comercio prasentarse y reclamar los dafios y perjuicios que ac-
tos del Estado le han causado a uno de sus miembros? No. Porque ese es un interés del miembro y
no de la Cdmara de Comercio. Pero, qué pasa cuando el interés del mismbro puede reproducirse en
idéntica situacién y ser igualmente derrotado en relacion con todos los demds miembros de esa cor-
poracién? Muy posiblemente el Orgeno Director puede llegar y decir que en esa caso la Cdmara de
Comercio si esta legitimada para reclamar a nombrs de tedos sus consociados aunque el agravio se
refiera a un solo socio, porque ese agravio puade rapetirse en relacion con todos los demds en igua-
les condicionas’’. (Entrevista reslizada al Licanciado Eduarde Ortiz Ortiz, el dla 26 de abril de
1984, por los autores).
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cidn encuentra inconveniente al observar la letra del articulo 291 de la LGAP que literalmen-
te reza:

“Quedra a juicio de la Administracion proceder en la forma que a bien tenga cuando se
le formule una peticion por persona sin derecho subjetivo o interés legitimo en el caso”

Esta norma puede llamar a confusion, dado que parece contradecir el articulo antes ci-
tado Pero contradiccion es mas aparente que real. Basta acudir a las fuentes primarias de la
ley misma para que la supuesta contradicciéon sea despejada. El articulo 291 de la LGAP se
-efiere a fa no obligatoriedad de la Administracion de tomar en cuenta una peticion que apa-
rentemente carezca de derecho subjetivo o interés legitimo. E! drgano director podra, si asi
lo estima, abrir el procedimiento, pero no esta obligado a ello, como si 1o estaria en los su-
puestos del articulo 275 de la ley en comentario. Bien pude Ia Administracion, con base en
el gitado articulo 291, no abrir ningiin procedimiento, o bien tener la peticion como una me-
ra denuncia y actuar de oficio. Si una persona totalmente ajena a un acto administrativo por
carecer de derecho o interés legitimo, trata de impugnar la validez y eficacia de ese acto, pue-
de encontrarse con la barrera del mencionado articulo. Claro esta, para una decision de este
tipo Ja Administracion debera apegarse a los limites de la discrecionalidad, observando en to-
do la Constitucion Politica y las leyes (36).

‘Queda ain pot comentar otro aspecto importante relacionado con la legitimacion para
actuar en el procedimiento. Hemos dicho que la titularidad de un derecho subijetivo o la po-
sesion de un interés legitimo es el factor determinante para que un sujeto pueda intervenir en
un procedimiento administrauvo. Nos preguntamos entonces ¢se requerird efectivamente
ese derecho subjetivo y ese interés actual, propio y legitimo, para actuar en un procedimien.
to como sujeto? Evidentemente no. No debemos caer en la confusion en que incurrié nues-
tro legislador al emitir el CPC, en cuyo articulo 1 se confunde fa accion con el derecho, reite-
rando con ello la equivocada y vieja identificacion romana de derecho y accion. Cuando el
articulo 275 de la LGAP habla de 1a exigencia de derecho subjetivo e interés legitimo actual
y propio, se refiere no a la titularidad del derecho o del interés sino a la posibilidad o aparien.
cia de ese derecho O interés segiin se deduce de los términos en que se ha presentado la peti-
c16n que abre et expediente. Lo que se requiere es esa apariencia del derecho o interés, pues

sobre la declaratoria o rechazo del mismo se decidira al final Jel proceso. E! procedimiento
se dirige precisamente a eso, a verificar la efectiva titularidad del derecho o interés pero para

que el mismo se inicie se requerird Gnicamente la simple apaiiencia de ese derecho o interés.
Asi, no es de extranar que a una persona aceptada como sujeto en el procedimiento, se le_de-
niegue su peticion al final del proceso por carecer de derecho o interés. {37) Como ejemplo
de lo dicho, supéngase que Mucius impugna la adjudicacion hecha por el ICT, y presenta ante
el organo director documentos que demuestran que é! no es oferente en dicha licitacién, sino
que es oferente del INS, en una licitacion totalmente diferente de la que trata de impugnar.
En dicho caso, tal administrado no puede ser sujeto en el procedimiento y la Administracion
se ajustara a los alcances comentados del articulo 291 de la LGAP, rechazando desde un ini-
c10 su peticion Esta es una observacion de vital importancia que debe tomarse en cuenta no
solo para efectos del sujeto principal, sino para todos los posibles sujetos que intervengan en
el procedimiento, a 10s cuales se exigira tan solo la apariencia de ese derecho o interés que
praclaman, por lo menos inicialmente.

Asi las cosas, podemos definir la figura del sujeto en el procedimiento administrativo
como aquella persona -fisica o juridica- que tiene un nterés o derecho como posibilidad o
apariencia razonable, al inicio, de acuerdo con la peticién y con los documentos que la sus-
tentan, aun cuando en definitiva se demuestre que no es titular de ese interés ni de ese dere-

cho y que no tiene razon para pedir lo que pide.
En cuanto a la Administracion como sujeto principal, nos limitaremos a recalcar, lo ya

(36) Entrevista realizada al Lic. Eduardo Ortiz Ortiz. i

(37) “Es perfectamente pesible que una parte legitimada para actuar en cuanto que la presentacién que
hace permite creer en la posibilidad de que sea el titular del derecho que alega y de que se haya a-
graviado ese derecho, resulte derrotado después porque en definitiva se demuestra que el agravio no
existe”. Entrevista ya citada, hecha al Lic. Ortiz Ortiz.
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dicho lineas atrds, en cuantro serén tanto el 6rgano administrativo ante el cual debe desple-
garse el procedimiento, como aquel contra el cual se puede plantear la peticién, atendiendo,
en ambos casos, a su competencia, sea por la materia, grado o territorio, sea en su émbito
constitutivo o recursivo {28).

B. EL TERCERO ADHESIVO

El tercero adhesivo estd contemplado en el inciso segundo del artfculo 280 de la
LGAP. Es tercero adhesivo aquel que interviene para hacer valer un derecho o interés concu-
rrente, deduciendo pretensiones propias a condicién de que sean acumulables {39).

Es de tomar muy en cuenta que el tercero adhesivo interviene alegando un derecho
concurrente, no contrario u opuesto sino coincidente con alguno de lgs sujetos originales. Es-
ta parte se adhiere con su pretension a la de otro que se encuentra ya en el procedimiento. Se
presenta pues, a alegar su propio derecho o interés y a apoyar a la parte que ya funge como
principal en el procedimiento en concurrencia con ésta.

Asimismo, es preciso destacar que este tercero adherente, en relacién con la notifica-
ciébn que haya recibido, no debe haber dejado correr los términos que le permiten actuar,
pues ello serfa una burla al referido plazo de caducidad, como lo previene la frase final del in-
ciso primero del artfculo 280 LGAP. Esta figura es prictimante un sujeto principal que bien
pudo iniciar el procedimiento administrativo pero que por desconocimiento, o porque no fue
notificado, se presenta una vez iniciado el procedimiento, adquiriendo no ya por lo menos en
cuanto a denominacién, el caracter de principal, sino de tercero adhesivo. Como ejemplos
puede citarse los siguientes: 1- Por un acto administrativo se cancelan las concesiones otorga-
das a dos personas diferentes. Una de ellas impugna esa cancelacién ante el érgano adminis-
trativo respectivo, actuando como sujeto originario y principal. Otra afectada, luego de ini-
ciado el procedimiento, se presenta también pidiendo la revocatoria de! acto administrativo
que afecta a ambas. 2- Si un acto administrativo afecta a varias Juntas de Educacién, y una
de ellas Impugna el acto los que posteriormente se presenten se adhieren a la peticién de la
primera Junta solicitando la ilegalidad de la disposiciébn. Don Eduardo Ortiz también ejem-
plifica la figura con el caso de varios expendedores de café a los cuales se les cierra el nego-
cio. Uno de ellos aparece impugnando el acto administrativo y posteriormente los demés se
adhieren (40).

Nétese que el tercero adhesivo necesita los requisitos de una parte principal, pues debe
tener la apariencia de un interés directo, propio y actual o derecho subjetivo. Como se dijo,
{a diferencia bésica con el sujeto principal radica en un aspecto temporal, en que el sujeto ad-
hesivo se apersona tard(amente al procedimiento administrativo, debiendo tomarlo en la eta-
pa o fase en que se encuentre.

Por ser pricticamente, un sujeto principal, no requiere de la superviviencia o ¢constan-
cia del sujeto que inici6 el procedimiento. Puede que incluso esa parte principal desista, en
cuyo caso coirtinia el adhesivo con el procedimiento.

El tercero adhesivo requiere de un interés legftimo, propio y actual, pero, {podrfa un
adhesivo presentarse y no pedir nada para s{? Al parecer ello es posible, puesto que se presen-
ta en el procedimiento a apoyar las pretensiones del sujeto principal. De manera que apoya al
otro y no pide nada para sl. No obstante habrfa que cuestionarse sobre la posicién del mis-
mo, que para algunos se aproxima a la figura del coadyuvante. (41)

{38) Sobre el punto Véase: FERNANDEZ VAZQUEZ. Op. cit. Pp. 737 v ss.

(39) Ver Proyscto de la Ley General de Administracién Piblica. En Revista de la Contralorfe General de
la Repablica. Afie 111, diciambre de 1968, No. 9, Pég. 44.

(40) Entrevista citeda.

(41) Como ha dicho don Eduardo Ortfz Ortfz “...en el caso de los terceros que intervienen adhesiva-
mente, positivamente, a favor del premotor del expediants, pueden perfectemente apoyar sin hacar
pretensicnes a su favor. Es una parte que no pide nada, sino qua apoya o que pide aquél qua pro-
mavié el expadiente ... Jo importante es que al tercer interviniante pueds o no dedudir pretansionas
propias” Entrevista ya citada,
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C. TERCERO EXCLUYENTE

El tercero excluyente es un sujeto que posee en principio un deregho subjetivo o un in-
terés actual, propio ¥ legltimo pero no en forma concurrente como el atfhesivo sino en forma
antagonica, sea, en contra de una o ambas partes, seglin dispone et artheulo 280 inciso 1) de
la LGAP.

Esta figura también se encuentra con el obsticulo de los plazos de caducidad, puesto
que si habiéndosele notificado no se apersond dentro del término sefialado, puede perder una
oportunidad procesal.

Al igual que el tercero adhesivo, es una figura independiente de forma tal que si el suje-
to principal desiste, no por ello perece el excluyente, quien puede continuar con el procedi-
miento. Por supuesto se le aplicara la misma regla en cuanto a que atenderé el procedimiento
en la fase en que se encuentre, sin que por motivo de su ausencia deba reiniciarse la etapa
procesal precluida. Como ejemplo puede citarse la cancelacién de una concesién de |(nea de
autobuses. En un procedimiento A" impugna el acto por creerse lesionado. El verdadero
concesionario B se presenta afirmando que la cancelacion es nula, porque la concesion es su-
va, ¥y node A.

D. EL COADYUVANTE

La figura del coadyuvante es una de las més polémicas en el procedimiento administra-
tivo. El coadyuvante es aquél que se presenta, no con la apariencia de un derecho subjetivo o
interés actual, sino que el mismo sdlo tiene un interés indirecto y potencial, sea que el acto
no le depara directamente perjuicio, sino que puede derivarse de modo indirecto (42). Néte-
se que el coadyuvante no podrfa presentarse como parte principal o como tercero puesto que
no posee un interés actual y directo, puede incluso no poseer un interés propio. De forma tal
que el coadyuvante se presenta a fortalecer la posicion del sujeto principal alegando a su fa-
vor, en forma subordinada de tal manera que si la parte principal desiste o renuncia, el coad-
yuvante perece; es por tanto, una figura dependiente, con lo que no podréa pedir nada para sf,
ni cambiar la pretensién del que coadyuva (artfculo 278 LGAP)

Un aspecto innovador e importante de la LGAP en cuanto a esta figura es que la per-
mite tanto pasiva como activamente, por lo que pueden haber coadyuvantes tanto del pro-
movente como del sujeto pasivo {artfculo 277 LGAP.)

El coadyuvante podra presentarse en cualquier momento al procedimiento, pero debe-
ré tomar el mismo en |a etapa en que lo encuentre,

Su interés no es directo, ni actual, pero tiene que ser legftimo, utilizando el vocablo
como ajustado a Derecho (43). Asimismo, la apariencia de ese interés puede no ser la de un
interés propio, aunque este caso es susceptible de discusion.

