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PRESENTACION 

El abuso de la palabra crisis como calfjicattvo del ""'1llll orr:lllli,de.ctllfl8.-tm­
pemnte en el pais, ha tomado al ténnino ~evante e,, ,incfuso.~·~:!!e1Jtdo a 
pensar que la llamada crisis actual es unf~~co,-rl:tllal-;1,pororile, ,,_. 
si torio-. que será supenzdo con el dmple • t1tl1ISCUnir illl hempo y el llNPice 11:. 
neal por to, mfmwl camino, que han sido trazados de antemano y por lo, cua­
les ha transitado nuestra nación en lo últlma8décadlls. 

Sin embargo. es e"óneo couderar que la sltrMlt:ión social. econántca y 
política en 14 que estam0& inserto,. es simplemente de ajuste. Todo lo CB1JlrlJ,. 

rlo, la problemática nacional tiene su origen en la confonnacilín Gtn.lcllrml de 
dependencia que rige nuestra vida como pueblo. 

Y no ea sólo una dependencia en el p'/ano económ1co;. .rlno .que llllnblén. y 
ato es lo- ,nti, grape. se trata de una dependencia culbmll, una dependencia de 
mentalidad. Es necesario por cons,,,,lente. hacer un an4lbrls de mle8tl'tl dtr:um­
tancta y tomar conciencia del papel que debemol desr,,npei'lar en la sociedad. ·A 
este fin. una vez más. la palabra ''crilis .. no, seni .á pm utilidad. 

Er coDeniente recurrir a la etlmologfa del. término en cuestión,, 1Jll1tl for-
1TIJlll'nOS UM mejor idea de su signijicado, el CUlll. por el wio reltel'lldo y t:am:pU/­
stPo de it, expresión, se ha diluido. 

El vocablo crisis proviene del griego ki/fl.rl8 (julc:io. decisi6n). bl pues. 
cuando se afirma que algo está en crisis se· j/Olere dar a entender que ese alfo 
estd siendo aometldo a Juicio, es decir, se está cuattontlndo su 11fllldez. En ate 
sen#dQ1 &Ufll CJúls siempre es sahulable. ya qw a trrnth-de ella ,e Yan a poner a 
pnleba,. y a.e ponen en duda. la., /Ja.fa sobre 1tu cual• se lOOlltll el edificio aoclaL r 
En fin. es un cuestionamtento de las estn,ctu,m, entendlttndo por htc aquello, 
elementos fundamentales-finstttuckmes. grupo, sociales. medios de produt:ci6n.. 
ete.) que conforman un todo social _v cuyo cambio (C1111tbio estnll:'IUttl1) p,,.,,._ 
ca una reacción en el todo, que de/a de ser lo que era,ptzrtt llegar a ser alto· dla­
tin.to. Cua.ndo no se da este tipo de trQ11Sfomuzctón. no estamos frente a a 
cambio estructural. sino ante un simple paso coyuntural. 

El 1Nl1'118mo en el cUfll se haya nuestro .f!IJ(s se orl6ft!tl. en la. confo,,ru,cfón 
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básica del mismo. Lo. precipitación hacia el colapso social y económico 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 histórico 
que desempeiían en la sociedad del siglo XX. El apego irreflexivo a las institu­
ciones únicamente por el sóló' hecho de la tradición es tan erróneo como su re­
chazo a priori, por las mismas razones. Toda crítica, en cuanto tal, es de por sí 
sana, pero es fundamental cuando los valores y fundamentos de una sociedad 
han dejado de cumplir sus fines y son. por el contrario, un obstáculo al progre­
so. Así, se ho,ee necesario rejuvenecer el orden económico y 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 podrá ser si no se opera paralelamente una nueva mentalidad, una nue­
va forma de pensar y ver la realidad. Debe, así. haber una relación dialéctica en­
tre .el cambio mental J' el social que se condicionan recíprocamente. De otro 
modo, el sistema se resquebraiará 1Jor sus "cuatro costados."' y aflorar_á, proba-· 
blemente, la violencia como ef único medió para alcanzar 'fá justicia social. Esta 
justicia implicará una equitativa distribución de la riqueza. una amplia reduc­
ción de la marginación social y un adecuado acceso a la informo,eión para que la 
sociedad y el indil•iduo desarrollen al máximo sus potencialidades, así como 
también acceso a los medios de producción. 

Optar por la vía de la transformación gradual, y no por la violenta, tiene 
de por s( sus ventajas: brinda mayor oportunidad a los grupos sociales para 
amoldarse a la nueva situación: permite garantir, en mapor medida, los derechos 
indiViduales Y sociales; evita el quebrantamiento económico al que conduce una 
lucha intestina: etc. • 

Evidentemente, para pretender esto, se deben sopesar las diversas fuerzas 
socio-políticas con el fin de saber cuál es su estado o,etual y el papel que desem­
peñan en el seno de la sociedad. Con esto, podremos conocer cuáles necesitan 
una re-estructuración radical Y cuáles cumplen aún su cometido histórico. Una 
de las más importan tes fuerzas es el Derecho. 

El Derecho como instrumento social no es ni beneficioso ni perjudicial, si­
no simplemente eso. un instrumento. Puede ser promotor de la evolución social 
u obstáculo para la m_isma. Es pues, la mentalidad de quienes instrumenta/izan 
lo que la hace progresista o totalmente anacrónicas y conservadora. 

Esto resalta la trascendental función del jurista en el medio- social. De él 
depende. en gr~ parte. ~l avance del país hacia nuevas etapas de bienestar so· 
cial y democracia, 0 hacltl el caos nacional. No es entonces gratuito empeñarse 
en que se opere una nueva mentalidad en este campo profesional. 

Los estudiantes de Leyes de hoy serán los profesionales del mañana. Pocas 
veces en la historia de nuestro país ha pesado sobre los hombros de las nuevas 
generaciones una responsabilidad histórica tal. la cual es ineludible. La historia 
·uzgará si estos nuevos abogados realizarán una labor encomiable, o, si por el 
~ontrario, su actitud merece el reproche. 

Conciente de que una nueva mentalidad es requisito imprescindible para 
fogr,ar el bien común a tral'és del Derecho, La REVISTA ESTUDIANTIL DE 
JNV-ESTJGACIONES JURIDICAS da a la publicidad. artículos sobre distintos 
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aspectos de las instituciones jurídicas nacionales con la finalidad de formar una 
actitud critica en el estudiante de Derecho. La apatía que caracteriza a nuestros 
estudiantes, es indicador inequfroca de la poca o nula conciencia que tienen de 
la realidad nacional. Las efímeras preocupaciones que ocupan al estudiante en 
general, ahogan ell él posibilidad de una formación crítica. Crear esta actitud 
crítica es ww de los objetil'os de esta publicación. Para esto, mediante los artí­
culos de la Rerista. se hacen obsen·aciones a los distintos problemas que plan­
tea nuestro ordenamiento jurídico. 

Con este segundo número que hoy entregamos al público, damos un paso 
hacia adelante en la permanencia, consolidación y periodicidad de este órgano 
estudiantil, único en su género en toda la historia de la Facultad de Derecho. Y, 
precisamente, lo sui generis de la publicación, es el hecho de que los mismos es­
tudiantes son los que han elaborado los artículos que la conforman. Esto revela 
que :Yª se está produciendo una modiftéación en-la actitud de un sector de estu­
diantes, sector que poco a poco se va haciendo más extenso. Una conveniente 
actitud intelectual que impulse un nue110 orden más justo, debe ser acogida por 
todos los educandos de los centros de enseñanza superior. De este modo, se po­
drá separar la paja del grano. 

Gusta110 Adolfo Cordero Jenkins 
Comité Editor 



Una Revista Estudiantil de Investigaciones Jurídicas es, ciertamen'te, una 
iniciatiV_~ inusitada;_a R!Jm'!ra vista ppdria pfl_!ece!_ un contrasentido . 

. Es, sin duda, un contrasentido para quienes continuan pensando en la uni­
versidad como "proporcionadora,. de ciencia pre-confesional a estudiantes con­
sit.J.erados como usuari~[!gsivos de un senticio. 

Sin embargo, los estudiantes que han ideado esta revista no creen ya en tal 
modelo universitario y lo cuestionan enérgicamente, reivindicando su papel de 
componentes activos y fundamentales de la universidad, entendido -según un 
concepto nuevo Y al mismo tiempo antiquísimo- como "universitas persona­
mm ", como comunidad de hombres -docentes t.' discípulos- que en conjunto, y 
sólo en conjunto, hace ciencia. • 

Este es un primer cuestionamiento: más bien una verdadera revolución: 
una revolución de ideas: en consecuencia, una revolución seria y constructiva, 
después de tantas rei•oluciones que son solamente de palabra y manipuladas 
desde arriba. 

Un segundo cuestionamiento, también revolucionarlo, plantean los estu­
diantes, en su específica cualidad de estudiantes de Derecho, frente a un papel 
formal Y asfixiante de concebir el Derecho: ellos muestran plena conciencia de 
yfVir "talvez la mayor crisis económica social y moral de los últimos ci11e?lfflta 
años y rechazan, pues, un estudio de Derecho con base en viejas fórmulas Y es­
quemas si.n sentido crítico: reivindican la exigencia ~e valorl!ar :no c~n f.'1~a­
bras, sino con su contribución personal- el Derecho como ciencw. :°:wl ; in­
tentan abrirse a la sociedad, 'a esta sociedad qu_e sostiene su educacro_,:,_. 

Todavía más revolucionarlo es el intento -palpitante de juvenü generosi­
dad- de contribuir, :!' la medida de las propias capacidades, a resolver los gr~~s 
problemas de hoy en fonna integral'~ No pretende ser .esta una_ revoluc,on 
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ideológica, política o económica. segiín los esquemas de movimientos estudian­
tiles de otro momemo: se trata de una nueva re1•0/uclán. ciertamente más cons­
ciente, que los iniciadores de esta rePista intentan cumplir, como estudiantes, 
como estudiantes d(• Derecho. con sus profesorc•s. dentro de la Universidad, 
proyectada plenamente hacia la solución de los problemas de la sociedad. 

Quien desde hace ya tantos a,ios vil'e la 1•ida wtit•ersitaria y ha 11isto nacer 
.v morir tantas iniciati11as generosas. estaría tendencia/mente for:ado a asumir 
una actitud pesimista, si no excéptica: pero. quien verdaderamente cree en la 
fuerza vital de la comunidad unil'ersitaria .1· de su componente más fresco ( el 
estudiantil, que toda1·ia no ha 1·ivido la estación de las desilusiones). tiene el 
deber moral de esconder el propio pesimismo y d<' dejarse llevar enteramente 
por el entusiasmo jm•enil que 110 !7ecesariamente pertenece sólo a los jóvene~. 

Con esta sincera actitud psicológica, aplaudo vi11amente la iniciativa que 
está naciendo y le auguro el pleno éxito. en ténninos de resultados. de todos los 
intentos re1•olucionarios que ella pretende. Mas, aunque la iniciatil'a no corres• 
pondiere a todos los resultados que los estudian tes se proponen, no por ello po­
dría considerarse fracasada: t•lla es _ra, desdi: ho.r, un resultado importante _1· un 
ejemplo para todos: t'S el ejemplo qut• proi,iene de quien 11erdaderamente mere­
ce pertenecer a la "cupida ¡,,gis in re11 tus·: 

Dr. Francesco Bus11elli 
Catedrático d(• la Cnil'ersidad de Pisa ' 
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EL DERECHO COMO CIENCIA 

Trabajo presentado al Profe8or W/lbert Arroyo Alvarez 
Slltemal ds /nW111Jtigaci6n y Razonamiento Jurldlco 

por 'Sergio G. Rl111Jra Jiménllz 

INTRODUCCION 

En tas sisguientes piginas trataremos de analizar. desde una perspectiva un tanto dife­
rente un tema polémico en si aurtQue sin el ánimo de crear polémica 

Hablar sobre si el Derecho es o no una ciencia es complejo, porque encierra juicios de 
valor diftciles de rebatir Por ello, no es conveniente quedarse en esta mera discusi6n. Es ne­
cesario 1r más allá, abrir la mente hacia nuevas posibilidades de enfoque del tema. 

Lo más conveniente para entrar en materia es definir cuáles son sus alcances, para 1o 
cual hablaremos de la ciencia, sus características y su claslflcaci6n, en el primer capttulo 

Va en el segundo capítulo se analizará cuál es la relaci6n que existe entre el Derecho v 
1a c1enc1a v qué importancia hlst6rica y práctica tiene esa relación 

CAPITULO 1 

LA CIENCIA 

Serla muy poco serio tratar un tema tan escabroso corno la cientificidad del Derecho 
sir• examinar primero algunos aspectos sobre lo que escoml'.lnrnente conocido como .. ciencia' 

Para lograr esto es necesario analizar el tema desde puntos de vista tales como defiru 
e iones. características y clasificación de las diversas manifestaciones del saber cientffico. 

SECCION 1 

NOCIONES GENERALES 

En esta secci6n se analizará qu6 es lo que se conoce como ciencia y cu,1es sen sus ca· .. . ... 
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racterfsticas. A simple vista, el asunto no paraca. ofrecer gran dificultad; sin embargo, tiene 
ciertos matices que requieren una buena dosis de atención y reflexión. 

Como se observará a continuación, el problema planteado no es sencillo de resolver; 
además, ha dado ple a la creación de Innumerables libros, la mayor{a de ellos con mayor au­
toridad de la que posee el autor de este trabajo. A pesar de ello, lo que se expondrá a conti­
nuación será de mucha utilidad para alcanzar el objetivo general de la obra. 

A· tOUE ES CIENCIA? 
Es inimaginable el número de respuestas, discusiones. aseveraciones, libros y tratados 

que se han originado debido a las tres humi~des palabras que sirven de t(tulo a este apartado. 
Es muy probable que si nos pregunta~ si la astronomía es una ciencia, no vacilar(amos 

en contestar que s{. De igual modo, mostrar(amos gran seguridad al negar enfáticamente la 
posibilidad de que la astrología sea ciencia. Sin embargo, es lo más seguro que la mayoría de 
las personas de definiciones diferentes de ciencia, mientras que algunos no sabr(an qué con• 
testar. 

Algo muy aconsejable es recurrir a la etimolog(a, la cual ubica el origen de la palabra 
ciencia en los vocablos lat{n "sciens" (el que sabe) y "scire" (saber). Estas ideas etimológicas 
contribuyen a dar orientación sobre el ámbito que cubre la ciencia, pero en un sentido dema­
siado amplio que no soluciona en forma definitiva el problema. 

Otra opción es recurrir a los sabios !X)OSejo~ de un diccionario, uno de los cuales define 
ciencia como un "conocimiento cierto de las cosas por sus principios y causáS:- Conjuñto sis• 
tematizado de conocimientos que constituyen un ramo del saber humano.( ... ). fig. Habilidad, 
maestría, conjunto de conocimientos en cualquier cosa." (1) 

Es posible desentrai'iar de estas acepciones, dos ángulos desde los cuales se puede con­
siderar la ciencia: un ánguCo subjetivo, según el cual, es el conjunto de conocimientos que 
posee una persona sobre cualquier cosa; y el objetivo, que la define como un conjunto de co-
nocimientos con valor definido intersubjetivamente. • 

De todos modos, esa definición sigue siendo demasiado general, puesto que, de acuer­
do con ella, serían cient(ficos tanto el astrónomo como el maestro de obras. 

Las discusiones en torno a este pllnto prosiguen, y una explicaci6n muy buena es la 
que expresó el matemático, músico y químico Enrique Góngora Trejos, " ... desde mucho 
tiempo atrás existen discusiones de sobre si tal o cual disciplina o saber es una ciencia o no lo 
es. Para decidir sobre esto se requiere primero tener una "definicl6n" de ciencia. Esta definf• 
ción tendrá de algún modo un carácter arbitrario, ergo, el decidir si una disciplina merece o 
no el titulo de Ciencia tiene siempre algo de arbltrario."• (21. 

Para comprobar la arbitrariedad de las definiciones, es Interesante destacar que don En• 
rique Góngora se inclina por una definición en la que Ciencia es toda aquella disciplina que 
emplea el método científico; y a(m más interesante se torna la cuestión si consideramos que 
esta definición deja por fuera a la Matemática, la disciplina más exacta de todas las practica• 
das por el hombre, lo cual no obst6 para que siguiera el desarrollo de su tema sin escandali• 
zarse en forma alguna. 

Ya que es tan difícil, por arbitrario, logtar un acuerdo para definir qué es ciencia, es 
posible ~ue el 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

mático, exacto, verificable y por consiguiente falible." (3). 
Esa caracteri1tica racional del quehacer cientffico la p9ne. de relieve Albert Einstein: 

(1) Enciclopedia Salvat Diccionario. Barcelona, Salvet Editores S.A., T. 3, 1973. p. 758. 
(2) Góngora (Enrique). Introducción al pensamiento lógico-matemático. San José, EUNED, 1979, p. 

20. 
(3) Bunge (Mario). La Ciencia, Su Método y su Filosof la. Buenos Aires, Ediciones siglo veinte, 1979. p. 

9. 
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.. El científico, al leer el libro da la Naturaleza lsi se nos permite el uso de esta común expre­
si6n), debe encontrar la solución por si mismo, ya que él no puede, como los lectores impa­
cientes de novelas. ir de una vez al final del libro para encontrar la soluci6n( ... ). Para obtener 
aunque •a una solución parcial, al clentlfico deba reunir los hechos aesordenados disponi­
bles y hacerlos coherentes e inteligibles mediante su pensamiento creador." (4). 

El aspecto sistem,tico que Bunge le confiere a la ciencia, nos lleva a tratar, al menos a 
grandes rasgos, lo qua para don Enrique Góngora as el aspecto fundamental que caracteriza a 
la ciencia: el Método Cientff ico. 

Este método permitió a Galileo, Newton, Kepler y otros grandes científicos realizar los 
descubrimientos por los que hoy se les recuerda de forma Imperecedera. 

Los principales pasos del m1hodo cientlfico son: Observación y planteamiento del pro­
blema, porque todo problema nace de la observación de la realidad circundante; recolección 
de datos, para buscar generalidades en los hechos que constituyen el problema; formulación 
de hipótesis, posible solución del problema; experimentación, que conduce a la aprobación o 
al rechazo de las hipótesis; formulación de leyes. con el propósito de predecir hechos que 
deberán ocurrir en el futuro. .. La finalidad de las ciencias es pues predecir. Si la predicción se 
realiza segün 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." (5J. 

Es conveniente agregar que los resultados obtenidos por medio del método científico 
deben ser repetibles y públicos. Repetibles por cuanto cualquier persona, en' las mismas con­
diciones, debe llegar a resultados iguales; v píiblicos porque de nada sirven esos resultados si 
no pueden ser aplicados a nivel intersubjetiva. 

Una manera más simpliffcada de considerar el mcttodo cient(fico es suponiéndolo una 
alteración de proposiciones: una hipot6ticas. que buscan explicar lo que hay en la realidad, y 
otras emplricas que afirman o niegan la validez de las hlpot6ticas, hasta llegar a una proposi­
ción general llamada "Ley Genaral del Conocimiento Cientlflco". 

Apunta también Mario Bunge que el conocimiento científico es falible, asunto que es 
tremendamente importante destacar, pues desmitifica un aspecto que muchos no quieren o 
no puedan ver. El quehacer cientlflco es un producto humano, por más sistematizado y obje­
tivo que llegue a ser, estaril supeditado siempre a contingencias de car6cter humano que pue­
den llegar a variar sustancialmente sus resultadoL 

Aprendiendo a convivir con la caricter(stica de la falibilidad se pueden alcanzar Impor­
tantes logros, puesto que habr6 un continuo Interés por verificar los propios postulados. 
"Una disciplina viva y dlnfmica esd explorando sin cesar sus doctrinas establecidas; en con• 
secuencia, estén siempre expuestas a la modificación y aun a ser rechazadas cuando son con• 
tradichas por la observación ulterior." (6) . 

Dado todo lo anterior, podemos resumir las características da la ciencia así: racional, 
objetiva, sistemática, verificable, p(,blica, fallbre v mutable. 

SECCION 11 

CLASIFICACION DE LAS CIENCIAS 

Desde siempre, el saber clent(fico ha interesado tanto a los hombres que, para su mejor 
comprensión, ha clasificado en forma diferente a trav6s del tiempo sus diferentes manifesta· 
ciones. • . . • ·teó 1-- poé 1 Empiezan con Aristóteles, quien dividió los saberes en práCt1cos, rKovS V t cos; 
pasando por la Edad Media, en la que eran agrupados en teológicos, filosóficos y ·científicos, 

(4) Einstein (Albert) citado por WELCH (Clauda A.) y otros. Cianciu Biol6glcas. da lu moléculas al' 
hombre. Méjico, Compailia Editorial Continental S.A., 1872, p. 40. 

(5) G6ngora (Enrique). op. cit., p. 22. 
(6) Snid.ar (Dalbert A.) Economía, mito y realidad. Méjico, UTEHA, 1968. p. 8 
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Y terminando con Dilthev. auien dividió ·las ciencia~ en naturales y del espíritu. (7) 
La división que subsiste es esta última, aunque es más cemún el nombre de 'ciencias so• 

ciales que el de ciencias del espíritu. 

A- CIENCIAS NATURALES 
Tambiéri son llamadas "Ciencias Exactas". Constituyen el prototipo de ciencia, ya que 

para los legos. éstas son los únicos saberes que merecen tal epíteto. 
En su seno se agrupan saberes tales como la Física, la Química, la Biología y la Astro­

nomía. Con estos ejemplos, no es difícil 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 seguirá operando aunque no fuera estudiado. 

La aspiración de las Ciencias Naturales es llegar a descubrir los principios que rigen el 
universo. Es por ello que a través de la historia y segOn los diferentes campos que ·en su mo­
mento, han servido para explicar la realidad. Así, hubo primero una concepción geocéntrica 
antes que la heliocéntrica acerca de nuestro sistema solar; una ley de la gravitaci6n universal 
antes de la teoría de la relatividad, y una teoría de la generación espontánea antes de la evo• 
lucionista. 

El _métodn que utilizan las Ciencias Naturales es el método científico, descrito en su 
forma más típica anteriormente (8). Es la utilización de este método, Y principalmente sus 
fases de experimentación y formulación de leyes, lo que les ha valido la fam.a de que gozan. 
Esto no es extraño, dado que su objeto de estudio está regido por el principio de la casuali• 
dad, según 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 relación causa-efecto. De esta manera, los resultados obtenidos son altamen­
te satisfactorios y confiables, puesto.que los fenómenos no están supeditados a las contingen­
cias humanas y sólo necesitan que se den ciertas condiciones para suceder. 

Por último, es conveniente recalcar que la seguridad que ofrecen los resultados obteni­
dos por las Ciencias Naturales, no es.desde ningún 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 científico 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 división que la compone. 

B- CIENCIAS SOCIALES 
Son también conocidas como Ciencias del Espíritu o Ciencias de la Cultura. Dentro de 

este gran apartado se incluyen saberes como la Historia, la Economía, la Sociología y la An· 
tropología. El objeto de estudio de todas ellas es el hombre, y la división ocurre porque cada 
una se interesa por aspectos diferentes de tan complejo tema. 

Aunque no muy extendida, también se ha efectuado una subdivisión de las Ciencias del 
Espíritu en Ciencias Humanas y Ciencias SocialtJs: "Ciencias humanas serán aquellas en las 
que el fenómeno social sujeto a examen es independiente del observador. Ciencias sociales 
serán aquellas en las que esa independencia no es posible. En un opúsculo, Lévi-Strauss expli• 
cita estos criterios: 'la facultad de ciencias sociales comprenderá el conjunto de los estudios 
jurídicos; a ellos se agregarán las ciencias económicas y políticas y algunas ramas de la socio­
logia y de la psicología social. Del lado de las ciencias humanas quedarían agrupadas la-pre• 
historia, la arqueología y la histori11, la antropología, la lingüística, la filosofía, la lógica y la 
psicnlogía'." (11 

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) Hemándaz Gil (Antonio) y otros. Estructuralismo y Derecho. Madrid, Alianza Editorial S.A., 1973. 

p. 12. 
(10) Hermindez Gil (Antonio) y otros. op. cit. p. 82. 
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utilizando al método científico, aunque li 'iñayor{a de ellas encuentran una traba al no serles 
permitido experimentar con su objeto da estudio: el hombre. "Cuando se considera la poslbi· 
lidad de un.estudio ciendflco en cuestiones tales como las causas ~I 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 está sujeta a "leyes naturales", mientras que las cien• 
cías sociales tratan del hombre, que es libre y no puede, por tanto, estar sujeto a leyes (in­
flexibles)." (2). • 

E~ta problema se deriva de que para las Ciencias Sociales no rige el principio de causa­
lidad, sino el de imputaci6n; es decir, en ellas no se da la situación de que un hecho sea nece­
sariamente la causa de otro, sino la de qua ~n hecho es posible que genere otro. 

Ante este panorama, las Ciencias Sociales han recurrido a lo que los estad(sticos llaman 
"Ley delos Grandes Números", según la cual, los comportamientos humanos no son del to· 
do arbitrarios sino que obedecen a ciertos patrones de conducta muy estables, y que el nú­
mero de personas que se aparta de esos patrones es, comparativamente, pequel'lo. 

Gracias a esta Ley de los Grandes Números, Ciencias Sociales tales como la Economía, 
han formulado p-rincipios-generales como las archiconocidas leyes de "oferta y demanda", 
que hoy día son invocadas por las amas de casa en el mercado con más convicción de la que 
tendrían en un qu(mico o en un bi61ogo. 

A pesar de ello, no son pocos los puntos sobre los que no hay acu~o. pero hay que 
recordar que eso es normal puesto que. también ocurre en las Ciencias Natúrales, sup~sta-
mente más exactas. . • 

Con todos estos elementos que hemos desentral'iado acerca de lo que es la ciencia,.,us 
características y su clasificación, podemos emprender las consideraciones de fondo en cuan· 
to a la cientificidad del Derecho, según se verá a continuación. 

CAPITULO 11 

DERECHO Y CIENCIA 

Es esta una relación en extremo controvertida. Ha generado la• más encendidas poli­
micas y los más 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

. gan-eñtática y .venenosamente cualquier posibilidad de considerarlo como tal. 
Para el desarrollo de este capítulo se consideran primeramente las opiniones que se han 

vertido sobre el asunto, y luego la importancia que significa para el Derecho ~r aceptado co­
mo ciencia. 

SECCION 1 

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 s61o en ciertos matices. Sin embargo, es posible dividirlas en 
dos grandes grúpos seg6n el criterio de fondo qua 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 
enfocará el dilema en la presente sección. 

A· "EL DERECHO SI ES CIENCIA" 
Con esta opinión coinciden la gran mayoría, si no todos, de los que han escrito libros 

sobre Introducción al Derecho. 
Algunos hablan de la Ciencia drd Derecho como un dogma o como algo previamente 

(11) Lipsey (Robart G.) lntroducci6n a la Economía Positiva. Barcelona, Editorial Vicens-Vives, 1975. 
p.9. 
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aceptado, y desarrollan sus escritos sin cuestionarse acerca del asunto. Un ejemplo lo encon 
tramos en la obra de Karl Engisch "Introducción al pensamiento jurídico" ( 12) 

Hay otros que, al menos, presentan su conclusión como resultado de una cierta valora 
ción. y comparación con las características generales de lo que es ciencia 'Estimamos que la 
Jurisprudencia es de hecho una ciencia (y no sólo una tecnología, aunque también sea estol 
porque ha desarrollado métodos que aspiran a un conocimiento racionalmente comprobable 
del Derecho vigente." ( 13). 

Sin embargo, no todos los autores se concretan a afírmar o negar la exIstencIa del De 
recho como ciencia; hay algunos que, con un espíritu más crítico, analizan los problemas por 
los que atraviesa la ciencia jurídica. "La ciencia juddica (. ) parece estar hoy en exceso re 
g1onalizada y marginada. Sobre todo la ciencia que. en efecto, se cultiva. Vive muy recluida 
en su reducto como si un gran corte epistemológico la hubiera inmerso en una sima." ( 14) 

Mans Puigarnau hace un análisis de la situación en la que se encuentra la Ciencia deI 
Derecho (15) y expone su pensamiento en cuanto a que ésta no ha madurado ni ha llegado a 
su plenitud, que el pensamiento jurídico no ha podido superar lo conjetural e hipotético. que 
la Filosofía jurídica ocupa el lugar de la Ciencia del Derecho. que su léxico carece de rigor 
científico y que es necesario recuperar la fe en el Derecho para lograr criterio~ certeros y va 
I1dez universal 

En fin, no es difícil eqú1parar características del Derecho con algunas de •d cIencIa tales 
como lo racional, sistemática y mutable. 

Por otro lado. no todo es un ¡ardín de rosas. así que no son todos los que están de 
acuerdo en conferir un carácter científico al Derecho. 

B ''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 
consideración 

Los argumentos esgrimidos han sido de todo calibre. v la mayona coinciden en que eI 
ob¡eto de estUdio del Derecho es cambiante. 

El ejemplo más patético de los ataques que ha soportado (y sobrev1v1doJ el pensamIen 
to de los que consideran que el Derecho es una ciencia proviene de la obra ·•La falta de valor 
de la jurisprudencia como ciencia" de H.J Von Kirchmann 'los 1uristas SP ocupan sobre to 
do. de las lagunas, los equívocos, 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. Ia pasión del 
legislador. Por obra de la ley positiva. los juristas se han convertido en gusanos que sólo v, 
ven de la materia podrida, desviándose 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 legislador convierten bibliotecas enteras en basura.· ( 16) 

A propósito de estas aseveraciones, comenta Angel Latorre: "'Como se ve. este ataque 
se basa en que estando vinculada la ciencia jurídica a la legislación y variando ésta a voluntad 
del legislador. la obra del jurista es efímera, depende del capricho de aquél y no puede seria• 
mente pretender descubrir nada real y permanente. Ello hace también imposible hallar leyes 
generales. ( 17). 

02) "Quien se propone explicar la ciencia del derecho ... " ENGISCH (Karl) "Introducción al pensamien­
to jurídico". Antología de Sistemas de Investigación y Razonamiento. San José, Facultad de Dere 
cho de la U.C.R., 1983. p. 245. 

'13) Larenz {Karl). 'Metodología de la Ciencia del Derecho" Antología de Sistemas de Investigación v 
Razonamiento. San José, Facultad de Derecho de la U.C.R., 1983. p. 243. 

(14) Hemández Gil (Antonio) y otros. op. cit., p. 31. 
(15) Mans Puigamau (Jaime M.) Hacia una Ciencia General del Derecho. Barcelona. Bosch. 3a. edición. 

1970. p.p. 2-28. 
(16) Von Kirchmann (H.J.) citado por Latorre (Angel). Introducción al Derecho. Barcelona. Ediciones 

Ariel, quinta edición, 1972. p. 115. 
(17) Latorre (Angel). Introducción al Derecho. Barcelona, Ediciones Arlel. 
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Además, parece que el mismo Latorre de la estocada final a los que piensan que el De­
recho es una ciencia al anotar: "La ciencia jurídica 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 intrínseco y falta de influencia en el progre~o general. Tales son las ca­
racterísticas de la llamada ciencia jurídica que.. hacen que el nombre de ciencia sólo se pue 
da aplicar a la actividad de los juristas por vía de metáfora y sin ninguna auténtica significa­
ción. (18) 

Como se ve, el ataque de Kirchmann, en el que se escudan la mayoría de los detracto· 
res de la ciencia del Derecho. no es de ninguna manera fácil de rebatir. de ah1 que todavía 
subsista la pugna entre unos y otros 

SECCION 11 

IMPORTANCIA DEL DERECHO COMO CIENCIA 

Toda esa controversia entre los que consideran que el Derecho es una cienc,a y los que 
no 10 consideran así deja en el estudiante que apenas se InicId. un sabor dmargu Es poi ello 
que conviene observar este asunto desde una perspectiva diferente 

Entraremos a analiza, en esta sección cuál es u ha sido la ImpoI tancIa de ,nclu11 aI De 
recho dentro del exclusivo ambiente de las ciencias. Para ello haremos hineap1é en aspectos 
tanto históricos como prácticos 

A ASPECTOS HISTORICOS 
Una ojeada a ·•grosso modo'' sobre los orígenes del Derecho nos permite ubicarlos 1un 

ro con los orígenes de la humanidad, puesto que el hombre no ha v1v1do nunca de ot, d •· ,,·mél 
qu no sea en sociedad (con ias salvedades que otorga la Ley de los Grandes Númerost tPu 
driamos decir lo mismo de las ciencias"> 

Por más atrás que nos tuéramos tratando de encontrar cuándo fue que eI hombre em 
pezo a hacer ciencia, es muy probable que no pudiéramos llegar más allá de unos cientos de 
años. mientras que el hombre ha caminado sobre la redonda faz de la Tierra desde hace mas 
de un millón de años. 

La ciencia, tal y como 1a conocemos hoy. nació en Galileo Las af1rmac1ones de Aristo 
teles y de otros filósofos adelec1eron de un defecto simple pero importante la taita de expe 
rimentación. Aristóteles y sus contemporáneos encontraron muy fácil explicar los fenóme 
nos que más les llamaban la atención confiados en su bien racIocInro De este modo surgieron 
ideas tales como la que proponfa Ptolomeo de que Ia Tierra era el centro del universo, y •a de 
Aristóteles de que las plantas crecían porque se iban comiendo poco a poco la tierra f!n •;. 

que estaban sembradas 
Más adelante surgieron los antecesores de los científicos los alquimistas. Preocupados 

por encontrar la piedra filosofal. su único método para encontrar la fórmula que les perm1tIe 
ra transformar el plomo en oro conmtió en el ensayo y error. algo nada científico según I0s 
criterios que prevalecen hoy día 

Y mientras la ciencia permanecía todavía indefinida y durmiendo entre los brazos de la 
Filosofía, ldónde estaba el Derecho? Ni más ni menos que creciendo y fortaleciéndose. reco 
nocido desde épocas de los romanos como una disciplina separada de las demás. 

Sin embargo, fue a partir del Renacimiento cuando la ciencia empezó a desarrollarse y 
a alcanzar resonantes triunfos. Esto le permitió forjarse una fama que nunca antes habían te­
nido las disciplinas practicadas por el hombre. Las primeras en lograrlo fueron la Física, la 
Química y la Biología; de pronto, cualquier disciplina que quisiera ser respetada debía de· 
mostrar que era una ciencia. " existen muchas y variadas disciplinas que reclaman para sí el 
nombre de Ciencia Esto proviene en gran parte del hecho de que la ciencia, en el siglo en 
que vivimos, goza de gran reputación( ... ) 

(18) Latorre (Angel). op. cit, p. 117. 
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De tal modo que, por ejemplo, reclaman para sí el nombre de 'ciencias' -además de_ la 
F fsica. Química, Biolog(a y Astronomía- la Psicología, Sociología, Antropología; V se oye in­
cluso hablar, frecuentemente, de la 'Ciencia Política', la 'Ciencia del Derecho', del 'Marxismo 
Científico' y aún más, se ove hablar también de la 'quiromancia científica'." ( 19). . 

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

Si históricamente el Derecho no tiene gran conexión con la ciencia, lqué beneficios 
obtiene al buscar que se le considere una de ellas? 

B- ASPECTOS PRACTICOS 
En realidad, el afán 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 por dejar que el Derecho siga su curso, muchos juristas se han 

empeñado en embutirlo dentro de un traje que le queda pequeño. 
Aunque no se le considerase ciencia, seguiría allí, no moriría. Ha acompañado al hom­

bre desde sus primeros pasos sobre la Tierra, cuando no había ciencia, y no tiene por qué de­
saparecer o sonrojarse si algunos dicen que no lo és. 

En el supuesto de que consideremos que el Derecho es una ciencia, lse volverá más 
exacto?, y si lo hace, lcontribuirá una mayor exactitud del Derecho a una mejor administra­
ción de la justicia? 

Todo eso está en veremos. Aunque se han realizado estudios sistematizados de institu· 
tos, jurisprudencia y otras cuestiones forenses con muy buen resultado, ello no ha contribui­
do a modificar la naturaleza misma del Derecho, la cual se ha mantenido incólume. 

Aunque no se pretende cerrar la discusión con estas pocas l(neas, por lo menos queda 
planteada una nueva forma de mirarlo. 

CONCLUSION GENERAL 

El meollo del asunto no está en resolver si el Derecho es una ciencia O no lo es, ya que 
de todos modos no hay acuerdo al tratar de definir qué es ciencia. Inclusive, hay definiciones 
de ciencia que dejan por fuera a la Matemática, la disciplina más exacta de las practicadas por 
la humanidad, sin que por ello haya degenerado en escándalo. 

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

Además, examinando aspectos históricos, no hay evidencias determinantes según las 
cuales se pueda afirmar que el Derecho es una ciencia, aunque eso no n&Qesariamente signifi­
ca que la Posición del autor sea esa. Observando aspectos necesariamente significa que la po­
sición del autor sea esa. Observando aspectos prácticos del tema en cuestión, tampoco se 
puede encontrar evidencia de que las discusiones que ha engendrado este tema hayan contri­
buido al fortalecimiento del Derecho o por lo menos a darle un distinto cariz, ya que aunque 
unos digan que sí es ciencia y otros digan que no lo es, el Derecho sigue como si no le impor• 
tara la cosa. . 

El afán, muy loable, de quienes defienden que el Derecho es un saber científico, e~ 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 aún era alquimia. 

(19) G6ngora (Enrique). op. cit., p. 19. 
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LA INTERDICCION 

Traba¡o presentado al Prof. Dr Victor Pérez V 
Cátedra de Derecho Privado 

por Maria González Campos. 

1 NT RODUCC ION 

EI térm,no ,nterdIcc1on· ,mplico •a ex,srencIa de una declaración 1ud1c1al que coloca 
.., un cierto rndiv1duo ,ncapaz físico o mental en un estado de ,ncapac1dad absoluta de ac 
tuaI 

Presupuesto de esta rnst1tuc1ón es entonce5. la ex IstencIa de una entermedad mental u 
de una 1ncapac1dad física (sordomudez acompañada del desconoc1m1ento de la lectura y es 
critura). que impida al individuo realiza, actos 1uríd1cos en forma consciente y voluntaria 

Por encontrarse asr 1nhab1litados. esto5 ,ndiv,duo~ requieren protección. proteccron 
que t?I Derecho les bnnda a través de la 1ntei-dicc1ón. en la cual además de declararlos ,ncapa· 
ces. se les nombra un representante leqal que curde ne ello~ y actue po• ellos en el mundo JU· 
, ídico. Asr tenemos entonces, que la rnterdicc,on es una ,nstrtucrón básrcamente de protec 
c,ón cuyos orígenes se encuentran en el Derecho Romano 

Dice Pu,y Peña que desde el Derecho Romano se considero a ra enfermedad como cau­
sa modificativa de la capacidad de obrar En él se decía que la salud podra faltar por enfer 
medad própramente dicha (morbus) o por defecto permanente de aquél que influye sobre su 
constrtuc,ón ps1quIca (v1t1us) Dentro de la prrmera, los romanos comprendieron la rmpoten 
c,a, la ca9tracc1ón, la sordera. la mudez. la sordomudez y la ceguera Dentro de la segunda se 
comprendieron los furias,. los 1mbécrles y los pródigos 

Con respecto al furiosr, éste no se declaraba en estado de 1nterdrcc,ón. pero le alcanza­
ba una incapacidad natural por la que se le sometía a curatela (al 

La interdicción se declaraba en el caso del pródigo e implicaba una incapacidad absolu­
ta y el consiguiente nombramiento de un curador. cuya función era la protección de los bie­
nes del su¡eto en interdicción (b) 

(al PETIT (Eugéne) Tratado Elemental de Derecho Romano. r.~éxico. Editora Nacional, 1980, p. 143 
(b) Ibídem 
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Este concepto de interdicción, utilizado por los romanos para el caso del pródigo, fue 
extendido por la práctica francesa a todos los demás casos de incapacidad, (c) llegando en• 
tonces a aplicarse al demente, situación que es la más difundida actualmente. 

a. CONCEPTO 

CAPITULO 1 
ASPECTOS GENERALES 

La interdicción es aquella sentencia judicial por medio de 1a cual se declara en estado 
de incapacidad absoluta a aquellas personas que sufren de incapacidad mental o física, 111 
toda vez que ésta quede probada. (2) 

Con respecto al término "interdicción" no falta algún autor que como Castro y Bravo 
considera que es anticuado. sei'lalando que resulta más adecuado utilizar la nueva fórmula de 
incapacitación o incapacidad por declaración legal. 

En términos generales. la doctrina denomina la incapacitación de los dementes v sordo 
mudos con la expresión ''interdicción judicial" o "interdicc1on c1v1l' para diferenciarla de 
aquella que en algunos países (3) se interpone por condena penal a los 1ndiv1duos y que es 
llamada usualmente interdicción legal o simplemente interdicción por condena penal 

b. CASOS EN QUE PROCEDE 

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

La enajenación mental. nos dice Ripert, consiste en ·ta perturbac1on de ta inteligencia 
o de la voluntad que impide a una persona tener conciencia de los actos que realiza'' (5) As1 
pues, el alienado mental. al tener sus funciones psíquicas alteradas es incapaz de realizar acr,, 
1urídico alguno en forma consciente y voluntaria, situación po, la cual requiere protección 
-protección que se proporciona a 1ravés de la interdicción 

El estado de enajenación mental debe quedar evidentemente probado v procede: cum,. 
causa de interdicción, aunque en el mismo se presentarán intervalos de lucidez 16) 

le) CASTRO y Bravo (Federico de) Compendio de Derecho Civil. Madrid, Instituto de Estudios Poi ít1 
cos, 1957. p. 289. 

(1) En nuestra legislación la incapacidad física se refiere únicamente al sordomudo que no sepa leer ni 

escribir. (Art. 24 CC) 
(2) La doctrina es unánime en cuanto al concepto de interdicción Así (Ripert y Boulanger) Tratado 

de Derecho Civil; según el tratado de Planiol. T. 111 Vol. 11. Buenos Aires. Ediciones la Ley 1963 IJ 
p. 442. CASTRO Y BRAVO (Federico de). Compendio de Derecho Civil. Madrid Instituto de Estu 
dios Políticos 1957 p. 298. PLANIOli:citado por FERNANDEZ ZELEDON (Carlos) La persona11 
dad en el Derecho positivo costarricense. Tesis de Grado UCR 1963 p. 48 

(3) As( en Francia, Italia y España. 
(4) El Código de Familia de Costa Rica establece en el Artículo 217: Están sujetos a curatela los mayo 

res de edad que padezcan una incapacidad mental o física, 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 Código Civil de la República de Argentina: Se declaran dementes los indiv1 
duos de uno u otro sexo que se hallen en un estado habitual de manía, demencia o imbecilidad, 
aunque tengan intervalos lúcidos, o la manía sea parcial. Con una pequeña variante el Código Civil 
Español, contempla ademas de los casos de enajenación mental y sordomudez, la prodigalidad y ta 
ceguera de nacimiento cuando ésta excluya la capacidad para el cuidado de los bienes. V. PASSA 
RELI (SANTORO). Doctrinas Generales del Derecho Civil. Madrid, Editorial Revista de Derecho 
Privado. 1964 p. 399. 

(5) RIPERT Y BOULANGER, op. cit. p. 555 
(6) Artículo 217 del Código de Familia de Costa Rica. V. nota 4 
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Con respecto a la sordomudez, ésta únicamente procede cuando esté·acompai'lada del 
desconocimiento de la lectura y escritura. Sobre la justificación de que esta situación sea mo• 
tivo de interdicción, nos encontramos en doctrina con posiciones contrarias. Así, Díez•Pi­
casso considera que la sordomudez es causa de interdicción por una razón de incomunicación 
social, sei'lalanclo 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 comunicación. Jousserand 
por su parte, sostiene una tesis opuesta al considerar que la sordomudez no legitima la ínter• 
dicción, a menos que la misma determinase en el individuo una alteración de las facultades 
mentales. (8) 

Teniendo en cuenta las dos posiciones, en lo personal nos parece más adecuada fa que 
sostiene Diez-Picasso, ya que si nuestra legislación, al establecer la sordomudez como motivo 
de interdicción, expresamente señala que la misma debe ir acompañada de desconocimiento 
de la lectura y escritura, es lógico pensar que, como dice Díez-Picasso, esta medida sea toma­
da para proteger al sordomudo que, desconociendo la lectura y escritura, no posea un medio 
idóneo para comunicarse, produciéndole entonces, una imposibilidad de actuar por sí mismo 
en la vida jurídica; dada la incapacidad de comunicación de que adolece. 

c. SUJETOS QUE PUEDEN SER SOMETIDOS 

Nuestra legislación establece que únicamente pueden ser su1etos a inte~dicción 10 s ma­
yores de edad. (9). 

Este punto ha sido bastante criticado por algunos autores ( 10) que consideran que la 
interdicción debe ser permitida en los menores de edad, en ciertos casos los cuales -según di­
cen- se presentan sobre todo en el período que transcurre entre la llegada de la mayoridad y 
la declaración de interdicción. en el cual el menor pueda ejecutar actos que per¡udiquen sus 
intereses. 

Estos a1Jtores se refieren esencialmente a los actos que pudiera realizar el mayor de 
quince años, al cual nuestra legislación otorga una capacidad relativa, ya que es claro, que en 
el caso del menor de quince años, que es absolutamente incapaz. resultaría absurdo someter 
lo a interdicción, cuyo efecto es precisamente convertir en incapaz al sometido. En otras pa­
labras, resultaría inútil transformar en incapaz a un sujeto que ya por sí es incapaz 

Así, la discusión se ha presentado entOflCes, en el caso del mayor de quince años, que 
como se dijo anteriormente, ya no es absolutamente incapaz, sino en torma relativa ( 12) y 
-podría por tanto realizar actos que lo perjudicasen. Sin embargo, consideramos que aunque 
tal situación se presentara, en realidad no amerita la interposición de la interdicción, ya que 
para evitar este peligro el Código Civil en el Artículo 21 establece la posibilidad que estos ac-

(71 

(8) 

(9) 

(10) 

(11) 

(12) 
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D íez-Picasso (Luis) Gull6n (Antonio) Sistema de Derecho Civil Volúmen l. 4ta. Edición. Editorial 
Tecnos S.A. Madrid 1982 pp. 297. 
JOUSSERAND. Derecho Civil. Tomo I Vol. l. Ediciones Jurídicas Europa-América. Buenos Aires 
1952. 
Anteriormente a la creación del Código de Familia, el Artículo 218 del Código Clvil decía: Están 
sujetos a curatela los mayores de edad y los emancipados incapaces de a~m!nistrar los_~ienes. La 
idea de nombrar a los emancipados fue suprimida en el Artículo 217 del Cod1go de Famiha, Yª r,u11 
en realidad resultaba inútil: de todos es sabido que la emancipación produce los efoctos de la mayo­
ridad. Entonces, sería mejor algo así como "los que han adquirido la capacidad de actuar". 
JDUSSERAND Dp. cit. p. 399. RIPERT Y BOULANGE~ citad~ por MOLINAS (Alborto). La In­
capacidad Civil de los Insanos Mentales. Tomo l. Buenos Aires. Ed1or odltores, 1948 p. 357. 
MDLINAS op. cit. p. 348 cita la razón que a esta situaclón_pr_oporci~na Freitas, el cual dice: "antes 
de ialmpubertad seria lñútil (solicHar la declaración de interdicción) porque una y otra incapacidad 
son absolutas" De igual forma Castro y Bravo manifiesta: "El incapaz no puede ser o ~s inútil que 
sea incapacitado otra vez" op. cit. p. 308. 
Al respecto dice Freitas loe. ult; "Después de la impubertad no sucede lo mismo porque la incapa• 
cidad de los adultos es relativa y la de los dementes as absoluta". 



tm -sean anulados a sonc1tud de su representante o ael 1ffl'PIO mem,, wa.1118 ll'fi51 .ua ,....,_.. 
yoridad, si los mismos perjudicaran sus intereses. 

d. FUNDAMENTO 

La interdicción como institución destinada a la protección puede tener un fundamento 
biológico, económico y mixto (13). 

Tiene un fundamento biológico cuando se considera que el único presupuesto de la in­

terdicción es la enfermedad mental, no por ser causa de incapacidad de administrar los bie­
nes, pues esto -dicen los,seguidores de esta teoría- es más bien una consecuencia de la inter­
dicción, sino por la enfermedad en sí. Comparten esta posición 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 conceptúa y declara incapaz_ de administrarlos ..... ( 14) De igual forma DE 
GASPERI señala: "La declaración de demencia no está 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 más bien una consecuencia de la in­
terdicción" (15) 

Se habla de un fundamento económico, cuando se afirma que el in~1tuto de la ,nter• 
dicción pretende única y exclusivamente la proteceión de los bienes del incapaz. Este criterio 
parte entonces de considerar que no es la enfermedad mental la que origina la declaración de 
interdicción, sino más 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 considera que el fundamento de la interdicción es la en 
fermedad mental corno causa de incapacidad para administrar los bienes. Sostiene esta pos, 
ción JOUSSERAND quien nos dice: "La alteración de las facultades mentales es una de •a=o 
causas más necesarias de incapacidad que existen: el ser privado de razón. total o parcialmen 
te. no se encuentra en condiciones de realizar obra de voluntad consciente, obra .ur(dica los 
actos jurídicos no podrían emanar más que de un cerebro lúcido'" l 17) 

Parece ser que lo que resulta más acertado as el considerar que la ,nterdicc,on tiene un 
fundamento mixto, ya que la enfermedad por sí carece de relevancia 1uddica. rn1entras que 
parece más lógico considerar esa enfermedad mental siempre y cuando produzca en el 1ndiv1 
duo una Incapacidad para administrar sus intereses. 

•• 

(13) 
(14) 
(15) 
(16) 

(17) 
(18) 

(19) 

FINALIDAD 

La doctrina ( 18) y la Jurisprudencia costarricense ( 19) coinciden en señalar que el fin 

MÓÜNAS (Alberto). op. cit p. 25 y sgteS. 
M0LINAS loe. ult p. 26 
DE GASPERI (Luis). Derecho Civil Pa1111nas. citado por Malinas (Alberto) ibld. 
Como ejemplo da asta caso se ha dtado la protecci6n del pr6dlgo en al Derecho Romano. MOLI 
NAS (Alberto) op. cit p. 47. También en este 1811tido ORGAZ citado por Malinas Alberto loe. ult. 
manifiesta:. "El estado da insanldad no es ni puada 11, Jurídicamente m•s que un presupuesto da la 
intardicd6n, no al exclusivo fundamento da ella." 
J0USSERAND. op. cit. p. 391 
Asf: M0LINAS (Alberto) op. cit. p. 101: "La intardicci6n, decimos está establecida en al interés 
particular del dementa, aún cuando uto parezca una paradoja, puas con la curatala que SI le otorga 
a rafz da asa intardlccl6n -y la qua es previa a indispensable para qua ella pueda acordarse- SI le pro­
tege en su persona y en 1111 bianas." 
JOUSSERAND op. cit. p. 397: "La lntardlcci6n fudicial es, en todo caso y exclusivamente una 
medida da protacci6n, tomada en intlris del alienado". 
CASTRO Y BRAVO op. cit, p. 298: "la finalidad primaria da la lncapacitaci6n del loi:o es la pro­
tecci6n de su persona a intereses morales y patrimoniales". 
"El juido de in1BrdiCC1an y el procedimiento de curatela que necesariamente ha de sucedarla, no 
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primordial de la interdicción es la protección del individuo y de sus bienes. 
Protección del individuo porque con ella se pretende buscar la curación del mismo y el 

debido cuidado durante el transcurso de su enfermedad. Y protección de sus bienes, porque 
la interdicción 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 MOLI NAS señala que la institución de la interdicción tiene tam 
bién un fin social: el de informar a la sociedad -a través de la publicidad de la sentencia que 
la declara• sobre el estado de incapacidad de goce que aqueja al individuo que ha sido some­
tido Así, manifiesta MOLINAS: "Hemos dicho que la interdicción está también decretada 
en interés de los terceros y asi lo es en efecto pues tiene para ellos la ,ndiscutible ventaja de 
pevenirlos sobre la existencia de la incapacidad que pesa sobre el demente, a fin de evitarles 
los perjuicios que les podían provenir en caso de no conocer tal ,ncapac1dad v contratar cor, 
él' (20) 

f DURACION DE LA INTERDICCION 

El estado de interdicción se mantiene mientras exista 'a •ncapac1aad mental po• 1a que 
ha sido puesta. 

Con respecto al momento en que se inician los efectos de la declaración 1udic1a1 1ues 
tra legíslación no contiene una disposición expresa que 10 regule. stn embargo, en ella se esta 
blece que la sentencia que se dicte deberá publicarse en el periódico oficial e 1nscrib1rse en e• 
Registro Público (21) de donde se presume que la interdicción será eficaz cuando ,,. havar 
realizado estas diligencias. (22) 

No sucede lo mismo con la cesación de ese estado. la cual se encuentra espec1f1camente 
determinada en la legislación de nuestro país. que en e1 artículo 226 del Código de Fam,11a 
establece Cesa la curatela cuando cesa la ,ncapacidad. pero debe preceder declarato, ,a 1ud 1 

c1al que levante la interdicción y se observarán las mismas formalidades que para establece, 
la (23) 

tienen otro objeto que la defensa y seguridad de le persona del incapaz y la de su patrimonio la de 
su persone, para asegurarle su existencia v curación (art 231 en relaciófl con el 204 y 225. todos 
del Código Civil); y de su patrimonio, para que si se cura el Incapaz los encuentrP. 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 OE CASACION Sentencia No 19 de 14:30 horas del 25 de enero de 1961, semestre I tomo 1 
p. 209 Pérez y otros. p. 215 
"El juicio de i_!!!ardi~ci~n y ~!_e,roc~dimiento de curatela que necesariament~ ha de sui:;e~!r!~, no 
tienen otro objeto que le defensa y seguridad de la persona del incapaz Y la de su patrimonio" SALA 
DE CASACION Sentencia No 19 1961 Fernandez Cruz vs. Lara Vargas. Digesto. 1 Semestre Tomo 
1 p. 203 

(20) MOt.lNAS (Alberto). op. cit. p. 102 
(21) Artículo 219 del Código de Familia de Costa Rica. 
(22) La legislación española por su parte, estableée tras situaciones en las cuales puede la declaración de 

interdicción empezar a sÜrtir efecto. SANTORRO PASSARELLI op. cit. p. 19 nos expone las mis­
mas: "La incapacidad dependiente de interdicción o de inhabilitación tiene efectos desde el día de 
la publicación de la sentencia (Artículo 421 C.C.) o desde el posterior al que se alcanza la mayor 
edad (Artículo 416 C.C.) o desde el anterior al a publicación de la providencia de nombramiento de 
tutor o de curador provisional (Artículo 419, 420 y 424 C.C.) siempre y cuando tenga lugar, en es­
te último caso, la interdicción o inhabilitación. 

(23) Siguiendo esta I foea encontramos en legislación extranjera el Código Civil de la República de Ar 
gentina que en· su Articulo 150 dispone: "La cesación de la incapacidad por el completo restablec1· 
miento de los dementes, solo tendrá lugar después de un nuevo examen de sanidad hecho por facul­
tativos V después de la declaración judicial, con audiencia del menores". En la legislación española 
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Asf pues, por derivar la incapacitaci6n de una sentencia que asf lo determine, ésta 
igualmente se recobra cuando se produzca otra decl11_ratoria que restituya al Individuo la ca­
pacidad de actuar de la que hab(a sido privado (24), para lo cual se utilizará 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 interdicción ya ha desaparecido. 

CAPITULO 11 
EFECTOS DE LA INTERDICCiON 

La interdicci6n como instituc16n dirigida a la protecci6n del Individuo y de sus bienes, 
produce en él, como efectos principales, la incapacidad absoluta de actuar y el nombramien• 
to de un representante legal. 

