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PRESENTACION DEL COMITE EDITOR

Uno de los objetivos fundamentales de la Universidad de Costa Rica es lograr la excelencia
académica de sus educandos, para que éstos, al salir de sus aulas, sean capaces de responder a las
demandas de nuestro pals, poniendo en préictica los conocimientos adquiridos en la carrera
universitaria. Esta es la idea conforme a la cual se ha concebido la educacién superior, como la
inversién que hace un pueblo para que rinda los dividendos esperados el dia de maiiana, y en este
sentido iban dirigidas las palabras del Lic. Rodrigo Facio cuando, al inaugurar el edificio de la
Facultad de Ciencias Econémicas y Sociales en 1960, dijo: ““La educacion es ella misma una
forma de produccion, la mas productiva de todas, por lo menos a largo plazo, ya que es inversion,
inversién no en las cosas sino en el hombre, eje y motor de la historia y la civilizacién”.

De esta concepcion no escapa nuestra Facultad de Derecho, al inculcarnos, desde que ingre-
samos, la idea de que el estudiante de Derecho se debe preparar  a conciencia, pues seremos
nosotros los encargados de fortalecer y consolidar un cambio social institucional que sirva de
base a una verdadera justicia social.

Este objetivo de nuestra Universidad, lo mismo que el papel preponderante que juega el
Derecho y el abogado en la conduccion de nuestra nacion, es para nosotros incuestionable.
Sin embargo, sentimos un enorme vac{o en cuanto al papel que actualmente desempefia el estu-
diante universitario con respecto a la sociedad que le sostiene su educacion; vacio que no se justi-
fica en un momento, como hoy, en el que vivimos quiza la mayor crisis econémica, social y moral
de los ultimos cincuenta afios, a cuya soluciéon todos los sectores de nuestra sociedad —y muy
particularmente los estudiantes—, deberiamos contribuir, en la medida de nuestras posibilidades,
brindando formulas capaces de resolver el grave problema de una manera integral, y no a base de
pequefios “‘parches” que no nos conducen a nada, como se ha venido haciendo en los altimos
afos.

La falta de este aporte estudiantil se vuelve aun mas dificil de comprender con respecto a
los estudiantes de Derecho. No es posible aceptar que en una carrera en la que se han incentivado
los trabajos de investigacion en cada curso y en la que se esta en un estrecho contacto con las mas
modernas corrientes de pensamiento, se mantenga el estudiante en una actitud pasiva, realizando
excelentes investigaciones sin que éstas trasciendan de las cuatro paredes de un aula.

No cabe duda de que la situacion actual del pafs demanda una nueva actitud y tanto las au-
toridades universitarias, como los profesores, y los propios estudiantes deben tomarla, aportando
los riquisimos recursos con que se cuenta en la actualidad.

Motivado por estos aspectos, la Asociacion de Estudiantes de Derecho, valiéndose del cam-
bio curricular realizado hace cuatro afios en nuestra Facultad y que pone un marcado énfasis en
la investigacion, ha decidido emprender la tarea de formalizar y llevar a cabo una idea que se ha
venj\do gestando hace varios afios, como'lo es la ﬁreacién de una Revista Estudiantil de Investiga-
ciones Juridicas. Al emprender este reto sabfamos muy bien lo dificil que iba a ser, pues tenia-
mos que 'demostrar que el estudiante, cuando se lo propone, puede llevar a buen término proyec-
tos de tan gran envergadura. Ademds de lo dificil que es lograr la confianza de los propios estu-
diantes, asi como la de los profesores, autoridades universitarias y profesionales del Derecho —la
cual esperamos terminar de ganar con este primer nUmero—, el aspecto econdmico ha sido el
problema material de mds diffcil solucion, pues el alto costo de cada Revista nos hacfa imposible
ofrecerle al estudiante un precio que estuviera dentro de sus posibilidades presupuestarias. A
ralz de ello nos abocamos a conseguir diferentes contribuciones que nos permitieron ofrecer al
estudiante un precio que sin duda alguna estd a su alcance y llegar con nuestra Revista a un ma-
yor nimero de lectores, tanto dentro como fuera de nuestra Facultad,

Los/ beneficios que se alcanzan con una Revista Estudiantil de Investigaciones Juridicas
son muchos, pero tal vez el mds importante es darle al estudiante de Derecho un instrumento
idéneo para que éste se proyecte, tanto dentro como fuera de nuestra unidad académica, sin
perder de perspectiva su cardcter de estudiante. Esto sin duda alguna se logrard, pues, como
dijimos antes, es el estudiante de Derecho el que analiza dfa con dfa en sus investigaciones
ia’problemética de nuestro ordenamiento juridico a la luz de las mas modernas doctrinas y los
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més recientes fallos jurisprudenciales, y el resultado de este andlisis es, sin lugar a dudas, el me
jor aporte hacia nuestra sociedad y la mayor proyeccidn social de su carrera que éste puede
ofrecer

Ademés de la proyeccion estudiantil, la Revista también pretende incentivar una mayor
excelencia académica en nuestra Facultad, pues sin duda alguna serd un estimulo para los edu
candos y profesores,iquienes, al realizar una excelente investigacién verdn coronados sus esfuerzos.‘
al tener la posibilidad de que ésta se publique y se difunda, siendo de provecho para sus lectores.
Esto también hard posible que la ensefianza de 1a ciencia del Derecho en nuestra Facultad avance
en forma més acelerada y firme, teniendo como base, para profundizar ain més en las institu
ciones jurfdicas, las investigaciones publicadas, evitdindose asi las repeticiones y ta duplicidad
de esfuerzos que se producen por el anonimato en que se encuentran la gran mayorfa de las
buenas investigaciones realizadas hasta ahora.

Por otro lado, la recopilacion de los mejores trabajos en una Revista, hace posible que &
estudiante y el abogado cuenten con un excelente material bibliogréfico que le ayude a solven
tar, en alguna medida, el problema de la imposibilidad de conseguir dicho material, ya porque no
esté en plaza o porque su costo le haga imposible comprarlo, contando con la ventaja de que
adquirird estudiosisobre la realidad juridica det sistema costarricense Esto, ademds de ayudar
econémicamente a los estudiantes y profesionales del derecho -lo mismo que a un pafs que
esté acostumibrado a importar mucho de lo-que puede producir- indudablemente, también,
va en beneficio de la excelencia académica.

Por dltimo, la Revista Estudiantil de Investigaciones Juridicas nos servira de testimonio pe
ra demostrarle al pafs lo que es capaz de hacer el estudiante universitario cuando se lo propone,
asf{ como distinguird nuestra unidad académica de las escuelas privadas, por la excelencia aca
démica v el espiritu critico y constructivo de sus educandos

Como se puede ver, los beneficios de una Revista Estudiantil son enormes, pero enorme ées
también el reto de los estudiantes y profesores de esta Facultad. quienes deberan velar por el
buen funcionamiento y fortalecimiento de este proyecto

CLAUDIO JOSE DONATO MONGE
COMITE EDITOR



Una nueva revista es como un nifio que llega al mundo. Las posibilidades de éxito son infi-
nitas. Pero igualmente lo son las de fracaso. En todo caso, la distancia entre el orto y el deceso
siempre habré valido la pena. Por la alegria que pueda inspirar a sus progenitores el dar a la luz
el fruto de sus esfuerzos. Por el aporte que puedan dar en el cursode su florecumiento.

Hace ya bastantes afios que al hablar de la mision de la universidad, Ortega y
Gasset dijo que “/a ciencia es creacién.. Es cosa tan alta la ciencia que es delicadisima
Y -—quiérase o no — excluye de si al hombre medio. Implica una vocacién peculiarisima
y sobremanera infrecuente en la especie humana. E| cientifico viene a ser el monje mo-
derno”. Al hablar de tal manera, el maestro del pensamiento y de! idioma pensaba desde
luego en el gran investigador. aquél que hace avanzar los Ifmites del conocimiento como
resultado de su esfuerzo. Aun ese gran investigador, para poder serlo, debi6é haber sido formado.
Ese requerimiento de formacion lo iguala con todo aquél que haya pasado por las aulas universi-
tarias. Por que en éstas, la investigacion no sdlo cumple con la tarea de hacer avanzar la ciencia,
sino también con la de formar a las nuevas generaciones de profesionales, que no podran serlo
sino cuando hayan aprendido a investigar.

Investigar como tarea formativa es comprender que toda disciplina estd en perfodo de
formacion, que nunca tendremos la totalidad del conocimiento y gue durante nuestra prepara-
cion para el ejercicio de una profesion, apenas si adquirimos instrumentos para enfrentar situa-
ciones que serdn siempre nuevas y ante las cuales deberemos demostrar nuestra capacidad para
dominar la realidad.

He considerado siempre que la investigacion es esencial para la labor docente. Permite
separar paja y grano, afirmar vocaciones, perfilar individualidades, definir quienes habran de ser
verdaderos universitarios, listos a enfrentar lo desconocido y navegar hacia nuevos continentes.
Por eso siento gran orgullo de que se me haya invitado a présentar esta revista que nace hoy con
una meta muy ambiciosa: demostrar que los estudiantes de 1a Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Costa Rica son capaces de producir, trabajos acreedores a una buena calificacién,
cuya lectura pueda ser resistida por quienes, no teniendo el deber de hacerla, son impulsados
por el interés de aprender algo, trabajos que, por medio de la palabra impresa, puedan quedar
como hitos del momento cultural al que pertenecen y como jalones del avance de su autor,

Como el nifio recién nacido, esta revista tiene posibilidades infinitas. Por el solo hecho de
nacer demuestra un progreso enorme de |a ensefianza jurfdica en Costa Rica. Ya no s6lo los pro-
fesores universitarios investigan y contribuyen a que.el Derecho costarricense adquiera mayor
extensiébn y hondura. Ahora los estudiantes sé Incorporan a la tarea. Esta revista habré de ser
testlgo fiel de como ese progreso se acelera y a él se une un mayor numero de trabajadores.
Que viva muchos aflos. Que por ella pase gran nimero de estudiantes. Que muchos lectores,
Como nos ha sucedido a tantos, al ver el esfuerzo de sus lecturas, de sus balbuceos, de sus dudas,
de sus afanes, transformado en mensaje impréso, adquieran la incurable enfermedad de expresar
por escrito su pensamiento. Para ir més alld de todo lo conocido y lo pensado. Para participar
en esa formidable hazafla que es la ciencia y habitar en un permanente octavo dfa de la creaci6
en aquel en que todo el mundo habfa sido creado y después del descanso divino fue neces,a?,
empezar, al mismo tlempo, ia vida y la tarea de su conocimiento.

CARLOSJOSE GUTIERREZ
MINISTRO DE RELACIONES EXTERIORES
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En mis ya casi veinte afios de Profesor en la Facultad de Derecho de la Universidad de Cos-
ta Rica, he sentido la falta de un érgano de publicacién de los trabajos de investigacién que por
su calidad lo ameriten, que en las diferentes materias realizan los estudiantes durante el curso
lectivo, ya que durante todo ese tiempo y al menos en las catedras que me ha correspondido ser-
vir, he visto como quedan sin difundir trabajos y estudios excelentes, de estudiantes también
excelentes, luego profesionales de gran éxito en los diferentes campos en que acthan, y que por lo
mismo muchos de ellos se han incorporado v se incorporan al personal docente, para beneficio de
nuestra Facultad y de la Ciencia del Derecho.

La actual Junta Directiva de la Asociacion de Estudiantes de Derecho, 1983-1984, ha pues-
to especial empefio en llenar esa necesidad tan sentida, y es as{ como ha logrado la publicacion de
|a Revista Estudiantil de Investigaciones Juridicas, para dar a conocer los mejores trabajos de in-
vestigacion que se realizan en las diferentes citedras y que como lo ha dicho su Presidente Fran-
cisco Chacon Gonzélez, servird ademés como material didéctico para los estudiantes y para que a
través de éstos, la Facultad se proyecte hacia otros sectores del quehacer cotidiano, aportando
puevas ideas en busca de los cambios necesarios en las instituciones jurfdicas y politicas que con-
forman nuestra nacién.

En Costa Rica poco se ha escrito y menos en el campo del Derecho. Sin embargo, en los
jiltimos afios ha habido un florecimiento al respecto en las diferentes disciplinas, y en lo que a |a

(ciencia jur(dica se refiere, merced a esa pléyade de profesionales a que antes hice referencia.
Como parte de esa florecimiento estar4 sin duda alguna la Revista Estudiantil de Investigaciones
Jur(dicas, con los estudios y trabajos que en ella se publiquen, gracias a la visién y a la actividad
de un grupo de jovenes estudiantes y estudiosos, que por sus cualidades son garantia para el man-
tenimiento y fortalecimiento de nuestro sistema juridico y democrético.

En los momentos dificiles que vive Costa Rica y el mundo en general, reconforta el esp(-
ritu y por ello siento gran complacencia en presentar la Revista Estudiantilide Investigaciones
Jur(dicas, en su primera edicién, y felicito sinceramente a la Asociacion de Estudiantes de Dere-
cho, en su actual Junta Directiva, de quien es la. Jded hoy hecha realidad, convencido como es-
toy de que obras como éstas, obra de Uds., estimados estudiantes, cimentan la fe en Dios, en la
Patria y en nuestra Facultad.

EDGAR CERVANTES VILLALTA
MAGISTRADO
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
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Publicar una revista es una tarea gigantesca, especialmente en la actualidad y tratdndose de
una con caracteres de cientifica.

Si agregamos que se trata de publicar una revista cient(fica por parte de los estudiantes de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, cualquiera y justamente, podria pensar
que se trata de una broma.

Partiendo del hecho cierto de la publicacidn, la primera reaccion de parte de la autoridad
administrativa es de satisfaccion, pues se enmarca en un proceso global que sentimos y presenti-
mos: la superacién de la Facultad de Derecho. En ese compromiso estamos involucrados profe-
sores y estudiantes, y la publicaciéon de esta Revista estimula otro tipo de actividades que en el
corto plazo deberan rendir beneficios invaluables a nuestro quehacer universitario.

No conocemos de algan precedente similar, pero aunque exista, la Asociacién de Estudian-
tesdeDerechodellaUniversidad de Costa Rica 'podré estar segura de haber escogido un camino que
lleva a anchurosos campos del conocimiento, y serd ejemplo no solo para otros estudiantes, sino
para los propios profesores, pues cuando hablamos de ejemplo, en materia académica, nos referi-
mos a la competencia de las ideas para lo cual estamos aquf, perfeccionando cada dfa més los me-
canismos de su presencia.

Saludamos el nacimiento de la Revista, le auguramos el éxito que merece, y solicitamos
apoyo para ella, pues de él dependera su supervivencia.

LIC. LUIS FERNANDO SOLANO
DECANO
FACULTAD DE DERECHO, UCR.
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PRESENTACION DE LA REVISTA

Dos antecedentes impartantes han Influfdo para que el necimiento de esta Revista se lleve
a cabo con el apoyo y empefio de la Asoclacion de Estudiantes de Derecho de la Universidad de
Costa Rica,

En primer término, hemos de sefialar la implantacibn de un Nuevo Currfeculum en nuestra
Facultad, currfculum que ha pretendido no una simplista ordenacién de materlas en cinco afios,
sino una reorganizacibn estructural y sistemética de la metodologfa utilizada para la ensefianza
del Derecho en nuestro pafs. Se han defado de lado, asf, 10s viejos métodos de ensefianza magis-
tral para dar paso a un Currfculum con énfasis en la investigacién y en la préctica y que busca
dotar al futuro abogado de las destrezas de que evidentemente carecfa al egresarse de la Univer-
sidad.

En segundo lugar, influyb también la manifiesta y total ausencia de proyeccién por parte
del estudiante de Derecho, que en este sentido habfa abandonado un importante campo de
trabajo desde el cual puede hacer relevantes aportaciones para el pafs, como cludadano compro-
metido y factor decisivo de desarrollo y de cambio.

El fruto del Nuevo Currfculum, desde su inicio hasta ahora, puede traducirse en la reali-
Zacion de investigacion'eic en las diversas disciplinas jurfdicas, que se han caracterizado muchas
veces por su rigor cient(fico y profundidad de anélisis. Sin embargo, esas investigaciones  se

vefan destinadas a ocupar un olvidado lugar en la biblioteca del profesor, o, a lo sumo, en la de
nuestra casa. No era posible su divulgacién ni su aprovechamiento por parte de los demés estu-
diantes.

La materia prima sin explotar la tenfamos a nuestro alcance, pero ello no era suficiente, se
requerfa ademés la voluntad y el temple necesario para llevar a cabo lo que hoy orgullosamente
podemos presentar a Ustedes. Y hacia ese fin se dedicaron nuestros compafieros Claudio Donato
'y Maris Stella Fernéndez, a quienes es justo reconocer piblicemente la dedicacién vy el esfuerzo
realizado.