Ejemplo de un coadyuvante con interés propio pero no actual serd de la Contralorfa
General de la Reptiblica, en el caso de que se abra un procedimiento administrativo contra
un organismo del Estado. Otro caso lo ser(a el del Instituto Nacional de Seguros cuando figu-
re como asegurador de un chofer que puede ser declarado culpable y por lo cual debera pa-
garse el seguro. O bien el mismo instituto actuando en un procedimiento donde a un funcio-
nario que tiene una podliza de Fidelidad, se le acusa de cometer un desfalco en alguna institu-
cion. Un dltimo ejemplo lo serfa un cliente del concesionario al que se le quiere cancelar ese
beneficio, el cual eventualmente sufrird un perjuicio si se cancela dicha concesi6n.

En definitiva, el coadyuvante es aquél que carece de interés actual por lo que intervie-
ne con un aparente interés indirecto, como simple colaborador de la parte activa o pasiva

(42) Luego veremos la distincion entre interés y perjuicio, por el momento solo basta indicar que para
efectos de la ley estdn intimamente unidos.

(43) “El coadyuvante es aquél que a la inversa de la parte principal o del interviniente, estd reclamando
un derecho o interés que no tiene todas las caracteristicas que tiene el derecho o interés de la parte
principal, sea porque no es actual, sea porque no es propio, pero, siempre tiene que ser legitimo.
Nunca se puede reclamar un derecho gue no esté amparado por la ley, siempre tiene que haber ar-
monlz entre lo que se reclama y lo que el Ordenamiento permite” Entrevista al Lic. Ort{z Ortiz,.ya

citada.
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con derecho a ser ofdo en cuanto no perjudique al sujeto que coadyuva, sin que pueda pedir
nada para s{ ni cambiar la pretensién'del que coadyuva. {44).

CAPITULO V
LEGITIMACION EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

A. DERECHO SUBJETIVO E INTERES LEGITIMO.

{Puede cualquier .persona ! ser parte en un precedimiento administrativo? ¢No es nece-
sario reunir algunos requisitos para ello? Estas cuestiones nos llevan necesariamente a un
campo de discusion sumamente acalorado. En efecto, no ha podido la doctrina ponerse de
acuerdo, en forma unanime. sobre los conceptos claves en esta materia: derecho subjetivo e
interés legitimo. (45) No obstante, en lo que si hay acuerdo es en exigir, para poder partici-
par en un procedimiento administrativo, la titularidad de un derecho subjetivo o un interés
legltimo. {46) .

Asi, nuestra Ley General de Administracién Phblica dispone: "“Podra ser parte en el
procedimiento administrativo, ademas de la Administracién, todo el que tenga un interés le-
gltimo o un derecho subjetivo que pueda resultar directamente afectado, lesionado o satisfe-
cho, en virtud del acto final.”" {art. 275). .

Resulta pues necesario, a pesar de la dificultad antes esbozada, entrar a analizar, y de-
limitar aunque sea brevemente, los conceptos de derecho subjetivo e interés legitimo, v, co-
mo concecuencia de tal delimitacion, el de interés simple.

Ambos conceptos otorgan al administrado la legitimacion necesaria para poder partici-
par en un procedimiento administrativo. Ahora bien, {qué debemos entender por legitima-
=ién? Esta surge por la circunstancia de ser el sujeto particular el titular de un derechn subije-
tivo o de un interés legitimo, afectados o extinguidos por la Administracion Pablica. (47)

De conformidad con lo expuesto por Gordillo (48), dos son los elementos esenciales
que caracterizan el derecho subjetivo:

- Una norma jurf{dica que predetermine concretamente cual es la conducta administrati-
va debida;
- Que esa conducta sea debida a un individuo determinado en situacién de exclusividad.

“Marienhoff, por su parte, sostiene que por derecho subjetivo debe entenderse en tér-
minos generales, el poder atribuido por el ordenamiento jur{dico a una voluntad, para la sa-
tisfaccion de intereses humanas, agregando que Bonnard concreta esa nocion diciendo que el
derecho subjetivo esta especialmente constituido por un poder de exigir, condicionado por la
existencia de una obligacién juridica que pesa sobre un sujeto pasivo y por el hecho de que
esta obligacion fue establecida en interfes del sujeto activo.” (49).

El ya citado autor Dromi, al referirse al derecho subjetivo y sus elementos diferencia-

(44) Sobre el coadyuvante, Cfr.: Proyecto de la LGAP, op. cit., pdg. 44; Actas de Discusion de la LGAP,
Acta No. 106, artfculos 279 al 285. :

(45) Inclusive, se ha afirmado: ""Ya no parece esencial la distincidn entre intereses legitimos y derechos
subjetivos puesto que todos en rigor, pertenecen a este grupo. Dehe otorgarse el importante titulo
de derecho subjetivo a los que tradicionalmente venian denominandose intereses legitimos. “DRO-
M1 (José Roberto) Derecho Subjetivo: Presupuesta de la Responsabilidad Publica. Revista de Cien-
cias Juridicas No. 39, San José, Colegio de Abagadas, Universidad de Costa Rica. 1979 p. 50.

(46) Sin embargo, nuestra LGAP contiene la figura del coadyuvante al cual se le permite participar a pe-
sar de que su interés sea derivado o no actual en relacién con el que es propio de la parte a la que
coadyuva. (art. 276) Debe agregarse, ademds, que puede observarse de la explicacion del Lic. Or-
tiz que la exigencia de la titularidad de un derecho subjetivo o de un interés legitimo estd referida a
que el sujeto tenga la apariencia de poseerlos. Entrevista realizada al Lic. Ortiz. .

(47) ESCOLA (Héctor José) Tratade General de Procedimiento Administrativo. Buenos Aires. Ediciones
Depalma, 1875, p 181.

(48) GORDILLO (Agustin) Procedimiento y Recursos Administrativos. Buenos Aires, Editorial Plus ul-
tra S.Al. y C. 1964 p. 48,

{49) ESCOLA, Op. Cit. p. 181.
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dores, lo hace en idénticos términos-que Gordillo, cuyas palabras ya hemos referido. Agrega
ademas Dromi, en lo que nos interesa, que quien.tiene un derecho subjetivo o un interés legf-
timo puede reclamar su reconocimiento tanto ante la Administraciébn como ante la jurisdic-
cién. (50).

El derecho subjetivo “implica la predeterminacidn normativa de la conducta adminis-
trativa debida a un individuo en situacion de exclusividad. Se trata de una actividad humana
imperativamente protegida. Genera un interés propio, excluyente de titularidad diferenciada
que habilita a exigir una prestacion también diferenciada. Es la figura subjetiva activa por ex-
celencia, modelo historico de ellas, que se edifica sobre el reconocimiento de un poder en fa-
vor de un sujeto concreto respecto de otro, imponiéndole a éste obligaciones o deberes en su
interés propio, que puede pedir hasta con tutela judicial.” (51)

El interés legitimo por otra parte, se caracteriza a su vez por algunos elementos esen-
ciales que lo distinguen. Estos rasgos diferenciadores son expuestos por Gordillo asf:

- Una norma juridica que predetermine concretamente cual es la conducta administrati-
va debida.

- Que esa conducta sea debida no a un individuo determinado, en situacion de exclusivi-
dad, sino a un conjunto de individuos en concurrencia.

- El individuo debe también tener un interés personal y directo en la conducta adminis-
trativa que impugna o por la que reclama.

Tales elementos los apunta dicho autor respecto del que denomina “interés legftimo
comiin’’; pero, se habla ademas del “interés legitimo especial”, el cual se caracteriza por:

- Ausencia de una norma que predetermine concretamente cdmo debfa ser la conducta
administrativa, y existencia en cambio de un Ifmite elstico, relativo, al cual la administra-
cién estd no obstante sometida. (Por ejemplo: desviacién de poder)

- Que el recurrente tenga un interés personal y directo;

- Sin que interese si hay relacién de exclusividad —individualidad— o en cambio concu-
rrencia de individuos. (52)

Escola, por su parte, sostiene que para que exista un interés legftimo es necesario que
éste se funde en la existencia de una norma jurfdica que le dé relevancia legal, y a la vez, que
determine la conducta que corresponde a la administracion en un caso cado. Ademas —conti-
nGa diciendo—, se requiere que esa conducta de la administracion sea debida, en virtud de la
misma norma juridica, a un sujeto determinado, pero no concretamente como tal, como titu-
lar de una relacién jurfdica exclusiva, sino como componente de un grupo de sujetos, dife-
renciado del conjunto general de la sociedad, pero a los cuales, en conjunto, se debe aquél
comportamiento administrativo. (563)

Se afirma, ademis, que el interés que produce la legitimacién debe ser personal y direc-
to: personal, en el sentido de que ha de proceder de la situacién jurfdica particular en que se
encuentra el administrado con relacién al acto, y en la cudl éste lo afecta; y directo, en el
sentido de que el efecto que debe sufrir el administrado debe ser consecuencia inmediata del
acto de que se trate (54).

Lo que se pretente es distinguir el interés legitimo del simple interés administrativo de
que cumpla la ley. Asf, por ejemplo, la jurisprudencia espaiiola ha sostenido que por interés

(50} Op. cit. p. 28

{51} DROMI, (José Roberta) Op. cit. p. 25.

(52) GORDILLO, Op. cit. pp 76 y 77. En igual sentido se manifiesta DROMI, Op. cit. p. 27.

(63) Op. cit. 183. Agrega este autor que es en esta circunstancia que radica la diferenciacién admitida
entre derecho subjetivo e interés leg(timo. En el primer caso —derecho subjetivo— la conducta de [a
administracion solo puede ser exigida por un finico sujeto, aunque pueda ser repetida posterior-
mente respecto de otros sujetosparalos cuales es también exclusiva e individual; en el segunde caso
—interés legitimo— el comportamiento de la administracién es debido a un conjunto de individuos
simulténeamente, es decir, en concurrencia, aunque solo una de ellas sea el que lo exige, pues es res-
pecto de él que se ha producide un efecto individualizade.”

(54) Asi, HEREDIA, Contralor Administrative sobre los entes Autdrquices. Buenos Aires, 1962, p. 106,
cCitade por Escola. Op. cit. p.184.
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directo debe entenderse “aquél que de prosperar la accién entablada originaria un benefitfio
juridico en favor del accionante.” {55) En definitiva, de lo que se‘trata es c'kj que el peticio-
nario justifique no ser un curioso o entrometido en la cuestion, ni chhar lm.came‘nte por el
interés publico: es decir, que debe ser plausible su interés, diferenciado del interés pablico
general (66). .

Una caracter(stica mas se predica del interés legitimo: debe ser actual y se refiere a que
tal interés debe derivar de la situacion presente del sujeto que pretende la legitimacion, y no
la de que pueda tener en el futuro o que haya tenido en el pasado. Pero debe observarse que
lo que debe ser actual no es el dafio o perjuicio, sino el interés en que el mismo no se produz-

ca. R . .. . .
En consecuencia, y por exclusion, cabe afirmar que el interés simple sera aquél que se

distingue por tres elementos:

- Una norma juridica que predetermine concretamente cuél es la conducta administra-
tiva debida. (actividad reglada o discrecional con limites juridicos)

—  Situacion de concurrencia; y

- Ausencia de un interés personal y directo del impugnante. {57)

Problema que se discute en doctrina es el de si el interés puede o no ser de caracter
patrimonial o moral, y no estrictamente juridico. Tal cuestion adquiere vigencia en nuestro
medio en virtud de los términos del ya citado articulo 275 de la LGAP:

... el interés de la parte ha de. ser actual, propio y legftimo y podra ser moral, cienti-
fico, religioso, econdmico o de cualquier otra indole.”

Por un lado se sostiene que el interés suficiente para conferir legitimacion o calidad de
parte a un sujeto de derecho, puede ser patrimonial o también moral. {58)

Por otra lado, se afirma que "e! interés debe fundarse en una relacién de exigibilidad
jurfdica. Por ello, no es admisible |a alegacion de un interés patrimonial o moral, que no seria
suficiene para legitimar al administrado’” {59). Escola, quien también es partidario de esta Gl-
tima tesis , sostiene que en el fondo lo que hay o existe es una transferencia de conceptos,
que una vez aclarada permite llegar, con un plantemiento mas correcto, a un mismo resulta-
do. Es menester, afirma, que ese interés patrimonial o moral esté amparado, sustentado, por
una norma jurfdica, mediante cuya invocacion se podra exigir su respecto y su vigencia. De
tal modo, continda diciendo, el interés patrimonial o moral, que seguira siendo tal desde el
punto de vista subjetivo y que incluso puede ser el (nico y verdadero motivo subjetivo del
accionar del particular, se transforma en un interés jurfdico, en un interés legftimo.

) .Como puecie facilmente observarse la discusién brevemente resefiada carece de Interés
practico, pues por ambos senderos se llega a un mismo resultado. Creemos que nuestra Ley
es bastante clara: el interés legitimador de la parte puede ser de fndole moral, religioso, cien-
tifico, etc. Al ‘menos en nuestro medio, y a la luz de esta disposicién, la controversia aludida
carece de sentido e importancia practica; no es mas que una discusion de caracter académico.