1. INCAPACIDAD ABSOLUTA DE ACTUAR 

La setencia de interdicción produce un efecto innovativo-constitutivo: la transforma­
ción del individuo en un incapaz absoluto. (25) Anteriormente a la declaración (y aun pade• 
ciendo_ de pe!'l~rbación men_t,!10 ~ i!'~i'!iduC? _goz~!l_d! U!'ª. ~p_acid!d re~ati~. ~e_¿ctuar, pues 
al no estar declarado judicialmente como sujeto en interdicci6n de lo_ qu• adolecerá es de una 
incapacidad natural, traduciéndose esto en una posible anulabilidad de los actos o negocios 
que celebre. (26) Una vez declarado en sentencia co1110 ~jeto en estado de interdicción, se 
convierte en absoluto incapaz, es decir, que por sí mismo no puede realizar acto o contrato 
alguno (27), razón por la cual algunos autores al referirse a la interdicción señalan que con 
ella el sujeto sometido se asimila a un menor (28). 

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

A disposición de nuestro Código Civil y como consecuencia de la incapacidad de ac• 
tuar -que com'o hemos dicho- deriva da la sentencia de Interdicción, los actos o contratos que 
realice el incapaz declarado serán absolutamente nulos (29). 

nos dice SANT0RR0 PASSÁRELLI: ''La incapacidad dura hasta al día da la firmeza da la sentan• 
cia da revocaci6n da~• intardicd6n o inhabilitaci6n, alvo qua hayan sido convalidados los actos 
posterio~ a la publicaci6n "8 la •ntancla da ravocaci6n y antarioras da su firmeza (Art. 431 e.e. 
cfr. tambl6n artículo 422 C.e. vid art 278-2 e.e. Esp.). 

(24) En asta llntido ALBALA¡;JEJ0 (Manual). Dndto Civil l. lntroducci6n y Parta Ganaral. Vol. l. In· 
troducci6n y Derecho da· la Panana. & Edici6n, Madrid, Libraría BOICh. 1978 p. 279 manifiesta: 
"La lncapacitacl6n, lo~ miimo qua_llo ampiaza por al hecho de estar loco o sordomudo, sino por al 
fallo. judicial, -~ba tiinbi6n cuando madianta otro falla invarso (precadido de un procedimiento 
análogo al da incepacltaei6n) • rastituya con al astado civil da capaz, la capacidad da obrar da qua 
• priv6, restJtuci6n qua pu~• pedirse siempre qua haya casado la cause qua motiv6 la incapacita­
cl6n". 

'25) Asl;.Jlo.JINA Y.illlMl tRefpl). Compendio de 0arecho Civil México Editorial PorTÚa 1974 p. 166 
MOLINAS op. cit. p. 8-7 

(26) Anlculo 23 del e6digo e,v11 da Costa R 1ca 

(27) JOUSSERAND op. cit. p 404 
(28) En esta •ntldo: RIPERT Y B0ULANGER op en p 442 J0USSE.RAND op. cit. p. 392. 
(29) Artículo 23 dal e6~go da Familia da Costa Rica. Igual disposición encontramos an la legislaci6n 

Araantlna: Art. 53 inc. 3, 472, 1040 y 1041 del e6dlgo Civil: Los realizados por los declarados se 
concapt6an nulos, como hachos por personas absolutamente lncapacas. M0LINAS tAbarto) p. 93. 
C6dlgo Civil Mexicano An. 835: Son nulos todos los actos da admlnistrac16n y los contratos cela­
bradoa por los lncapacl~os, sin la autorizaci6n del tutor, salvo lo dispuesto an la fracci6n IV ••el 
artlculo 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 la totalidad de los actos y otros, 
consideran que existen algunos actos que dada su naturaleza quedan excluídos de la misma. 

Los primeros opinan entonces, que la nulidad de los actos que acompaña a los sujetos 
sometidos a interdicción es absoluta abarcando la totalidad de los actos y sin hacer en ellos 
ninguna excepción. Como seguidor de esta teoría 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 interdicción, ya que son actos que poseen un estricto carácter personal, como el 
matrimonio y el testamento y, por tanto, sólo pueden emanar del propio interesado y nunca 
del representante; razón por la cual aplicar la nulidad sería hacerlos imposibles para estos su• 
jetos sometidos a interdicción. Comparte esta tesis ALBALADEJO quién manifiesta: "Ni s, 
quiera en principio alcanza solo a los actos inte~ivos (básicamente los patrimoniales art 
'h2_~2. contrata_r) qyy_ª-._realgac_i-ºn ~ .~ncqrnjenc;m_aJ tutor @.e.se í1.9mbra aUm:imacitª~j_c,, 
quedandole, a éste capacidad para casarse, testar etc. Tcosas que e1 tutor no puede hacer 
por él), aunque mientras que se halle en estado de demencia actual no pueda otorgar ningun 
tipo de acto ... (31 l 

A pesar de esta discusión que sostienen algunos autores, en nuestro derl!Gho positivo la 
misma no tiene sentido, ya que el artículo 23 del Código 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 excepción 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 lúcidos (32). 

Algunos autores argumentan que los actos que el sujeto en. •interdicción realice en esos 
períodos de lucidez deben ser válidos. CASTRO Y BRAVO sostiene esta posición y manifies 
ta: Con bastante frecuencia tiene los alienados intervalos lúcidos durante los cuales se portan 
normalmente y pueden obrar con conocimiento de causa, con conciencia y después de re 
ffexionar. 
Los actos jurídicos realizados durante estos períodos de remisión pueden ser tenidos como 
plenamente válidos ... (33) 

Otros autores un poco más rigurosos, señalan que no son todos los actos los que deben 
ser válidos si se realizan en lúcido intervalo, sino solamente cuanto se trate de matrimonio Y 

testamento (34) 

(30) JOUSSERÁND op .• cit. p. 393 
(31) ALBALADEJO (Manuel). op. cit. p. 272 
(321 Se denomina lúcido intervalo aquel "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, Librería e 

Imprenta Lehmann, 1933 p. 140: "No siempre la locura es continua; a veces hay períodos más o 
menos largos en que reaparece la lucidez de la razón en términos de hallarse el paciente capacitado 
para obrar con pleno discernimiento. El matrimonio que se verificare en uno de esos períodos, los 
cuales reciben el nombre de lúcidos mentales, es válido, porque la ley lo que exige es que al cele· 
brarlo no exista la demencia ... 
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FERNANDEZ Zeledón (Carlos) loe. ult. p. 52: ''Si el matrimonio se celebra en un intervalo lúcido 
el matrimonio es válido, aunque el contrayente esté internado en un asilo para insanos mentales o 
su incapacidad esté declarada en sentencia inscrita en el Registro Público. 
Con respecto al testamento sostiene ROJIN (Villegas) op. cit. p. 166 "Aun cuando el mayor de 
edad tenga intervalos de lucidez no puede celebrar contratos en un momento en que esté en pleno 



Otra corriente de la doctrina sostiene que la interdicción trae también como conse­
cuencia la nulidad da los actos que se celebren durante el ll'.lcido intervalo, ya que, a decir de. 
estos autores, la incapacidad de actuar que deriva de la declaración de interdicción no provie­
ne de la e~ajenación mental en sí, sino más 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 concepción se encuentra contemplada en nuestra legislación civil,-ya que podemos 
decir apoyados en la tesis de FERNANDEZ ZELEDON, que al artículo 23 al establecer la 
nulidad absoluta de los actos qua realice el incapaz jurídicamente declarado está negando al 
mismo tiempo validez a los actos que pudiese celebrar durante al período de lucidez (36). 

Tal disposición parece ser la más adecuada, ya que permitir la realización de actos du­
rante el ll'.lcido intervalo, vendr{a a restar certeza a la sentencia que declara la incapacidad 
produciendo así gran incertidumbre en el Derecho, porque es muy difícil la determinación 
cuando efectivamente se produce un líicido intervalo y cuándo realmente el acto se ha reali­
zado en uno de esos períodos. (371 

Por eso, para evitar problemas de esta naturaleza, es más apropiado el criterio general 
que utiliza nuestro c6digo, de considerar nulos todos los actos que realice el incapaz declara­
do, incluyendo los que pudiera realizar en un período de lucidez. 

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

La sentencia de interdicción no afecta los actos celebrados por el incapaz con anterio• 
ridad a la declaración de la misma. 

La doctrina es unánime y en igual forma la jurisprudencia costarricense en señalar que 
la interdicción no posee efecto retroactivo, esto es, que solo afecta a los actos celebrados des­
pués de la inscripción de dicha resolución en el Registro Pl'.lblico y nunca antes, al'.ln ni siquie­
ra a los que_ pudieran realizarse durante el curso del procedimiento (38). A este respecto ha 

uso da sus facultades mentales, pero, an cambio, en materia da testamento se acepta qua en un mo• 
manto da lucidez ml!fltel, al enajenado otorgue testamento". En la misma dicrección CASTRO Y 
BRAVO op. cit. p. 320: Expresamente se admita una excepción a la limitación general da la capaci• 
dad da ebrar del declarado judicialmente loco o demente respecto a la confección del tes~mento ... " 

(35) ALBALADEJO (Manual) op. cit. p. 280: ''Siéndose incapaz por estar incapacitado, y no por hallar• 
se de hacho en estado da demencia, y no cesando la incapacitecl6n (al astado de incapacidad) du­
rante los intervalos lúcidos, as claro qua la parte da capacidad de obrar que la incapacidad suprimi6, 
sigue faltando durante éstos. Por aso al acto celebrado en ellos as lnrilido." 

(36) FERNANDEZ Zaled6n (Carlos) op. cit. p. 52: Si al Código dispone que son absolutamente nulos 
los actos que calebre personalmente el Incapaz si su estado está declarado en sentancia inscrita en el 
Registro respectivo, axprasamanta asa artículo suprima la capacidad durante los intervalos lúcidos. 

(37) En asta sentido dice CASTAREDA Delgado (Pbro. Eudocio). "El problema del lúcido intervalo en 
las ,,,fermedades mentales". Revista Española da Derecho No. 23 Vol VIII 1953 p. 490: La axis­
tanela real da un Intervalo lúcido qua Importa al retorno a la responsabilidad nermal, en al amente 
habitual, as una cuestl6n de hacho qua hay que probar, y esto a nuestro juicio lo qua la quita im­
portancia jurídica: la dificultad da probar su existencia ... 

(38) En asta sentido ALBALADEJO (Manual) op. cit. p. 271 expresa: "La incapacitaci6n afecte solo al 
futuro: se produce a partir da que recae el auto daclanlndola; y los actos del incapacitada anterio• 
ras a la misma no puedan invalidarse por ella, ni siquiera los realizados desde qua se interpuso la 
demanda solicitando la incapaciteci6n." FERNANDEZ Zeledqn op. cit. p. 49: Quede bien estable• 
cido qua la sentencia qua se dicte a tal afacto,;no tiene afecto retroactivo. En virtud da la interdic­
ci6n judicalmante declarada, sa raputa coma ábsolutementa nula cualquier acto o contrato qua en 
lo futuro celebre al incapaz. CASTRO Y BRAVO op. cit. p. 323: Los afectos da incapacitaci6n 
comienzan al dictarse la declaracl6n judicial de incapacidad no pudiendo ritrotñiersa al comienzo 
da la enfermedad ni a la fecha de la prasanteci6n de la demanda." 
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dicho la jurisprudencia: No se extiende en forma retroactiva la nulidad con carácter absoluto 
a actos o contratos que el individuo hubiere celebrado con anterioridad a la inscripción de la 
interdicción en el Registro a la fecha en que ingresó al asilo no abarcando en consecuencia la 
nulidad absoluta los que con anterioridad hubiere realizado en estado de enajenación 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. (López Pineda vs. López Trejas 
SALA DE CASACION No. 78 1955) 

Con respecto a estos actos que el enajenado mental pudiera realizar con anterioridad a 
la declaración de interdicción, nuestra legislación (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 actuó bajo un estado de enajenación mental (41 ). Es en­
tonces necesario para la anulación presentar una prueba contundente que demuestre esa inca• 
pacidad. Sobre esta necesidad ha dicho la jurisprudencia: Para anular 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 CASACIO~•J 
No. de las 10:10 hrs. del 12 julio 1951 Artiñano Saracho vs. Arauja Serpas) 

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

11 REPRESENTACION LEGAL 

Debido a la imposibilidad que de actuar por sí mismo tiene en el mundo jurídico el su• 
jeto sometido a interdicción, se hace necesario el nombramiento de un representante le~¡al 
que actúe en su lugar. 

"la representación del incapaz tiene un carácter particular: el representante no expre­
sa la voluntad del representado ya que legalmente se considera que éste es incapaz de tenerla. 
Expresa en consecuancia, una voluntad propia que reemplaza a la del incapaz. El patrimonio 
de éste último es administrado por su representante leyal. Los actos realizados po, >JI I eµ1 e· 
sentante son ejecutados sobre los bienes del incapaz como si hubieran sido reéilizados por és• 
te " (42) Por lo tanto, las consecuencias jurídicas que de estos actos se clesprendan recaerán 
en la persona y patrimonio del representado (43). 

a. REPRESENTACn~! ~.:."f.l. Dl1f-:/\~.JTE EL CU1SO ~~ LA. INT~RDICCIOI\J 

Durante el curso del juicio de interdicción el sujeto incapaz debe estar le!¡almente re· 
presentado. Para esto ~e le nombra un curador ad litem, que e:; t:i que se c:ncarqar.'.i de léi ele· 
tensa 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 nomb, e durante el µrocedimiento un adrnm,strado, 
interino de los bienes del incapaz, el cual "cesará de sus funciones cuando se declare que no 

(39) Artículo 23 Código de Familia. 
(40} .. Los actos o contratos del incapaz no declarado por sentencia inscrita en el correspondiente Regís• 

tro o que no se halle en un establecimiento público de locos serán relativamente nulos y podrán res­
cindirse a solicitud del mismo incapaz cuando daje de serlo, o de la persona que legalmente la re­
presente". SALA DE CASACI0N rJo. 77 1954 a.G. vs. P.S. 11 Sem. 1 Tomo p. 192 

(41) En este sentido ALBALA0EJ0 (~11anuel) op. cit. p. 271: "Unicamente si se prueba que se realíza• 
ron por el sujeto careciendo éste de aptitud para entender y querer se invalidan, pero por falta de 
tal aptitud, y no porque el sujeto haya sido posteriormente incapacitado". 

(42) RIPERT Y B0ULANGER op. cit. p. 448 
(43) R0JINA (Rafael) op. cit, p. 168, siegue este criterio y nos dice: "la representación supone que un 

suíeto denominado representante actúa en nombre y por cuenta del representado, de tal manera 
que las consecuencias jurídicas de los actos que realize afectarán al patrimonio, la persona o el sta­
tus en general del representado." 

(44) M0LINAS (Alberto). op. cit. p. 381 
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existe la incapacidad o cuando declarada é!lta, el inhábil ana proviato de curador que admi• 
nistre sus bienes" (45). 

b. , REPRESENTACION LEGAL DEFINITIVA: LA CURATELA 

Una vez dictada la sentencia que establece el estado de ihterdlcción se nombra el indl• 
viduo un representante légal definitivo: un curador. Para esto, Els entonces esencial que 1_. 
sentencia de interdicci6n haya sido declarada. Ha dicho la jurisprudencia: "Pare dar curso a 
las diligencias de curatela es necesario comprobar de previo que en juicio ordinario fue decla• 
rado el estado de interdicci6n del incapaz, y si lo que el recurrente desee en este caso es ini• 
ciar el juicio ordinario de interdicción lo que debe hacer ea presentar la demanda con todas 
las formalidades legales, asl como los dletámenes médicos correSpondlentes.que de no ser o­
ficiales se deben ratificar en el juzgado, sin que para ello sea necesario el sef\alamlento de ho· 
ra y fecha. 

Código Civil arts. 218 y sgtes. (hoy 217 y sgtes. dtl C6digo de Famflle) C6dlgo de 
Pr~edimientos Civiles Art. 775. 

SALA PRIMERA CIVIL 1976 No. 668 de las 8:30 hts. del 10 de diciembre. Curatete 
de H.C.M. promovida por S.C.M. 

Al nombrarse el curador, los representantes provlsionale& delan fR.ts funciones, para.de• 
jar esta tarea a este curador que en forma definitiva ejercerá la representación. (461. 

b1, Personas legitimadas para ser curadores. 
Con respecto a las personas legitimadas para ejercer la curatele, el artlculo 223 del Có­

d!g~ {IA Familia de nuestro país dispone: e1 marido es curador legítimo y forzoso de su mu• 
jer y ésta lo es de su marido, cuando no e¡t~ii ~apa:-~d~! d! hecho o dll derecho. 

A falta del cónyuge, los hijos mayores de edad son curadores de su padre o de su ma­
dre, prefiriéndose al que viva en compañía del incapaz y en igualdad de circunstancias, al más 
apto. 

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

El que demande la interdicción será propuesta a los que con igual derecho pÚdieran 
p~etender la cura~la. (47). 

La jurisprudencia ha dicho que la persona a la que designe el tribunal como cura­
dor, está en la obligación de aceptar tal cargo, a menos que exista una razón valedera para no 
hac;erJo. (48) 

(45) Artículo 220, Código de Familia da Costa Rica. 
(46) Sobre esta situación ha dicho la jurisprudencia: "Si se trata da una persona que ha 1ido incapacha­

da total v permanentemente para la administración da sus bienes no es posible nombrarle un cura­
dor solo procede nombrarlo tratánd018 da personas incapacitadas temporalmente, lo procaden111 • 
nombrarle un curador definitivo previa declaratoria da Interdicción en juicio Ordinario Código Civ11 
art. 230 y 218. Código de Procedimientos Civiles Art. 774 y sgtes. 1973 TRIBUNAL SUPERIOR 

·CIVIL No. 903 de 14:45 hrs. del 21 de diciembre. Boletín informativo 218. No. 2272 
(471 Justifica asta disposición la jurisprudencia diciendo: " ... Y para que no sea en los párieneseNatarís 

personal, el qua los gu fa a interdictar al incapaz, dispone la ley. que (art. 226 citado,,páí'ntfoúltimÓ), 
al demande la interdicción será pospuesto a los que con igual derecho pudieran pretander 1J .m­
raté1a. SAtÁ'líE" c'~SACr0'11 io. 19. da las lit:30 horas daí 15 'de enero oe-·1961 Semestre f, lomó 
1, p. 209 Pérez y otros p. 215. 

(481 " .. .58 colige de los artículos 226 y 231 en relación con los n6maros 185 y 190 ibfdem. que el c6n­
yuga, los ascendientes y descendentes v los hormanos v t(os del incapaz, llamados por el juez an el 
orden que indica la lay a servir la curatela, están en la obligación da aceptar el cargo, y si no lo 
aceptaran sin mediar excusa legal, tienen sancionas, en las que también incurren, cuando por dolo o 
culpa en la administración da los bienal del inhábil sean removidos.., SALA DE C~IQN No. 19 
loe. ultl. 



Por último dispone nuestra legislación que "cuando la curatela recaiga en el padre o la 
madre. éstos no est6n obligados a dar fianza ni a rendir de la admlnlstracl6n más cuenta que 
la final .. (Artículo 224 C6digo de Familia) 

b2. Obligaciones del curador 
Dice nuestra legislación que es obligación del curador "cuidar que el incapaz adquiera 

o recobre su capacidad mental o física" (artículo 223 Código de Familia) 
Además del cuidado de la persona que representa, el curador se encarga de administrar 

los bienes del incapaz; bienes que puede utilizar para obtener la recuperacl6n del Inhabilita• 
do. (49) 

También se establece que "el curador de una persona que tenga hijos menores, será el 
tutor de éstos. si es el caso de la tutela" (Artículo 221 Código de Familia de Costa Alca) 

b3. Duración de la curatela. 
Como obligación del curador éste debe permanecer en su puesto durante cinco aftos. 

transcurrido este plazo tiene derecho a ser removido de su cargo. Sin embargo, están obliga­
dos a conservar por más de este tiempo la curatela, los ascendiente. descendientes o cónyuges 
del incapacitado. (50) 

Como institución en sí, la curatela acompafla al individuo durante todo el tiempo en 
que el estado de interdicción esté en vigencia y cesa cuando una declaratoria judicial levante 
ese.estado. 

111. PROCEDIMIENTO 

En cuanto al procedimiento para establecer la interdicción, dispone el articulo 219 del 
C6digo de Familia que "debe ser declarado en juicio y probados los hechos que la motiva• 
ron". 

Así, ta persona que solicita la interdicción plantea una demanda ordinaria. Se realiza el 
juicio, en el que el supuesto incapaz aparece representado por un curador ad I item. (51 I Se 
aportan las pruebas correspondientes, y el juez determinaré si se somete o no al sujeto en in• 
terdicción. 

En caso de ser declarado el estado de interdicci6n, establece la legislación, que la ejecu­
toria de sentencia que lo pronuncie deberá publicarse en el periódico oficial e inscribirse en 
el Registro Público. (52) 

La importancia de esta publicidad de la sentencia de interdicción es obvia: la necesidad 
de dar a conocer al póblico la existencia de la Incapacidad de que adolece el individuo, para 
prevenirlos en el caso de que pretendieran realizar algC,n negocio jurídico con el incapaz. 

a. PERSONAS QUE PUEDEN SOLICITARLA 

(48) 

(50) 
(51) 

(62) 

Nuestra legislación dispone que son personas legitimadas para solicitar la interdicción: 

Con respecto e la vanta de loa bienes de estos Incapaces ha dicho la jurisprudencia: "La venta de 
bienes de lncapaca sujetos a curatele, no PllldHfectuarse sino mediante autorlncl6n judicial, Y en 
subasta pública. C6dlgo Civil arts. 208 y 2331. SALA DE CASACI0N de las 10 hn. del 31 de ene• 
ro 1940 S.0. va. R.P. 
Artículo 22& C6dlgo de Familia 
Sobre la importancia de la representaci6n en el juicio ha dicho la jurisprudencia: ''Si an un juicio de 
fnterdiccffm la presunta lntwdicta no ha estado an ning(ln momento represantada. proc•~~. por asa 
trlScendenta omial6n y para eiactos de or1antar al i¡urso ae 101 procedlm1entos, enu!ar todo 10 ecruado 
y resu11to aesae el auto inicial de traslado de demanda" C6dlgo Civil arta. 836 y 837. C6digo de 
Proc&dimlentoa Civll11 arts. 145, 774, 779 y 890. 1974 SALA PRIMERA CIVIL. No. 69 da 8:35 
hra. del 12 da marzo. Ordinario de J.Z.A. e D.Z.A. Boletín Informativo 216 No. 1324. 
Artículo 218 C6dlgo de Famllla. 



*el Ministerio Público, el cónyuge y los parientes que tendrían derecho a Ja SlCeSi6n intesta­
da'" (53) (Artlculo 218 Código de Familia) 

Con respecto al Ministerio Público, éste generalmente actúél'cuan~o siendo.evidente el 
estado1fe incapacidad de un determinado individuo y en igual forma, el peligro que ~~ne. 
pacidac:l acarrea para su persona y sus bienes, no haya sido ésta solicitada por sus·pmiQtes. 
En nuestro país la jurisprudencia acepta.que la Procuraduria General de la-.-Repúbíica sóticitlf 
ra interdiccibn cuando actúe como Ministerio Público. Así manifieS\a: Si se ha establecido 
que la interdiccibn puede ser pedida por el Ministerio Público, y si la Procuraduría General 
de la República, actuando en juicio como Ministerio Público, se apersona en,autos, su actua­
cibn es legalmente correcta, y debe ser atendido por los Tribunales que conocen del caso. 

Código de Familia, artículo 218. • 
5At.A SEGUNDA CIVIL No. 149 de las 15:05 hrs. del 5 de mayo 1976. Ordinario de 
Hlterdicción de A.C.P. 
El cónyuge puede también pedir la interdicción, dado el lazo jurídico y afáctivo que lo 

une a su pareja. Justifica esta disposición Alberto MOLINAS diciendo: "& pues el afecto 
que entre sí vincula a los esposos y la protecci6n de los bienes. lo que.determina el que-a los 
mismos tes esté acordado el derecho de pedir la declaración de ·insanía, et uno contra ef 
otro ... " (54, 

En fo que se refiere a los parientes que tendrían derecho a la sucesión intestada ba di­
cho la jurisprudencia: Al disponer el Código Civil qUe pueden pedir la declarataria de~nter­
dicción "los parientes que tendrían derecho a la sucasión intestada del supuesto incapaz" es­
tá legitimando a los tíos de éste para establecer la respectivafacción." 

Código Civil arts. 220 inc. 2 y 572 
1973 SALA PRIMERA CIVIL No. 360 de 9:05 hrs. del 13de noviembre. Oruinaf'.io de 

J.C.V.C. c R.V.H. 
Por otra parte se plantea fa cuestión de si el propio sujeto incapaz puede pedir para sí 

la dec:laración de interdicción. Esta situación 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 la nulidad que reclama, es obvio que está in­
habilitado para gestionar judicialmente. Código 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 resolución es razonable, ya que un incapaz no posee.capacidad para gestionar ju­

dicialmente. 

b. LAPRUEBA 

Para determinar la existencia de una incapacidad física.o mental que justifique la decla­
ración de un estado de interdicción a una determinada persona se utilizan como medios p~ 
batorior. la prueba médica y la testimonial. 

la prue~ médica proporciona la certeza de que efectivamente existe una enfermedad 
mental o física -que .priva al individuo de· capacidad para la administración dé.sus bienes. En 
este ·seDtido ha dicho la jurisprudencia! Si de la prueba ,médica se rev&la ;que los trastornos•. 
qué :s:uffe. er.demanctado ''10 incapacitan para tratar, CO'li_tratar o- admi'nistrat sus bi_em".:y-si 

(53} COft respecto a asta punto encontramos, en legislad6n extranjera, alguna qu13 como la &Sl)lñolnl• 
gua el mlsmo-eritario. En los artículos 214 y 215 establece que la declaraci6nde incapacidad pued1 
ser • _pedida p~r el cónyuge, los parientes del presunto incapaz que 1ellgan derecho a suttdarle eb 
in1mtato y en álgunos casos el MiniS1Brio fiscal. V. ALBALA0EJO (Manuel) op. cit.•210. 01,as 
cmno la Argentina contienen una disposición m,s amplia. Así en el articulo 144 CC de ta Repúbli­
ca- drt Argentina puede leerse: los que pueden pedir la declaración de damancia son: 1. El esposo o 
esposa no divorciados. 2. los parientes del demente. 3. El Minmario de Menores.A El raspectivo 
c6nsul. si al demente fuese extr~jero. 5. Cualquiera persona del pueblo, cuando el demente aa fu­
rioso a incomode e sus vecinos. 

_(541 M0LINAS (~lberto). op. cit. p. 271 
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ef ·,-tiD habfa.•cfe..:una enfermedad pragresiva ·y la incapaaidad fa conc:rata al,tiampó:.,'.qua 
amitf6.•ef iafarme y no·lá'hace depender de un astado fu11Jro.como parece mmnlerlo elffCU-•· 
~ es fo praalenta·:decfarar el estado de interdicción dehJemandado,por·estB:mcapac;;: 
-~.-mentalmenta para.atender sus propios intereses." 

->1978 SALA.SEGUNDA.CIVIL No. 118 a las 15:15 hrs.del 1"0demayo.Onfidario,de 
intanlia:i6n de A.LW~B.'C -f.C.\Y.V.T .• 

·-.... • .,. acepta 1a 11Stimonial cómo prueba de la existencia·de-incapacldad niantal o 
fCsica}---,a.que estas enfarmedades preantan, en su mayoría, manifastacion• ectamas que 
mn-cfaai.18tde percibidas por otros individuos que rodean al inhabilitado, los.cualespuedan 
~ atestiguar sobre dicho estado. • 

so'bce- aste punto rapetldas veces.se ha pronunciado la jurisprudencia diciendo:- Los41,,. 
fonaa d• lo&. .faadtativos río constituyen- el (mico medio probatorio de ·1a C8(l adr:lal-o inca-:. 
pa:idaf de una persona, siendo admi11bles todos los c1em,s sin excluir la- prueba testimonLlt, 
~ a que fa dilminucl6n o ))irdida.de las facultades mentales tiene aanifestacionescarac­

·111rista:as, capacas de revelar a cualquier persona la mdstencia de ella. 
1949, SALA DE CASACION da· las 16 hrs. del 18: de mayo. Goicoechea Ouñ6s vs. 

Vcin-Sdwte.- -Adelman y-otras. 
~La condlci6n mental de una-personase manifiesta por.signos,axternosque apreciados 

. por .t.ilRigas ,-eden.orientar at juzgador para darle fe o recelar de Ja p,ueba midica,-de.modo 
que • camatleron.ning6n error los jueceS de instancia al tener por probada la incapacidad 
!ll8lltll" dal causanta con base en testimonios que se refirieron a la forma en que te exteriori­
zaba· .fa conducta del mismo, a su falta de coordinación, a fo que decfa en el estado en que se 
hallaba. 811:. hechas que son perceptibles por testigos, sin que sea preciso tener conocimientos 
especiales para apreciar alteraciones de ese género, que por otra parte han ~do corroborada 
por el Hamado testimonio üenlco o ciantlfico, o sea la decJaraci6n.dal médico que atendió a 
la penan.- afec1ada, durante mucho tiempo.'" 
1957. SALA DE CASACION de las 10:00 hrs. del 12 de Junio. Masfs Olac6n contra Suc. de 

'.R.61-Hem6ndez Aguilar. 
La prueba es en este caso imprescindible ya que dad• las gnwes consecuancias.que se 

Griglnin de lul1claracióo de interdicción se hace necesario para el:establecimientode·la mis­
•~-~ ·amnptubllél6n 1ndu~abla de !• existenc~ da un estadQ da 81111jenación rnenral q~ 1¡ 
jl!ALittque. 

c. LEVANTAMIENTO DE LA INTERD.ICCION 

Para el levantamiento del estado• int1rá,cci6n, se requiere una-declaración judiciat si­
mDar-.-1a que -claclar6 ese estado. tArtfc:ulo· 22tfc;:6digo de Familial 

De manera que atendiendo esta dlspo~6n, se plantea el problema da que:el-proplo su­
jeto a:imetido a imanticci6n no podrfa ·pedir por si mlsme el ~enntamiento de ea estado 
QUe fe IQUej~ situación que ami criterio ái Indebida e- inl~, ya CIU9 ~ría 4ana l~JIISIOla 
fflU8CfOn dé que los fainllláres· del íncapaz,_ movidos por sus propios intereses econ6micbs 11 
apuaiar.an. al levantamiento de la intardfccióil cuando recobrada la capacidad, no tenga..-caso 

. . ' . . 
"!9·~l. Par esto, considero que .,.ra-más.~ent8'CJU8 el propio sujeto~ inteJdic­
CIOff pud•a pea1r1a ·.,rimTnacléln de ese~estadO·pr-esentaildo 111 pruebas necesariasque·de-
.1J1Ue8118n que ha recobrado la razón. 

CONCLUSION 

. La interdfcción es una sentencia a traris de la cuaf. se coloca en. estado de incapa:fdad 
absatuta a aquellas personas que sufren de incapacidad mental o ffsica, ésta Clhima referida 
específicamente en nuestra legislación al sordomudo que no sepa leer ni escribir. 

Te6ricamante tiene como finalidad primaria la protección del i • ~ y de sus bienes, 
Sin embargo, en la práctica, podr(amos decir que su fin es básicamente económico: la pro­
tección-del patrimonio del incapaz. Prueba ~e ello, es que precfsaménte, nunca se colocaba-
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jo astado de interdicción a personas qué no posean tienes.. 
·eon respecto al fundamento de esta institucion. podemos decir que ella • basa en ta 

existenaía de una enfermedad mental o física, que priva .al individuo -de capacidad ,,.. _... 
ministrar sus bienes. En el caso del sordomudo que no sepa leer ni escribir, esa·incapacidact• 
funda en un motivo de·incom11nicaci6n: ·no conociendo la lectura ni escritura, carece decm 
medio idóneo para manifestar en forma clara e inequívoca su voluntad: y no·pudiendo..,.. 
tonces comunicarse, no puede realizar acto jurídico alguno. 

Con respecto al modo de establecer la interdicción, ésta debe daclaranie en juicio ana 
vez que se haya probado la existencia de·· la incapacidad que la justifique. La prueba.debe­
ser contundente, pudiéndose utilizar como ella el dictámen ·médico y la prueba·testimonial. 

Una vez dictada la sentencia que establece la-interdiccián 4sfadeberá'Jllllblicane•el 
d"eario oficial e inscribirse en el Registro PQbllco. 

"La i~6n inicia sus-efectos cu~~ SI! han c:umpl .... 11;1igencias;ylosfflianos 
tenriiñan cuando desapa1 ece· ehmidcnie incapacidad que simO diabasa para estiit:itecarta;'Pa­
ra esto • requiere de una declaraci6n judicial que expresamente la levante. 

Como efectos principales de esta-sentencia de interdicción, se praduceenel individuo 
una· Incapacidad absoluta de actUar Y, eonsiguientementa, el nombramiento de un repruan­
tanta. legal para este Incapaz. 

Esta· falta de capacidad de actuar implica que el suj&to no puede rearszar por sf mismo 
acto o negocio jurídico alguno. Por tanto,.los actos que pudiese celebrar serán absoknamen­
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 la oportunidad O Ja •con­
veniencia de obligarse, y es evidente que no puede exteriorizar una voluntad seria el que par 
cualquier-causa no tenga plena conciencia de sus actos."· (~5)" De manera que un demente pri­
vado de m raz6n y que tiene, entonces, pertubados su volun1ad y conciencia, se enc:uentra 
incapacitado para realizar contratos o negocios jurídicos. 

En el caso del sordomudo que no sepa leer ni eacribir, la situación-es difenlnte: éste• 
-encuentra Incapacitado ya no porque su conciencia se encuentre perturbada, sino porque 
'"no puede manifestar su voluntad por un media segura, que no se preste a equivocaciones• 
(56). Esta incapacitaci6n tiende a protegerlo ya que sin ella "cualquier signo a gesto de un 
sordomunda podría haberse entendido, de buena o mala fe, como ~aa..Dlanifanaci6n de vo­
luntad distinta de la que realmente hubiera querido expresar"· (67). 

Con respecto a esta "incapacidad" de actuar de los suietl)s ase déelarados. nos dice Ba­
tti, que la doctrina 1ms moderna tiende m'5 que todo a considerarla como falta de legitl,na. 
ci6n (otro presupuesto de validez del negocia) Y no coma falta de capacidad, ya.que esta 
doctrina distingue ambos conceptos, señalando que si bien es cierto que legitimación y capa­
cidad son formas de la aptitud para realiza actas jurídicos, la primera lo es como idoneidad 
natural y la segunda como idoneidad adquirida. De manera que la fl'lta de aptitqd que para 
realizar actos jurldicos tiene el sujito en interdic:ci6n, serla una falta de· legitirnaci6n. 

• Sin embargo, Betti combate esta teoría diciendo que si bien es cierto que la ~ 
ci6n depende de una declaraci6n ¡µdlcial, '1ta a su v.-z presupcme una enfermedad mental- o 
sea un estada físico-psíquico, tan natural como la adad.·_(58) 

Por 61timo y en relación con el otro efecto de la interdicción -ta rep1111entaci6n,,, t. 
mos de decir qua ésta se nombra al suieto an ~a de interdicción para tubsahar~o -~• ~ca-­
pac~ad de: que ha sido. privado. El representante se encarga entonces ~-~;&,.Ja......,-

(15) STOLFI (Giusappel. Tnrf1 dal Negocio Jurfdfco. Madrid. Editorial Railta•8tllClatPrivad0-
1959. p. 24 

(58) LEON Hurtado Avalino. La Voluntad y la capacidad en los actos jurídicas. Santiago Edltarial Jarl­
dica de Chile. 1983. p. 401 

(57J lbid• 
(58} Bffil (Emilio). Taar(a General del Nagacio Jurídica. Madrid. Editorial Revisla da Oena:hD PriW­

do. 1.9. p. 168-169. 



na. y bienes del incapaz, actuando en lugar de él en la vida jur,dica. 
La representación del sujeto en estado de interdicción es una npresantaci6n 1egal, esto 

es. que la ley a la hora de otorgarle ese podar, le determina sus respectivas atribuciones.a (69f 
encontríndose. entorcces, _ su campo de acc;ión limltad9 por .lo QUe la ley disponga. . • 
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LA IGU.ALDAD ANTE LA ~EV 
(Artículo 33 - Constituci6n Poi ftica) 

Trabajo presentado al Dr. Carlos José Gutiérrez 
Cátedra de Derecho Constittir:ibi,al 

por Luis Femando Calder6n U. y Hilda Mar/ene Calvo G. 

"Mas allá de todas las desigualdades. y en un niPel 
mucho más profundo que todas ellas, hay una 
igualdad esencial entre los hombres, la Igualdad 
detemiinada por lo suyo propio de todos ,. cada . 
uno de los seres humanos. El suyo primario. ser 
persona" 

Recasens SIC"hes 

El hombre reúne una serle de condiciones y cuali­
dades que dan valor a su esencia misma, la dignidad. 
Lo que lo hace superior a todos los seres vivos 
"porque aunque está hecho de barro, lo ha sido a 
imagen y seme/anza de Dios•~ 

Rubén Hernández 

•Todo hombre ea igual ante la ley y no podrá 
hacerse dlacrbnlnaei6n alguna contraria a la dignidad 

""""""' .. 
( Art 33 Const. PoL) 
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INTRODUCCION 

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

Es la facultad que posee toda persona de ser tratado en todos los ámbitos en las mis­
mas condiciones que son tratados sus semejantes, que se hallan en una situación similar. 

El tundamanto de esta disposición lo encontramos en el hecho de que todos los hom­
bres por pertenecer a la especie humana son Iguales; poseen los mismos derechos si sus situa 
clones son análogas, pues seria absurdo establecer una taiante identidad entre una pei sona y 
otra; porque cada quien es portador de una individualidad constituida por sus particulares 
características. 

Es éste el objeto del presente trabalo, qué quiere decirsa con "Igualdad ante la Ley", el 
porqu6 da este principio, sus alcances, flaquezas y expresiones jurldlcas positivas. 

El estudio consta de un análisis doctrinario e histórico, tanto a nivel.nacional como in• 
ternacional. 

Da un enudio comparado, con el afán de medir la certeza de nuestro artículo 33 cons­
titucional. Las resoluciones de nuestros Tribunales de Justicia al respecto y una considel'a­
ción personal. 

1 nsistlmos también a lo largo del trabajo en que el principio de igualdad jurídica debe 
interpretarse a la luz de la "Justicia Distributiva" de Aristóteles y se trata de un Derecho Pú­
blico Subjetivo y no de una g•ant{a Individua!. 

TITULO 1 

DESARROLLO HISTORICO Y DOCTRINARIO 

CAPITULO 1 

ANTECEDENTES HISTORICOS INTERNACIONALES 

SECCIONA. 

DECLARACION FRANCESA 

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

En 1789 un principio como el anterior era de vital importancia. Para efectos de nues­
tro eandio, la sociP.dad de esa época podemos dividirla en dos clases fundamentales: una que 
tenia todos los derechos y otra que no poseía ninguno, de ah{ que la formulación escrita de 
éste representaba un gran paso para la humanidad. 

Todo este movimiento tuvo como base de inspiración, la doct.-ina ius-naturalista, en 
boga en la época. 

(1) Bernard, Gabrlal: Organismos lnternacional11 y Daclaraci6n da Darachos. Buanos Aira1, Bibliogr• 
flca Omeba, 1961. pág. 79. 
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SECCION B 

COMST\TUClON DE ESTADOS UNIDOS 

Ea la enmienda rwmero 14. artículo 14, sección 1, lo encontramos consagrado-de la si­
guiente manera: 1'adas las personas nacidas o naturalizadifs en los Estados Unidos y someti­
das a III iurisdicció1uon ciudadanos de los Estados Unidos y de los Estados en.que AtSiden. 
Nmg6n &lado podrá dictar ni dar efecto a cualquier ley que limiete los privilegios o inmuni-

....dades de. las -~anos da los Estados Unidos; tampoco pad,.. -Estado alguno.prñrar a cual­
quier" penona de la vida. la libertad o la propiedad sin el debido proceso legal. ni negar a cual­
_quier persona que· se encuentre dentro de- sus límites jurisdiccionales la protacci6,Hla lula­
,-. igual para 1Ddos"'. (2) 

F• establecido en esta enmienda, puesto que antariormenta era legalmenta parml'iiaa 
la mccla'litud. 

Ea esta enmienda el principio se restringe un poco: mienns que en \a Decl.-aci6n 
Francesa-• hablaba de ·••todo hombre". en esta enmienda se dice "todas-las-personas nacidas 
Y naturalizadas en Jos Estados Unidos". Lastimoamente. esta ley es un vivo,ejamplo de la 
gran ditarencia. que cuando se quiere. puede llegar a existir entra la realidad Y al mundo jurC- . 
dico. Pues aunque.• promulg6 1, igualdad ante la ley con el afán-de eliminar la dia:rimina­
c:i6n. áln hoy existe can referencia principalmente a los latinos y a los nagroL Es da-r«:alcar 
~ tadas estas discriminaciones son de hecho. 

CAPlTUL0 11 

CESAR ROLLO COSTARRICENSE 

SECCIONA 

ANTECEDENTES CONSTITUCIONALES: 

1.- Periodo del 1824 a- 1848: En esta peñodo es en 81 que eaa:011b1mos una-formulación 
'del 'Principio de Igualdad ante Ja ley expresado de una manera un tanto confusa y contradic-
toria.8fl. tos casos en que se verá, ·___ -

E1 principio- de Igualdad aparece mcpresamenta seftalado por primera vez,.. nuestrr 
bistoria- cmwtltucíonal en .Ji Constitución de la Rep6blica-Federal de Centro Am6rica pro­
nwftada el 22 de noviembre de 1824. En cuyo. encabezado sa-eslab1m:e el CClfflPRlffll­
so de '...af'1811Zar los derechos del honmre y del ciudadano sobre los priniclpio1.inaltara­
blea de libertad, .igualdad y propiedad-.. (3). En su articulo 2o.. npite má:o manos lo 
mismo diciendo que er pueblo ·E• esencialmente soberano Y ., primer objeto la consar-
vaci6n da. la libertad, igualdad, seguridad y propiedad' (4) . 

. Noanos ya dalde muy tempranas jpocas de nuestn vida independiema, • la snaaau­
paei6n de nuestros abuelos por plasmar los principios revolucionarios franceses. en la patrie 
que estaban creando, tomando en cuenta, como lo hace la Dac.laraci6n Francesa . .al hombr.e 
CIOfflO .tlljato fundamental. En el tf tulo X de Ganntlas Individuales de esta Conatituci6~ 
encontramos el artículo 153 que reitera al principio de igualdad ante la ley en una forma m4s 
espec{fica ,aspecto at ordenamiento jurldico; "Todos los ciudadanos Y habitantes de la 
Repúbflca sin distinci6n alguna estarán sometidos al mismo orden de_procedimientos y de. 

(21 Constitucih de los Estados Unidos de América. Servicio di intonnaci6n da loa E11adOI Unldor_.llff 
afio, p. 28. 

(3) Zaladón, Man:o Tutlo. Digesto Consti1ucional da Costa Rica, San José, Colegio da Abogadas, 1148,. 
p.28. 

(4) . Ibídem. 
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juicios que determinan las leyes" (5). Notamos que se le incluye en el capítulo de Garantías 
Individuales cosa que es Incorrecta técnicamente hablando, ya que es un derecho y no una 
garantía. • 

La Ley Fundamental del Estado Libre de Costa Rica del 25 de enero de 1925, nos 
menciona el principio que estamos tratando en el anículo 1o. ''Todo Costaricense es igual 
ante la Ley, cualesquiera que sea su estado y diferencias de fuerzas físicas y morales" (6). 

En la Ley de Bases y Garantías del 8 de marzo de 1841 está consagrado en el anículo 
2 De los Costarricenses. Inciso 2o. "todos los Costarricenses son iguales ante la ley: pero las 
virtudes cívicas las ciencias y los grandes servicios al Estado los diferencian entre sí ..... (7) 
Pese a establecer 1a igualdad Jurídica esta ley reconoce diferencias entre los hombres y no 
necesariamente las naturales, lo que en última instancia contradice el principio de igualdad 
pues podría interpretarse que esas diferencias permiten obtener ventajas. 

La Constitución política del Estado de Costa Rica del 9 de abril de 1844 menciona 
en su artículo 10. el derecho pítblico subjetivo que estamos exponiendo pero en forma 
general 'Todos los Costarricenses nacen libres é independientes, v tienen ciertos derechos 
inalienables é imprescriptibles, y entre éstos se enumeran con más especialidad el de defender 
la vida v la reputación, el de propiedad, igualdad y libertad, y el de procurarse por cualquier 
medio hoesto su bienestar" (8) Sin embargo, lo encontramos más claramente establecido en 
el artículo 16 "Todos los Costarricenses son iguales ante la ley. cualquiera que sea su estado 
y diferencia de fuerzas físicas y morales" (9) Esta redacción es muy similar 1J la del artículo 
1o. de la Constitución de 1825 (10). 

La Constitución Política de 10 de febrero de 1847 en su articulo lo. dice ''Los hab1· 
tantes del Estado cualquiera que sea su clase y condición, tienen ciertos derechos naturales 
preexistentes a toda ley, inenagenables é imprescriptibles, como son: el de defender la vid&. 
reputación, propiedad y otros derechos civiles que se enumeran: 10. el de ser considerado, 
ante la ley según sus virtudes, cualquiera que sea su clase, estado y diferencias de fuerzas 
físicas y morales... ( 11 ). Notamos que el texto pareciera producir más bien unél desigualdad 
al ser considerados los hombres ante la ley segítn sus virtudes y esto lo atribuimos a una 
obscuridad en la redacción ya que este artículo tiene un origen netamente iusnaturalista al 

dtribuirle a los hombres ciertos derechos naturales anteriores c1 toda ley. tests esta que 
establece la igualdad entre los hombres como postulado básico. 

Es en la Constitución Política "Reformada" de 30 de noviembre de 1848 que ene,,, 
tramos una simplificación de la fórmula con que se ha establecido el principio que no~ 
ocupa, pues su anículo 117 se limita a decir que ''Todos los costarricenses serán ,guales ante 
la ley ' ( 12) Pero esta redacción parece dejar en situación de desigualdad a los que no son 
costarricenses, error que aparece en todas las constituciones de este periodo. 
2. Período de 1859 a 1871: En este período encontramos formulado el p, ,ncipio de 
una manera simple y general que no deja lugar a dudas sobre la aplicabilidad a todos de la 
igualdad ante la ley como derecho público subjetivo. 

El error que contiene la Constitución de 1848 es subsanado finalmente en ta Cons· 
titución Política del 27 de diciembre de 1859 cuyo articulo 21 está redactado así: "Todo 
hombre es igual ante la ley' (13) redacción que usarán las siguientes constituciones: La 
Constitución del 15 de abril de 1869 en su artículo 20 (14) y el articulo 25 de la del 7 de 

(5) ldam p. 44 
(6) ldam. p. 53. Se respeta la radacci6n original an la cita de astas artículos. 
(7) ldem. p. 44 
(8) ldam. p. 103 
(9) ldam. p. 105 
(10) Ver Supra p. 
(11) Zalad6n, Op cit. p. 127 
(12) ldem. p. 167 
113) ldam. p. 171 
114) Vid ldem p. 189 
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áiciembrule.1871. (15). • 
3..- • Constitución de 1917: Hemos creído necesario tratar sobre esta Constitución. por 
aparbl .. por. tener una redacción bastante original y aplicadora del -decir de ·Jos .ticos .. "En 
Costa- Rica- no-cortamos cabezas. simplemente serruchamos el piso.para,que~ queden 
et'mismo niYelº'. Es el artículo 13 de esta Constitución el que establece la.igUaldad jurídi­
ca y die.e 'Ante la ley todos los hombres son jguales. El Estado no concede dtulos-de noble­
za ni.pren;ogativas u honores hereditarios. ni reconoce los otorgados por otto Estado.. El 
esclavo que llegue.al territorio de Costa Rica será por el mismo hecho tenido y tratado,como 
libre ~ (16) Este -articulo establece expresamente la abolición de la.esclavitud. y Ja eliminación 
de rangos de nobleza y otros honores en un esfuerzo por lograr no sólo la igualdad anta la ley 
sino ·anteJas pen;ona5 como tales. Podríamos oponer este artú:ulo.al artículo.2o. de la Ley 
de, Bases.:y- Garantías que sí hacia diferencias por razonas de v.irtudes cfvicas..y otras. (ver 
supraP.4) • 

. SE~·B 

-NU~ACTUAL CONST(TUCION: 

Por tratarse de la Constitueión que hoy nos rige, será objeto de .un eJIDdio . .exhausti-
vo.. respecto del derecho público subjetivo. que nos ocupa: . 

• Analizaremos primero el proyecto presentado por la Junta Fundador.a de la S8gUnda 
repúbfu:a,· luego 1as actas constitucionales. su redacción definitiva y-por (lltimo la raforma 
introducida en 1968. 

t. PROYECTO DE LA JUNTA: 
Una V9Z derogada la constitución de 1871 por los hechos armados de 1948 v el triunfo 

de fos,que-fucberon por la pureza del sufragio, se convocó a uñaAsarnblea NacionaJ:Cf?nsti­
tuyen1a para la redacción de la nueva constitución. Para ello~ se tomó como base la Constitu­
ci6n- de 1871 y en pocas ocasiones se rem(tieron los constituyentes, ,al proyecto presentado 
par la ,junta de Gobierno, cuyo jefe era don José Figue.:es Ferrer. Este-proyecto tutelaba aJ 
derecho de la igualdad jurldica en el art. 40: "Todos los habitantes del territorio Nacional 
,liene111<petSQn~iidad jurídica y gozan de la protección de ta iey, sin que ésta pueda establecer 
diferencia alguna entre ellos por razones de raza, religión o ideología. Sin embargo les datfr 
un trato que .compense las desigualdades derivadas de 'la naturaleza tfsica y de la organizaci6n 
social,,,-tnrto que se fundará exdusivamente en las caracteristicas generales que la. ley deter-
mine'. (1=7> _ 

Notamos aquf la primera mencjón a la justicia distributiva de Aristót.eJes (ver_Jnfl"a 
pág,..23}. 

Aparte de ello, queremos puntualizar que el ar:tlculo, qaizi por ..ser tan taxativo, 
dejó por fuera una de las diferencias injustas más latentes de la época, nos refurimos;;a.las 
discriminaciones por .razón de sexo. De la cual, aunque pocos. quedan resabios. más,que¡ 
hechQ f,lfJe de.derecho. 

2.· ACTAS DE LA ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYaaE: • 
El articulo swcit6 grandes polémicas. 
Lo pr~o que encontramos es una moción de los diputados Trejas, Brenes-,Mata_. 

Bonilla. Acosta Jiménez, 'Montealegre v Jiménez Núñez tendiente a: HDesde ahora se confir• 
ma el capítulo constitucional de las Garandas Individuales. art. 25 a5O de la Carta de 1871, 
et cuar· se respeta como firme e intocable, sin que le Ql.!epa más reto.que que el de poder in-

(15) V'ufldem p. 209 
(16t . tdem. p. 231 
(171 Junta Fundadora de la Segunda Repúbfica: Proyecto da Constitución Patítica, San-José, lmfJi'entll 

Nacional, 1949,·pá~. 10 
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carPorarle nuevas garant(as. Algunos da los derechos del hombre reciente o internacional­
mente consagrados; V siempre, en todo caro, qua no choque al agregado con lo ya estatuido. 
ni venge.a desnaturalizar preceptos básicos tradicionales". (18). 

Cabe recordar que el ardcufo 26 de la Constituc16n da 1871 es el que establece la 
igualdad ante la ley; larga fue la dlscusi6n en torno a la moci6n pre•ntada dentro da la cual 
el diputado Fournler agreg6 "que no pod(a aceptar de ninguna manera la moción en debate, 
pUes considera que matarla tan Importante como ron las Garantlu Individuales, deben discu­
tirse an(culo por artlculo ... " (191. 

Seftal6 adamis, qua habla que actuanzar muchas de ellas, reforzarlas. incluso ampliar 
IBL Al final la moci6n que tendf a a la aprobaci6n global fue retirada v se procadi6 a discuth 
cada uno de los artículos. 

Concretándose el an(culo 25, la fracci6n social-demócrata, presentó una moción IVe1 
supra p l. Uno da sus representantes da apellido Fourn11r manifestó el articulo 25 
de la Carta del 71 en la forma que está redactada dice una mentira, va que no es cierto que 
todos los hombres son Iguales ante la ley. Existan diferencias de dos 6rganos; por la naturale 
za f{sica de los Individuos v por la organizaci6n social existente (20) Habla e• seftor Fourme, 
de que se trata de un precepto en cierta forma Inoperante y cita como contrarios a este ei 

Código de la Infancia v la protección de la mUjer 
Nuestro criterio discrepa da esta posición pues en realidad no hay r,u contrad1cc1on 

pues de lo que se trata es de no dar prerrogativas a nadie sobre el resto de las personas. En e. 
caso de los menores de edad, no pueda aplicarse tal uniformidad, seria oto,gar prerrogativa~ 
a quíiñas no· pucfén valarsi por sl mi~!- o·e ahl, qua sea explicable el hecho de que exista" 
leyes especiales para esas personas, igual serla el caso de los dementes De e, que se r,ata e, 
de apiiéarlas cianai normas con al llnico fin da establecer un plano de igualdad entre ellos v 
ras dlmds personas. 

El diputado Vargas Fernández presentó una mocion pa, a que ~ ,1mpl, •,cara d1chu irr t, 

culo 40 v dijera "Todo hombre es igual ante la ley, sin per1u1c10 da darle protección espec1a1 
en raz6n de las desigualdades derivadas de la naturalna física v de la organización 'iOC1a1 
(211. 

Los sefloras Faclo y compafteros aceptaron esta moción v retiraron la presentada por 
ellos. El diputado Arias Bonilla dijo que 18 ha mantenido esta "garantia'' (22) para que tos 
hombres tengan Igual tratu al acudir ante la ley. Además duda que el declaror expresamente 
las desigualdades entre los hombres sea una solución feliz v dice que lo mejo, P.S remedia, •as 
paro no acepta la excepci6n del provecto del 49. Manifiesta que "Cual 111111 Jse trato que 1a 
lay ha de dar para corregir esa desigualdades humanas? Por su parte el diputado Vargas Va, 
gas apoya la moci6n pues considera que 18 trata de algo que nos rem,tr ., !a realidad v1v1do1 
muv cerca: las desigualdades entre los hombres. "La tal igualdad de ros hombres ante la ley 
no ha dejado da ser una farza". A lo cual el diputado Plepper seflaló que eso es cierto v r,ue 
ademú la igualdad se originó en la Revolución Francesa donde se neces,u,ba por Id ,ea11dact 
vivida, un principio de tal lndole. Aftadl6 que las diferencias existen v no pueden evadirse, Id 

ley es para dar protecc16n a todos. El m61 d..,il necesita de mayor protección que el mas 
fuerte. Al referirse a esta desigualdad, seftala que es portadora de una rnayo. , esponsab1I 1dact 
para unos. y menos para los otros. Asevar6 qua esa era la base para considerar qua la ley debe 
tratar a las personas de acuerdo a sus responsabilidades, tiene necesariameme que hace, dis 
tinciones. va que existen deslgualdadaL Vamos como vuelve a mencionarse la justicia disir, 
butlva da Arlst6teles; la cual nos parece una solución bastante atinada 

En un discurso pronunciado por el seftor Jiménez Quesada, que consideramos mu-, 
acenado; 6ste 18ftaf6 que el principio en cuestión no trataba de equiparar a los hombres entre 

(18) AcCls Constituclon-. Tomo 11, p ... 448 
(18) hlaln, ..... 447 
(ZOI ldem. pq. 448 
(20 lbldem 
(221 En l'lllldad no • trata de una 91rand1, 11 un deracrto pilbllco ■bietlvo: diferencia que mis adelan 

ta d•rrallnmos. 
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sí, 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. Igualdad 
ante la ley significa simplemente que en igualdad de circunstancias jurídicas, 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 art(cu• 
lo 33, pues sería un poco equívoco tratar igual a personas que se hallen en circunstancias di• 
fer entes. 