La situacidn econémica por la que atravesamos hizo més dificil aGn el trabajo, 1a Revista
es una inversién costosa para nuestra Asoclacioén y sélo con el apayo vy acoglda que Ustedes han
sabido darles es que es hoy una realidad.

Sers, esta Revista, un estimulo para el estudiante y para el profesor, quienes en conjunto
han dado luger a las Investigaciones que.aquf se divulgan Y. que servirin como material didéc-
tico de las diferentes cétedras.

También, serd un medio eficaz para que desde nuestra Facultad broten nuevas ideas que
desarrollen y perfeccionen Instituciones jurfdicas y polfticas, que requleren de la perspectiva
de una nueva generacién obligdila & demostrar su capacidad pera dar respuesta a las nuevas
exigencias que la sociedad le demanda.

El material seleccionado ha sido obtenido con la recomendacion de las Cétedras y los
profesores bajo cuyo cergo ha sido elaborada la investlgacibn, con el fin de dar a la Revista
la seriedad y garantfa de calidad que Ustedes se merecen.

Quisiera, para finalizar, hacer un llamado a los estudiantes con el propésitd. de que se
dedique més tiempo y esfuerzo a la investigacién y poder, asf, contar cada dfa més con mayo-
res y mejores aportes para la Revista.

Esta Revista, que Ustedes tienen en sus manos, es uno de los logros més grandes alcan-
zados por el estudiantado de Derecho; sblo con su ayuda podemos preservirlo,

Francisco Chacén G.
x Presidente A.E.D.



Rev. Est. Inv. Jurid-Afe 1, Vol.1, Mayo 1984.
“EL PROBLEMA DE LAS LAGUNAS ENEL DERECHO”

Trabajo Presentado al Prof. Lic. Psblo Rodriguez
Cdtedra de Sistemas de Investigacién y Razonamiento
Por Juan Carlos Murillo Gonzélez

I

ARTICULO 5 DE LA LEY ORGANICA
DEL PODER JUDICIAL

“Los tribunales no podran ejercer su ministerio sino a peticion de parte, a no ser en los
casos en que Ja ley Jos facuite para proceder de oficio.

Reclamada su intervencion en forma legal y en negocios de su competencia, no podrén
excusarse de efjercer su autoridad por falta de ley aplicable al caso, fallarén con arreglo

8 los principios de derecho” (1).

Se tiene como fin, demostrar los problemas que presenta la interpretaciéon de este ar-
ticulo, debido a la vaguedad de la expresion “principios de derecho”,
Se hace referencia a estos Ultimos con el fin de permitir que el derecho pueda ser modi-

ficado y se adapte a la realidad social.
{Qué debemos entender por realidad social?
El término se presta para diferentes definiciones, las cuales cambiarian en funcién de

personas, ideologias y sociedades.

2
INSUFICIENCIA DE LA LEY

Se entiende por insuficiencia de la ley cuando no exise una norma que se aplique a un
caso concreto, 0, aiin existiendo, 1o cubre de una forma poco precisa, vaga.

Se afirma que el legislador hace un reconocimiento tacito de la presencia de lagunas en el
derecho, facultando al juez para que falle de acuerdo con l0s principios de Derecho. Lo anterior
puede ser estudiado en funcion de dos problemas: ¢cOmo constatar la existencia de una lagu-
na? , {qué métodos utilizar para llenarlas?

La persona que tiene a su cargo la interpretacién de una norma, establece en qué casos
existe o no una laguna. Es el juez quien dice donde y cuando existe laguna. Debe tenerse en
cuenta que esta interpretacion estd influenciada por diversos elementos metajuridicos, a saber:
la personalidad del juez, su ideologfa, su formacién juridica, su concepcion de la justicia, su
Intelecto, su integridad.

Luego, en la constatacibn de una laguna se emite un juicio de valor por parte del juez.
Ante la interpretacién de un texto, dos jueces podrian estar en desacuerdo: ¢hay o no lagu-

na? En larespuesta entrarfa en juego la politica juridica.

3
{QUE ENTENDER POR “PRINCIPIOS DE DERECHO"'?

El artfculo 6 de la L.O.P.J. se limita a expresar que los tribunales fallardn con base en

(1) VINCENZ), Atilio. Ley Orgénica del Poder Judicial. Editorial Lehmann, Costa Rica. Pag. 11.



los principios del derecho, en aquellos casos en los que no haya ley aplicable. Aun admitiendo
los principios de derecho como método para resolver los casos de insuficiencia de ley, {qué se
debe entender por tal expresion?

Algunos autores sefialan que ha de entenderse como una referencia al derecho natural
(Foriers, por ejemplo), o a la nocidn de equidad, o al concepto de justicia, a la idea de bien
comun...

Si se intenta definir estos términos se verd que es imposible encontrar una sola defi-
nicion, que amalgame las diferentes opiniones.

En consecuencia el término “principios de derecho’ puede hacer alusion a gran nimero
de ideas o conceptos. Es un concepto vago, indefinido, cargado de tanta emotividad como la de-
finicion de derecho.

&Qué entienden por principios de derecho nuestros jueces, cuando tienen que utilizarlos
para resolver 1a insuficiencia de la ley en un caso determinado?

Debido a la vaguedad de la expresion, cualquier método utilizado por nuestros jueces
estaria permitido. El artfculo 5 de la L.O.P.J. no establece una jerarqufa de métodos. Inclusive
no especifica qué se debe entender por principios de derecho.

Sin embargo, no se puede negar que el legislador nacional ha visto 1a necesidad de adecuar
el derecho a la realidad social. Para ello, ha introducido una expresidon tan ambigua como la de
principios de derecho.

Este artfculo 5, se ve como una ‘‘puerta’ para introducir modificaciones al ordenamiento
juridico. Los métodos para llenar lagunas cambian de acuerdo con los diferentes sistemas ju-
ridicos. Asi por ejemplo, el artfculo 1 del Codigo Civil Suizo propone los siguientes métodos
para llenar lagunas: de no existir ley aplicable al caso, deberad recurrirse a la costumbre; de
no existir costumbre, el juez actuard como si fuera legislador. Para esto debera buscar la doctri-
na y la jurisprudencia.

4
UNA NORMA. CGELIGA AL JUEZ A LLENAR LAGUNAS

Ciertos autores, entre ellos los belgas Perelman (2) y Miedzianogora (3} sostienen, que el
juez es obligado por una norma a llenar las lagunas. Se fundamentan en el articulo 4 del Codigo
Civil Belga, copiado del de Napoléon:

“El juez que rehusase juzgar bajo pretexto de silencio, obscuridad o insuficiencia de la ley,
podrd ser incriminado...” (4).

E! equivalente de esta norma en Costa Rica es el artfculo 5 de la L.O.P.J. A pesar dela si-
militud, nuestro artfculo no se limita a establecer que el juez debe siempre resolver las contiendas
que se le someten —como en aquellos pafses europeos—. La L.O.P.J. exige que se recurra a los
principios de derecho.

Los exe’getas sostenfan que cuando no existiera norma aplicable al caso, el juez debia recha-
zar la demanda, considerando que ésta no tenfa fundamento legal. Sefialan, sin em'bargo, Foriers
y Miedzianogora que de hecho, los jueces no han seguido las ensefianzas de los exegetas sino que

(2) PERELMAN, Chain. Essai de Synthese in Perelman, Ch. Le problemé des lacunes.en droit.
Travaux du Centre National de Recherche de Logique. Bruylant, Bruxelles, 1968. Pags. 538-ss.

(3) MIEDZIANOGORA, Joseph. Juges, lacunes et idéologie in Perelman, Ch. Travaux du Centre National
de Recherche de Logique. Bruylant, Bruxelles, 1968. P4g.s 513, ss.

(4) MIEDZIANOGORA, 0p. cit., pag. 513.



han llenado las lagunas de la ley. Miedzianogora dice que el juez llena las lagunas mediante la
creaciébn de normas individuales (o sea, 1a norma que cada sentencia pone en vigor).

A fin de insistir en la influencia de la ideologfa, a la preéuntal"c’cémo determinar qué
situaciones merecen la creacion de una norma individual?’’, Miedzianogora responde que “e/
buen sentido se lo indica al juez” (5). Se vuelve a los elementos metajuridicos que se sefialaron
en el No. 2. Perelman, sefiala con razén que el articulo 4 del Coédigo de Napoléon no establece

las directivas a seguir para solucionar el problema de las lagunas (6).

S5
EL MONOPOLIO DE LA CREACION DE NORMAS

Admitiendo que nuestros jueces resuelven el problema de las lagunas mediante la creacion
de normas individuales, se pone en evidencia que el Poder Legisiativo ya no mantiene el monopo-
lio de la creacion de normas. El poder judicial como érgano aplicador de derecho, deviene cada
vez més creador de derecho.

¢Qué repercusiones trae consigo lo anterior?

La arbitrariedad judicial, que podria prestarse para introducir todo tipo de modificaciones
al ordenamiento jurfdico. La jurisprudencia no es obligatoria, pero de hecho los tribunales tien-
den a resolver como si las decisiones de los tribunales superiores fueran vinculantes.

Perelman aboga por una mayor libertad para el juez en lo referente a la interpretacion de
la ley y a la forma de llenar las lagunas. ¢Como limitar esa libertad para que la funcion judicial
no devenga arbitraria? Mediante la motivacion de decisiones —propone el mismo autor—.

La retérica juridica (teoria de la argumentacidn) le proporcionara al juez las diferentes
directrices por considerar, a la hora de solucionar el problema de las lagunas en el derecho.

6
LOS HETERODOXOS

E! problema de las lagunas ha dividido la opinibn de los juristas, en lo referente a hablar
de lagunas del derecho o del ordenamiento juridico.

Algunos autores, entre ellos Norberto Bobbio y Paul Foriers (7), piensan que debe ha-
blarse més propiamente de las lagunas del ordenamiento ,uridico y no de las lagunas del dere-

cho.
Sin embargo, una corriente filoséfica sostiene que el ordenamiento juridico es necesaria-
mente compieto. Se.fundan en las teorias siguientes:

1) La teoria del espacio juridico vacio.
2) La teoria dela norma general exclusiva.

Segiin la primera teorfa, la esfera de la actividad humana puede dividirse en dos partes:
aquella que estd limitada por una norma juridica y aquella donde la actividad es libre. Todo
lo anterior quiere decir, que hacemos lo que una norma nos exige —independientemente de Que
sea positivo o negativo— o al no existir una norma, hacemos lo que nos parezca (estarfamos ac-

(6) MIEDZIANOGORA, Op. cit., pég. 518.
(6) PERELMAN, p. p. 542 -8,

(7)  FORIERS, Paul. Les /acunes du Droit in Perelman, Ch. Le probleme des lacunes en Droit. Travaux
du Centre National de Recherche de Logique. Bruylant, Bruxelles, 1968. pp. 9--ss.



tuando en un dominio irrelevante en lo que respecta a lo jurfico).

Foriers dice, que esta primera teorfa es defendida, entre otros, por: Karl Bergbohn,
A, Brinz y Santl Romano.

La teorfa de la norma general exclusiva es defendlda —segiin Foriers— por Zltelmann,
Donati y Hans Kelsen.

Segln esta teorla, cada norma particular que prescribe un comportamiento positivo o ne-
gativo estd acompafiada por una norma general. Un sistemna de derecho escrito tendrfa siempre
en este caso, ya sea directa o indirectamente, una soluciébn a todas las controversias que se le
presentan al juez,

Estamos de acuerdo con Foriers en lo que se refiere a hablar més propiamente de las lagu-
nas del ordenamiento jurldico, pues es imposible paraleflegisiador reglamentar toda la actividad
humana mediante el derecho escrito.

Keisen {8) habla del problema de las lagunas como una ficclbn creada por los encargados
de aplicar el derecho, para apartarse de lo que la ley estipula. Segin el mismo autor, el problema
se debe a las decisiones polltico-morales.

CONSIDERACION FINAL

El problema de las lagunas nos demuestra que la ley —como creacién humana— no es per-
fecta y complé'ta. Ademés, debemos reconocer que es imposible aplicar siempre lo que dispone
el ordenamiento jurfdico. Como bien lo dice Perelman, el juez no es una calculadora; de hecho
pueden influenciar sus decisiones diversos elementos.

¢Cémo han resuelto y resuelven nuestros jueces el probliema de las lagunas?

El problema de las lagunas y los métodos para lienarias representan un amplio tema de
estudio, a los cuales no se les puede restar interés, pues no sblo permiten la intromisién del
poder judicial, sino que comprometen directamente Ja responsabilidad del juez.

(8) KELSEN, Hans. Theorie pure du Droit. Traduction francaise de la deuxieme édition de la Reine
Rechtslehrs par C. Eisenmann, pég. 334.
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INTRODUCCION

Pretendemos con el presente trabajo hacer un anélisls del caso de A. M. S., quien el 28 de
noviembre de 1979 fue juzgada y condenada a 6 afios de prisibn, por tenencia de marihuana para
suministro. El 9 de setiembre de 1980, la Sala de Casacion revisa el caso y ratifica la misma pena.

El enfoque esencial que tendrd nuestro anélisis es la posibilidad de defensa de la acusada,
alegando “no exigibilidad de otra conducta”. Ser& entonces imperativo hacer una revisién de la
doctrina al respecto, la cual se inserta después de la tesis de la defensa y de la fiscalia en primera
instancia.

Hemos subdividido la investigacibn en 3 grandes secciones, a saber: Primera I nstancia, Sala
de Casacién y Anélisis del caso. En las 2 primeras se analizan separadamente los alegatos de la
fiscal(a, de la defensa y la sentencia.

El marco legislativo, que comprende los artfculos pertinentes del Codigo de Procedimientos
Penales y del Cédigo Penal, asl como los artfculos 28, 125, 134 y 372 de la Ley General de Salud
y un anélisis de 10s mismos, aparece como anexo al cuerpo del trabajo.

Como parte de esta introduccion, quizé sea interesante hacer una breve referencia a la mari-

* huana, la droga més usada y traficada en el territorio nacional, que se consume por la poblacién,

précticamente a cualquier edad, especialmente después de los 12 6 14 afios y en todos los estratos

., soclales,

La marihuana, Cannabis Sativa L y Cannabls Indica L., comenzd a utilizarse en Costa Rica
“con la llegada de los trabsfadores negros y chinos, que en Ias aflos 1880 y 1900 vinieron para s

construccién del Ferrocarril al Atléntico”. (1)
En el pafs se cultiva la planta de marihuana en cantidades grandes, pues el clima es favora-

ble para su buen desartollo.

Los efectos que produce la droga varfan segun: la personalidad de quien la consume, g
pureza o calidad de la droga, el terreno y el ambiente en que fue cultivada. “Su uso puede provo-
car en el hombre: alteracién en la personalidad; conduce a ls psicosis; distorsién del sentido del
tiempo; los colores de las cosas se ven mds brillantes; produce sensaciones de hambre, se distor-
siona la consciencia y la percepcibn, alusinaciones visusles y olfativas; disminuye la memorls y
la atencién, provoca suefio, euforla, delirfo. También produce en quien la usa pérdida de interés
en las actividades cotldianas como son el trabajo y la familla; baja la tolerancia a las frustraciones,
La intgxjcacién crénica, produce decadencia mental, cambio de personalidad, conjuntuvitis cré-

“
n

) :Iﬁ(;.lﬁss Z., Ana B. Aspectos legislativos y furisprudenciales sobre el tréfico de drogas sn Costa Rica,



nica, pérdida del apetito”. (2) A

Fadavia les investigaciones realizadas no han podido comprobar si el uso de la marihuana
incita al crimen. “No se ha probado cientfficamente si ella conduce o no al sufeto a cometer actos
que normalmente no harfa” (3). Sin embargo, las opiniones se contradicen. Hay quienes afirman
que “Las acclones que esta droga ejerce sobre la conducta del ser humano, como son la induc-
cién de letargo y comportamiento pasivo, nos hace pensar que muy dificilmente esta droga
podria inducir a alguna forma de agresion™ (4). Otros afirman que incluso la necesidad del adicto,
para conseguir la marihuana, lo lleva a delinquir.

En Costa Rica, la Ley General de Salud regula todos los aspectos concernientes a las drogas,
como son: la exportaclén e importacién, la fabricacion, producclén y cultivo, 1a tenencia para
suministro y el trifico de drogas: Todos son sancionados. Conviene aclarar que desde la promul-
gacion de esta ley se dejé de considerar el uso y la tenencia de drogas con propésito de consumo
como una actividad delictiva. “Hoy, nuestro sistema juridico considera a los toxicémanos no
como antisociales sino como sujetos enfermos”’ (5).

Como ya se ha esbozado y como analizaremos més adelante, tanto el trafico de drogas,
como la tenencia de drogas con propésito de suministro son severamente castigados.