B. DELA REPRESENTACION,

) Se afirma en doctrina que los interesados en un determinado procedimiento adminis-
trativo pueden participar en él ya sea personalmente o por medio de representantes. Se ex-
cluye pues toda idea de representacion obligatoria impuesta al interesado que es capaz de ac-
tuar por sf mismo. Asf, el administrado goza del derecho de decidir si acude personalmente o
no a participar de un procedimiento de caracter administrativo; tal derecho incluye también
el supuesto del administrado que, actuando personalmente, decide continuar con un repre-
sentante, y viceversa.

(65) Citada por Escola, op. cit. p 185.

(56) GORDILLO, Op. cit.p 77

(57) Asi DROMI, op. cit. p 27. En igual sentido se expresa Gordillo.

(58) GORDILLO, Op. cit p 81. Dentro del concepto interés moral este autor incluye el religioso, inte-
lectual, filosdfico, artistico, etc. ]

(59) Asi GONZALEZ PEREZ, Los Recursos Administrativos. Madrid, 1960, p 53 Citedo por Escola.
op. tit. p 185, quien comparte esta posicion.
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Nuestra LGAP dedica Gnicamente dos artfculos a regular esta materia. En efecto, los
artfculos 282.2 y 283 se ocupan de su regulacion.

El primero de ellos lo que hace es establecer la regla general d_e que lo refen:e_nte a.la re-
presentacion, en lo que se refiere a los administrados, en el procedimiento administrativo se
regira por el Derecho coman.

El segundo, el 283, regula preferentemente la forma de la representacidn. Por un lado
establece que el poder se puede otorgar por cualquiera de los medios predispuestos por el de-
recho comdn, sea, por escritura pablica o por documento privado e incluso de palabra. No
obstante, respecto de las dos Gltimas formas regiran las limitaciones probatorias que estable-
ce el articulo 1251 del Codigo Civil. Por otro lado, dicho poder podré constituirse a través de
medios mas simples y agiles, acordes con la simplicidad y celeridad caracteristicas del proce-
dimiento administrativo. De este modo, bastara una simple carta autenticada por un abogado
o por la autoridad de policfa del lugar de otorgamiento para tener por constituido el poder,
“En cuanto a la representacion se da la novedad de expeditar al administrado la constitucion
de su representante profesional, eliminando formalismos innecesarios.”’ (60).

Por lo demss, todo lo relativo a las obligaciones del mandante y del mandatario, asf
como la terminacién del mandato, se dispondra, conforme se dijo, con arreglo a las disposi-
ciones del derecho comdn. (artfculos 1251 y siguientes del Cadigo Civil) )

Resulta interesénte, ante la escasa regulacion de nuestra LGAP en este gxt(grﬁqo,'c;t.ar
algunas normas relativas a este tema contenidas en la Ley de Procedimiento Admml:.:.tlra.tnvo
de la Republica Federal Alemana de 1977. Asi, por ejemplo, esta Ley preveé la posnblh'dad
de nombrar de oficio, un representante a las partes cuando estas no hayan comparecido,
cuando su personalidad sea desconocida, cuando por sus condiciones fisicas o mentales no
estén posibilitadas de participar en el procedimiento, etc.

También preveé dicha Ley el supuesto de que una instancia o peticién sea firmada por
un gran namero de personas (50 o mas), en cuyo caso se considera representante para el pro-
cedimiento al firmante designado para ello en la misma peticion.

Ademas la ley alemana, contiene una minuciosa y detallada regulacion en relacidén con
los representantes y los diversos supuestos que se pueden presentar, (61). Tal regulacion es
digna de tomar en cuenta a los fines de una eventual inclusién en nuestro derecho positivo
—al menos tomandola como modelo—, pues la remisién que hace nuestra Ley al derecho co-
mdn no resulta muy adecuada, sobre todo si se observa que los principios que inspiran el
procedimiento administrativo son muy diversos de los regidores del derecho comdn.

CAPITULO VI
LOS SUJETOS DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO:
COMPARACION CON FIGURAS AFINES DEL PROCEDIMIENTO CIVIL Y
DEL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Una vez caracterizadas las diferentes figuras de los diversos procedimientos —civil, con-
tencioso administrativo y administrativo-- es procedente confrontarlas para observar algunas
de las diferencias mas destacadas entre unas y otras, y la posibilidad de figuras iguales o al
menos similares.

Estd harto sefialada la diferencia estructural entre el procedimiento administrativo y
los procedimientos de caracter jurisdiccional. Estos Gltimos obedecen a un patrén o forma-
cidn tripartita en la que una parte, como 6rgano imparcial dirige el proceso. El procedimien-
to administrativo en cambio conlleva la existencia de los sujetos principales, uno de ellos, la
Administracion que se ubica como sujeto peticionario o demandado y como 6rgano deciso-
rio, con lo que se lesiona el principio de la imparcialidad.

.En cuanto a sujetos principales, puede observarse la mayor amplitud del procedimien-
to administrativo, que tuteta un interés de cualquier indole, siempre y cuando sea legitimo.

{60) Proyecto de Ley General de Administracién Piblica. Revista de la Contralor fa General de Ia Repu-
bfica. No. 9 Afio 11 Diciembre 1969. p 44.
(61) Ley de Procedimiento Administrativo de la RFA. Op. cit. pp 483 y ss.
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En la fase jurisdicciénal, ya sabemos, esa tutela se restringe. bustanite.

En relacidn con los terceros, interesa sefialar cOme & restringe su participacion em et
procedimiento contencioso-administrativo, la cual serfa posible por la remisidn del artfculo
113 de la LRJCA al procedimiento civil.

Es importante destacar que, a pesar de los diversos contenidos terminoldgicos, los vo-
cablos coadyuvancia y tercerfa en el procedimienta civil llegar a equipararse (Véase artfculo
492 C.P.C).

Respecto del tercero excluyente, la LGAP utiliza la nocién en sentido distinto del
dado en el procedimiento civil, en donde se regulan figuras especificas para cada terceria,
con lo que encontramos la tercerfa exluyente de dominio y la tercerfa excluyente de prefe-
rencia (art(culo 492 CPC). )

Quiz3 la figura de tratamiento maés diverso es la del coadyuvante ya que, en los proce-
dimientos mencionados, se parte de puntos de vista diferentes. Mientras en el procedimiento
administrativo se da la coadyuvancia activa y pasiva, en el procedimiento contencioso se per-
mite tan solo la coadyuvancia pasiva, salvo en la lesividad, en que se admite la activa {ver ar-
ticulo 12 LRJCA). Cabe apuntar asimismo, que se trata de nociones distintas, puesto que en
el procedimiento administrativo se da la coadyuvancia por el simple interés potencial o inclu-
so impropio {artfculo 276 LGAP), mientras que en la LRJCA, en su artfculo 12 inciso prime-
ro, es terminante el exigir al coadyuvante un interés directo, con lo que no podrfa intervenir
una persona en tal calidad cuyo interés fuera indirecto. Si quisiéramos asimilai, con gran es-
fuerzo, alguna figura del proceso civil al coadyuvante contemplado en la LGAP' Gnicamente
para efecto comparativo's, .podrf amos mencionar la cita del deudor de una obliga'cién indivisi-
?;'3 \(/agggu(':g 3?3 del Cédigo Civil) y el coadyuvante garante citado en juicio {art(culo 1034

Por Oitimo, interesa comentar don aspectos de la LGAP en torno al procedimiento por
ella contemplado. El primero, relacionado con el litisconsorcio que se da en lo contencioso-
administrativo ¢Es posible un litoconsorcio sucesivo en el procedimiento de la LGAP? Ya
que la parte principal que se apersone después de iniciado el procedimiento se configura co-
mo un tercero-adhesivo o excluyente-, no se produce la figura conocida como litisconsorcio.
Sin embargo, sf es posiPIe, en el caso de que se presenten diversos sujetos al momento proce-
sal inicial, que se produzca la figura en comentario, tanto pasiva como activamente.

El segundo aspecto a mencionar es la sucesién o sustitucidn procesal del sujeto, puesto
que nuestra LGAP no contiene normas especificas sobre el punto. Por la norma conténida en
el artfculo 13 LRJCA, esto serfa posible. Al respecto COHSideram'os que el procedimiento ad-

ministrativo se ajustarfa a las normas comunes existente isi inci
364 y 368 de la LGAP. s por remisién del artfculo 9 inciso 2,

CONCLUSION

Las oonclusipnes de la presente investigacién las desglosamos del siguiente modo:

. .- La capacidad para ser sujeto del procedimiento administrativo, de acuerdo a la remi-
sion que hace la LGAP a la legislacion de Derecho comun, la tiene cuaiquiera que necesite la
tutela de su derecho subjetivo o interés legitimo en via administrativa extinguiéndose cuando
se produce la muerte aunque subsista la relacién procedimental. Respecto a la capacidad de
actuar en el procedimiento pueden comparecer los administrados que estén en pleno ejerci-
cio de sus derechos civiles, soluciondndose los casos de incapacidad procesal mediante sus re-
Presentantes legitimos encargados de suplir su incapacidad con arreglo a Derecho, cosa que
igualmente sucede con respecto a los grupos organizados con personalidad jurfdica.

) En cuanto a la Administracion Pablica, a diferencia de la situacién anterior del admi-
nistrado, son las normas de Derecho Publico las que regulan la “capacidad” o “incapacidad”
procesal del Estado y los diversos entes piblicos, atendiendo a su personalidad jurfdica debi-
damente constituida y competencia que les haya sido atribuida. Acepténdose, por algun sec-
tor de la doctrina, determinada personalidad administrativa en la impugnacion de ciertos ac-
tos, a drganos administrativos, aunque carezean de personalidad juridica propia.
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I.- En un concepto comprensivo de sujeto participante en el procedimiento adminis-
trativo ha de tomarse en cuenta, en primer lugar, que el érgano director del procedimiento
en cuanto encargado de dictar el acto final debe, al menos, considerarse competente a fin de
que pueda atribuir validez vy eficacia al acto dictado. En forma idéntica habré de ser, si la Ad-
ministracion es parte a la vez, para que los actos procesales sean efectuados legftimamente.
Respecto del administrado, la LGAP exige un derecho subjetivo o un interés legitimo, propio
y actual para los que son los sujetos principales, caracteristicas que deben presentarse en for-
ma aparente en la peticion suscrita por el administrado, ya que sera al final del proceso cuan-
do se determinara si efectivamente el peticionario es titular de aquel derecho o interés invo-
cado, distinguiéndose estos sujetos, principalmente por su aparicion temporal en el proceso.
Y ha de incluirse en este concepto aquellos sujetos que intervengan aparentando tener un in-
terés indirecto pero legitimo, aunque su intervencion se encuentra mucho mas limitada que
la que pueda tener un sujeto principal. La apariencia a que aludimos, en ambos casos, se en-
tiende referida al derecho subjetivo o interés legitimo que se presenta posible y que se des-
prende de los documentos presentados en su intervencion por el sujeto.

111.- Se diferencian el derecho subjetivo y el interés legftimo en que el primero consti-
tuye un poder de exigir que es atribuido a un sujeto determinado, en situacion de exclusivi-
dad; mientras que en el segundo, la conducta debida se exige a un conjunto de individuos en
concurrencia. En ambos casos, empero, existe una norma juridica que predetermina la con-
ducta a exigir.

El interés se considera legftimo en cuanto es apegado a Derecho, conforme al Ordena-
miento Juridico, la moral, las buenas costumbres. Actual, como aquel que es presente, no
conjetural, existente al momento del reclamo. Propio, en cuanto le pertenece al reclamante,
sin que encuentre por ello, excluida la parte pasiva del cumplimiento de estos presupuestos,
porque, de lo contrario, son oponibles las defensas correspondientes.

IV.- Son posibles dentro del procedimiento administrativo las figuras procesales deno-
minadas interviniente adhesivo y excluyente. Ambos actdan como partes principales, distin.
guiéndose de los sujetos primitivos u originarios en cuanto a su aparicion temporal a las que
se les impide burlar plazos de caducidad en atencién al principio preclusivo que gobierna el
proceso. El interés en que el tercero adhesivo, apoya sus pretensiones es concurrente y no
opuesto a las partes que ya intervienen, haciendo valer sus propias pretensiones, pero a la vez
apoyando a alguno de los sujetos primigenios. Por el contrario, el tercero excluyente aparece
interviniendo con un derecho o interés antagonico o contrapuesto a uno o a ambos de los su-
jetos procesales iniciales,

V.- El coadyuvante, a diferencia de los otros sujetos procedimentales, participa argu-
mentado a su favor un interés indirecto o potencial, el cual no es propio. Su intervencion es
cooperadora de ayuda, de apoyo a la parte principal, con lo que no puede alegar nada contra
el coadyuvado pero a la vez nada para si. Se da en sus dos variantes: pasiva o activa. Su parti-
cipacion dependiente se aprecia de manera clara a la hora del desistimiento de la parte que
coadyuva. Con este acto procesal cesa su intervencién, como parte accesoria que es, fenome-
no que afecta a los terceros intervinientes en poca cosa, pues el procedimiento continGa con
ellos sin los sujetos que hubieren desistido, a pesar de ser originarios de la relacién.