En el acta ciento setenta es donde aparece la redacción definitiva que le dio el legisla• 
dor al principio, y bajo el título de artículo 36 "Todo hombre es igual ante la Ley". (24) 
luego, en el acta setenta y nueve resurge, ya con el número de artículo que hoy conocemos, 
art. 33. 

Ahora bien, sólo este precepto general no es lo que hoy conocemos; la ley número 
4123 del 30 de mayo de 1968 agregó lo siguiente: "y no podrá hacerse discriminación alguna 
contraria a la dignidad humana", esta ley fue debatida y aprobada en primera legislatura. po, 
la ley número 4097 del 30 de abril de 1968. 

3.- REFORMA DE 1968: 
En 1968 se agregó una segunda parte al artículo: "no podrá hacerse djscriminación al­

guna contraria a la dignidad humana" 
El por qué de este agregado, lo encontramos en un incidente de discriminac1on I acial 

que aconteció en nuestro país, con motivo de la visita de una delegación extranjera de depor 
tistas. 

Ello fue lo que hizo sentir la inquietud entre los diputados de entonces. , especto de 
que hab(a de encontrarse una fórmula que viniera a poner fin a estos desafortunados hechos. 

Lo que hemos llamado ··segunda parte", lo que viene es a afirmar de una manera abso­
luta el principio general de que: "Todo hombre es igual ante la ley. con la única finalidad de 
disminuir o poner término a cualquier situación que relativice la efectividad del ya citado ar 
tículo 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" 

SECCIONA: 

CONCEPTO: 

Es un precepto portador de grandes controversias filosóficas, jurídicas, políticas y cien­
tíficas. 

"la igualdad por sí sola no es una garantía" (25) (26), la importancia de ésta reside en 
su relación con las leyes o instituciones que garantizan el goce de los bienes que se despren-

(23) ldem, Acta No. 102, pág. 449 
(24) ldem, Tomo 111 pág. 500 
(25) Burgoa, Ignacio. Las Garantías Individuales, México, Editorial Porrúa, S.A. 1979, pág. 186 
(26) Con la expresión "garantía", se trata de señalar, aunque erróneamente, "derecho" 
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den en forma directa, de los derechos absolutos que se otorgan á los hombres sin distinción 
alguna; sean nacionales o extrajeras, ciudadanos o no, tienen derecho a ser juzgados por las 
mismas leyes que componen el derecho común, fundado sobre criterios generales y no sobre 
cuestiones excepcionales depuró privilegio. 

El principio de igualdad es un presupuesto básico de todo sistema liberal y cuya viola• 
ción constituye una verdadera anomalía en la República de corte democrático. 

Ahora bien, " ... la igualdad, desde el punto de vista jurídico, se manifiesta en la posib1 
lidad y capacidad de que varias personas, numéricamente indete~minadas, adquieran los de· 
rechos y contraigan las obligaciones derivadas de una cierta y determinada situación en que 
se encuentra' (27). . 

Por tanto se da en una situación particular y determinada, sólo tiene lugar en un Esta­
do particular y definido. 

Entonces. no puede establecerse una relación de iguaidad entre la posición part1cula1 
que ocupa una persona colocada en una situación jurídica determinada, con la que tiene un 
individuo pertenecie.nte a otro Estado de cférecho particula·r diferente. La base para medir la 
igÚaldad es la situación de derecho determinada en que dos o más personas se hallen. 

La igualdad surge pues, cuando un ordenamiento impone los mismos derechos y los 
mismas obligaciones a cualquier persona, dentro de una situación jurídica regulada por éste 

El fundamento de la igualdad jurídica como derecho público subjetivo se encuentra tc:n 

"la propia personalidad humana en su aspecto universal abstracto, en el sentido de descarta1 
toda diferencia entre grupos humanos e individuos desde el punto de vista de la raza, nac10 
nalidad, religión, posición económica, etc. El concepto jurídico de igualdad como contenido 
de una garantía individual (28) se traduce, pues, en un elemento eminentemente negativo la 
ausencia de distinciones y diferencias entre los hombres en cuanto tales, provenientes de fdc 
tor alguno" (29). La igualdad como derecho público subjetivo es inherente al sujeto como sí-

- tuación jurídica, no surge por la celebración de.un acto previo v necesario. tampoco como 
resultado de una posición económica o Jurídica, sino que ··es una s1tuac1ón en que esta colo 
cado todo hombre desde que nace" (30). 

Frente al derecho que tiene el sujeto activo (el gobernado) se encuentra co11el,Jt,vé1 
mente la obligación que tiene el Estado" ... de considerar a todos los gobernados. bajo el as 
pecto de la personalidad humana y jurídica pura, situados en un mismo plano. sin atribu11 
distinciones y diferencias ... " (31). 

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

'Todo hombre es igual ante la ley y no podrá hacerse discriminación alguna contraria a 
la dignidad humana". 

La expresión igualdad ante la ley significa de manera principal dos cosas: 
a. "Que las normas jurídicas no deben establecer desigualdades injustas e impertinentes 
(32). 

(271 Burgoa, Ignacio Op. cit. pág. 187 
(28) Diferencias entre derecho y garantía: Actualmente no se utilizan estos términos como sinóminos. 

Es un derecho "el conjunto de facultades o poderes que nuestra constitución consagra en favor de 
los individuos para la consecución de sus aspiraciones y el desevolvimiento de su personalidad, tan­
to en el campo material como en el plano espiritual". 
Las garantías en cambio, son los medios de acción dados por la constitución a los individuos, al 
igual que las limitaciones y en general toda prohibición que dicho .cuerpo constitucional impone 
tanto a los entes como órganos públicos en al ejercicio de sus potestades, con la única finalidad de 
dar sustento y eficacia a los derechos consagrados. 
Harnández, Rubén • Trejas, Garardo: La Tutela de los Derechos Humanos, San José, Editorial Juri· 
centro, 1977, pág. 32 

(29) ldam. pág. 191 
(30) Ibídem 
(31) ldem, pág. 192 
(32) Enciclopedia jurídica Omeba, Tomo XIV, Buenos Aires, Driskill, S.A. 1982, pág. 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 éspecie humana; nacionales y extranjeros, 
ricos y pobres, religiosos y ateos, progresistas y conservadores, sin diferencias de raza, etc. 
Como complemento o más bien extensión misma de la expresión, 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. Igualdad procesal ello comprende varias ideas: 

La primera consiste en el hecho de que toda persona debe ser tratada y juzgada indis· 
tintamente, según lo determinan las normas jur(dicas vigentes. 

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

El Derecho cobra actualidad en las sentencias de los tribunales, son éstas en última ins• 
tancia la expresión viva del derecho. Si bien es cierto que hay leyes que tutelan el principio 
de igualdad jurídica, éste carecería de contenido si no existiera una administración de justr 
cia que lo haga valer. 

Hacemos eco, en este punto, de las palabras del ilustre filósofo español Oon Julián Ma· 
rías, cuando en una reciente conferencia señaló: "No es tan importante la consagración de 
los derechos fundamentales, como que éstos sean posibles". 

En esta medida, el principio de "Igualdad ante la ley" es posible proque hay una just1 
cia dispuesta a garantizar su práctica aplicación. 

Las condiciones de plena igualdad ante los tribunales, constituyen el derecho de ganm­
tia principal de la igualdad jurídica en toda su extensión y el remedio a las violaciones que 
ésta eventualmente hubiere podido sufrir en otras etapas de la administración pública 

SECCION B: 

SUJETOS Y ALCANCES: 

En toda relación jurídica figuran dos sujetos: uno activo Y otro pasiv~ Respecto al ar 
tículo constitucional que nos ocupa, figura como sujeto pasivo, como oblrgado a ~1arantizar 
el derecho de particular, el Estado. 

La norma 33 señala ''Todo hombre es ... " con una apreciación superficial Y poco acer. 
tada, diríamos que el artículo se refiere sólo a las personas físicas, lo cual no es cierto. Juris­
prudencialmente se ha consagrado que sus alcances comprenden también a las per sanas mo-

rales o jurídicas. 
Sería ilógico pensar que si constitucionalmente se consagra el derecho df! rrue goza 

toda persona para sociarse, siempre y cuando los fines que persiga sean l íc1tos; no se extienda 
el derecho que nos ocupa a tutelar también a las personas jurídicas. 

Articulo 25: 
"Los habitantes de la República tienen derecho de asociarse para fines lícitos. Nadie 
podrá ser obligado a formar parte de asociación alguna' 
Es evidente que muy grande sería el menoscabo que sufriría el ar I ículo a~te~ citado, sí 

una determinada sociedad o asociación quedara desprotegida de la igualdad ante la ley y no 
habría razón alguna para ello. 

En este orden de ideas, la palabra "hombre" ha de entenderse como sinónimo de "go-
bernado", toda aquella "persona que se encuentre en una relación de "supra a subordina· 
ción" (33), que sólo es posible dentro de las Democracias porque supone que el gobernado 
exige O tiene la posibilidad de exigir ciertos derechos al en~e estatal, constituido como sujeto 

pasivo. 
"Fijado el pensamiento anterior, resulta que dentro de la condición de "gobernado", 

(33) Burgoa, Ignacio. Op. cit. pág. 164. 
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como centro de imputación de las normas jurídicas que regulan las relaciones de supra a su• 
bordinación, se encuentran las personas físicas o individuos, las personas morales de derecho 
privado, las entidades de derecho social, y las empresas de participación estatal y los organis­
mos descentr.alizados puesto que todos estos sujetos son susceptibles de ser afectados en su 
esfera jurídica por actos de au.toridad" (34), 

Otro alcance del derecho en cuestión, se especifica en la norma prohibitiva de cual• 
quier clase de discriminación contraria a la dignidad humana. El concepto "dignidad" como 
contenido del artículo 33, está expresado en los términos del concepto Kantiano: el hombre 
tiene dignidad "es decir, constituye un fin en sí mismo, es el substrato para la realización de 
un fin absoluto" {35) Entendido como la esencia m•sma del hombre, el conjunto de cond1• 
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 cumpli, pm s1 
mismo, o, lo que es igual. el hombre no debe ser Jamás degradado a un mero medio para la 
realización de fines extrai'los 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 social v está por en 
cima de todo orden social y político" (37). 

SECCION C: 

CONCEPTO DE DISCRIMINACION: 

Nuestro artículo sei'lala además, una absoluta prohibición a cualquier forma de discr, 
mi nación. 

La esenc,a del precepto radica en que está vedado todo tipo de diferenciación injusta 
en el reconocimiento y aplicación de los derechos y libertades del hombre. Los derechos fun­
damentales pertenecen a todos los seres humanos sin distinción dP ninguna especie, es dec11 
la igualdad se aplica a todos los seres humanos sin discriminación alguna. 

la discriminación es una distinción perjudicial a pretexto de dos tipos de hechos: 
Hechos no imputables al individuo y que son poco importantes desde el punto de vista 

socio-jurídico. 
Hace alusión a las diferencias por raza, color y sexo. 

2. A pretexto de pertenecer a categorías colectivas genéricas. 
Se refiere a las discriminaciones en razón de la religón que se profesa. la opm 1ón poi it 

ca, posición económica, origen nacional, estrato social y ot, a~ 
1 nteresa en este aparte, sei'lalar una clasificación de las conductas discriminatorias er· 

dos grupos: 
a· Discriminación social: conductas que implican aversiones, por cualquiera de los pretex 
tos mencionados en la relación meramente social sin relevancia 1uridica. 

Ej.: No invitar a una determinada categoría de gente a nuestr;1 casa. 
b- Discriminación jurídica: consiste en actos u omisiones que violan derechos sub1etivos. 

Es este el tipo o clase de discriminación q}Je nos interesa, p~es la social es incoercible y 
combatida con medidas puramente educativas. 

Se subdivide la jurídica a su vez, en dos tipos: 
b· 1 La cometida por las autoridades iñternacionales, nacionales o locales, a través de 

cualquiera de su órganos (legislativos, administrativos o judiciales) o por los agentes de éstos. 
b-2 La realizada por personas privadas, en materia de trabajo, arrendamiento, etc. 
Ahora bien, la discriminación cometida por las autoridades, l¡¡s normas 1u11dicas o sus 

agentes, puede producirse de tre5 maneras: 
i) Restricción de los derechos de una determinada categoría colectiva (por color, creen 

(34) ldem, pág. 166 
{35) Tomado de: Recasens, Siches. Luis. Introducción al Estudio del Derecho", México. Edit: Porrúa, 

S.A., 1979, pág. 332. 
(36) ldem, pág. 331 
(37) ldem, pág. 334 
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cias de cualquier tipo o raza) 
ii) Concesión de privilegios a los miembros de ciertos grupos, lo cual tiene una consecuen­
cia, la restricción de esos derechos a los grupos que no se ven beneficiados con tales concesio· 
nes. 
iii) Imposición de obligaciones injustas y odiosas a los componentes de determinado gru· 
po. (prestación de trabajo forzado, pago de ciertos impuestos especiales, obligación de por­
tar determinados distintivos. Ejemplo típico de este último caso, sería lo que hicieron los na­
zis con los judíos.) 

Todas estas discriminaciones por razón de raza, color, sexo, religión, opinión política o 
de cualquier otra índole -estrato social, posición económica, nacionalidad o linaje, o cual­
quier otro pretexto que quiera tomarse como válido 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 artículo que nos ocupa. Este alcance 
se refiere a que toda persona que se halle en la condición de gobernado debe soportar igual 
mente las sujecciones impuestas por la administración en aras del interés público, pues el ar· 
tículo 18 de nuestra constitución señala que todos "los costarricenses deben contribuir a los 
gastos públicos". 

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 jurídicas semejantes o 
idénticas. 

El Estado también tiene la potestad de fijar regímenes diferentes se~¡ún el lugar de im· 
posición y según la categoría de los eventuales contribuyentes, este es el caso de los impues­
tos y tasas municipales que varían de cantón a cantón, según 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 económicas a pesar de que se encuentren ¡¡n 
igualdad de condiciones respecto de otras actividades productivas, siendo su única diferencia 
el producto objeto de su fabricación. 

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

TITULO 11 

REGULACION INTERNACIONAL 

CAPITULO 1 

Estudiaremos aqu f las Declaraciones y Pactos Internacionales de D1:, echus Humanos. 

SECCIONA: 

DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS (PARIS 1948) 

Esta declaración establece el principio de igualdad en su artículo 7o.: "Todos son i~¡ua• 
------------------------------·-----·--
(38) Marshal, Geoffry: Teoría Constitucional, Madrid, Editorial Espasa-Calpe, S.A. 1982, pág. 186. 
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les ante la ley y tienen, sin distinción, derecho a igual ptDtef.Qién:des~e.tat. Toaos-Henen de­
recho a igual protección contra toda discriminación que lhfr1nia esta deGlaración y:-c---o"M'i'a to 
da provocación·contra tal discriminación" (39) 

Su origen más inmediato es el concepto liberal que dec(a simplemente: "Todo hombre 
es igual ante la ley", sin embargo después de la II Guerra Mundial .el hombre se dio cuenta de 
que ese simple enunciado no era suficiente para impedir la existencia de desigualdades .. De 
ah(que para subsanar ese portillo abierto, es que se le agregó al artículo citado la parte que 
habla de discriminación. 

Es por medio de la ley que protegemos los derechos y puede hacer ciertos cambios 
para que ésta sea aplicada en situaciones de igu~ldad. 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 aplicación práctica de esto lo encontramos en el Có­
digo de Trabajo en donde " ... existe una disposición 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 discriminación que "consiste en se­
parar a los hombres en grupos de acuerdo con condiciones raciales, religiosos, económicas y 
de la más diversa indole" (42). Entre estas razones la causa más común de discriminación es 
la cuestión racial que aún hoy se da, por ejemplo, el Apartheid en Sud-Africa. Esto sin olvi­
dar la discriminación que aún hoy se da en contra de la mujer. 

El artículo 2o de esta Declaración nos dice que: "1o. Toda persona tiene ·todos los de­
rechos y libertades proclamados en esta Declaración, sin distinción alguna de raza, color, 
sexo, idioma, religión, opinión poi ítica o de cualquier otra índole, origen nacional o social, 
posición económica, nacimiento o cualquier otra condición. 

2o. Además, no se hará distinción alguna fundada en la condición política, jurídica o 
internacional del país o territorio de cuya jurisdicción dependa una persona, tanto si se trata 
de un país independiente como de un territorio bajo administración fiduciaria, no autónomo 
0 sometido a cualquier otra limitación de soberanía" (43). 

Podemos notar dos directrices principales: La igualdad ante la ley y la prohibición de 
discriminación 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 las ideas judea-cristianas" lo 
que viene a confirmar lo que dijimos anteriormente sobre Aristóteles. Con el pemomiento de 
Lbcke y Rousseau alcanza este Derecho Público Subjetivo su plenitud conceptual que vemos 
plasmado en la Declaración de los Derf!chos del Hombre y del Ciudadano de 1789 y en la 
Constitución de los Estados Unidos de América a partir de la XIV Enmienda y que vienen a 
ser los antecedentes fundamentales de la Declaración de 1948. 

Esta Declaración obliga a que se establezcan garantías al alcance de todos a las liberta· 
des que ella consagra. 

SECCION B: 

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

El papel principal que cumple esta Declaración está 1eiac1onado cun 1us p,otundos i:.,• o· 
blemas rociales, políticos y económicos de nuestro continente que influyen en el pleno ej¡¡1 • 
cicio de los Derechos Públicos Subjetivos. En el preámbulo de &sta Declaración hav una exc:l· 

(39) Asociación Costarricense Pro-Naciones Unidas: "D1:claración Universal de Derer.hos Humanos" San 
José, Ed. Juricentro, S.A. 1979. p. 211. 

(40) Ver: Latorre, Angel. Introducción al Derecho. Barcelona, Editorial A1iel, 1976, 7a. Erfa1ón, 11 57. 
(4 l) Asociación Costarricense Pro Naciones Unidas, Op. cit. p. 61 
(42) ldem, p. 62 
(43) ldem, p. 211 
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tación a este principio: 'Todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y d"'8Chos..." 
y en ., artículo 2o~ establece ''Todu las personas son iguales ante la lay y-tienen los•Dere­
chos y deberes consagrados en esta Declaración sin distinción de raza. saxo. idioma, credo ni 
otra alguna • (44t. 

SECCIONC. 

CONVENCION AMERICANA·'-:SOBRE LOS DERECHOS HUMANOS O· PAc;TO ~E SAN 
JOSE 1969 

Viene a • este pacto el que concretiza -ta eficacia jurisdiccional.más ejercitable y efi­
ciente del documento de Bogod de 1948. Est, abierta a la libre adhesión de los-Estados. En 
Costa Rica fue ratificada por ley No. 4634 del 2.3 de febrero da· 1970 Y .publicada ,en La Ga­
ceta No. 82 de 14 da marzo de esa año, pero no fue sino hasta julio de 1978 que entró en 

vigencia. --UI igualdad jurfdlca está_ establecida por el artfculo 24 da este pacto: , odas llls perso-
nas ion igualas ante la ley. En consecuencia; tienen derecho. sin discriminaci6n, a igual pro­
tección m1te la ley (45). Aquí se ·vuelven a tomar en cuenta los dos aspectos que ya menclo­
nanos: la 91aldad a la prohibición de disctiminaclón. 

SECCIONO 

PACTO INTERN~IONAL DE DERECHOS CIVILES V POLITICOS {1978) 

Fue a través de la ratificación del Protocolo Facultativo que entró en vigor 81"1 marzo 
de 1978 y concietiza la Declaración Universal de 1948. Este Protocolo faculta al Comité de 
Derechos Humanos a investigar cualquier denuncia de violación de alguno de los derechos 
pollticos•contamplados en el Pacto por parte de un Estado signatario del Protocolo. 

En el artfculo 26 encontramos la enunciación concreta de este principio: ''Todas las 
personas son Iguales ante la ley y tienen derecho sin dimriminación a igual protección de la 
ley. A eae respecto, la ley prohibirá toda discriminación y gararitizar6 a todas las personas 
proteccl6n igual y efectiva contra cualquier discriminación por motivos de raza, color, sexo, 
idioma, ,alqpón, opiniones políticas o de cualquier (ndole, origen nacional o social, posición 
eccmámlca, nacimiento o cualquier otra condición social" (46). A este debemos agregar al 
vato aspedal que le da este pacto al nlfk> en cuanto a la igualdad, este trato se traduce en los 
liguientas derechos: No discriminación en cuanto a las medidas de protecci6n a ia niilez, de­
recho a la inscripción inmediatamente después del nacimiento, derecho al nombre y a la na­
cionalidad. (47) 

Adem4s este principio de igualdad está presente en el esp(ritu del Pacto. empezando 
_por el prúmbulo al reconocer la igualdad de todos los miembros de la familia en su conside­
rando: "'Considerando que, conforme a los principios enunciados en la Carta de las Naciones 
Uniclai. 'la libertad, la justicia y la paz del mundo tienen por base el reconocimiento de la dig­
nidad inherente a todos Jos miembros de la familia human~ y de sus derechos iguales e lnalie­
nabiesu (48). 

Es curioso que pese a haber sido redactado en 1976 todavía se lucha por alcanzar la 
_plena igualdad entre hombre y mujer. 

(44) ISMnl. 0p. Cit. p. 84 
(41>· Coawru:16n American■ 10brt los o .. chos Humanos. Fotocopia, Facultad de D■racho, U.C.R. Sin 

añe,p.11 
.C48J .Oficina da lnform1ci6n Pública d1 111 N■cionas Unida: "los Pactos lntarn■cionalardtt Daadlos 

HUffllfflll y Protocolo Facultativo, sin lug■r, 1979, p. 25. Fotocopias. 
(47J V• artículo 24 
(48) Otidna de Información Pública de I• Naciones Unidas. ldam. p. 15 



Por otro lado el artículo 2o. inc. 1o. 11 parte declara el compromiso que adquieren los 
Estados partes de este Pacto de respetar y garantizar a todos los individuos sujetos a su juris• 
dicción los. derechos que tutela este Pacto, sin discriminación. El artículo 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 políticos enunciados en el presente Pacto" 
(49). La igualdad jurídica se expresa también en el artículo 14, 111 Parte, inc. 1o. "Todas las 
personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia" y el inc. 3o. Durante el proceso, 
toda persona acusada de un delito tendrá derecho, en plena igualdad, a las siguientes garan• 
tías mínimas: ... " (50). 

SECCIONE: 

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 sólo de sus derechos civiles y políticos sino también 
de los derechos económicos, sociales y culturales. 

Los artículos 2o. inc. 2o. y 3o. son las más claras expresiones del priñcip10 de igualdad 
y que tienen redacción similar a los artículos 2o. y 3o. del Pacto Internacional de Derechos 
civiles y poi íticos. Artículo 2o. inciso 2o.: "Los Estados Partes en el presente Pacto se com· 
prometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminación 
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, opin,óri poi itica o de otra (ndole. 
origen nacional o social, posición económica. nacimiento. o de cualquier otra condición so 
cial" (51) El art. 3 enuncia que "Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen él 

asegurar a los hombres y a las mujeres igual título a goza, de todos los de, echo~ •fConómicos. 
sociales y culturales enunciados en el presente pacto" (52) 

CAPITULO 11 

LEGISLACION COMPARADA (53) (CONSTITUCIONES AMERICANAS) 

En este capítulo no vamos a citar todas las const,tuc,ones ame11can.-.1s, sino determina 
dos casos, los que nos interesan para recalcar algunas ideas importantes. 

SECCIONA: 

CONSTITUCION MEXICANA: 

La constitución de 1917 prohibe la exclavitud coi, un carácter universal. tanto para 
nacionales como para los extranjeros que ingresen a su ter 1 ,torio. 

Por otra parte se establece la no concesión de "prerrogativas y honores hereditarios, n• 
se dará efecto alguno a los otorgados por cualquier país" no obst.inte ,11 fuero da gueira sub 
siste, pero sólo 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 está consagrado ex-

(49) ldem. p. 16 
(50) ldem. P. 20-21. Es subrayado es nuestro. 
(51) Vid reconociendo 11, ldem. p. 4 
(52) ldem. p. 6 
(53) Datos tomados de: Enciclopedia jurídica Omeba, Tomo XVI, Buenos Aires, Edit. Oriskill S.A .. 

1982, pág. 902 y siguientes. 
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presamente, su aplicación está 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 fór­
mula general y clásica, hace derivar sus consecuencias. 

SECCION B 

CONSTIT\JCIONES ARGENTINA Y 8O.LIVIANA: 

La constitución vigente de Argentina establece en su artículo 16: "Todos los habitan­
tes son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin otra condición que la idoneidad. La 
igualdad es la base del impuesto y de las cargas públicas." 

Esta constitución es más restrictiv~ que la nuestra, ya que señala "todos los habitan­
tes ... "; nuestro artículo tiene un alcance universal: "Todo hombre ... " Dicha contitución res­
tringe la figura a los "habitantes", en este caso, de Argentina. 

Este artículo 16, por otra parte, consagra expresamente la igualdad ante las cargas pú­
blicas, cosa que no aparece en nuestro precepto constitucional; y por último prevee algunas 
situaciones contrarias a la igualdad, como es el caso de discriminación a la hora de otorga­
miento de empleo. 

La constitución de la República de Bolivia establece la igualdad de las cargas públicas 
en su artículo 21 agregando que su creación, distribución y supresión tendrán carácter gene'. 
ral, y que la contribución se fijará de modo que implique un igual sacrificio para los contri­
buyentes, en forma proporcional o progresiva según sea el caso. 

Vemos como esta carta que nos ocupa, no consagra el principio general de la igualdad 
ante la ley, pero s( establece la igualdad ante el impuesto de modo expreso; mientras que 

1 nuestra sólo se ocupa de decir en su artículo 18 "que los costarricenses deben contribuir ª 
.bl' " a los gastos pu 1cos . 

SECCION C. 

CONSTITUCIONES PANAMEI\IA Y ECUATORIANA: 

Tanto Ecuador como Panamá consagran en sus constituciones la igualdad ante la 
1 pero ambas mantienen una general desigu~ldad entre nacionales y extranjeros. ey • 

Esta distinción se manifiesta más claramente en la constitución de Ecuador pu 
1 Panameña lo que hace es preveer diferencias en posibles situaciones de emergencia n~cio~\ d 

guerra, dice as( su artículo 21 " ... por razones de moralidad, salubridad, economía nacio~ ~ 
seguridad pública podrá subordinar a condiciones especiales o negar el ejercicio de det . ª .' 

• 1 A. • d errn, nadas actividades a los extran¡eros en genera . s1m1smo pue en tomarse resoluciones 
afecten a los nacionales de determinados países en caso de guerra o de conformidad e qui e 

d • bl' " on o que se establece en los trata os pu 1cos . 
Si comparamos nues~ro caso al ya citado_, no_s damos cuenta que es sustancialmente di-

ferente; ya que en Costa Rica una norma const1tuc1onal consagra la igualdad entre nac 
1 1 . . . , 

1 
1ona es 

y extranjeros, salvo las excepciones que a misma const1tuc1on y as leyes establezcan (art. 
19

) • 

SECCION D. 

CONSTITUCION SALVADOREl'lA: 

La tratamos por aparte por ser la constitución que consagra de manera muy sirn ilar a 'ª 
nuestra, la materia que nos ocupa. 

En su artículo 150 el que tutela la "Igualdad ante la ley" y también el hecho de que 
nadie puede ser sometido a servidumbre ni a ninguna otra condición que menoscabe la digni• 
dad de la persona. 

Aunque con términos diferentes, el nuestro señala la prohibición de la condición hu• 
mana de servidumbre o cualquier situación que menoscabe la dignidad de hombre, ambos lo 
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que tutelan es precisamente la vedación incondicional de cualquier diferenciación injusta. 
Lo que garantiza es el ·hombre como fin en sí mismo y no como medio para otrós fines. 

Como lo señala la doctrina Kantiana, "no con precio, sino coi:t-dignidad". 

SECCIONA 

TITULO 111 

JURISPRUDENCIA 

CONTENIDO DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD ANTE LA LEY: 

Igualdad ante la Ley, Garantía Constitucional: 
'Nuestra Constitución Poi ítica establece como una garantía individual que todo hom· 

bre es igual ante la ley; esta es una conquista humana y social como disposición constitucio­
nal estamos todos obligados a respetarla Y acatarla; por ello no es posible legalmente en Cos­
ta Rica hacer distingos entre los seres humanos por su raza, sexo, edad, creencias religiosas, 
credo político, condición socio-económica, ni por ninguna otra razón". 

Sala Segunda Penal, No. 273 de las 10: 15 hrs. del 1o. 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 público subjetivo con una garantía indivi• 

dual están en lo cierto al decir que es una conquista humana y social y que además está res­
paldada por la Constitución 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. esto so• 
bre todo en los paf ses de derecho no escrito per'? en todo caso v por si hubiera alguna duda. ve­
mosque la jurisprudencia nacional ha acogídoplenameme-este precept0· conmtucionar: '.· 

" ... Conforme lo ha dicho esta Corte en otros fallos, la garantía de igualdad significa 
trato igual en circunstancias iguales, sin hacer excepciones que, al no estar motivadas por la 
diversidad de una situación respecto a otra u otras, constituyen desventajas o privilegios que 
vulneran el principio de.justicia en que se inspira esa garantía de igualdad. Aplicar un criterio 
de igualdad en circunstancias desiguales, más bien redundaría en quebrando del artículo 33, 
porque entonces la igualdad que en esas condiciones la Ley estableciera, vendría a convertir­
se en un trato desigual para quienen tienen derecho a que la Ley reconozca las diferencias en 
que se hallan ... " 

Corte Plena, Sesión extraordinaria de 15 de junio de 1978. 
"El principio de igualdad ante la Ley no es de caiicter absoluto, pues no conoce de ún 

derecho propiamente a ser equiparadó a cualquier individuo sin distinción de circunstaneias, 
·sino más bien a exigir que ia Ley no haga diferencias entre dol o f!lás personasque ~•encuen:ti:ao 
en una mism·a Situación jur1a1ca O en condiciones idénticas, o·sea que no-puede pretenderse 
un trato igual cuando las condiciones o circunstancias son desiguales". 

Corte Plena, sesión extraordinaria No. 32 de 27 de junio de 1963. 
En las anteriores citas jurisprudenciales vemos desarrollado por la Corte Plena el prin• 

cipio de Justicia Distributiva de Aristóteles que proclama tratos iguales en situaciones iguales 
y tratos diferentes en situaciones diferentes. En igual sentido veáse Corte Pieria, sesi6n extra· 
ordinaria No. 29 de 27 de julio de 1957 Y la sesión extraordinaria No. 42 de 9 de agosto de 
1951. 

SECCION B 

APLICACION PRACTICA DE LA IGUALDAD JURIDICA: 

1.- ''Si la municipalidad recurrida no le aceptó a la recurrente un~.t~~~e por ell,·c,nstnJida 
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aduciendo que la misma-no guardaba los requisitos exigidos. pero·sl consinti6 la reconstruc­
ci6n -de otra tapia en las mismas condiciones y al frente de su casa, el acuerdo apelado debe 

• nriocane. ya qw, con tal situación se configura la desviaci6n de poder'. de parte de la munici­
palidad, pues quebranta la norma constitucional, seg(an la cual todo hombre es Igual ante ta 
ley". . 

Tribunal Superior Contencioso Administrativo, No. 2001 de las 16:00 hrs. del 27 de 
setiambre de 1976. Apelaci6n de F .A.P. contra M. de E. 

2. t.a sociedad '"Costa Rican Cocoa Products si puede reclamar la protecci6n constitu­
cional del art. 33 pues en su carácter de contribuyente le asista al derecho a la Igualdad jurí­
dica :que esa norma establece. Pero en el caso en examen no se: ha producido ninguna fnfrac­
cf6n al artículo 33, puesto que, conforme lo ha dicho esta Corte en otros fallos. la gerantfa 
da igualdad significa trato igual en circunstancias iguales, sin hacer '8Xcepciones qua, al no 
estar motivadas por la divenidad de una situación respecto de otra u otras, constituyen des­
vantajas o privilegios que vulneran el principio de justicia en que se inspira esa garanda de 
Igualdad. Aplicar un criterio~• igualdad en circunstancias desiguales, más bien redundarla en 
quebranto del articulo 33, porque entonces la igualdad que en asas condiciones la ley esta­
bleciera, vendría a convertirse en un trato desigual para quienes tienen derecho a que la ley 
reconozca las diferencias en que se hallan: el trato igual a los desiguales se ha reputado con 
raz6n como la suprema injusticia". Corte Plena, sesión extraordinaria de 16 de junio de 
1978, Costa Rican Cocoa Products Company, S.A., contra Ley No. 5857 de 7 de enero de 
1976. lnconstitucionalidad del art. 33. 

SECCION"C· 

1.A IGUALDAD ANTE LAS CARGAS PUBLICAS: 

• 'La Igualdad es una sola y comprende también la igualdad ante las cargas pí,bl icas. p 
ro esto no nos lleva a concluir que el articulo 10 de la Ley número 5854 de 9 de diciernb a­
d• ·1975 se puede considerar inconstitucional, como· en el recurso se pide, pues evid re 
mente no es contrario al principio de igualdad jurldica. Para convercernos no debemos Pente­
,unci6n en el hacho de que distingue entre exportadores, puesto que establece un impu oner 
.a ta mayoría de ellos. pero exime de 61 a las actividades referentes a cat, y banano. M,s b~sto­
par&· concebirlo. en su_ exacto sentido y propósito, debemos COf!~l~erar que establece 

81 
~:: 

.CP.JISfó ~~~OSIXl:JOftad.oras, Pl!"9. .. ~. l~:!.mpone-a los gua • declican· acaley·lranano· 
éi'-principio de igaaÍdad jur(dica siempre se observa, porque ese impuesto se aplica a tOd • 

ded• • • ºd d tod I os los que se ican a esa misma act1v1 a , menos a .. os os qua se encuentren en la situa .
6 jurídica de exportadores de café y banano. Entendido en esta forma, es evidente que l c~ n 

no ••contraria al principio de igualdad ni resulta inconstitucional. ª ey 
No nos puede causar extraflaza que el legislador distinga entre una clase determinada 

de actividades y otras. para establecer tributos, tomando en cuenta circunstancias que incl . 
sive-pueden,...- temporales. u 

. Lo ha hecho siempre, sin q~e por tal raz~n ~~n inconstitucionales esas leyes. Por vía 
de·,em~lo, ~~os que hay 1mpu~ específicamente sobr~ el café y el banao..: La in,,. 
pes1ci6n de tributos, as, eomo 1a exené1on que favorece a determinados grupos de perso 
no son contrarJas al principio de igual ante las cargas". naS, 

Corte Plena, sesión extraordinaria de 15 de junio de 1978, Costa Rican Cocoa Products 
Company, S.A, contra Ley No. 5857 de 7 de enero de 1976. lnconstitucionalidad del art 
33. • 
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CONCLUSIONES 

La b6squeda de la igualdad 11$ una da lu constantes mil patama en la hlltllrl■ de las 
luahas sociales y polltlcu que ha emprendido la l:au_m.a~ a trañs del tiarnJIO.. 

Como a)amplo pueden cit•• muchos: la lucha da los ciudllaama ._ ta aoloniarpor 
aptar a ta dudadanfa romana, y cobijar■ asf bajo la esfera protacton del 11h11 civllls": mis 
reciente en la historia encontramos el caso de los criollos en Am.-tca por alcanzar aftas pu• 
tos gubernamentales: quizá el hecho mú evidente e Importante •• la abollci6n de 1■ exclavi­
tud y la eonciantlzacl6n de qua la mujer ha de encontrarse equiparada en derechos v daba­
res. al hombre. 

En lo que a nuestra historia constitucional • refiere, la mujer ha alcanzado grandes lo­
gros. como lo son: al derecho al voto consagrado conlth:ucionallnente y la Igualdad de los 
c6nyugas tambi6n con la mina protecci6n. 

No obstante, aCln quedan rellblol da cleligualdad en nuastra laglslaci6n. tanto en desfa­
vor del hombre. como de Ja mujer (art. 14 inc. 6 constltuclonal, art. 3& ~ 138 del C6dlgo • 
familia). 

De manara general, salvo lo dicho, cntemOI que an nuestro pa(1 • apllca el principio de 
igualdad y en alguna ocasiones • pmande llagar a m por medio de la aaartada f6rmula 
arfltotállca de la "Justicia Dlstribu~•"• con la que • trata de equiparar lituacton. que 
aventualmanQ ·MS colocañ en poiíé10ne1 °delV8ntl)OIII raspectu ·de otras. Una 1Dlucf6n labre 
ata basa serf a la que presenta el art(culo quinto. del c6dlgo de familia: _al atal conagra la 
protaccl6n especial de I• Madre y el manor da edad a cargo del PatronatD Nacional de la In­
fancia. 

Aparte de ello. nos parecen lnconceblblas cierto lituar:lanes, como lo es el hlcha de 
que II hayan otorgado indultos a traficantes de cacafna por tener una blnlna poslcl6n acon6-
mlca; habiendo otra personas que por delitos qua repreantan menor peligro pera la sacie­
dad, deben descontar largas pan• en perjuicio directo de ., femHle que queda sin el prlncl· 
pal medio de obtención de racunos. 

No queramos decir con ello que astamos en completo IClllrdo con que • le perdone 
mala accl6n a todos. sino s61a sembrar la Inquietud de que en 8ltOI ca1D1 no• dabl obwiar 
al principio da "Igualdad ante la Lay". 

Es lntar111nte·recalcar qua en todas nuestras constitucioml a partir de 1824, • CDnN■ 
gra expresamente en una u otra forma, al principio que nas ocupa; aunque en algunos C81DS 

la f6rmulas empleadas puedan permitir una interpratacl6n 1'91trk:tlva a permitir hacar alp• 
na diferencias. Todo esto fue perfac:cionilndola con al tiempo y ha de NgUlnaoan - fin, 
pera ello proponemos de nuestro articulo 33 diga "Toda penona • igual ame la ley .•. "• para 
evitar discriminaciones que evernualmenta puedan lltabJecar tratos lnjUSIOI en perjuicio de 
determinada panona1¡ nas referimos al casa de las panana Jur(dlcll y .al da la muJ•; cfaro 
w. con una vlsi6n amplia no padrfa llegana a tala conclusionel. pero dasdlahadarnema no 
todas la paseen. 

Par. otra parta, también llllfflOI convencidos que 11· igualdad II NICOnaC8 el tlcanibrl, 
pncillmente por ser tal, es daclr. adoptamos una tesla luanatunlina, puesto·que no conslda­
l'lfflal que 111t1 derecho sea una graciolll concesión del Estada, ar como rechulm• ·la Idea 
plat6nlca de que sea una impaaic16n del d6bll frente al fuarta; lllnqUe aaaptllllGtqutt • ga­
nntlza a1 ~la en el tanto y en el cuanta ntf conlllll"ldo en un arder9mleftte palltlvo. 

Por dltim~. la fórmula del ar-tfculo33 na• paraae muy atinada, por• un-..,...,. ga­
.lWal que engloba en 1U conceptuallzacl6n., la prahfblcf6n da cualquier dlfel'■IDflDl6n 1fiu9U; 
f6rmula que en 11ta1 u otras pelal;)re!, encontramos en los Pa:ta1 lntawn■clon■III. plllletNI de 
que • un llfltlmlento ,.,.al de la humanidad. aunque haya lhuac:lanN dlNrimlnllaFÍlt da 
hecho y de deracho . 

• - (a iguáláacl anta ÍII caf1ill pGI.Trcíi, qua· 8'"uñ eJamploiW111 taffli .... 'lflllll")IJln= 
cla distributiva; logra la igualdad de das farm•: una II la de a,J11ar a tedal_.11 -.prapar­
ctonal de 101 is:n~~• ~ ac_~rdo .ª 11 '?'.!.18' a -~~nor~ de los l.,.._,. Que les •i-
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ginen y la otra es la de lograr, por este medio, una relativa igualdad económica 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 al Prof. Luis Baudrit 
Cátedra de Obligaciones 

por Katia Fernández González 

INTRODUCCION 

• Este trabajo tiene por objeto el análisis de una sentencia, en la cual se tocan puntos 
•mPGrtantes en relaci6n con la materia que se estUdia en el curso de Obligaciones l. 

En el presente caso corresponde ver lo relativo a las Obligaciones Naturales y a sus 
efectos. V a la prescripción. 

9,_ El transcurso de cuatro años sin que se gestionara cobro en los términos que seilala el 7 
Código de Comercio, hicieron que el Tribunal de instancia llegara a afirmar que la deuda 

estaba prescrita, Y que un reconocimiento de ésta, configuraría únicamente una obligación 
natural, ~Yo efecto sería la no repetici6n de lo pagado. · 
. Deb!~º 1 lo lac6nico del pronunciamiento del Tribunal, he procedido a analizar las dis-

t•~tas ~ 11
~•~• doctrinales, va hacer, hasta donde fue posible. una crítica del pronuncia­

miento Jud~al. En realidad es poco lo que puede criticarse1e ! éste, va que·no _hace un de~ 
rrolto lfflpho de la tesis que sostiene. Por eilo considere más util ir desarrollando los pumos 
SObresallentes que menciona la sentencia, a la vez que aporto mi opinión al respecto. 

En la elaboración de este trabajo he utilizado la información doctrinal, sobre todo au­
tores cláicos; lo mismo que jurisprudentia, tanto del Tribunal Superior Civil como de la Sala 
de Casación, V por supuesto nuestra legislación, sobre todo a la hora del análisis doctrinal. 

. 19n. TSC. San José No. 174 de las 8:15 hrs. del 13 de marzo. Incidente de prescrip-
c,6n dentro del Juicio ejecutivo de F.A. y Co. Ltda. contra C. L. W. 

En ~I ~uzgado Sexto Civil de San José en el juicio ejecutivo prendario, el demandado 
. opuso el_ •ncide'!te d~ prescripción alegando aue hab(an transcurrido cuatro años después del 
venc1m1ento de la Qbliqacion. El Juzgado declaró con lugar el incioente. 
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El zctor apeló dicha resolución ante el Tribunal Superior Civil. Este Tribunal confirmó 
la sentencia del Juzgado, sobre la base de que hab(an transcurrido más de cuatro ai'los sin que 
existiera al.9una gestión cobratoria que ·hubiera interrumpido el término de prescripción. Se 
dijo que al demandado no se le habfa notificado personalmente ninguna gestión de este tipo 
promovida-por el acreedor, tal y como lo establece el artículo 977 del Código de Comercio.­
Por lo tanto, las gestiones del acreedor si no se hicieron de conformidad con dicho artículo, 
no pueden interrumpir la prescripción en materia mercantil. Esto se dijo a propósito del acto 
de embargo que promovió el acreedor, pues el Tribunal consideró que tal acto no tuvo la vir­
tud de interrumpir la prescripción, dado que no se hizo un requerimiento de pago formal al· 
deudor, es decir, que no se notificó personalmente al deudor para que pagara lo debido. (1) 

También es importante la consideración que hizo el Tribunal sobre aquellos actos que 
pueden considerarse como de reconocimiento de la deuda. Esto lo hizo en razón de la prueba 
confesional que presentó el actor, en la cual se probó que el demandado se hab(a presentado 
a las oficinas de la Compañía acreedora; el actor consideró que ese era un acto de reconoci­
miento de la deuda en derecho de la persona contra quien se prescribe, quedando así inte­
rrumpida'la prescripción. La mencionada prueba fue desechada por el Tribunal, el cual dijo: 
"ese reconocimiento no tiene la virtud de interrumpir nada, porque ya la prescripción se ha­
bía operado ... No puede interrumpir un término que está agotado. Tal reconocimiento confi­
guraría una simple obligación natural sin fuerza coercitiva". 

Con respecto a ese criterio voy a referirme más adelante, pues se toma una posición 
muy definida que difiere •a mi juicio-, de aquella que sostiene que la prescripción existe 
cuando ésta se ha declarado en sentencia. Primero, voy a exponer lo que doctrinalmente se 
considera como una Obligación Natural; y por qué el Tribunal consideró que el reconoci­
miento de una deuda prescrita crea una obligación que carece de fuerza "coercitiva", pero 
que tiene como efecto jurídico -y subrayo jurídico- la no repetición de lo pagado. 

El concepto de obligación natural surgió en Roma. Su sentido era indicar que no se po­
día exigir el cumplimiento de la obligación conforme a derecho, pero que sí producía conse­
cuencias jurídicas como la imposibilidad de repetir o reclamar la devolución de lo pagado. 

El desarrollo doctrinal que ha tenido el concepto de obligación natural, se puede clasi­
ficar en tres grupos: 
A) DOCTRINA ROMANA: las obligaciones naturales se dieron como una categoría inter­
media entre las obligaciones morales y las jurídicas. Sei'lala Rojina que en la doctrina romana 
las obligaciones naturales tenían un indiscutible carácter jurídico, pero que no estaban prote­
gidas por la actio en caso de incumplimiento. La soluti retenti era la facultad para negar la 
repetición del pago, pero su fundamento no era el mismo que se invocaba en las obligaciones 
mora1es, "pues en 1éstas faltaba ia.idea de vínculo)ur(dico,. _ _y sólo era_la,.piet~ ~omo senti-

(1) Sobre este criterio no hay una opinión unánime; en otras sentencias se ha aceptado el acto de em­
bargo suficiente para interrumpir la prescripción. "Si el actor en repetidas ocasiones gestionó em­
bargo sobre el sueldo del demandado con el objeto de hacer realidad el pago de la obligación que 
éste le debía, con tales gestiones que son un requerimiento judicial la obligación no prescribe, pues 
la misma tiene la virtud de interrumpir la prescripción exintiva." 1976 TSC No. 1109 de las 15:10 
hrs. dol 7 de dic. lncid&nte de prescripci6n dentro del juicio ejecutivo de AAA contra BIH. 
''Si ~&ntro del término de la prescripción contado a partir de la firmeza de un fallo en un ejecutivo, 
la porte actora pide que se trabe un embargo en los vehículos propiedad del ejecutado, el \érmlno 
prescriptivo queda interrumpido." 1976. TSC. N. 767 del 3 de set. Incidente dentro de juicio ejecu­
tivo. 
Pareciera ser, se;rún el criterio que se toma en estas sentencias, que el simple acto de embargo tiene 
la virtud de interrumpir la prescripción. Sin ambargo, en éstas sólo se dice que ése acto es un reque­
rimiento judicial y que por ello la obligación no prescribe; no se menciona la condición sine qua 
non para que haya interrupción: notificación personal al deudor. Es por ello que considero más 
acertado el pronunciamiento del Tribunal en el caso de F. A. contra C. LW., pues se ajusta más a 
lo qlle prescribe el código. 
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miento moral o religioso lo que inducía a_pagarlas." (2). 
En Roma tenían diversos grados de eficacia que las hacía consistir en verdaderas obli· 

gaciones; iricluso poctfán ser opuestas por vía de compensación de una obligación civil. 
B) DOCTRINA CLASICA: expuesta fundamentalmente por Aubry y Rau. Atribuye co­
mo efectos principales de las obligaciones naturales: el proporcionar una excepción contra la 
demanda de restitución en los casos de pago voluntario y servir de causa a una obligación ci­
vil. 

Para Aubry y Rau, una obligación natural no se convierte en civil mediante el acto de 
confirmación expresa o. tácita; por lo tanto, el cumplimiento voluntario parcial, no autoriza 
al acr.eedor a reclamar por v{a de acción el saldo insoluto; ni tampm.u puede compensar una 
obligación civil. 

E~ autotes díst"mguen dos categorías de obligaciones naturales "por una parte, aque­
llas que derivan del derecho positivo, pero que no están sancionadas legalmente, y por la 
otra, las obligaciones que primitivamente tuvieron una sanción, pero que por motivos de uti• 
lidad social, en un determinado momento histórico, el derecho positivo les retira el aspecto 
coactivo:" l3) 
C) LAS IDEAS EXPUESTAS POR PLANIOL, RIPERT Y BONNECASE: el primero, 
identifica obligación natural y m"Oral. Para Ripert la obligación natural se confunde con la 
moral; por eso dice que "no puede existir una teorla ~eneral en relación a ella. Sólo encon­
tramos diversos tipos de obligación natural, en los que se producen en cada caso efectos dis­
tintos." (4). 

Bonnecase, la considera como una oblicración civil imperfecta o condicionada. Y sostie­
ne que debe distinguirse del deber moral; la define como una noción técnica, uan obligación 
civil de doble grado. "El primer grado parte del momento en que la obligación natural, apare­
ce sobre las ruinas de una obligación civil... El segundo grado, parte del momento en que ~I 
deudor, por el reconocimiento y cumplimiento voluntario de la obligación natural viene a vi• 
vificarla, para que nazca la obligación civil." (5) 

E:;te autor se: ava• ... totalmenre ael concepto de deber moral que encontramos en las 
obligaciones naturales propias. En el derecho francés son sólo obligaciones civiles condiciona. 
les, su perfeccionamiento y plenitud de efectos depende de la condición del cumpli­
nn.:nto. ral doct, ,na no pude tener acogida en nuestro derecho por varias razones, principal­
mente: no existe obligación civil válida ni eficaz cuando su cumplimiento depende de la mera 
voluntad del promitente (art. 681 CC). En nuestro derecho la obligación natural no es 
una obligación civil condicionada, es más bien -como dice Ripert- una noción sui géneris, se 
trata de una obligación reconocida, pero que no puede ser impuesta; el acreedor tiene la fa­
cultad de recibir el pago, pero no d.e exigirlo; y queda al arbitrio del deudor cumplir o no, 
pero si lo hace no puede exigir la repetición de lo pagado. La obligación natural nace cuando 
se extingue una obligación civil (obligación 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 espontáneo y 
voluntario, esta obligación es como si no existiera.' (6) Existencia que termina con ese mis­
mo pago, pues "sólo se afirma ejecutada, porque se ha extinguido, porque ha muerto: prácti­
camente su vida es puramente póstuma".(7) 

Al contrario de lo que dice Bonnecase, el pago no perfecciona una obligación civil, "el 
pago voluntario que de una deuda de carácter natural se hiciere, no produce el efecto de con­
vertirla 'en obligación civil; por consiguiente, cuando sólo se hubiere pagado una parte de la 

(2) Rojina Villegas, Rafael. Teoría general dé las obligaciones (Compendio ele lJereého Civif ITT) 'Méxi-
co: Editorial Porrúa, S A. 1977, p. 22. 

(3) lbid, p. 24 
(4) lbid, p. 26 
(5) lbid, p. 28 
(6) Josserand, Louis. Teoría General de la Obligación. (Buenos Aires: Bosch, 1950), p. 575, T. 11, Vol. 

l. 
(7) Josserand, Loe. cit. 
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deuda. el acreedor no tiene acción para exigir el resto por las vlas judjcjales." (8) Tal pago 
tampoco.es un donación: en opinión de .Von Tuhr: "las deudas prescritas no pueden ser re­
clamadas.en juicio ~r el acreedor, puesto que la acción que las protege se halla paralizada 
por una qcepción perentoria ... el pago de esta deuda, hecho a sabiendas de que ya ha-pres-
crito, se considera -como un verdadero pago y no como donación.•• (9) . 

Cuando nuestro Código Civil habla de obligaciones naturales. se -refiere a aquallas.airi­
buciones patrimonial as que se hacen para cumplir con un deber moral o de conciencia; van a 
ser considerados por el ordenamiento como actos válidos y eficaces, no son pagos indebidos. 
pues. aunque no se trata de una obligaci6n civil, son atn"buciones que tienen causa justa: el 
deber moral, social o de conciencia. 

Sin embargo, no todos los autores piensan to :mismo. para .algunos es ocioso hablar de 
moral, dado que el derecho se mueve en el plano jÜrté:lico. Rojhia es uno de esos autoras y· 
afirma que ''a pesar de todos los esfuerzos que se hagan para negar Ju111111alaza jur/dica de 
la obligación natural, necesariamente tendrá 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 ... D(gase lo que se quiera, desde el momento en que interviene -el derecho para 
sancionar las consecuencias apuntadas, hemos entrado de lleno en el reino jurídico ... " (10) 

Rojlna pone el énfasis en el momento de pago voluntario, y dice que es hasta ese mo­
mento de pago que nace una ·relación iurldica y existe•una obligm:ión-desde él punto dtt vista 
del d-,recho, y no un deber moral o social. Deja de lado totalmente, todo aquello anterior a 
ese momento, hasta el extremo de afirmar que "el deber cuya naturaleza anterior_ no impar-ta 
ni debe interesar al derecho, se convierte en·un deber jurídico, por cuanto que cumplido, no 
hay repetici6n de lo pagado ... " (11) 

No obstante lo anterior, existen otr_os autores como Giorgianñi para quien "la obliga­
ción natural- no constituye una relación jurídica, es un deber moral o social: la norma • 
ocupa de ella sólo con el fin de valorar la naturileza de la transmisión patrimoniat que los su­
jetos realizan para cumplir un deber de tal n.aturaleza." (12) 

Por Clltimo Rojine argumenta en contra de la posición anterior que esos anuras parten 
"de.un supuesto indemostrable, o sea, que toda relación jur(dica debe .ser caactiva. •• ( 131 

En mi opinión, tal supuesto no es tan indemostrable como se afirma. V me propongo 
demostrarlo. 

Tratándose de obligaciones, que es el campo que nos ocupa. se parte de 1a existencia de 
una relaci6n jur(dica entre el acreedor y al deudor. Toda obligación civil es una relaci6n jur(­
dlca. La relación jurídica se descompone an dos- polos dialécticamenta unidos, de tal modo 
que sin la debida correlación entre ellos o a falta de uno. no puede hablarse de obllgacl6n ci­
vil. Tales polos son. por un lado, el deber jur(dico determinado a cargo del deudor (Dábi1D­
prestaci6n); y por el otro, un derecho subjetivo correlativo del acreedor, o sea, un poder exia 
gir a1 deudor, en caso de incumplimiento, dicha prestac;ión. As( las cosas..si no hay relaci6n 
jurídica no hay obligación, y si no hay esa coactividad eventual de toda rataci6n obligatoria 
no estamos en una relación jurídica, pues en su exigibllidad consiste aa juridicidad. (14) El 
derecho crea deberes para que se cumplan, sea voluntariamente o por la fuerza; ésa es la dlfe. 
rancia con los deberes morales o sociales (los cuales son coercitivos pero no coactivos). Los 
primaras liurfdicosl son hararónomos. mientras aue los otros son autónomos en cuanto a m 

(81 Brana C6rdoba. Alberto. Tratado da las Obligacion& (4ta. Edici6n. San Jaá: Juricen118, S. A., 
1~!?!,_,:.. 3~ ... 

1111 Von Tuhr, A Tratido da las Obligaciones (Madrid: Raus, S. A., 1934). p. 25, Tomo l. 
(10) Rojina. Ob. cit. pp. 35-36. 
(11) lbid, p. 37. 
(12) Luis Diaz-Picazo v Antonio Gullon. Sistema de Derache Civil ·(Madrid: Tacnas. 194D). p. 91 T. 11. 
(131 . R~li_!NL Op. cit. D. 37._ 
,14r Esto • desprenda del espíritu del art. 630 CC, qua daia sin eficaC!I aquellas obligaciones que no 

son SUDptiblas da axigibilldad dado que ., objeto no es reducible a uo valor axigiblL Qui'aia decir 
que debe haber poslblli~ad. d•. coactividad, de lo contrario no hay obligación. 
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·cumplimiento. La ~6n natural no es jurídica. no puede .-10 si no existe una ralaci6n 
abllgataria para wsüietos: un s61o hay en ella la posibilidad c4e a1rtir efectos juridicQ.s-en 
virtud de 1a ley, sea para-· amparar deberes morales, sea para ~i9n~r hechc;,s ilícitos (como 
en las apueftaS). Dfez•Picazo coriiídera. asímismo, que .. no hay rel~ión obligatoriL El- acree­
dor no tiene un derecho a exigir el cumplimiento. Sobre el-deudor no pesa ningún deber ju­
rfálCO, pues la caracterfstica de este deber e~ que su· no realización es una infracción del or­
denamiento jurídico ante la cual '5te reacciona, y sobre el deú~ natural que no cumple no 
acieme ninguna sanci6n." (15). 