PRIMERA INSTANCIA

TRIBUNAL SUPERIOR PRIMERO PENAL DE SAN JOSE
SECCION PRTMER A

NARRACION DE LOS HECHOS:

El 18 de julio de 1979 aproximadamente a las cinco de la tarde, la imputada A. M. S,, se
presentd a la Penitenciarfa Central, para visitar a su concubino O. G. M. J., pero al hacerle la revi-
sion de rigor, ella se negd, a que le revisaran su bolso. Fue por tal motivo que el encargado de vigi-
lancia hizo que llamaran al sefior O. G. M. J. Al llegar éste, converice a su compaf era de que en
tregue el bolso a las autoridades, Al hacerlo, encuentran aparente picadura de mari‘wuana: por lo
que detienen a la sefiora A. M. S. y mandan a analizar dicha picadura, para ver si es o no mari-

ana.
hu Al analizarla y ver que en realidad era marihuana, A. M. S. confiesa que efectivamentt
ella llevaba un envoltorlo que crefa era marihuana, porque al llegar a ia Penitenciarfa Central, se
lo habfa encontrado, vy lo iba a entregar al Director de esa Prisibn. Pero el dfa del debate en el
Tribunal Superior Primero Penal, A. M. S. modifica su declaracion, y es asf que tenemos lo
sigulente:

JUSTIFICACION DE SU ACTUACION:

A.M.S. declara’los siguientes hechos:

1.— "Es verdad, yo, el 18 de julio de 1979 llevaba picadura de marihuana para entregérsela a mi
concubino 0. G. M. J.

(2) 1bld, pép. 21y 22

(3) b/, plg. 24.

@ MONTERO, Jorge. E/ crimen, Ia delincuencie y Ia farmacodependencie. phg. 13.
(6) ROJAS, Op. Cit. plg. 121. '



2.— La razén de llevar marihuana, es porque O. G. M. J. me dijo que habia tenido un problema
con un interno y que luego otros sujetos le habfan pedido que pasara una marihuana, y que
si no lo hacfa 1o matarfan.

3.— Yo le pedf, —alude A. M. S.—, que pusiésemos en conocimiento de las autoridades los
hechos, pero 0. G. M. J. me dijo que era peligroso, y que si lo sabian aquellas personas que
lo habian amenazado, lo matarian.

4.— Posteriormente recibi una [lamada telefonica de O. G. M. J. que me pedia que le |levarala
marihuana. Dirigiendome a una direccion que él me habia dado, llegué a una casa y me en-
contré con una sefiora —a la cual ya conocia de vista, pues visitaba el Centro Penal—, y me
entregd un paquete; lo meti en el bolso con el fin de llevarselo a O. G. M. J. y para que se
lo entregara a los individuos que lo amenazaban.

5.— Al tratar de ingresar al penal me pidieron el bolso, a lo que yo me negué, hasta que llama-
rona 0. G. M. J,, quien llego llorando y me dijo que se los diera, por lo que se los di”’

Es interesante analizar los argumentos expuestos por el concubino, que son los siguientes:

1.— “Debido a una riiia que tuve con un interno, para evitar que me robase objetos de mi celda,
se presentaron dias después, tres individuos armados con pufales y me dijeron que debia
cumplir una orden del jefe y que ésta era traer una marihuana, de inmediato me dieron una
direccion y me incinuaron que mi compafiera debia hacer la diligencia.

2.— Me indicaron, que si queria salir con vida del penal debia cumplir la orden y de lo contra-
rio moriria’’.

TESIS DE FISCALIA:

E! Fiscal tiene sus dudas en cuanto a, si es posible o no, que el delito de suministro de mari-
huana, se pueda dar en forma tentada. Hay que tomar varios puntos de vista, entre los que tene-
mos: que no se produjo el delito en su totalidad, sino que por causas externas a la voluntad del
agente, &sta no se pudo realizar, quedando éste en grado de tentativa. Ademas hay que analizar y
ver: por un lado que se trata de una madre que esta presa y sus hijos estan desamparados; por
otro lado que el mévil no es el clasico y comun, sino que es especial, debido a que ella conoce
que esa conducta es irregular, pero la realiza, no porque etla se dedique a estas negociaciones, sino
mas bien, por la necesidad de colaborar y ayUdar a su marido, dandose aquf la ng exigibilidad de
otra conducta distinta.

Pero, {qué es la no exigibilidad de otra conducta?

Comencemos por la culpabilidad, que ya es bien conocida para nosotros; no entraremos a
analizarla ni a definirla, basta recordar que sin ella no puede haber responsabilidad penal. Debe-
mos entonces ocuparnos de los casos en que “‘e/ hombre, a pesar de haber efecutado un acto tipi-
camente antijuridico, y existiendo en él imputabilidad, (es decir, capacidad de conocer y dirigir
sus acciones), no puede ser declarado culpable’” (6).

“Estas causas eximentes se denominan en Alemania causas de exculpacién o causas de
inculpabilidad, que es como fueron bautizadas por J. Goldschmidt, M. E. Mayer y A. Kohler, y
como sigue denomindndolas Von Weber* (7).

“Podriamos decir que el fundamento de todas las causas de inculpabilidad estd en que no

(6)  JIMENEZ DE ASUA, L. Tratado de Derecho Penal. Tomo VI. pég. 295.

(1) thidem.



puede exigirse esa conducta adecuada a la norma, bien porque el error esencial del agente le hizo
creer que su accion estaba justificada, o porque la violencia moral o la situacién del individuo, en
si misma o en su ligamen con otras personas, no le permitia ajustarse a lo que él consideraba
como justo y que en otra coyuntura hubiera respetado. No obstante ello, podemos agrupar en
dos grandes sectores las causas de inculpabilidad: las que proceden en las leyes suelen figurar de
modo mds o menos explicito,; pero ademds, como diremos en su momento oportuno, es util abrir
aqui (. . .) un respiradero para que la vida no se asfixie por excesivo positivismo, reconociendo
también la inculpabilidad supralegal: la no exigibilidad de otra conducta in genere’’ (8).

Las causas de inculpabilidad se resumen as(:

1.— Error:
a— errorde tipo
b— error de prohibicion
c— eximentes putativas
ch— obediencia jerdrquica

2.— Inexigibilidad:
' a— violencia moral y miedo
b— exceso en las eximentes
c— estado de necesidad en que colisionan bienes iguales
ch— aborto sentimental y econdmico
d— encubrimiento de préximos parientes o de seres queridos
e— inexigibilidad especifica en otros casos (falso testimonio, omision de socorro, etc.)

3.— No exigibilidad de otra conducta como causa supralegal de inculpabilidad.

La mayor parte de los autores coinciden en tn esquema de causas muy similar a este, con
pequefias diferencias que podemos omitir. '
Deacuerdo a lo expuesto anteriormente |a Fiscal{a solicita:

“’Que se tenga a la imputada A. M. S. como autora
responsable del delito de suministro de marihuana
en estado de tentativa, y que se le imponga una
pena consistente en cuatro afios de prision’’.

La Fiscalia recomienda el indulto con base en los siguientes hechos y considerando los ya
expuestos:

1.—~ Lasefiora A. M. S. es madre de dos menores.
2.— Que la impuitada, no tiene antecedentes penales. _
3.~ Que existe una récomendacion del Centro Penal que le es favorable.

o

TESIS DE LA DEFENSA:

Existen causas de justificacion, los cuales impedirfan la aplicacién de una sentencia conde-
natoria. Entre éstas tenemos el estado de necesidad. Para que se dé el estaKdo de necesidad se
deben dar tres requisitos basicos. El primero de ellos es que el peligro sea act&\ql o inminente. Es
obvio que las declaraciones efectuadas por A. M. S., y por O. G. M. J., se desprende un inminente
peligro de la vida de O. G. M. J., y més, si consideramos que en los centras penales y principal-

(8) /bid, pég. 303 y 304.



mente en la Penitenciaria Central, se vive en una constante lucha para sobrevivir, y que el tener
una amenaza de ese tipo, es tener un peligro inminente y total sobre si,
El segundo es que no haya habido provocacion. Claro es en realidad, que no existid, ni
pudo existir por parte de A. M. S. la provocacion.
El tercero es que no sea evitado de otra manera es claro que existe una causa de justifica-
- cion basada en el estado de necesidad, o bien puede ser que la mas adecuada sea la justificante de
la amenaza de la cual fue victima A. M. S.

Para estos efectos es interesante conocer mas a fondo la violencia moral como causa de
inexigibilidad y la no exigibilidad de otra conducta como causa supralegal de inculpabilidad.

A- VIOLENCIA MORAL:

“’Las amenazas son, sin duda, la contemplaciéon del estimulo que viene del mundo exte-
rior (naturaleza o persona), y por ello no requiere que anule en el agente su capacidad penal (por
causada inconsciencia o por imposibilidad de dirigir sus acciones), sino tan solo que no se le
pueda exigir al amenazado otra conducta distinta a la sequida. Por eso es evidentemente una
causa de inculpabilidad. En cambio el miedo es el aspecto subjetivo de la amenaza de peligro, no
importa cudl sea ni de dénde venga, es, por ende, |a consecuencia de aquella’’ (9).

“Cierto que la voluntad coaccionada no deja de ser voluntad, y por ello no solo Ia via moral
no es causa de fustificacion, sino que tampoco suele serlo de inimputabilidad’’, (10)

Como indica Sebastian Soler: “ha de distinguirse firmemente la coaccion (vis compulsiva)
de la violencia frsica {vis absoluta), pues en éste Ultimo caso se supone que el violentado acttia
exclusivamente como cuerpo, como objeto pasivo o como instrumento, por medio del cual un
tercero ejecuta un delito” f. . .)

En cambio, la coaccién es un caso tipico de causa de inculpabilidad (. . .). Al hablar, pues,
de coaccion, nos referimos a aquellos casos en los cuales el sujeto resuelve entre un numero res-
tringido de posibilidades, pero resuelve é1”. (11) ;

“’Ante todo debe constar que 1a amenaza puede provenir (. . .) del hombre, de las bestias y
de las fuerzas de la naturaleza.

Sentado esto, digamos que la amenaza no es otra cosa que la coaccidon moral —si fuese
fisica es ausencia de acto como se ha visto y probado—, y, por ende constituye una causa de
inculpabilidad; més concretamente, un aspecto de la no exigibilidad de otra conducta, recono-
cido por la Ley, que solo es dogmaticamente comprensible si se parte de la concepcidon norma-
tiva de la culpabilidad —como ha demostrado Frias Caballero—, ya que no necesita haber engen-
drado (. . .) el miedo, o pavor. El amenazado puede, o no, sentir miedo, aunque es 16gico que
\lema por su vida o la de los suyos”, (12)

" “La fuerza moralmente irresistible y la llamada violencia moral son coaccion. Es coaccién
la amenaza de un mal inminente, tanto si va acompaniado de sufrimientos actuales como si no los
comporta”. (13) ~

“El estado de necesidad puro funciona como causa de justificacién mientras es imposible
acordar ese efecto a la coacccion, pues debiendo ella partir de un tercero la responsabilidad de

(9) /bid, pig. 862

(10) /bid, pig. 865,

(11) SOLER, Sehastién. Derecho Penal Argentino. Tomo Il. Pég. 81.
(12) JIMENEZ, Op. cit. pég. 882.

{13) SOLER, Op. cit. Pég. 82.



éste subsistird siempre”. (14)

“La coaccion se carateriza por determinar un estrechamiento dilemético de las condiciones
en que una decisién debe ser tomada, evitando el escape, esto es, la posibilidad de no hacer ni lo
uno ni lo otro” (15).

“Por no poderse, pues, exigir conducta heroica a quien no ha hecho profesion de afrontar
peligros, no se le puede exigir al que obra violentado por la amenaza de un riesgo, una conducta
adecuada o conforme a Derecho. En suma lavis moral es una causa de inculpabilidad” (16).

Fontéan Balestra considera que ‘%a coaccién es un delito contra la libertad de resolucion y
de actuacion de la voluntad (...) consistente en compeler a otro para que haga, deje de hacer o
tolere algo. Compeler sighifica aqur constrefiir, obligar, es decir, vencer la voluntad contraria del
ofendido (17). ‘

“La conducta que el autor compele a cumplir a la victima no necesita ser un delito. Si el
hecho impuesto es un delito, el autor de la coaccién podré serlo también del delito, ya por falta
de accion ya por ausencia de culpabilidad en el violentado o coaccionado”(18).

Fontan considera entonces que la coaccidn es causa de inculpabilidad y dice que se distin-
gue del estado de necesidad, no s6lo en que éste es una causa de justificacion, sino en que la vis
thoral ha de apreciarse subjetivamente.

“Resulta , pues, obvio, que con la violencia moral entramos, resueltamente, en las causas de
inculpabilidad que se origina en la no exigibilidad de otra conducta”’(19). En suma: la amenaza
de un mal {(...) no puede comprender imaginarios temores del agente, sino que ha de provenir de
los hechos externos, pero éstos no s6lo han de ser originados por actos o palabras de otro hom-
bre, sino que pueden provenir de acontecimientos exteriores de la naturaleza o del fortuito’'(20).

Sebastidn Soler indica que la ley argentina hace derivar la inculpabilidad del hecho de que
la situacidn que coacta provenga de amenaza. ‘‘Es pues indispensable la existencia de una causa
externa y humana determinante del temor’(21). '

Jiménez de Asia establece varias condicioneés para que la vis moral pueda vdlidamente con-
siderarse como un eximente. Esas condiciones son:

1)  La amenaza que constituye la violencia se dice que ha de ser injusta, es decir, que si provie-

ne de un mal que tenemos el deber de soportar no-podriamos abonarlo a quien actuara a

fin de impedirlo {...)

2) El mal que nos amenaza ... ha de ser inminente; es decir, que tengamos certidumbre de su
presencia o de su muy probable e inmediata realizacion |...)

3)  El mal ha de ser grave, esto es, ha de producir impresién en un hombre razonable {...)

4) El amenazado no debe tener el deber de soportar el mal con que se le conmina, del mismo
modo que en el estado de necesidad {...)

(18)  tbidem.

(15) /bid, pag. 83.

{16) JIMENEZ, Op. citpdg. 865,

(17) FONTAN B., Carlos. 7ratado de Derecho Penal. Tomo V. Parte éspecial. pag. 318.
(18) ;a{bid, pég. 321.

(19) L JIMENEZ, Op. cit. pég. 883,

(20) fbid, pag. 886.

(21) SOLER, Op. cit. pég. 83.
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5)  El mal que nos amenaza no debe poder evitarse de otro modo, es decir, que si el riesgo en
que la vida nos pone o el dafio o peligro con quien alguien nos amenaza, fuera posible impe-
dirlo de alguna otra manera, esta eximente no seria aplicable. En cambio, no se necesita
{...) que la violencia moral “produzca un miedo serio en la persona amenazada” (22).

B. NO EXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA COMO CAUSA CUPRALEGAL DE
INCULPABILIDAD

“La concepciéon normativa de la culpabilidad supone que se le puede exigir al agente un
comportamiento conforme a derecho, que serd por tanto, la base del “reproche”. Cormo conse-
cuencia, si no le es exigible esa conducta, 1a reprochabilidad no puede dirigirse contra quien, in-
cluso voluntariamente, ha procedido antijuridicamente.

Tanto Frank como J. Goldschmidt se valen del estado de necesidad para demostrar que si la
culpabilidad se tradujera, tan solo, en las especies de intencién o negligencia, quienes ven en aquél
una causa de inculpabilidad no podrian construirla, puesto que el necesitado obra intencional-
mente. Lo que ocurre es que esa intencién no puede ser base del reproche en que la culpabilidad
consiste”(23).

“Por el potente impulso dela ciencia penal alemana llega la teoria de la no exigibilidad a su
auge con Freudental y con J. Goldschmidt y en cuanto a la enclavadura sistematica, con Eber-
bard Schmidt, y Edmundo Mezger {...) este desarrollo de la doctrina no se inicia con un mero
pensamiento teorético, sino que surge de varias sentencias del Tribunal del Reich, llegando a su
cima con su jurisprudencia y decayendo cuando el propio Tribunal trata de soslayar el recurso de
la no exigibilidad de otra conducta por creer que, con las disposiciones legales vigentes, se puede
legar al mismo resultado que con las formulas supralegales’ (24).