A diferencia del “coadyuvante” del proceso contencioso administrativo, — en que se le
exige interés directo para que pueda actuar en apoyo de la parte demandada, salvo el caso de
lesividad— el coadyuvente administrativo puede utilizar cualquier recurso administrativo en
tanto no le pare perjuicio aquel acto a su coadyuvado.

VL.- En un estudio comparativo de los diversos procesos estudiados {civil, contencioso
administrativo y administrativo), hemos de admitir que los posibles sujetos participantes no
sblo se diferencian en su nomenclatura, sino también de modo sustancial. Y ain cuando haya
similitud en ciertas- denominaciones, tal coincidencia de términos no puede llamarnos al
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errof, pues sus verdaderas estructuias juridicas Internas difieren totalmente. Ejemplifica lo
dicho el diverso trato que se otorga, segiin la diferente regulacién procedimental, a la figura
del coadyuvante; asf como la inclusién o no de ciertas figuras procesales, como sucede con
1os terceros adhesivos.

Ante tal situacién, el operador jurfdico debe demostrar el suficiente cuidado a fin de

permitir o no la participacion de los diferentes sujetos segin el proceso de que se trate.

10.-

1.

12.-

13-
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»GENERALIDADES SOBRE LA PRESCRIPCION EN
MATERIA LABORAL"

Trabajo presentado &l Prof. Dr. Radl Marin Zamora

Cédtedra de Derecho Laboral
por Gladys E. Dalsaso Arauz y Guillermo Salas Campos

INTRODUCCION

El problema de la prescripcidn, como todo fenémeno juridico, es un problema de inte-
reses co.ntra;.)uestos. El titular de un derecho que se mantiene silencio, inerte, va generando
con su mact[vidad -con el discurrir del tiempo- un estado de incerteza. Esta incerteza se ma-
nifiesta no so[o respecto de su deudor sino también, universalizando la visién, respecto de to-
da una colectividad de sujetos, los cuales necesitan en un momento dado conocer cudl es la
verdadera situacién jurfdica y patrimonial de ambos sujetos del vinculo obligacional. Es de-
cir, la prescripcién no sblo interesa a los involucrados en ella sino a todos los que potencial-
men‘te pu_eden resultar afectados por ella en forma indirecta: de ahf la necesidad de la seguri-
ded juridica.

El Derecho d'el. Trabajo no escapa a este sentir; y lejos de ello mas bien reclama con
!nés f}:erza una posicion de vanguardia en la basquedade la seguridad y la igualdad de los su-
jetos involucrados en el fenémeno laboral.

A Ia.s generalidades de la prescripcion en materia laboral dedicamos nuestro esfuerzo en
este tra't‘)ajo. Asf{, tocamos cinco puntos que consideramos esenciales. El primero de ellos tra-
ta del ' Concepto™ y en él ahondamos en algunas presiciones terminolégicas que creffmos
convenientes. Acto seguido trabajamos sobre “La Funcion de la Prescripcién”, en donde se
centra el‘ esfuerzo por establecer los limites de la prescripcion y el por qué de d%chos I{mites.
Luego diferenciamos prescipcion y caducidad y ello da pie para empezar un andlisis mds cer-
cano del pensamiento jurisprudencial que sobre la materia se ha expresado. El cuarto acépite
estd dedicado al anélisis del plazo en la prescripcion laboral; luego de hacer algunas presicio-
nes, vemos computos, iniciacién, suspension e interrupcion del plazo en secciones aparte,
dedicandole atencion esmerada al punto Gltimo por ser el més polémico. Por Gltimo nos re-
ferimos a la "’Renuncia de la Prescripcion”’ para arribar luego a las conclusiones.

La elaboracién, como a simple vista se ve, no es agotadora. No estén tratados en seccio-
nes individuales temas apasionantes tales como la justificacion de la prescripcién presentan
+odos los posibles derechos y acciones objeto de ésta. Esto escapa, hoy, a nuestras posibilida-
des reales. Seré la inquietud por abordar esos temas que dejamos intocados, y PO retomar
los que ahora someramente trabajamos, lo que de llegarse a producir en el lector nos satisfa-
r4 mayormente, si resulta de éstas pagimas que ahora iniciamos.
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1- CONCEPTO

La prescripcion, como se sabe, es un instituto netalmente civilista. De ah{ que, aunque
centremos nuestro estudio en las caracterfsticas que la prescripcion presenta en el Derecho
Laboral, debamos necesariamente recurrir al Derecho Civil para sus notas esenciales.

Ante todo, se distinguen dos tipos de prescripcion, la adquisitiva, llamada también usu-
capidn o prescripcion positiva, y la prescripcion extintiva, llamada también liberatoria o pres-
cripcién negativa. Por la primera de ellas, dice el Codigo Civil en su articulo 853, se adquiere
la propiedad de una cosa; terminologfa que bien podria comentarse aunque lo cierto es que
esta no es la oportunidad propicia. Por la prescripcion extintiva se opera, segln dice el arti-
culo 864 ibidem, la pérdida de un derecho. De estas dos formas de prescripcion, el Derecho
del Trabajo conoce sblo la segunda; la liberatoria, extintiva o negativa.

La prescripcién, digaméslo asf, es el fenémeno del transcurso del tiempo, af cual, si va
acompaiado de la inaccién del sujeto del derecho correspondiente, la ley le ha concedido la
capacidad de producir efectos sobre ese derecho. Carbonnier, al respecto, ha dicho que
*__la relacion de obligacién se disuelve por la inaccion del acreedor continuada durante cier-
to tiempo...”” (1). Hablando siempre sobre la prescripcion liberatoria, Pla Rodriguez dice
que “...consiste en la pérdida de la accion emergente de un derecho, como consecuencia del
transcurso de cierto plazo, durante el cual aquel derecho no se ejercio.” {2). Notese como es-
te autor no habla ya de pérdida de un derecho sino de pérdida de la accién que aparejaba ese
derecho. Los articulos 866, 867 y 868 del Codigo Civil entienden la prescripcion negativa de
manera semejante; el artfculo 866 dice que la accion para hacer efectivo un derecho se extin-
gue por la prescripcién del mismo derecho. No obstante, esta concepcion es incorrecta. Vale
aclarar que lo que se pierde por la prescripcién extintiva no es la accion, sino el derecho. La
accién, por ser un derecho piblico subjetivo consistente en la posibilidad de acudir a la ad-
ministracién de justicia a entablar reclamo; puede ejercitarse aGn y cuando el derecho que se
reclama esta prescrito; claro estéd que opuesta la excepcion de prescripcion, la accion no tiene
posibilidades de prosperar si efectivamente transcurrid el plazo necesario para que el derecho
que se reclama se extinguiera. Més es cosa diferente el decir que la accion habfa prescrito.
Por esto es que consideramos que incurre en error el tratadista Pld Rodriguez cuando afirma
que “...no se pierde el derecho sino la accién.” (3), respecto de la prescripcion liberatoria,
(4).

Con Alonso Garcia, y hecha la anterior precision terminologica, podemos afirmar
que, en el Derecho del Trabajo, la prescripcion negativa™... supone la pérdida de los derechos
nacidos de un contrato de trabajo, cuando no son ejercitados por el titular de los mismos
dentro del plazo que para ello fijan las normas legales.” {(5).

Asf, son dos los elementos necesarios para que la prescripcion pueda operar:

a.- no ejercicio de un derecho por su titular;

b.- transcurso del tiempo fijado por ley en relacion con el derecho de que se trate;
respecto del primer elemento, es claro que el no ejercicio del derecho se refiere no al derecho
sustrato de la relacion obligacional respectiva, sino -al menos- al ejercicio de los medios coer-
citivos idoneos para compelir al deudor al cumplimiento de la obligacion que al derecho co-
rresponde, Es decir, no se refiere al ejercicio efectivo de las vacaciones que la ley reconoce, ni
al goce de las sumas de dinero a que se tiene derecho por concepto de salarios, auxilio de ce-
santfa o preaviso, etcétera, sino -al menos- al efectivo reclamo de parte del acreedor de tales
derechos con tal de que su deudor cumpla con su prestacion. Decimos esto, pues de tomar el

(1} CARBONNIER, Jean. “Derecho Civil”, Tomo II, Vol. I11. Bosch, Barcelona, 1971, pag. 227.

(2) PLA RODRIGUEZ, Américo. “Los principios de! Deracho del Trabajo”. Depalma, Buenos Aires,
1978, pag. 123.

(3) Ibid.

(4)  Afirma la prescripcion del derecho, MESSINEQ, Francesco. “Manuale di Diritto Civille e Commer-
ciale”, Vol |. Giuffre-ed. Milano, 1957, pdg. 183.

(5) ALONSO GARCIA, Manuel. “Curso de Derecho del Trabajo". Ariel, Barcelona, 1973, pég. 601.
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elemento enunciado sub a) en su literalidad se caerfa en el error de considerar que un dere-
cho sujeto a reclamos {judiciales o extrajudiciales) prescribe si en tales ciréunstancias se man-
tiene durante ei tiempo necesario para ello seglin ios plazos fijados por ley; y tal cosa, se sa-
be, no es as(. Precisamente, el reclamo para el cumplimiento del derecho tiene la virtud de In-
terrumpir el plazo prescriptivo. Esta apreciacién, consideramos, asté compartida por Escriche
cuando acerca de la prescripcién liberatoria manifiesta: “Es el modo de liberarse de una obli-
gacion por no haberse pedido su cumplimiento durante el término fijado por la ley...” {8)y
una forma de pedir el cumplimiento es el reclamo. .

El elemento enunciado sub a), factor tiempo, seré objeto de consideracién en un acépi-
te posterior. Béstenos por ahora decir que seglin sea la naturaleza del derecho, as/ serd el pla-
2o que la ley disponga para considerario prescrito si no se ejercita,

2. FUNCION DE LA PRESCRIPCION

La prescripcién liberatoria, dijimos, tiene una aficacia extintiva sobre los derechos
no ejercitados. Ahora bien, es importante preclar cuél sea la extensién del émbito sobre el
cual produce efectos el fanémeno prescriptivo.

El devenir del tiempo sin que el titular da un derecho lo ejercite en debida forma, por
el plazo suficiente para cubra el término de la prescripcibn, supone una especie de renuncia
técita o implicita de ese derecho, Cabanellas ha dicho que “Por la prescripcién iiberatoria se
considera que ol acreedor, cuando deja pasar cierto tiempo sin ejercer la accién concedida en
derecho, decae técitamente de su posicién, por cuanto se presume, ante su inaccién o silen-
clo, que ha remitido la deuda” (7).

Sl se ha asimilado el dejar correr el término de la prescripcién a una renuncia técita,
eilo nos lieva de Inmediato a la consideracién de que por cuanto ias normas de orden pablico
no pertenecen al derecho dispositivo, los derechos qua ellas consagran son imprescriptibles.
En otros términos, sblo puede prescribir aquelio que sea renunciable y a ese émbito debe ce-
fiirse los efectos de la prescripeién. De la Cueva, sobre este particular ha afirmado: “...es pre-
ciso distinguir la condlcién de los derechos consignados... en la Ley, en los convenios Interna-
cionales y en 1os contratos colectivos y la situacién de los derechos concretos que adquieren
los trabajadores por el trabajo prestado, una distincién esencial, porque la prescripcién no
puede referirse a los primeros, que son derecho objetivo, sino exciusivamente a ies segundos,
que son los que Integran la reiacién acresdor-deudor.” (8).

Si blen o que se expone antes es clerto en cuanto dice gue sélo los derechos renuncia-
bles son prescriptibles (de donde se extras, contrario sensu, que lo Irrenunciable es impres-
eriptible), es discutible que tal cosa sea asf porque la prescripciébn implica una renuncia té-
cita. Es decir, es cierta la coincidencia apuntada entre reunciabilided y prescriptibilidad, més
esto jamés puede llevar a pensar que la prescripcién cumplida signifique an manera alguna un
acto de disposicién: ¢dénde esté la voluntad manifiesta de este acto de renuncia técita? ¢En
la inercia del titular dal derecho, an su silencio? Claro que no, puesto que la voluntad, por
imperativo del articulo 1008, debe estar claramenite manifestado; v es lbgico pensar que
cuando dicho articulo dice que ia manifestacién puede hacerse de palabra, por escrito o por
hechos de que necesarlamente se deduzca, se reflere a exterlorizacionaes de la voiuntad, que
son visibles, tangibles, y la inaccién o el silencio no es un acto, es més blen carencia de acto.