El dibito Sin -!"ISpC)!ISlbilJdad, puede considerarse COPIO Ul'l1l ISP8'=i!t de "relaci6n jurídi­
ca imperfflCta .. , dado qué exista la facul .. de recibii: :_el ""90, Plf'O-rio.de exigirlo. Se trata de 
una noci~ t6cnlco-júrídica. en el sentido de que la ·;dnri_si~n---v~~~!P" de lo pagado tiene 
validez y "6cada.P.lenas por cuanto es protegida por ,1 der&Qho l~ 634 C<;). _P~emos decir 
qué lodn~qu!;tiene:de-}urfdico l_a obligaci6n natural,•,. ~;.ratan.w ló P!f)ado. 

-· \.a no copi6n de la oblig~n natural-. debe ~•'!lffle1:tf'-ª Q\l•·ella.no·!JS_producto 
deruna- .-.ación-juridiq. porque la coacción no ~•facto~• la.r~~ jurldica-~no elemen­
to~~ de ellt t16_). ~n la ~ligaci6n natural, en ~bio: Pllacle: exi~r una cierta coercibi-
1~;-."cr:mstrifte .a ~~or ~e una obligaciQn ~e~ ~'J>? a ~-r a~ acreedor, coercibill­
ca, .RJOPia;del deber de concl~ia. Por lo t.einto, co,:is:I~ imprdpl.-li- af'mnaci6n del tribu­
nal"• ~ imtancia, • c:ua_ndo establece que la obl~&U?i6n ;natu,~i no tiene f\ierza coen:ltiva, en lu­
gar:, _de CQICtiva. Cuando _la fuerza coercitiva no:su~.efeqo;.es_.decir._ cuando el deudor no 
cumple voluntari.-nente, apar~ entonces la coactJva s,ari. aue se ·cumnla forzosamente, en 
las 'abl".tgai:iones civiles: no as(' en las naturales.· 

· • Co,- referencia a -la -falta de acción como caractarlsyci de_ las obligaci°"as. naturales, 
RoJi"8 hace una distinción entre dos derechos subjetivos1 Q\le tlene _ él p~~i': uno· sustanti­
v~ o·de carácter. privado, pan, requerir extraj~diclalm;niei,I deüdor,.por virtud de una auto­
rizaciqn-legal (en las obligaciones civiles); otro el derachQ' Sl¡lbjetivo de Clliácter.p6blico el 
cual· no requiere ·del primero. Afirma Rojina que el ~Hdor.pÚpd,-~r la intarvencÍ6n 
coactiva de los tribunales, aunque no cuente con el denc:l,o sustantivo para compeler al deu­
dor al pago. Entre ambos derechos no hay una relaci6n n~~ia, sino contingente: "Tan es-

.. as(~e el c;ridito ~inauido, puede ser accionable_ y ~r la ~Ión jurldicaplena, si 
et-aaudor no opone'·ta excepción correspondiente, lo Cit.!~ 'dimuestr~. 'que no son necesaria­
mente derechos correlativos, la facultad y la acci6n." (17) A lo que se refiere este autor, es la 
imposibilidad procesal que le impidi, al juez oponer de of~io la$ excepciones que ·no OPOnga 
el demandado. V debido a ello una obli~ión natural; podría eventualmente ser exigible. Su­
poniendo que en el caso de F. A. contra C.LW, el demandado no·hublere presentado el inc¡. 
dente de prescripc16n, la obligaci6n natural, autom6ticamente; se hace exigible pues aqu61 re­
nuncia a un derecho qua había adquirido, y es como si se obligara de nuevo: lo mismo OQJ. 

niría si • otorgara alguna garantía para pagar una obligacl6n natural, -a»n lo cual se convier­
te en civil por voluntad del deudor. 

En la sentencia objeto de aste estudio, se estabfece un criterio definido en cuanto al 
mamento de la prescripción, cual es que ella se opera con el transcurso del tiempo aunque 
no sea declarada por lo• tribunales previamente. Transcurridos los cuatro años, no hay inte­
nupci6n posible, porque ya la prescripción se hab{a operado" -seg(ln d_ijo _el tribunal: 

En mi opinión, hay que distinguir dos momentos en la prescr1pc16n: un pnmer mo­
mento que podr{amos llamar de aparición, y que ocurre cuando ha transcurr!do el tiampg en 
virtud del cual se opera por disposici6n de la ley, V por el cual el acreedor pierde su derecho 
sustantivo -como lo llama Rojina. Una vez que esto ocurre la obligación civil pasa a ser natu­
ral, y el deudor adquiere "un derecho que la ley concede para rehusar eJ cumplimi~nto de 
una obligación cuando el reclamo ha sido d!ferido durar,te cierto espacio_ d~ tiempo" 08): 
derach~ ~ _puede renunciarse como cualquier otro. dando ~en a que la obligación que 

(16) Diez..flicam y Gull6n. Or,. dt: p. ,1 . 
. (18) '!• supra nota 14. • • • 
'17) Rojina. Oil. cit p. 36. 
(18) Bren• C6rdoba. Op. Cit p. 209. 
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YA es natural pueda ser exig_ida por el acreedor gracias a esa renuncia. 
Un segunao momento de la prescripción, a1 que yo llamar(a ratificaci6n o reconoci-·· 

miento judicial, es el que ocurre cuando el juez en virtud de la correspondiente excepción o 
incidentll opuesto por el deudor, declara que la obligación está prescrita. Este segundo mo­
mento está condicionado por el primero, pero no viceversa. Si el juez no declara una obliga­
ción como prescrita no es porque no lo esté, sino por una imposibilidad procesal que le pro­
hibe declararla de oficio. No es lógico afirmar que la prescripci6n tólo surte efectos cuando 
se declara judicialmente (19), dado que el artículo 850 pravee la posibilidad de renunciar a 
ese derecho que mencioné líneas arriba. Por lo tanto, si fuera cierto que la prescripción vale a 
partir del momento en que el deudor opone la excepci6n respectiva, serfa imposible renun­
ciar a la prescripción y sus efectos dado que estos no existirlan a<.in. Por eso comparto le opi­
nión de Casdn Tobeilas cuando afirma que no es incompatible el que la prescricpión ,produz• 
ca, un principio, sus efectos ipso iure. y el que, para que sean reconocidos en ji.licio tales 
efectos tengan que ser alegados. (20) 

La prescripción, en mi opinión, puede producir sus consecuencias Independientemente 
de la vc,luntad del individuo, por obra de la ley. Al respecto existe jurisprqdencia que ratifica 
lo anterior: .. En el caso concreto no ocurrió ninguna de las circunstancias previstas en el cita­
do artículo (259 Código de Comercio) y por lo mismo la prescripción SIi\ oper6 fatalmente al 
cumplirse cuatro aftas desde la obligación de la deuda ... (21) 

La anterior posición es precisamente la que sostiene el Tribunal ~ le ~~tencia qua.se 
analiza en aste trabajo, pues dicho tribunal conslderb que la obliQaci6n se e)(tingui6 por el 
transéu~ de cuatro aftos y que un reconocimiento posterior sólo puede dar lugar a una obli• 
nación natural, afirmandose así que la prescripción tiene efectos ipso iure. 

CONCLUSION 

Para entrar a analizar la obligación nat_ural, debe tenerse claro que se tntta de una no­
ción sui generis; no es una obligación civil, ni un simple deber moral. Es una obligación en la 
cual no existe una relación jurldica, pero que puede surtir efectos jurídicos, porque es el or­
denamiento quien le atribuye esa consecuencia: la no repetición de la pagadq. Sin embargo, 
causa de ese efecto la encontramos en algo que está fuera de lo jurídico: el deber moral. que 
ampara dicho pago. 

El pago de la obligación natural no· es una condición de la cual depende el nacimiento 
de una obligación civil -como afirma Bonnecase-, no es tampoco el momento en que nace el 
deber jurídico. El pago es totalmente voluntario, no hay fuerza coactiva qu• lo imponga, ni 
sanción para el que lo omita; no hay por lo tanto deber jurídico. 

(19J Existen autores que señalan qua la prescripci6n nunca• opera automliticamenta y qua, porm can• 
trario, 6sta a61o resulta an virtud da la excapci6n qua pone al deudor, pro no ~ ea dack, que 
no tiene afectos ipso lura. Uno de asos autoras as Oiez-Picazo. el cual afirma: "l,.a prascripci6n no 
produce nunca una extinci6n ipso iure o automática del derecho, sino qua atribuye una axcepci6n 
qua ha da • utilizada por al sujeto favorec,do con ella. Seguramentt por 88bS ,az6n (en Eapaña), la 
ley na ha incluido la prescripción entra 11s causas da extinción da las ooligaclones. -Con basa in ta• 
les ideas as posible pensar que, no obstante la pnscripci6n al dancho da crédito no queda extingui­
do autom6ticemanta <. .. ) Por esto, a mi juicio, el pago o al reconocimiento da una deuda.pr.ucrita 
no supone pago o reconocimiento da una obligaci6n natural, sino de una a1téntlca obligaci6n ci­
vil.·, 0iaz-Picazo, Luis. Fundamentos da Derecho Civil Patrimonial. (Ma~rid: Tecnos. 1970), p. 339 
del Vol. l. (El paréntesis as nuestro) 

(20) Cast6n Tobeñas, José. Derecho Civil Espaiiol, Común y Foral L (Madrid: Instituto Editorial Raus. 
(1963), p. 835 dal Vol. 11. 

(21) CBL No. 15 _da las 10 hrL del 22 da enero da 1965. Tomo I dal Sem. 1, p. 227. 
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• En la sentencia sa comete el error de afinnar que la obligaci6n natunl carece de fuerza 
c:aan:itiva: no es así. Li coercitivdid acompaña a toda dase de obligaciones. Si no existiera 
esi coercitividad las obligaciones naturales dif(cilmente serían pagadas y no habría. por con-. . ~ 

Sig\llente, pago que.m@.nl!(.. • 
Si la obligación esta prescrita, cualquier actividad que desempefie el acreedor para ha­

cerla efectiva es imitil. pues ella va no exigible. No obstante, es posible 911• el deudor moral• 
. mente se vea constreiiido a reconocer su·deuda y decida renunciar a la prescripción: por eso 
la obligaci~ natural puede ser pagada, pero no exigida. _ 

La ~lpción cumplida surte efectos a pesar del deudor, -es decir, no requlent·en 
principio; la voluntad de éste: basta el transcurso del tiempo y la abstención o incacción del 
lilular dlt. dfflllCbo, 

1.-

2.-

a-
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EL BIEN JURIDICO PROPIEDAD 

Trabajo presentado al Prof. Henry lssa 
Derecho Penal /11 

oor Alfredo Chirino Sánchez 

PRESENTACION 

En el presente ensayo pretende ser una disquisición sobre lo qué es el bien 1urídico 
prpiedad en nuestro Código Penal. 

Se parte para este estudio de la siguiente definición de bien jurídico. ..bien jurídico 
penalmente tutelado es la relación de disponibilidad de un individuo con un objeto protegida 
por el Estado que revela su interés mediante la tipificación penal de las conductas que lo 
afectan." ( 1) 

Como presupuesto inicial se tiene que el ordenamiento jurídico es un cúmulo 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 contradicción con las nor• 
mas sino que, por el contrario, las presuponen, en un juego armónico de normas prohibitivas 
y preceptos permisivos." (2) 

A lo largo del ensayo se citan conc11ptos tales como antinormatividad, tipicidad conglo­
bante y antijuridicidad. Estos conceptos son claves para comprender el sentido de la exposi­
ción 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 inmediato en la ex.istencia de 
la antijuridicidad (relación de contradicción de la conducta con el orden 1uridicol ya que es 
necesario hacer una averiguación sobre la existencia o no de una cusa de 1ust1ficación que se­
ria el orecepto permisivo Que ampara la conducta. Esto nos lleva a la necesaria idea de que e• 

1 t I Zaffaroni (Eugenio Raúl), Manual da Derecho Panal Parte General, Buenos Aires. Ediar. •• Edkih.n 
1979,p. 323 

'11 lbid. p. 321 
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ruzgador no dlbl canformall can II JUICIO de lipfcldld regar 11110 que debe " má allli· hacia 
la comprobacl6n da la tipacidad congloblnta. Esta Oltim, no • otra cosa qua ra averlguaci6n 
de la prahlbicl6n mediante un anlill111 del alcanGI prohibitivo de la norma ,ntagrando o .. can· 
qlobando" en al ordln normativo En do1 palabras. la tiplcldad cangloblnte puede ar un 
cn,.ac,,vn·· de la 11pieidad 11911 porque puede 111m1nar la caractar••'•ca de up,ca que tienen 

•. e•tas conduct• al hacer claro que son mir, en apa-iencra proh1blda1 parque et orden nor 
rn11ivu no quiere prohibirlas. antes bien. 1• permite 

La 1n11gniflcancia de la lfectamon excluye 1a t1plcldld. pero la m11111a mlu • puede ... 
tlblecei mad1111ta el UIO del rulclO di tlPICldad conglobante que VI e" pos del fin del ....,,. 
miento bulCldo por el Estado 1n I• prot11bic101111. • por eso que ic, 1111ignifk:ante o lo bru· 
•' del dallo ar bien jurldico IOlo puede .. rgn a la luz de la flnalldld gan•al que le da antldo 

c1i a1den normativo 
Eltll ensayo pretende enmarar• en 11t111llnaa111nenlel y ,11111 di em1'811C1r el 1111 

1iac, verdadero da la prapledld. primero como ani.. luega como bNIII y de_. COIIIO bien 
1ur1dicu penalmente bltelado Sublldia11aman11 pretendo analm• 11 en eltll antdlo el o .. 
cho Penal debe COIIIIRIII ... propim COIICIIPtol di PfOllildld y de los dllllil derachal nala 
.. •· PD• 11 cantrarao debe acudb a I• fuantas civiles para aphcarlas a1 fflOffllflto de la ave,, 
•1U1Cion de •a adec:uaclltn rfp,ca. Esto ax1g1. torzaan1nra. abandona• un cr•ter•o m11y en bo 
1111 de qua al Deracho Penal puede terlltl un criter,n ra1H1ta 

Ene ensayo tuvo come, fuente par11 .... cuat son11111ento 1a 111111 cuarta propuma po, •• 
L ic: Pablo Radrfguu en un pequefto '' ibllO m1meagraftado que 1lavaba como I itulo '"El 
Cunceptu Connrtuc,or,a1 de•• P,upalldlld' Acept11nu111ta te111 ya •1u1 •• misma era la IÑ1 
cuhe,•me cun el marco 19911e&1 qu .. tiab1am01 NOOgldo , qua 1,llaffloJ, de exponer en 1• lf 
,,.. amenores. P•a m1101 carnprensso, rte1 1ec1a, rr1111C11b11·111101 an III totalidad ena bllll. 
••amada cuarta· .. El dogn\Mtao .,...,., ,¡ue .ate, una ,r1tr11>r11ac1011 de •a oon1t1tuci6n • la 
exacta" En c••a maMI• .,, r91Ulfado df, ... cuns1tucc1onar, 'ttlflfflAtlCIII de 1011ur11t11 lltli 

1J1efigur■da por I• Dl'8ffll• da., argumentacinn S• 111 pai11t de qu• el' dll'IGho .. bietivo 
rte propiedad es la prima pr11ta de flllllf•11 cansr1tuc,on • pu11ble r.onclu11 que la propiedad 
es abmlutamente inv10lable. S1 • pa,te de que ei •rt1cu1u 60 da 1a canstltucl6n debe prevale 
ce.. 11 llagar1a poliblementa a orrc• 11a,1ta,to lqual• conctu11ones d1vergante1 cabria IOltl 
·•• ,.. 11 sostiene que hay contradcc1n,1 ""''• e• 11u1cul11 so,, 111 4& •• 11 • argumenta que la 
hay entre .,, primero y 11 11g11ndo pAt • afu rte 11111 u1t1mr, E· punto de partldl del ta6rica y 
dftl aplicado• del deracho no .. cientfficamen,e 1u1t1fablP 

Con tas an1ersore1 acJ11ac11,n,-,. c,eemos QU•· as polb11• 1n11md11 11 ld11d18111 tr■baJo 
., ,,spe, amos 11ncerament1 qua 11rv1 p•a rtatenene un mu11110 a pensar sabre lo que • Y lo 
que puede ser 11 apllcacil>n de la 18V Dlft•' t0bu iodo en 1,. que • rat•re • IOI 23 tipasclel 
1 IIUIO VII de nuntro C6digo Penal 

EL BIEN JURIDICO PROPIEDAD Y LA CUARTA TESIS 

En op1n16n da Radrfguar Devaa. la palabra propiedld no ha de rom•• en U IC8p, 
c1011e1 ciVfliltal o fHot6fic81 ConSNfera 1arnb16n un erro, el decir que tos 23 tipos que con­
forman me Tltulo VII de los dehlal con111 •a proplldld tangan par note comun 11 connl, 
tu11 un ataque al patrlmon10 considerado COfflO una unidad Para esfl autor nos hallamos an­
ta un problema jurldico-p1na1. y nut1f10 un1co 1nstrumanto de auxilio II er código, el mar 
permita usar 11 concapto de patrrmoruo de una manara especial. corno punto de referlnc_,a. 
de tal forma que los 23 tipos de 11re 1ltulr1 mn acciones que II dirsgen conrra '"ellffl1nto1 1n-
tagrant11 del patrlmoniO .•• (3) . . 

Welrel. entre otros. incorpora una po11e1ón 1ntermed11. Postula ~n concepto de patr1• 
mpnio acon6mico-iurldico al dec11 "as la a,ma de los val~ acon6mms puNtDI ~ dllpOli 
ci6n de alguian ba¡o la protección del ordenamiento Juríd~. contar~ a 1111 po11cl6n. PI' 
tanec•fan al patrimonio. ademis de 1u1 darachos, 111 poc11101111 1urldicam111tt protegido. 

QJ Rodrlguu OMN U- Maria), Dncbo Panal e.,.lol. Mtdrfd. G..,._ Clnll. IIXII Edlcl6n. 
P1r11 Élplclll. 1175, p. 322 



En nuestro código parece seguirse esta posicion 1riteMlt!dli1:-ya'"QU"é 'tbs'-ti})Os 1:>arecen· 
dirigirse a proteger un conjunto indeterminado de rela1:tiones1w~rlilnoó1a1is (lue gene­
ralmente tienen un valor económico. Si el lector ha itt11 pecfü:me ej-mtplns qtie fundamenten 
esta présunción, yo propondría, simplemente, el artículo 217: el estelionato. ·Este es uno de 
los tipos peor descritos e indeterminados que, sin embargo, ayuda a ejemplificar las relacio­
nes económicas y jurídicas que, íntimamente ligadas, dan por resultado la protección penal 
que ofrece el título VI 1. 

El nombre de delitos contra la propiedad es consecuente con la problemática constitu­
cional del art. 45. El querer llamar a este título "de delitos contra el1patrimonio" es un deseo 
desafortunado desde dos puntos de vista: primero e! concepto patrimonio no es puro, ni si­
quiera en el derecho privado donde tuvo su cuna (acplicarlo ayudaría a dar mas indetermina­
ción a la hora de leer los tipos, y nos traería como consecuencias serios aspectos contradicto• 
rios con el principio de legalidad, es decir, no estaríamos confeccionando ni tipos claros, ni 
tipos precisos, y mucho menos tipos delimitados} Y luego chocaríamos con la necesaria co­
rrelación que debe guardar el ordenamiento jurídico en sus conceptos, además de que es im­
posbile un ataque a la totalidad del complejo formado por el activo y el pasivo, •rya-,que 
siempre la sustracción, v. gr., de una de las cosas o bienes que son el objeto de esa r~ación 
jurídica patrimonial da lugar a una pretención al resarcimiento (o una acción reivindicatoria) 
de igual valor jurídico, aunque no económico." (4) 

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

La cuestión 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 problemática. 

Buscando el bien jurídico tutelado en los delitos contra la propiedad, nos remitimos 
normalmente al artículo 45 constitucional que señala que la propiedad es inviolable. La her­
meneútica jurídica, que es la disciplina científica cuyo objeto es el estudio y la sistematiza­
ción de los principios y métodos interpretativos, nos enseña que la interpretación es la aplica­
ción de la hermeneútica, y nunca dos conceptos sinónimos. La hermeneútica descubre y fija 
los principios que rigen la interpretación; en pocas palabras, la hermeneútica es la teoría cien• 
tífica del arte de interpretar. Podríamos preguntarnos si el trabajo intelectual de la interpre­
tación es realmente necesario en la aplicación de la justicia penal. Para responder este cues­
tionamiento debemos de decir lo siguiente: el tipo existe, luego, hay un interés del legisládor 
en un ente; resulta como consecuencia necesaria que toda condUcta que se ajusta a un tipo 
contravenga una norma y afecte un bien jurídico. Esto significa, según lo que nos han ense­
ñado los doctrinistas, que la conducta por ser· típi~ es anti-normativa. Hay muchos casos en 
que una conducta no es antinormativa, aún cuando se adecue el tipo. Esto nos lleva a que te­
nemos delante dos labores básicas e importantes: estudiar la adecuación típica y estudiar el 
alcance de las normas que dan origen al tipo Y luego, ver la afectación del bien jurldico. Lo 
que estudiaremos como analistas de la realidad es lógicamente la adecuación real de las con­
ductas que es la tipicidad penal, es decir, nos tocará observar cuándo en el trajinar de la vida 
del hombre y en sus continuas relaciones interindividuales las situaciones v conductas se ade­
cuen a la de algún tipo penal y se afecte un bien jurídico. Para ponerlo en términos humorís­
ticos, no basta con meter todos los códigos penales en la carcel por un máximo permitido de 
25 aiios (tipicidad legal) sino que es necesario que la conducta real de un hombre se identifi­
que a la descripción que se halla en algún tipo penal. 

Zaffaroni dice que la tipicidad penal es igual a la tipicidad legal más la tipicidad congio: 
bante. La tipicidad conglobante es la averiguación de la prohibición mediante la indagación o 
búsqueda del alcance prohibitivo de la norma. Pero este trabajo no se hace aisladamente, sino 
que se toma en cuenta.el cúmulo de normas que forman parte del ordenamiento jurídico, el 

(4) Ro~rfguei Devesa, OD. cit., _p. 32i 
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cual no sólo está compuesto de normas prohibitivas, sino también de normas permisivas; es• 
tas últimas suponen lógicamente 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 legislador puede brincarse 
esta etapa y pasar de una vez a crear un tipo penal, creando bienes jurídicos en los mismos 
tipos. La norma es un medio por el cual se valora un ente, es la pauta general de conducta: 
no usurparás el dominio público; este.caso nos lleva a concluir que hay normas que no están 
necesariamente en la Constitución como el punto más 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 típica tiene que violar la norma que la precede. Entonces, lhemos de decir que la 
norma que está detrás de todos estos tipos de título VII requieren de la violación de la nor­
ma: no violarás la propiedad? Este segundo cuestionamiento debemos unirlo al primero que 
nos refería el trabajo intelectual de la interpretación Y de la utilizac;ign cle,l m~t.QdO d\\ \~ \lú~, 
QJ.lfKia.,dti-biatl,\\il'.(~~~1¡_~~ ~" =\'Wi.~~ a\ parecer dos métodos disímiles que bus-
can un mismo objetivo: la interpretación, que es un elemento esencial y un presupuesto in• 
dispensable en fa aplicación de la norma jur(dica, porque lógicamente no se puede concebir 
la aplicación de una norma jur(dica que no sea previamente interpretada. Si por interpreta· 
ción se entiende el proceso lógico mediante el cual se señala y se pone en evidencia el conte• 
nido de la disposición 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 búsqueda del 
bien jurídico tutelado en la integración de todo el sistema incluyendo preceptos permisivos v· 
prohibitivos a la vez. Se dijo que estos dos procesos eran disímiles, no obstante si se une la 
interpretación al segundo nos daremos cuenta que la aplicación del Derecho será más justa y 
estará tendiendo al objetivo o meta (lvalor?) que se propuso el legislador. No es que estemos 
afirmando aqu( que el juzgador deba interpretar el Código Penal. Ya sabemos que la "espada 
de Damócles". del principio de legalidad pesa sobre él y no pue.de...hacer una interpretación 
analógica o extensiva, ya que e:,0 violaría el-principio aÍ 4ue nemas 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 sólo no le dará aspectos claros y profundos para realizar su actividad, 
sino también, le ofrece el inconveniente de vérselas con la complicación propia de un legisla• 
dor que no supo verter con claridad su pensamiento en la elaboración y redacción de los ti• 
pos penales. La adecuación real tiene múltiples matices, y el juzgador no puede detener en 
meros elementos del tipo; tiene que ir más allá. Ha de interpretar sf, pero no el Código Penal, 
sino que debe dirigirse al sistema a buscar la norma Y de ah( a los preceptos normativos per• 
misivos o prohibitivos. 

Corresponde distinguir la interpretación del concepto de la integración. Como ya he• 
mos dicho con otras palabras, interpretar es desentrañar el sentido del texto; integrar es algo 
más. Integrar es determinar su extensión y su significado del ámbito plenario del Derecho co• 
mo sistema y orden establecido. 

La tesis- cuarta que nos presenta Pablo Roorfguez hace referencia a todo este problema • 
que nosotros hemos círcunscrito al problemá def Oérecho ·p-enal y del bTen- jÜr fdico. propie­
dad. 

Coincidimos con Pablo Rodríguez en que es dogmático sostener que sólo una interpre­
tación de la Constitución es exacta. La Constitución es un "legado de sacrificios y glorias"; 
las palabras de la Constitución están lejos de ser cosas fijas. Una palabra (como lo decía 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 según las circunstancias y el momen­
to en q_ue es utilizada." El propósito del intérprete constitucional, mucho más que aplicar un 
método puro y quasi-matemático, es lograr óesentrañar el verdadero y correcto sentido de la 
norma constitucional en el momento de ser interpretada, congruentemente con los grandes 
propósitos y fines de la Constitución como los de proteger la dignidad del hombre y todos 
Sl:IS atributos, así como los ideales de justicia, igualdad, armonía y bienestar general, además 
de las exigencias de la vida social. 
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Coincidimos también en l,Je es .muy difícil, si no imposible, justificar científicamente 
el punto de partida del teórico y el del aplicador del derecho debido a.que en nuestra disci­
plina no es posible contar con conceptos válidos y unívocos que nos sirvan para todas las cir­
cunstancias y para todas las épocas; tal sería el caso de un teórico que nos diga que no hay 
contradicción entre el art. 45 y el art. 50 constitucional porque el concepto de propiedad y 

.el de inviolabilidad no contradicen el concepto de función social de la propiedad. Dependien­
do de la época y de las circunstancias económico-sociales así habrá de interpretarse una 
Constitución; decir lo contrario sería admitir que el legislador previo todas las posibilidades y 
todas las contingencias. • 

En opinión de Ricardo Zeledón, de la lectura del art. 45 y del art. 69 sólo se puede ob­
tener la idea de una propiedad monolltica, contraria a la necesidad de una propiedad dinámi­
ca que se dirila a comprometerse con la idea de la justicia social, como quimérico ideal a con­
seguir a través de una reforma constitucional. Según este autor, las distintas legislaciones es­
peciales han dado respuesta a la omisión de visión por parte del constituyente del 49. En este 
sentido se coincidiría con el criterio de Pablo Rodríguez, conforme al cual, a la pregunta: 
lCuár propiedad es la que es inviolable?, sería el legislador quien ofrece más respuesta al 
crear distintas clases de propiedades. En este sentido, serian inviolables la propiedad agraria, 
forestal, urbanística, etc., y todas otras que el legislador quisiera crear amparado en quién sa­
be qué conceptos teóricos y qué conceptos pollticos y sociales. Como ejemplo particular, po­
dríamos pensar en la ley de Informaciones Posesorias que es bastante visionaria: No obstan-'. 
te,· al'.ln en ese momento de gran importancia (cuando se emitió esta ley) el legislador se mos­
tró tímido, como si el art. 45 estuviere observándolo con ojos de reclamo y desasosiego. 

No es necesario subrayar a<Jn más que la propiedad no ha tenido un significado unívo­
co; en sí misma acoge y designa muchas cosas. Un ánalisis amplio del ordenamiento jurídico • 
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 sólo definición en el Código Civil. 
La legislación especial y las limitaciones de la propiedad en virtud del interés público parecen 
ser la rúbrica de nuestra época. El concepto de propiedad no se puede lograr en forma abso­
luta para todas buscar formas o modos de manifestación, de ahl que resulte científicamente 
preferible buscar los conceptos de las propiedades especiales (industrial, intelectual, agraria, 
arquelológica, etc.) en vez de un concepto de propiedad. Esto ayudaré a encontrar un con­
cepto más claro y práctico, en vez de uno abstracto como el que ha venido tratando de cons­
truir la doctrina en los últimos dos siglos. (5) 

Interesante es plantearse a esta altura del desarrollo de este pequei'lo ensayo, el asunto 
meridiano de si la propiedad como concepto que utiliza el Derecho Penal es diferente a la 
conceptualización que se usa en el Derecho Civil. Esta discusión es importante por cuanto 
nos permitirá probar (si es cierto) que el concepto de propiedad no es el mismo en todo el 
ordenamiento y luego nos per~itirá abordar la discusión del concepto aparentemente genéri­
co de propiedad del art. 45 {adelantandonos a esta discusión, podamos decir que el art. 45 
parece instituir en sí mismo la prohibición de las conductas antijurídicas dirigidas a disminuir 
o hacer imposible el derecho real de propiedad. Las limitaciones que ofrece la propiedad en 
las distintas legislaciones especiales por medio del legislador ordinario -y no por el legislador 
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
portantísimas relaciones del hombre con la cosa). 

Para poner el asunto de manera clara y con ejemplos, veamos el problema ~•I hurto y 
de la apropiación a la posesión, es decir, hemos de investigar el camino que siguió el autor 
hasta que se surgió:en el lugar del legítimo dueflo. Jurisprudencialmente en nuestro país ha 
quedado claro que para que se-configure la apropiación indebida (art. 223) es necesario_ que 

(5) Zaled6n (Ricardo), En Busca da un Nuevo Concai,to de Propiedad, en Antología da Temas v Juris• 
prudencia de Derechos Reales, San José, Facultad da Derecho da la Univanidad da Costa Rica, 
1984, pp. 181-186. 
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la cosa esté en posesión del que despué~ 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 ilegítimamen­
te. Ya sabemos que en sede civil el concepto de posesión recibe los más disimiles tratamien." 
tos, sin haberse llamado a sosiego la doctrina sobre la propia naturaleza de esta institución 
debatiéndose aún entre el hecho y el d~recho. En fin, puede mantenerse sobre el concepto d; 
la posesión las más diversas posiciones. 

El orden de trabajo del Derecho Penal parece exigirnos un concepto de posesión dife­
rente al que nos ofrece el derecho civil si pensamos en el problema desde el punto de vista de 
cierto caracter "realista" del Derecho Penal. 

El Derecho Civil hace algunas ficciones: la posesión civilísima Y presunciones doctrina­
les que no nos ayudarían a fundamentar un tratamiento ~is _severo co~ respecto al hurto 
con respecto a la apropiación indebida, ·por ejemplo. Para B1nd1ng, para citar a alguien en es­

. te sentido, lo característico de la posesión penal consiste en ser adquirida por un acto voliti­
. vo que expresa. coetánemente, la voluntad de ejercitar un poder fáctico sobre la cosa y hace 

imposible la actuación al mismo tiempo de otra voluntad de señorío sobre ella. Ni la mera te­
_nencia: ni la custodia o vigilancia son suficientes para fundamentar la posesión penal. Sin ern­
_bargo. aparentemente, este ejercicio intelectual parece innecesario desde el punto de vista d 
que lo que en realidad ocurre. El tipo de hurto exige una serie de actos (o un solo acto) e 
haga que el sujeto poseedor se;vea desposeído de lo ~u~ es "legíti~~men~e" suyo; la p:~~ 
seión en el sentido penal no sería más que un requerimiento de acc1on mas que un requ . 
mento de concepto: el sujeto activo del tipo de. hurto alcanza al seffor(o sobre la cosa, se~ri: 
río fáctico, si se quiere, pero en todo caso es una disponibilidad material de la cosa. lSerá 0 

to un elemento subjetivo qUe deba añadirse al corpus para que surja aquella posesión? ~s­
pregunta es válida si aceptamos que el Derecho Penal está construyendo su propio conce ª 
de posesión. Si no creemos que este ejercicio intelectual y jugamos de dificultosos, POde Pto 
decir entonces que, las pugnas de Savigny sobre el señorío de hecho del ladrón no tienen ~os 
poco sentido como se nos ha querido enseñar en doctrina. La verdad que debemos enfre an 
es que hay una voluntad de manipular la cosa disponiendo de hecho de ella. El Oerech "ptar 
nal que está construyendo sus concpetos nos_ diría que se reputan poseedores, por eiemp~ e­
ayudante de oficina al que se le entrega una caja que contiene un valioso objeto para qu 0

• el 
entregado en el correo, o la persona que lleva un billete de otro a hacerle una diligenc·ª sea 
ladrón que quiera apropiarse de la caja y del billete lógicamente estará violentando la p/ª· _El 
dad y lo que podríamos llamar la posesión de hecho de otro, que no es el propietario 

O 
ºP•e-

sión penal. De ahí la penalidad mayor para el hurto. • Pose-· 
lEs el concepto de propiedad diferente en el Derecho Penal? De ser cierto, ltien 

implicaciones en cuanto a la tutela penal de la propiedad como relación importante y e ~st0 

a una valoración normativa? El asunto no es tan extremo como se quiere ver. Los 2l~!eta 
que pretenden tutelar la propiedad no sólo hacen referencia a las distintas ramificacion •:os 
derecho real de propiedad (uso, disfrute, goce y dispisici6n), sino que también introduces el 
1 

' 

• . . en un e amento nuevo a tomar en cuenta que ser a cierto caracter pecuniario que se encuent b 
jetivamente en el tipo. Por ejemplo, los incisos 1 y 2 del art. 212 (robo simple) que elera 0

1 
• 

pena según corresponda si la suma de lo rabado es mayor o menor de los tres mil co~an 8 

Entonces podríamos decir que no sólo se está protegiendo el ejercicio de un derecho re 0
1
"ª~· 

no que también se le está dando cierto valor pecuniario, si bien no al derecho, sino a laª' SI• 

sobre la que recae el derecho de propiedad. Este orden de ideas no nos aparta, si el lect cosa 
d d I b• • dí 1 • • • 11 . or se a cuenta, e o 1et1vo que preten amos a in1c10 y que nos eva siempre irremediablement 
y de manera algo ingenua al art. 45 constitucional y a la inviolabilidad de la propiedad. e 

Como adelantáramos más atrás, el 45 parece el punto de partida para dirigirnos 1 
creación de los tipos que tutelan la propiedad: no violarás la propiedad de otro; si lo h:ce ª 
serás sancionado. Esta parece ser la construcción unitaria de los delitos contra la propiedad s 
parecida en plgo a la construcción básica del tipo globalizante de las prohibiciones vertidas e~ 
el Código Penal: "quien se comporta de modo groseramente contrario a la sociedad, será pe-
nado. • 

Este ·'no violarás la propiedad de otro" oarece incluir no sólo el respeto a la propiedad, 
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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 difícil, por lo 
qüe la infracción se dirigida sobre uno de los dos aspectos. El derecho penal está desvaloran­
do un resultado (nunca parcialmente); esto se traduce en una afectación al bien jurídico (por 
efectiva lesión o por peligro). El Derecho Penal como orden discontinuo de ilicitudes preten­
de señalarnos algunas conductas que el legislador quiere que no se realicen. Trasladando la 
problemática al título de los delitos contra la propiedad, nos damos cuenta que los puntos 
separados de protección hacen referencia a una fragmentación, nunca a querer totalizar todas 
las conductas violatorias. El Derecho Penal está seleccionando aquellas conductas antijurídi­
cas en las que el requerimiento de la seguridad jurídica no se satisface sólo con la simple re­
paración del jerjuicio, sino_ qu.~ «:!~~ancla.una ~sp~ial acción preventiva. 

- . , - .. :,,- - ,-

lOué sentido tiene buscar el bien jurídico tu~elado en los delitos contra la propiedad? 
Zaffaroni contesta esta pregunta: el bien jurídico cumple una función garantizadora o limita­
dora de la tarea del legislador penal, y también cumple una función teleológica-sistemática, 
de fundamental importancia.~ar~ r~d~Ci.~.!-~l:!~.d!!bidos líi:nites la mater.ia de p~ohib.ición. 

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 Código 
Penal.. 

En lo que interesa ha demostrado la posición de Pablo Rodríguez ser coherente con lo 
que hemos estudiado en este curso experimental, lo que hace falta, o más vien hacía falta, 
era darle la necesaria correlación con el problema penal. Creemos'haber deslindado el proble­
ma y haber señalado para quién es un problema. que parece ser un nuevo requisito metodoló­
gico de investigación y análisis. 

A manera de recapitulación Y resumen podríamos poner un último ejemplo, el art. 225 
(usurpación). Este tipo podríamos señalarlo como característico de los que tutelan la pro­
piedad o la posesión (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, habitación, servidumbre, etc., ya que estos derechos reales son 
presupuestos en la medida de que han de hallarse en manos de la víctima del despojo. La ac• 
ción ejecutiva del tipo consiste en despojar: en un inmueble la lógica nos lleva a coincidir con 
Soler en que este despojo ha de producirse por medio de invasión, permanencia o expulsión; 
ya que el bien no puede llevarse hay que sacar al propietario de su posesión. El inciso• 1 hace 
referencia a un interesante medio que es el "engaño". El que el tipo objetivo requiera este 
medio no nos debe llevar a confundir este tipo con el de estafa. El engaño en el art. 225 le­
siona la posesión o tenecia de la cosa inmueble, privando del goce del derecho, pero no del 
derecho del sujeto sólo materialmente despojado. Y aquí está la naturaleza real a la que hace 
referencia este tipo y la necesaria correlación de conceptos que debe existir entre lo exigido 
en el tipo y la labor de contenido que tiene que darle el Derecho Civit Con esto queremos 
decir que el Derecho Penal no puede construir sus propios conceptos porque en cierta medí· 
da se estaría aislando del resto del sistema Y perdería la necesaria correlación del sistema. Si 
esto ocurriera, el juzgador estar•ra observando las relaciones sociales con una óptica propia 
del Derecho Penal que no siempre coincidiría con la realidad objetiva desde que existen otras 
formas de regular las relaciones entre los hombres de la misma naturaleza normativa que el 
Derecho Penal, de ahí que el juzgador y el aplicador de la ley penal debe concer el Derecho, 
como un todo. ya que su formación así se lo exige. Esto es cierto, sobre todo, en la aplica· 
ción de los 23 tipos corresn#~-iientes al Titulo VII de los delitos contra la propiedad. 
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Trabajo presentado al .Prófesor Orlando Aguim 
Cátedra de DerechM Reales 11 

.Por Orlam:k.,lJojas Sáenz. 

INTRO'OUCCION 

El problema de las construcciones ~ralimitadas, se subsume en el de la aa:esión in­
vertida, ~sta a su vez, es una de las situaciones que más urgentemente necesitan regularse, sin 
embargo, es característica la ausencia de normas legales que se encarguen de dar sus linea­
mientos, no sólo en Costa Rica, sino.en.muchas otras legisiaciones, y lamentablemente, tam­
bién la doctrina al respecto es muy escueta. 

Con estos antecedentes, el presente trabajo tiene por objetivo el aRafizar, hasta donde 
sea posible, todos los problemas que conlleva la inversi6.n del principio Romano "Superficies 
solo cedit", y de acuerdo a ello, explicar las reglas generales que nuestro ordenamiento ha se­
guido, así como los que es dable considerar que tienen alguna importancia, al momento de 
enfrentar este vacío de nuestro orden jurídico. 

El estudio se puede estructurar en tres secciones: una primera que. trata ante ~o de 
dar una concepción de lo que la accesión significaba en el Derecho Romano, figuraijsta.. que 
ha pasado de aquella época a la nuestra con variaciones de muy poca monta, en. lo .-:ft.afte 
a su concepci6n jurídica primitiva Una seguna sección dirigida al estudio de la accesión. en 
tiempo actual, y por último, un análisis de la figura en s(, subdividida a su vez en tres puntos, 
el primero de ellos referido al análisis doctrinario de este Instituto, que como se ha apvertido 
ya, es bastante modesto; el segundo, dedicado a nuestro derecho -a nivel jurispn.1denclal mais 
que todo- dado que como se aclaró, la ley carece de normas al respect~, ya han sido IGS tribU· 
nales los que nos han dado la oportunidad de recabar material al respecto, y como cierre, ha­
bremos de dar un pequeño vistazo a las legislaciones que como la Italiana y Alemana, si han 
positlvizado de manera expresa, una adecuada regulación a los problemas que suscitan las 
construcciones extralimitadas. Pero será el estudio en sí, el que nos dejará en clai:o todo lo 
explicado, así que, veamos: 

6.1· 



LA ACCESION EN ROMA 

Dentro de los modos de adquisici6n de la propiedad que enumera el artfc:ulo-484 del 
Código Ciwil. la accesi6n ha sido uno de los que más supeñicialmente se han tratado. Al defi­
nir rwestro legislador los problemas que puede conllevar este ti~. de.adquisici6n, ha dejado 
por fuera ciertas situaciones tíe!cas de !~ ~iedad ~!9 •. li~t!"doset~ retomar la viaül 
instituci6n Romana V haciendo.cas,, nmicn da la avolución social Y «--Llnsinnwnerodeaspec­
tos.que nos dif.-encian·a~ aquella época. Ello no implica que 1a e1aboraci6n Romana a·1 res,: 
pecto ~ menospreciada, pues si alg(ln pueblo ha merecido elogio por sus elaboraciones 
jur(dicas. tiste es el Romano. Es importante por tanto comenzar a estUdiar esta figura de 

. .acuerdo a. lo que ellos pensaron al respecto. . 
La accesión fue·definida en esta época como el acto en que una· cosa se adhiere a otra 

11!18 por causa natural o artificial, integr,ndose por ello un sólo cuerpo (1). Diferenciaban en­
tra aquellos casos en que la unión podía separarse sin menoscabo de ninguna de las dos cosas 
y aquella. en que de darse tal separación, esta iría en detrimento de una o ambas. 

Las.cosas se diferenciaban una de la otra en cuanto a su función económico-social, de 
asta manera la que definía la función del todo era llamada principal V la otra accesoria e im­
plantaron eJ principio de que lo accesorio cede a lo principal. Es también de suma ims,ortan­
cia resaltar el critario utilizado para definir la cosa principal, la más importante. La función 
económico-toeial arrastra un aspecto subietivo-local que hace que en determinadas situacio­
nes una cosa sea principal v en otras se le tome como accesoria; más adelante ahondaré sobre 
este punto~ que está intimamente ligado al tema central de este estudio. 

Distinguían los Romanos tres clases de accesión: 

a- Aquella que se produce de un "bien mueble a otro mueble, dentro de lo cual ubicaban. 
una_ lllrie de figuras que como la Textura v la TinctUra ten(an un!C&r~ttr sumamente espec(. 
fico. -- . 
b- La segunda clase de accesión era la que se daba de mueble a inmueble, regida· por el 
principio "Superficies solo cedit", que valga la aclaración, nuestro Código Civil lo consagra . 
en el artículo 508, con base en el cual, la tier"' siempre se toma como principal. Aquf tam­
bién diferenciaban entre diferentes situaciones que reafirmaban el menciooado principio, co­
mola Satio. Plantatio e lnaedlficatlo, que se referían respectivamente a las semillas, plantas V 
edificios construidos en suelo ajeno. Estas situaciones también se toman en cuenta actual­
mente, v más adelante aclararemos \vs peculiaridades. 

• e- Por 61timo ubican el caso de accesión de inmueble a irvnueble, con figuras como la 
Awlsio, Alluvio, lnsula lnflumine Nata e lnflumine P(íblica V Alveus Derelictus, tambi6n re­
guladas por nuestras leves. 

LA ACCESION EN NUESTROS TIEMPOS 

Actualmente, las variantes han sido relativamente poeas, as( Planiol (2) nos define la 
accesi6n como: " ... el derecho en virtud del cual el propietario de una cosa adquiere la pro­
piedad de todo lo que natural o artificialmente se le une.". Recientemente se ha discutido si 
taf figura constituye un verdadero modo de adquirir la propiedad; algunas legislaciones como 
la Espaftola (3) consideran que ello es relativo, pues tratándose de si~aciones como la de la 
accesión de frutos. se enclinan a pensar que ella es una mera !)Ctens16ni.objetiva de una pro­
~~ v.a eJ!:~e. En sentido hwerso, le.9iilaciones_ como_ la Chil~n~ (4) .d4'0 el caricter de 

(1J lgíllilai, ,ar. llllñlcliO R'l)iflano (ediciones Ariaf, ■xta edición, Barcelona-Elpaña) 1972, p. 267. 
(21 Planiai. Marcel, Tratado Elemental da Derecho Civil (Editorial José M. Cljlca Jr. 12a edici6n, Múl-

eo) 1945, Volumen V, p. 381. 
(3J Puig Brutau, Josl Fundamentos da D•echo Civil (Editorial Bosch, 2a edici6n, Ban:elona-EspailsJ 

1978, T. 111, V. 1 p. 381. 
(4J Al.....,.ri, Arturo y otro. Curso da Derecho Civil (Editorial Nacimiento, sagunda adici6n San-

tiaga-Chlla) 1957, T.11, p. 283. • 
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modo de adquirir a cualquier tipo de accesión. La1egislación 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, h;¡ce presumir que tiene tal,carácter en todas las circunstancias. 

Dentro de las clasificaciones mooernas, podemos dividir la accesión 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 Alluvión (acrecentamiento paLjlatino de ~errenos colindantes 
con ríos, arroyos, lagos, etc., por electo de la sedimentación), Avulsión (acrecentamiento 
violento y repentino por acción de las aguas), la lnsula influmine Nata (islas formadas por se­
dimentos que se acumulan en los ríos), Alveus Derelictus (que se refiere a los problemas de 
variación del cause de los ríos), y por último, la discutida categoría de la adquisión de frutos 
y animales (referida a los productos que árbol o animal denl. Por su parte, la accesión 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 da un vínculo contractual entre el propietario de la 
cosa principal y el de la accesoria; se refiere a los casos de la accesión de un mueble a un in• 
mueble. Se subdivide a la vez en plantación (plantación y siembra) y construcción 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, así como lá 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 legaJes a ca• 
da uno de los casos determinados en cuanto a propiedad, indemnización, etc., pero por no 
ser este el campo primordial.del trabajo. es necesario .oasar por alto una detallada explicación 
de cada una ae las formas), y la é:'onsm.rccíón, referida a los problemas de eá1fícaclón: 

Nuestra ley ha previsto los siguientes casos, siempre con la presunción 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 ma_teriales ajenos, impera aquí el ci· 
tado principio Superficies solo cedit, y el propietario del terreno pasa a ser dueño de la eons­
trucción, previo pago al duef'io de los materiales usados en justo precio o similar clase o cali· 

.dad. 
b- La misma situación, cuando medie la mala fe. Se resuelve de una manera similar, pero 

• con la obligación del propietario del fundo de pagar daños y perjuicios al propietario de los 
materiales. 
e- Si la obra se hizo con consentimiento del dueño de los materiales, el propietario del 
fundo sólo estará obligado al justo pago de los mismos, adquiriendo igualmente la obra reali­
zad~. 
d· Quién con materiales propios construye en suelo ajeno, faculta al propietario de la tie­
rra a exigir la destrucción de la obra edificada, además de exigir daños y perjuicios o bien a 
hacer suya la obra edificada, pagando los gastos en que incurrió el invasor. 
e- Si en la situación anterior el invasor es de buena fe, elimina la posibilidad de que el 
propietario del terreno exija la destrucción de la obra, pero sin embargo puede h_acer suyo el-. 
edificio pagando los gastos o simplemente pagando· la plusvalía adquirida por la 'finca con la 
construcción. 
f- Si alguno de los casos anteriores se diera con el consentimiento del dueño del terreno, 
podrá siempre el propietario_ hacer suya la obra realizada por medio del pago indicado al 
dueño de los materiales. de lo contrario nacería una situación de copropiedad. 

LAS CONSTRUCCIONES EXTRALIMITADAS 

A- ACCESION INVERTIDA 

Después de todo lo anteriormente expuesto, podemos concluir lo siguiente: nuestro te­
gislador, al prever las situaciones que podían llegar a darse de ·accesión de mueble e inmueble, 
ha dejado por fuera casos de suma importancia y comparativamente más factibles, cuales sf&n 
los expuestos con la única variante de que la invasión que se realice no sea total sino parciJI. 
Con ello· no ha logrado más que formar una_gran laguna legal en Jo que al campo de la acce· 
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s1ón se refiere. Esta invasión parcial. podemos aún subdividirla en dos clases: aquella en que 
1a edificación se encuentra en terreno ajeno en una proporción mayor con respecto a la ubi­
cada en suelo propio, y aquella en que la construcción no está más que ligeramente salida de 
los linderos del fundo propio 

Estos problemas han sido regulados en alguna~ legislaciones. sin embargo no podemos 
decn que ellas prevalescan sobre las que no lo han hecho, además, los tratadistas de la mate­

" t-ian analizado el tema de una manera muy escueta, dando po• respuesta a estos casos la 
•,quia de la Accesión Invertida. 

Accesión Invertida; De acuerdo a Diez-Picazo (5), el término accesión invertida ha da­
cfo 1uga1 d dos diferentes concepciones, la primera que se refiere a aspectos del Derecho de 
Fc1m111a, y que dice que las construcciones realizadas durante el matrimonio en suelo propio 
•1P uno de los conyuges se consideran como gananciales, y la segunda -que es la que para el 
cdso 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 límites de su fundo edificando parte de la obra 
en suelo a1eno. En tiempos pasados, en que el valor de las construcciones modestamente y en 
contados casos podía equipararse al valor del terreno. la respuesta a dicha situación era senci-
11c1 v acorde con la justicia, po, cuanto el propietario de la tierra se hacía dueño del edificio, 
c;on fundamento en el princ1p10 de que la • •erra siempre es lo principal. que relacionado con 
1c1 rnixima\'Lo accesorio cede a lo prmr.,, •. , daba como resultado la solución mencionada. 
E, poi ello que anteriormente decíamoi, '1Ue esta regulación legal era suficiente para 'Pocas 
pasadas, pero actualmente cuando sobre los terrenos se alzan inmensas moles de concreto y 
ace, o que superan en muchas veces el precio del terreno sobre el que se asientan, la respuesta 
debe ser otra. Es totalmente injusto darle la facultad al propietario de un terreno de pedir la 
demolición de una parte de un edificio. perteneciente a un ,ndiv1duo que actuando de buena 
f., se ha extralimitado al moment•• dt: •evantar la ob1a. es pu, ello, que esta situación debe­
mos contemplarla desde otro punt,, de v1!lt11 v no 11m1tarnos a las soluciones que nuestra ley 
of1 ece y es por ello que se ha c.• eado la figura de la accesión invertida, que invierte el ya ci-
1 ddu princ1p10 "Superficies solc, edit otorgando a 1a edif1cac1ón el carácter de principal. 

Sin embargo, con lo dicho so10 se aclara parcialmente la problemática de esta situación 
pues se presentan muchas vauantes en torno a ella, que hacen duda• de la solución dada, Es 
por eso que considero importante anahza• las que parecieran, son las mas probables. 
d· Constructor de buena fe que se extralimita. este seria el caso que podríamos llamar tf. 
pico. por cuanto es supuesto de 1a accesión invertida el hecho de que el ,nvasor lo sea de bue• 
na fe, y con fundamento en lo dicho y en los. principios general&& del derecho, así como el 
criterio del interés social, el dueño del edif1c10 pasaría a ser propietario de la faja de terreno 
invadida, pagando al propietario del terreno el valor correspondiente a la respectiva franja, 
así como los darlos y per1u1c1os ocasionados. Aqui se deben ver también los hechos apunta• 
dos, referidos a si la porción invadida es mucho mayor que la que se encuentra en suelo pro­
pio. la solución debe ser la misma. pues s• cuando se trata de una fa1a 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 la facultad del duei'io del fundo de solici'. 
ta, la demolición de la obra por cuanto éste no actuó en defensa de su derecho cuando debió 
hacerlo, más áun, tratándose de una situación tan clara como lo sería una 1nvas1ón evidente 
de su terreno. • 
b· Constructor de mala fe que se extralimita: en este caso, el principio de la accesión in­
vertida se debe dejar de un lado y otorgar al propietario del fundo la facultad de elegir en• 
tre: que se le pague el valor de la tierra invadida junto con los daños y perjuicios ocasiona­
dos. o, exigir la demolición de la obra edificada. La solución dada parecería poco ajustada al 
interés social, pero tratándose de un constructor de mala fe, como apunta Albaladejo, " ... no 
hily que tener contemplaciones con que sufriese la pérdida de tal valor económico, que desde 

(5) Oiez-Picazo, Luis, Fundamentos da Derecho Civil Patrimonial (Editorial Tacnos, Madrid-España) 
1978, p. 218. 
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que estaba levantándolo debería saber que lo arriesgaba por su mala fe:-" (6) 
c- Que sucede cuando el terreno invádido mide escasamente lo exigido como m{nimo pa­
ra edificar una casa: el Reglamento de Construcciones (7) en su art(culo'57 inciso 5, indica 
que el terreno para construir una edificación debe tener un m{nimo de-ciento cuarenta me­
tros cuadrados, y tratándose de un inmueble ubicado en áreas 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, quue restándole la parte ocupada por el edificio, 
resulte in6til. para levantar en él una edificación. Encontramos en este caso un choque entn! 
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 podrá sufrir el propietario del fundo. La situación 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 
más pequeño le será útil, mientras en este presupuesto, la aplicación del principio de accesión 
invertida va a implicar una pérdida total del fundo. La solución más acertada sería el aplicar 
la accesi6n invertida, siempre y cuando se le indemnice debidamente al propietario del fundo 
invadido, además de que la adquisición del invasor no deberá limitarse a la faja ocupada por 
el edificio, sino que obligatoriamente tendrá que adquirir todo el terreno. Aquí debe -,ali­
zarse en debida forma, más que el daño, el perju.icio sufrido por parte del propietario.de la 
tierra, pues no se está menoscabando un terreno, sino una serie de derecho que como el de 
propiedad y el de libre comercio, se verán coartados. 

B. EL ORDENAMIENTO COSTARRICENSE ANTE LAS CONSTRUCCIO­
NES EXTRALIMITADAS. 

(Fundamento del traspaso de la propiedad): Es aquf donde el principio de la accesión 
invertida. topa con un gran obstá~lo, pues si bie_n ~ qa una,sph¿.c~.!9.!l ap_~!EI~~ ¡, fa,J_usti~~ al 
problema en estudio, no existe, al menos en nuestra legislación una norma que Justifique la 
adquisición de la propiedad por el medio mencionado. El art(culo 484 del Código 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 accesión invertida, surge la pre­
gunta; ¿A título de qué se adquiere es propiedad? 

El problema es grave y ello lo demuestra la jurispn.idencia, 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 más han llegado es a mencionar los princi• 
píos de equidad que deben prevalecer en estas situaciones. Así, por ejemplo, en una sentencia 
de la Sala de Casación del año 1971 (8), en que se resolvió la demolición 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 especialmente. El primero, que se refiere a la 
desproporción patrimonial que se da al ordenar la demolición de la obra, pues losgastos 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 ifll!..tido) no se vefa lesionada, pues aún restándole la 
parte del terreno ocupada por el edificio, podía cumplir plenamente su función. Si bien en 
esta sentencia se falló a favor del propietario del fundo, el Licenciado Coto Albán deja ver lo 
que ya indicamos, sea, una falta de presición en cuanto al fundamento del traspaso. 

Más clara dejó sentada esa inseguridad la Sala Primera Civil, que en sentencia del afto 
1977 decía lo siguiente: "La sustitución de la medida extrena de demolición de lo·construí­
do en terreno ajeno por el pago de daños y perjuicios, tiene carácter de excepción aplicable 
sólo a casos en que circunstancias específicas así lo justifiauM. y no hay duda que si el pre-. . ·-- -- - ·-- - ..-, 

(6) Albaladejo, Manuel, Derecho Civil (Editorial Librería Bosch, tercera edición, Barcelona-España) 
Tomo 111, Volumen 1, p. 307. 