Encontramos que E. Schmidt esboza un criterio muy amplio sobre la no exigibilidad de
otra conducta cuando dice: “/a posibilidad del reproche por la culpabilidad desaparece en los ca-
sos en que el autor sea inimputable; cuando se excluye el dolo y la culpa por error, y finalmente
cuando no pueda serle exigida al autor una conducta conforme a Derecho, a pesar de que el
agente ha apercibido el alcance real y juridico de su conducta, o por lo menos a pesar de que hu-
biera debido o podido apercibirlo, cuando no era posible esperar que la representacion del resul-
tado tipico y su caracter socialmente dafiino fueran contra motivo decisorio para que el autor
motivara su conducta de acuerdo con el Derecho; o, dicho con otras palabras: cuando el proceso
de motivacion del autor, atendiendo a la situacién de conjunto, no deba ser motejado de inco-
rrecto o contrario a lo debido “(25).

“lLa casi totalidad de los autores que se ocupan en sentido afirmativo o negativo de la no
exigibilidad, lo hacen en el ambito de las causas de inculpabilidad. Discrepan, ciertamente, en re-
ferencia al contenido, puesto que la tesis inicial de ver en ella la causa supralegal de inculpabili-
dad es modernamente contradicha, para reduczrlaa aquelloscasos en que la ley expresamente ha
declarado exenciones que en su esencia son motlvos de mex:glb/hdad pero que aparecen en los
codi jos de manera especifica: encubrimiento de préximosparientes,;no socorrer a quien peligra,
por existir riesgo, violencia moral; exceso emotivo de defensa, e incluso estado de necesidad, en Ia
‘formula del Codigo Alemdn” (26). .

“Hellmuth Mayer, que rechaza la culpabilidad normativa yque considera le antigua nocién
ps:cologfca como un formativo poco satisfactorio, erige una construccién propia, en que la im-

‘putac:on subjetiva” es |a teoria que trata los presupuestos subjetivos mediante los cuales el acto
aparece como obra de la voluntad del autor.

(22) JIMENEZ, Op. cit. pég. 886 y 887
(23) /bid, pégs. 932 y 933,

(28) Ibid, pdg. 934,

(25) /bid, pg. 938 y 939,

(26) /bid, pég. 967.
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Para él, la voluntad es “capacidad de actuar” y es un elemento de la imputacidn que requie-
re, para ser capacidad de culpabilidad, dos presupuestos que se han caracterizado oridinariamente
como emocional, el uno, y como intelectual, el otro. Escribid: “Ja culpabilidad, entendida co-
rrectamente, no es otra cosa que responsabilidad subjetiva por un injusto objetivo, por tanto re-
ferencia de lo interno del sujeto a algo exterior”. /Afirma que “Jo que decimos del estado de nece-
sidad, debe entenderse igualmente para la no exigibilidad , en caso de que tal concepto hallara
cabida en el Derecho Positivo. La no exigibilidad podria s6lo deducirse de algunas especiales cir-
cunstancias del acto. Para las circunstancias que acompafian a un acto pertenecen, en todo caso,
también a su faz objetiva”(27).

“Por eso la inexigibilidad se refunde en el llamado, por H, Mayer ‘‘estado de necesidad
subjetivo”, que “sélo puede regularse casuisticamente” y que no es una causa de exclusién de lo
injusto (causa de justificacién). El principio del estado de necesidad subjetivo se llama entonces,
generalizado, no exigibilidad y se reconoce como causa de exclusion de la culpabilidad”(28).

Foitén Balestra expresa “‘a nuestro juicio, dentro de la concepcibn psicolégica de la culpa-
bilidad, que ha seguido nuestra ley, esa institucion (no exigibilidad de otra conducta) estaria aca-
so mejor situada en el grupo de las causas que excluyen en la antijuridicidad y como un caso de
Jjustificacion supralegal, sobre todo si nos atenemos a la tesis del interés y de! deber preponderan-
te”(29).

“La no exigibilidad, como causa de inculpabilidad, no ha de estar dentro de la nocién de
la culpa, que siempre se estimo normativa, sino que hay que construirla con independencia de esa
naturaleza del acto negligente, imprudente o imperito. Mezeguer sefiala: ya la determinacion
conceptual que la culpa impone nos aproxima al examen material del problema relativo o si al
agente, al que se le reprocha la realizacién de un determinado hecho, hubiera podido exigirsele
otra condycta distinta de la llevada a cabo. Puesto que el reproche a titulo de culpa proviene de
un juicioindividual de la situacién concreta de hecho y del deber que de ella resulta para el autor
(..)

Resulta por tanto que en lo que respecta al dmbito de la culpabilidad culposa, més que el
problema del juicio material de culpabilidad; lo que importa es el de la separacién entre Ia forma
de culpabilidad (culpa) y la causa de exclusion de la culpabilidad, porque sélo este altimo puede
facilitarnos la recta comprensién de la causa de inculpabilidad que nos ocupa”(30)

“E, Mezguer advierte, que en modo alguno deben ser aplicados los puntos de vista’elabo-
rados en el terreno de la culpa, a la esfera del dolo, pues, por ejemplo puede muy bien acontecer
que frente a un resultado no permitido, previsto como posible (cuilpa), no pueda exigirsele al
autor la renuncia a su colocacién, mientras que en el caso de un resultado dafioso previsto como
seguro (dolo) esa exigencia existe, y, por tanto, no concurre la causa de la culpabilidad” (31).

. Con base en lo anterior, la defensa pide que se absuelva de toda pena y responsabilidad a
A.M.S. por el delito de que se le acusa. Subsidiriamente pide que se califique el hecho co-
mo tentativa de suministro de marihuana y se le imponga a la defendida tres afios de pri-
sion y se le conceda el beneficio de ejecucion condicional de la pena.,

TESIS DE LA SENTeNCIA

La conducta expresada‘por A.M.S. configura el delito de posesiobn de marihuana para el su-
ministro que es previsto y sancionado por la Ley Generaj de Salud.
No se puede dar el Estado de Necesidad que trato de probar la defensa, debido a que es un

(27)  Ibid, psg. 967 y 968,
(28) 1bidem,

(29) Ibidem.

(30) Jbid, pg. 969y 970.

(31) /bid, pag. 971.
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argumento sin ningln respaldo probatorio y que sblo evidencia el deseo de justificar una
conducta que por lo demds, muestra a un sujeto activo con glta dosis de desprecio a los va-
lores humanos. La droga iba a ser suministrada a una persona que estaba recluida en un
establecimiento penal, lo que sin esfuerzo de ninguna especie, representa un peligro por 1o
menos potencial, mucho més elevado que cuando el trasiego ocurre entre hombres libres,
no desesperados por la soledad y el cautiverio, razbn por la que muchos han dicho que
cuando sucede esa actividad, en un presidio o en un hospital, esta actitud debe ser tomada
como una forma agravante del delito.

Por tratarse de los hechos expuestos y de la forma en que se llevaron a cabo, no es poslble
admitir la existencia de la tentativa,

El caso especifico, de 10 que se trata es de la tenencia de marihuana para el suministro, que
es una forma distinta del suministro en si, con lo que basta para el surgimiento de la vida
Juridica del hecho, la simple posesién de la droga que va a ser suministrada, por 10 que no
es necesario que se haga Ja entrega 0 suministro; y se le asigne a la imputada la pena mi-
nima de seis afios, denegando la posibilidad de ejecucion condicional de la pena y de la re-
comendacion del indulto.

SALA DE CASACION
TESIS DE LA DEFENSA

La defensa alega que la acusada cometié el delito en estado de necesidad o bien bajo ame-
naza o coaccién por el peligro que corria la vida de su compafiero. Considera entonces que en
Primera Instancia se violaron los articulos 27 y 38 del Cédigo Penal y pide que la sentencia sea
cesada y que se absuelva de toda pena y responsabilidad a su defendida.

Sybisdiariamente plantea que se considere que el delito qued6 en estado de tentativa,

Se alega también que el articulo 372 de la Ley General de Salud es ambiguo, sefialando
en su primer péarrafo lo que-la doctrina considera delitos de resultado o materiales, al penalizar
la venta, trafico, suministro y elaboraci6bn de drogas. Sin embargo, sblo sanciona la tenencia de
drogas para los fines que expresan los versos citados en el mismo articulo. Debido a esta am-
bigliedad, algunos Tribunales consideran que se estd en presencia de delitos de peligro, por lo que
no cabe la tentativa y otros discuten que se trata de delitos de resultado donde si es factible una
tetativa.

No cabe duda, segin el abogado defensor, de que la imputada actub delictuosamente, pero
el hecho no se llegd a consumar debido a la intervencidn de las autoridades. Su actuacién no
file reiterada, nl posefa la acusada una solvenéia econdmica tal que le permitiera adquirir la ma-
rihuana, por lo que el hecho no puede tipificarse como posesion para el suministro. Cita el de-
fensor, para respaldar su tesis la jurisprudencia, concretamente el fallo del 2 de diciembre de
1977, del Tribunal Superior Penal, Seccion B, de Alajuela y el del 25 de setiembre de 1979, del
Tribunal Superior Penal de Puntarenas.

Con los argumentos expuestos, la petitoria de la defensa, es que se cese fa setencia del
Tribunal Supeior Primero Penal, se absuelva de toda pena y responsabilidad a la imputada y en
forma subsisdiaria que se la tenga como autora responsable del delito de tentativa de suministro
de marihuana, con una pena no mayor a los tres afios de prisidn a efecto de que se otorgue el
beneficio de ejecucién condicional de la pena.

Agrega incluso que —si se qulere ver asi— el tiempo que la imputada ha estado en la cércel,
le ha servido de buen escarmiento.

TESIS DE LA FISCALIA

El Fiscal considera que no tiene nada que agregar a la causa.
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SENTENCIA

Los Sefiores Magistrados de la Sala Tercera consideran que ain dandose por cierta la exis-
tencia de la amenaza en perjuicio del concubino de la acusada, el estado de necesidad que se alega
debe contener los requisitos expuestos en los incisos a, b y ¢ del articulo 27 del Codigo Penal y
que por lo menos dos de éstos estan ausentes.

En un estado de necesidad, el peligro debe ser actual o inminente o0 sea que el mal mayor
a que se refiere la Ley debe estar por suceder o déndose en ese mismo momento, potlo que el pe-
ligro de sufrir el mal no sélo sea efectivo sino también de realizacién inmediata.

El que el dafio no sea evitable de otra manera, no se cumple, debido a que la imputada pu-
do haber evitado el daifio de otra manera, haciendo que O.G.M.J. pusiese en conocimiento del
Director del Centro Penal las amenazas de las cuales habia sido victima para que le dieran mayor
proteccion a los reclusos, o bien solicitandole un traslado a otro lugar. De aqui se desprende que
la imputada no pudo actuar en estado de necesidad ni bajo coaccion o amenaza.

Siguiendo la Iinea del pensamiento de Carrara , los Magistrados expresan que:

“Delito formal es aquél que se consume con una simple accion del hombre, que basta por

s/ sola para violar la ley.

E/ delito material, para que sea consumado, tiene que tener un determinado resultado, que

es el que viola la ley. En el delito formal el resultado lo constituye el dafio potencial para

el bien que la accién pretende ejecutar, por lo que se le llama delito de peligro”.

Analizando el articulc. 372 de la Ley General de Salud, las ocho primeras acciones que el .
texto determina, a saber: exportar, importar, vender, elaborar, distribuir, suministrar, transpor-
tar, traficar en cualquier forma, drogas y estupefacientes, son delitos materiales, por lo que para
su consumacién debe haber un resultado, un daiio efectivo, pudiendo quedar en grado de ten-
tativa el becho delictivo.

En la ultima modalidad que sefiala el citado articulo 372, la delincuencia es formal: poseer
la droga, o sea simplemente con el hecho de poseerla para los fines anteriormente descritos {aun-
que esos fines no se consuman) constituye la realizacion del delito, lo que conlleva a que no po-
sea tentativa. .

La Sala consider6 entonces que el Tribunal no viol6 los articulos 24 y 71 incisosc), d), e) y
f) del Codigo Penal, ni ninguna de las otras violaciones que se alegan. Rechazo el recurso inter-
puesto, pero a pesar de todo y tomando en cuenta la condicién de madre de la imputada, y de la
buena conducta expresada por ella, asi como el no tener antecedentes penales recomendé al Po-
der Ejecutivo le conceda un indulto por el resto de la pena que le falta por descontar. '

ANALISIS DEL CASO
1.- FISCALIA

Para analizar la posicion de la Fiscalfa, cabe preguntarse qué es lo que mas conviene hacer:
—Cumplir con el castigo que la Ley General de Salud impone a quien tenga marihuana para
suministro, o o :
—Permitir a una madre darle educaciébn, guarda y crianza a sus hijos.

Esto nos lleva a cuestidhar si realmente se le ha causado dafio a la sociedad al siministrarle
marihiana a un reo preso; méxime cuando sabemos las deplorables condiciones de su vida en la
Penitenciarfa Central. Pero también debemos pensar hasta qué punto, si la delincuente no se ha

‘preocupado por. sus hijos, puede o debe la Fiscalfa intentar que los jueces atentien la pena esgri-
m gndo la maternidad de la mujer? )

" Pareciera que la Fiscalfa se inclina por considerar que el hecho de ser madre es un ate-
ridante al delito cometido y al no poder solicitar ningin otro beneficio —dadb el minimo de 6
alos de la pena— se decide a recomendar el induito.

Sin embargo, no entra, a considerar la Fiscalfa que no se tratd de suministrar marihuana
a un adicto, sino que 0.G.M.J. el concubino de la imputada, estaba en prision por trafico de
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marihuana y que muy posiblemente, lo que éste pretendia era continuar con esta actividad delic-
tuosa dentro de la Penitenciarfa.

Desde este punto de vista, la actuacién de la sefiora A.M. S es mas bien agravada, pues
coflgura por sf .misma un delito y ademas colaboraria en la comision del delito, que ya parece
viclo, en su concubino,

2.- DEFENSA

‘Como pudo apreciarse, la defensa tratd en las dos instancias de argiir que la conducta
de la imputada habfa sido motivada por un estado de necesidad y subsidiariamente, que debia
ser exculpada por “no exigibilidad de otra conducta”,

En la revisidn de la doctrina encontramos que algunos autores incluyen el estado de ne-
cesidad dentro de la causa de exculpacion, “no exigibilidad de otra conducta”’. Sin embargo,
en Costa Rica el Cédigo Penal hace la diferencia entre ambos.

Owro deloslargumentos empleados por la defensa fue considerar que el delito no se ha-
bfa consumado a causa de la intervencion de un elemento externo como fue la actuacién de
las autoridades del penal.

La defensa considerd, errbneamente, que el delito cometido por la sefiora A.M.S.
era tréfico de marihuana. Los Tribunales rechazaron esta interpretaciéon de la defensa, pues el
delito habia sido consumado, porque el hecho delictuoso no era “‘trdfico de marihuana’’, sino

tenencla de marihuana para suministro” y éste por ser un delito formal se consuma con la
simple posesién de 1a droga, para fines de suministro.

Nosotros vemos varios inconvenientes, tanto en la legislacidon como en los alegatos de la
defensa.

1) El articulo 372 de la Ley General de Salud establece las sanciones para la tenencia de

drogas con proposito de suministro, pero en ninguna parte se le indica al Tribuna!l en qué

forma debe apreciarse si ese proposito es el verdadero.-

Es evidente entonces, que la apreciaciéon del propésito de la tenencia de drogas, por ser sub-

jetiva, se presta a resultados variables, y a veces contradictorios.

2) Tienen razén los Tribunales al considerar que ni el estado de necesidad ni la coaccidon o
amenaza fueron bien probados, pues no parece ldgico, que si realmente existian tales cau-
sas de exculpacién, ni |a imputada ni su abogado solicitaron el traslado de prision del con-
cubino de ésta, aunque alegaron que su vida se encontraba en peligro.

3) El abogado defensor tratd de utilizar como argumento para solicitar el beneficio de eje-
cucidn condicional de la pena, que la sefiora A.M. S., era madre de dos nifios pequefios, sin
embargo, nosotros nos preguntamos si ella pensd cudl era el riesgo que corria y si se preo-
cupd por la suerte que correrian sus hijos si ella era recluida en prision? :

4) Asumiendo que la amenaza fuera real, hemos razonado:

A- La posibilidad de que la procesada fuera una persona timida y que no se atreviera a ir
acomunicar el peligro en que estaba su compafiero al Director de la Prision.

Pero esta posiiblidad se desvanece por 1a misma declaracion de la Imputada cuando dijo que |
ella lo habra propuesto,ipero su concubino rechazd la idea diciendo que el peligro seria

mayor.

B- Puede entonces pensarse | que conociendo el ambiente que se vivia en la Penitenciaria
Central, la imputada y su compaiiero tuvieran una total desconfianza en las autoridades
Y creyeran que éstas no harfan nada ante el peligro. Sin embargo, pensamos: ¢Por qué

aceptar delinquir, in intentar antes un traslado del amenazado para otra prision?

5) Sabiendo que el sefior 0.G.M.J. descontaba una pena por trafico de marihuana, es facil
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pensar que aun no habfa escarmentado y que la sancién no lo habfa corregido y que por
eso pertendf(a reincidir, para lo cual también involucrd a su compafiera.