Més bien hay que hacer referencia, en lugar de la indispofiibilidad, al interés piblico:
hay derechos que la ley concede a los sujetos de una colectividad que al ordenamiento jurfdi-
co, interpretando una necesided social, le Intaresa qua permanezcan Inmutsbles a pesar del
transcurso del tismpo {salarlos mfnimos, Jornadas méximas, derecho a vacaciones, derecho a

(8) ESCRICHE, Joaquin, “Diccionerio Razonado de Lagisiacién y Jurisprudencis”. Garnier Hermanos,

Parfs, 1968, péyg. 1436,

(7} CABANELLAS, Guillarmo. “Contrato de Trehejo”, Parts General, Vol 111, Bibliogréfica Omeba,
Buenos Aires, 1964, pdg. 676.

(8) DE LA CUEVA, Mario. “El Nusvo Derscho Mexicano dsl Trabajo”. Porria 8.A., México O.F.,
1976, pég. 588.
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E&ansos semanales, énuales, etc.) y por ello los tales no pueden prescribir, como tampoco
son susceptibles de disposicién o negocio. Otros en cambio, por una necesidad de carteza, se .
permite que prescriban segan plazos que la ley expresamente prevee para dllo, (9).

3- DIFERENCIA PRESCRIPCION-CADUCIDAD

Por caducidad se entiende la pérdida o extincién de algun derecho por:el mevo trans-
curso de un plazo determinado.

Cabanellas nos ensefts: “De acuerdo con su significacion etimoldgies, caducidad {del
latin caducus) significa perecedero, poco durable, decrépito, muy anciano,... Caducidad es,
segun la Academia Espsfiola, la presuncién legal de que los litigantes han abandonado sus
pretensiones cuando, por determinado plazo, se abstienen de gestionar en los autos. Repre-
senta una actividad fenecida, muarta, por un dejar de hacer que extingue un desrecho que no
se gjercita.”” {10).

No obstante, de lo dicho ain no aparece muy clara la distincién entre la caducidad y
prescripcién; pero veamos: en la caducidad |a ley impone una carga, como dice el Prof, Pérex
“... de perentoria observancia de un término rfgido... para el cumplimiento especificodsun -
acto... con la consecuencia de que el devecho se pierde... si el acto de ejercicio no as cumpli-
do dentro del término prefijado o... si es cumplido extemporaneamente.” (11).

Podemos ver entonces que en tanto que la prescripci6n se refiere a una inactividad ge-
nérica (inaccién, silencio), 1a caducidad se refiere al no ejercicio de un derecho especlfico y
mediante ciertos medios determinados. No es exclusivo de la caducidad al estar regida por
términos cortos, pues en el Derecho Comercial y en el Derecho del Trabajo ello sucede tam-
bién con la prescripcién, pero es un buen indicio, si se trata de un plazo breve, de que se esta
frente a un término de caducidad y no de prescripcién. El término de caducidad, eso sf, co-
mo se dijo, es rfgido. Esto es que no admite suspensiones o interrupciones de ninguna clase,
como sf sucede con la prescripcién. La caducidad es declarable de oficio, y esto es asf, enten-
demos, porque lo que se pierde es la accién, no asi en la prescripcion, la que, por no perderse
la accién sino s6lo el derecho no es declarable de oficio sino sélo a peticion de parte. Sobre
esto Gltimo Pla Rodriguez ha dicho: ““La diferencia principal entre la prescripcion y la cadu-
cidad reside en que la prescripcion requiere la invocacion del interesado, mientras la caduci-
dad se aplica de pleno derecho. En consecuencia, cuando rige un plazo de prescripcién, el
juez no puede suplir de oficio la invocacién del beneficiado, que es el Unico que la puede
oponer y determinar con su invocacion su aplicacién. No basta la sola iniciativa del juez por-
que siendo remisible la prescripcién operada, su no oposicion configura una renuncia vélida
de esta prescripcién ganada. En cambio, en el caso de la caducidad, el juez debe aplicarla
aunque la parte no la haya invocado.” {12).

Referente a este nuestra jurisprudencia ha sentado:

“La caducidad se opera de pleno
derecho si no se ejercita dentro del plazo preestablecido, siendo ésta la diferencia fundamen-
tal que existe con la prescripcion negativa, ¢on la que se asemeja sdlo en sus efectos liberato-
rios.”

19563. Casacién de las 15:25 horas del 30 de abril. Coleccién de Sentencias, Pag. 1059,

Considerando Segundo;

con el Gnico afan de precisar conceptos, quizas no haya sido lo mas propio por parte de la ju-

(9)  Para ampliar sobre estos conceptos y sobre Ja problemética que antecede, consiltese la obra de
FERRO, Horacio D.J. "La renuncia y la prescripcién en el Derecho del Trabajo”, en la revista “'De-
recho del Trabajo”, Tomo X, Afio 1950. Seg. Ed., La Ley, Buenos Aires, 1959, pag. 449 y ss.

(10) CABANELLAS, Guillermo. Op. cit., pdg. 677-678.

(11) PEREZ VARGAS, Victor. "La prescripcién negativa y la Caducidad en el Derecho Civil Costarri-
cense”’, en “Revista de Ciencias Jur(dicas” No. 24, Junio-Setiembre-Diciembre. Colegio de Abo-
gados, San José, 1974, pég. 378-379.

HZ) PLA RODRIGUEZ, Américo. Op. cit. pdg. 132.
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risprudencia citada decir ““La caducidad se opera de pleno derecho...”, pues, como vimos, la
caducidad siempre se opera de pleno derecho; si fuera necesaria la instancia de parte no seria
entonces un caso de caducidad. Diverso es el caso del artfculo 32 del Cédigo de Trabajo, el
que establece que el patrono puede renunciar a los derechos otorgados por los articulos 28y
31 del mismo (Preavisc y Resarcimiento de dafics y perjuicios por rescision unilateral del
contrato de trabajo a plazo fijo por parte del trabajador, respectivamente), y dice que tal re-
nuncia se presumiré de pleno derecho -iure et de iure- si no formula su reclamo antes de
treinta dfas contados a partir de aquel en que el trabajador puso término al contrato. Aqul la
frase de renuncia se presumird de pleno derecho, es necesaria para entender que en ese su-
puesto nos encontramos frente a un caso de caducidad y no de prescripcion, como acertada-
mente lo entiende Mantero Pifla. Sin embargo, aqui se plantea el problema del aparente cho-
que entre la dspasicidn del articulo 32 citado y el articulo 606 del Cédigo de Trabajo que es-
tablece un plazo de prescripcion de dos meses de los derechos y acciones de los patronos pa-
ra reclamar contra los trabajadores que se separen injustificadamente de su trabajo. Es decir,
por una parte se establece un plazo de caducidad de treinta dfas para hacer el reclamo contra
el trabajador que se separa Injustificadamente de su trabajo {art. 32), pasado el cual la renun-
cia se presume iurre et de iure. Plazo que, por ser de caducidad no admite suspension o inte-
rrupcion de ninguna clase. Y por otra parte se establece un plazo de prescripcion de dos me-
ses para que el patrono lleve a cabo reclamaciones semejantes -segin parece- contra el traba-
jador por los mismos hechos (art. 606).

En realidad el problema no existe. Armonizar ambas disposiciones es posible a la luz
del pensamiento que expone Castro Hidalgo: “pueden armonizarse en el sentido de que el 32
se refiere concretamente al cobro de preaviso o a la indemnizacién que establece el articulo
31, a cargo del trabajador que, en un contrato a tiempo fijo ¢ para obra determinada, le pone
término sin justa causa, antes del advenimiento del plazo o de la conclusién de la obra, en
tanto que el 606 rige Unicamente para el reclamo de la indemnizacién prevista por el artfculo
84 cuando dispone que el trabajador quese separa de su trabajo, sin justo motivo, ests abliga-
do a pagar el importe de preaviso, y a cubir la respansabilidad de carécter civil que le corres-
ponda.” {13).

Vale agregar aqul, advertidos de que el tema no se puede tratar en toda su extension a
pesar de lo apasionante que parezca, que la jurisprudencia le ha otorgado al plazo prescripti-
vo previsto por el artfculo 605 del Cédigo de Trabajo los rasgos caracter {sticos de la caduci-
dad,.que son, basicamente, perentoreidad en el plazo, imposibilidad de interrupcién o sus-
pension alguna, y facultad de ejercitar un derecho o accién especifico. Al respecto puede
consultarse la resolucién No. 4178 del Tribunal Superior de Trabajo, de 14:10 horas del 5 de
setiefn-bre.c"le 1974, que, en los que interesa, sentd: *'Si entre la fecha en que se produjo la
modificacién del contrato de trabajo vy la en que el actor no rompio, transcurrié con exceso
el tér.mino que establece la ley para que los trabajadores den por concluido su contrato de
trabajo con justa causa, el cual es perentario, sea que ninguna gestion interrumpe el discurrir
dfl Qlazq, conforme lo ha reiterado la jurisprudencia, no es aplicable por tanto en el caso
ningun tipo de intgrrupcién, ni siquiera la llamada “agotamiento de la via administrativa.”.

Este pensamiento nos parece sumamente grave. Por vfa jurisprudencial se varfan los
rasgos que son [ esencia de una institucion legalmente estatufda: la prescripcién pasa a ser
Pféctlcamentg caduc!_dad. Y es alin més grave que se diga que ni siquiera, si el patrono es el
Estado o sus instituciones, la vfa administrativa como recurso de reclamacion del trabajador
tiene por sf la facultad de interrumpir el término de un mes concedido por el articulo 605 ci-
tado. Esto no significa ni mas ni menos que obligar al trabajador a desistir de antemano de
cualquier intento de conciliacién con su patrono, si éste es el Estado o sus instituciones, e ir-
se a la via judicial de inmediato. El principio de la buena fe en los contratos, sin lugar a du-
das, se estar(a violando en toda su extensién con esa manera de pensar las cosas; y por qué
no decirlo, la jurisprudencia se estar{a convirtiendo en fuente formal de derecho al hacer se-
mejante interpretacion que varfa totalmente el sentido del articulo 805 del Cédigo de Traba-

(13) CASTRO HIDALGO, Absl. “La prescripcitn en el Derecho del Trabejo’, en Revista del Colegio de
Abogados, Tomo II, No. 34, octubre, 1948, pig. 321.
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jo e impone rasgos al plazo estatuldo que estdn muy lejanos de aquellos que, evidentemente,
el legislador les quiso dar cuando dijo prescriben en el término de un mes.

De seguirse por ese camino, poco o nada tardaran los jueces en arribar en nuestro me-
dio a la misma conclusién del Tribunal Supremo espafiol, el cual, respecto del plazo para re-
clamar por despido injustificado ha dicho que no se trata de un plazo de prescripcion sino de
cadutidad o decadencia y no sélo puede sino que debe apreciarse de oficio si incurre en ella
la accién ejercida, (14}, lo cual serfa inaceptable por las mismas razones que es inaceptable la
modificacion jurisprudencial del plazo de prescripcion establecido en el artfculo 605.

4- EL PLAZO EN LA PRESCRIPCION LABORAL

Por los intereses que estdn en juego y la necesidad de conocer, casi en cada momento,
el alcance de los derechos y las obligaciones, la prescripcién es usualmente mas corta en el
derecho del Trabajo que en el Derecho Civil y en el Comercial. El transcruso del tiempo, uni-
do a la inercia del titular del derecho respectivo, va generando una situacion de inseguridad,
de incerteza; es evidente que el interés social es el de la sequridad jur(dica y debido a ello es
que mediante el ordenamiento juridico se idean plazos prescriptivos por los cuales se pone
término a esas situaciones anémalas: lo 10gico es que las obligaciones se cumplan a su venci-
miento, lo inusuales que transcurra mucho tiempo si que ello sea asf. Ademis, las relaciones
jurfdico-obligacionales, con el transcurso del tiempo se van haciendo més diffciles de probar:
al principio es probable que ademas de documentos existan testigos, pero luego estos testigos
desaparecerén o bien su memoria hard perdido nocién exacta de lo aconteciao, y ain mds,
los documentos estdn propensos a pérdida o destruccién. Todo esto hace que en materia la-
boral, més que en ninguna otra, se estipulen plazos muy cortos, casi fugaces, para la prescrip-
ci6én: tenemos plazos de un mes, dos meses, tres meses, seis meses y s6lo excepcionalmente
de diez afios.