(7) I.N.V.U., Dirección de Urbanismo, Reglamento de Construcciones mayo de 1970. 
(8) Cas. No. 104, 15:15hrs. del 21 de julio de 1971. 
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sente caso la demolición comprendería estructuras fundamentales de la casa que la afectarían 
sensiblemente, mientras el terreno invadido es sólamente una faja de veinte centímetros de 
ancho por el fondo respectivo, el mismo constituye uno de esos casos de excepción por lo 
que se resuelve en lugar de demoler lo edificado en el predio del autor, que la demandada debe 
paga'rle el valor del terreno así ocupado.·· (9) 

Así queda reafirmado lo ya dicho, en cuanto a la falta de fundamento que nuestros 
T, 1bunales 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• 
d1do y C· que la parte del edificio que invade el suelo ajeno no pueda eliminarse sin daño a la 
t!St1uctura del mismo, entonces el problema no puede decirse que atañe únicamei:ite a las par• 
rei.. sino que trasciende a ellas para convertirse en un punto de interés social, por ello la solu­
c,on de otorgar el terreno al propietario del edificio, está en relación con el interés social y la 
~conomía local, por ello, no sera sólo el propietario del edificio, está en relación con el inte• 
es social y la econom1a local. por ello, no será solo el propietario 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 la función social de la propiedad. buscará 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 metajurídicos. que le dan la facultad de adqu,,, • er terreno invadido, 
pagando claro está, el valor del terreno as1 como los daños y per1u1c1os que hubiere ocasio­
nado con tal hecho 

Vemos de esta manera, que e1 fundamento está en una especie de exprop1ac1ón forzo­
sa de caracter privado. que atañe a• ,nterés público. El propieta, ,o de• tundo indistintamente 
de s1 quiere o no vender el suelo •nvadrrlo está en la obligación de hacerlo dado que esa act1 
tud evitará que sobrevengan mayo, es pequ1c1os, que serían los que aca11 ea, 1 a su negativa de 
actua1 de ese modo. 

C LEGISLACION INTERNACIONAL 

E• problema para nuestro ordenamiento se presenta po• una falta de regulac1on expresa 
de esta situación. pero legislaciones como 1a Italiana, la Portuguesa v la Alemana. s, han lo­
!-JI ado superar este bache leQal. v as• por ejemplo. el artículo 938 del Código C1v11 Italiano se­
ñala que '938· Si en la construcc,on de un edificio se ocupa de buena fe una porción del 
tundo continuo, y el propietario de éste no hace oposición dentro de los tres meses a contar 
desde e• día en que se rnicio la construcción. la autoridad 1udrc1al teniendo en cuenta las cir 
1.:unstanc1as, puede atr1bu11 ª' constructor la propiedad del edificio Y del suelo ocupado. El 
constructor está obligado a paga• a• propietario del suelo el doble del valor de la superficie 
ocupada, además del resarcimiento de daños 110) Los Italianos s, han definido claramente 
este concepto y mencionan un dSpecto importante, y que ya habíamos sacado a la luz. cual 
es el tomar en cuenta la actitud de• propietario del fundo. ante los actos del constructor El 
fijar el término de tres meses para oponerse al levantamiento del edificio, no es un término 
arbitrario, todo lo contrario. es et suficiente para que el dueño del fundo tome tas medidas 
pe1 trnentes para ev1ta1 que su suelo sea invadido y también lo es para evitar que las ant1eco­
nóm1cas medidas de demolición sean tomadas una vez que la edificación ya ha sido levantada 
en su totalidad. También se debe resaltar la parte final del artículo transcrito. pues al esta· 
ble, la obligación del invasor de pagar el doble del valor del terreno. vrene a compensar al 
Prop1eta110 de la tierra, que sin querer. se ve en la obligación de vender una tran1a de su suelo. 

De igual manera el Código C1v11 Alemán, artículo 912, regula el caso de las construccio­
nes extralimitadas, y al respecto dice: "912: Si el propietario de una finca. en la construc­
ción de un edificio. ha edificado sobre los linderos sin que le sea imputable dolo o culpa gra­
ve, el vecino ha de tolerar la construcción saliente a no ser que haya formulado oposición 

(9) Sala Primera Civil, No. 461 de las 9: 15 hrs. del 11 de noviembre de 1977. 
(10) Messineo, Francesco, Manual de Derecho Civil y Comercial (Editorial E.J.E.A., Ba. edición, Buenos 

Aires-Argentina) 1971, T. 1, Código Civil Italiano. 
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antes• o inmediatamente después de la extralimitación. El. vecino ha de ser indemnizado me­
diante una renta de dinero. Para señalár la cuantía de la renta .es decisivo el tiempo de la 
extralimitación." (11). 

La· norma del Código Civil Alemán se presenta un poco má9 estricta que la Italiana. La 
fijáción del término para poder reclamar la extralimitación si se puedo considerar que sea un 
poco arbitraria, pues decir "antes o inmediatamente des~ de la constnlC'l:ión" no esun pS:.· 
ríodo apegado a la realidad del asunto, dado que el dúeño del fundo, por: 10 gGneral no se da­
rá cuenta de la usurpación que hacen de su terreno hasta tanto no de comienzo la construc­
ción, pues no es corriente -al menos en nuestro orbe- que los lindantes-tengan con01:lmiento 
previo de la estructura que se piensa levantar. Por su parte, el "inmedicrtamente despuM de la 
extralimitación", es un término que se prestaría a dudas, por ser de caráC"ter subjetivo, así, el 
propietario de la tierra podría considerar que un mes es un tiempo prudencial para ello, 
mientras que el constructor estime que es sumamente largo. También difiere elCódig6 Ale­
mán del Italiano en cuanto al pago de la tierra, dado que el segundo fija como precío el dobfe 
del valor del terreno, y el primero establece el pago de una renta, cuyo monto dependel'ádet 
momento de la extralimitación. De la misma manera, se debe destacar que el Código Alem.in 
no ubica esta norma dentro del capítulo de la accesión de ese cuerpo legal, aunque el autor 
consultado al respecto, aclara en·su obra que dicho numeral es el que ubica el principio de la 
accesión invertida en el Orden Jurídico Alemán. 

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 está más que entravando el 
proceso evolutivo social, tomando así er derecho el'carácter de obstáculo 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 análisis de las construcciones extralimitadas es un tema, que pese a lo inte­
resante y a la frecuencia con que se sucitan casos de este tipo, podemos considerar nuevo. 
Los autores de derecho civil que 10· mencionan, no han dedicado más que unas pocas 1 (neas a 
él, creando una incertidumbre y dejando entrever una cierta inseguridad al momento de tra­
tarlo. En nuestro país, al igual que en muchas otras legislaciones, el vacío es muy grande. El 
Código Civil, al regular el título de la accesión, ha dejado por fuera toda la problemática refe• 
ricia al rema de la accesión invertida y se ha limitado ha describir la accesión, tomando como 
base la normativa de otros Sistemas Jurídicos que ya contenían esa laguna, y como al inicio 
indicábamos, han sido nuestras Salas y Tribunales las que han debido mencionar por primera 
vez este tema y a la vez cuestionárselo, pero ello no se puede decir que sea un gran aporte; las 
resoluciones vistas, dejan una honda vacante, pues, talvez por temor a introducil"58 en una fi­
gura, que por sí es innovadora, han optado por situarla al margen del problema y darle un as­
pecto secundario, prefiriendo fundar sus resoluciones en principios _de equidad y dejando por 
fuera un conciente análisis de la situación. 

El hecho de que un constructor al levantar su obra invada una porción de un terreno 
ajeno, es la situación que se presenta, y la respuesta legal a ella depende de varios Sllpuestos: 
el primero y primordial, es que ese acto del edificante hallé!' sido realizado de buena fe, pues 
los casos en que existe mala fe no se prestan a discusión, dado que la normativa actual satis· 
tace plenamente las exigencias de la sociedad y de la misma ley, al evitjlr un enriquecimiento 
injusto por parte del invasor. Como segundo supuesto. se ubi~ el hecho de que la estructura 

(11) Enneccerus, Ludwing y otros, Tratado de Derecho Civil (Editorial Bosch, Ban:elona-España) 1965., 
Apéndice, Código Civil Alemán. 
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levantada tenga un mayor valor económico-que el suelo que se invade, esto porque, aún en 
tiempos Romanos,. la función económico-social ha sido la que ha servido para diferenciar la 
cosa principal de la accesoria, y ello es lógico, 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 
q4~ obligaban al invasor a demoler una edificación muchas veces más valiosa que el terreno' 
ha 'ido lo que ha· movido a los Tribunales y a algunas legislaciones a actuar de otro modo y ~ 
acoger el principio de la accesión invertida. El último supuesto-es el de que la parte de la 
obra que se extralimitó, no pueda s~r sacada del fundo extraño, sin que con ello se cause un 
perjuicio a la totalidad del edificio. Este supuesto es también de suma importancia, pues nq 
puede decirse tajantemente que cualquier constructor -aún de buena fe- que se extralimite 
tenga de pleno derecho la facultad de exigir al perjudicado la venta de la porción invadida~ 
Existen cierto tipo de obras, que por sus características, no presentan mayor problema al 
fflOn]entO de "desarmarlas", como en el caso de las casas prefabricadas, as( también las casas 
.. rodantes" y algunas ·de madera. El supuesto se refiere a aquellas edificaciones sólidas, cuyas 
bases están firmemente arraigadas al suelo, y que por ese hecho, su movilidad implica des­
trucción, que es lamentable tratándose de una modesta casa, Y aún más cuando se trata de un 
edificio de grandes dimensiones y con una pluralidad de pisos, es decir, se refiere a aquellas 
construcciones que son indivisibles. Cumplidos estos supuesto, la aplicación del principio de 
la accesión invertida se convierte en una necesidad Y lo equitativo Y lo justo es el otorgar al 
propietario de la estructura la propiedad de la tierra, pagando el valor de la misma, así como 
los posibles perjuicios y los daños que con la invasión se hubieren ocaciona~o. 

• El problema es claro, y la solución lógica, sin embargo, como mencionamos, existe un 
cierto "tabú", que ha impedido que el tema haya sido tratado someramente por los doctri­
narios. 

La regulación legal al respecto, ha sido privilegio de unos pocos países, desgraciada-
mente Costa Rica no se encuentra entre esos. Alemania e Italia se encuentran entre los qu 
han plasmado en una ·nonna la respuesta legal al caso, pero aún ellos, han carecido de una d e 
bida explicación sobre el asunto. Por ejempl?· el Código ?ivi_l Alemán contiene una dispos: 
ción que se debe considerar arbitraria; menciona que el termino para oponerce a la invasi • 

,l. • 11 b " Y • • on es "antes O inmediatamente después de que .-sta se eve a ca o • a menc,onabamos que n 
es acorde con la realidad esta disposición, pues quien construye una obra, está en la obli ~ 
ción de infonnar de sus intenciones únicamente a las aut~riclades encargadas del control: 
las construcciones, por tanto, es ilógico pretender que aquél que vea invadido su fundo ten e 
la obligación de oponerse a ello antes de que la construcción invasora de inicio. Por su Partga 
decir "inmediatamente después" tan:ibién es ~oco s~guro; para_ el invadido, inmediatamen~ 
después puede ser un período de·veinte o treinta d1as, para el invasor puede acortarse-a .. 
co. Por su parte, el Código Civil Italiano si parece más ajustado ~ las exigencias del casoc•~­
jando un término de tres meses para llevar el reclamo a las autoridades, término que es s~fi­
ciente para que el propietario del funso se de cuenta de lo que ocur~e Y acuda a defender s 
derecho. Además, este Código establece que el pago que debe realizar el propietario d t 
obra al dueflo del fundo es el doble del valor de la faja de terreno invadida, aliviando cone ª 
to la carga del detentador de la tierra de tener que despojarse de una franja de su finca ~s-
sin quererlo. 

, aun 

Por su parte, la inexistencia de una norma semejante a las comentadas en Costa Rica 
conlleva el surgimiento de dos situaciones problemáticas. La primera es la improvisació d ' 
los fallos, por cuanto el Juez no tiene un ligamiento jurídico que lo obligue a actuar d: d. e 
terminado modo, y por ello, se han dado sentencias abiertamente contrarias a los princip· e­
de justicia y equidad. Por otro lado, cuando la resolución ha sido favorable al propietario 

1
~

5 

la edificación, ha hecho falta un fundamento jurídico con base en el cual se adquiera el te e 
no. Nuestro Código Civil especifica cuales son las formas de adquirir la propiedad, siendo ::r 
y estando al margen de ellas la accesión invertida, no se encuentra motivo legal por el cuaÍ 
ese traspaso se de. El fundamento de dicha adquisición podemos hallarlo en el interés social 
de que los actos injus~os ~e demolición no lleguen a darse, y la única manera de que as( sea 
-cuando entre el propietario del terr1>nn y el constructor no ha mediado arreglo-, es invocar 
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una especie de expropiación forzosa de caráct.er privado por parte del edificante y hacia el 
dueño de la tierra. 

Claro está, que con la inclusión de una disposición en nuestro Orden Jurídico, semejan­
te a la Italiana o cuando menos a la Alemana, dichos problemas estarías salvados, y está en 
manos de nuestros legisladores el llevar a cabo tal acto. 
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LA ACEPTACION DEL CUMPLIMIENTO DEFECTUOSO 

Trabajo presentado al Prof. Diego Baudrit Carrillo 
Cátedra de Contratación Privada I 

por Gino Cappel/a Malina 

NOTA INTRODUCTORIA 

La extinción de toda obligación, sea de la clase que sea, se produce con el efectivo pa­
go O cumplimiento de ésta. Ese será el caso normal y el esperado por los sujetos que intervie­
nen en la relación 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 jurídicas. Cuando esto sucede, el Derecho se encarga de poner las cosas 
en orden a fin de mantener la vigilancia del sistema jurídico 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, sufrirá una sanción. En este caso reparar el daño ocasionado. 

En materia contractual, esta situación toma el nombre de incumplimiento, y eso es 
precisamente lo que constituye el objeto de estudio del presente análisis, a raíz del comenta· 
rio de una resolución judicial dada en ese sentido, frente a un caso concreto: Casación de las 
15 horas de 11 de setiembre de 1942, cuyas partes son Evan Bennett Malcolm y Arüta Co-

. ffey Anaya contra Gastón Bartorel li Falugi y Otello Benedetti Gregory. 
1:1 plan se divide en dos grandes apartados: la especie de necno, desde los hechos pro­

piamente dichos, hasta el fallo de Casación constituye la primera parte del trabajo. Luego se 
comentará la institución que entra en juego en este caso concreto: al imcumplimiento con­
tractual, su estructura y su función; para IÚego entrar propiamente en la opinión personal, en 
la cual se incluye una breve exposición de cómo se hubiera podido fallar el asunto desde otra 
perspectiva: P.I incumplimiento consentido. 

70 



l. LO ACTUADO 

1. HE:CHOS. 

Los actores contratan con los demandados la construcci6n de una casa en una propie­
dad de los primeros, situada en Heredia. Los actores pagar{an la construcci6n 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 rectifiquen los trabajos según los términos 
del contrato. Los sef\ores 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 seftores Bennett y Coffey se comprometen a pagar la 
cantidad de mil quinientos colones al final de la obra si ésta los satisfacía. Todo esto ocurrió 
en 1938, salvo et pacto adicional (1939). • 

Posteriormente, 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 lng. Alberto Orozco Castro para que la examine. 
Este, así lo hace y en su informe afirma que la obra es aceptable desde el punto de vista pura­
mente técnico. 

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

2. LAS PRETENSIONES 

Por los anteriores hechos, los sei'lores Bennett v Coffey demandan a los constrUctores 
Bartorelli v Benedetti por incumplimiento contractual. Sus pretensiones se reducen a que los 
demandados deber ser condenados a repar•r la construcci6n al tenor de la obligación origi­
nal, pago de daffos y perjuicios y pago de "!na cláusula penal contenida en el contrato de 
obra. De negarse a ejecutar esos trabajos, deben ser condenados a pagarlos para que otro lo 
haga. También piden condenatoria en costas. 

Los demandados contestan negativa,:n•~~ la ~nsi6n y recoAVieAen para que se decl~ 
re lo siguiente: al que por haber pagado los actores íos fl'f&fflJ' en .... séffil áe· aprobacl6ii_.-marií~ 
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 solicitúd dirigida al 
Banco Nacional (v. supra "Hechos"); el que se condene a los reconvenidos el pago de cuotas 
vencidas, su~ intereses, daf'ios v perjuicios co~ el atraso de ese paso y costas. 

Los reconveniaos oponen la excepción de falta de legitimatio ad causam activa de los 
reconventores, combatida en su oponunidad. 

3. LAS SENTENCIAS DE INSTANCIA. 

a.) EN EL JUZGADO PRIMERO CIVIL. 
Se declara con lugar la demanda, modificada por el juez en ciertos puntos (v. gr. monto 

a pagar por la cláusula penal). Para ello consideró el juez que los demandados cumplieron, 
pero de forma deficiente, por lo que deben cumplirlo al tenor del contrato y reparar el daflo 
causado, junto con los perjuicios. Disminuye el monto de la cláusula penal por la razón antes 
apuntada, en virt'Jd del art. 713 C.C. (Sentencia de 10 horas de 21 de abril de 19421. 

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

instancia, al cual se adhirió el apoderado de la actora, la Sala Primera Civil confirm6 el fallo 
del juez a quo. ( 10 horas y 45 minutos de 3 de julio de 19421. 
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4. EL FALLO DE CASACION. 

Para orden de análisis, divido este aparte en dos, como el anterior, porque el fallo de 
-Casación contiene un voto salvado del magistrado Guzmán, qUe se incluye en el punto 4b). 

a.l · LA SENTENCIA DE MAYORIA. 
Tanto los demandados como la actora Coffey Anaya, por medio de su apoderado, in• 

terponen recurso de casación contra el fallo de segunda instancia. 
Respecto del recurso de los demandados, Casación resuelve: " ... Considerando: ... 11 ... 

no aparece hecho nombramiento formal alguno de perito para dirimir la discordia ... y de la 
declaración del sef'lor Orozco Castro ... se desprende ... que él no tomó notas de los defectos 
del techo -causados por las torceduras de las vigas de gen(zaro, por no constituir faltas técni• 
cas, pero si t6m6 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 
r~!~id~J~ obra a entera satisfacción suya por el simple pago de mil qui~ientos cólones. .. v.a que -
los anticipos de dinero hechos en el curso de los trabajos sobre el con1unto V no con relación 
a ciertas partes concluidas no implican necesariamente aprobació~ de lo recibido ... Y en todo 
caso, era obligación de los constructores abstenerse de practicar los trabajos de que se habían 
encargado, si con arreglo a su opinión no convenía 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 cláusula penal) debe reducirse por ... el artículo 713 del Código Ci­
vil, qué obliga al juez ... a modificar la pena proporcionalmente cuando el convenio ha sido 
cumplido en parte ... " 

b.l EL VOTO SALVADO. 
" ... Tan calificado· testimonio (el del perito Oroiéo) ... , el hecho de que ·se usara en la 

construcción de la casa madera de gen(zaro a indicación de sus propietarios y de que no 
se t:iava pr~u_ci~~-~r el empl_eo ,de, __ tab~ateri¡tl la pér~Jda J?t.aL?. pircial _del techo, qu_e 
haga apllcat;tes--tos·airréuroi i'fflV'ltS7 del Código Civil, asícomo la circunstancia de que 
los propios actores en comunicaci6n al Banco Nacional de Costa Rica expresaron desde el 
mes de mayo de 1939 que la obra estaba prácticamente terminada, constituyen otros facto• 
res de juicio que ponen de relieve la sin raz6n de la demanda y la procedencia de la contrade­
manda ... " (1) 

Esta es la idea principal del voto salvado: que efectivamente hubo incumplimiento por 
parte de los constructores Bartorelli y Benedetti, pero que ese incumplimiento, según el dic­
tamen pericial del ingeniero Orozco, no afectaba la construcci6n desde un ángulo técnico; es­
to es, la construcción estaba bien hecha, y por otro lado, ese incumplimiento fue aceptado 
por los actores desde que ellos recibieron la casa sin protestas. 

11. COMENTARIO 

1. EL INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL. 

Es bien sabido que los contratos son fuente de obligaciones (art. 632 CC). Las partl!s 
que intervienen en un contrato, sobre todo si éste es bilateral o sinalagmático, esperan que 
al cumplirse Ja p.s:estación, se proced.Jl- de l_a misma forma con lá contraprestación.- Hay po; 
lo tar,tv, una situaé:Tón de confíahza mutua entre fás partés: í:s mediante esta 'situación 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 sólo las de origen contractual. 

Pero estamos en el ámbito del comportamiento, esto es, de aquellos hechos que son 
causados por la voluntad (sana o viciada)_ del ser humano. El compor~ami~nto es, por end~•-

(11 Todos los paréntesis de las citas textuales son mi~ 
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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 violación al ordenamien­
to jurídico toma el nombre de incumplimiento contractual si la transgresión es llevada a cabo 
en la fase de ejecución del negocio, y este es el objeto de análisis del presente estudio. 

Al concebir el contrato como fuente de obligaciones debemos concluir como corolario 
lógico, que también lo es de derechos subjetivo.s, cuyo titular lo será otro sujeto que espera 
que el obligado cumpla su prestación 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 prácticos. 

El incumplimiento contractual es -repito- una violación al ordenamiento jurídico y que 
por tanto, ca1,1sado el daño surge la sanción. 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
tijurídico por parte del deudor que impide que los efectos previstos en un contrato válido se 
·actualicen al tenor de lo establecido originalmente, con lo que se deja la relación jurídica 
insatisfecha. (2) 

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

Primera: se trata de un comportamiento, esto es, un hecho jurídico en cuya base está 
la iniciativa humana, que bien puede consistir en una acción o en una omisión. Este compor­
tamiento es la causa del daflo que se produzca y ·del estado antijurídico. Es un acontecer 
temporal dependiente de la voluntad humana. 

Segunda: Preexistencia de un contrato válido: el contrato, al momento de ser perfec­
cionado, desplegará sus efectos (deberes y derechos) inmediatamente si es puro, y en el futu­
ro si contiene elementos accidentales como la condición suspensiva, el término inicial o el 
modo. Al no llevarse a cabo la prestación 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 debic!a diligencia en la ejecución), ya sea 
dolosamente (con deseo y conocimiento por parte del deudor, tanto del daño que se está co­
metiendo como de su resultado). 

Cuarta: antijuridicidad: el comportamiento deberá ser contrario a los valores jurídicos 
consagrados en el ordenamiento. Dejará de ser antijurídi_i;o si, v.gr. ejerce un derecho. El caso 
típico es quien paga una obligación pecuniaria contraída en moneda extranjera con moneda 
nacional (art. 60. de la Ley de la Moneda) (4). 

Vemos entonces que lo que aq11/ se analiza es un fenómeno de impedimento contra la 
eficacia de un contrato debido a la inactualización de la situación jurídica (de necesidad) del 
obligado. 

El incumplimiento se puede clasificar en dos grandes categorías: 
a) Un incumplimiento propio (o absoluto) y sucede cuanto el obligado, con su comporta­
miento, ataque o vulnere la esencia misma de su situación jurídica. Esto sucede, v. gr. en las 
obligaciones de no-hacer, si el obligado hace lo que tenía prohibido (art. 700 CC) Deberá 

(2) Sobre el concepto de "Comportamiento" se sigue el planteamiento de PPérez, Víctor. Hechos jurí· 
dicos. Revista Judicial No. 10, diciembre de 1978. San José, pag. 67, donde se le define como ''to­
da actitud física del sujeto en cuanto no esté físicamente necesitada por le realidad externa y even­
tualmente en cuanto el poder de influir sobre esta realidad". 

(3) Puig Peña, Federico. Trata~o de Derecho civil español. Editorial Revista de Derecho Privado. Ma­
drid. 1951 tomo IV pág. 198; Pérez, Victor. Patología Negocia!. Revista Judicial No. 8, junio de 
1978. San José pág. 147 y ss.; Baudrit, Diego. Teoría general del tontrato. Editorial Juricentro. San 
José, 1982. , 

(4) Puig Peña, Federico supra nota 3, pág. 200: Pérez Vargas, supra nota 3, pág. 147; Baudrit, supra 
nota 3, pág 82 y 83. 
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pagar daños y µerjuicios por resolución del vínculo. 
b) .. La segunda gran categoría 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 prestación prevista ál perfeccionarse el contrato y la que efectuó el 
obligado, que si bien cumple, cumple defectuosamente. Este es el caso que nos ocupa y cu­
yos efectos se verán luego. 
c) Parte de la doctrina incluye •Una tercera categoría de incumplimiento según la cual no 
hay cumplimiento al momento previsto pero nada obsta para que se pueda llevar a cabo tar­
díamente, con la consiguiente responsabilidad de daños y perjuicios causados con la mora (6)' 
Pareciera que.esta tercera categoría es una combinación de las dos primeras porque se trata 
de una hipótesis en la que no hay cumplimiento del todo ( ni siquíera defectuoso) pero no se 
trata de un incumplimiento total (sub a) sino relativo (sub b) porque el acreedor todavía 
puede ver satisfecho su interés mediante el mismo cumplimiento previsto (7) más el pago de 
daños y perjuicios causados por la mora solvendi. 

Al hacer clasificaciones, se debe tener en mira un interés que vaya más allá del mero re• 
lieve académico. La función de la clasificación, al menos en el estudio del Derecho, es deter­
minar qué régimen juríc:ico se aplica frente a determinado caso concreto se!1ún su naturaleza 
jurídica, de ahí la anterior clasificación: en el primer caso, el contrato se resolverá en daños y 
perjuicios (art. 700 CC); en ei segundo, el acreedor puede escoger entre la ejecución forzosa a 
la resolución contractual (v. art. 692 en relación con el art. 695 CC) y en el tercero, el acree­
dor puede exigir el cumplimiento con el correspondiente resarcimiento, razón por la cual. al 
menos por su función (no así en su estructura) esta tercera hipótesis es encuaclrable en la se-
{1unda. . 

El objeto de análisis del pr~sente estudio es, en concreto, la sq1unda hipótesis, esto es, 
aquella que prevé un cumplimiento que no se ajusta a lo previsto por lo menos por el acree· 
doral momento de concluirse el contrato. Al respecto se ha dicho: ".' .. en oeneral puede de• 
cirse que hay incumplimiento inexacto en el caso de que la prestación efectuada 110 posea los. 
requisitos subjetivos y objetivos que son idóneos para hacerla coincidir con el objeto de lit 
obligación y para satisface1 el inlfi1és del acreedor." (8) 

En síntesis, se puede decir que el incumplimiento contractual es una conducta antijuri· 
dica, que viola lo establecido por una obligación pre-existente (de oric1en con11 actual) aten· 

'tar:ido por ello contri! el principio ele identidad del pa!JO en un caso o impidiendo la actuali• 
zación de la eficacia del contr:ito m, ~m todo, en el otro caso. Pero sea cual sea el tipo de in­
cumplimiento que se dé, hay un efecto común a las tres hipótesis planteadas que nace en vir· 
tud rtel principio deJesponsabilidad civil y es el de resarcir los daños y perjuicios causados 
por el deudor originados por su conducta que no st ajusta a los valores jurídicos establecidos 
objetivamente por el ordenamiento. 

Así que, independientemente de que no se pueda cumplir del todo (art. 700 CC); de 
que se incumplió del todo (pero puede cumplirse aunque sea tardíamente), quien incum­
plió tiene la obligación de indemizar los daños y perjuicios causados con su comportamiento. 
Así. se establece el principio de que sólo se indemnizan los daños directos, pero también se 
res,11·cirán tanto el daño emergente como el lucro cesante (9). 

15) Puig Peña. Compendio de Derecho Civil español. Edir:innes Pirámides. S.A. Tercera edición. Madrid 
1976 Tomo 111, 11ág. 296. 

16) Puig Peña, supra nota 3, pp 197, 198; Castán Tobeñas. Derecho Civil español, común y foral. Insti­
tuto Editorial Reus. Novena Edición, Madrid, 1958, tomo 111, pág. 148; Puig Bruta\,I, José. Funda• 
mentos de Derecho Civil. Editorial Bosch. Segunda edición Barcelona, 1976. Tomo 1, Vol. 11. pág. 
484. 

(7:) Puig Brutau, nota anterior, pág. 484. 
18) Casación: No. 127 de las 14 hrs. 20 min. de 25 de octubre de 1973 en R odr íguaz Martínez y Za­

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

(9) Baudrit, supra nota 3, pfl. 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 obligación de hacer no personal ísima no cumplida fielmente, a 
que le son aplicables las disposiciones correspondientes. Pero surge un obstáculo para aplicar 
las normas a que se hacen mención en el voto de mayoría de Casación, que será visto pos· 
teriormente. 

Cumplida defectuosamente una obligación,,al acreedor le surgen tres caminos a seguir 
desde el punto de vista de la pretensión procesal: puede negarse a recibir el pago,aceptarlo 
tal y como lo afectúa el deudor sin ningún tipo de protestas (y menos, por tanto de reserva) 
con lo que se opera la eficacia extintiva de la obligación; o aceptar el pago con protesta, e~Q 
es, aceptar la casa pero que también se le indemnice .. .Aunque esto pertenece al aparte 11-3, se 
adelanta la opinión personal: de conformidad con lo que expone el Magistrado GUZMAN, lo 
que realmente ocurrió en el caso concreto fue lo siguiente: 

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

SEGUNDO: en virtud, un pacto adicional entre las partes durante la etapa de ejecución 
del contrato, s'2 convino que los actores pagarían mil quinientos colones al momento de en­
trega de la obra si se recibía a su entera satisfacción (10), pago que hicieron espontáneamen­
te, esto es, sin necesidad de interpelación. 

Con lo anterior, ya se puede ir deduciendo la posición que se tomará en el segundo 
aparte 11-3. 

2. EFECTOS DEL INCUMPLIMIENTO. 

Todo comportamiento jurídico produce consecuencias también en el mundo del Dere­
cho. En materia contractual, v. gr. el efectivo cumplimiento de la prestación es un comporta­
miento del deudor que ex tinnuc la obligación y da luga~ .ª un estado de libertad jurídica, que 
a su vez, fue extinguido y reemplazado por uno de sujeción al perfeccionarse el contrato. 
Asi el contrato vendría a constituirse en la figura jurídica primaria (supuesto de hecho) y las 
obligaciones y derechos de él nacidos serán las figuras jurídicas secundarias (efectos jurídi­
cos) que son actualizados por el comportamiento de 11uienes ocupan las respectivas situacio­
nes jurídicas. Ahora bien, esos efectos jurídicos actualizados pueden a su vez convertirse en 
parte de una fi~Jura primaria que da origen a una figura secundaria, si así se prevé en la nor­
ma. En nuestro tema concreto, el incumplimiento contractual, éste sólo puede surgir si ante• 
riormente había un contrato válido que no despliega su eficacia normal por el comporta­
miento culpable del obligado. A su vez, el incumplimiento, como hecho jurídico que es, tie­
ne su propia eficacia, esto es, produce sus propios efectos jurídicos, en particular en los con­
tratos sinalagmáticos, de poder para la parte no incumpliente. (11). 

Estos efectos jurídicos ocasionados por el incumplimiento son precisamente el objeto 
de análisis del presente apartado, para lo cual debemos delimitar el campo en el que nos esta• 
mos moviendo según la sentencia comentada: se trata de un contrato de obra (así lo califican 
las partes y los jueces-incluyendo Casación-) que ha sido cumplido de modo diferente-al 
previsto en el negocio. Por to tanto, y a un nivel más gene, al, 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 cont~a­
to bilateral (una de las partes no cumplió con lo que le correspondía) en la forma vista en el 
caso Benett vs. Bartorelli, la parte puede presentar ante el órgano jurisdiccional dos preten­
siones básica~: a) la ejecución forzosa (se trata de una obligación de hacer no personal{sima); 

(10) V. CAS. en com1mtario, pag 920 Rodríguez Martínez y Zamora Espinoza, supra nota 8, pág. 24. 
También sobre este aspecto, cfr. " ... el problema del cumplimiento detectuosó ... se produce •.. 
cuando el acreedor recibe la prestación defectuosa, pero hace protesta ... de que tiene ese carácter" 
Puig Brutau, supra nota 6, pág. 507. 

(11) Pére1. Víctor. supra nota 3, pág. 54. 
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o b) la resolución del contrato que fue afectado, ambos con la posibilidad de obtener una 
sentencia favorable en cuanto a daños y perjuicios, si estos se produjeron. 

a) EJECUCION FORZOSA. 
Nos encontramos, como se dijo anteriormente, frente a una obligación 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 antijurídico. Desde que es antijurídico altera negativamente un valor del ordenamien­
to: la responsabilidad civil, razón por la cual el mismo ordenamiento le impone una sanción 
al deudor incumpliente, tanto para proteger sus propios valores, como para proteger los inte· 
reses jurídicos en juego en la relación contractual; en este caso, el de la parte n~ incumplien­
te, que tiene derecho a que esos intereses se vean satisfechos, si no por la voluntad espontánea 
del obligado, sl°j)or la vía coactiva estatal y por otro sujeto, pero a cUP!":ta del incumplimien• 
te (art. 696 CC). ambas hipótesis factibles en el caso concreto por el tipo de obligación que 
se contempla. 

De esta forma, los efectos esperados por el no-incumpliente en el contrato, pueden to­
davía llegar a actualizarse, pero ya por un comportamiento determinado por una resolución 
judicial, o bien por otro sujeto, pero a cargo del condenado en la sentencia. Así, si el "facere" 
de la obligación es lo que parte de la doctrina llama "facere fungible" ( 12) el resultado no 
presenta mayores problemas: La pretensión principal consistirá en pedirle al juez que se con­
dene al demandado a hace lo que debía, 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 condenará al deudor a efectuar el contrato (por supuesto si la deman­
da procede según las pruebas presentadas por el actor, pero ya esos son aspectos PfOCesales), 
pero por respeto a la libertad individual del deudor, no se le puede obligar por la fuerza física 
a ajustarse a la condena. En tal caso, el actor siempre tendrá derecho a pedir que los trabajos 
programados en el contrat.:> sean llevados a cabo por otro sujeto idóneo. En el caso concreto, 
por otro constructor porque el objeto del contrato, la casa, no requería de un facere infungi­
ble, sino que se trataba de uno fungible. El trabajo desempeñado por este segundo construc­
tor, hipótesis que supone la no cooperación del deudor incumpHente y que satisfará de igual 
modo el interés objetivo del acreedor, se hará por cuenta y riesgo del condenado en senten­
cia. Por eso se puede afirmar que se trata de una ejecución forzosa, porque la paga el obliga­
do, pero hay cierta subrogación ( 13) o· sustitución o la ejecución correcta de la prestación • 
por parte del sujeto encargado. De esa forma, ya sea por la acción personal del obligado, 
ya sea porque se encargue a otro la ejecución de prestación, siempre tendrá el deudor la posi­
bilidad (bastante probable) de ver su interés satisfecho y sólo eventualmente tendrá que con­
tentarse con la prestación del "id quod interest" (el equivalente de aquella utilidad que le 
hubiera reportado el cumplimiento de la obligación en forma específica), esto es, el cumpli­
miento por equivalente (14). 

No obstante, este cumplimiento forzoso en las obligaciones de hacer (aún 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 práctica ofrece bastantes dificultades, pero no por 
eso se desvanece la regla g~eral anteriormente esbozada: el acreedor tiene derecho a que sea 
el deudor quien sea condenado a ejecutar la prestación ya sea directamente con su propia ac­
tividad, y sea por medio de otro,,pero a cuenta y riesgo propio. Como excepción se vonforma­
rá con el equivalente. 

(12) Betti, Emilio. Teoría Gereral de las obligaciones. Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid, 
1970. Traducido por de LOS MOZOS..Tomoll pág. 483: Messineo. Francisc9."derecho Civil y· Co-· 
marcial. Editorial EJEA. Buenos Aires. Traducido de Sentís Melendo. 1979. Tomo IV pág. 240. 

(13) Betti, supra nota anterior. 
(14) Messineo, supra nota 12, pág. 240:; Castán, supra nota 6, pág. 170. (El caso típico son las obliga­

ciones intuitu personae); Puig Brutau, supra nota 6, pág. 517; Brenes Cordoba, Alberto. Tratado de 
las obligaciones. Editorial Juricentro. Cuarta edición. San José, 1977, pág. 71; Baudrit, supra nota 
3, pp. 80 V 81. 
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Lo primero (ejecución 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 daños causados ... pagando ... el valor de los mate· 
riales, mano de obra y trabajo de dirección ... " (15) por lo que, no de modo subsidiario, sino 
incluida en la pretensión principal piden la ejecución de la prestación, pero ahora de modo 
indirecto (por medio de otro y a cargo de los demandados). De otro lado, en la reconvención 
los i::ontrademandantes piden el pago del predo de la obra (obligación de dar) porque consi­
deran que ellos sí cumplieron. 

En síntesis, no cumplida la prestación del todo o cumplida de modo diverso, se pu~de 
pedir que SI:! umdene al demandado a que cumpla con lo prometido (si todavía es posible) y 
obtener autorización para ejecutarlo a costa del incumpliente, y de nó ser posible nada de lo 
anterior, obtener como se dijo antes, una ejecución por equivalente. 

b) RESOLUCION 
La otro posibilidad que surge de incumplimiento es la resolución. Pero debe destacarse 

que el fenómeno de la resolución sólo procede cuando, en presencia de un contrato válido 
debidamente perfeccionado, un comportamiento de las partes posterior a esa perfección al te-
te de moto tal las relaciones 'entre ellas tal como se habían constituido originariamente, que 
el vínculo no puede continuar existiendo por una perturbación grave en el normal desarrollo 
(ejecución) del contrato. De esta forma se afecta también la programación de intereses de las 
partes, porque una de ellas, con su comportamefñtéi antijurídico impide·de modo total.que , 
el contrato despliegue sus efectos tal y como lo.habían previsto los éontratantes. Se trata, 
por tanto, de la situación en que se encuentra un contrato válido, pero ineficaz. Ahora bien, 
si se pide la resolución esa ineficacb se convierte en definitiva y el contrato nunca llegará a 
desplegar sus efectos, situación en la que·sr se encuentra el contrato respecto del cual se pide :; 
la ejecución 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 contraprestación ya no tiene causa jurídica. De ahí 
que se diga que la resolución opera como un remedio en beneficio del contratante que no ha 
incumplido su parte del negocio, impidiéndose con ello que quien no incumpla se vea obliga­
do a soportar un sacrificio patrimonial sin compensación (o por lo menos con conpensación 
adecuada). Al verse de tal modo frustrados sus legítimas aspiraciones, el ordenamiento pre-. 
vé esta institución (17). • 

• Respecto de la legitimación para pedir la resolución debe aclararse que sólo la puede 
pedir quien no ha incumplido con sus propias obligaciones, potque de haberlo hecho, estaría 
en la misma situación de necesidad en la que se encuentra el i11cumpliente razón por la cual 
la contraprestación tampoco tendría causa. Es algo parecido a ló que ocurre en materia de di­
vorcio, al momento de liquidar los gananciales, si ambos cónyugues son culpables: ninguno 
de los dos puede pedir que el otro pierda su participación en los gananciales (art. 41, parr. 
primero a contrario, C. Familia). 

Por lo anterior, el incumpliente que intenta una pretensión de cumplimiento forzoso 
contra la contraparte también incumpliente tropezará, muy probablemente, con la exceptio 
non adimpleti contractus, excepción !=Uya base legal se encuentra en el art. 692 CC., disposi- • 
ción que a su vez regula la cláusula resolutoria sobreentendida. ( 18). 

Con la resolución, los efectos del contrato se ven definitivamente impedidos, mientras 
que con la expectio non adimpleti. contractus la eficacia contratual se ve solo suspendida, 

(15) Extremo So de la petitoria, en el resultando primero, pág. 911. 
(16) Messineo. supra nota 12 pág 522. 
(17) ldem, pág. 523; Baudrit, supra nota 3, pp. 86 y 87. 
(18) Pérez, supra nota 3, pág. 149; Baudrit, supra nota 3, pp 88 y 89; Brenes Córdoba, supra nota 14 y 

pp 84 y 85; Messineo, supra nota 12 en relación con la nota anterior. 
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pendiente, pero todavía es susceptible de ser actualizada, para lo cual basta que una de las 
partes cumpla con su prestación para que ella misma pueda pedir lo correspondiente, porque 
al cumplir sus propios deberes se le está dando vida a la causa de la contraprestación. Por eso 
se dice que esta excepción es sólo temporal ( 19). 

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

e) LOS.DAÑOS Y PERJUICIOS. 
Comel incumplimiento contractual surge la obligación de indemnizar los daños y per­

juicios causados por el comportamiento culpable del deudor. 
En el caso de que el incump!iJJüe.!ltPJea absoluto o prppio, según la clasificación que 

se dio anteriormente, el id quod interest o pago de daños y perjuicios será más bien el cum­
plimiento de-obligación contractual originalmente contraída, no ya en natura, sino como 
prestación por equivalent~. El que se cita como ejemplo típico es el de las obligaciones perso­
nalísimas: si el obligado incumple una obligación de este tipo, el contrato se resolverá en da­
ños y perjuicios, por lo que el incumplimiento será total. (art. 700 CC) 

- En al incumplimiento impropio, aún con una prestación defectuosa, e incluso en el ca-
do de cumplimiento moroso, también surgirá la obligación de la indeminización. En estos ca­
sos, el resarcimiento no será ya la prestación por equivalente, sino que consistirá en el pago 
de daños y perjuicios ocasionados por el mal proceder según los términos de la prestación es­
tablecida en el contrato;, aparte de la efectiva ejecución forzosa de la prestación proyectada si 
aún es posible. Este ·es el caso én comentario. Los actores piden la indemnización de los da­
ños y perjuicios causados aparte de la ejecución in natura. 

Así, se definen Íos daños 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
ción económica exacta y precisa, como los que no son por referirse a aspectos de orden per­
sonal estrictamente. Se distinguen, en razón de lo anterior, en daños patrimoniales y los da• 
ftos morales o personales en sentido estricto.··se define perjuicio como la lesión que sufre una 
expectativa patrimonial. ·Se puede establecer con base en la comparación entre lo presente y 
lo futuro. Consisten en una situación que se esperaba, que no ocurrió por el incumplimiento, 
por lo que no pasó de ser una simple expectativa. (20) 

Es necesario señalar que•los daños surgidos deben ser co~secuen'cia directa de la culpa 
del incumplimientg¡-y no de "la acción de los vientos", como ocurrió en el caso en comenta­
rio, con el problema que presentaba el viento en el techo. "En la indemnización de daños y 
perjuicios sólo se comprenderán los que, como consecuencia inmediata y directa de la falta 
de cumplimiento de la obligación, se hayan causado o deban necesariamente causarse" (art. 
704 CC): En el ordenamiento costarricense esta obligación prescribe junto con la obligación 
cuya falta de cumplimiento la produce (art. 707 CC) (21) 

• Para que los daños y perjuicios puedan reputarse jurídicamente existentes, se precisa 
que sean ciertos, actuales y que afecten un derecho subjetivo. Además, el actor corre con el 
onus prol;>andi, según lo establecido en los artículos 719 CC. y 208.5 del Código de Procedi­
mientos Civiles, que como parte de la pretensión, deben ser probados. 

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

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

(19) Baudrit, supra nota 3, pp. 89 a 91. 
(20) Amador Hernández, Manuel. Nociones elementales de la responsabilidad civiles extracontractuales. 

Revista Judicial No. 16. Marzo 1980. San José, 1980, pág. 94-95. 
(21) Messineo, VI, supra nota 12, pág. 258; Am:idor, supra nota 20, pág. 95. 
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'derechos patrimoniales, dor:ide 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 así lo estipulan, tam­
bién con las limitaciones de ley, orden público, derechos de terceros, et?(art. 28 Const. Poi. 
Principio de autonomía de la voluntad). ' 

Ahora bien, sentada la anterior premisa, debemos determinar la naturaleza del contrato 
firmado entre Bennett y Bartorelli. Se trata, como expre

0

san las partes al citar los textos lega­
les tanto en la demanda como en los respectivos recursos (de apelación y casación) de lo que 
el Código Civil costarricense llama "contrato de obras por ajuste o precio alzado" (arts. 1183 
y ss. CC). No es la intención de este análisis profundiz.ar sobre este contrato en especial, sino 
sólo dar una visión a grosso modo del asunto para facilitar la solución del litigio Ben~ett vs. 
Bartorelli. 

Para empezar. sería bueno ver la nota esencial que caracteriza este tipo de convenio, V 
es el hecho de que su prestación (que tiene como contraprestación la entrega de.una cantidad 
de dinero) consiste en un resultado de trabajo que se denomina ·"opus", de ahí su nombre. 
Es por lo tanto, una obligación de resultado. Cabe aclarar aquí que la obra puede ser mate• 
rial o intelectual, pero el C. Civil costarricense sólo.prevé .,el primero, conclusión a que se lle-
ga de la l~ctura de las disposiciones mencionadas. . • 

Este contrato se define como aquel contrato bilateral, en virtud del cual un sujeto (el 
contratista) promete a otro (que resulta ser la contraparte, denominado comitente) un "re­
sultado" (opus) que consiste en la transformación de materias (en el caso concreto, construc­
ción 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 aquí interesa es exponer un concepto de contrato de obra para ir aclarando el 
panorama. Nótese que la contraprestación, por ser una suma de dinero, es divisible Y suscep­
tible de ser pagada por cuotas,,hipótesis que se cumplió, porque Bennett y la coactora Co• 
ffey Anaya se comprometieron a cumplir su obligación por partes, pero esos págos cumplen 
una doble función: son el cumplimiento de las obligaciones contractuales que le corresponde 
al comitente (en este caso los señores Bennet) ~ implican aprobación de lo hecho hasta el 
momento por los señores Bartorelli y Benedetti, porque en los contratos bilaterales (en este 
campo nos movemos) si la prestación no ha sido cumplida o ha sido cumplida pero de modo 
deficiente la contraprestación 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 obligación del comitente y aprobación de lo hecho hasta ese momento por el contra­
tista. Incluso, se había celebrado un convenio adicional (Resultando 1, 7o) en el que las par­
te:. acordaron que el comitente pagaría al contratista ljJ suma de mil quinientos colones sí, 
terminada, la obra satisfacía 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 conclusión lógica se ve reforzada si se considera que los comitentes actores envia­
ron un memorial al Banco Nacional de Costa Rica con fecha de 8 dt! mayo de 1939, en el 
que expresaban su conformidad con los trabajos ej'ecutados por los contratistas demandados. 

Este tipo de contrato presenta una peculiaridad en lo que se refiere a la aprobación de 
lo hecho, y es que, de acuerdo con la definición 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, examine la obra minuciosamente 
para determinar si ésta reune los requisitos técnicos esenciales y por otro lado~ si reune los re• 
quisitos establecidos en el contrato que dió origen al opus-.,Esto se conoce con el nombre de 
"aprobación pericial" (22). En el caso en análisis las partes están de acuerdo en un hecho 
fundamental y es que los contratistas no cumplieron su obligación según 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 tendrían, en condiciones normales, derecho que los contratistas 
se ajusten al contrato al momento de cumplir su obligación. Este derecho es patrimonial, va-

(22) V. Messineo, V. pp 196 y ss., en especial la pág. 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 prestación según el contrato es renunciable 
(lo más) pero el titular del derecho, si el obligado cumple una prestación alterada respecto a 
los términos del contrato, puede aceptar ese cumplimiento deficiente (lo menos). En otras 
palabras: hubo un cumplimiento defectuoso (violación 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 construcción, está en juego 
el ord;;li público y que por tanto los comitentes no están legitimados para aceptar un cumpli­
miento defectuoso. A lo anterior se opone lo siguiente: el ing. Orozco, perito que aprobó la 
obra para los comitentes, declara que la obra no presente ningún efecto técnico y que unos 
problemas que presentaba el techo no eran consecuencia del cumplimiento defectuoso, sino 
de la acción de los vientos (25). En otras palabras, la obra, desde el punto de vista puramente 
.técnico, estaba bien construida,· así que los comitentes si podían aceptar Jas modificaciones , 
introducidas por los constructores de la obra, sin perjudicar el orden público. Estas modifi­
caciones no alteraban la casa desde el ángulo 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 és, la acepta, conociéndolas (o debiéndolas conocer), co­
mo ocurrió en este caso concreto, con la intervención del ing. Orozco (26) 
• De la Íectura de· la sentencia se desprende que la casa fue aceptada como buena por los 
comitentes: primero, según lo convenido, éstos pagarían mil quinientos colones como seffal 
de aprobación. 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 los cons­
tructores, no según lo establecido eri el contrato, sino según 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
guían los trabajos de construcción de acuerdo con las estipulaciones del contrato, mediante 
la intervención del Licenciado Anderson, celebraron el pacto adicional (un cuarto elemento 
probatorio de aceptación) 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 satisfacción 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 Guzmán 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.-:1 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 cumplimiento del contrato de 
obra (art. 696 y ss. CC.). • 

(23) Recuérdese qua al contrato es un negocio jurídico que as caracteriza porque presenta acuerdo de 
voluntades (por lo que en él participan por lo menos dos sujetos) y patrimonialidad V. P6rez Vargas 
y Umaña Rojas, Ana Lorena. Elementos del negocio jurídico. En Revista Judicial No. 12, junio da 
1979, San José, pág. 61. 

(24) Aprobación pericial, memorial al Banco Nacional de 8 de mayo de 1939, pago de 81500,00 al ter-
minar la obra, etc. • 

(25) V. pp. 920 y 921 del tomo II de 1942, donde se encuentra la sentencia an comentario. 
(26) Massineo, V. supra nota 20, pag 204, en especial punto _e) 
(27) Voto salvado del magistrado G. Guzmán, pag. 920, el paréntesis as mío y al subrayado aparece an 

al original. 
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CRITERIOS PARA ACORDAR AUMENTOS DEL PRECIO 
/ EN EL INQUILINATO 

f 

Trabajo presentado al Dr. Diego Baudrit Carrillo 
Derecho de la Contratación Privada 11 

por Roberto Gamboa Chaverri 

Plan: 
l. Criterios que cotemplan la Ley de Inquilinato y la doctrina 

A. Breves consideraciones sobre 1:1 precio Y casos en que pude aumentarse 
B. Algunos criterios para aumentar el precio que preve,:m la Ley de Inquilinato y 

otros cuerpos legales 
c. Nociones generales sobre tasación de inmuebles 

11 .. Cri~eríos para aumentar el precio que se desprenden del estudio de expedientes 
judiciales 
A. Criterios que sustentan arrendante e inquilino 
B. Peritajes 
c. Criterios que toman en cuenta los órganos jurisdiccionales. 

Nuestra actual Ley de lnquilina~o pre~é, en su art(culo 13, la posiblidad de que sea fi. 
jado judicialmente el monto del alquiler; sin embargo, no establece criterios deter~inados • 
con base en los cuales pueda el Juez especiJicar dicho _mo!lto. Ante tal _s_ituación, solo dos 
• c·aminos ños quedan para efectos de determ1n~r tales criterios: uno de ellos sería dirigirnos a 
las fuentes doctrinales espec1allz~das ~n materia de tasación de inmuebles, que por sí solo es 
poco práctico y lejano de la realid_a,~ _imperante en nuestro medio. El otro camino a seguir 
consiste en recurrir el examen de mc1~en~es de aumento de _alquil?r tramitados en nuestro 
Tribunales, para extraer d_~ ellos los criterios que en la práctica judicial se han establecido. 

La presente diserta710~ co_nte~pla ambas v(a_s, pero_ da mayor importancia a la segun­
da pues para efectos practlcos, es esta la que mas nos interesa y la que mejor refleja las 
orientaciones seguidas por los órganos jurisdiccionales. 
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Por las razones mencionadas, éste estudio es eminentemente práctico, de ahí que sea 
necesario hacer una serie de precisiones. Se analizan expedientes judiciales comprendidos 
dentro del período que va de 1979 a 1983; sin embargo, se citan resoluciones judiciales de 
años anteriores que consideramos importantes para lograr una idea más clara del problema. 
Además solo contempla incidentes de aumento de alquiler de inmuebles situados dentro 
del área metropolitana (San José y sus alrederores). Trata de tomar en cuentra todos los 
tipos de inmuebles quecaen dentro del régimen del inquilinato: casas de habitación. loc;a­
les comerciales, oficinas para profesionales, tra~1os de mercado, bodegas y hoteles. En su ela· 
boración se consultaron expedientes en cinco de los seis Juzgados Civiles del Circuito Judi-
cial de San José, a efecto de contar con una visión más global del asunto. • 

El plan de trabajo se divide en dos capítulos o secciones. 
El primero tiene un simple carácter introductorio y su propósito radica en fijar el mar­

co doctrinal y sobre todo legal, dentro del cual se desenvuelve la presente disertación, 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 capítulo segundo es el más importante ya que tiene por objeto desentrai'lar los crite­
rios que en general se Invocan -en vía jurisdiccional·, para acordar aumentos en el precio del 
arrendamiento. Creemos que la forma más completa de mostrar esos criterios, es recurriendo 
al análisis tanto de las resoluciones judiciales _como de los peritajes, inspecciones oculares y 
escritos presentados por las partes. 

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

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

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

El carácter espeeial y de contenido hondamente social, 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 máxima que no pueden exceder o se prohíbe el aumento de 1 
la renta que paga el inquilino durante un lapso determinado. Indudablemente las situaciones 
anteriores, imponen restricciones al principio de autonomía de la voluntad a la hora de fijar 
el monto del alquiler. 

En nuestro país, si bien en un principio se limitó la posibilidad a las partes para deter• 
minar o convenir el precio libremente, estableciéndose porcentajes máximos por encima ~e 
los cuales no podía estar aquél, posteriormente esa limitación se eliminó, quedando arren­
dante e inquilino en posibilidad de convenir libremecue la cuantía del precio. Es el párrafo 
final de artículo 12 de la Ley de Inquilinato, el que consagra la libertad de las partes para 
acordar la renta, con la única 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· 
tación 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. Así, perfectamente 
pueden convenirse aumentos peri6dicos o escalonados, incluso puede acordarse que el precio 
varíe en relación con el tipo de cambio oficial del colón con respecto a una moneda extranje-
ra. 

• Cuando no se pueden poner de acuerdo las oancs i.ui.;;;; 1.í .. ,u11Lu uel prut:iu, )t: 1e1,;urre 
a la fijación judicial del mismo; y es aquí cuando entran en juego las reglas del artículo 13 de 
la Ley de Inquilinato. Una vez determinado judicialmente el alquiler, no pueden promoverse 
nuevamente diligencias de aumento, sino hasta cinco ai'los después (otros cuerpos legales ex· 
tranjeros fijan plazos iguales; así, el artículo 104 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 
Espai'ia fija también cinco ai'los, la Ley de Regulación de Alquileres de Venezuela establece el 
plazo de tres años). Es con respecto a éste extremo que se produce todo el problema de los 
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criterios que tiah 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 podrían servir de pautas para la determinación. El artículo 11 
habla de la inversión hecha por el arrendante en reparaciones Y del aumento de impuestos 
municipales por obras tales como ~avimentación_ de calles Y similar~s. . 

Los párrafos 2, 3 y 4 del_ art1c~lo 1.2 se r:f1~ren ~l. valor que tiene el inmueble en la Ofi­
cina de Tributación Directa, siendo este un criterio bas1co para efectos de establecer el alqui­
ler; sin embargo, jurisprudencia reiterada ha manife~tado que estos _párrafo_s q~edaron dero­
gados por la reforma que sufrió la ley en 1~? 1. Lo _mismo puede_ de~1rse del inciso 4 que con­
templa el aumento del precio por la elevac1on del impuesto territorial como consecuencia de 

reavalúos. .
1
. -

1 
-

1979 La última adición que sufrió la Ley de lnqu1 mato en e ano , prevé en sus artícu-
los 1s y 19, una serie de circunstancias que de darse e~ casas de habita_ción o apartamentos, 
otorgan la posibilidad al inquilino de no pagar el prec1~- del ~rrendam1ento. Los menciona­
mos, pues creemos que en caso ~e qué _se promue~an diligencia~ ~e aumento _de_ alquiler y se 
constate una de esas circunstancias, el 1uez debera hacer de of1c10 el requerimiento de que 
habla el artículo 20. También debe destacarse el hecho que en el artículo 19 al_arrandante se 
le impide alegar las refacciones o adiciones, para efect~s de lograr un aumento de precio. 