6) Nos llama la atencién observar que en el recurso de Casacibn el abogado defensor deno-
mina “causas de justificacién” al estado de necesldad y a la coaccion,: (Véase: Folio 91
vuelto, lineas 26 y 27, del Expediente No. 247-R.)|

3.- SENTENCIAS

El Tribunal Superior califica acertadamente el delito como tenencia de marihuana para su-
ministro y por ello rechaza |a posibilidad planteada tanto por la Fiscalfa como por la Defensa, de
que se tratara.el delito como tentativa de suministro de marihuana. Esta calificacion fue ratifi-
cada por la Sala de Casacibn.

Los Tribunales también rechazaron los argumentos de estado de necesidad y no exigibili-
dad de otra conducta por considerar que nunca se probb que el peligro era actual o inminente, ni
tampoco que hubiera habido coaccidbn o amenaza. Interpretaron los tribunales que el dicho de
que el concubino de la Sra. A.M.S., habfa recibido una amenaza de muerte, podr{a considerarse
mas bien como un trama irreal! para evadir la responsabilidad del delito.

CONCLUSIONES

El estudio de este caso ha puesto en claro varios conceptos doctrinarios importantes. Po-
demos en forma resumida anotar estas conclusiones:

1) La violencia moral que segin algunos autores son las amenzas, es una causa de inculpa-
bilidad. Se considera supralegal porque elimina la exigibilidad de una conducta adecuada a
derecho, por razones o causas fuera del derecho.

2) Doctrinalmente, se hace una fina diferencia entre coaccién y amenaza y se dice que “‘es
coaccion la amenaza de un mal inminente”. En Costa Rica, ambos términos se confunden.

3) En el caso de la sefiora A.M.S. podrfamos alegar que ella estaba ““coaccionada’ y no di-
rectamente “amenazada”,

4) El estado de necesidad generalizado es una causa de exculpacién y se denomina no exi-
gibilidad de otra conducta.

5) En el caso analizado, el Tribunal rechaza los alegatos de |la defensa en que se aduce coac-
cibn o amenaza y no exigibilldad de otra conducta por actuar bajo un estado de necesidad,
debido a que no se prueba la existencia de ninguna de esas causas de exculpacién.

Aparte de las conclusiones anotadas y de algunas otras que se omiten, por ser obvias y sefia-
ladas reiteradamente en este trabajo, a nosotros nos parece interesante sefialar aquf los beneficios
que nos ha dejado el estudio del expediente de este caso:

! Podemos decir que esos beneficios bésicos son:

1.- Tener un contacto directo con los procedimientos y la forma en que se desarrolla un jui-
cio penal.

2.- Poder establecer un didlogo y una discusiébn ~cas! acalorada— acerca de todos los prin-
cipios y conceptos que se ponen en duda, cuando se trata de privar de la libertad a una

persona, de imaginar cuéles fueron sus reacciones y cuéles razones la movieron verdadera-
mente a actuar como lo hizo.
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En este orden de ideas, todavia nos queda la duda sobre si la conducta de la imputada
no fue més bien motivada por la desconfianza en el sistema penitenclarlo costarricense y por la
conviccldn de que nuestras autoridades, son negligentes o incapaces para atender las amenzeas
vy las rivalidades que surgen entre los internos y que pueden llegar hasta Ja venganza personal den-
tro o fuera de Ia prision.

{Qué habrfa sucedido si en el juiclo se hublera planteado esta posibilidad? ¢Cuél habria

sido 1a posicidon del Tribunal al respecto?

ANEXO
MARCO LEGISLATIVO
I
CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES

Artfculo 1.- Nadie podré ser penado sino en virtud de un proceso tramitado con arreglo a
este Codigo; nl juzgado por otros tribunales que los instituidos por la ley de acuerdo con la Cons-
tituclén Politica; ni considerado culpable mientras una sentencia firme no lo declare tal: ni perse-
guido penaimente més de una vez por el mismo hecho, aunque se modifique su calificacion legal
o reafirmen nuevas circunstanclas.

Esta Gitima prohibiciébn no comprende los casos en que no se hubiere Iniciado el proceso

Jurisdiccional anterior 0 no hubiere suspendido en razén de un obstéculo formal el ejercicio de la
accibn.

Articulo 2.- Este Codigo serd aplicado desde que sea puesto en vigencia, aGn en los proce-
s0s por delitos anteriores, salvo disposiciones en contrario.

Articulo 8.- El Tribunal competente] debera resolver, con arreglo a las disposiciones lege-
les que las rijan, todas las cuestiones que se susciten en el proceso.

Artfculo 305.- La excarcelacion seré acordada en cualquier estudio del proceso, después de
la declaracion del Imputado; de oficio, evitdindose en lo posible su detencién cuando sea induda-
ble su procedencia.

S ¢l pedido fuere formulado antes del auto de procesamiento, e Juez tendré en cuenta la
calificacion legal del hecho que se atribuye o aparezca cometido, sin perjuicio de que revoque 0
modifique su decision al resolver la situscién del imputado; si fuere posterior al auto de procesa-
miento, se atenders a la calificaciébn contenida en el mismo.

Articulo 543.- Toda resolucién que ponga término  la causa, condenaré al psgo de los
costos procesales y personales. La que ponga fin a un incidente, condenars al pago de los proce-
sales Gnicamente.

Artfculo 352.- El Presidente ordenar4 la recepciénioportuna de las pruebas admitidas.
En caso de que el Tribunal, ol Ministerio Piblico y las partes estuvieren de acuerdo con
I lectura de las| declaraciones y dictimenes, no se hard la citacién de los peritos'y testigos corres-

Si nadie ofreciere] prusba, el Presidents dispondrd la recepcion de squelfa pertinente y
Gt que se hubiere producido en la instruccién.
dont El Tribunal podré rechazar, por tanto, la prueba evidentemente impertinente o superabun-
e. .
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Articulo 355.- Vencido el término de citacién s juicio (349) y cumplida la instrucci6n su-
plementaria o tramitadas es excepciones, el Presidente fijaré dfa y hora para el debate, con inter-
valo no menor de diez dfas y ordenaré la citacifn del fiscal, partes y defensores y de los testigos,
peritos o intérpretes que deben intervenir.

Las citaciones se podrén efectuar con arreglo al articulo 136.

Si el imputado no estuviere en su domicilio o en la residencia que se le hublere fijado, se
ordenaré su detencion revocando la excarcelacion acordada.) .

Articulo 370.- El dfa y hora fijados, el Tribunal se constituird en la Sala de Audiencias.

Después de verificar la presencia del Fiscal y de las partes, testigos, peritos e intérpretes que
deban intervenir, el Presidente declarar abierto el debate, advirtiendo al imputado, que esté
atento a lo que va a oir y ordenard la lectura del requerimiento Fiscal, en su caso, del auto de' re

Misién]

Articulo 389.- Terminada la recepcién de las pruebas el Presidente concederé sucesivamen-
te la palabra al actor civil, al Fiscal y a los defensores del imputado y del demando civil, para que
en este orden emitan sus conclusiones. No podrén leerse memoriales excepto el presentado por el
actor civil que estuviese ausente.

El actor civil limitaré su alegato a ios puntos concernientes a la responsabilidad civil, con-
forme el articulo 87.

Si intervienen dos Fiscales o dos defensores del imputado podrén replicar; corresponders
al segundo la Gitima palabra. .

La réplica deberd limitarse a la refutacion de los argumentos adversos que antes no hubie-
ran sido discutidos.

En caso de manifiesto abuso de 1a palabra, el Presidente llamara la atencibn al orador, vy si
éste persiste, podré limitar prudenclalmente el tiempo del alegato, teniendo su cuenta la naturale-
za de los hechos en examen, las pruebas recllgidas y las.cuestiones a resolver. Vencido el término,
el orador debers emitir sus conclusiones; la ‘emision implicaré incumplimiento de la funcién o

" abandono injustificado de la defensa (89 y 90).

En Gltimo término, e! Presidente preguntard al imputado si tiene algo que manifestar y ce-
rrard el debate. ' ” '

Articulo 392.- Inmediatamente después de terminado el debate, bajo pena de nulidad, los
jueces que intervengan pasaréin a deliberar en sesion secreta, a la que sblo podré asistir el secreta-
rio.

El acto no podré suspenderse, bajo la misma sancibn, salvo caso de fuerza mayor o que al-
guno de los jueces se enfermarehasta el punto de queno pueda seguir actuando. La causa de la
suspensibn se hard constar’ y se informaré al Tribunal de Apelaclones. En cuanto al término de
ella regira el articulo 361. '

Articulo 393- E] Tribunal resolverd todas las cuestiones que hubieran sido objeto del
juicio, fijéndolas, si fuera pdjible, en el siguiente orden: las incidentsies que hubieran-sido diferi-
das (Articuio 372), las relativas a la existencia del hbcho delictuoso, con separacién de las
circunstancias juridicamente relevantes, participacion del imputado, calificaclon legal y sancion
aplicable, restitucién, indemnizacién o reparacién demandada y costos.

n Las cuestiones planteddas serén resueltas sucesivamente por mayorfa de votos, valoréndose
los.actos del debate conforme a (a sana cr(tica. Los jueces votarén sobre cada una de ellas, cual-
quiera que fuere el sentido de sus votos anteriores. \

En caso de duda sobre las cuestiones de hecho se aceptaré lo més favorable al imputado.

Si en la votacién sobre las sanciones que corresponden se emitieren més de dos opiniones
se aplicara el término medio.



Articulo 395, inciso 2.- La sentencia contendra:

2) el voto de los jueces sobre cada una de las cuestiones planteadas en la deliberacién, con
exposicibn concisa de los motivos de hecho y de derecho en que se basen, sin periuvicio de: que
adhieren especificamente a las consideraciones y conclusiones formuladas por ej magistrado que
votare en primer término.

Articulo 399.-

. Articulo 399.- La sentencia condenatoria fijar las penas y medidas de seguridad que co-
rrespondan y resolvera sobre el pago de los costos.

Dispondr4 también' cuando la accién civil hubiera sido ejercida Ia restitucion del objeto
materia del delito, la indemnizacién de dafios y perjuicios causados y la forma en que deberin
ser atendidas las respectivas obligaciones.

Sin embargo, la restitucidén del objeto material del delito podré ordenarse aunque la acciéon
no hubiere sido intentada.

Articulo 512.- Una vez firme la sentencia el Juez o el Presidente del Tribunal dentro de |os
treinta dfas siguientes remitird al Registro Judicial de Delincuentes el resumen a que se refiere el
articulo 6 de la Ley 4695,

Las sentencias dictadas por la Sala de Casacion solamnete se publicaran en la coleccion de
sentencias.

Il
CODIGO PENAL

Articulo 1.- Nadie podré ser sancionado por un hecho que la ley penal no tipifique como
punible ni sometido a penas o medidas de seguridad que aquélla no haya establecido previamente.

Articulo 2.- No podra imponerse sancidn alguna, mediante aplicacion analogica de |a ley
penal.

Articulo 24.- Hay tentativa cuando se inicia la ejecucidn de un delito, por actos directa-
mente encaminados @ su consumacion y ésta no se produce por causas independientes del agente.
No se aplicard la pena correspondiente a fa tentativa cuando fuera absolutamente imoosible la

\ consumacion del delito; en tal caso se impondra una medida de seguridad.

Articulo 27.- No comete delito el que, ante una situacion de peligro para un bien juridico
propio o ajeno, lesiona otro, para evitar un mal mayor, siempre que concurran los siguientes re-
quisitos: N

a) Que el peligro sea actual o inminente.

b) Que no lo haya provocado voluntariamente; y

¢) Que no sea evitable de otra manera. _

Si el titular del blen que se trata de salvar, tiene el deber juridico de afrontar el riesgo, no
sa aplicard lo dispuesto en este artfculo.

Articulo 30.- Nadle puede ser sancionado por un hecho expresamente tipificado en la ley
si no o ha realizado con dolo, culpa o preterintencion.

Artfculo 31~ Obra con dolo quien quiere la realizacion del hecho tipificado, asf como
quien la scepta, previéndola a lo menos como posible.



Articulo 38.- No es culpable quien obra bajo coacclién o amenaza de un mal actual grave,

sea o no provocado por la accién de un tercero, cuando razonablemente no pueda exig(rsele una
conducta diversa,

Articulo 45.- Es autor del hecho punible tipificado como tal, quien lo realizare por sf o sir-
viéndose de otro u otros, y, coactores los que |0 realizaren conjuntamente con el autor.

Articulo 50.- Las penas que este Cbdigo establece son:
1) Principales: prisibn, extrafiamiento, multa e inhabilitacién.
2) Accesoriss: inhabilitacién especlal,

. Articulo 5§9.- Al dictar sentencla, el Juez tendré la facultad de aplicar la condena de eje-
cuién condicional cuando la pena no exceda de tres afios y consista en prisibn o extrafiamiento.

Articulo 60.- La concesion de la condena de ejecucién condicional se fundaré en el anélisis
de la personalidad del condanado y su vida anterior del delito en el sentido de que su conducta se
haya conformado con las normas sociales y en el comportamiento posterior al mismo, especial-
mente en su arrepentimiento y deseo demostrado de reparar en lo posible las consecuenclas del
acto, en los mbviles, caracteres del hecho y circunstancias que lo han rodeado. Es condicibn in-
dipensable pera su otorgamiento que se trate de un delincuente primario.

El Tribunal otorgard el beneficio! cuando la consideracién de estos elementos pueda razo-
nablemente suponerse que el condenado se comportaré correctamente sin necesidad de ejecutar
la pena. La resolucion del Juez serd motivada' y en todo caso, deberé requerir un informe del

Instituto de Criminologfa en donde se determine, si ese es el caso, el grado de posible rehabilita-
cidn del reo.

Articulo 71.- El Juez en sentencia motivada, fijara la duracian de 1a pena que debe impo-
nerse de acuerdo con los I{mites sefialados para cada delito, atendiendo a la gravedad del hecho y
a la personalidad del participe.

Para apreciarios se tomaré en cuenta:

8) Los aspectos subjetivos y objetivos del hecho punible:

b) La importancia de la lesidn o del peligro:

c) Las circunstancias de modo, tiempo y lugar:

d) La calidad d los motivos determinantes:

e) Las demés condiciones personales del sujeto activo o de la victima la medida en que

hayan influido en la comision del delito: y

1) La conducta del agente posterlor al delito.

Las caracteristicas psicolbgicas, psiqulétricas y soclales, lo mismo que las referentes a edu-
cacibn y antecedentes, serén solicitadas al Instituto de Criminologfa el cual podré incluir en su
informe cualquler otro aspecto que pueda ser de Interés para mejor informacion del Juez.

111

LA LEY GENERAL DE SALUD

Esta ley regula précticamente todos 10s sspectos o etapes del trasiego de las drogas, desde
su chltivo, produccibn e irportacion jhrasta la tenencle, uso, tréfico y exportacién.

Al entrar a regir ests ley y derogarse el Cédigo Ssnitario, se modifican y temozan muchos
coricsptos en materia de drogss. Entre los aspectos més interesantes debemos oftar que con esta
ley deja de considerarse que el uso y la tenencia de drogas con propésitos de consumo es una
sctividad delictiva.

“Cuando estaba vigente el Cédigo Sanitario, las autoridades no se detenian a analizar si se
estabe ante un caso de tréfico o un caso de tenencia de drogss para consumir”’(32). Ahora es im-
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perativo que lo hagan,
La ley regula el trifico y el suministro de drogas en los artl'culos 28, 125, 134 y 372, que

son |0s que analizaremos

“Articulo 28 - Salvo con receta médica y para fines terapedticos o con autorizacion expresa

del ministerio queda prohibido el uso personal de sustancias estupefacientes y de tranquili-

zantes, estimulantes, alucinégenos, declarados de uso restringido en convenios internaciona-

les, en leyes o en disposiciones dictadas por el Poder Ejecutivo”.

Deseamos reiterar que a los drogadictos y toxicobmanos se les considera enfermos y no anti-
soclales, por tal razén se les aplican medidas de seguridad, pero no penas.

“Articulo 125.- La produccién de materia prima y la elaboracion, tréfico, suministro y uso
de drogas estupefacientes y de otras capaces de producir por su uso dependencia fisica o
ps:quma/en las/personas, constituye materia de especial interés publico y, por consiguiente,
las personas, profesionales en ciencias médicas o no profesionales, que intervengan en tales
actividades, deberén cumplir estrictamente las disposiciones legales y reglamentarias perti-
nentes y respetar las restricciones a que quedan sujetas”.
Este articulo pone en evidencia la magnitud que el problema del comercio de drogas tiene
en Costa Rica, pues el Estado y la Sociedad no pudieron menos que declararlo de especial interés
plblico.