Este tipo de prescripciones cortas a que hacemos referencia han sido denominadas co-
mo presuntivas; ello debido a que las obligaciones que afectan suelen cumplirse con celeri-
dad, de suerte que si el acreedor tarda demasiado tiempo en reclamarlas, se presume legal-
mente que ha sido bien pagado, aunque no tenga prueba alguna de su pago, {15); y porque lo
que crean es una presuncién iuris tantum, la misma puede ser combatida por prueba en con-
trario, y la idonea, en estos casos, debe ser el reconocimiento de deuda mediante la confesién
judicial, por aplicacion anal6gica del artfculo 872 del Cédigo Civil, lo cual esta autorizado
por el artfculo 601 del Codigo de Trabajo que remite a aquél en todos los extremos relativos
a la prescripcion en cuanto no haya incompatibilidad con éste.

Como bien lo ha entendido la doctrina {16), los plazos de la prescripcién son normati-
va de orden pablico y por ende no son susceptibles de modificaci6n alguna por acuerdos en-
tre las partes, sean estos acuerdos individuales o colectivos, ni para reducirlos ni para inten-
derlos. Estos encuentra su razon de ser en los mismos motivos que inspiran la existencia mis-
ma del instituto de la prescripcién: ante todo la necesidad de la seguridad jurfdica. Vale en-
tonces mencionar aqui el caso siguiente: en la Convencidn Colectiva de Trabajo firmada en-
tre la Universidad de Costa Rica y el Sindicato de Empleados Universitarios en mayo de
1982, a la altura del artfculo 20 denominado “Errores de giro®, en lo que interesa dice que
“Cuando sea el trabajador el que adeude a la Universidad, éste deber devolver la suma girada
de mas...”, lo cual no es sino una reiteracién de los términos del artfculo 173 pérrafo segun-
do del Cédigo de Trabajo, pero seguidamente agrega que “...para errores mensuales no mayo-
res de quinientos colones, se entenderd que rige una prescripcién de seis meses en favor del
trabajador.”. Notamos ante todo lo siguiente de esta norma sui géneris:

—presumimos que se parte del supuesto de que la prescripcién que opera en tratdndose

de errores de giro es de tres meses conforme lo establecido en el artfculo 607 del Cé_di

(14) Cfr. Sent. d&l 25/1/1944 de la Sala IV del Trib. Sup. de Espafia; Sent. del 27/9/1943; del 7/1, dal
12/2 y 24/4 de 1941 de la misma Sala; cit. p. CABANELLAS, Guillermo. Op..cit., pdg. 679.

(15) En este sentido CARBONNIER, Jean. Op. cit., pg. 230.

(18) Al rospocto véase PLA RODRIGUEZ, Américo. Op. cit., pdg. 132




go de Trabajo -de otra suerte ningin sentido tendrfa la frase en favor del trabajador.
Este plazo no puede asegurarse con toda certeza que sea @l correcto; hay quienes
consideran que es la prescripcion decenal la aplicable; no obstarite tomémoslo, para es-
tos efectos, como el plazo debido.
—en favor de la Universidad de Costa Rica -interpretando contrario sensu la norma
en examen- serd la establecida en el artfculo antes citado del Cédigo de Trabajo, y no
la que por via de excepcion se establece en la Convencion Colectiva en favor del traba-
jador. . .
Pero, ¢es posible a la luz de la indisponibilidad de los plazos de la prescripcién esta ne-
gociacién Universidad de Costa Rica-Sindicato de Empleados Universitarios? Nosotros, defi-
nitivamente, consideramos que no.

A. COMPUTO:

Por expreso mandato del artfculo 601 del Cédigo de Trabajo, el computo de los térmf-
nos de la prescripcion laboral debe hacerse de conformidad con lo que dispone el Cédigo Ci-
vil sobre esta materia. Del artfculo 601 al articulo 607 del Cédigo de Trabajo encontramos
prescripcionses fijadas en términos de meses y afios Unicamente. Por remisién,. encontramos
como norma aplicable, dentro del Cédigo Civil, el artfculo 881 en su parrafo primero, que es-
tablece: “’En las prescipciones por meses y por afios, se cuentan unos y otros de fechaa fecha
segin calendario gregoriano.’”’, sin embargo esta disposicion es por sf sola insuficiente, pues
no regula hasta el agotamiento todas las posibles situaciones que podr{an darse de la combi-
nacion de plazos y fechas. En consecuencia, en forma supletoria debe recurrirse a una nueva
analogfa: aplicar el artfculo 107 del Codigo de Rito que dispone: ‘Los términos por dfas se
entiende que han de ser habiles. Los términos por afios o meses se contardn segn el calendeg—
rio, o sea de fecha a fecha. Cuando el ordinal del dia de partida no exista en el mes de venci-
miento, el plazo concluira el Gltimo dfa de éste.”, y asimismo, consideramos, debe aplicarse
el artfculo 108 ibfdem, el cual establece lo siguiente: "’Si el dfa final de un término fuere fe-
riado, se tendré por prorrogado hasta el dfa siguiente hébil.

En todo término, el dfa de vencimiento se tendrs por conclufdo en el instante en que,
segln la ley, deba cerrarse el despacho ordinario del Tribunal u oficina en donde !\aya de ha
cerse la gestion o practicarse la diligencia, pero serdn admisibles y vélidas las gestiones y dili-
gencias practicadas en la hora exacta en que se cierran las oficinas judiciales.”, as{ lohaen-
tendido nuestra jurisprudencia patria (1862. Tribunal Superior de Trabajo, 15:55 horas del
13 de noviembre) al menos en cuanto a la remision al artfculo 107 del Cédigo de Procedi-
mientos Civiles,

B. INICIACION DEL PLAZO:

Los plazos de prescripcién fijados por la ley deben empezar a correr segun el caso de
Ue se trate: .

gsi de acciones o derechos provenientes de contratos de trabajo, desde el d(a de extincién de
los mismos; L
—si de acciones o derechos de los patronos para despedir justificadamente 0 _dlSClD""af alos
trabajadores por sus faltas, desde el dfa en que se dié la causa para la suspensién o desde que
fueron conocidos los hechos que dieron motivo a la correccién disciplinaria; L
—si de acciones o derechos de los trabajadores para reclamar contra los despidos'lnluf}lflca-
dos o contra las correcciones disciplinarias que se les apliquen, desde el dfa de la cesacion del
contrato;
—si de acciones o derechos de los trabajadores para dar por conclufdo con_iUSta causa su con-
trato de trabajo, desde el dfa en que el patrono di6 motivo para la separacion; )
no se olvide que éste término, jurisprudencialmente, ha sido considerado como improrroga-
ble, no susceptible de suspension alguna, ]
—si de acciones o derechos de los patronos para reclamar contra los trabajadores que se sepa-
ren injustificadamente de su puesto, desde el momento de la cesacion del contrato;
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—si de acciones o derechos provenientes del Codigo de Trabajo, sus Reglamentos y leyes co-
nexas que no se origen en contratos de trabajo, para los patronos desde el dfa del acaeci-
miento del hecho respectivo, y para los trabajadores desde el momento en que estén en posi-
bilidad efectiva de reclamar sus derechos o ejercitar las acciones correspondientes;

—si de derechos provenientes de sentencia judicial, desde el dia de la sentencia ejecutoria;
todo seglin lo dispone el Codigo de Trabajo en sus art(culos 604 y siguientes.

Al hablar de la interrupcion del plazo de la prescripcion, en el punto D del presente
acapite, haremos particular referencia a las diversas situaciones que pueden presentarse seg(in
cada uno de los derechos de que se trate, hasta donde la brevedad del presente estudio lo per-
mita.

C. SUSPENSION DEL PLAZO:

Se presentan en ocasiones situaciones subjetivas no imputalbes al titular del derecho en
cUestion que son tomadas en cuenta por el ordenamiento juridico otorgéndoles el efecto de
“suspender’’ el curso del término prescriptivo. Han sido previstas por el articulo 880 del Co-
digo Civil vy por la naturaleza de este trabajo, sin que signifiqgue en ningn momento inaplica-
bilidad de las restantes, es importante sefialar la causal de suspension del inc. 6}, pues no co-
rre la prescripcion: “‘Contra los jornaleros y sirvientes domésticos, respecto a sus jornales o
salarios, mientras continden trabajando o sirviendo al que se losdebe.”, en este supuesto, la
suspencion opera mas bien como “impedimiento”’, pues el término no se inicia sino cuando
el contrato cesa, y, creemos, solo opera respecto de los jornales o salarios, y no de otros dere-
chos de diversa naturaleza,

Son precisamente los jornaleros y los sirvientes domésticos los que a lo largo de todo el
Codigo de Trabajo aparecen regidos bajo una normativa més desventajosa, ya en cuanto a jor-
nada, ya en cuanto a pago de horas extraordinarias, ya en cuanto a descansos y dfas feriados.
Es mediante la aplicacion de esta norma, del Codigo Civil, que encontramos una de las muy
pocas ventajas que el ordenamiento les ha provisto sobre otros estratos laborales. El Prof. Pé-
rez Vargas ha dicho que la razon de ser de esta causal de suspension es el peligro que repre-
senta el temor reverencial que se estila en este tipo de trabajadores hacia sus patronos. (17).

Salvo los casos en que la suspension del computo del término de la prescripcion tenga
efectos semejantes al impedimiento, su efecto es inutilizar el tiempo transcurrido, toméndose
en cuenta solamente el perfodo posterior y el anterior a la subsistencia de la causal,

D. INTERRUPCION DEL PLAZO:

En la suspension, como vimos, lo que se da es una imposibilidad de ejercicio del dere-
cho por parte de su titular. La interrupcion de la prescripcion ha sido prevista més bien para
el supuesto en que el titular dé muestras suficientes de que desea que la obligacion correlati-
va al derecho que posee se cumpla.

La inercia que da base a la prescripcién puede entonces cesar por la manifestacion de
una voluntad diversa a la supuesta renuncia implicita que implica el dejar correr el término
de prescripcion. Los hechos a los cuales se les ha concedido tal efecto los ha previsto el Codi-
go Civil en su artfculo 875 vy siguientes. El efecto de tal interrupcién sobre el plazo transcu-
rrido lo establece el articulo 878 ibidem: *‘El efecto de la interrupcion es inutilizar para la
prescripcion todo el tiempo corrido anteriormente.”, de suerte que, a diferencia de la suspen-
sion en la cual sl se toma en cuenta el plazo transcurrido antes de que acaeciera, la interrup-
cion tiene la virtud de hacer que todo el plazo prescriptivo sefialado por la ley se inicie de
nuevo, pues el ya corrido queda absolutamente inutilizado.

Las gestiones judiciales o extrajudiciales que impliquen necesariamente cobro de la
deuda o deseo de que la obligacion se cumpla interrumpen el curso de la prescripcién. No se
trata, y eso debe quedar claro, de cualquier gestion sino de aquella dirigida a tales fines que
pongan de manifiesto la voluntad contraria del acreedor a permanecer inmévil ante el devenir

(17) Véase PEREZ VARGAS, Victor. Op. cit., pag. 375.
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de la prescripcién, segin lo establece el articulo 879 del Cadigo Civil. De esta manera, paré-
cenos que si un trabajador trata de reclamar contra un despido injustificado que ha sufrido,
accidon que prescribe en el término de dos meses seqdn el articulo 604 del Cédigo de Trabajo,
no puede considerarse que la solicitud de un certificado patronal en donde consten las causas
de la cesacién del contrato de trabajo -solicitud a que el trabajador tiene derecho segn los

" términos del artfculo 35 del Caédigo de Trabgjo- implique una interrupcion del término de los
dos meses previsto por el numeral 604 citado. Tal solicitud de certificado patronal no tiene,
creemos, las caracterfsticas de las gestiones interruptoras de la prescripcion que prevee el ar-
ticulo 879 del Cédigo Civil: no se encuentra por ninguna parte que implique cobro, en su
acepcion genérica, o deseo de que se cumpla con obligacion alguna. Es, a lo sumo, un deseo
del trabajador de hacerse de alguna prueba antes de iniciar gestiones judiciales o extrajudicia-
les gue puedan, sf, interrumpir el término prescriptivo,

Segln lo establecido por el articulo 876 del Cadigo Civil, la.interposicion de la deman-
da interrumpe el término de la prescripcion. Pero, ¢podrfa darse el caso de que habiéndose
presentado la gestién judicial en tiempo, es decir, antes de que se cumpliera el término dela
prescripcion, éste se inicie de nuevo en el curso de los autos y acaezca en forma total, hacien-
do cumplirse los requisitos de la prescripcion? El caso no parece muy probable. Sin.embargo
el Tribunal Superior de Trabajo de San José conocié de un caso en esos términos: luego de
presentada una demanda en tiempo se previno a la actora el agotamiento de lavfa adminis-
trativa, prevencién que no cumplié en todo el curso de los autos; la parte demandada, al ape-
lar de la sentencia del Juez Segundo de Trabajo de San José, opuso 1a excepcion de prescrip-
cion y el Tribunal, en sentencia de las 14:05 del 31 de mayo de 1082 resolvio: ”...Ja excep-
cién de prescripcién interpuesta debe ser acogida, porque si bien el escrito demanda fue pre-
sentado en tiempo, es decir, antes de que se operara la prescripcion del derecho de la actora
para reclamar contra el despido y produjo desde luego la interrupcién de la prescripcion, cu-
yo efecto es el de borrar y hacer inGtil el tiempo transcurrido con anterioridad, no obstante
comenzaron a correr de nuevo los términos a partir del veintiséis de mayo de mil novecientos
ochenta y uno, que fue la fecha en que se presentd la demanda, siendo alcanzados sus dere-
chos por la prescripcion al negarse a cumplir el trémite indispensable que le ordend el Juzga-
do, _negativa que se ha mantenido hasta la fecha...”, jurisprudencia que nos parece en extre-
mo interesante,

Se admite con facilidad el hecho de que las gestiones administrativas ante el Ministerio
de Trabajo que demuestran interés del trabajador en reclamar sus derechos interrumpan la
prescripcion:

"'Si el actor reclama el pago de horas extra, lo cual denegd €l a quo aduciendo
que tal extremo estaba prescrito, ello no es cirto que ocurriera respecto de los tres Gltimos
meses de vigencia del contrato, toda vez que la gestién administrativa que aquél hizo ante el
Ministerio de Trabajo interrumpié cualquier prescripcion...”