Viene a ser el artículo 13 párrafo 2, el que soluciona el problema de la 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 ellQ. . 

El Código Civil, en su artículo 1127, establece como criterio para aumentar el precio la 
existencia de un aluvión de importancia, que venga· a extendería superficie arrendada. T ~m­
bién contempla la estimación del precio por peritos, cuando el arrendatario así lo pida en 
casos de desacuerdo respecto del precio convenido. Debe recordarse que estas últimas consi­
deraciones del Código Civil, no están referidas directamente al inquilinato, sin embargo, nos 
pareció interesante consignarlas. 

En el Proyecto de Ley de Inquilinato, actualmente en estudio en la Comisión de Asun­
tos Jurídicos de la Asamblea Legislativa (1), se trata la fijación judicial del precio en los artí­
culos 14 y 15, en forma similar a la que prevé el artículo 13 de la Ley de Inquilinato vigente. 
Interesa destacar ciertos criterios que se pretenden consagrar en el art(culado, y que están re­
feridos a las tasas de inflación y a las variaciones sufridas por el poder adquisitivo de la mone­
da. También se establece para fijar el nuevo alquiler, que el Juez se estará a lo indique la 
"prudencia", criterio éste último que consideramos muy vago. 

C. NOCIONES GENERALES SOBRE TASACION DE INMUEBLES 

La tasación 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 bibliografía 
especializada, sumamente escasa en nuestro medio ya que las obras jurídicas solo tocan muy 
por encima la cuestión y generalmente, ni siquiera se refieren a eila. (2) 

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

(1) Proyecto de Ley de Inquilinato, publicado en "La Gaceta", No. 139 del 22 de julio de 1983, año 
CV. Proyecto No. 9693. 

(2) LAPA L. (Eduardo). La Tasación de Inmuebles. Buenos Aires, Editorial Depalma, 1976. Página 
167 y siguientes. McMICHAEL L. (Stanley). Tratado de tasación. Buenos Aires, Editorial Labor 
S.A., 1949. Páginas 464 y siguientes. 
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dad, zona, barrio y cuadra en que se halla situado. Otro criterio se refiere a los factores de lá 
construcción, agrupándose dentro de este renglón: las medidas de la edificación total y cada 
uno de sus aposentos, el tipo de edificio y la calidad de sus materiales, antigüedad y vida útil 
del edificio y finalmente su estado de conservación. 

El destino que se le da al edificio tarribién 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 básicos: agua, luz, teléfonos, acueductos, cloacas, también es factor determinan­
te. Debe por último procederse a consultar los precios de construcciones cercanas, similares a 
la edificación que va a ser tasada. 

11. 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 carácter subjetivo, ya que ponen de manifiesto 
las razones que según ·las partes deben tomarse en cuenta para fijar la "renta justa". Sin em­
bargo, no creímos correcto excluirlos a pesar del grado de parcialidad que encierran, ya que 
generalmente constituyen una guía de gran utilidad para la labor del perito y del órgano ju­
risdiccional. 

A continuación expondremos los principales argumentos, en que fundamentan los 
arrendantes el aumento del alquiler, así como las razones que según los inquilinos deben te­
nerse en consideración para fijar una renta justa. 

En la mayoría de los expedientes consultados, el incidente de aumento de alquiler se 
plantea poco después de la fecha en que se cumplió el término de cinco años que contiene el 
artículo 13 de la Ley de Inquilinato. 

Cuestión 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 más, 
estuvieron de acuerdo en que éste se les aumentara, pero nunca -y ello era de esperarse- acep­
taron el precio que planteó 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 economía nacional. Pi­
den aumentos del alquiler que oscilan entre un 1000/0, 3000/0, 5000/0 y más, 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 años. 

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.q!,Je 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 difícil encontrar dos casas 
o locales iguales en la misma zona. Creemos que la constatación 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 más 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 constatación se haga con base en construcciones simi­
lares, en cuanto a naturaleza, estado Y área, tomando en cuenta también la fecha en que fue 
pactado o fijado judicialmente el precio del arrendamiento; lógicamente deberá. atenderse a 
aquéllas cuyo alquiler ha sido estipulado en épocas más 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 Tributación Directa, para efectos de 
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fijar el alquiler. Pero tal criterio no ha sido atendido, según lo demuestra una reiterada juris­
prudencia del Tribunal Superior Civil de San José, por las razones que más adelante diremos. 

La ubicación 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 resic:lencial en que se ubica el inmueble, así como la cercanía de paradas de autobuses, insti­
tuciones gubernamentales, centros de educación y comerciales, la poca competencia, etc. Por 
su parte los inquilinos ponen énfasis en los inconvenientes que les plantea la ubicación de la 
construcción, sea que está en un segundo piso, a media cuadra, en zona muy ruidosa o poco 
comercial. Especial énfasis se le da al hecho de que el local o casa se encuentra ubicado den­
tro de la llamada "zona roja" de la ciudad capital, área muy sucia y peligrosa, plagada de 
"malea~tes" y "gentes de baja categoría", lo que disminuye.su.\l.NOr. _ 

Quizá la cuestión má aducida por los inquilinos paráJos efectos de precisar la renta jus­
ta, se refiere al tipo de construcción, su estado de conservación y área de la misma. Respecto 
de la clase de construcción se señala la mala calidad de los materiales empleados o la antigüe­
dad de la misma (sobre todo en construcciones de adobe o bahareque), la carencia de luz na­
tural y ventilación adecuada y la mala distribución interna del inmueble (en las casas de habi­
tación). 

El estado de conservación -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 más se valen los 
inquilinos para impugnar las pretensiones de aumento del arrendatario, exponiendo el mal es­
tado de la edificación 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 calla~. salvo que la construcción 
sea reciente o que se encuentre en un excelente estado de conservación. 

Cuestión hondamente ligada a la anterior, es el problema del mantenimiento del local o 
cas; de habitación. Los arrendantes como razón para aumentar el alquiler, aducen la eleva­
ción de los costos de mantenimiento (materiales de construcción 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 construcción. 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 habitación que también se utiliza pQra otras actividades (pequeñas 
industrias, centros de instrucción) los arrendadores piden un alquiler mayor, daáas 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 están 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 más sostenidos por los arrendadores vienen a ser 
los efectos nocivos de la inflación y el aumento en los impuestos municipales y territorial. En 
cuanto a la inflación se expone la gran disminución que ocasiona en el provecho que normal­
mente se le debería sacar al inmueble arrendado, dada la pérdida del poder adquisitivo de la 
moneda. Pero son pocos los arrendantes que citan los índices de inflación oficiales y de au­
~ento de costo de la vida o piden al juez que los tome en cuenta. 

B. PERITAJES 

Iniciamos esta sección apuntando una serle 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 cuestión, hemos de destacar que los Juzgados-cuentan generalmente con 
una lista de peritos a los cuales recurren para que lleven a cabo los avalúas y se pronuncien a-
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cerca de cuál consideran es la renta justa. Entre estos peritos figuran: corredores jurados, ac­
tuarios matemáticos, abogados, economistas, auditores, etc., por ello se puede concluir que 
no se exige una profesión determinada, sino sólo experiencia en el campo de la tasación de 
inmuebles. 

En cuanto a la extensión de los peritajes, es muy variada. Algunos son bastante exten­
sos; otros por el contrario, son lacónicos y ofrecen al juzgados solo una información n1Üy ge­
neral, que por su vaguedad le impide formarse criterios precisos para determinar el precio del 
arrendamiento. Es respecto de éstos últimos peritajes que se presentan una serie de proble­
mas, un Cé\liO concreto nos demostró los graves riesgos que apareja un peritaje superficial: 
el perito en media plana se refirió sin entrar en detalles a la ubicación, tipo y estado de con­
servación de la construcción y destino de una casa de habitación; inquilino y arrendante soli­
citaron la ampliación del peritaje, y en ella surgieron una serie de detalles que llevaron al mis­
mo perito a variar el precio que había recomenda<;io de crl3.000 a crll.800. Ante casos así, las 
palabras sobran, claro está que no siempre nos enfrentamos con situaciones como esa, 
además hay peritajes excelentes. Pero ello nos lleva a meditar un poco acerca de los peligro! 
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 ubicación es considerada desde dos puntos de vista: una ubicación física o material 

del inmueble y otra referida a una zona o lugar determinado. 
La primera situación alude a si la casa, local o edificio están 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 ubicación inter­
na. Este punto de vista tiene especial importancia tratándose de locales comerciales y de ofi­
cinas para profesionales, dada la necesidad que tienen de poder ser fácilmente percibidos por 
sus clientes. 

La ubicación del inmueble en una zona determinada, se aprecia según el tipo de edifi­
cación y el fin que se le dé. Tratándose de casas de habitación, se toma en cuenta si el lugar 
en que se encuentra es exclusivamente residencial o no, si es área densamente poblada y si 
ofrece los servicios básicos: agua, electricidad, alumbrado, teléfono, aceras, si existen servi­
cios de transporte remunerado de personas. Refiriéndose a una casa localizada en pleno cen­
tro de San José dice el perito que " ... su localización es de privilegio, ya que absolutamente 
todas las necesidades de un inquilino pueden ser satisfechas sin necesidad de tener que reali­
zar viajes en autobús 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, contaminación, 
carencia de zonas de recreo, etc. 

Tratándose 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., considerándo­
se los mercados como puntos comerciales por excelencia. 

Entre más comercial sea la naturaleza de la zona, mayor será el precio del alquiler, sin 
embargo ésta regla general presenta excepciones. Una de ellas es la ubicación del inmueble 
dentro de la llamada "zona roja" de San José. Los peritos ponen especial énfasis en io ante­
rio, dado que implica una disminución en el monto del alquiler pues esta zona se caracteriza 
por la presencia de personas de "baja categoría", de ebrios habituales y maleantes, siendo 
uno de los lügares más peligrosos y sucios de la ciudad. 

Otra excepción la presenta el problema de la excesiva competeacia cercana, clara mues-

(3) Juzgado Segundo Civil. Expediente No. 2182-79, A.N.A. c/E.B.R. 
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tra de ello se desprende del peritaje de un céntrico hotel capitalino: " .. .la situación del hotel 
es idónea para el tipo de negocio que en él trabaja ... este tipo de hoteles en la mayoría de los 
casos aloja a huéspedes do!'Tlésticos o de "turismo nacional" y se requieren en zonas céntri• 
cas ... pero la gran mayoría de este tipo de negocios se encuentran ubicados en zonas cercanas 
al local sub-exámine." (4) 

En los sectores en que se sitúan locales para oficinas de profesionales, se pone atención 
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 Clínica Bíblica, se considera a ese lugar como "excelente" 
para la actividad. lo mismo se podría 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 construcción del inmueble arrendado siempre es tomado en cuenta en los 

peritajes. Pero la distribución interna de la construcción, en ocasiones no es descrita por los 
peritos. 

Se le da importancia a la clase y calidad de los materiales utilizados en la construcción. 
El monto del alquiler aumentará en forma considerable según sea el material empleado; ladri• 
llo, concreto, block, madera, adobe o bahareque. También examina el techo (si es de hierro 
galvanizado, zinc o teja) 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
boración (playwood, tat:llilla, fibra de vidrio). los recubrimientos de paredes y baños (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 número de puertas de entrada y ventanas, ello 
para hacer ver la facilidad de acceso al negocio. 

la antigüedad de la construcción solo es mencionada por algunos peritos, basándose en 
la información 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 la 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 distribución interna de la 
construcción es importante, ya que guarda relación con el destino que se le dá al bien arren­
dado y con la comodidad o no de éste para el fin perseguido por el inquilno. Especialmente 
guarda interes tratándose de casas de habitación, pues en esos casos los peritos mencionan 
cuidadosamente sus aposentos (número de dormitorios, baños, cocina, sala, comedor, cuarto 
de pilas, etc.). También se hace ver la existencia de áreas o construcciones no imprescindibles 
para la actividad o t.1sv a que se dedica el inmueble (bodegas, corredores, cocheras,_patios, 
etc.) 

Hay edificaciones que por la naturaleza del destino que se les da, requieren necesaria­
mente de una distribución interna determinada, que de no existir frustraría 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 número de 
servicios sanitarios, etc. 

Por último, es frecuente que los peritos recurran a los criterios de iluminación y venti­
lación del inmueble. Tratándose de locales comerciales por lo general tienen luz y ventilación 
regular o deficiente, lo cual se tra(juce en mayores costos de electricidad por el funciona­
miento constante de luces y equipos de ventilación. 

3. AREA DE CONSTRUCCION 
El área de coonstruccíón 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 más céntrica o comercial mayor será el valor por metro cuadrado de construcción-. 
Hay peritajes en que no se consigna un área, ni siquiera aproximada, limitándose a decir que 

(4) Juzgado Quinto Civil. Expediente No. 1590-77, !.-i.l.L. e/ L.A.R.R. 
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es grande, pequeña o "regular". Nuestra opinión es que en todo peritaie debe consignarse el 
área de construcción -aunque sea aproximada-, para ilustrar el Juez sobre la cantidad de 
metros cuadrados que tiene la edificación. Debe el perito también indicar si el área es adecua­
da o no para el destino que se le da al ec;lificio. 

Algunos peritos también indican las alturas mínimas y máximas de la construcción. 

4. ESTADO DE MANTENIMIENTO, CONSERVACION Y PRESENTACION DEL 
INMUEBLE 
Es junto con la ubicación, el otro criterio fundamental que utiliza el perito para fijar la 

renta justa. 
El estado de conservación está referido a aprt1ciaciones eminentemente materials y de 

carácter externo de la edificación, es decir, susceptibles de ser percibidas con los sentidos. 
Fija el perito su atención sobre todo el estado de los siguientes factores: 
- cielos rasos, sea que se encuentren manchados o podridos por goteras 
- pisos: en buen o mal estado 
- paredes: si presentan humedad o filtraciones de agua, agrietamientos notables, que 
llevan a deducir la "utilización de materiales de baja calidad. 
- puertas y ventanas: si están rotas quebradas o desvencijadas 
- funcionamiento de los servicios sanitarios, duchas, lavatorios, dan gran relevancia a 
este factor si están fuera de funcionamiento o funcionan mal. 
El criterio de "presentaci6n" del inmueble, atiende a la consideración general del as­

pecto que ofrece a simple vista la construcción -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 edificación. 

El mantenimiento se deduce del estado de conservación y presentación del inmueble 
arrendado. Observando las condiciones arriba descritas se llega a la conclusión lógica, de si 
hay o no mantenimiento, o si éste es con·stante o esporádico. Cuando los peritos comprueban 
que es efectivamente el inquilino quien le da mantenimiento a la edificación, así lo hacen 
constar en el peritaje. 

5. DESTINO Y 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 habitación, local comercial, oficina, etc., en ello son claros los peritajes. 

Se alude a consideraciones derivadas directamente de la naturaleza del destino. Así, r~ 
firléndose a un negocio de cantina sostiene un perito que " .. .los clientes son amigos de des­
trlur poco a poco los locales, máxime si son de madera, por eso los alquileres de éstos nego­
cos son más altos que en otro tipo de negocio." {6); y sobre un hotel se dice que" ... el desti­
no que tiene el inmueble sub•exámine es uno de los más pesados y deterlorantes 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 econ6micas que apareja tal cambio .. 

Si el inmueble se arrienda para un determinado fin pero a la vez se utiliza para otro u 
otros, es aspecto que toman en cuenta los peritos para determinar el precio. Cuando ésto SU• 

cede se incrementa el monto del alquiler, dada la gran ventaja y economía que significa para 
el inquilino arrendar un solo local y no varios. 

La rentabilidad es otro factor muy importante, fundamentalmente con respecto a loca­
les comerciales, y está referida a las ganancias que se presume puede deparar la actividad que 
se desarrolla en el inmueble arrendado. Para formarse una idea sobre el lu.cro que puede ob­
tenerse, los peritos recurren a observar la cantidad de clientes, dependientes, la competencia 
cercana y los precios de los productos que se expenden entre otros. Expresa un perito refi• 

{5) Juzgado Sexto Civil. Expedienta N". 404-83, A.U.O. e/ M.V. 
(8) Juzgado Quinto Civil. Exp. 1680-77, M.I.L e/ LA~R.R. 
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riéndose a una carnicería: " ... posee más de diez dependientes ... la buena atención, la calidad 
de la carne y la ubicación del comercio hacen del mismo un negocio con prestigio entre sus 
competidores y consecuentemente un establecimiento bastante lucrativo." (7); ejemplo de 
una situación 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 más completa deberían 
revisarse libros de contabilidad, declaraciones de renta, facturas, planillas, etc., es decir, cues­
tiones que efectivamente demuestran en términos económicos el monto aproximado de las 
utilidades. (9). 

6. OTROSCRITERIOSQUE INCIDEN EN LADETERMINACION DEL PRECIO 
-las condiciones de oferta y demanda de locales err la zona: se recurre al valor de mer­

Cikfo 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; así 09mo el alquiler que se paga 
en inmuebles cercanos o adyacentes; ya hablamos atrás de este factor. 

-El aumento de los costos de mantenimiento del inmueble: caen dentro de este criterio 
la elevación de los costos de materiales de construcción y mano de obra. 

-La inflación: 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 análisis 
de expedientes abarca un período 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 aún 
más el provecho del arrendador. 

-la imposibilidad de aumentar judicialmente el precio del arrendamiento durante los 
siguientes cinco af'ios: prácticamente se congela el alquiler, con el consiguiente riesgo que im­
plica que el arrendante, máxime en períodos de tanta inflación. 

-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 intención de ha­
cer ver lo exíguo del monto del alquiler. 

No queremos finalizar esta sección sin antes mencionar algunos sistemas de fijación de 
la renta que utilizan los peritos. 

En la mayoría 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 
área total. 

Otros se limitan a enumerar los criterios y en base a ellos determinan la renta justa sin 
entrar en operaciones matemáticas. 

En materia de tramos de mercado rije una costumbre mercantil, según la cual el alqui­
ler se conviene por "precio diario", en la determinación de .ese precio intervienen una serie e 
de criterios: ubicación del tramo, estado del mismo, proximidad de la competencia, etc. El 
sistema es sencillo. se fija un precio determinado por día y se multiplica por treinta días. 
(10). 

(7) Juzgado Quinto Civil. Exp. 1833-78, E.L.H. c/ R.V.C. y otro. 
(8) Juzgado Primero Civil. Exp. 32-82, e.e.V. e/ C.M. 
(9) Esta última consideraci6n puede chocar con el artículo 112 del C6digo de Normas y Procedimien• 

tos Tributarios (Ley 4755 de 3 de mayo da 1971), qua da carácter confidencial a las informaciones 
qui, la Administraci6n Tributaria. obtenga del contribuyente. Sin ambarQD. 9! párrafo tareero del ci­
tado antículo establece que tal prohlbici6n no impide que los Informas sean 1nspaccionados por los 
Tribunales Comunes. 

(10) Juzgado Quinto Civil. Exp. No. 2683-78, E.L.H. c/ R.V.C.;y Exp~ No. 1833-78, E.L.H. e/ R.V.C. Y 
otro. 
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C. CRITERIOS QUE TOMAN EN CUENTA LOS ORGANOS JURISDICCIONALES 

1 INSPECCION OCULAR 
Es la inspección ocular otro de los medios de prueba a los que recurren los sujetos de la 

, elación inquilinaria, para dotar al juzgador de un conjunto de criterios más ampJio 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 inspección ocular, pues hay casos en que ninguna de 
las partes la pide como prueba. lA 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 tratándose de construcciones en mal estado de conservación 
quien pide la inspección es el inquilino; cosa totalmente contraria sucede cuando la construc­
ción se encuentra en buen estado o es reciente, es aquí cuando el arrendante pide la inspec­
ción ocular y el inquilino calla. 

A nuestro entender, dada la gran importancia que reviste la inspección ocular, conside­
ramos que deberla llevarse a cabo en todas las diligencias de aumento de alquiler, pues con 
ella se podr(an subsanar los defectos de un peritaje. 

La inspección ocular no se limita a describir el inmueble y su ubicación, sino que hace 
también apreciaciones interesantes. Hay inspecciones oculares mejor formuladas y más claras 
que muchos peritajes. 

Los criterios y factores que contemplan las inspecciones son similares a los del peritaje, 
contienen: ubicación del inmueble, descripción de la zona, tipo y materiales de construcción, 
estado de conservación, distribución interna y área (dan el área de cada aposento), aspecto 
que presenta y destino que se le da (en caso de local comercial describe el número y aspecto 
de los clientes). 

2. RESOLUCIONES JUDICIALES (JUZGADOS Y TRIBUNALES SUPERIORES CIVI­
LES) 
Esta sección viene a ser la más interesante de nuestra disertación, pues es aquí donde 

vamos a analizar en que medida siguen los jueces los criterios apuntados a todo lo largo de es­
te capítulo, y a cuales de ellos atribuyen mayor importancia a efectos de fijar la renta justa. 

El dictámen pericial es considerado como la prueba más idónea y el elemento de juicio 
rmás importante, esta afirmación 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 apartó del dictámen 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 órganos jurisdiccionales atribuyen fundamental impor­
tancia, para resolver sobre el monto del.alquiler, a los factores de ubicación y estado de con­
servación de la edificación. 

En cuanto a la ubicación, toman en cuenta la naturaleza del sector en el que se haya el 
inmueble, sea que es zona ''comercial", residencial" (que cuenta con todos los servicios pú­
blicos) o "céntrica", con este último adjetivo se refieren a aquellos sectol:es circundados por 
áreas comerciales, oficinas gubernamentales y centros educativos. Cuando se trata de locales 
comerciales, hacen hincapié en si el área en que se encuenM'a es de naturaleza comercial o no. 
Por área comercial entienden una " ... zona rodeada de varios tipos de comercios: tiendas, aba­
rrotes, ferreterías, barés, pensiones, hoteles, etc., ... un área muy transitada de gente." ( 12} 

La situación del inmueble se considera también en relación directa con los fines a que 
lo dedica el inquilino, se aprecii, entonces si la zona es apta o no para el giro de actividm;i 9,!;!! 
(11) Tribunal Superior Civil. No. 1254 de 8:30 hrs. de 20 de diciembre de 1978, E.L.H. e/ R.V.C.; No. 

290 de 8:10 hrs. de 2 de mayo de 1979. I.C. S.A. e/ E.H.S.A. 
(12) Juzgado Sexto Civil. No. 1380, de 16:00 hrs. de 8 de enero de 1980 J.e.r~t y otro e/ A.A.N. 
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se le da a la edificación arrendada. 
Una última consideración que se desprende del factor ubicación, es la referida a la si­

tución el inmueble dentro de la "zona roja" de la ciudad capital. Los jueces dan gran impor­
tancia a esta cuestión, que es indudablemente un factor que incide negativamente al momen­
to de fijar judicialmente la renta, pues se considera zona peligrosa. Tratándose de negocios en 
que se expenden bebidas y comidas tiene aún mayor importancia pues la clientela que ahí 
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
ción por calles y avenidas para que un Juez cuidadoso lo haga notar. 

El estado de conservación de la edificación, es el otro factor fundamental para los ór­
ganos jurisdiccionales. Dentro de él se consideran cuestiones tales como: el tipo de materiales 
de que está constuído el inmueble, la presentación 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 antigüedad de la construcción no parece ser determinante, ya que solo una resolu­
ción alude a ese factor ( 13). En cuanto a la distribución interna se ve desde el punto de vista 
de la comodidad que representa para el fin que se le da al inmueble. El área de construcción 
es relacionada directamente con el destino que se le da a la edificación, para ver si se adecúa 
o no a los fines del inquilino. 

Como ya lo hemos venido indicando, el destino o fin para el que se alquila el inmueble, 
~s un criterio hondamente relacionado con los anteriores (ubicación, estado de conservación 
y área), tan es así, que aquéllos siempre se consideran con base en el destino el inquilino le 
da al inmueble. 

Otra cuestión referida al destino que los Jueces hacen notar, es aquella situación 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 situación, los 
jueces la consignan expresamente en la resolución como criterio para aumentar el precio, sin 
embargo tal prácttica no es unánime pues dice una sentencia del Tribunal Superior Civil: "El 
hecho de que en la. casa, el inquilino explote una pequeña 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 pretensión, éste nuevo canon debe estar acorde más 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 inflación 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 años siguientes. Estos factores sim­
plemente se citan y acerca de ellos no se hace comentario alguno en las resoluciones. 

Un punto que hemos venido discutiendo a todo lo largo de éste capítulo, es el factor 
del mantenimiento del inmueble. Según la doctrina clásica del Derecho Civil, dentro de la o­
bligación 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 obligación en su artículo 14, donde reputa como "deber so­
cial" la conservación de las casas y locales, pero también la amplía 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 s( citan generalmente como factor para aumentar el precio, la elevación de los 

(13) Juzgado Quinto Civil. de 8:00 hrs. de 13 de noviembre de 1979, I.A.S.A. e/ J.A.U.R. 
(14) Tribunal Superior Primero Civil. No. 2213, de 8:55 hrs. de 22 de diciembre de 1982, J.L.B.A. e/ 

P.J.V. 
( 15) En tal sentido: Juzgado Sexto Civil. 16:00 hrs. de 8 de enero de 1980, J.B.M. e/ A.A.N.; Juzgado 

Primero Civil. 10:00 hrs. de 7 de Jjunio de 1982 C.V.C. e/ C;M. 
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costos de mantenimiento; y es aquí donde se presenta cierta injusticia, pues se está citando 
un criterio que no debería 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 Dirección General de 
Tributación Directa, pues " .. .los párrafos 1 a 4 del artículo 12 de la Ley de Inquilinato que 
son los que podrían hacer que el valor del inmueble influya en la determinación de la nueva 
renta, han quedado inoperantes, por virtud de la reforma y adición 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 posición de que sí interesa para fijar la renta justa, el valor 
del inmueble que figura en Tributación Directa (17). Esta última afirmación la consideramos 
acertada, pues permite el juez contar con un criterio más, y por otro lado, el que los párrafos 
1 al 4 del artículo 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 fijación del precio que hace el perito. En un caso concreto el Tribunal se separó 
del dictamen pericial tomando en consideración " ... el precio que por metro cuadrado se le ha 
dado en otros procesos a locales ubicados en zonas similares, lleva a concluir que 650 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 artículo 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 recomendación del perito de establecer el 
precio en esa forma. ( 19) 

Refiriéndose al sistema de determinación del alquiler que rige -por costumbre mercan­
til- en los mercados, (precio diario) en dos oportúnidades el Tribunal ha sostenido,que ese 
sistema. "no es base firme y equitativa para fijar el alquiler".'(20) 

No podemos finalizar esta disertación sin antes exporner un criterio que -en ciertas 
ocasiones-, parece tomar en cuenta el Tribunal. Este criterio surge del esérito de apelación.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 obligaría a 
entregar el local o casa por incapacidad de pago. Tal i:uerstionamiento parece tener eco sobre 
todo, en aquellos casos en que el monto que se {ija en el Juzgado excede en un porcentaje 
muy alto al del alquiler que se estaba pagando y específicamente tratándose de negocios o 
viviendas ocupadas por personas de bajos recursos o en actividades poco rentables. 

A través de todo este capítulo creemos haber expuesto en forma clara, los criterios y 
_,,;~+.,res a los que recurren las partes de la relación inquilinaria, los peritos y jueces. Hemos 
hecho breves comentarios y críticas obre aquéllas cuestiones que más despertaron nuestro in­
terés, y las conclusiones se desprenden por sí 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 omisión 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) 

(17) 
(18) 
(19) 
(20) 

Tribunal Superior Civil. No. 1254, de 8:30 hrs. de 20 de diciembre de 1978, errigual sentido: No. 
715, de 15:00 hrs. de 31 de octubre de 1972, y No. 516, de 15:30 hrs. de 14 de Ígosto de 1973. 
TSC de Alajuela. No. 125, de 8:24 hrs., de 30 enero de 1976 
Tribunal Superior Civil. No. 513, 9: 10 hrs. de 18 de junio de 1978. 
Tribunal Superior Civil. No. 516, 15:30 hrs. de 14 de agosto de 1973. 
Tribunal Superior Civit No. 1254, 8:30 hrs. de 20 de diciembre d& 1978, E.L.H. c/ R.V.C. y otro; 
No. 202, 8:30 hrs. de 28 de marzo de 1979, E.LH. c/ R.V.C. 
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LOS SUJETOS EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO 

T,...¡o ,,,_,,_,,,., Pro/. Dr. R.,_, Gotdaz B.,ll!r 
Oerwt:hoA..,_,.dl/0 IV. 

por Robtlrto 6-- Chellflffl. Olr:erGOlldls Camldlo. 
Ronald H,-,,0 Cuarl,a. Vlt:ror Hu,o ,,_,,.. H-.,,. 

Lull l'eullno ..,_ Rodn"',uer. 

INTRODUCCION 

Una m •• func,ones pr1mardiaJN del Derecho Adm1n111r1tivo y • 11 vez principio ge­
l'le• ador de rada actividad admlni1tr1tiv1 en general, lo oonltltuy1 el catcter mediador entre 
·• prenCJg1tiv• de 11 Admlni1traci6n PClblica y I• garÍnrf11 del ldrnlnlltl'ado. Solo con la 
busqueda d1I equllibrfo adeculdo entre ambas, puede mant:11.,. Lln Eltado de Darteho, 
•IIIPltUOIO de lu lfbertad• indlvldullN y garante del lntlrá p6bHco. 

En II b(flqUld1 de III equilibrio, • h1 ideado la c:rNCl6n de un pracadlmiento admi• 
,111r,ar1•0, en el que el a,Jeto parrlcUI• puada hlclr vallr .,, dlrldlol y en el auel la Admi­
nistración pueda determln• lol fundamsm,s ftatlco1 y la real ntCHkled de emitir un ICto 
an una u otra forma, lo qua con11CUentem1nte IIIVI • una meJor ICIUICl6n ldrnlnl11r1t1v1 en 
PI o del lntarfl pí,bllco. • 

Ahora bien, tpulde participar cualqu1era en el pracadlmlento ldmlnillratlvo en men­
c1on, o acao • ....,ta algdn requ•ito IIPIClal? l.6glaamlnte, 11 particlpacf6n no puede • 
ab11rt1 a cualqullr1 v • raquerl,..n un m(nlmO de preAlpU8ltol ,_. lctlS dentrv del praae­
dim1ento. No oblunte, el procedfmilntv ldminlltrltivo • caracwln por II inexiltlncla de 
ff>rrnali111101 excalvol que muchll na11 antnlban 11 bClsquld1 de 11 vll'dld r111. Aqui ...,n 
se nrá-, 11 particlpácl6n • m•• amplla, con la po1ibllldad de qw Intervengan 1lgunoa aaleto• 
que 111ft 11 vl1 1urill:llccion,I no tandrlll'I Clbid1 alguna. DlfflDllrlr qui._ pueden • "a,Je­
rn, pracu■las" dentro del proctldlmlentv ldmlniltr,tlvo, oblervlndo 111 ClrlCtllrlraclonu di 
cada aa;eto. ton algunos de los obieto1 fonnLllados en la praame dlwt1C16n. Pera ello • lm­
p, esc•ndlble acudir -a,nque - •n furm1 a.nw. 1 111 nocfonel ...,...,. di 11 capacidad co­
mo 1n,t1tucJ6n ,,._ del DtrlCho an Q1Mr1I, conaratando de Inmediato an la capacidad,.. 
enana del a,j110 del prDCldlmlento en vf1 administrativa. Luego di lllto • paa I un "1111111 
-rambl6n breve• de dl1tlnto1 a,Jato1 del proGND civll y del pracao contenclOIO-a:imlnlnratl­
vo. para culmina; aon la naclqnas •lemant■I• de I• dlvena1 figura qua participan en el 
coniunto de actu1CIOM1 ordenld11 tlndlen• 1 11 11111116n del acto administrativo, deltacln-
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do ahí los aspectos más importantes de cada figura y la diferenciación entre ellas, a fin de 
lograr una asimilación más clara de las mismas. 

El tema resulta por sí mismo interesante, pero atrae sobre todo por el desconocimiento 
de las figuras y la confusión sobre las mismas que impera en nuestro medio, que resulta expli­
cable ante la escasa referencia bibliográfica sobre el tema y la negativa de llevar a la prá>eis el 
procedimiento administrativo en general. 

CAPITULO 1 

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 v participación en cada 
uno de los actos procesales se realice legítimamente. 

La consideración de la capacidad en general o capacidad civil es materia propia del De· 
, echo Civil, porque en él permanece la teoría general de todas las instituciones. Las demás ra­
mas jurídicas que hov gozan de autonomía científica y legislativa, han partido de ese tronco 
común. 

Pero hav que advertir que cada una de estas disciplinas (específicamente el derecho 
procesal civil, procesal administrativo y el administrativo, sin mencionar el penal, laboral v 
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 sección que se desarrolla precisar algunas ideas so­
bre la capacidad procesal, la legitimación, la postulación v. 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

c,ones: capacidad, legitimación y poder de postulación. 

1 CAPACIDAD: 
Con respecto a la capacidad de los sujetos en el Derecho procesal, ha de distinguirse la 

capacidad para ser parte o personalidad procesal v la capacidad para comparecer o actuar en 
1u1cio 

La capacidad para ser parte corresponde en el Derecho sustancial a la capacidad jurídi• 
ca v 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 además, la capacidad procesal. La tiene cualquier perso• 
na (física o jurídica) que pueda necesitar la tutela jurídica procesal. 

La capacidad procesal o para comparecer en un proceso (llamada "legitimatio ad pro· 
cessum") es la aptitud para realizar actos procesales con eficacia jurídica, bien por sí mismo, 
bien por representante nombrado al efecto. (2) 

• 
(1) RETANA SANDI. (Gonzalo) La jurisdicción contencioso administrativa en ·Coita Rica y su retor· 

ma. Reviitl del Colegio de Abogados. No. 12, tomo XXl,Julie de 1986, p. 48. SATTA (Salvatore) 
"Voz Capacité Processuale" Enciclopedia del Diritto. Varase, Gulffri Editora, t VI, 1960, p. 131,: 
"La capacitll processuali non é altro che la capacité di agire riferita al compimento degli atti proce• 
ssuali." 

(2) RET ANA SANDI. Loe. cit. 
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2 LEGITIMACION: 
No se confunde la anterior "legitimación pr,cesal" con la "legitimatio ad causam··, 

pues ésta se considera como una condición para o~ener una sentencia favorable, mientras 
aquP aquélla es calificada como un presupuesto procesal, sea, un requisito del proceso. La le­
q,t1midad en la causa señala que no basta que la demanda sea propuesta por una persona 
r.ualqu1era, sino que es necesario que sea presentada.por aquella persona que la ley considera 
como particularmente idónea para estimular en aquél caso concreto la función jurisdiccional 
u decisoria; cuestión que se resuelve en la sentencia o resolución. 

Esta "legitimatio ad causam" puede ser activa (de quien procede la pretensión o de• 
mandante) o pasiva (frente a quien se deduce dicha pretensión 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• 
mac1ón 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 y la legitimación ya mencionados para poder com· 

parecer en un proceso a fin de que se examine la pretensión. Se requiere también la facultad 
para pedir al órgano que ha de resolver la respectiva protección jurídica, sea el poder de pos• 
tulac1ón 

Por regla general, las partes no pueden actuar directamente sino a través de procurador 
u abogado habilitados al efecto. Pero también se da el sistema que atribuye ese poder a la 
parte misma. (31 

En el caso del procedimiento administrativo, lo señalamos desde ahora, el poder de 
oostulación del administrado se da con autenticación por un abogado de su pretensión, aun­
que 1a parte puede presentar su petición sin autenticación alguna, segCln se desprende del ar­
tículo 286 LGAP. 

8- LA CAPACIDAD PARA SER PARTE O SWETO Y PARA ACTUAR EN EL PROCE­
DIMIENTO ADMINISTRATIVO. 
La aplicación de las ideas que hasta el momento hemos expuesto, en lo que se refiere al 

o,ocedimiento administrativo, determina, en primer lugar, que hay que distinguir la capaci• 
dad para ser parte y la capacidad para actuar en este procedimiento. tanto respecto del admi­
nistrado, como de la Administración. 

En uno y otro caso funcionan distinto. En el primero se aplica un régimen de derecho 
co·nún. mientras en el segundo operan las normas del Derecho Público tart. 282. 1 LGAP) 

LA SITUACION DEL ADMINISTRADO. 
Con la remisión que hace el artículo dicho de la LGAP al Derecho común, a efecto de 

determinar tanto la capacidad para ser parte como para actuar del administrado en esta clase 
de proceso, tenemos que aceptar entonces que, en principio, todas las personas (físicas o ju• 
, fdicas) podrían 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 legítimo en vía administrativa, extienguiéndose cuando se produzca 
la muerte de la persona¡ aunque susbslsta la relación procedimental continuada por sus suce­
sores. 

Cabe pensar, incluso, que un concebido no nacido, debialamente representado, podría 
ser parte en este procedimiento de atribuírsele un interés legltimo. Asimismo, en los casos de 
uniones sin personalidad de duración transitoria (como las juntas o comités para organizar al­
gún festejo, homenaje, etc.), tendría la capacidad para ser parte el gestor del patrimonio co-

(31 VIDAL FRANCES. F. "Voz Capacidad en Derecho Procesal" Gran Enciclopedia Rialp. Madrid, 
Ediciones Rialp SA, T V, 1971, p 14. 
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rnun y respecto de los patrimonios a1,1tonómos C<NTIGJldll~~AfJ'eDeaC•'l•tEfl}~tc. lle 
atr rbuye esta capacidad al administrador de dicho patrimonio. 

Respecto de la capacidad para actuar en el procedimiento podrían comparecer los ad­
m onrstrados que estén en el pleno ejercicio de sus derechos civiles. solucionándose los casos 
dP ,ncapacrdad procesal mediante representante legítimo. es decir, por aquéllos que deben 
\uplrr su incapacidad con arreglo a Derecho 

En cuanto a las sociedades. corporaciones, fundaciones y demás personas jurídicas pri­
vadas. comparecerían los representahtes legales con facultades suficientes. 

Tendrían capacidad procesal las personas físicas mayores de 18 años y los mayores de 
15 años que hubieren contraído matrimonio (arts. 19 CC Y 36 CFa) y que no se encuentren 
,ifectados por incapacidad alguna, (demencia, interdicción civil, etc.) Igualmente, la tendr(an 
aquellos menores habilitados para ejercer el comercio (art. 7 CCO) y aquellos menores que 
,ir!m1nistraran los bienes que han adquirido con su propio trabajo (art. 132 CFam). En los 
P.stantes casos, los menores deben ser representados por el trtular de la patria potestad o por 

,ir ,utor Cabría la representación legal, finalmente, en estos otros supuestos: locos, sordomu­
rios que no sepan ni leer n1 escribir, quebrados, insolventes, ausentes. 

A modo de referencia acotamos que la Ley de Procedimiento Administrativo de la Re­
Jublrca Federal de Alemania, que entró en vigencia a partir del 1 o de Enero de 1977 -una de 
•a~ más recientes 141-. establece en su artículo 11 que están capacitados para ser parte, en 
cuanto a los administrados, las personas ·naturales" y 1urídicas y las asociaciones cuando 
nueda corresponderles un derecho (incisos 1 y 21 Y están capacitados para actuar en el pro­
cedimiento aquellas personas "naturales· que tengan capacidad para obrar con arreglo al de· 
,P.ch,, civil (rnc 11. asi como las que tengan capacidad de obrar limitada ·•cuando respecto 
de1 objeto del procedimiento dispos1c1ones civiles o de Derecho Público reconocen su capaci­
r!ar! de obrar" lrnc. 2) y en cuanto a las personas jurídicas 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 10s diversos supuestos 

2 CAPACIDAD PARA SER PARTE Y PARA ACTUAR DE LA ADMINISTRACION. 
La Administración, en principio, tiene un carácter director del procedimiento adminis­

•• ativo. pues de ella provendrá el acto final una vez cumplidos los pasos procedimentales co• 
, espondíentes. Entre ellos, V de primer orden. el examen que debe hacer el órgano adminis­

trativo director es s1 posee o no competencia para entender y decidir, pues en caso negativo 
deberá desprenderse de las respectivas actuaciones y remitirlas a quien considera competente. 
Pueden darse tanto las cuestiones de competencia negativa (ambos órganos declarados in­
competentes) o positiva (ambos órganos se declaran competentes) ya sea dentro de un Minis­
terio, entre distintos Ministerios, entre el Estado y otros entres públicos o entre estos últimos 
!Ver Capítulo II del Título 111 de la LGAP) 

No obstante, la Administración puede a su vez, en un desdoblamiento de personalidad. 
par 11c1par ante si misma en contra o a favor de la pretensión que origina el procedimiento o 
aún sin que ésta existiera, es decir. de of1c10 

Son las normas de Derecho Público las que regularán, en primer término, la capacidad 
o incapacidad procesal de la Administración. Por ello, serían capaces para ser parte todos los 
entes públicos con presonalidad jurídica otorgada por ley, sin importar el que se trate de ins-
1,ruc1ones autónomas, .semiautónor,nas, corporaciones municipales, las cuales estarían repre­
sentadas por sus superiores jerárquicos o por sus representantes legales o mandatarios. ., 

En cuanto a los órganos administrativos, dado que carecen de personalidad jurídica 
por 10 que no podrían ejercer a título propio un derecho determinado, además de que signi­
ficaría 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 Procedimiento Administrativo de la R FA. Revista de Administraci6n Pública No. 83, Ma­
dfid, l_nstituto de Estudios Políticos, trad. de E. Lunde Paniagua, mayo-agosto de 1972, p 392. 
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Empero, algunos autores (5) se inclinan por reconocerles cierta personalidad adminis­
trativa a fin de que un simple Óí!Jano pueda ser tenido como parte, señalando que, si bien es 
cierto estós órgano~ .::drecen de personalidad jurídica, ello es principalmente con referencia a 
otros sujetos de derecho. 

"No se podría aceptar que un órgano impuganara actos de un superior jerárquico que ha 
ejercido control de legitimidad sobre ellos por medio de un recurso, pero sí podría sostenerse 
que un órgano que defienda atribuciones del ente a que pertenece aunque no revista el carác­
ter de representante legal de éste. interponga "recursos administrativos contra los actos que le 
afecten específicamente. Tal sería el caso, por ejemplo, que habiéndose designado un inter­
ventor por el Poder Central, ést'e adoptara decisiones que afectaran a los órgariosintervenidos 
los cuales podrían oponerse mediante recurso en vía jerárquica a esas decisiones. Igualmente, 
sucedería en la eventualidad de que un órgano se arrogue competencias que pertenecen a 
otro sin tener facultades para hecerlo, con lo que sus actos podrían ser impuganados por el 
órgano ante el que fuere competente.(6) 

En este aspecto, la Ley de Procedimiento Administrativo de la RFA ya citado es muy 
escueta pues en los artículos 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). 

Finalrnente, una última hipótesis áe consideración sería la de que el titular del órga­
no o un funcionario públiéo que a él pertenezca se considere afectado en sus derechos subje­
tivos o intereses legítimos, caso en el cual, por supuesto, podría ser sujeto en el procedimien­
to y actuar en éste, pero ya no como órgano del ente sino que lo haría a título personal, es 
decir, como sujeto de derecho y no como órgano, por lo que se encontraría en una posición 
similar al administrado. siéndole aplicable lo que al respecto comentamos. 

CAPITULO 11 
LAS PARTES EN EL PROCESO CIVIL 

A. ALGUNOS PRINCIPIOS PRIVATIVOS DEL PROCESO CIVIL. 
El proceso civil se prevé como medio de solución pacífica de conflictos netamente pri­

vados y, a pesar del interés público que existe respecto a que se haga justicia pronta y cum­
plidamente, es lo cierto que se deja al arbitrio de las partes el progreso del procedimientot..Y 
en ningún caso puede iniciarse de oficio. Lo anterior se conoce como "principio de disposi­
ción" que explica cómo el juicio se deja a las partes en su iniciación y seguimiento. (7) Tal 
principio conlleva la consagración de instituciones como la transacción, la deserción y el de­
sistimiento (artículo 1367 CC y 844,851 y ss del CPC). 

Es de destaca, también la limitación 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 órgano juzgador no posee poderes de investigación pues la prueba es­
tá a cargo de quien afirma en su acción o del que opone una excepción. (art. 719 CC) 

Otros principios citados por la doctrina son: el de igualdad (que consiste en que toda 
actuación de una parte será comunicada a la otra), el de economía, el de probidad (que exige 
evitar la malicia o fraude procesal de los litigantes). etc. 

B. PARTES Y SUJETOS EN EL PROCESO CIVIL. 
Tradicionalmente se acepta en doctrina la definición de parte dada por CHIOVENDA, 

quien sostiene que "parte es aquél que pide en propio nombre o en cuyo nombre se pide la 

(5) G O RO I LL0 (Agustín) Procedimiento y Recursos Administrativos. Buenos Aires, Jorge Alvarez 
Editor, 1964, p 67. 

(6) lbid. pp 66·y 69 
(7) C0UTU RE (Eduardo J.) Fundamento de Derecho Procesal Civil. Buenos Aires, Editorial 0epalma, 

tercera edición, 1958, pp 182 y ss. 
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actuación 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 presentación de la 

demanda, y a partir de la contestación que de ella ·haga el accionado nace la relación proce­
sal, que implica una serie de cargas y derechos dentro del proceso, como son: la obligación 
de impulsar el proceso, carga de la prueba, afianzamiento de costas, etc. Queda excluído del 
concepto de parte el órgano juzgador, pues tal categoría sugiere la contención de intereses 
particulares y a éste corresponde más bien la solución de ese conflicto, colocándose en una 
posición imparcial, carente de interés párticular. 

Debe advertirse que el concepto de parte empleado en esta sección 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 acción 
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 aquí la conocida falla del artículo 1 o 
del CPC que exige, para entablar una acción, 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 aquellas 
personas, físicas o jurídicas, que se constituyen en sujetos de un proceso para pretender en él 
la tutela jurisdicciónal y que, por consiguiente, asumen la titularidad de las relaciones que en 
el mismo se crean, con los derechos y cargas inherentes. 

Nótese así que entre sujeto y parte hay una relación de género a especie pues toda par· 
te si 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 relación 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 trámite o por· 
que la sentencia lo alcance en una forma u otra. 

El caso de intervención de un tercero en el proceso se limita, la generalidad de las ve· 
ces a una intervención porterior al momento señalado. No obstante, una vez que el Juez ad· 
mite su participación 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 pretensión ante el órgano jurisdiccional, y el demandado, que es 
aquél frente a quien se deduce la pretensión. Por tercero entenderémos, tomando la noción 
que da DE LA PLAZA, lo siguiente: "Se denomina intervención de terceros en la relación 
procesal el hecho de que aquéllas personas que no figuran como actores o demandados en el 
escrito de demanda ·partes primitivas u originarias- comparezcan mostrándose partes en el 
proceso -partes sobrevinientes· a efectos de prevenir, mediante el ejercicio de su defensa, los 
efectos dañosos que pudieran ocasionarle el proceso ajeno a la sentencia al influir en su esfe• 
ra jurídica lesionando sus derechos e intereses." ( 11) 

La admisión del tercero tiene su fundamento en razones de economía procesal y segu· 
ridad jurídica, pues con ello se evitan sucesivos pleitos que perfectamente puede resolverse 
en un sólo fallo. Su participación no desnaturaliza la relación procesal normal entre actor y 
demandado ya que el proceso exige la intervención de todos los intereses de tal manera que 
la sentencia 'sea realmente definitiva. 

(8) 

(9) 

(10) 

( 11) 

Citado por AREAL (Leonardo) Manual de Derecho Procesal. Buenos Aires, Editora La Ley SA, 
1966, p 267. 
Sobre la distinción entre acción y pretensión. Cfr.: MONTERO ARO CA (Juan) Introducción al es· 
tudio del Derecho Procesal Civil. Facultad de Derecho UCR, texto fotocopiado, 1982. p 151 y ss. 
Así GDNZALEZ MU RI LLO (Osear) Intervención de terceros en la relación procesal. Universidad 
de Costa Rica, ·Facultad de Derecho, tesis de Grado, 1956, p 33. 
Citadpo por AREAL. Op. cit. p 284. 

101 



Siendo los terceros titulares de intereses protegidos por el Ordenamiento o de derechos 
eventualmente triunfantes, el problema de su intervención debe ser analizado como un pro­
blema de piuralidad de partes. A los diferentes supuestos de tales intervenciones dedicaremos 
especial atención. 

D. SUPUESTOS DE INTERVENCION DE TERCEROS, LITIS CONSORCIO Y SUCE­
SION PROCESAL. 
Las variantes en cuanto a las intervenciones de terceros son muy amplias tratándose del 

oroceso civil, pues, aparte de existir múltiples tipos de procedimiento (ordinarios, ejecuti­
vos, interdictos, sucesorios) los intereses en juego en cada uno tienen los más diversos conte­
nidos y tienden a fines todavía más particulares. No podemos entonces encasillar, sin caer en 
serios inconvenientes, tales intervenciones en categorías cerradas, ya que hay procesos que 
por su naturaleza sólo admiten la intervención de ciertos terceros. 

Nosotros tomaremos el concepto de interés para tratar de dar una clasificación que 
más o menos abarque todos los supuestos de intervención de terceros, pluralidad de partes y 
de lo que se conoce como sucesión procesal. Ello por exigencia del objeto principal de oues­
tro estudio, dentro del cual el presente capítulo pretende dar algunos conceptos para contra­
ponerlos con el procedimiento administrativo, considerando que del proceso civil se han to• 
mado diversos aspectos e instituciones. 

El interés, procesalmente hablando, se refiere a que de no actuar la parte o de no con­
t1 adeci1 la acción o abstenerse el tercero de intervenir, se le depararía un perjuicio. El interés 
puede presentar diversos caracteres o grados: ( 12) 

El interés puede ser propio, en el sentido de personal, o ajeno. 
1i. Puede ser originario, por haber sido su titular el promotor de la acción; o derivado, 
cuando otro adquiere el derecho que se discute o es sustituido por otra persona. 
1•· Puede ser directo, en el sentido de perseguir su satisfacción con independencia del inte• 
rés de otro sujeto; e indirecto, cuando la satisfacción se obtiene a través del éxito de las pre• 
1ens1ones de otra parte. 
1v Puede ser excluyente, cuando la pretensión no puede ser incoada sino por el titular de 
un derecho; o puede no. ser excluyente, cuando puecle ser ejercitado por otro u otros. 
v Por último, puede incidir sobre todo o parte del proceso. 

De acuerdo entonces a tales grados de interés podemos analizar los supuestos de inter• 
vención de terceros y pluralidad de partes como sigue: 
11 Tercero con interés propio, originario, directo y excluyente. 

Es el caso más normal. Se da cuando existe una relación o confrontación provocada 
por un proceso suscitado por otras personas y el derecho del tercerista. Aquí encontramos 
e1emplos como la tercería excluyente de dominio, donde se pretende excluir del proceso un 
bien que ha sido erróneamennte 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 
lart. 492 CPC) 

Según expone AR EAL ( 13) el tercero desempeña en estos casos el pape I de actor y la 
contraparte está constituida por el actor y demandados originarios. 

Es importante señalar que, no obstante que el tercero preferente en el pago plantea 
una pretensión Claramente excluyente respecto del acreedor promotor del juicio en que 
aquél interviene, nuestro Código de Procedimientos Civiles entiende su intervención como 
coadyuvante, según los términos empleados por el artículo 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 días cancele la 
obligación o abandone el bien. Es claro que sólo en el primer caso puede tenérsele como par­
te pues si sólo abandona el bien no tiene participación alguna en el asunto. 

(12) La exp~sición que sigue se ha basado en el planteamiento explicado por P0DETTI (Ramiro) Trata• 
do de la tercería. Buenos.Aires, Ediar Editores, 1949, p 36 y ss. 

(13) AREAL. 0p. cit. p 285. 
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2) 1 nterés propio, originario, directo y no excluyente. 
Estamos aqu ( en presencia de una legitimación forzosa o voluntaria, sin la cual el pro­

ceso no se sustanciaría perfectamente. Caben citarse como ejemplos: 
a- Supuestos de coadyuvancia: Tal es la citación a juicio del codeudor de obligación indi-
visible (art. 663 CC) 

Es dudoso comprender como coadyuvante la actividad recursiva que emprenda un ter­
cero ajeno al proceso, según la previsión contenida en el artículo 864 CPC, en virtud de que 
no apoya al que ha sido vencido en todo o en parte, pues el recurso modificará sólo lo que 
tenga que ver con él. 
b· El "litis consorcio". Aunque no se trata propiamente de intervención de terceros, se 
refiere a una situación especial de pluralidad de partes. En e[ "litis consorcio", las figuras del 
actor, del demandado o ambas, se encuentran desempeñadas por varias personas (litis con­
sorcio activa, pasiva y mixta respectivamente). Puede ser voluntario o forzoso, segiln lo 
imponga o no la ley para que prospere la acción o la defensa. Un ejemplo de litis consorcio 
pasivo necesario es la acéión de reivindicación para recuperar una porción de ·un fundo ya 
que tiene que demandarse a todos los vecinos a fin de determinar quién tiene el faltante. 
3) 1 nterés propio, originario e indirecto. 

Hay dos ejemplos dentro de este grupo de intervenciones: 
a- La citación al garante por evicción para que actúe, según lo manda el artículo 336CPC. 
como coadyuvante del adquirente. Su partic¡u,ación es voluntaria. 
b- El acreedor que ejerce la acción 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 aquí que no se trata de intervención 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 tercería se da generalmente después de contestada la demanda. 
4) 1 nterés propio no originario. 

Aquí el interés es derivado del actor original. Tales situaciones se denominan "sustitu­
ción o sucesión procesal" y pueden ser a título universal o a título particular. 

La primera es el caso del acreedor que muere e,~ P;ersecución de un crédito pendiente, 
de tal forma que sus herederos a título universal lo sustituyen en el juicio ejecutivo corres­
pondiente. 

El segundo se refiere a la cesión de derechos litigiosos reemplazando al cesionario. (art. 
1117 y ss CC) 

Tales situaciones dan mayor relevancia al derecho en que se funda la acción, que al 
interés. Los anteriores, según ya referimos, no exigen más 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 título ejecutivo. 
5) Interés ajeno. 

El caso en que un tercero actúe en beneficio de otro es raro, pero el artículo 2o del 
CPC lo legitima a título de gestor de negocios, con el necesario requisito de que el beneficia­
do avale lo actuado. 

CAPITULO 111 
LAS PARTES EN EL PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO 

En el proceso contencioso administrativo, generalmente actúa como parte demandante 
el particular y como demandado la Administración que dictó el acto o disposición impugna• 
dos por el particular. Esta situación obedece a una de las prerrogativas de la Administración, 
a saber, el privilégio de la "decisión ejecutiva", también conocido como principio de autode­
fensa. Dicho principio descansa en la premisa de que la Administración no tiene que 'recurrir 
a la vía procesal para satisfacer sus preten$iones, mientras que el particular s( se ,encuentra 



obligado a acudir a li Administración para hacer •alar los suyos. ( 14) 
•• Sin embargo, ra ·anterior situación, que es la normal. tiene una e,ccepciém que se mani­

fi1P,5ta en el proceso cont91'Cioso de lesividad. En él, la Administración acude como deman­
dante a impugnar un acto por ella dictado creador de derechos subjetivos, encontr6ndose, en 
este caso, el ente administrativo inhibido para invocar el privilegio de autodefensa, en interés 
a los derechos del administrado. De esta situación hablaremos m,s adelante al referirnos a la 
leqltimacl6n para actuar en el proceso. 

A. CAPACIDAD PROCESAL 
El articulo 9 de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa 

1 L RJCA1, se refiere a la capacidad procesal. Su inciso al establece que gozarán de capacidad 
las personas que la ostenten con arreglo a la legislación civil, por ello remitimos a la primera 
parte de esta investigación donde se trata en forma general este punto. 