- “Articulo 134.- Queda prohibido la elaboracion, el trénsito por la Republica, el tréfico o
comercio, la tenencia para comerciar o distribuir, el suministro y administracion, a cual-
quier titulo, de sustancias o productos estupefacientes y psicotropicos declarados de uso
restringido por el Ministerio, en contravencion a los términos de la presente ley y de sus re-
glamentos o de las érdenes especiales que el Mm:sterlo dicta para un mejor control de
émsll
Este articulo es el que en definitiva declara prohlbldo traficar, comerciar o suministrar las

drogas, Nétese que la tenencia estd prohibida Unicamente si es para comerciar o distribuir,

“Articulo 372: Sufrird prision de 6 a 13 afios el que exporte, importare, vendiere, elabora-
re, distribuyere, suministrare, transportare, traficare en cualquier forma, o poseyera para
estos fines, drogas eswpefac:entes 0 sustancias psicotrOpicas, cuando ello ocurra sin las
previas autorizaciones legales o,reglamentarlas -correspondientes”,

Este articulo “no abarca todos los tipos de tréfico que se pueden dar... sélo se refiere al
tréfico de droges, cuando éste se produce a nivel nacional; no regula el tréfico internacional de
drogas, este delito estd recogido en el artf cylo 372 del Codigo Penal”* (33).

La enumeracién de las acciones, expresadas por distintos. verbos enfatiza que cada una de
ellas va a regular diversas situaciones que no deben confundirse.

Resulta conveniente aclarar el significado juridico de algunos de los verbos utilizados.

“La elaboracion se refiere a la prepracién o fabricacién de un productof...) Suministrar es
proveer, abastecer, proporcionar los medios, elementosy ain datos o informes. El transporte
abarca él traslado, conducclén de personas o cosas entre dos lugares’’ (34).

La venta y el trafico de drogas son frecuentemente confundidos y aunque no tienen ningu-
na diferencia en cuanto a la pena que se-impone a uno u otro delito, es importante tener un crl-
terlo claro para diferenciarlos.

El Tribunal Superior Penal de San José se ha pronunciado al respecto y ha solucionado el
problema diciendo: “ef tréfico de drogas conlleva, no al acto puro y simple de entregar algo por
una vez a camblo de un precio, sino una reiteracion de esos actos, con lo que se diferencia de Ia
venta” (35),

Como hemos dicho, esta ley —y el articulo 372 asf lo expresa— no sanciona la posesién
de drogas con el fln de consumirlas; pues no considera que tal actividad sea delictuosa. Sin em-
bargo, debido a que la ley no establece las pautas que deben guiar a los Tribunales, para diferen-
clar la tenencla delictiva de la que no lo es, este articulo 372 ha causado verdaderos problemas en
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su aplicacion, pues la apreciacion de tal diferencia es subjetiva.

Sélo se limita la ley a decir que el juzgador debe observar el fin que tiene el sujeto al man-
teney drogas en su poder. “Este elemento que /a ley establece es un elemento subjetivo, el cual,
para ser conocido, tiene que producir una manifestacion externa del sujeto”(36).

“Esto lo reafirma la Sala de Casacién al decir: la posesién o tenencia de sustancias sélo
constituye delito cuando se realiza con los fines que el texto legal sefiala, de todo lo cual resulta
que en los demds, concretamente tratdndose del uso o posesi6n de la droga para consumirla no
hay figura delictiva, desde luego que no hay pena alguna que pueda aplicarse sino una medida de
seguridad, que no es pena, aunque pueda implicar, una restriccion a la libertad en algunos ca-
sos” (37).

Nuestro Tribunales utilizan varios criterios como guia para decidir si en realidad el prop6-
sito del sujeto imputado es el consumo o el comercio de la droga. Uno de esos criterios es la
cantidad de marihuana que se le haya decomisado al reo. Esto se aprecia en la sentencia No.
60 de la Sala Segunda Penal, de las 9:30 hrs. del 21 de noviembre de 1978, que dice: “Con
base en los hechos admitidos, el tribunal llegd al convencimiento de que la finalidad del reo
al elabprar esos cigarrillos, dada la cantidad de los mismos (una libra de picadura de mari-

huana) lo era para destinarlo al tréfico, no siendo creible su version de que lo eran para
su propio consumo”’,
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INTRODUCCION

_ La figura de la expectativa nace con la aparicion del principio de la sucesién posible en los
slementos del negoclo juridico. Esto es, con el abandono del sistema romano de la unidad del

tiempo y la teorfa de la simultaneidad de los derechos.

La expectativa, sin embargo, es de aparicibn reciente, por 1o que no ha encontrado funda-
mento positivo en los ordenamientos més importantes. Asimismo, la doctrina no es unénime en
ol tratamiento de dicha materia pues se puede ver que mientras la doctrina francesa rechaza o
reduce al minimo el valor jur(dico de la expectativa, la doctrina alemana —y la por ella influfda—
da una importancla central 8 la expectativa y a los derechos expectantes.

En vista de lo anterior, no existe una conceptualizacibn completa de la expectativa (7).
Existe, sin embargo, unanimidad en cuanto a la nocién de lo que es una expectativa. Esto es,
aquella situaciébn jur(dica intermedia producida por la gestacién de un derecho al cual le faita
alguno de sus elementos definitorios, pero que sin embargo merece la tutela por parte del orde-

namiento [2).
il. PARTE TEORICA

Como se afirmé en la introduccion {3), no existe en la doctrina una definicién univoca del
término “expectativa”. Sigulendo la nocién expresada en lineas arriba /4)}, se puede delimitar la
utilizacién del término caracterizéndolo negativamente.

A. LA RELEVANCIA

Asf, 1a expectativa de derecho no incluye las meras “esperanzas o previsiones concretas de
adquisicibn que no tienen trascendencia jurfdica” [5). Aquf puede verse que la primera nota ca-

(1) “La doctrii.de 1ss expettutivas de derecho no ha encontrado todav(a en la técnica jur(dica una formu-
lacion precisa. En la misma clasificacion de elles los tratadistas no andan unénimes. “Para Puig Peiia,
Federico; 7rstado de Derecho Civil Espaiiol, Tomo ), Parte General, Editorial Revista de Derecho Pri-

vado, Madrid, 1958, pég. 27.

{2) ©f. Ennecerus, Ludwig y otros, Derecho Civil {Pirte General), Tomo |, Vol. 1; Segunda edicion espafio-
.1a a la traducci6n de la trigésima novens edicion slemana; Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1947, pég.

. el
Castén Tobshias, Derecho Civil Espsiiol, coman y foral, sétima edicibn; Instituto Editorial Reys, Madrid, -

1840, Tomo |, pigs. 301-302,
Puig Pelta, pip. 26.

De Rovira Mola, Alberto, “Darachos Futuros” en Nueve Enciclopedia Juridics; Editorlal Francisco Seix
S8.A,, Barcslons, 1980, Tomo VI, pdg. 27. )
{3)  Versupn, paj 1.
4)  Ibidem.

(5)  Bonet Ramon, Franclscq: Lo lio de Derecho Civil, Tomo |, Parte 6
reeh Pivede Ma wmm o 0 , Tomo |, eneral, Editorial Revista de De-



racterizadora de la expectativa de derecho es la relevancia jurfdica; es decir, la valoraclén en
cuanto a su Importancia para el derecho objetivo, que se le dé a una situacion de hecho. Esta
relevancia es atribuible porque:

.. &l nacimlento del derecho esté conoxo a la exIstencla de un hecho| juridico. Este hecho
puede ser simple o eomplalo, segiin resulte de uno o varios elementos. Eh el hecho comple-
Jo, la pluralidad de elamontos pudde verificarse de modo simultdneo... En el segundo caso
(hecho complejo sucesivo) se tiene un desenvolvimiento gradual del estado de hecho cons-
titutivo del derecho,; Ios singulares momentos de hecho se suceden en tlempos separados, .
reslizéndose poco @ poco, y paralelamente se tiene un estadio de evolucién del derecho.
|Cuando se han mlizada varlas elementos de hecho, se tlene una previsién cada vez mayor

del vencimiento del demch‘o 8 medida que se aproxima la fase de Integracién del hecho
constitutivo. Pero slempre es inclerto que el derecho nazca” (6).

La relevancia del hecho varfs segin la definicion con que el mismo indique que se mueve
hacia la constitucién de un derecho subjetivo.
En otras palabras,

“.. la probabilidad de la expectativa serd mds o menos grande segin los requisitos que
falten para la adquisicién definitiva del derecho: hay expectativas que pueden verse frus-
tradas por la sola voluntad de otra persona (meras esperanzas), y expectativas Inquebran-
tables, a las que se halla vinculada otra persona o cosa, como efecto precursor del futuro
pleno derecho (expectativas de derecho)” (7).

B. :INEFICACIA ORIGINARIA Y EXPECTATIVA:

Se ha visto que este hecho requiere para conformar una situacion de expectativa, el ser re-
levante para el derecho. Ahora, sl blen el hecho ha de ser juridicamente relevante, su conforma-
cidn defectuosa le impide ser eficaz. No puede ser de otra forma, puas carece de uno o més ele
mentos definitorios que lo harfan devenir en un derecho subjetivo /8).

Se produce, en ei supuesto de hecho, ineficacia originaria, que ha de ser ademés por inde-
terminacibn de objeto. Tiene que ger que falta algiin elemento objetivo pues es la tnica rma
en que es posible que exista un titular de la expectativa; cosa que no podrfa ser posibl eh el
caso de la indeterminacion subjetiva (9).

La expectativa es una situacion juridica entre una mera esperanza irrelevante para el de-
recho y un derecho subjetivo. “Es aquella posicién de espera del sujeto a la que el ordenamiento
juridico, favoreciendo su conservacién y su aptitud para transformarse en derecho subjetivo
atribuye relevancia juridica” (10). La expectativa es por lo tanto, una situacibn juridica interi-
na.

(6)  Ibidem., cf. con Puig Pefia, Op. cit. pég. 28.

(7)  Von Thur, Andreas; Parte General del Derecho Clvil, Editorial Juricentro, S.A., Sen José, 1977, pég.
26 (los paréntesis son de} autor).

(8) . Versupra, phg. 2.

(9)  Sblo se plantea la duda en cuanto @ la expectativa del concebido; que en nuestra opinibn s un sujeto
" Indirectamente indeterminado. Ver infra. pég. 7y 8.

(100 Passarelil, F. Santoro; Doctrinas Genersles de! Derecho Civil; Edit
Madrid, 1964, obg. 75, s Generales del Derecho Civil; Editorial Revista de Derecho Privedo,
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C. TUTELA POR EL ORDENAMIENTO:

La proteccién de la expectativa por parte del ordenamiento-se-debe~gunjuicio de valor
emitido por el legisiador, quien considera necesario el proteger ciertos supuestos de hecho f11),
(12) que se sncuentran parciaimente indeterminados. Es en tal sentido que habla el profesor
Candian cuando dice que “.. s/ fa tutela del derecho objetivo no puede ser equivalente a la
prestada a los derechos subjetivos, no falta y se actda o bien con una parciel anticipacién de la
Investidura de Iss facultades que se esperan: cuando nezca el derecho de un sujeto...” (13).

Se desprende de lo anterior que la tutela que el ordenamiento presta a la expectativa esi
un adelanto, “una muestra de los efectos que corresponderdn al nacimiento del futuro dere-
cho subjetivo. Tales efectos se concretan por lo general en medidas conservativas y en cierta.
transmisibilldad de las expectativas ya sea intervivos o mortis causa *’(14).

HL- LA EXPECTATIVA EN EL NEGOCIO JURIDICOv

A. PARTE GENERAL:

Se tiene como presupuesto en este aparte que el lector tiene conodimiento sobre Jo que
es el negocio jurfdico y cuéles son sus elementos (75).

1. 'Expectatica como figura anterior al trmino de la eficacia del negocio:

Dentro del negocio juridico, la expectativa funciona tal y como se plantea en la parte teéri-
ca de este trabajo (76). Asf, dentro de un negocio:

“Debe entenderse que antes del vencimiento del término inicial (condicién a cumplirse de
previo al nacimiento del derecho)....[...)... a la parte interesada en el vencimiento corres-
ponde dnicamente una expectativa protegida con la concesion de aquellos medios de
conservacibn y garant(a consentidos por la ley a la parte interesada en el cumplimiento de

la condicion” (17),

(11) Segin I teoria res! objetiva: Niicleos centrales de intereses.

112) “La expectstiva representa un posible valorl)‘)atrimonial. y en este sentido entra dentrd del cfrculo eco-

ndmico de ls persons, debiendo el legisiador :protegerla, Este ampero hecho al posible titular del dere-
cho es an alwm‘s ocssiones més fuerte que en otras, aunque desde luego slempre es una situacldn digna
du respeto y conslderacion por parts del ordenemiento jurfdico”; Puig Pefia, Gp. cft, pég. 28.

(13) Candian, Aurelio, /nstituciones de Derecho Privado; Primera Edicion espanola de la traduccion de Ja
segunda edicibn italiana; México, Unibn Tipogréfica Editorial Hispanoemericana, 1961, pig.26.

(14) *... ol titular de la expectativa puede protegeris con medidas conservativas:... secuestros, interrupcciones
de prescripcibn. Tembién es posible una accibn declarativa para hacer reconocer su existencia. En fin
la sxpectativa puede ser enajenable y trasmitirse a herederes™, Bonet, Rambn, Op. cit, péy. 284, '

(15) E'n”ul sentida, ver Pérez Vargas, Victor y Umafia Rojas, Ana Lorena; “Elementos del Negocio Jur(dj
co” en Principlos de Derscho Privado; San José, Cétedrs de Deracho Privado, Facultad de Derecho Uni-
versidad de Costa Rics, marzo, 1983; pgs. 367-431. ’

(18) Ver supra, pégs. 45,
(1.7} Passarelll; Op. cit. péy. 243 ; CF. fbidem; phg. 240.
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Estos “medios de conservacién y garantfa’ constituyen el efecto anticipado que otorga el
ordenamiento para asegurar el resultado final. Asf, no podrén las partes “impedir o frustrar la
realizacién de los elementos que sirven para completar el estado de hecho productivo. del dere-
cho, estando obligados a sufrir su eventual realizacién” { 18).

2. La condicibn suspensiva

Dentro de los elementos accidentales del negocio-jurfdico y especificamente con la condi-
cion suspensiva es que sale a relucir ésta como aquella que hace depender de su verificacion el
nacimiento de los efectos (719). -

Una vez estipulada la condicion suspensiva, si ésta se cumple se sustituyen los efectos in-
ternos y preliminares por los efectos tipicos y definitivos del negocio que se hace puro (20).
Si por el contrario, lo que se produce es la falta de cumplimientd de la condicién suspensiva, 1a
expectativa queda burlada decayendo los negocios sobre la misma (27).

B. PARTE ESENCIAL: EJEMPLOS EN LA LEGISLACION CIVIL COSTARRICENSE

Nuestro Codigo Civil contiene varias normas que configuran ejemplos tipicos de expectati-
va de derecho. As( por ejemplo la prescripcidén positiva y su proteccién. Aquf puede verse
como se configura la expectativa que subsiste hasta tanto no se cumpla el término para hacer
efectivo el derecho (22) si hay un “término’’ para ejercitar un derecho, lo que hay vivo es un
derecho y no una expectativa. Por otro lado, los remedios procesales como el interdicto mues-
tran un medio de conservacién con que se garantiza la expectativa (23).

En cuanto a la condicién suspensiva, nuestro Codigo Civil en el libro de las obligaciones,
hace referencia a ésta en sus artfculos seiscientos ochenta y tres, seiscientos ochenta y cuatro y
seiscientos ochenta y cinco. Asi vemos cdmo se garantiza al acreedor, con el ejercicio de actos
conservatorios, su expectativa (24), (25). Con relacién especfficamente al bien enajenado, -
nuestro Codigo Civil da una verdadera anticipacién de los efectos al enajenante de la cosa, po-
niendo ésta bajo su cuenta y riesgo y otorgdndole la propiedad de los frutos que produzca (26).
Addandum: Caso especial. La expectativa del concebido no nacido (ineficacia originaria por in-
determinecion subjetiva).

Se mencioné Ifneas arriba que no era posible la expectativa en casos de ineficacia originaria;
por indeterminacidn subjetiva. Existe la polémica, sin embargo, con relacion a la llamada “expec-

(18) Baonet, Rambn. Op. cit. [pég. 283.

{19) Pérez Vargas y Umaiia Rojas; Op. cit.)psg, 425,

(20) Passarelli; Op. cit. pég. 240

(21) /bidem; pég. 242,

(22) Cébdigo Civil de Costa Rica; articulo 853 y 85,

(23) Cdbdigo de Pracesamientos Civiles de Coste Rica; srticulos 600 y 55.