(1981 Tribunal Superior de Trabajo, No. 2610 de las 8:05 horas del 28 de mayo.; fallo
cuyos términos se reiteraron por el mismo Tribunal en sentencia namero 1833 de las 10:25
horas del 15 de abrii de 1982.)

Ahora bien, respecto de si en tratindose del Estado como patrono el gestionar adminis-
trativamente reclamando los derechos tiene o no la virtud de interrumpir la prescripcién..la
jurisprudencia nos ha parecido contradictoria. Por una parte se dice que si la gestion adminis-
trativa es denegada, tal denegatoria no ha tenido el efecto de “ampliar” (entiéndase inte-
rrumpir) el lapso de la prescripcién: "Si el plantemiento que deniega la gestion administrati-
va para el reclamo de prestaciones legales, no tiene por sf la facultad de poder ampliar el lap-
so fatal de la prescripeién de los dos meses para hacer el mismo reclamo en vfa judicial, y en
la especie al darse contestacion negativa a las gestiones de la actora en ese sentido, ya habfan
transcurrido ampliamente esos dos meses, debe conciuirse que los extremos {aborales recla-
mados se encuentran prescritos.” 1981, Sala Segunda, No. 32 de las 14:00 horas dei 8 de abril.;

mientras que por otra parte se ha dicho, nos parece, totalmente lo cantrario:
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“pAbundante ju-
rusprudencia ha sostenido que la presentacién del reclamo administrativo tiene la virtud de
suspender el término de la prescripcidn mientras el patrono y trabajador se logran entender,

- y pasada esa oportunidad sin logrario, comienza a correr de nuevo el término para ocurrir a
la vfa judicial.” 1974, Tribunal Superior de Trabajo, 13:05 horas del 19 de julio.

El artfculo 395 del Codigo de Trabajo, inc. a) pérrafo segundo ab Initio, definitivamen-
te da base- para entender como correcta la segunda afirmacion: “Si se tratere de reclamos
contra el Estado o contra sus Instituciones, deberé agotarse prevlamente ia vfa administrati-
“-li

Punto seguido de lo anterior, el mismo inciso sefiala cuéndo es que debe entsnderse
agotade la vfa administrativa: “...se entenderd agotada cuando hayan transcurrido més de
quince dfas hébiles desde la fecha de la presentacion del reclamo, sin que los organismos co-
rrespondientes hayan dictado resolucién firme.” De esta suerte, a més de que el reclamo en
vfia administrativa interrumpe la prescripeién, dicho efecto se conserva por el lapso de quince
dfas hébiles si no hay antes resolucién firme. Hablendo antes de esos quince dfas resolucion,
el plazo prescriptivo sa inicia de nuevo desde su firmeza. Ei problerna que se presenta es con
la posibllidad de que iuego de transcurrido ese perfodo de quince dfas pssado el cual se opera
el silencio administrativo -como se le denomina en doctrine- la Administracién se pronuncie.
Dos posibles soluciones parecen alternativas: sl la ley presume el silencio por el sblo transcur-
so de quince dfas hébiies desde la presentaci6n del reclamo sin contestacién, desde cuyo mo-
mento entonces sa inicia de nuevo el cémputo de la prescripeién interrumpida, no importa a
efectos de la prescripcion el posterior pronunciamiento de la Administracién Pablica; el pla-
2o, asf, Inicia seg(in la presuncién legal de agotamiento de la Vfa administrativa y no desde el
posterior pronunciamiento. Otra solucién es la de considerar que la prescripcién que venfa
corriendo desde el cumplimiento del decimoquinto dfa de la presentacién del reclamo sin
que hubiera resolucién firme, se interrumpe por el'pronunciamiento tardfo de ia Administra-
cién, en cuyo caso el plazo prescriptivo sa ifticiar(e de nuevo a partir de ese momento. Desco-
nocemos si ha habido otros casos més, pero en uno que 3e presents con clrcunstanclas seme-
jantes a las planteadas el Juez ds primera Instancia, el Tribunal Superlor de Trabajo de San
José y la Sela Segunda optaron por considerar que transcurrido el plazo de quince dfas que
safiaia el inciso a) del artfculo 395, el plazo de la prescripcién empieza a correr de nuevo
pues el obsticulo para acudir a la via judicial desaparece Yy la via queda, desde ess momento
expedita para Ia reclamacion judiclal. La Sala Segunda, en la resolucién No. 6 de las 15:26
horas del 29 de agosto de 1980, en su Considerando de fondo, manifestd: “... el término de
prescripcién de los derechos y acciones de los trabsjadores para reclamar contre los despidos
Injustificados, en juicios contra el Estado, comlenza a correr una vez que esté agotada la via
administrativa, independientemente de que el ente estatal se pronuncie antes o después de
transcurrido el plazo para contestar la gestién administrativa...” .

No es 8sa, a nuestro juicio, la solucién corrects. Impone un rigor demasiado dréstico
sobre el trabajador, a quien en aiguna medida podrfa beneficiar un pronunciamiento tardfo
de la Administracién Pdiblica. Tan es asf esto que del fallo que a continuacién se cita en ex-
tracto blen podrfa colegirse una actitud més flexible:

“Traténdose de reciamos contra el Es-
tado a sus instituciones, la via administrativa debe agotarse previamente, entiendiéndose
sgotada cuando hayan transcurrido més de quince dfas hébiles desde ia fecha de presentacién
del reclamo, sin que los organismos correspondientes hayan dictado resolucion firme, y sl en
la especie hay casi cuatro meses entre la presentacién del reclemo del actor y 1a demanda la-
boral, entonces se cumplié el perfodo de prescripcién, pues 8l pronunciamiento administre-
tivo que ocurra muy posterior a los plazos sefialados por la iey, no interrumpe dicho térmi-

no.”
1979. Tribunal Superior de Trabajo de Alajuela, No. 850 de las 8:00 horas del 6 de se-
tiembre.
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En cuanto al punto que venimos comentando, por Gltimo, debemos decir que admitir
lo que la Sala Segunda ha afirmado significa darle la oportunidad a la Administracion Pdblica
de que se vea beneficiada de su propio dolo manifestado al omitir el pronunciamiento sobre
la reclamacion del trabajador en el tiempo debida.

Otro punto de interés respecto de [a interrupcién de la prescripeion cuando et patrono
es el Estado o alguna de sus Instituciones es el referente al derecho de despedir justificada-
mente a los trabsjadares o disciplinar sus faltas. El articulo 603 del Cédigo de Trabajo sefiala
el término de un mes para la prescripcion respectiva, el cual se cuenta a partir del momento
en que se did la causa para la suspensién o bien desde que los hechos motiva de la correccion
disciplinaria fueron conocidos. La jurisprudencia, con toda razén, ha venido afirmando que:

"’Si cuando entes estatales se trata, antes de proceder al despido se debe indagar 1a veracidad
de los hechos que se le imputaron al trabajador y luego poner su resultado en cénocimiento
del funcionario encargado de resolver; no es sino a partir de este momento en que comienza
a correr el término de un mes que indica la ley para que prescriba el derecho del patrono a
despedir al trabajdor sin responsabilidad patronal.” 1981. Sala Primera, No. 37 de las 15:30
horas del 26 de mayo;

y més escuetamente se ha dicho que:

*Tratdndose de instituciones piblicas o de organizacio-
nes de servicio pablico, la prescripcion del derecho a despedir no corre sino a partir del mo-
mento en que el 6rgano encargado de decidir el despido reciba la informacién pertienente.”
1980. Tribunal Superior de Trabajo, No. 6089 de las 10:20 horas del 22 de diciembre. en
idéntido sentido puede verse la resolucion No. 886 de las 9:45 horas del 3 de abril de 1973,
del Tribunal Superior de Trabajo.

Aunque parezca extrafio, a pesar de la glaridad de los prununciamientos jurisprudencia-
les, en esta materia lo dificil ha sido conceptuar el momento en el cual el 6rgano que tiene la
potestad disciplinaria tiene, efectivamene, toda la documentacidn pertinente en sus manos y
puede procedir a decidir la sancién correspondiente. si ha de cumplirse, porque la reglamen-
tacion interna asf lo exija, con una audiencia al trabajador de previo a que éste sea despedi-
do, y cumplida ya toda la investigacién sobre su falta se procede a darle tal audiencia, de tal
suerte que el trabajador impugna por motivos de aportunidad tal concesién y se le concede
un nuevo sefialamiento para su defensa, lel recurso del trabajador tiene la virtud de inte-
rrumpir el plazo prescriptivo de un mes para et patrono para imponer la sancion respectiva o
despedir? Tal parece que sf, pues otra cosa significarfa que el trabajador pueda beneficiarse,
Ilcitamente, de una actuacién maliciosa suya. Compartimos, por esa razbn, el pronuncia-
miento del Tribunal Superior de San José vertido en sentencia de las nueve horas treinta mi-
nutos del veintiséis de setiembre de 1983, que al respecto dice: “...el inicio del plazo extinti-
Vo no ocurre sino a partir del... dia fijado para la GItima audiencia concedida al actor, y co-
mo el despido se comunicd en nota de primero de junio siguiente... a este data no habla ex-
pirado el respecto término, quedando por ende interrumpido...” resolucién que fue confir-
mada por la Sala Segunda de la Corte en sentencia de las 9:00 horas del 14 de marzo de 1984
nGmero 18. Consideramos que el fallo acierta en cuanto logra desentrafiar la verdadera inten-
cién del trabajador al pedir un nuevo sefialamiento para su audiencia de defensa, y luego
q%iere hacer valer ese término concedido por su peticibn medlante la excpeci6n de prescrip-
cién.

Sin embargo, a pesar de que compartimos la resolucién No. 20 de fa Sala Segunda, del
presente afio, no podemos decir lo mismo de las siguientes, o al menos no de todas. Sucedid
asf: contemporaneo al asunto cuyos rasgos dimos antes, se tramitaban 15 casos semejantes
en cuanto a la causa de despido, que eran irregularidades cometidas por funcionarios banca-
rios, _Por ser as( las cosas y estar en discusién en todos les asuntos la problemética de la pres-
cripcién, ]a Sala Segunda, lastimosamente, opt6 por la solucién mas facil, una solucién, si ne
nos permite el término “machotera”. Se dict la primera resolucién en el sentido que ya se
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dijo, y respecto de los restantes 15 asuntos solamente se indicidé que ya se habia tallado en
otra oportunidad un caso “similar”, y siendo esto as{ se procedidé a copiar literalmente los
considerandos de éste asunto antecedente en todos los posteriores casos. Pero eso no es lo
grave, lo grave es que los restantes asuntos no eran, como se dijo, similares; es mas, eran dife-
rentes, y diferentes precisamente no entre sf sino especto de aquél primero con cuyos funda-
mentos se fallaron todos los demés. Por referirnos solamente a sus generalidades, sin entrar
en mayor detalle sobre cada uno de los casos fallados al carbén, digamos nada mas que en
ellos, luego de que el expediente de la investigacién sobre la falta del trabajador fue puesto
en manos del funcionario encargado de decidir (desde cuyo momento, segin la jurispruden-
cia citada atrds, empieza a correr el plazo de la prescripcion), éste agente administrativo, por
propia iniciativa suya, solicité luego el dictdmen del asesor legal, a efecto de lo cual remitid
el expediente dicho. Devuelto el expediente con el dictdmen respectivo, se procedi6 al despi-
do seglin lo que se indicaba procedfa en derecho. Sin embargo, desde la fecha original en la
que se habia puesto en conccimiento del funcionario competente el expediente completo,
hasta la fecha en que luego del pronunciamiento legal se resolvi6 el despido, habfa transcurri-
do mas de un mes, que es el plazo sefalado por el articulo 603 para la prescripcion del dere.
cho a despedir o sancionar a los trabajadores.