Si interesa destacar la situación que preNnta el inciso b) de nte articulo, que confiere 
capacidad procesal a la Contraloría General de la Repílblica, a p~r de que carece de perso­
nalidad jurídica. Al respecto Gonz61ez P6rez sostiene qua " ... no parece correcto acudir a la 
ficción jurídica de atribuirle capacidad procesal (a la ContralorlaJ pues la capacidad va unida 
a la personalidad ...... (15J Indudablemente, parece llevar razón el distinguido estudioso a tts­
te respecto, pues si relacionamos el inciso en cuesti6n con el artículo 11, SMrrafo 2, inciso b) 
v con el artículo 43 inciso ~). veremos que la Contralor la únicamente puede .Intervenir e11 un 
proceso contencioso en calidad de coadyuvante, pero de car6cter muy sui géneris, pues no 
esta obligada a litigar unida a la parte principal bajo una misma representación y dirección. 
como por regla general deben hacerlo todos los coadyuvantes. 

B. LEGITIMACION 
En cuanto a la legitimación activa, en materia contencioso administrativa se han distin• 

gUido dos tipos de pretensiones: .. de anulación" y "de plena jurisdicción". 
Se da la primera cuando el actor pide solamente la anulación de un acto o disposición 

dP. la Administración. Para ello se exige como requisito de legitimacl6n, que el demandante 
renga i'.1terés legitimo, personal v directo. Este tipo de pretensJ6n se encuentra presente 
en nuestra LF'IJCA, especfflcamente en el artfculo 10 párrafos 1 y 2, que establ,icen la 
posibilidad de pedir la anulacion de actos y disposiciones de la Administración por los partl• 
cu lares y para ello basta que cuenten con un interés legítimo y directo en ello. ( 161 

En la pretensión de plena jurisdicción, el demandante solicita además de la anulación 
del acto o disposición, el reconocimiento o restablecimiento de una sltuacibn jurfdica indivi­
dualizada, pero en este caso se exige que quien promueva la acción ostente un derecho subje­
tivo reconocido por el ordenamiento y que lo consiclere infringido por la actividad adminis­
trativa. Tal pretensión encuentra su plena manifestación en el artfculo 10 párrafo 3 de la 
LRJCA. 

En doctrina se critica esa exigencia de contar con derecho subjetivo, dado que puede 
llegar a negarse legitimación a un demandante que por cuestiones puramente formales, no 
pueda demostrar que él es el titular. En realidad, el determinar si un sujeto tiene o no dere­
cho subjetivo, es un problema ligado íntimamente al fondo del litigio, V es "a posteriori" que 
se constatarl si tiene o no tal derecho. (17) 

El articulo 10 párrafo 1 inciso b) y el 20 párrafo 1 de la ley que citamos, establecen que 
solo están legitimados para impugnar actos de carácter general, las Instituciones, Corporaclo-

C141 GONZALEZ PEREZ (JNU). Deracha Prace_, Administrativo. Tomo 11. Madrid, Instituto de Estu• 
dios Políticos, 1957. Ng. 202. GONZALEZ PEREZ (Jaús). El Coadyuvante y al recursa de apela• 
ci6n. Ravilta de Administraci6n P<lblla. Madrid, Instituto de Estudios Políticas, No. 18, Afta IV 
Enero• Abril de 1855. 

(15J GONZALEZ PEREZ (Jems>. El proceao adminilb'ltivo an CDIII Rica. Ravista de CiencinJurfdl• 
cas. No. 24, T. 11 ;unlo·•ti8mbr&·dicl1mbr1, 1974. Ng. 83. " 

(16) En cuanto-el conceptee hnpllcacio• del concepto intañ1 lagftimo, ver infn Capítulo V. 
(171 Var GONZALEZ PEREZ. Derecho ProCIIII ... , op. dt. Hg. 232. 
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nes y demás organismos que en ellos se indican. Ello constituye una restricción a la regla ge­
neral de legit¡'inación, y como regla especial que es, debe aplicarse restrictivamente cuando se 
trate de impugnación directa del acto general, pero no cuando se trate de impugnar un acto 
de aplicación de la disposición general (artículo 20 párrafo 3 LRJCA), lo cal caería en el su­
puesto de ''impugnación indirecta" que permitiría al administrado por sí mismo dirigirse 
contra el acto de aplicación. Tampoco se aplica esa regla especial cuando se cae en la hipóte­
sis del párrafo 2 del artículo 10 ibídem. (18) 

Se confiere también legitimación activa a la propia Administración (artículo 1 O párrafo 
4 en comentario), tratándose del proceso de lesividad. Este proceso constituye una garanüa 
para los administrados pues estos conservan el goce de los derechos que emanen de un acto 
administrativo mientras en vía jurisdiccional no se declare con lugar la pretensión de la Ad· 
ministración. ( 19) 

La legitimación pasiva, como ya lo apuntamos, viene a determinar quién se considerará 
parte demandada en el proceso. En vía contencioso administrativa, la parte demandada será 
lógicamente la Administración que dictó el acto o disposición que se impugna, sin embargo, 
es preciso hacer una serie de acotaciones con respecto a este punto. No se demanda a la Ad· 
ministración Pública como ente abstracto, sino a un ente público concreto, con personalidad 
jurídica propia; por esta razón el artículo 11 párrafo 1 inciso a) de nuestra LRJCA, al finar la 
regla general antes mencionada, hace una salvedad tratándose del Poder Ejecutivo y sus órga­
nos y de los Poderes Legislativo y Judicial en función administrativa, pues careciendo aque­
llos de personalidad jurídica debe necesariamente demandarse al Estado como persona jurídi­
ca por excelencia que es, reconociendo en consecuencia la unidad de la personalidad del Es­
tado. (20). 

Por otra parte, tratándose de actos o disposiciones de la Administración que requieren 
autorización, aprobación o conocimiento, sea actos que están sujetos a la fiscalización de 
otro ente, la demanda deberá dirigirse contra et ente fiscalizador si no aprobó el acto; y con­
t, a el ente que dictó el acto, si el órgano encargado de la fiscalización lo aprueba (ver artícu­
lo 11 de la LRJCA). El inciso b) del oárrafo 2 del artículo 11 mencionado, presenta una con­
tradicción, pues si es la Contralorla la que en función fiscalizadora ha desaprobado el acto, 
no es ella la demandada -pues como ya dijimos, carece de personalidad jurídica-, sino que se 
aplica al inciso a) del mismo párrafo, pasando a tener calidad de demandada la entidad que 
dictó el acto fiscalizado, cuando en realidad ésta última tiene interés en que se anule la desa­
probación y se apruebe el acto. 

Por último, y para concluir con et tema de la legitimación pasiva, hay que destacar el 
apartado b) del párrafo 1 del artículo 11 de la LRJCA que considera como parte demandada 
a las personas en favor de las cuales se deriven derechos del acto o disposición impugnados en 
el proceso. 

Esta disposición que consagra la LRJCA española -en la que se inspira la nuestra- tiene 
su origen, según lo sostiene el Dr. González Pérez, en reiterada jurisprudencia de los tribuna­
les españoles que detectaron la gran incongruencia que significaba el obligar a apersonarse en el 
proceso como simples coadyuvantes de la Administración a sujetos que realmente revestían 
el carácter de parte principal, dado que eran derechos que les confería el acto impugnado los 
que estaban en juego. Es este el caso más evidente de litisconsorcio pasivo necesario que con-
tiene nuestra LRJCA. • ~ 

De acuerdo con González Pérez, la disposición que estudiamos traería problemas si 
hubiera sido necesa~io emplazar personalmente a todas y cada una de las personas a cuyo 

favor reconoció derechos el acto ... pues ello podría entorpecer el procedimiento." (21) Sin 
embargo, la misma LRJCA se encargó de solucionar el problema ya que su artículo 43 párra-

(18) Cfr. GONZALEZ PEREZ. La jurisdicción contencioso administrativa en Costa Rica. Revista del 
Colegio de Abogados. No. 12, Tomo XXI, Julio de 1966. Pág. 436. 

(19) RETANA SANDI (Gonzalo). La jurisdicción contencioso administrativa en Costa Rica y su retor· 
ma. Revista del Colegio de Abogados. No. 12, Tomo XXI, Julio de 1966. 

(20) GONZALEZ PEREZ. La jurisdicción contencioso ... , op. cit. Pág. 437. 
(21) GONZALEZ PEREZ. Derecho Procesal. .. , op. cit. Pág. 240, nota 87. 
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fo 1, atribuye a la publicación, en el Boletín Judicial, del escrito de interposición de la acción 
el carácter de emplazamiento respecto de las personas contempladas en el artículo 11 párrafo 
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 representación y defensa de las partes que intervienen en el proceso. 
El Estado como persona jurídica que es, viene a estar representado por los funcionarios 

de la Procuraduría General de la República, de acuerdo con el artículo 15 de la LRJCA. 
Tratándose de entes administrativos con personalidad jurídica propia, su representa• 

ción la determinará la ley orgánica respectiva. En lo que a particulares se refiere, se les apli­
cará la legislación común, llegándose con ello al patrocinio letrato (artículo 16, ibídem) 

Sí interesa destacar el artículo 17 de dicha ley que obiga a las personas que figuren 
como demandados en virtud del artículo 11 párrafo 1 inciso b) (caso de litisconsorcio pasivo 
necesario) y a los coadyuvantes a litigar bajo una misma representapión y dirección, pero 
-afortunadamente- elimina tal exigencia si sus posiciones son contradictorias, pues de no ser 
así, se caería en graves incongruencias. 

D. PLURALIDAD DE PARTES: EL LITISCONSORCIO Y LA COADYUVANCIA 
En el proceso contencioso-administrativo pueden intervenir una pluralidad de partes, 

dándose l~s fi9uras del litisco_nsorcio cuando intervienen pluralidad de partes princioales (tan· 
to de demandantes como de demandados) y 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 podría encoptrar cabida en él, de 
acuerdo con las reglas del procedimiento civil, en virtud de lo que dispone el artículo 13 de 
la LRJCA. 

1. LITISCONSORCIO 
Si bien la LRJCA no habla expresamente del litisconsorcio, esta figura se desprende de 

su articulado. 
El litisconsorcio pasivo (pluralidad de demandados) como ya lo dijimos, se regula en 

los artículos 11 párrafo 1 inciso b) y 17 párrafo 1 de la LRJCA (22) Este último artículo 
obliga a que la pluralidad de demandados actúen unidos y bajo una misma representación y 
dirección, situación que -en opinión de Guasp-, puede traer dificultades prácticas " ... en cuan­
to al modo de conseguir y mantener la unión e identidad de las partes" (23), pero nuestra ley 
pareció prever ese problema pues exime de tal obligación a las partes cuando se presente un 
mínimo de contradicción entre ellas. No parece aplicable este artículo 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 estarían obligados a ac­
tuar bajo una misma representación y dirección. 

Según González Pérez, los presupuestos de la acumulación (en nuestra LRJCA, el artí­
culo 25). se aplican tratándose de litisconsorcio tanto activo como pasivo, pues es necesario 
que los litisconsortes deriven su carácter de tales de un mismo acto o disposición, y en este 
supuesto deduzcan en un solo proc~so las distintas pretensiones.(24) 

Otra norma que reafirma la existencia del litisconsorcio la constituye el artículo 65 pá­
rrafo 5 al establecer: "si fueren varios los demandados, el proceso continuará respecto de 
aquellos que no hubieren desistido". 

Si bien normafmente el litisconsorcio surge al iniciarse el proceso, ello no impide que 
pueda darse en un momento posterior, y bien podría esta situación darse dentro de las cir-

(22) Ver también el artículo 66 párrafo 3 de le misma ley. Este litisconsorcio igualmente se da en el pro· 
ceso de lesividad. 

(23) GUASP, citado por G0NZALEZ PEREZ, 0p. cit. Pág. 279. 
(24) G0NZALEZ PEREZ, 0p. cit. Pág. 439. 
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cunstancias que contiene el artículo 13 de la LRJCA respecto de relaciones jurídicas transmi• 
sibles o tranferencia~ de competencias de un ente a otro. 

2. LA COADYUVANCIA 
En doctrina H considera al coadyuvante corno una parte aibordinada a la poslci6n de 

una parte principal, por ello reviste un car6cter accesorio y realiza una misi6n estrictamente 
cooperadora. Gonzálaz P6raz lo define como " .. .la persona que Interviene en el proceso (con­
tenciosot administrativo adhiriéndose a las pretensiones de la Adminlstraci6n demandante o 
de la parte demandada." (26J Encuentra su fundamento en la salvaguardia y protecci6n de 
aquéllos a quienei la resolucl6n final del pra6eso pueda afectar, aderms de que de al juzgador 
mayores elementos de juicio y apreciaciQn (281 • 

En el proceso contancloso-administratJvo se equipara la figura del coadyuvante con la 
del que interviene adhesivamente, conceptol que como veremos rms adelanta constituyen 
instituciones individualizadas con caract• ísticas propias, en el procedimiento administrativo. 

El principal problema que• ha pre•ntado en torno a la figura del coadyuvante, radica 
en que muchas veces • le atribuye este carácter a un sujeto que en realidad debería conside­
rarse como parte principal. Por ello un estudioso espailol sostiene que bajo !• fiF,ra del coad­
yuvante axisten dos tipos de !nt1rvencl6n distintas: 1 J el coadyuvante t1ue interviene en el 
proceso adhirljndose a las pretensiones de una parte prii,cipal, surgiendo la figura de la i~ter 
venci6n adhesiva, es decir, coadyuvante en sentido propio (n6tese aquí que se define al coad­
yuvante recurriendo al concepto de adhesi6nJ; 21 el coadyuvante que interviene en un proce­
so sosteniendo una ~tensi6n principal, siendo en realidad su lntervenci6n de car6ct• prin-• cipal, dando lugar a la figura del lltisconsorcio. (27) 

Como requisito de legitimaci6n para intervenir como coadyuvante, es preciso que el su• 
jeto tenga un interis directo en lo que al acto o disposici6n se refiere, según lo éstablece el 
artículo 12 LRJCA. 

La coadyuvancia se admite respecto del demandado de modo pasivo (artículo 12 pá­
rrafo 1 1 y en el pr'Gceso de lesividad • acepta la intervención de coadyuvantes unidos a la 
parte principal y bajo una misma representaci6n, tal como lo dispone el artículo 17 

La LRJCA no preve6 la figura del coadyuvante respecto de los demandantes, salvo que 
se trate de un procesD de lesividad, y en doctrina domina esta tesis. (28) 

Por otra parte, no ex1ste plazo para que intervenga el coadyuvante, parece que puede 
hacerlo en cualquier momento del proceso. En Espafla en ciertos casos se acepta que putida 
comparecer en segunda instancia. 

En nuestro proceso contencioso-administrativo se confiere a los coadyuventes legitlma­
ci6n para llevar a cabo una serle de actos que les permitan tener una participación bastante 
activa en el proceso. Entre ellos tenemos la posibilidad de oponer defensas previas (artículo 
50 p6rrafo U. de contestar la demanda (47 p6rrafo 1J y de apersonarse en autos (45 p6rrafo 
1 J. Esta participaci6n se manifiesta en forma mlis evidente cuando el proceso no comparece 
la parte principal, ya que es posible •Y ello lo sostiene la mis autorizada doctrina• que " ... la 
parte principal no comparezca o se abstenga, tramitindose el proceso en rebeldía ... n en este 
supuesto cuando má sentido tiene la lntervenci6n 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 haste. mala fe de la entidad demandada adquiere especial relevancia la actuaci6n del 
coadyuvante." (29t 

Pero quizli la mayor atribuci6n que se confi•e al coadyuvante en nuestra legislacl6n es 
el reconocimiento a 6stos da la posibilidad de apelar con independencia de las partes ,>rinci• . . . . . . 
(261 GONZALEZ PEREZ. Op. cit. Nt- 282. 
(28) GONZALEZ PEREZ. El coadyuvtntl-, op. elt. Ng. 143. 
(27J LOPEZ ROOO, citlldo por GONZALEZ PEREZ. El coadyuvanta ... , op. cit. Ng. 141-142. 
(28J En ala Nntido • R•lucl6n dll Juzpdo lengundo da lo Cont1ncl01D Admlnlslntlvo y Civil de 

tiecilnda da 18 da abril da 117&. Munlclpalidad da Hll'ldil contra al SNAA. Exp. B■-7& (contan­
aioso da lallvtlladl 

(ZIJ. ..~ONZAlEZ PEREZ. La )urildlflcl6n.-, op. cit. Na. 48 
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pales (articulo 71 párrafo 1 de la LRJCA), situación que evita se produzcan circunstancias de 
denegación de justicia, sobre todo cuando la Admiaistración no defiende sus derechos en for­
ma diligente. El profesor González Pérez alaba esta posibilidad, aún cuando considera no sea 
muy correcto desde el punto de vista técnico, debido al carácter accesorio del coadyuvante 
(30). 

CAPITULO IV 
LOS DIVERSOS SUJETOS EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO 

Hemos visto páginas atrás las concepciqnes básicas sobre el sujeto procesal en general y 
las r.liferentes figuras que intervienen en las rama$, afines al tema objeto de nuestra investiga­
ción. Esas consideraciones nos permiten comprender en forma más amplia y clara, la noción 
y fundamento de los sujetos qoe 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 discusión y debate de derechos e Intereses en el ámbi­
to jurisdiccional (31). Debe tomarse en cuenta que cuando nos referimos al procedimiento 
administrativo," hacemos alusión a la etapa en que se gesta y se reconsidera el acto administra­
tivo, sea la discusión de derechos e intereses en sede administrativa y cuyo resultado, puede o 
no ser llevado al ámbito jurisdicciom,1. . . 

Nuestra Ley General de Administraci6n Pública (LGAP) cuando habla de las personas 
que pueden intervenir en el procedimiento administrativo, utiliza el vocable "parte", que­
riendo con ello indicar a la persona o a las personas que piden en nombre propio o en nom­
bre de otro en contraposición al ente administrativo que gestiona el acto o bien dirige la revi­
sión del mismo. En este sentido, no consideramos adecuada la terminolog(a 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 situación jurídica 
contrapuesta, mientras que en el procedimiento administrativo figuran como sujetos del pro­
ceso: la Administración y el administrado. La Administración actúa en la doble condición de 
"juez" y parte, situación que si bien se da en el proceso civil y en el contencioso-administra­
tivo, se presenta en estos dos últimos 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 órgano administrativo participa en el 
procedimiento con el objeto de emitir en la mejor forma posible el acto final, tomando en 
cuenta la posición e intereses del administrado, y comprobado as( los presupuestos fácticos 
reales que permiten e impulsan su emisión, sin que por ello tenga que propugnar o mantener 
un interés contrapuesto al del administrado. 

Por todo ello, en vez de hablar de parte, parece más correcto utilizar el vocablo "suje­
to". Esta expresión es más acorde con la naturaleza del procedimiento administrativo y con 
la actividad que en el desarrollan la Administración y el administrado (34) 

Ahora bien, dejando de lado los aspectos terminológicos, lcuáles son los sujetos en el 
procedimiento administrativo?; lcómo se caracteriza cada uno de ellos?. Nuestra LGAP, con­
templa en el Título Cuarto, Capítulo Primero, cinco posibles sujetos intervinientes en el Pro­
cedimiento administrativo: dos sujetos principales: el tercero adhesivo, el terceto excluyente 

(30) Ibídem. 
(311 Ver supra, Capítulo 111. 
(32) Ver supra, Capítulo 11, punto B. 
(33) Nótesa qua el juez as, en definitiva un funcionario p6blico. Asimismo vale ta pena recordar qua la 

Administración puede intervenir en el procedimiento civil demandando a un particular en la vla eje­
cutiva, o bien optar por al procedimiento civil da hacienda. 

(34) Al respecto ria ESCOLA (Héctor José). Tratado Te6rico-Pnictlco de los Recursos Administriti­
vos. Buenos Aires, Ediciones Depalma, Primera Edición, 1967, pp.158 y ss. BELTRAN GUERRA 
(Luis). El Acto Administrativo. La Teoría del Procedimiento Administrativo. Caracas, Editorial Ta. 
lleras Avilarta, Primera Edici6n, 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 legít!t'!o, directo v ac 

tual. Participa desde el inicio en el procedimiento administrativo, raelamando el reconoc, 
miento de este interés o derecho. Asímismo lo es la propia Administración, que figurara 
siempre como sujeto principal. Ambos se han analizado en su debido momento, por lo que 
rios limitaremos a introducir algunas pocas acotaciones. 

El artículo 275 de la LGAP, expresa q'ue para ser parte principal se requiere un dere­
cho subjetivo o un interés actual, propiQ y legítimo que pueda resultar directamente afecta­
do, les,onado o satisfecho, en virtud del acto final. lQué entendemos o demos entender por 
interes actual, propio y legítimo? Por actual debe entenderse un interés que sea vigente, que 
se de en un momento del reclamo, o sea, que no dependa de hipótesis inseguras, inciertas o 
meras con1eturas. 

El interés actual se contrapone a lo que podemos llamar un interés hipotético o conje• 
tural As, por ejemplo, no podría objetarse un cartel que aún no se ha publicado, o no po­
dria pedirse 1a denegación de una licencia para construir que no ha sido dada todavía. Sin 
embargo, veremos más adelante alguna distinción que se hace entre interés actual y perjuicio 
económico. , 

Por su parte, el interés propio se refiere al interés que pertenece a aquella persona que 
10 ,nvoca. Interés propio es entonces interés personal. Varias cosas ejemplifican el punto; 
¿qué sucedería en caso de que por televisión se transmitieran películas pornográficas a una 
hora totalmente inconveniente? Podría un padre de familia válidamente instaurar un prodce• 
dim1ento administrativo por considerarse lesionado en su interés? Aparentemente no, pues se 
lo impide la insuficiencia de su interés propio. Veámos otro caso, lpodría presentarse un ve· 
cino de Alajuelita impugnando la autorización de un vertedero de basura que contamina un 
, 10 de San Rafael de Heredia, lugar en el que no tiene ninguna propiedad? No parece ello po• 
sible. pues no tiene interés alguno. Cosa distinta sucedería si ese habitante de Alajuelita. tu• 
viese a su esposa e hijos en San Rafael, de los que vive separado por la existencia de un divor 
c10 En este caso, bien podría aceptarse como sujeto en el procedimiento. En definitiva, la 
posibilidad de considerar o no parte a una persona en estos casos deberá verse en cada situa­
c,on particular, atendiento a la relación que guarda con el acto dictado y a la impugnación 
del mismo. (35) • • 

El interés debe ser también legítimo. Como veremos más adelante, el calificativo de le­
gitimo referido al interés ha provocado controvertidas interpretaciones. Sin embargo, cree• 
mos que en el contexto en que la ley fue creada, el término "legítimo" debe interpretarse 
como aquel mteré's amparado a la ley. No en el sentido de que sea una posibilidad de exigir 
algo de los demás, pues ello sería un derecho subjetivo. Legítimo se refiere a que lo reclama• 
do no está prohibido, ni choque con la moral, el orden público·y las buenas costumbres. Ello 
se evidencia si una persona impugna el acto administrativo con que se cerró su local dedicado 
al expendio de marihuana y estupefacientes. 

Por todo lo dicho y en apego al artículo 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 legítimo. propio y actual. Empero es_t~ afirma-

(35) Los grupos organizados protectores de sus propios intereses, ocasionan otro problema con su inter-
vem!ión: "LPuede une Cámada de Comercio presentarse y reclamar los daños v perjuicios que ac­
tos del Estado le han causado e uno de sus miembros? No. Porque ese es un interés del miembro y 
no de le Cámara de Comercio. Pero, qué pese cuando el in1Brás dal miembro puede reproducirse en 
idéntica situación y ser igualmente derrotado en relación con todos los demás miembros de esa cor­
poración? Muy posiblemente el 0rgeno Director puede llegar v decir que en ase caso le Cámara de 
Comercio sí está legitimada pera reclamar a nombra de todos sus consociedos aunque el agravio se 
refiera a un solo socio, porque ese agravio puede repetirse en relación con todos los demás en igua• 
les condiciones". (Entreviste realizada al Licenciado Eduardo Ortfz 0rtíz, el d la 26 de abril de 
1984, por los autores). 
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ccón encuentra inconveniente al observar la letra del artículo 291 de la LGAP que literalmen­
te reza: 

"Ouedrá a 1uicio de la Administración proceder en la forma que a bien tenga cuando se 
le formule una petición por persona sin derecho subjetivo o interés legítimo en el caso" 

Esta norma puede llamar a confusión, dado que parece contradecir el articulo antes ci­
tado Pero contradicción es más aparente que real. Basta acudir a las fuentes primarias de la 
ley misma para que la supuesta contradicción sea despejada. El articulo 291 de la LGAP se 
•efiere a la no obligatoriedad de la Administración de tomar en cuenta una petición que apa-
0 entemente carezca de derecho subjetivo o interés legítimo. El órgano director podrá, si así 
lo estima, abrir el procedimiento, pero no está obligado a ello, como sí lo estaría en los su­
¡.)Uestos del articulo 275 de la ley en comentario. Bien pude la Administración, con base en 
el 1titado artículo 291, no abrir ningún procedimiento. o bien tener la petición como una me­
ra denuncia y actuar de oficio. Si una persona totalmente ajena a un acto administrativo por 
carecer de derecho o interés legítimo, trata de impugnar la validez v eficacia de ese acto, pue­
de encontrarse con la barrera del mencionado articulo. Claro está, para una decisión de este 
tipo la Administración deberá apegarse a los limites de la discrecionalidad, observando en to­
do la Constitución Política y las leyes (36). 

·oueda aún po1 comentar otro aspecto importante relacionado con la legitimación para 
actuar en el procedimiento. Hemos dicho que la titularidad de un derecho subjetivo o lapo­
sesión de un interés legítimo es el factor determinante para que un sujeto pueda intervenir en 
un p1ocedim1ento administrativo. Nos preguntamos entonces lse requerirá efectivamente 
ese derecho subjetivo v ese interés actual, propio y legítimo, para actuar en un procedimien­
to como sujeto' Evidentemente no. No debemos caer en la confusión en que incurrió nues­
tro legislador al emitir el CPC. en cuyo articulo 1 se confunde la acc,ón con el derecho, reite-
1 ando con ello la equivocada y vieja identificación romana de derecho y acción. Cuando el 
artículo 275 de la LGAP habla de la exigencia de derecho subjetivo e interés legítim9 actual 
v propio, se refiere no a la titularidad del derecho o del interés sino a la posibilidad o aparien­
cia de ese derecho o interés según se deduce de los términos en que se ha presentado la pet1-
c1ón que abre el expediente. Lo que se requiere es esa apariencia del derecho o interés, pues 
sobre la declaratoria o rechazo del mismo se decidirá al final Jel proceso. El procedimiento 
se dirige precisamente a eso, a verificar la efectiva titularidad del derecho o interés mmu,ara 
que pi mismo se inicie se requerirá unicamente la simple apar 1enc1a de ese derecho o interés. 
Así, no es de extrañar que a una persona aceptada como sujeto en el procedimiento, se le.de­
niegue su petición al final del proceso por carecer de derecho o interés. (37) Como ejemplo 
de lo dicho. supóngase que Muc,us impugna la adjudicación hecha por el ICT, y presenta ante 
el órgano director documentos que demuestran que él no es oferente en dicha licitación, sino 
que es oferente del INS, en una licitación totalmente diferente de la que trata de impugnar. 
En dicho caso, tal administrado no puede ser sujeto en el procedimiento y la Administración 
se a1ustará a los alcances comentados del artículo 291 de la LGAP. rechazando desde un ini• 
c10 su oet1c1ón Esta es una observación 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 tos cuales se exigirá tan solo la apariencia de ese derecho o interés que 
proclaman, por lo menos inicialmente. 

Así las cosas, podemos definir la figura del sujeto en el procedimiento administrativo 
como aquella persona -física o jurídica- que tiene un interés o derecho como posibilidad o 
apariencia razonable. al inicio. de acuerdo con la petición v con los documentos que la sus­
tentan, aún cuando en definitiva se demuestre que no es titular de ese interés ni de ese dere­
cho y que no tiene razón para pedir lo que pide. 

En cuanto a la Administración como sujeto principal, nos limitaremoS a recalcar, lo ya 

(36) Entrevista realizada al Lic. Eduardo 0rtíz 0rtíz. 
(37> "Es perfectamente posible que una parte legitimatla para actuar en ·cuanto que la presentación que 

hace permite creer en la posibilidad de que sea el titular del derecho que alega y de que se haya a­
graviado ese dprecho, resulte derrotado después porque en definitiva se demuestra que el agravio no 
existe". Entrevista ya citada, hecha al Lic. 0rtíz 0rtíz. 
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dicho Uneas atrás, en cuantro serán tanto el 6rgano administrativo ante el cual debe desple­
garse el procedimiento, como aquel contra el cual se puede plantear la petici6n, atendiendo, 
en ambos casos, a su competencia, sea por la materia, grado o territorio, sea en su ámbito 
constitutivo o recursivo (28). 

B. EL TERCERO ADHESIVO 
El tercero adhesivo está contemplado en el inciso segundo del artículo 280 de la 

LGAP. Es tercero adhesivo aquel que interviene para hacer valer un derecho o interés concu­
rrente, deduciendo pretensiones propias a condición 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 los sujetos originales. Es­
ta parte se adhiere con su pretensi6n a la de otro que se encuentra ya ~n 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 relación con la notifica­
ción que haya recibido, no debe haber dejado correr los términos que le permiten actuar, 
pues ello sería una burla al referido plazo de caducidad, como lo previene la frase final del in­
ciso primero del artículo 280 LGAP. Esta figura es práctimante 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 denominación, el carácter de principal, sino de tercero adhesivo. Como ejemplos 
puede citarse los siguientes: 1- Por un acto administrativo se cancelan lis concesiones otorga­
das a dos personas diferentes. Una de ellas impugna esa cancelaci6n ante el 6rgano adminis­
trativo respectivo, actuando como sujeto originario y principal. Otra afectada, luego de ini­
ciado el procedimiento, se presenta también pidiendo la revocatoria del acto administrativo 
que afecta a ambas. 2- Si un acto administrativo afecta a varias Juntas de Educación, y una 
de ellas Impugna el acto los que posteriormente se presenten se adhieren a la petición de la 
primera Junta solicitando la ilegalidad de la disposición. Don Eduardo Ortiz también eiem· 
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 demás se 
adhieren (40). 

N6tese 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, 
la diferencia básica con el sujeto principal radica en un aspecto temporal, en que el sujeto ad· 
hesivo se apersona tardíamente al procedimiento administrativo, debiendo tomarlo en la eta­
pa o fase en que se encuentre. 

Por ser prácticamente, un sujeto principal, no requiere de la superviviencia o constan· 
cia del sujeto que inició el procedimiento. Puede que incluso esa parte principal desista, en 
cuyo caso coutinOa el adhesivo con el procedimiento. 

El tercero adhesivo requiere de un interés legítimo, propio y actual, pero, lpodría un 
adhesivo presentarse y no pedir nada para sí? 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 sí. No obstante habría que cuestionarse sobre la posición del mis­
mo, que para algunos se aproxima a la figura del coadyuvante. (41) 

(38) Sobre al punto v,asa: FERNANDEZ VAZQUEZ. Op. cit. Pp. 737 y ss. 
(39) Ver Proyecto de la Ley General de Admlnistracl6n P6blica. En Reviste de la Contraloríe General da 

la República. Afto 111, diciembre de 1989, No. 9, Ng. 44. 
(40) Entrevista citada. 
(41) Como ha dicho don Eduardo Ortíz Ortíz " ... en el caso de los tareeros que intervienen adhasiva­

mante, positivamente, a favor del premotor del expedienta, pueden perfectamente apoyar sin hacar 
pretensiones a su favor. Es una parta qua no pide nada, sino qua apoya lo que pide aquél qua pro• 
movl6 el expediente ... lo Importante as que al tercer intarvinianta pueda o no dedudir pretansionas 
propiu" Entrevista ya citada. 
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C. TERCERO EXCLUYENTE 
El tercero excluyente es un sujeto que posee en principio un deretflo subjetivo o un in­

terés actual, propio y legítimo pero no en forma concurrente como el atlhesivo sino en forma 
antagónica, sea, en contra de una o ambas partes, según dispone e• artfculo 280 inciso 1) de 
la LGAP. 

Esta figura también se encuentra con el obstáculo de los plazos de caducidad, puesto 
que si habiéndosele notificado no se apersonó dentro del término señalado, 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 aplicará la misma regla en cuanto a que atenderá el procedimiento 
en la fase en que se encuentre, sin que por motivo de su ausencia deba reiniciarse la etapa 
procesal precluída. Como ejemplo puede citarse la cancelación de una concesión de línea de 
autobuses. En un procedimiento "A" impugna el acto por creerse lesionado. El verdadero 
concesionario B se presenta afirmando que la cancelación es nula, porque la concesión es su­
ya, y node A. 

D. EL COADYUVANTE 
La figura del coadyuvante es una de las más 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 sólo tiene un interés indirecto y potencial, sea que el acto 
no le depara directamente perjuicio, sino que puede derivarse de modo indirecto (42). Nóte­
se que el coadyuvante no podría 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 posición 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 podrá pedir nada para sí, 
ni cambiar la pretensión del que coadyuva (art(culo 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 pue~en haber coadyuvantes tanto del pro­
movente como del sujeto pasivo (art(culo 277 LGAP.) 

El coadyuvante podrá presentarse en cualquier momento al procedimiento, pero debe­
rá tomar el mismo en la etapa en que lo encuentre. 

Su interés no es directo, ni actual, pero tiene que ser legítimo, 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 discusión. 

Ejemplo de un coadyuvante con interés propio pero no actual será de la Contraloría 
General de la República, en el caso de que se abra un procedimiento administrativo contra 
un organismo del Estado. Otro caso lo sería el del Instituto Nacional de Seguros cuando figu­
re como asegurador de un chofer que puede ser declarado culpable y por lo cual deberá pa· 
garse el seguro: O bien el mismo instituto actuando en un procedimiento donde a un funcio­
nario que tiene una póliza de Fidelidad, se le acusa de cometer un desfalco en alguna institu­
ción. Un último ejemplo lo sería un cliente del concesionario al que se le quiere cancelar ese 
beneficio, el cual eventualmente sufrirá un perjuicio si se cancela dicha concesión. 

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 distinción entre interés y perjuicio, por el momento solo basta indicar que para 
efectos de la ley están intimamente unidos. 

(43) "El coadyuvante es aquél que a la inversa de la parte principal o del interviniente, está reclamando 
un derecho o interés que no tiene todas las características 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 legítimo. 
Nunca se puede reclamar un derecho que no esté amparado por la ley, siempre tiene que haber ar­
moní~ entre lo que se reclama y lo que el Ordenamiento permite" Entrevista al Lic. 0rtíz 0rtíz,.ya 
citada. 
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con derecho a ser oído en cuant9 no perjudique al sujeto que coadyuva, sin que pueda ped,, 
nada para sí ni cambiar la pretensión'del que coadyuva. (44). 

CAPITULO V 
LEGITIMACION EN EL ºPROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO 

A. DERECHO SUBJETIVO E INTERES LEGITIMO. 
lPuede cualquier .persona i ser parte en un procedimiento administrativo? lNo es nece­

sario reunir algunos requisitos para ello? Estas cuestiones nos llevan necesariamente a un 
campo de discusión sumamente acalorado. En efecto, no ha podido la doctrina ponerse de 
acuerdo, en forma unánime. sobre los conceptos claves en esta.materia: derecho subjetivo e 
interés legítimo. (45) No .obstante, en lo que sí hay acuerdo es en exigir, pata poder partici· 
par en un procedimiento administrativo, la titularidad de un derecho subjetivo o un interés 
legítimo. (46) • • 

Así, nuestra Ley General de Administración Pública dispone: "Podrá ser parte en el 
procedimiento administrativo, además de la Administración, todo el que tenga un interés le­
gítimo 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 subj_!!tivo e interés legítimo, y, co­
mo concecuencia de tal delimitación, el de interés simple. 

Ambos conceptos otorgan al administrado la legitimación necesaria para poder partici­
par en un procedimiento administrativo. Ahora bien, lqué debemos entender por legitima­
-:ión? Esta surge por la cirC1;1nstancia de ser el sujeto particular el titular de un rlP.rf!r.hn suhie· 
tivo o de un interés le;¡ítimo, afectados o extinguidos por la Administración t"ública. (47J 

De conformidad con lo expuesto por Gordillo (48), dos son los elementos esenciales 
que caracterizan el derecho subjetivo: 

Una norma jurídica que predetermine concretamente cuál es léi conducta administrati· 
va debida; 

Oue esa conducta sea debida a un individuo determinado en situación de exclusividad. 
"Marienhoff, por su parte, sostiene que por derecho subjetivo debe entenderse en tér­

minos generales, el poder atribuido por el ordenamiento jurídico a una voluntad, para la sa­
tisfacción de intereses humanos, agregando que Bonnard concreta esa noción diciendo que el 
derecho subjetivo está especialmente constituido por un poder de exigir, condicionado por la 
existencia de una obligación jurídica que pesa sobre un sujeto pasivo y por el hecho de que 
esta obligación fue establecida en intetres 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., pág. 44; Actas de Discusión de la LGAP, 
Acta No. 106, artículos 279 al 285. • 

(45) Inclusive, se ha afirmado: "Ya no parece esencial la distinción entre intereses legítimos y derechos 
subjetivos puesto que todos en rigor, pertenecen a este grupo. Debe otorgarse el importante título 
de derecho subjetivo a los que tradicionalmente venían denominándose intereses legítimos. "D RO· 
MI (José Roberto) Derecho Subjetivo: Presupuesto de la Responsabilidad Pública. Revista de Cien· 
cías Jurídicas No. 39, San José, Colegio de Abogados, 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 relació.n con el que es propio de la parte a la que 
coadyuva. (art. 276) Debe agregarse, además, que puede observarse de la explicación del Lic. Or­
tíz que la exigencia de la titularidad de un derecho subjetivo o de un interés legítimo está referidaª 
que el sujeto tenga la apariencia de poseerlos. Entrevista realizada al Lic. Ortíz. . 

(47) ESCOLA (Héctor José) Tratado General de Procedimiento Administrativo. Buenos Aires. Ediciones 
Depalma, 1975, p 181. 

(48) GORDILLO (Agustín) Procedimiento y Recursos Administrativos. Buenos Aires, Editorial Plus UI· 
tra S.AI. 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 
además Dromi, en lo que nos interesa, que quien.tiene un derecho subjetivo o un interés legí­
timo puede reclamar su reconocimiento tanto ante la Administración como ante la jurisdic­
ción. (50). 

El derecho subjetivo "implica la predeterminación normativa de la conducta adminis­
trativa debida a un individuo en situación de exclusividad. Se trata de una actividad humana 
imperativamente protegida. Genera un interés propio, excluyente de titularidad diferenciada 
que habilita a exigir una prestación también diferenciada. Es la figura subjetiva activa por ex­
celencia, modelo histórico 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 legítimo por otra parte, se caracteriza a su vez por algunos elementos esen• 
ciales que lo distinguen. Estos rasgos diferenciadores son expuestos por Gordillo así: 

Una norma jurídica que predetermine concretamente cuál es la conducta administrati­
va debida. 

Que esa conducta sea debida no a un individuo determinado, en situación de exclusivi­
dad, sino a un conjunto de individuos en concurrencia. 

El individuo debe también tener un interés pe°rsonal 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 legítimo 
común"; pero, se habla además del "interés legítimo especial", el cual se caracteriza por: 
- Ausencia de una norma que predetermine concretamente cómo debía ser la conducta 
administrativa, y existencia en cambio de un límite elástico, r~lativo, al cual la administra­
ción está no obstante sometida. (Por ejemplo: desviación de poder) 

Que el recurrente tenga un interés personal y directo; 
Sin que interese si hay relación de exclusividad -individualidad- o en cambio concu­

rrencia de individuos. (52) 
Escola, por su parte, sostiene que para que exista un interés legítimo es necesario que 

éste se funde en la existencia de una norma jurídica que le dé relevancia legal, y a la vez, que 
determine la conducta que corresponde a la administración en un caso cado. Además -conti­
núa diciendo-, se requiere que esa conducta de la administración sea debida, en virtud de la 
misma norma jurídica, a un sujeto determinado, pero no concretamente como tal, como titu• 
lar de una relación jurídica 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. (53) 

Se afirma, además, que el interés que produce la legitimación debe ser personal y direc­
to: personal, en el sentido de que ha de proceder de la situación jurídica particular en que.se 
encuentra el administrado con relación al acto, y en ·,a cuál 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 legítimo del simple interés administrativo de 
que cumpla la ley. As(, por ejempl9, la jurisprudencia española ha sostenido que por interés 

(50) Op. cit. p. 28 
(51) DROMI, (José Roberto) Op. cit. p. 25. 
(52) GORDILLO, Op. cit. pp 76 y 77. En igual sentido se manifiesta DROMI, Op. í.it. p. 27. 
(53) Op. cit. 183. Agrega este autor que es en esta circunstancia que radica la diferenciación admitida 

entre derecho subjetivo e interés legítimo. En el primer caso -derecho subjetivo- la conducta de la 
administración solo puede ser exigida por un único sujeto, aunque pueda ser repetida posterior­
mente respecto de otros sujetosparalos cuales es también exclusn,.i e individual; en el segundo caso 
-interés legítimo- el comportamiento de la a·dministración es debido a un conjunto de individuos 
simultáneamente, es decir, en concurrencia, aunque solo una de ellas sea el que lo exige, pues es res­
pecto de él que se ha producido un efecto individualizado," 

(54) Así, HEREDIA, Contralor Administrativo sobre los entes Autárquicos. Buenos Aires, 1962, p. 106, 
cCitado por Escora. Op. cit. p.184. 
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directo debe entenderse "aquél que de prosperar la acción entablada originaría un bene!i~io 
jurídico en favor del accionante." (55) En de!initiva, de lo ~~e se_ trata es~~ que el pet1c10-
nario justifique no ser un curioso o entrometido en la c~estl~n, ni l~char lin~ame_nte ~o~ el 
interés público: es decir, que debe ser plausible su interes, d1ferenc1ado del interes publico 
general (56). . 

Una característica más se predica del interés legítimo: debe ser actual y se refiere a que 
tal interés debe derivar de la situación presente del sujeto que pretende la legitimación, Y no 
la de que pueda tener en el futuro o que haya tenido en el pasado. Pero d~be observarse que 
lo que debe ser actual no es el daño o perjuicio, sino el interés en que el mismo no se produz• 
ca. 

En consecuencia, y por exclusión, cabe afirmar que el interés simple será aquél que se 
distingue por tres elementos: 

Una norma jurídica que predetermine concretamente cuál es la con~ucta administra• 
tiva debida. (actividad reglada o discrecional con límites jurídicos) 

Situación 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 carácter 

patrimonial o moral, y no estrictamente jurídico. Tal cuestión adquiere vigencia en nuestro 
medio en virtud de los términos del ya citado artículo 275 de la LGAP: 

" ... el interés de la parte ha de. ser actual, propio y legítimo y podrá ser moral, cientí­
fico, religioso, económico o de cualquier otra índole." 

Por un lado se sostiene que el interés suficiente pata conferir legitimación o calidad de 
parte a un sujeto de derecho, puede ser patrimonial o también moral. (58) 

Por otra lado, se afirma que "el interés debe fundarse en una relación de exigibilidad 
jurídica. Por ello, no es admisible la alegación de un interés patrimonial o moral, que no sería 
s~ficiene para legitimar al administrado" (59). Escala, quien también es partidario de esta úl­
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 más correcto, a un mismo resulta­
do. Es menester, afirma, que ese interés patrimonial o moral esté amparado, sustentado, por 
una norma jurídica, mediante cuya invocación se podrá exigir su respecto y su vigencia. De 
tal modo, continúa diciendo, el interés patrimonial o moral, que seguirá siendo tal desde el 
punto de vista subjetivo y que incluso puede ser el único y verdadero motivo subjetivo del 
accionar del particular, se tra11sforma en un interés jurídico, en un interés legítimo. 

Como puede fácilmente observarse la discusión brevemente reseffada carece de lnterás· 
práctico, pues por ambos senderos se llega a un mismo resultado. Creemos que nuestra Ley 
e~ ~astante clara: el interés legitimador de la parte puede ser de índole moral, religioso, cien­
t1f1co, etc. Al menos en nuestro medio, y a la luz de esta disposición, la controversia aludida 
carece de sentido e importancia práctica; no es más que una discusión de carácter 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 representación obligatoria impuesta al interesado que es capaz de ac­
tuar por sí mismo. Así, el administrado goza del derecho de decidir si acude personalmente o 
no a participar de un procedimiento de carácter administrativo; tal derecho incluye también 
el supuesto del administrado que, actuando personalmente, decide continuar con un repre­
sentante, y viceversa. 

(55) Citada por Escola, op. cit. p 185. 
(56) GORDILLO, Op. cit. p 77 
(57) Así DROMI, op. cit. p 27. En igual sentido~ expresa Gordillo. 
(58) GORDILLO, Op. cit p 81. Dentro del concepto interés móral este autor incluye el religioso, inte­

lectual, filosófico, artístico, etc. 
(59) Así GONZALEZ PEREZ, Los Recursos Administrativos. Madrid, 1960. p 53 Citado por Escola. 

op. cit. p 185, quien comparte esta posición. 
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Nuestra LGAP dedica únicamente dos artículos a regular esta materia. En efecto, los 
utículos 282.2 y 283 se ocupan de su regulación. 

El primero de ellos lo que hace es establecer la regla general de que lo referente a la re­
presentación, en lo que se refiere a los administrados, en el procedimiento administrativo se 
regirá por el Derecho común. 

El segundo, el 283, regula preferentemente la forma de la representación. Por un lado 
establece que el poder se puede otorgar por cualquiera de los medios predispuestos por el de­
recho común, sea, por escritura pública o por documento privado e incluso de palabra. No 
obstante, respecto de las dos últimas formas regirán las limitaciones probatorias que estable­
ce el artículo 1251 del Código Civil. Por otro lado, dicho poder podrá constituirse a través de 
medios más simples y ágiles, acor~es con la simplicidad y celeridad características del proce­
dimiento administrativo. De este modo, bastará una simple carta autenticada por un abogado 
o por la autoridad de polícía del lugar de otorgamiento para tener por constituido el poder. 
"En cuanto a la representación se da la novedad de expeditar al administrado la constitución 
de su representante profesional, eliminando formalismos innecesarios." (60). 

Por lo demás, todo lo relativo a las obligaciones del mandante y del mandatario, as( 
como la terminación del mandato, se dispondrá, conforme se dijo, con arreglo a las disposi­
ciones del derecho común. (artículos 1251 y siguientes del Código Civil) 

Resulta interesante, ante la escasa regulación de nuestra '-GAP en este. !3Xt~emo, _citar 
algunas normas relativas a este t~ma contenidas en la Ley de Procedimiento Administrativo 
de la República Federal Alemana de 1977. Así, por ejemplo, esta Ley preveé la posibilidad 
de nombrar de oficio, un representante a las partes cuando estas no hayan comparecido, 
cuando su personalidad sea desconocida, cuando por sus condiciones físicas o mentales no 
estén posibilitadas de participar en el procedimiento, etc. 

También preveé dicha Ley el supuesto de que una instancia o petición sea firmada por 
un gran número de personas (50 o más), en cuyo caso se considera representante para el pro­
cedimiento al firmante designado para ello en la misma petición. 

Además la ley alemana, contiene una minuciosa y detallada regulación en relación con 
los representantes y los diversos supuestos que Je pueden presentar. (61 ). Tal regulación es 
digna de tomar en cuenta a los fines de J.Jna eventual inclusión en nuestro derecho positivo 
-al menos tomándola como modelo-, pues la remisión que hace nuestra Ley al derecho co­
mún no resulta muy adecuada, sobre todo si se observa que los principios que inspiran el 
procedimiento administrativo ~on muy diversos de los regidores del derecho común. 

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, ~on­
tencioso administrativo y administrativo-- es procedente confrontarlas para observar algunas 
de las diferencias más destacadas entre unas y otras, y la posibilidad de figuras iguales o al 
menos similares. 

Está haTto señalada la diferencia estructural entre el procedimiento administrativo y 
los procedimientos de carácter jurisdiccional. Estos últimos obedecen a un patrón o forma­
ción tripartita en la que una parte, como órgano imparcial dirige el proceso. El procedimien­
to administrativo en cambio conlleva la existencia de los sujetos principales, uno de ellos, la 
Administración que se ubica como sujeto peticionario o demandado y como órgano deciso­
rio, con lo que se lesiona el principio de la imparcialidad . 

. l;:n cuanto a sujetos principales, puede obs~rvarse la mayor amplitud del procedimien­
to administrativo, que tuteta !,in interés de cualquier índole, siempre y cuando sea legítimo. 

(60) Proyecto de Ley General de Administración Pública. Revista de la Contralorfa General de la Repú­
blica .. No. 9 Año 111 Diciembre 1969. p 44. 

(61) Ley de Procedimiento Administrativo de la RFA. 0p. cit. pp 493 y ss. 
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En la fase jurisdicciónal, ya sabemos, esa tutela se restrillQe. bB'fflr"rl'n!. 
En relación con los terceros, interesa señalar CÓ'™f ~ rest11nge ru pa-rttcrpactón en et 

procedimiento contencioso-administrativo, la cual sería posible por la remisión del artículo 
113 de la LRJCA al procedimiento civil. 

Es importante destacar que, a pesar de los diversos contenidos terminológicos, los vo­
cablos coadyuvancia y tercería en el procedimiento civil llegar a equipararse (Véase artículo 
492 C.P.C.). 

Respecto del tercero excluyente, la LGAP utiliza la noción en sentido distinto del 
dado en el procedimiento civil, en donde se regulan figuras específicas para cada tercería, 
con lo que encontramos la tercería exluyente de dominio y la tercería excluyente de prefe­
rencia (artículo 492 CPC). 

Quizá la figura de tratamiento más 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
tículo 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 (artículo 276 LGAP), mientras que en la LRJCA, en su artículo 12 inciso prime­
ro, es terminante el exigir al coadyuvante un interés directo, con lo que no podría intervenir 
una persona en tal calidad cuyo interés fuera indirecto. Si quisiéramos asimila,, con gran es­
fuerzo, alguna figura del proceso civil al coadyuvante contemplado en la LGAP, únicamente 
para efecto comparativos, podríamos mencionar la cita del deudor de una obligación indivisi­
ble (artículo 663 del Código Civil) Y el coadyuvante garante citado en juicio (artículo 1034 
ce y 396 CPC). 

Por último, 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 lEs 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, sí es posible, en el caso de que se presenten diversos sujetos al momento proce­
sal inicial, que se produ~ca la figura en comentario, tanto pasiva como activamente. 

El segundo aspecto a mencionar es la sucesión o sustitución procesal del sujeto, puesto 
que nuestra LGAP no contiene normas específicas sobre el punto. Por la norma contenida en 
el artículo 13 LRJCA, esto sería posible. Al respecto consideramos que el procedimiento ad­
ministrativo se ajustaría a las normas comunes existentes por remisión del artículo 9 inciso 2, 
364 y 368 de la LGAP. 

CONCLUSION 

Las conclusiones de la presente investigación las desglosa:nos del siguiente modo: 
1.- La capacidad para ser sujeto del procedimiento administrativo de acue•rdo a la remi­

sión que hace la LGAP a la legislación de Derecho común, la tiene cuaÍquiera que necesite la 
tutela de su derecho subjetivo o interés legítimo en vía administrativa extinguiéndose cuando 
se produce la muerte aunque subsista la relación procedimental. Respecto a la capacidad d~ 
actuar en el procedimiento pueden comparecer los administrados que estén en pleno ejerci­
cio de sus derechos civiles, solucionándose los casos de incapacidad procesal mediante sus re­
presentantes legítimos encargados de suplir su incapacidad con arreglo a Derecho, cosa que 
igualmente sucede con respecto a los grupos organizados con personalidad jurídica. . 

En cuanto a la Administración Pública, a diferencia de la situación anterior del admi­
nistrado, son las norm!"s de Derecho Público las que regulan la "capacidad" o "incapacidad'.' 
procesal del Estado y los diversos entes públicos, atendiendo a su personalidad jurídica debi­
damente constituida y competencia que les haya sido atribuida. Aceptándose, por algún sec­
tor de la doctrina, determinada personalidad administrativa en la impugnación de ciertos ac­
tos, a órganos administrativos, aunque carezcan de personalidad jurídica propia. 
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11.- En un concepto comprensivo de sujeto participante en el procedimiento adminis• 
trativo ha de tomarse en cuenta, en primer lugar, que el órgano director del procedimiento 
en cuanto encargado de dictar el acto final debe, al menos, considerarse competente a fin de 
que pueda atribuir validez y eficacia al acto dictado. En forma idéntica habrá de ser, si la Ad­
ministración es parte a la vez, para que los actos procesales sean efectuados legítimamente. 
Respecto del administrado, la LGAP exige un derecho subjetivo o un interés legítimo, propio 
y actual para los que son los sujetos principales, características que deben presentarse en for• 
ma aparente en la petición suscrita por el administrado, ya que será al final del proceso cuan­
do se determinará si efectivamente el peticionario es titular de aquel derecho o interés invo­
cado distinguiéndose estos sujetos, principalmente por su aparición temporal en el proceso. 
Y h; cÍe incluirse en este concepto aquellos sujetos que intervengan aparentando tener un in­
terés indirecto pero legítimo, aunque su intervención se encuentra mucho más 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 legítimo que se presenta posible y que se des­
prende de los documentos presentados en su intervención por el sujeto. 

111.- Se diferencian el derecho subjetivo y el interés legítimo en que el primero consti­
tuye un poder de exigir que es atribuido a un sujeto determinado, en situación 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 jurídica que predetermina la con­
ducta a exigir. 

El interés se considera legítimo en cuanto es apegado a Derecho, conforme al Ordena­
miento Jurídico, 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 actúan como partes principales, distin­
guiéndose de los sujetos primitivos u originarios en cuanto a su aparición temporal a las que 
se les impide burlar plazos de caducidad en atención 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 antagónico 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 intervención 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 sí. Se da en sus dos variantes: pasiva o activa. Su parti­
cipación dependiente se aprecia de manera clara a la hora del desistimiento de la parte que 
coadyuva. Con este acto procesal cesa su intervención, como parte accesoria que es, fenóme­
no que afecta a los terceros intervinientes en poca cosa, pues el procedimiento continúa con 
ellos sin los sujetos que hubieren desistido, a pesar de ser originarios de la relación. 

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. 

VI.· En un estudio comparativo de los diversos procesos estudiados (civil, contencioso 
administrativo y administrativo), hemos de admitir que los posibles sujetos participantes no 
sólo se diferencian en su nomenclatura, sino también de modo sustancial. Y aún cuando haya 
similitud en ciertas-denominaciones, tal coincidencia de términos no puede llamarnos al 
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error. pues sus verdaderas estructuras jurfdfcas Internas difieren totalmente. Ejemplifica lo 
dicho el diverso trato que se otorga. segíln la diferente regulaci6n procedimental. a la figura 
del coadyuvante; as( como la inclusi6n o no de ciertas figuras procesales. como sucede con 
los terceros adhesivos. 

Ante tal situación, el operador jur(dlco debe demostrar el suficiente cuidado a fin de 
permitir o no la participación de los diferentes sujetos segl,n el proceso de que se trate. 
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.. GENERALIDADES SOBRE LA PRESCRIPCION EN 
MATERIA LABORAL" 

Trabajo presentado al Prof. Dr. Raúl Marfn Zamora 
Cátedra de Derecho Laboral 

por Gladys E. Dalsaso Arauz y Guillermo Salas Campos 

INTRODUCCION 

El problema de la prescripción, como todo fenómeno jurídico, es un problema de inte· 
reses contrapuestos. El titular de un derecho que se mantiene silencio, inerte, va generando 
con su inactividad •con el discurrir del tiempo- un estado de incerteza. Esta incerteza se ma­
nifiesta no sólo respecto de su deudor sino también, universalizando la visión, respecto de to· 
da una colectividad de sujetos, los cuales necesitan en un momento dado conocer cuál es la 
verdadera situación jurídica y patrimonial de ambos sujetos del vínculo obligacional. Es de­
cir, la prescripción no sólo interesa a los involucrados en ella sino a todos los que potencial­
mente pueden resultar afectados por ella en forma indirecta: de ah r la necesidad de la seguri• 
dad jurídica. 