(28) Cbdigo Civil de Costa Rica; srtfculo 683.

{25) El snfculo seiscientos ochenta y tres habla de “deracho’’, pero como existe condicion suspami‘)\é no hen
nacldo los efectos y el deracho es futuro, teniendo el titular de este “’derecho’ reslmente une expecta-

tiva. Esto confirma lo que apuntibamos al principio del trabajo en cuanto a la Impresicion conceptual.

(26) Codigo Civit; srticulo 685,
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tativa del concebido”. El concebido se encuentra indirectamente determinado y aunque no se
puede decir gran cosa acerca de él, se le puede ubicar espacio-temporaimente y el ordenamienta
autométicamente lo reconoce por su madre o por quien ejercer(a la representacién en caso de que
hubiera nacido, por ejemplo, si es hijo de matrimonio, el padre y la madre. Nuestro Cédigo Civil

"a partir de la ficcién de reputar nacido al concebido, trescientos dfas antes de su nacimiento
para todo lo que le favorezea, lo que hace es reconocer esta expectativa, pues se presenta el mf(-
nimo de determinabilidad que requlere un sujeto para ser titular de una expectativa.

CONCLUSION

La expectativa de derecho responde a fa necesidad, tal como es sentida por el legisiador,
de proteger ciertos niicleos centrales de intereses que carecen de alguno o algunos de su (s) ele-
mentos marginales, pero que representa un valor patrimonial. El ordenamiento lo que hace es
otorgar medios de tutela para preservar la situacién, hasta tanto no se complete su supuesto de
hecho y se sepa a ciencia clerta si nacerdn o no los efectos. Sucede entonces que al término de
la expectativa lo que se tiene son transformaciones preclusivas, pues pasado cierto punto se com-
pleta el supuesto de hecho y nacen o no nacen los efectos, pero ya no importa la situacién juridi-
ca anterior (la expectativa de derecho).
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EL PRINCIPIO DE LA IRRETROACTIVIDAD

Trabsjo presentado al Dr. Carlos José Gutiérrez
Cédtedra de Derecho Constitucional
por Gloriana Rojas S.

|
PRESENTACION

Toda investigacibn que tenga como fin un anélisis exhaustivo del tema elegido, requiere de
clerta extension; sin embargo, por razones de espacio, jme he visto en la necesidad de reducir el
texto original del presente trabajo, por ser éste bastante extenso.

A pesar de esto, he tratado de deiar plasmadas sus ideas centrales, reduciendo sélo aspectos
secundarios no esenciales, de ciertos temas, y extensas citas jurisprudenciales.

Es mi deseo contribuir con estas Ifneas a un enriquecimiento del estudio del tema aqui
planteado, que al mismo tiempo sirva de semilla fecunda para futuras investigaciones.

N
INTRODUCCION

Hay principios en el Derecho, que se formulan en términos muy sencillos, muy claros, pero
que al estudiarlos, revelan toda una problemética jurfdica, a veces insospechada.

Uno de estos principios es el de la irretroactividad de la ley. Formulado en pocas palabras,
presenta al jurista grandes dificultades al llevarlo ala praictica. Este obstidculo ha inducido a mu-
chos autores a profundizar en el estudio de este tema.

Es por ello, que al observar.todos los temas que se ofrecian para realizar la presente inves-
tigacion, elegfl el del principio de irretroactividad, que nuestra Constitucién consagra en el articu-
lo 34, pues consideré que presentaba muchos aspectos interesantes.

El propésito de este trabajo es determinar si el principio de la irretroactividad de la Iey;' estd
formulado en nuestro Ordenamiento de manera quta y si nuestros Tribunales, al aplicarlo am.
plfan o restringen su sentido.

El método por utilizar sers exegético, tratando de que la exposicién y las explicaciones que:
se dan sean lo més claras y completas posibles, a fin de que el lector comprenda a cabalidad todo
lo que pretendo exptesar, |

En cuanto al desarrollo en s{ de la Investigacion, se dividié ésta en cuatro titulos: en el pri-
mero, se ubicb la irretroactividad como un principio de seguridad jurfdica que-constituye un fin
que espera alcanzar el Derecho y como un derecho piblico subjetivo; en el segundo,| se expone el
conflicto de leyes en el tiempo, explicando en qué consiste la retroactlvidad, la irretroactividad y
la problemética que gira alrededor de estos conceptos; en el tftulo tercero, se analiza el contenido
del principlo de la Irretroactividad tal y como estd redactado en el articulo 34 de nuestra
Carta Fundamental; finalmente, en el titulo cuarto, se hace un anélisis de cémo ha sido consigna-
do este principio a lo largo de nuestra historla constitucional, pasando luego a hacer referencig
a la forma en que se ha establecido en los convenios internacionales y de su aplicacién en algunag
ramas del Derecho, tocando en este punto, cdmo regulan algunos de nuestros Cédigos este prin.
clplo. :

P La Informaclén necesaria para elaborar esta investigacion, fue recopilada ke la tectura de
libros, textos poligraflados, leyes, convenlos internaclonales, apuntes de clase, obtenidos en |a
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Biblioteca de la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, en la Biblioteca de la

- Corte Interemericana- de Derechos Humanos, en bibliotecas particulares y también contamos
<con Ja colabaraclén dél Sr. Rrodiirador de Derechos Humanos, don Odilén Méndez.

TABLA DE ABREVIATURAS
C.POL.: Constitucién Polftica de 1949.
A.A.N.C.: Actas Asamblea Nacional Constituvente,

'LG.AP: ey General de la Administracién Pubiica.

C.P.: Cédigo Penal.
TITULO 1
UBICACION DEL PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE LA
LEY EN EL DERECHO
CAPITULO 1

EL DERECHO Y LOS FINES

€l principio de la irretroactividad de la ley ha sido consideredo como una “‘garentie de se-
guridad juridica” 7). 'Esta ( la seguridad jur(dica) es considerada por le mayor perte dela doc-
trina, como uno de los fines que el Derecho pretende alcanzar; sin embargo, no todos los euto-
“res piensan asf. _ '

En el presente capltiulo, se analizaré sl el Derecho tiene o no fines, y si los tiene, cuéles son

éstos, para posteriormente ubicar el princlpio de la irretroactlvidad de la ley, dentro del merco
de ellos,

SECCION I:
{PRETENDE EL DERECHO ALCANZAR ESTOS FINES?

_Si bien la mayor parte de la’ doctrina contestarfa afirmativamente a la pregunta anterior,
existe un pequefio sector de Is misma que se opone a tal posicién. _Por ello, es conveniente de-
tenerse un paco aquf y analizer estos ¢riterios.

A. EL DERECHO COMO INSTRUMENTO

Segan algunos- autores, el Derecho es tan sblo un Instrumento respecto e sus fines, de mo-
do que @ través suyo pueden perseguirse toda clase de metas. Dentro de esta |(nea de pensamlien-
to 5¢.encuentra a- Kelsén y en Ja sctualidad e Eduardo Novoa Monreal,! Para el primero, “’el De-
recho no constituye sino un medlo espesifico, un aparato coactivo que en sf mismo tonsiderado
carece de todo valor ético y polftico, porque su valor depende del fin trascendente al Dere-

(1) Esto 1;8 a;ua.rdo al programe de Derecno Gonstituclonal 11, Facultad de Derecho, Universidad de Costa
Rica, 1983.



cho” (2). De acuerdo con Kelsen, el Derecho considerado en cuanto a su fin. ‘es una técnica
social utilizada para inducir a los hombres a conducirse de una manera dmnmnada" (3).

Eduardo Novoa Monreal, afirma/también que el Derecho tlene carécter instrumental. Con-
sidera que pragméticamente debe tomarse al Derecho como un instrumento que le permite al
hombre realizarse en sociedad. Al ser el Derecho un medio, no tiene fines propios. Y agrega;
“Ni la justicia, ni la seguridad juridica pueden ser tenidss como fines del Deracho” (4). Ei-
Derecho esté al servicio de directrices ajenas, y su funcién la cumple haciendo que éstas se cum-
plan en la vida social.

B. EL DERECHO SE PROPONE ALCANZAR CIERTOS FINES

A pesar de todo lo anterior, la mayor parte de la doctrina no pone en duda que efectlva-
mente el Derecho s{ persiga ciertos fines. Al respecto, para Jorge Millas, “c omo técnica de vida
social organizada, el Derecho se halla funcionalmente ligado a todos los valores, de una manera
u otra. Las Instituciones jurfdicas sirven de medio pera la realizacién de los més dispares fines
valiosos”’ (b).

Doctrinariamente la polémica en cuanto a los fines del Derecho no alcanza gran extensién
cuando se pretende asignarle fines, mientras que sf, cuando se trata de determinar esos fines.
Efectlvamente, no hay consenso en la doctrina sobre cuéies son los fines que el Derecho pretende
realizar. Asf, para Carlos Cosslo serén el arden, la seguridad, el poder, la paz, 1a cooperacion, la
solidaridad y la justicla; para Legaz Lacambra son la seguridad, la justicia y el orden; H. Batifol,
dice que todo se reduce a tres: seguridad, justicia y bien comin. En esta misma I{nea estén Louls
Le Fur,y Radbruch. El Dr. Carlos José Gutiérrez llega alaconclusiénide que hay un consenso ge-
neral en dos fines: seguridad y justicla (6). Realmente es acertada la conclusién a que liega el
Dr. Gutiérrez, pues la asignacion de tales fines son una constante en la mayor parte de los autores.

SECCION II | |
LA SEGURIDAD JURIDICA COMO UN FIN AL QUE ASPIRA EL DERECHO

Como se ha dejado expuesto, el sector de la doctrina gue sostiene la tendencia del Derecho
hacla la realizacion de ciertos fines, sefiala como uno de éstos, la seguridad juridica, Sin embargo,
esta presenta dos aspectos importantes, que a continuacién se expondrén.

A. SEGURIDAD COMO CERTEZA DEL DERECHO

Nos dice MéxIlmo Pacheco que esta seguridad requiere de cuatro condiciones: 1) que e)
Derecho sea positivo; 2) que se trate de un Derecho seguro; 3) que los hechos en los que debe ba-
sarse el Derecho para ser seguro, puedan determinarse con el menor margen posible de error;
4) que el Derecho positivo no esté expuesto a modificaciones bruscas.

Novoa Monreal ¢ritica esta acepcidon de la seguridad, pues considera que al hombre le inte-
resa cierto orden {que impone el Derecho) en su vida soclal, que le permita a &1 y a sus semejantes

{2)  KELSEN, citado por LATORRE, Angel, /ntroduction ol estudio dal Derecho, Barcelona, Editoriel Ariel,
7a. Ediclbn 1976, p. 38.

(3)  KELSEN, Hans, Teoria Purs del Derecho, San Joss, Edltorlal Estudiantll, 1a, Edicién, isﬁz,_ p. M.

W) NOVOA, M., Eduardo, £/ Derecho como abstéculo af combio sacs!, Mo, Silo Veint
3a Edicibn, 1979, p. 81, Siglo Veintluno Editores,

(6)  MILLAS, Jorgs, citado por PAOHEOO Miéximo, Introducclén al Derscha, Sentiago, Ed {dica
~ deChlle, 1, Edlcion, 1376, p: 478, 90, Edivoriel Jur

(8)  Curso de Intraduccién sl Derscho, Facultad de Deracho, Univarsidad de Costa Rice, 1981.



desarrollarse, pero no necesita la seguridad de que las reglas vigentes no serén cambiadas por otras
mejores 0 més adecuadas a su circunstancia particular, pues tal serfa un absurdo. Sin embargo,
Para otros asuntos “Ja motivacién principal que preslde el establecimiento del Derecho Positivo
es la necesidad de crear seguridad...” (7)] Para Luls Recaséns Siches “e/ Derecho... ha nacido...
Ppara colmar una Ineludible exigencia de seguridad,l de certeza en la vida social ¢ (8).

B.. SEGURIDAD POR MEDIO DEL DERECHO

Es esta la seguridad contra todo lo que atente en contra de los derechos de las personas.
Aqul se puede ubicar el principio de la irretroactividad de la ley, que junto con otros {como el
principio de la reserva o legalidad penal v el de la cosa juzgada), realizan la seguridad jurfdica en
la mayorfa de los ordenamientos jur(dicos positivos.

Siguiendo este criterio, Maximo Pacheco considera que “/a seguridad juridica y los dere-
chos de las personas se derrumban si el legislador transforma lo licito de ayer, en lo ilicito de
hOV"'(Q).L Se hace referencia aquf a la irretroactividad en materia penal que no es sino uno de los
aspectos que abarca este principio. Sostiene Pacheco que de suceder lo anterior, el Derecho
podria eventualmente convertirse en instrumento de injusticia.

Al hacer referencia més espec(ficamente a las garantfas de seguridad juridica, se puede de-
cir que éstas forman “,.. un conjunto de condiciones, requisitos, elementos o circunstancias pre-
vias, a las que debe sujetarse la actividad estatal autoritaria para producir una afectacion valida en

la esfera juridica de los gobernados.. integrada.. por una pluralidad de derechos subjetivos de di-
versa naturaleza  (10).

CAPITULO I1
LOS DERECHOS PUBLICOS SUBJETIVOS

En el capitulo anterior, se analizb como el principio de la irretroactividad de la ley, estd
comprendido dentro del fin de seguridad jurfdica que el Derecho pretende alcanzar. A continua-

cion se analizara si este principio puede ser considerado como un derecho oponible al Estado, del
cual son titulares todas las personas.

SECCION 1
ANALISIS DE LA EXPRESION DERECHO PUBLICO SUBJETIVO

Para poder determinar si realmente el principio de la irretroactividad, ya maltiples veces
mencionado, constituye o no un derecho pablico subjetivo, es preciso hacer de previo ciertas
consideraciones sobre el mismo y asf establecer las bases para un posterior anélisis.

A. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Las expresiones “derechos publicos subjetivos”, “libertades publicas”, "‘derechos funde-

mentales”, “garantfas individuales”, se refieren todas a un grupo de derechos cuyo contenido

estd delimitado por lo que un autor ha llamado prerrogativas fundamentales del ser humano,

(7)  Ver Pacheco, Op. cit. p. 49b.
(8) RECASENS, S., Luis, citado por PACHECO, Méximo, Op. cit., p. 498.
(9)  Ver PACHECO, Op. cit. pp. 227-228.

(100 HERNANDEZ, Rubén, Las Libertades Piblicas en Costa Rica, San Josh, Editorial Juricentro, S.A.,
1980, p. 177.
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. consagrados bésicamente en dos documentos especificos: las constituciones y los tratados in-
ternacionales. .

Cada una de estas expresiones es resultado de fundamentos ideoldgicos y filoséficos di-
ferentes (11). ]Sin embargo, dentro del contexto juridico costarricense, es preferible utilizar la
primera expresibn, que tiene la ventaja de que por sf sola, ya nos dice algo acerca de la naturale-
2a de estos derechos: relaciona el panteamiento de éstos con el concepto juridico basico al cual
corresponden, o sea, los derechos subjetivos.

B. NATURALEZA DEL DERECHO

Los derechos publicos subjetivos constituyen limitaciones juridicas que el Estado se im-
pone a s{ mismo, favoreciendo a los gobernados, las que no puede traspasar e incluso puede
ser compelido a respetar. Estos derechos se manifiestan entonces en una relacion que se da
entre el gobernado y el Estado y sus autoridades, relacion que significa restriccion para estas
Gltimas.

Para comprender a cabalidad esta situacion, debe hacerse referencia a tres tipos fundamen-
tales de relacién que se dan en cualquier estado o sociedad (72).

1.- Relaciones de coordinacién: se da cuando las dos partes de la relacion (activa y pasiva)

se encuentran en un plano de igualdad. Ambas son titulares de derechos y deberes.
2. Relaciones de supraordinacion: Se establecen entre los distintos organos de gobierno

de un estado o sociedad. Las partes estan situadas en un distinto plano jerdrquico, donde el suje-
to activo dg la relacién imparte érdenes que el sujeto pasivo debe acatar obligatoriamente.

3. Relaciones de supra a subordinacién: en este caso, las partes que conforman la rela-
cién estdn situadas en distinto plano o posicion: por un lado el Estado, como persona juridica-
Polftica y sus érganos de autoridad y por otro el gobernado.

Burgoa, al referirse a ese grupo de derechos consagrados en las constituciones y tratados in-
ternacionales a favor de los gobernados, utiliza la expresidn ‘‘garantias individuales’’. Sin embar-
go, a pesar de esta diferencia de enfoques, el analisis que de estos derechos desarrolla el citado au-
tor, es Util para los fines de la presente investigacion.