Si por una parte no se permitid a aquél trabajador valerse en su beneficio de su propio
dolo, cuando luego que él mismo habfa pedido se le sefialara una nueva fecha para la audien-
cia y recepcién de su prueba quiso valerse del plazo concedido para alegar como corrida la
prescripcion, en los casos restantes, vistas las circunstancias dichas, tampoco debid permitir-
se a la Administracion que mediante un dictémen cuya solicitud era innecesaria por cuanto
ya habla existido en una oportunidad anterior un pronunciamiento legal en el que se decla
que habla base para el despido, interrumpiera el plazo prescriptivo en perjuicio del trabaja-
dor. Pero no; los fallos 20 a 34 de la Sala Segunda sientan un pésimo precedente al autorizar
a la Administraciébn Pablica para que luego de que esté completo el expediente de la investi-
gacion sobre [a falta -en cuyo transcurso deberd habérsele dicho al trabajador que se le pre-

" tende despedir por tales o cuales hechos, de acuerdo con lo que establece la legislacion vigen-
te segGn indicaci6n de la asesor(a legal- se solicite de nuevo pronunciamiento al asesor legal y
pueda, as/, interrumpir ficilmente un plazo prescriptivo que ya empezaba a correr. Tal cosa,
desde todo punto de vista, es inadmisible. Lo hecho por la Administracién no es més que una
ampliacidn oficiosa, innecesaria y malintencionada del expediente de investigacién. Las
mismas razones que habfa para acusar el dolo del primer trabajador -como va se dijo- existen
para sefialar el dolo de la Administracién.

Es digno también de hacerse notar, a efecto de conocer los verdaderos alcances de esta
transcripcion de fallos, el hecho de que al haberse reiterado los términos de la sentencia pri-
mera, los plazos no coincidian de la misma manera. En el primer caso se habfan computado a
partir del momento en que el drgano con poder para decidir sobre el despido habf{a recibido
el expediente; en los otros casos tal computo no debfa hacerse a partir de ese momento sino
a partir de la fecha en que se le devolvié a éste Grgano el expediente con la consulta legal eva-
cuada. Logicamente, como se transcribieron literalmente las sentencias, la primera, que no
tenfa esa circunstancia incorporada, no hacfa alusién a tal hecho. A este respecto puede verse
la sentencia 20 bis, de la misma Sala, en donde se dice que tal inexactitud no existe.

5- RENUNCIA DE LA PRESCRIPCION

Respecto de la renuncia de la prescripcién hay que distinguir ante todo si la misma ha
sido cumplida o no. El artfculo 850 del Cédigo Civil dice que la prescripcion no puede re-
nunciarse en forma anticipada pero sf si ya se ha cumplido. Es aquel interés pablico a la cer-
teza o seguridad juridica en que fundamos la existencia misma de la prescripcion el que da
sustento a la irrenunciabilidad de la prescripcién no cumplida. Ademis, quien renuncia anti-
cipadamente a una prescripcién dispone de algo que alin no posee; acaso apenas de una ex-
pectativa de derecho.
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Sentado ya que la prescripcién cumplida si es susceptible de renuncia debemos agregar
que tal acto dispositivo puede ser técito, y resulta de no oponer la excepcion respectiva antes
de sentencia firme, o de que quien puede oponerla manifieste del algin modo que reconoce
el derecho del reclamante, {art. 851 Cédigo Civil).

Mas al hablar de la renuncia de la prescripciéon ya cumplida, aGin y cuando ya ello signi-
fica restringir el ambito del acto dispositivo sdlo a aquello que en realidad se considera dere-
cho privado -la prescripcién ya cumplida, como lo entiende bien Montero Pifia (18)- nos asal-
ta la incertidumbre de encontrarnos ante un aparente choque frontal entre el caricter impe-
rativo de las normas proteccionistas del derecho laboral y la posibilidad de hacer ilusioria su
aplicacién por virtud de la renuncia a la posibilidad de hacer ilusoria su aplicacion por virtud
de la renuncia a los derechos concedidos por tales normas mediante las formas de renuncia a
a la prescripcion. Es decir, cdmo conciliar el afén del derecho laboral por proteger la situa-
cién econdmica del trabajador imponiéndo plazos cortos para la resuperacién de salarios-pa-
gados en exceso, para la imposicion de medidas disciplinarias que al fin pueden traducirse en
dias de suspensién sin goce de salario, y otras més, si el trabsjador puede renunciar a esas
prescripciénes cortas con tan sdlo no oponerla por la via de la excepcion? Tal vez pueda en-
contrarse solucién a esta interrogante en las palabras de Gottschalk: "'si el derecho del traba-
jo tiende a proteger a la personalidad humana, obvia es la imposibilidad de suprimir la libra
manifestacién de una de las supremas cualidades de esta personalidad: la voluntad”” (18); es-
to quiere decir, entendemos, que ain cuando el orden pablico ha adquirido especial relevan-
cia en el Derecho del Trabajo, la voluntad, como fuente de derechos, no ha sido exclufda del
todo. Confirmamos esto con la afirmacién de Ferro de que “El carécter imperativo de una
ley no tiene a menudo otra utilidad que asegurar la proteccién de voluntades presumidas de-
masiado débiles” (19), de donde extraemos que el- ordenamiento laboral otorga al trabajador
la posibilidad de adquirir derechos, consolidados éstos ya en su favor, pasan al mundo de su
patrimonio donde la disponibilidad es perfectamante posible.

De ahi que nos parezca excesiva la posicién de De la Cueva cuando dice: ""Bien ests
que se admita la prescripcion de las acciones de los patronos puesto que nada les impide re-
nunciar a las que tengan en contra de los trabajadores; la prescripcién de las acclones de és-
tos, en cambio, contrarfa de manera manifiesta los propdsitos de la legislacién del trabajo”
(20), pues si no admite la prescripcién en contra de los trabajadores, mucho menos admitirs
la renuncia de la prescripcién cumplida en su favor.

En nuestro medio no ha habido discusién alguna sobre la renuncia a Ia prescripcién por
parte del trabajador. La jurlsprudencia, sin entrar en mayores consideraciones filosficas, la
ha admitido facilmente:

‘El argumento de que la prescripcion es la pérdida del derecho por
descuido o negligencia del acreedor, tanto en materia civil como en laboral es concluyente, s
se toma en cuenta que no conviene a las partes las situaciones de incertidumbre y que el vin-
culo laboral debe mantenerse y desarrollarse en un ambiente normal; por otra parte, al ser el
trabajador la parte més débil de la relacion laboral, por ser el salario su Gnico medio de vida y
el de su familia, al no ejercitar la accién en el momento en que se produce el derecho, logica-
mente, o renuncid al mismo o la situacién lesiva se consolid6 porsu séla voluntad.”

1975. Tribunal Superior de Trabajao, No. 1827 de las 14:30 horas del 15 de mayo.

y as{ mismo ha aceptado con toda facilidad la renuncia a la prescripcién por parte del patro-
no, lo que ofrece poco o ninglin problema:

) 8l el representante patronal tenfa conocimien-
tos de que el trabsjador reclamante habfa laborado para la compafiia demandada desde el
mes de mayo al mes de noviembre, al manifestar como hecho suyo, en nota fechada desde el

(18) GOTTSCHALK EGON, Féliz. “Norma Piblica e Privada no Dersitto do Trabalho, Librarla Acadé-
mice, Sao Pabla, 1944, pég. 189. cit. p. FERRO, Horacio D. J. Qp. cit., pég. 453.
(18) FERRO, Horacio D, J. Dp. cit., pég. 454.

(20) DE LA CUEVA, Mario. “Derscho Mexicana del Trabsjo” Tomo |, pég. 466, cit. p. PLA RODRI-
GUEZ, Américo. Dp. cit., 127.
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mes de diciembre, el derecho que tenfa el trabajador de reclamar los extremos de salarios
cafdos, preaviso, auxilio de cesantfa y vacaciones; al reconocer los mencionados derechos del
trabajador en la referida nota, estd renunciando, ticitamente, a la excepcion de prescrip-
cion;...”

1975. Tribunal Superior de Trabajo, No. 2140 de las 9:25 horas del 30 de mayo.

Y sobre la renuncia anticipada a la prescripcién, en forma coinciden con lo que sobre
el particular expusimos, nuestro més alto Tribunal ha sostenido:

‘Al ser prohibida y absolu-
tamente nula la renuncia anticipada de la prescripcion, lo mismo tiene que ocurrir con los
pactos que se dirijan a prolongarla, pues en el fondo constituye una renuncia...”’

1976. Sala de Casacion, No. 25 de las 15 horas del 24 de marzo.

remitimos al lector a lo que expusimos al hablar del carécter de orden piblico de los plazos
prescriptivos (presente capftulo, sub 4) en cuya oportunidad comentamos una prolongacién
del plazo prescriptivo de la accion para recuperar salarios pagados en exceso realizada me-
diante Convencién Colectiva firmada entre la Universidad de Costa Rica y el Sindicato de
Empleados Universitarios.

CONCLUSION

Es claro, seg(in lo expuesto en el presente trabajo, que el Derecho del Trabajo no re-
quiere de un concepto del instituto de la prescripcion que difiere en sus notas esenciales del
que posee el Derecho Civil. La referencia a las generalidades de la nocién de la prescripcién
civilista es, para el Derecho del Trabajo, suficiente. No hay, segin creemos, justificacién bas-
tante para experimentar conceptos diversos de la prescripcion, el cdmputo de los plazos, la
suspension, la interrupcion o la renuncia de ella,

La prescripcibn, como expusimos, estd plenamente justificada en el Derecho del Traba-
jo. La misma necesidad de certeza que impera en las relaciones civiles o comerciales, y atn de
derecho piblico y quizés con mucha més razén, da motivo suficiente en el Derecho del Tra-
bajo para la existencia de ia prescripcion. No altera en manera alguna el carcter tuitivo de
éste Derecho, reflejado en la bsqueda de la igualdad de fos desiguales por Ia v{a normativa.
Ni la prescripcion de los derechos y acciones del trabsjador, ni la renuncia a la prescripcién
cumplids en favor de éste contrarian el cardcter de orden publico de! Derecho Laboral. Al
contrario; bien entendido reflejan que la voluntad, como nervio motor de la disponibilidad
de derechos, es respetada por el Derecho del Trabajo en toda su amplitud, y da una muestra
de la dialéctica derecho piblico-derecho privado en que se subsume el Derecho del Trabajo.

Lo insuficiente, segin hemos podido constatar de la constante referencia que en el
presente estudio se ha hecho al pensamiento judicial mas autorizado, es la normativa que rige
el tépico. Ello ha dado pie, como hemos visto, a fallos contradictorios, a jurisprudenclas que
extraen de normas omisas diréctrices que bien hubieran sido las contrarias y se justificar(an
igual. Y éste fenbmeno es as( por dos cosas: primero porque el Cédigo Civil; y en segundo lu-
gar, porque ademds de que la referencia hecha no agota aiin asf todos los supuestos pensables
en materia laboral las normas civiles se idearon para otro tipo de relaciones y en otro tipo de
circunstancias historicas. {éQué del agotamiento de ia vfa administrativa? ¢Qué de! silencio
administrativo? ¢Qué las investigaciones precedentes a una resolucidn de despido justificado?
2Cual es el I{mite de ésta investigacidn: un afio, un afio y medio, acaso dos afios, o més alin?
LY la incertidumbre de un trabajador durante todo este tipo? ¢No serfa esto Gitimo un espe-

cie de despido indirecto? éCudndo se entiende terminada una investigacion antecedente o un
despido? {Qué del pronunciamiento tardfo de la Administracion? ¢Acaso ésto Gitimo hace
naeer un nuevo plazo prescriptivo? ¢Esta bien que por la via de la decision judicial a un pla-
zo prescriptivo se le den rasgos de caducidad? Quizés no todas estas interrogantes deban so-
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tucionarse en el acdpite normativo de la prescripcion, pero fo cierto es que teniendo inciden-
cia directa sobre ésta no encuentran solucién expresa en otra parte y entre tanto la jurispru-
dencia divaga por senderos no siempre previsibles. Es cierto que. la norma no podr{a ser ago-
tadora de todos los supuestos, pero la insuficiencla de las existentes no tiene discusién. La
prescripcion estd regulada por siete articulos (en su generalidad). El primero de ellos es de re-
ferencia al Cédigo Civil, y los restantes seis establecen igual nimero de plazos utilizando la
terminologfa y construccidn gramatical no més feliz. Mayor esfuerzo hizo falta para darle su-
ficiente amplitud al tratamiento normativo de esta materia, la cual, quizas inocentemente, el
legislador no creyd de tanta importancia como la que en efecto tiene.
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