El Derecho del Trabajo no escapa a este sentir; y lejos de ello más bien reclama con 
más fuerza una posición de vanguardia en la búsqueda de la seguridad y la igualdad de los su­
jetos involucrados en el .fenómeno laboral. 

A las generalidades de la prescripción en materia laboral dedicamos nuestro esfuerzo en 
este trabajo. Así, tocamos cinco puntos que consideramos esenciales. El primero de ellos tra­
ta del "Concepto" y en. él ahondamos en algunas presiciones terminológicas que creímos 
convenientes. Acto seguido trabajamos sobre "La Función de la Prescripción", en donde se 
centra el esfuerzo por establecer los límites de la prescripción y el por qué de dichos límites. 
Luego diferenciamos prescipción y caducidad y ello da pie para empezar un análisis más c~r­
cano del pensamiento jurisprudencia! que sobre la materia se ha expresado. El cuarto acá_p~te 
está dedicado al análisis del plazo en la prescripción laboral; luego de hacer algunas presicio­
nes, vemos cómputos, iniciación, suspensión e interrupción del plazo en secciones aparte, 
dedicándole atención esmerada al punto último por ser el más polémico. Por último nos re­
ferimos a la "Renuncia de la Prescripción" para arribar luego a las conclusiones. 

La elaboración, como a simple vista se ve, no es agotadora. No están tratados en seccio­
nes individuales temas apasionantes tales como la justificación de la prescripción pr~sen_tan 
todos los posibles derechos y acciones objeto de ésta. Esto escapa, hoy, a nuestras pos1bihda­
des reales. Será la inquietud por abordar esos temas que dejamos intocados, y por reto~ar 
los que ahora someramente trabajamos, lo que de llegarse a producir en el lector nos satisfa­
rá mayormente, si resulta de éstas págimas que ahora iniciamos. 
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1-CONCEPTO 

La prescripción, como se sabe, es un instituto netalmente civilista. De ah{ que, aunque 
centremos nuestro estudio en las características que la prescripción presenta en el Derecho 
Laboral, debamos necesariamente recurrir al Derecho Civil para sus notas esenciales. 

Ante todo, se distinguen dos tipos de prescripción, la adquisitiva, llamada también usu­
capión o prescripción positiva, y la prescripción extintiva, llamada también liberatoria o pres­
cripción negativa. Por la primera de ellas, dice el Código Civil en su artículo 853, se adquiere 
la propiedad de una cosa; terminología que bien podría comentarse aunque lo cierto es que 
esta no es la oportunidad propicia. Por la prescripción extintiva se opera, según dice el artí­
culo 864 ibídem, la pérdida de un derecho. De estas dos formas de prescripción, el Derecho 
del Trabajo conoce sólo la segunda; la liberatoria, extintiva o negativa. 

La prescripción, digamóslo así, es el fenómeno del transcurso del tiempo, al cual, si va 
acompañado de la inacción 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 relación de obligación se disuelve por la inacción del acreedor continuada durante cier­
to tiempo ... " ( 1 ). Hablando siempre sobre la prescripción liberatoria, Plá Rodríguez dice 
que " ... consiste en la pérdida de la acción emergente de un derecho, como consecuencia del 
transcurso de cierto plazo, durante el cual aquel derecho no se ejerció." (2). Nótese como es­
te autor no habla ya de pérdida de un derecho sino de pérdida de la acción que aparejaba ese 
derecho. Los artículos 866, 867 y 868 del Código Civil entienden la prescripción negativa de 
manera semejante; el ardculo 866 dice que la acción para hacer efectivo un derecho se extin­
gue por la prescripción del mismo derecho. No obstante, esta concepción es incorrecta. Vale 
aclarar que lo que se pierde por la prescripción extintiva no es la acción, sino el derecho. La 
acción, por ser un derecho público subjetivo consistente en la posibilidad de acudir a la ad­
ministración de justicia a entablar reclamo; puede ejercitarse aún y cuando el derecho que se 
reclama está prescrito; claro está que opuesta la excepción de prescripción, la acción no tiene 
posibilidades de prosperar si efectivamente transcurrió el plazo necesario para que el derecho 
que se reclama se extinguiera. Más es cosa diferente el decir que la acción había prescrito. 
Por esto es que consideramos que incurre en error el tratadista Plá Rodríguez cuando afirma 
que " ... no se pierde el derecho sino la acción." (3), respecto de la prescripción liberatoria, 
l4). 

Con Alonso García, y hecha la anterior precisión terminológica, podemos afirmar 
que, en el Derecho del Trabajo, la prescripción 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). 

Así, son dos los elementos necesarios para que la prescripción pueda operar: 
a.- no ejercicio de un derecho por su titular; 
b.- transcurso del tiempo fijado por ley en relación 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 relación obligacional respectiva, sino -al menos- al ejercicio de los medios coer­
citivos idóneos para compelir al deudor al cumplimiento de la obligación 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
santía 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 prestación. Decimos esto, pues de tomar el 

(1) CARBONNIER, Jean. "Derecho Civil", Tomo 11, Vol. 111. Bosch, Barcelona, 1971, pág. 227. 
(2) PLA RODRIGUEZ, Américo. "Los principios del Derecho del Trabajo". Depalma, Buenos Aires, 

1978, pág. 123. 
(3) lbíd. 
(4) Afirma la prescripción del derecho, MESSINEO, Francesco. "Manuale di Diritto Civille e Commer­

ciale", Vol l. Giuffré-ed. Milano, 1957, pág. 183. 
(5) ALONSO GARCIA, Manuel. "Curso de Derecho del Trabajo". Ariel, Barcelona, 1973, pág. 601. 
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elemento enunciado mb a) en su Hteralldad • caerle en el error de considerar que un dere-· 
cho a,Jeto a reclamos (ludlclales o extraJudlclales) prealbe si en tales clréunstancla1 • man­
tiene durante el tiempo necesario para ello segQn los pllZOI fQados por ley: Y tal cosa, 18 11-
be, no es ase. Precisamente, el reclamo pera el cumplimiento del derecha tiene la virtud de In­
terrumpir el plazo prescriptlvo. Esta apraclacl6n, consideramos, esd ~mpartkla por Escriche 
cuando acerca de la prescrlpcl6n liberatoria manifiesta: "E• el modo de libar.,. de una obll­
gacl6n por no haberl8 pedido su cumpHml~ durante el t6rmlna fijado por la ley •• .'' (8) y 
una forma de pedir el cumplimiento es el reclamo. 

El elemento enunciado sub a), factor tiempo, Nni ~jeto de con11derac:16n en un -,,i­
ta posterior. IMstenos por ahora decir que seg(ín •a la natUraleza del derecho, 11( sert el pi• 
zo que la ley disponga para considerarlo prescrito si no • ejercita. 

2- FUNCION DE LA PRESCRIPCION 

La prescrlpci6n liberatoria, dijimos, tiene una eficacia extimlva sobre los derechos 
no elerdtac:IOL Ahora bien, es importante precl11r cu61 188 la extansi6n del 6mbito sobre el 
cual produce efectos el fan6mano prescrlptfvo. 

El devenir del tiempo sin que el titular de un derecho lo ejercite en debida forma, por 
el plazo a,ffclente para cubra el t6rrnlno de la pnscrlpci6n, supone una 11PCie de renuncia 
delta o lmpl(clta de •• derecho. Cabanellas ha dicho que "Por la pl'8D"ipci6n liberatoria se 
considera que el acreedor, cuando deja pasar cierto tiempo sin ejercer la accl6n concedida en 
derecho, dacae dcltamente de ., posicl6n, por cuanto ia presume, ante ., inacci6n o silen­
cio, que ha remitido la deuda" (7). 

SI II ha asimilado el dejar correr el t6rmlna de la pr11Cripcl6n a una nnuncia t6cita, 
ello nos lleva de Inmediato a la conslderacl6n de que por cuanto 111 normas de orden pCibllco 
no pertenecen al derecho dispositiva, los derechos que. elles consagran son tmpmcriptlbln. 
En otros tmmlnoa, 1610 puede prescribir aquella que 188 renunciable y a ese 6mbfto debe ce­
ftirl8 los efectos de la prncrlpcl6n. De la Cueva, sabre aste particular ha afirmado: " .. .es pr&­
ciso distinguir la condlci6n de los deradlo• consignados. .. en la Ley, an los convenios Interna­
cionales V en los contrltol colactlvos· y la altuacl6n de los derachm concretos que adquieren 
los trabaJadores por el trabajo prestado, u■a dlstlnci6n nenclal, pc,rque la prescrlpc16n no 
puede refarlrl8 a 101 primero■• que son darecho objetivo, sino exclusivamente a los 11g11ndo1, 
que son los que Integran la relacl6n acreedor-deudor." (8). 

SI bien lo que II expone antn • cierto en cuanta dice que ■610 101 derechas renuncl• 
bla son prescrlptlbl• (de donde II extrae, contrario sena1, que lo Irrenunciable • lmpres­
crlptlbli), • dlscutlble que tal cosa • al porque la prescrlpcl6n Implica una renuncia t6-
clta. Es decir, 11 cierta la coincidencia apuntada entre reunciabllldad y prescrlptlbllldad, m61 
esto Jam61 puede llevar a pensar que la prescrlpcl6n cumplida signifique en manera alguna un 
acto de dilp0Slcl6n: ld6nde asd la voluntad manifiesta de aste acto de renuncia télta1 lEn 
la inercJa del titular dal d..-echo, an a1 sllenclo7 Claro que no, pu8lto que la voluntad, por 
Imperativo del anlculo 1008, debe eatar claramente manifestado; y es 16glco pensar que 
cuando dicho articulo dice que la manifastacl6n puede hacer• de palabra. por ucrlto o por 
hechos de que necasarlamente • deduzca, • refiere a exteriorizaciones de la voluntad, que 
son vlalbles, tanglbl•, y la lnaccl6n o el lllenclo no• un acta, 11 má bien carencia de acto. 

Mú bien hay que hacer nterencla, en lugar de la lndlspoftlbilldad, al lnter6a pClbUco: 
hay derechos que la ley concede a 101 a,jeto1 de una colectividad que al ordenamiento jurldl• 
co, Interpretando una ntc111dad IOClal, le Interesa que permarwzcan lnmutalJla a puar del 
transcurso del tiempo (salarlos mlnlmos, Jornadas m6xlrnas, dentat10 1 vacaciones, dtracho a 

(8) EICRICHE, J111q11 In. "Dlaclansla Rlzlllllda da l..ealslli:16n y Jurlaprudlnala•. Garnl• H1r111111111. 
Plrfl. 18■, •. 143&. 

(7J CABANELLAI. Glllffanna. "'Cantrl1D ú Traja", Pana lannl, Val 111. Blbllagr6fica Omlbe, 
81111111 Ahl, 1184, plg. 878. 

(8) DE LA CUEVA, Mario. NEI Nueva DlrtClla MIXlcala dtl Tnba)a". Panda 8.A., Máfca D.F., 
1111.•• 
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descansos semanales, anuales, etc.) y por ello los tales no pueden prescribir, como tampoco 
son susceptibles de disposición o negocio. Otros en cambio, por una necesidad de ce11eza, te : 
permite que prescriban seg(m plazos que la ley expresamente prevee para ~llo, (9). 

3- DIFERENCIA PRESCRIPCION-CADUCIDAJ:) 

Por caducidad se entiende la pérdida o extinción de algun derecho POf',el mem trans-. 
curso de un plazo determinado. 

Cabanellas nos ensefla: "De acuerdo con su significación etimológica, tadu~ldad (dPI 
latín caducus) significa peracedero, poco durable, decrépito, muy anciano, ... Caducidad M, 
según la. Academia Espaftola, la presunción legal de que los litigantes han abandonado .. s 
pretensiones cuando, por determinado plazo, se abstienen de gestionar en los a~os. ~• 
senta una actividad fenecida, musta, por un dejar de hacer que extingue un derecho que ne 
se ejercita." (10). 

No obstante, de lo dicho Mtn no aparece muy clara la distinción entre la cadua1dad y 
prescripción; pero veamos: en la caducidad la ley Ü'l1pone una carga, como dice el P,of. P._ 
" ... de perentoria observancia de un término rígido ... para el cumplimiento específicodeun 
acto ... con la consecuencia de qua el derecho se pierde ... si el acto de ejercicio no es cumpli­
do dentro del término prefijado o ... si es cumplido extemporáneamente." ( 11 ). 

Podemos ver entonces que en tanto que la prescripción se refiere a una inactividad ge­
nérica (inacción, silencio), la caducidad se refiere al no ejercicio de un derecho específico 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 prescripción, pero es un buen indicio, si se trata de un plazo breve, de que se está 
frente a un término de caducidad y no de prescdpción. El término de caducidad, eso sí, co­
mo se dijo, es rígido. Esto es que no admite suspensiones o interrupciones de ningu·na clase, 
como sí sucede con la prescripción. La caducidad es declarable de oficio, Y esto es así, enten­
demos, porque lo que se pierde es la acción, no así en la prescripción, la que, por no perderse 
la acción sino sólo el derecho no es declarable de oficio sino sólo a petición de parte. Sobre 
esto último Plá Rodríguez ha dicho: "La diferencia principal entre la prescripción y la cadu­
cidad reside en que la prescripción requiere la invocación del interesado, mientras la caduci• 
dad se aplica de pleno derecho. En consecuencia, cuando rige un plazo de prescripción, el 
juez no puede suplir de oficio la invocación del beneficiado, que es el único que la puede 
oponer y determinar con su invocación su aplicación. No basta la sola iniciativa del juez por­
que siendo remisible la prescripción operada, su no oposición configura una renuncia válida 
de esta prescripción gan.ada. En cambio, E:n 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 prescripción ne.9ativa, ton la que se asemeja sólo en sus efectos liberato­
rios." 

1953. Casación de las 15:25 horas del 30 de abril. Colección de Sentencias, Pág. 1059, 
Considerando Segundo; 

con el único afán de precisar conceptos, quizás no haya sido lo más propio por parte de la ju-

(9) Para ampliar sobre estos conceptos y sobre la problemática que antecede, consúltese la obre de 
FERRO, Horacio D.J. "La renuncie y la prescripci6n en el Derecho del Trabajo", en la revista "De­
recho del Trabajo", Tomo X, Año 1950. Seg. Ed., La Ley, Buenos Aires, 1959, pág. 449 y ss. 

(10) CABANELLAS, Guillermo. 0p. cit., pág. 677-678. 
(11) PEREZ VARGAS, Víctor. "Le prescripci6n negativa y la Caducidad en el Derecho Civil Costarri• 

cense", en "Revista de Ciencias Jurídicas" No. 24, Junio-Setiembre-Diciembre. Colegio de Abo• 
gados, San José, 1974, pág. 378-379. 

f12) PLA R0DRIGUEZ, Américo. 0p. cit. pág. 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 sería 
entonces un caso de caducidad. Diverso es el caso del artículo 32 del Código de Trabajo, el 
que establece que el patrono puede renunciar a los derechos otorgados por los artículos 28 y 
31 del mismo (Preaviso y Resarcimiento de daí'los y perjuicios por rescisión unilateral del 
contrato de trabajo a plazo fijo por parte del trabajador, respectivamente), Y dice que tal re• 
nuncia se presumirá de pleno derecho -iure et de iure· si no formula su reclamo antes de 
treinta días contados a partir de aquel en que el trabajador puso término al contrato. Aquí la 
frase de renuncia se presumirá de pleno derecho, es necesaria para entender que en ese SU· 

puesto nos encontramos frente a un caso de caducidad y no de prescripción, como acertada• 
mente lo entiende Montero Pií'la. Sin embargo, aquí se plantea el problema del aparente cho• 
que entre la dsposición del artículo 32 citado y el artículo 606 del Código de Trabajo que es­
tablece un plazo de prescripción 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 días 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 suspensión o inte­
rrupción de ninguna clase. Y por otra parte se establece un plazo de prescripción de dos me­
ses para que el patrono lleve a cabo reclamaciones semejantes -seg(m parece• contra el traba­
j ador 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 indemnización que establece el artículo 
31, a cargo del trabajador que, en un contrato a tiempo fijo o para obra determinada, le pone 
término sin justa causa, antes del advenimiento del plazo o de la conclusión de la obra, en 
tanto que el 606 rige Onicamente para el reclamo de la indemnización prevista por el artículo 
84 cuando dispone que el trabajador quese separa de su trabajo, sin justo motivo, está obliga• 
do a pagar el importe de preaviso, y a cubir la responsabilidad de carácter civil que le corres• 
ponda." (13). 

Vale agregar aquí, advertidos de que el tema no se puede tratar en toda su extensión a 
pesar d! lo apasionante que parezca, que la jurisprudencia le ha otorgado al elazo prescripti• 
vo previsto por el artículo 605 del Código de Trabajo los rasgos característicos de la caduci· 
dad,. que son, básicamente, perentoreidad en el plazo, imposibilidad de interrupción o sus• 
pensión alguna, Y facultad de ejercitar un derecho o acción específico. Al respecto puede 
consultarse la resolución No. 4178 del Tribunal Superior de Trabajo, de 14:10 horas del 5 de 
setie!"_bre .~e 1974, que, en los que Interesa, sentó: "Si entre la fecha en que se produjo la 
modificacion del contrato de trabajo y la en que el actor no rompió, transcurrió con exceso 
el tér_mlno q_ue establece la ley para que los trabajadores den por concluido su contrato de 
trabaJo co11 Justa causa, el cual es perentorio, sea que ninguna gestión interrumpe el discurrir 
d~I ~laz~, conforme lo ha reiterado la jurisprudencia, no es aplicable por tanto en el caso 
ningun tipo de interrupción, ni siquiera la llamada "agotamiento de la vía administrativa.". 

Este pensamiento nos parece sumamente grave. Por vía jurisprudencia! se varían lo.s 
rasgos que son ~e esencia de una institución legalmente estatuída: la prescripción pasa a ser 
prácticamente_ caduci~ad. Y es aún más grave que se diga que ni siquiera, si el patrono es el 
Estado o sus instituciones, la vía administrativa como recurso de reclamación del trabajador 
tiene por sí la facultad de interrumpir el término de un mes concedido por el artículo 605 ci• 
tado. Esto no significa ni más ni menos que obligar al trabajador a desistir de antemano de 
cualquier intento de conciliación con su patrono, si éste es el Estado o sus instituciones, e ir· 
se a la vía judicial de inmediato. El principio de la buena fe en los contratos, sin lugar a du• 
das, se estaría violando en toda su extensión con esa manera de pensar las cosas; y por qué 
no decirlo, la jurisprudencia se estaría convirtiendo en fuente formal de derecho al hacer se­
mejante interpretación que varía totalmente el sentido del artículo 605 del Código de Traba· 

(13) CASTRO HIDALGO, Abel. "La preicripci6n en el O&recho del Trabajo", en Revista del Colegio de 
Abogados, Tomo 11, No. 34, octubre, 1948, p6g. 321~ 
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jo e impone rasgos al plazo estatuído que están 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 tardarán los jueces en arribar en nuestro me· 
dio a la misma conclusión del Tribunal Supremo espaflol, el cual, respecto del plazo para re­
clamar por despido injustificado ha dicho que no se trata de un plazo de prescripción sino de 
caducidad o decadencia y no sólo puede sino que debe apreciarse de oficio si incurre en ella 
la acción ejercida, (14), lo cual ser(a inaceptable por las mismas razones que es inaceptable la 
modificación jurisprudencia! del plazo de prescripción establecido en el artículo 605. 

4- EL PLAZO EN LA PRESCRIPCION LABORAL 

Por los intereses que están en juego y la necesidad de conocer, casi en cada momento, 
el alcance de los derechos y las obligaciones, la prescripción es usualmente más 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 situación de inseguridad, 
de incerteza; es evidente que el interés social es el de la seguridad jurídica y debido a ello es 
que mediante el ordenamiento jurídico se idean plazos prescriptivos por los cuales se pone 
término a esas $ituaciones anómalas: lo lógico es que las obligaciones se cumplan a su venci­
miento, lo inusual es que transcurra mucho tiempo si que ello sea así. Además, las relaciones 
jurfdico-obligacionales, con el transcurso del tiempo se van haciendo más difíciles de probar: 
al principio es probable que además de documentos existan testigos, pero luego estos testigos 
desaparecerán o bien su memoria hará perdido noción exacta de lo aconteciab, y aún más, 
los documentos están propensos a pérdida o destrucción. Todo esto hace.que en materia la­
boral, más que en ninguna otra, se estipulen plazos muy cortos, casi fugaces, para la prescrip• 
ción: tenemos plazos de un mes, dos meses, tres meses, seis meses y sólo excepcionalmente 
de diez años. 

Este tipo de prescripciones cortas a que hacemos refer-encia 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 de_masiado 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 presunción iuris tantum, la misma puede ser combatida por prueba en con• 
trario, y la idónea, en estos casos, debe ser el reconocimiento de deuda mediante la confesión 
judicial, por aplicación analógica del artículo 872 del Código Civil, lo cual está autorizado 
por el artículo 601 del Código de Trabajo que remite a aquél en todos los extremos relativos 
a la prescripción en cuanto no haya Incompatibilidad con éste. 

Como bien lo ha entendido la doctrina (16), los plazos de la prescripción son normati· 
va de orden público y por ende no son susceptibles de modificación alguna por acuerdos en· 
tre las partes, sean estos acuerdos individuales o colectivos, ni para reducirlos ni para inten· 
derlos. Estos encuentra su razón de ser en los mismos motivos que inspiran la existencia mis­
ma del instituto de la prescripción: ante todo la necesidad de la seguridad jur(dica. Vale en· 
tonces mencionar aquí el caso siguiente: en la Convención 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 artículo 20 denominado "Errores de giro", en lo que interesa dice que 
"Cuando sea el trabajador el que adeude a la Universidad, éste deberá devolver la suma girada 
de más ... ", lo cual no es sino una reiteración de los términos del artículo 173 párrafo segun· 
do del Código de Trabajo, pero seguidamente agrega que " ... para errores mensuales no mayo­
res de quinientos colones, se entenderá que rige una prescrlpci6n 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 prescripción que opera en tratándose 
de errores de giro es de tres meses conforme lo establecido en el artfculo 607 del Códi-

(14J Cfr. Sent. dél 25/1/1944 da la Sala IV del Trib. Sup. da España; Sant. del 2779/1$43; del 7/1, dB.I 
12/2 y 24/4 de 1941 de la misma Sala; cit. p. CABANE LLAS, Guillermo. Op .. cit., pág. 679. 

(16) En esta sentido CARBONNIER, Jaan. Op. cit., pág. 230. 
(18) M feSP,ICtO v6ase PLA RODRIGUEZ, Am6rico. Op. cit., pjg. 132. 



go de Trabajo -de otra suerte ningún sentido tendría la frase en favor del trabajador. 
Este plazo no puede asegurarse con toda certeza que sea el co~recto; hay quienes 
consideran que es la prescripción decena! la aplicable; no obstante tomémoslo, para es­
tos efectos, como el plazo debido. 
-en favor de la Universidad de Costa Rica -interpretando contrario sensu la norma 
en examen- será la establecida en el artículo antes citado -del Código de Trabajo, y no 
la que por v(a de excepción se establece en la Convención Colectiva en favor del traba-
jador. . 
Pero, les posible a la luz de la indisponibilidacl de los plazos.de la prescripción esta ne-

gociación Universidad de Costa Rica-Sindicato de Empleados Universitarios? Nosotros, defi­
nitivamente, consideramos que no. 

A. COMPUTO: 

Por expreso mandato del artículo 601 del Código de Trabajo, el cómputo de los térmi­
nos de 1,a prescripción laboral debe hacerse de conformidad con lo que dispone el Código Ci­
vil sobre esta materia. Del artículo 601 al artículo 607 del Código de Trabajo encontramos 
prescripcionses fijadas en términos de meses y años únicamente. Por remisión, encontramos 
como norma aplicable, dentro del Código Civil, el artículo 881 en su párrafo primero, que es­
tablece: "En las prescipciones por meses y por años, se cuentan unos y otros de fech~-a fecha 
según calendario gregoriano.", sin embargo esta disposición es por sí sola insuficiente, pues 
no regula hasta el agotamiento todas las posibles situaciones que podrían darse de la combi­
nación de plazos y fechas. En consecuencia, en forma supletoria debe recurrirse a una nueva 
analogía: aplicar el artículo 107 del Código de Rito que dispone: "Los términos por días se 
entiende que han de ser hábiles. Los términos por años o meses se contarán según el calenda­
rio, o sea de fecha a fecha. Cuando el ordinal del día de partida no exista en el mes de venci­
miento, el plazo concluirá el último día de éste.", y asimismo, consideramos, debe aplicarse 
el artículo 108 ibídem, el cual establece lo siguiente: "Si el día final de un término fuere fe­
riado, se tendrá por prorrogado hasta el día siguiente hábil. 

En todo término, el día de vencimiento se tendrá por conclu(do en el instante en que, 
según la ley, deba cerrarse el despacho ordinario del Tribunal u oficina en donde haya de ha­
cerse la gestión o practicarse la diligencia, pero serán admisibles y válidas las gestiones Y dili­
gencias practicadas en la hora exacta en que se cierran las oficinas judiciales.", así lo ha en­
tendido nuestra jurisprudencia patria (1962. Tribunal Superior de Trabajo, 15:55 horas del 
13 de noviembre) al menos en cuanto a la remisión al art(culo 107 del Código de Procedi­
mientos Civiles. 

B. INICIACION DEL PLAZO: 

Los plazos de prescripción fijados por la ley deben empezar a correr según el caso de 
que se trate: 
-si de acciones o derechos provenientes de contratos de trabajo, desde el d(a de extinción de 
lo\ mismos; 
-si de acciones o derechos de los patronos para despedir justificadamente o disciplinar a los 
trabajadores por sus faltas, desde el día en que se dló la causa para la suspensión o desde que 
fueron conocidos los hechos que dieron motivo a la corrección disciplinaria; 
-si de acciones o derechos de los trabajadores para reclamar contra los despidos· injustifica­
dos o contra las correcciones disciplinarias que se les apliquen, desde el d(a de la cesación del 
contrato; 
-si de acciones o derechos de los trabajadores para dar por concluído con justa causa su con­
trato de trabajo, desde el día en que el patrono dió motivo para la separación; 
no se olvide que éste término, jurisprudencialmente, ha sido considerado como improrroga­
ble. no susceptible de suspensión 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 cesación del contrato; 
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-si de acCiones o derechos provenientes del Código de Trabajo, sus Reglamentos y leyes co· 
nexas que no se origen en contratos de trabajo, para los patronos desde el día 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 día de la sentencia ejecutoria; 
todo según lo dispone el Código de Trabajo en sus artículos 604 y siguientes. 

Al hablar de la interrupción del plazo de la prescripción, en el punto O del presente 
acápite, haremos particular referencia a las diversas situaciones que pueden presentarse según 
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 
cuestión que son tomadas en cuenta por el ordenamiento jurídico otorgándoles el efecto de 
"suspender" el curso del término prescriptivo. Han sido previstas por el artículo 880 del Có· 
digo Civil y por la naturaleza de este trabajo, sin que signifique en ningún momento inaplica• 
bilidad de las restantes, es importante señalar la causal de suspensión del inc. 6), pues no co­
rre la prescripción: "Contra los jornaleros y sirvientes domésticos, respecto a sus jornales o 
salarios, mientras continúen trabajando o sirviendo al que se los debe.", en este supuesto, la 
suspención opera más bien como "impedimiento", pues el término no se inicia sino cuando 
el contrato cesa, y, creemos, sólo 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 
Código de Trabajo aparecen regidos bajo una normativa más desventajosa, ya en cuanto a jor· 
nada, ya en cuanto a pago de horas extraordinarias, ya en cuanto a descansos y días feriados. 
Es mediante la aplicación de esta norma, del Código Civil, que encontramos una de las muy 
pocas ventajas q_ue el ordenamiento les ha provisto sobre otros estratos laborales. El Prof. Pé· 
rez Vargas ha dicho que la razón de ser de esta causal de suspensión 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 suspensión del cómputo del término de la prescripción tenga 
efectos semejantes al impedimiento, su efecto es inutilizar el tiempo transcurrido, tomándose 
en cuenta solamente el período posterior y el anterior a la subsistencia de la causal. 

D. INTERRUPCION DEL PLAZO: 

En la suspensión, como vimos, lo que se da es una imposibilidad de ejercicio del dere• 
cho por parte de su titular. La interrupción de la prescripción ha sido prevista más bien para 
el supuesto en que el titular dé muestras suficientes de que desea que la obligación correlati• 
va al derecho que posee se cumpla. 

La inercia que da base a la prescripción puede entonces cesar por la manifestación de 
una voluntad diversa a la supuesta renuncia implícita que implica el dejar correr el término 
de prescripción. Los hechos a los cuales se les ha concedido tal efecto los ha previsto el Códi• 
go Civil en su artículo 875 y siguientes. El efecto de tal interrupción sobre el plazo transcu­
rrido lo establece el artículo 878 ibídem: "El efecto de la interrupción es inutilizar para la 
prescripción todo el tiempo corrido anteriormente.", de suerte que, a diferencia de la suspen• 
sión en la cual sí se toma en cuenta el plazo transcurrido antes de que acaeciera, la interrUp· 
ción tiene la virtud de hacer que todo el plazo prescriptivo señalado 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 obligación se cumpla interrumpen el curso de la prescripción. No se 
trata, y eso debe quedar claro, de cualquier gestión sino de aquella dirigida a tales fines que 
pongan de manifiesto la voluntad contraria del acreedor a permanecer inmóvil ante el devenir 

(17) Véase PEREZ VARGAS, Víctor. 0p, cit., pág. 375. 
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de la prescripción, segón lo establecte el artículo 879 del Código Civil. De esta manera, paré• 
cenos que si un trabajador trata de reclamar contra un despido Injustificado que ha sufrido, 
acción que prescribe en el término de dos meses segón el artículo 604 del Código de Trabajo, 
no puede considerarse que la solicitud de un certificado patronal en donde consten las causas 
de la cesación del contrato de trabajo -solicitud a que el trabajador tiene derecho segón los 

• términos del artículo 35 del Código de Trabajo- implique una interrupción del término de los 
dos meses previsto por el numeral 604 citado. Tal solicitud de certificado patronal no tiene, 
creemos, las características de las gestiones interruptoras de la prescripción que prevee el ar­
tículo 879 del Código Civil: no se encuentra por ninguna parte que implique cobro, en su 
acepción genérica, o deseo de que se cumpla con obligación alguna. Es, a lo sumo, un deseo 
del trabajador de hacerse de alguna prueba antes de iniciar gestiones judiciales o extrajudicia• 
les que puedan, sí, interrumpir el término prescriptivo. 

Según lo establecido por el artículo 876 del Código Civil, la.interposición de la deman· 
da interrumpe el término de la prescripción. Pero, lpodría darse el caso deque habiéndose 
presentado la gestión judicial en tiempo, es decir, antes de que se cumpliera el término de la 
prescripción, éste se inicie de nuevo en el curso de los autos y acaezca en forma total, hacien· 
do cumplirse los requisitos de la prescripción? El caso no parece muy probable. Sin.embargo 
el Tribunal Superior de Trabajo de San José conoció de un caso en esos términos: luego de 
presentada una demanda en tiempo se previno a la actora el agotamiento de la vía adminis­
trativa, prevención que no cumplió en todo el curso de tos autos; la parte demandada, al ape­
lar de la sentencia del Juez Segundo de Trabajo de San José, opuso la excepción de prescrip­
ción y el Tribunal, en sentencia de las 14:05 del 31 de mayo de 1082 resolvió: ," .. .la excep­
ción de prescripción interpuesta debe ser acogida, porque si bien el escrito demanda fue pre­
sentado en tiempo, es decir, antes de que se operara la prescripción del derecho de la actora 
para reclamar contra el despido y produjo desde luego ta interrupción de la prescripción, cu• 
yo efecto es el de borrar y hacer inútil el tiempo transcurrido con anterioridad, no obstante 
com~nzaron 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 presentó la demanda, siendo alcanzados sus dere· 
chos por la prescripción al negarse a cumplir el trámite indispensable que le ordenó el Juzga· 
do, negativa que se ha mantenido hasta la fecha ... ", jurisprudencia que nos pareee 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 
prescripción: 

"Si el actor reclama el pago de horas extra lo cual denegó el a quo aduciendo 
que tal extremo estaba prescrito, ello no es cirto que oc~rriera respecto de los tres últimos 
meses de vigencia del contrato, toda vez que la gestión administrativa que aquél hizo ante el 
Ministerio de Trabajo interrumpió cualquier prescripción ... " 

(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 número 1833 de las 10=25 

horas del 15 de abril de 1982.) 

. Ahora bien, respecto de si en tratándose del Estado como patrono el gestionar. ad.~inis­
trat1vamente reclamando los derechos tiene o no ta virtud de interrumpir la prescripcion, la 
juri~prudencia nos ha parecido contradictoria. Por una parte se dice que si la gestión adm_inis• 
trat1va_ es denegada, tal denegatoria no ha tenido el efecto de "ampliar" (entiéndase rnt~­
rrump1r) el lapso de la prescripción: "Si el plantemiento que deniega la gestión administrati­
va para el reclamo de prestaciones legales, no tiene por sr la facultad de poder ampliar el lap­
so fatal de la prescripción de los dos meses para hacer el mismo reclamo en vía judicial, Y en 
la especie al darse contestación negativa a las gestiones de ta actora en ese sentido, ya habían 
transcurrido ampliamente esos dos meses, debe concluirse que los extremos laborales rec~a­
mados se encuentran prescritos." 1981. Sala Segunda, No.32de las 14:00horasdel 8 de abril.; 

mientras que por otra parte se ha dicho, nos parece, totalmente lo contrario: 
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"Abundante Ju­
rusprudencla ha SC>Stenido que la pn1B1taci6n del nclmno administrativo tiene la virtUd de 
ILIIPlnder el ttrmino de la prescrfpci6n mlantraS el patrono y tnba)ador se logran entender, 

. v pasada •• oportUnidad sin lograrlo, comienza a correr de nuevo el t6rmino para ocurrir a 
la vla Judlcial." 1974. Tribuna! Superior de Trab"'º• 13:05 horas del 19 de julio. 

El artlculo 39& del C6dlgo de Trabajo, inc. aJ pá-rafo 11g1,1ndo ab lnitio, deflnitrvamen• 
te da basa- pan entender como correcta la segunda aflrmacl6n: "SI • tratare de reclamos 
contra al Estado o contra a,s lnstituclana, deberi agotarse previamente la vla adminlstrati• 
va." 

Punto seguido de lo anterior, el mismo inciso sellala ando a qua debe entandarse 
agotarle la vla administrativa: " .. .se antanderi agotada cuando hayan tran1ct1rrldo mú de 
quince dlas htiles desde la facha de la presentaci6n del reclamo, sin que los organismos co­
rrespondientes hayan dictado resolucl6n firme." Da lltl marte, a m6s da que al reclamo en 
vra administrativa interrumpe la prescripci6n, dicho efacto • conserva por el lapso da quince 
dlas hlibHes si no hay antas resoluci6n firme. Habiendo antas de esos quince dl11 resoluci6n, 
el plazo prllCl'lptivo • Inicia de nuevo desde su firmeza. El problema que • prll8nta es con 
la posibllldad de que luego da transcurrido•• periodo de quince dlas pasado al cual • opera 
al silencio administrativo -como • le denomina en doctrina- la Admlnlstraci6n • pronuncie. 
Dos posibles IOluclonas pm1IC8n altarnatlvu: si la lay preaume el lillf1Cio por al s6lo tran1CUr• 
so de quince dlas hlibil• dada la pre11ntacl6n del reclamo sin contastaci6n, dllcle cuyo mo­
mento entonces • Inicia de nuevo al c6mputo da la prescripci6n interrumpida, no importa a 
efectos de la pl'IICl"lpci6n el postarlor pronunciamiento da la Admlnistracl6n PClbllca; el pi• 
zo, asl, Inicia ■-n la presuncl6n legal de agotamiento de la tia administrativa y no desda el 
postarlor pronunciamiento. Otra soluci6n II la de considerar que la prucrlpc16n que v~la 
mrrlando desde el cumplimiento del decimoquinto dla de la pr&11ntacl6n del reclamo sin 
que hubl-■ resolucl6n firme, • Interrumpe por al'Pronunclamlento tardlo de la Administr• 
cl6n, en cuyo caso el plazo prescriptivo • ifllclarle da nuevo a partir da 818 momento. Desco­
nocemos si ha habido otrol CIIOI rná, pero en uno que • praant6 con circunstancias •m• 
Jantas a 111 plantlld• el Juez de primera INtanela, el Tribunal Superior de Trabajo de San 
.lol6 v la Sala Segunda optaron por considerar que transcurrido al plazo da quince di• que 
alala al Inciso a) del artlculo 395, el plazo de la prescrfpci6n empieza a correr de nuevo 
pu• el obldculo para acudir a la vla Judlclal duaparace Y la vla queda, desde 818 momento, 
expedita para la raclamacl6n Judicial. La Sala Segunda, en la resoluc16n No. 8 de las 1&:2& 
horas del 29 de agosto de 1980, en ., Conliderando de fondo, maniflln6: •• ... al ttrmino de 
praalpcl6n de los derechos y accion• da los trabajadores para raclam• contre los despidos 
ln)ustificados, en Juicios comra el Estado, comienza a correr una vez qua lltli agotad• la"'ª 
adminlstntlva, independientemente de qua el anta estatal • pronuncie antas o despufs da 
transcurrido el plazo para contestar la gestl6n administrativa •• .'' • 

No 11 111. a nuastro Juicio, la solucl6n corneta. Impone un rigor demasiado driltic:o 
sobre al trabajador, a quien en alguna medida podrla baneflclar un pronunciamiento tardlo 
de la Adminlstraci6n Pdblica. Tan II a( esto qua del fallo que a contlnuaci6n • cita an ex• 
tracto bien podrla colegirse una actitud mú flexible: 

'Tratlindoa de reclamos contra al E• 
tado 1 .,, instituciones, la vla administrativa debe agotane previamlll18, antiendltlndose 
agotada cuando heyan transcurrido mú da quince dla hlibll• dude la facha de presantacl6n 
del reclamo, sin que los organismos correapondlantas hayan dictado rasoluc16n firma, y si en 
la especie hay casi CUltl'O mlNI entre la presantacl6n del raclwno del actor y la demanda la• 
boral, emoncas • cumpl16 el periodo de prucrlpci6n, pu11 el pl'Oftlnclamiento administra­
tivo qua ocum muy posterior a los plazos 18ftalados por la ley, no Interrumpa dicho t6rml-
no.'' 

1179. Tribunal Superior de Trabajo de Alajuala, No. 850 de las 8:00 horas del 8 de• 
tlembre. 
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En cuanto al punto que venimos comentando, por l'.íltimo, debemos decir que admitir 
lo que la Sala Segunda ha afirmado significa darle la oportunidad a la Administración Pílblica 
de que se vea beneficiada de su propio dolo manifestado al omitir el pronunciamiento sobre 
la reclamaci6n del trabajador en el tiempo debido. 

Otro punto de Interés respecto de la intamapc16n de la prescripción cuando el patrono 
es el Estado o alguna de sus Instituciones es el referente al derecho de despedir justificad• 
mente a los trabajadores o disciplinar sus faltas. El anículo 603 del Código de Trabajo seftala 
el término de un mes para la prescripción respectiva, el cual se cuenta a panlr del momento 
en que se di6 la causa para la suspensi6n o bien desde que los hechos motivo de la corrección 
disciplinaria fueron conocidos. La jurisprudencia, con toda raz6n, ha venido afirmando que: 

"Si cuando entes estatales se trata, antes de proceder al despido se debe indagar ta veracidad 
de los hechos que se le Imputaron al trabajador y luego poner su resultado en conocimiento 
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 trabaldor sin responsabilidad patronal." 1981. Sala Primera, No. 37 de las 15:30 
horas del 26 de mayo; 

y más escuetamente se ha dicho que: 
"Trat6ndose de instituciones p(íblicas o de organizacio­

nes de servicio p6blico, la prescrlpc16n del derecho a despedir no corre sino a partirdel me,. 
mento en que el 6tgano encargado de decidir el despido reciba la Información pertienente." 
1980. Tribunal Superior de Trabajo, No. 6089 de las 10:20 horas del 22 de diciembre. en 
idéntido sentido puede verse la resoluci6n No. 886 de las 9:4ti horas del 3 de abril de 1973, 
del Tribunal Superior de Trabajo. 

Aunque parezca 8>Ctrafto, a pesar de la 9larldad de los prununclamlentos jurispnJdencia• 
les, en esta materia lo difícil ha sido conceptuar el momento en el cual el órgano que tiene la 
potestad disciplinaria tiene, efectivamene, toda la documentacl6n pertinente en sus manos y 
puede procedir a decidir la sancl6n correspondiente. si ha de cumplirse, potque la reglamen­
tac16n interna asl lo exija, con una audiencia al trabajador de previo a que éste sea despecJi· 
do, Y cumplida ya toda la investigación sobre su falta se procede a darle tal audiencia, de tal 
suerte que el trabajador impugna por motivos de oportunidad tal cancesi6n y se le concede 
un nuevo seftalamiento para su defensa, lel recurso del trabajador tiene la virtud de Inte­
rrumpir el plazo prescriptlvo de un mes para et patrono para Imponer la sanción respactiVIJ o 
despedir? Tal parece que sí, pues otra cosa significaría que el trabajador pueda beneficiarse, 
Ilícitamente, de una actuación maliciosa suya. Compartimos, por esa razón, el pronuncia­
miento del Tribunal Superior de San José vertido en sentencia de las nueve hons treinta

1
mi­

nutos del veintiséis de setiembre de 1983, que al respecto dice: " ... el Inicio del plazo extinti­
vo no ocurre sino a partir del ... dfa fijado para la 61tima audiencia concedida al actor, Y co­
mo el despido se comunicó en nota de primero de junio siguiente ... a este data no había ex• 
pirado el respecto término, quedando por ende interrumpido ... " resolucl6n que fue conflr· 
mada por la Sala Segunda de la Corta en sentencia de las 9:00 horas del 14 de marzo de 1984 
n6mero 19. Consideramos que el fallo acierta en cuanto logra desentraftar la verdadera lnten­
ci6n del trabajador al pedir un nuevo paf'lalamlento para su audiencia de defensa, Y luego 
quiere hacer valer ese término concedido por su petición mediante la excpeci6n de prescrip-
ción. . 

Sin embargo, a pesar de que compartimos la resolucl6n No. 20 de fa Sala Segunda, del 
presente afta, no podemos decir lo mismo de las siguientes, o al menos no de todas. Sucadl6 
así: contemporaneo al asunto cuyos rasgos dimos antes, se tramitaban 16 casos semeiantes 
en cuanto a la causa de despido, que eran irregularidades cometidas por funcionarios banca· 
rios. Por ser asl las COAS y estar en dlscusi6n en todos los asuntos la problemática de la pre.­
crlpci6n, la Sala Segunda, lastimosamente, opt6 por la soluci6n más fácil, una solución, si ne 
nos permite el término "machotera". Se dict6 la primera resoluci6n en el sentido que va se 
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dijo, y respecto de los restantes 15 asuntos solamente se indició que ya se habla tallado en 
otra oportunidad un caso "similar", y siendo esto así se procedió 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 más, eran dife­
rentes, y diferentes precisamente no entre sí sino especto de aquél primero con cuyos funda· 
mentos se fallaron todos los demás. Por referirnos solamente a sus generalidades, sin entrar 
en mayor detalle sobre cada uno de los casos fallados al carbón, digamos nada más que en 
ellos, luego de que el expediente de la investigación sobre la falta del trabajador fue puesto 
en manos del funcionario encargado de decidir (desde cuyo momento, según la jurispruden­
cia citada atrás, empieza a correr el plazo de la prescripción), éste agente administrativo, por 
propia iniciativa suya, solicitó luego el dictámen del asesor legal, a efecto de lo cual remitió 
el expediente dicho. Devuelto el expediente con el dictámen respectivo, se procedió al despi­
do segCm lo que se indicaba procedía en derecho. Sin embargo, desde la fecha original en la 
que se había puesto en conocimiento del funcionario competente al expediente completo, 
hasta la fecha en que luego del pronunciamiento legal se resolvió al despido, había transcurri­
do más de un mes, que es el plazo señalado por el artículo 603 para la prescripción del dere­
cho a despedir o sancionar a los trabajadoras. 

Si por una parte no se permitió a aquél trabajador valerse en su beneficio de su propio 
dolo, cuando luego que él mismo había pedido se le seflalara una nueva fecha para la audien­
cia y recepción de su prueba quiso valerse del plazo concedido para alegar como corrida la 
prescripción, en los casos restantes, vistaS las circunstancias dichas, tampoco debió permitir­
se a la Administración que mediante un dictáman cuya solicitud era innecesaria por cuanto 
ya había existido en una oportunidad anterior un pronunciamiento legal en el que se decía 
que había base para al despido, interrumpiera el plazo prescriptivo en perjuicio del trabaja­
dor. Paro no; los fallos 20 a 34 de la Sala Segunda sientan un pésimo precedente al autorizar 
a la Administración PC.blica para que luego de que esté completo el expediente da la investi• 
gación sobre la falta -en cuyo transcurso deberá habérsela dicho al trabajador que se le pre-

• tende despedir por tales o cuales hechos, de acuerdo con lo que establece la legislación vigen­
te seg(in indicación de la asesoría legal- se solicite de nuevo pronunciamiento al asesor legal y 
pueda, asl, interrumpir fácilmente un plazo prescriptivo que ya empezaba a correr. Tal cosa, 
desda todo punto de vista, es inadmisible. Lo hecho por la Administración no es más que una 
ampliación oficiosa, innecesaria y malintencionada del expediente da investigación. Las 
mismas razones que había para acusar el dolo del primer trabajador -como ya se dijo- existen 
para señalar el dolo de la Administración. 

Es digno también de hacerse notar, a efecto de conocer los verdaderos alcances da asta 
transcripción de fallos, el hecho de que al haberse reiterado los términos da la sentencia pri­
mera, los plazos no coincidían de la misma manera. En el primer caso se habían computado a 
partir del momento en qua el órgano con podar para decidir sobra el despido había recibido 
al expediente; en los otros casos tal cómputo no debía hacerse a partir de ese momento sino 
a partir de la fecha en que se la devolvió a éste órgano el expedienta con la consulta legal eva­
cuada. Lógicamente, como se transcribieron literalmente las sentencias, la primera, que no 
tenía esa circunstancia incorporada, no hacía alusión a tal hecho. A este respecto puede verse 
la sentencia 20 bis, de la misma Sala, an donde se dice que tal inexactitud no existe. 

5- RENUNCIA DE LA PRESCRIPCION 

Respecto de la renuncia de la prescripción hay que distinguir ante todo si la misma ha 
sido cumplida o no. El artículo 850 del Código Civil dice que la prescripción no pueda re­
nunciarse an forma anticipada pero sí si ya se ha cumplido. Es aquel interés p(iblico a la cer­
teza o seguridad jurídica en que fundamos la existencia misma de la prescripción el que da 
sustento a la irranunciabilidad da la prescripción no cumplida. Además, quien renuncia anti­
cipadamente a una prescripción dispone da algo qua aCin no posea; acaso apenas de una ex­
pectativa de derecho. 
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Sentado ya que la prescripci6n cumplida si es susceptible de renuncia debemos agregar 
que tal acto dispositivo puede ser tácito, y resulta de no oponer la excepci6n ·respectiva antes 
de sentencia firme, o de que quien puede oponerla manifieste del algún modo que reconoce 
el derecho del reclamante, (art. 851 C6digo Civil). 

Más al hablar de la renuncia de la prescripci6n .ya cumplida, a6·n y cuando ya ello signi­
fica restringir el ámbito del acto dispositivo s61o a aquello que en realidad se considera dere­
cho privado -la prescripci6n ya cumplida, como lo entiende bi9!" Montero Pifta (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 
aplicaci6n por virtUd de la renuncia a la posibilidad de.hacer ilusoria su aplicación por virtud 
de la renuncia a los derechos concedidc;,s por tales normas mediante las formas de renuncia a 
a la prescripci6n. Es decir, c6mo conciliar el aflin del derecho laboral por proteger la situ• 
ción económica del trabajador imponiéndo plazos cortos para la resuparación de salarios.pa­
gados en exceso, para la imposlci6n de medidas disciplinarias que al fin pueden traducirse en 
días de suspensi6n sin goce de salario, y otras rriás, si el.trabajador púede renunciar a esas 
prescripci6nes cortas con tai sólo no oponerla por la vía de la excepci6n7 Tal vez pueda en­
contrarse soluci6n a esta interrogante en las palabras de Gottschalk: "si el derecho del trab• 
jo tiende a proteger a la personalidad humana, obvia es la imposibilidad de suprimir la libra 
manifestaci6n de una de las supremas cualid;ides de esta personalidad: la voluntad" (18); es­
to quiere decir, entendemos, que a6n cuando el orden público ha adquirido especial relevan­
cia en el Derecho del Trabajo, la voluntad, como fuente de derechos, no ha sido excluída del 
todo. Confirmamos esto con la afirmaci6n de Ferro de que "El carácter imperativo de una 
ley no tiene a menudo otra utilidad que asegurar la protecci6n de voluntades presumidas de­
masiado débiles" (19), de doncte 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 disporibilidad es perfectamente posible. 

De ahí que nos parezca excesiva la posici6n de De la Cueva cuando dice: "Bien está 
que se admita la prescripción de las acciones de los patronos puesto que nada les impide re­
nunciar a las que tengan en contra de los trabajadores; la prescripci6n de las acciones de és­
tos, en cambio, contraría de manera manifiesta los prop6sitos de la legislación del trabajo" 
(20), púes si no admite la prescrlpci6n en contra de los trabajadores, mucho menos admitir6 
la renuncia de la prescripción cumplida en su favor. 

En nuestro medio no ha habido discusión alguna sobre la renuncia a la prescripción por 
parte del trabajador. La jurl!¡prudencla, sin entrar en mayores consideraciones filos6ficas, la 
ha admitido fácilmente: 

'El argumento de que la prescripci6n es la pérdida del derecho por 
descuido o negligencia del acreedor, tanto en materia civil como en laboral es concluyente, si 
se toma en cuenta que no conviene a las part• las situaciones de Incertidumbre y que el vín­
culo laboral debe mantenerse y desarrollarse en un ambiente normal; por otra parte, al ser el 
trabajador la parte mis débil de la relación laboral, por ser el salarlo su 6nico medio de vida y 
el de su familia, al no ejercitar la acción en el momento en que se produce el derecho, lógica­
mente, o renunció al mismo o la situaci6n lesiva se consolid6 porsu s61a voluntad." 

1976. Tribunal Superior de Trabajao, No. 1927 de las 14:30 horas del 15 de mayo. 

y así mismo ha aceptado con toda facilidad la RtnUncla a la prescrlpci6n por parte del patro­
no, lo que ofrece poco o nlng6n problema: 

'·SJ el representante patronal tenía conocimien­
tos de que el trabajador reclamante había laborado para la cqmpafUa demandada desde el 
mes de mayo al mes de noviembre, al manifestar como hecho suyo, en nota fechada descht el 

(18) GOTTSCHALK EGON, F4llz. "Norma Ptlblica e Privada no Deraltto do Trabalho". Librarla Acad6-
mlca, Sao Pablo, 1944, pq, 189. cit p. FERRO, Horacio D. J. Op. cit., plig. 453. 

(19) FERRO, Horacio D, J. Dp. cit., p6g. 454. 
(20) DE LA CUEVA. Mario. "Deracho Mexicano del Trabajo" Tomo 1, P4 4&&, cit. p. PLA RODRI­

GUEZ, Am6rico. Dp. cit., 127. 
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mes de diciembre, el derecho que tenía el trabajador de reclamar los extremos de salarios 
caídos, preaviso, auxilio de cesantía y vacaciones; al reconocer los mencionados derechos del 
trabajador en la referida nota, está renunciando, tácitamente, a la excepción de prescrip­
ción; ... " 

1975. Tribunal Superior de Trabajo, No. 2140 de las 9:25 horas del 30 de mayo. 

Y sobre la renuncia anticipada a la prescripción, en forma coinciden con lo que sobre 
el particular expusimos, nuestro más alto Tribunal ha sostenido: 

"Al ser prohibida y absolu· 
tamente nula la renuncia anticipada de la prescripción, lo mismo tiene que ocurrir con los 
pactos que se dirijan a prolongarla, pues en el fondo constituye una renuncia ... " 

1976. Sala de Casación, No. 25 de las 15 horas del 24 de marzo. 

remitimos al lector a lo que expusimos al hablar del carácter de orden público de los plazos 
prescriptivos (presente capítulo, sub 4) en cuya oportunidad comentamos una prolongaci6n 
del plazo prescriptivo de la acción para recuperar salarios pagados en exceso realizada me• 
diante Convención Colectiva firmada entre la Universidad de Costa Rica y el Sindicato de 
Empleados Universitarios. 

CONCLUSION 

Es claro, según lo expuesto en el presente trabajo, que el Derecho del Trabajo no re­
quiere de un concepto del instituto de la prescripción que difiere en sus notas esenciales del 
que posee el Derecho Civil. La referencia a las generalidades de la noción de la prescripción 
civilista es, para el Derecho del Trabajo, suficiente. No hay, seg(in creernos, justificación bas­
qinte para experimentar conceptos diversos de la prescripción, el cómputo de los plazos, la 
suspensión, la interrupción o la renuncia de ella. 

La prescripción, como expusimos, está plenamente justificada en el Derecho del Traba· 
jo. La misma necesidad de certeza que impera en las relaciones civiles o comerciales, y aún de 
derecho p(Jblico y quizás con mucha más razón, da motivo suficiente en el Derecho del Tra• 
bajo para la existencia de la prescripción. No altera en manera alguna el carácter tuitivo de 
éste Derecho, reflejado en la búsqueda de la igualdad de los desiguales por la vía normativa. 
Ni la prescripción de los derechos y acciones del trabajador, ni la renuncia a la prescripción 
cumplida en favor de éste contrarían el carácter de orden público del 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 público-derecho privado en que se subsume el Derecho del Trabajo. 

Lo insuficiente, según hemos podido constatar de la constante referencia que en el 
presente estudio se ha hecho al pensamiento judicial más autorizado, es la normativa que rige 
el tópico. Ello ha dado pie, como hemos visto, a fallos contradictorios, a jurisprudencias que 
extraen de normas omisas directrices que bien hubieran sido las contrarias y se justificarían 
igual. Y éste fenómeno es así por dos cosas: primero porque el Código Civil; y en segundo lu­
gar, porque además de que la referencia hecha no agota aún así todos los supuestos pensables 
eA materia laboral las normas civiles se idearon para otro tipo de relaciones y en otro tipo de 
circunstancias históricas. lQué del agotamiento de la vía administrativa? lQué del silencio 
administrativo? lQué las investigaciones precedentes a una resolución de despido justificado? 
lCuál es el límite de ésta investigación: un affo, un afio y medio, acaso dos aflos, o más a(m? 
¿y la incertidumbre de un trabajador durante todo este tipo? lNo sería esto Oltimo un espe­
cie de despido Indirecto? lCuándo se entiende terminada una investigación antecedente o un 
despido? ¿Qué del pronunciamiento tardío de la Administración? lAcaso ésto último hace 
nacer un nuevo plazo prescriptivo? lEstá bien que por la vía de la decisión judicial a un pla· 
zo prescriptivo se le den rasgos de caducidad? Quizás no todas estas interrogantes deban so-
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lucionarse en el acápite normativo de la prescripción, pero lo cierto es que teniendo inciden­
ciá directa sobre ésta no encuentran solución 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 Insuficiencia dtt las existentes no tiene discusión. La 
prescripción está regulada por siete art(culos (en su generalidad). El primero de ellos es de re­
ferencia al Código Civil, v los restantes seis establecen igual n{lmero de plazos utilizando la 
terminolog(a v construcción gramatical no más feliz. Mayor esfuerzo hizo falta para darle su­
ficiente amplitud al tratamiento normativo de esta materia, la cual, quizás inocentemente, el 
legislador no creyó de tanta importancia como la que en efecto tiene. 
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