Considera Burgoa, que los derechns publicos subjetivos surgen como consecuencia de la
relacién de supra a subordinaclén que se establece entre el Estado y los gobernados,la cual genera
toda una serie de derechos y obligaciones para ambas partes. Dentro de este contexto, los dere-
chos publicos subjetivos se traducen en una potestad juridica que tiene el sujeto activo de la rela-
clon (o sea el gobernado) que hace valer frente al Estado y sus autoridades; esta potestad consiste
" en |a posibilidad de exigir a estos Gltimos el respeto hacia lo que esteputor llama “las prerrogati-
vas fundamentales del hombre”. Surge asi un derecho que se impone al Estado Y sus autoridades,
Quienes estan obligados a respetar strgcontemdo constitufdo par las prerrogativas antes menciona-
das.

Siguiendo a Burgoa, se trata de un derecho subjetivo pues, “implica una facultad que Ia ley
fen este caso la Constitucién) otorga al su;eto activo (gobernado) para reclamar al sujeto pasivo
lautoridades y Estado) determinadas exigencias, ciertas obllgaclones ( 13} Por Gltimo, es un de-
recho subjetivo plblico, pues “se hace valer frente a un sujeto pasivo de'‘esta indole, como son
las autoridades estatales y el Estado mismo...” (14).

(1) ver PECES-BARBA, Gregorio, Derechos Fundamentales, Texto poligrafiado, Facultad de Derecho, Unj-
versidad de Costa Rica, p. 15.

(12) BURGOA, !gnacio, Las garantias individuales, Texto poligrafiado, Facultad de Derecho, Universidad de
Costa Rica, p. 9.

(13) Ver BURGOA, Op. cit.p. 176.
(14) g,
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C.  EL PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD COMO UN DERECHO PUBLICO
SUBJETIVO:

'Luego de analizar la naturaleza del derecho piiblico subjetivo, se puede sfirmar que el prin-
cipio en cuesti6n participa de la risma, configuréndose asf como uno de estos derechos.

- De este modo el establecer constituclonaimente que una ey no puede tener efecto retroac-
tivo, constituye una fuerte limitacién a la actividad del Estado, que éste no puede ignorar. Se tra-
ta de un derecho que tienen los gobernados frente al Estado, que pueden oponer en caso de que
éste pretenda traspasario o lo haga efectivamente; es una facultad que tienen las personas para

protegerse del ejercicio del poder.por parte del Estado, dentro de una relacién especifica y deter-
minada.

SECCION 1I:
LOS SUJETOS DEL DERECHO PUBLICO SUBJETIVO

Es importante determinar cuéles pueden ser los sujetos activos y pasivos de este derecho,
asi como sefialar quién puede violarlos. A pesar de que, del andlisls efectuado en la seccién ante-
rior, pueden deducirse algunos de estos puntos, es importante darles un tratamiento por separa-
do, desarrolléndolos ampliamente, para evitar asf posteriores confusiones.

A. SUJETOACTIVO

Se analiz6 que los derechos piblicos subjetivos, constituyen una limitacién al Estado y sus

autoridades, cuando son producto de una relsclén de supra a subordinacién. También se men-
cion6quela otra parte de esa relacién estaba constitufda por el gobernando. Conviene entonces,
ahondar un poco en este concepto. o .
Al respecto nos dice Burgoa que “dentro dé /a condicién de ‘gobernado’, como centro de
imputacién de les normas jurfdicas que regulan las relaciones de supra a subordinacién, se encuen-
tran lss personas fisicas . o individuos, lss personas morales de derecho brivado, lss entjdades de
derecho social, las empresas de participacion estatal y los organismos descentralizadgs, puesto
que todos estos sujetos son susceptibles de ser afectados en su esfera juridica por actos de auto-
ridad” (16).

Considera este sutor que cualquier institucion phblica o persona moral oficial puede situar-
se en una relacidbn de supra a subordinacién, cuando se encuentre en una relacibn de gobernado.
La institucion coiocada en esta relaclén frente a otro. 6rgano dei Estado, deja de ser entidad
autoritaria y este Gitimo ejerce una ius imperiu frente a slla.

En el caso de las personas fisicay en sentido estricto, tendrén el carécter de gobernados,
todos los habitantes que vivan en el territorio national, independientemente de su nacionalidad,
sexo, condicién soclal, ‘civi, ete. Recordemos que el articulo 19 de nuestra Constitucion Polftl-
ca, otorga a los extranjeros.”’... /os mismos deberes y derechos individuales y sociales que tienen
los costarricenses... ”(r:z,l' N

En relacion g las pérfsonss morales, considera Burgoa que cuando'la prerrogativa garantizada
sea de naturaleza jurfdica, y no se trate de una potestad de carécter blolbgico, la titularidad
de la misma, por parte de estas personas, es lbgica y realizable. Se considera que este criterio eg

do v nueitra Carta Magna, en su artfculo 41 parece acogerlo gl disponer que “ocurriendo a
las /eyes, todos han de encontrar reparacién para les Injurias o dafios que hayan reclbido en sy

(15) Ver BURGOA, Op. cit. p. 168,
(18)  Constitucitn Politica de 7 de noviembre de 1949, San José, Imprents Nacional, 1880, art. 19.
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persona, propiedad o intereses morales...” (17). No distingue este articulo entre persona fisicay
persona moral, por lo que se puede asumir que protege a ambas.

Sin embargo, la opinién de la doctrina en rejacitn a este punto, no es uniforme y hay quie-
nes consideran que las personas morales no deben gozar de Jos derechos del hombre {18)_.'

B. SUJETOPASIVO

El sujeto pasivo de un derecho subjetivo, si es publico, seré el Estado. Esto por cuanto re-
cordemos que el cardcter de publico de estos derechos, deriva precisamente, de que se hacen valer
frente a un sujeto de esta indole, como son el Estado y sus autoridades. Estos derechos los gozan
las personas, directa e inmediatamente frente a las autoridades estatales e indirecta y mediata-
mente frente al Estado, que como persona moral plablica que es, estd representada por las prime-
ras.

También los organismos descentralizados pueden ser sujetos pasivos de la mencionada rela-
cién cuando realice frente al particular algin acto de autoridad, si el ordenamiento juridico prevé

tal posibilidad.

C. PROTECCION CONTRA LA VIOLACION DEL DERECHO PUBLICO SUBJETIVO POR
PARTE DEL SUJETO ACTIVO Y PASIVO (719).

Los derechos plblicos subjetivos pueden ser violados tanto por personas de derecho priva-
do, como por entes estatales, Las violaciones cometidas por entes de derecho privado encuen-
tran su sancién en e} Cédigo Penal; las cometidas por entes de derecho publico, dan lugar a cier-
tas acciones como el Habeas Corpus y el Recurso de Amparo, cuyo fin es remediar la ofensa cau-
sada impidiendo que ésta continué o poniende fin al acto violatorio. Estas acciones sélo pueden
ejercerse en contra del Estado,

E! Recurso de Hibeas Corpus, protege la libertad personaj+© de transito, en contra de los
actos del Estado que puedan mancillarla. La proteccién a la libertad de trénsito, estd establecida
en el art. 10. de la Ley No. 35 de 24 de noviembre de 1932 (20). Los derechos que protege este
recurso, sblo son concebibles para las personas fisicas; por tanto sblo estas podrédn interponerlo.

Este recurso se utiliza principaimente para impugnar deténciones. arbitrarias o ilegales, espe-
cialmente Jas llevadas a cabo par autoridades administrativas. En Costa Rica el propésito al in.
terponer este recurso es no sélo la presentacion del detenido, sino también el examen de la lega.
lidad de la detencién, |

En cuanto al Recurso de Amparo, esta regulado en nuestro pals por el art. 48 de la Consti-
tuci6n Polftica y por la Ley No. 1161 de 2 de junio de 1950 y sus reformas £27). De acuerdo aj
texto constitucional, su fin es “..manténer o reestablecer el goce de los otros derechos con-
sagrados en esta Constitucién... “(22). De acuerdo a esto, se podra interponer este recurso cantra
toda accibn u omisibn que viole o amenace violar esos derechos. Sin embargo, nuestia jurispru.
dencia ha mal interpretado el sentido de Amparo, al restringirlo a Jos casos en que se produzcan,
actos arbitrarios por parte del poder estatal. As{, nuestros Tribunales.han dicho “..e/ recurso de

(17) 1bid. art. 41,
(10) Ver BURGOA, Op, cit, p. 172.

(19) Este tema ha sido desarroliado en clase con base en las notas del curso ds Derecho Constitucional n,
Fatuitad de Derecho, Universidad de Costa Rica, 1983,

{20)  En nuestra Constitucitn Politica este recurso osth consignado en el art. 48.
(21} Actualmente se considera que més que un iecurso, ol Amparo es un juicio sumario.
{22)  Constitucién Paiftica, art, 48.



amparo es contra toda disposicion, acto o resoluciones y en general contra toda accion u omisién
que violen en forma arbitraria cualquier derecho consagrado en la Constitucién... es arbitrario un
acto, accibn u oniisibn, cuando es cometido por pura voluntad o capricho, sin poder invocar nin-
guna ley-vigente...”(23). Se considera a todas luces errbnea la posicién sustentada por nuestra
jurisprudencia, pues en todo caso nuestra legislacién sblo exige que el acto que se impugna haya
violado un derecho piblico subjetivo y no que ademés de esto, se haya hecho en forma arbitraria.

Este recurso procede contra cualquier autoridad, funcionario o empleado, que obre poi
si o.cumpliendo 6rdenes de sus superiores, siempre que eXista entre ambos una relacién de jerar-
qufa, que implique subordinacién del primero a éste. En este caso el recurso se entender estable-
«cido también contra ¢! superior.

El amparo, puede set establécido, no s6lo por una persona fisica, sino también por una perso-
na juridica, euando sean victimas de una violacibn o amenaza de cometerla, En detrimento de la
persona afectada y careciendo ésta de un representante legal, pueden establecerlo, su conyuge, as-
cendientes, descendientes o colaterales hasta el tercer grado inclusive, y en Gltima instancia, cual-
quier ciudadano en su nombre (24). :

TITULO II
EL CONFLICTO DE LEYES EN EL TIEMPO
CAPITULO I:

EL PRINCIPIO DE LA IRRETROACTIVIDAD EN LA LEY

Sé va a analizar en este capitulo qué es la retroactividad y la irretroactividad de la ley, el fun-
.damento de cada una Y las diferentes posmones que se han asumido en relacion a cuando se aplica
retroactivamente una ley, punto que a primera vista parece muy ficil de.resolver, pero que real-

mente plantea problemas jurfdicos muy serios.
La solucién a, este problema es tan delicado, que a.pesar de todas las.teorfas qu; se han for-
mulado, adn. hoy dfa, la doctrina no ha asumido una posicién uniforme al respecto’ 19 .cual difi-

culta alin més a aplicacién de este principio. .
SECCION I:

RETROACTIVIDAD

Qué es la retroactividad, sus |imites-y los casos en que puede darse, son el contenido de esta
seccibn como predmbulo al estudio posterior que se haré sobre la irretroactividad.

Se considera. que ¢s precisp.determinar primero en qué consiste la retoactividad v los proble-
mas jurfdicos que presenta para luego hacer referencia a la no retroactividad de |a Jey.

A. CONCEPTO

E!l articulo 34 de nuestra carta fundamental, dice al inicio: -“4 ninguna ley se le dard efecto
retroactivo... ”(25).,| Surgé entonces el cuestionamlento de —cuéndo una ley es retroactiva? Par
contestar esta interrogante, es menester determinar primero kn qué consiste la retroactlvadad dj

(23) Juzgado Tercero Penal, No. 165 de 15 hrs, de 2 de agosto de 1961.

(24) I.eysde Ampero, No. 1161 del 2 de junio de 1958, reformsdo por Ley No. 1495 de 8 de agosto de 195% </
art. bo,

(25) C. Palitice, ert. 34.
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una ley. En relacion con este punto nos dice Burgoa que “%a retroactividad consiste... en dar efec-
tos reguladores & una norma juridica sobre hechos, actos o situacibnes producidos con antelacién
&/ momento en que entre en vigor, bien ses Impidiendo la supervivencia reguladora de una ley an-
terior, 0 blen alterando o afectando un estado juridico preexistente, falta de dsta” (26).
La retroactividad de la ley o “conflicto de leyes en el tiempo’ como también se le ha llama-
do, plantes el problema de decidir antre dos leyes, una antigua y derogada y otra nueva y vigente
_Y/uil debe afectar a un acto, situacién, etc.
" - Nos dice Burgoa que la referencia de una lay actual hacia el pasado no siempre implica una
eplicacion legal retroactiva, sino solamente “cuando se elimina dicha supervivencia de la norma
-Juridica, que debe segulr conservando su validez reguladora en determinadas hipotesis concretas,
no obstante su derogacién o abrogacién; o en ausencia de una norma positiva anterior, cuando se
altera un estado jurfdico preexistente” (27). Se puede afirmar también que el concepto de retroac-
tividad esté en contra de la presuncién de conocimiento de a ley, pues nadie podria conocer 1a
norma que autoriza o prohibs sus acciones, si ésta aparece luego de haber realizado tales.

B. LIMITES.

Hablsndo determinado ya lo que se entiende por retroactividad, se puede comprender que
#sta deba .estar limitada, es decir, que no siempre se le pueda dar efecto retroactivo a una ley. Pre-
cisamente en estos términos es que se sefiala en la mayor(a de los ordenamientos juridicos, que la
no retroactividad de ia ley es el principlo general y la retroactividad la excepcion.

No se va a hacer referencla aqui a los Iimites en general que tiene la retroactividad, pues seria
adentrarnos en el contenido de fa siguiente seccibn, ya que estos |{mites constituyen precisamente
los casos de irretroactividad de Ia ley, que son los mis generales.

Sin embargo, sf sa hard referencia a un Ifmite muy importante, ante el cual no se puede dar
efecto retroéctivo a una ley y que se aleja un'poco del llamado conflicto de leyes en el tlempo.
Se trata del principio de libertad jurfdica recogido por nuestra Constitucién en su artfculo 28,

_seg(n el cual el particular puede haces tado aquello que no esté expresamente prohibido por el

Ordenamiento. Dentro de este orden de ideas, es posible entonces afirmar “que cuando el Estado
reguls una actividad privada que ante:. rmente carecla de reglamentacibn, la nueva regulacién no
Puede aplicarse de manera retroactiva a las sitvaciones nacidas de la carencia de la normacién’(28).
Es declr, las leyes reguladoras de una actividad -del gobernado, que antes de ellas no estaba regula-
da, sdlo deben regir par el futuro, pues sblo a partir del momento en que éstas adquieran vigencia,
el particular deberé adecuar su conducta a ellas {29),

C. CASOS EN QUE SE DA LA RETROACTIVIDAD
Existen sltuaciones especfficas en las que se produce la retroactividad, algunos de los cuales

‘se expondrén a contliuacién.

a) - Leyes intespretativas: Nos dice Brenes Cordoba que san estas liss leyes ‘“que tienen por
objeto aclarsr conceptos oscuros o dudosos de otra ley, declarando de mody preciso cuél es su

(26) BURGOA, Ignecio, Las Garantles Individuales, Mixico, Editoris! Porrlia, §.A., 12 Edicitn, 1978, p. 520.

27) BURGOA, Ignecio, p. . p. 620.
(28) HERNANDEZ, flubin, Op. cit. p. 185.

&). En rilieiﬁn ® este punto sxiste una muy interesants jurisprudencia mexicans, que por su extension y
. poto bspacip del que disponemos no podamos inchiir en el presante trabsjo. Sin embargo, consignam
Ta fuente donde pueds encontrarss, por si al estimable lector le interesara conacerla: BURGOA, Ignacio,
0p. cit. p. 523-624. Conslderamos que las conclusiones a que se llega en esta jurisprudencia, son vélides
_tamblén para nuestro ordenamiento.



verdadero sentido"(.?o;.] Asf, a3 pesar de que la norma se incorpora retroactivamente al contenido
de Ia norma interpretada, no se esti violando el principio de la irretroactividad, pues el fin de
la primera es establecer claramente los verdaderos alcances de la norma que se estd interpretando,
considerados por algunos como confusos. Sin embargo, si a través de una norma interpretativa, se
dictan disposiciones nuevas o se trata de modificar (y no de aclarar) el texto de la ley, estariamos
en presencia no de una ley interpretativa sino de una norma nueva, que no podria tener efecto
retroactivo. En iguales términos se ha pronunciado nuestra jurisprudencia (37).

b)  Leyes concernientes al orden piblico: De acuerdo a Brenes Cordoba son éstas *“/as que tien-
den a mantener la situacion normal de la sociedad o a salvarlade graves dafios o peligros, como son
aquellas relativas a la defensa y conservacion de la vida, la salud, la tranquilidad y demds intereses
patrimoniales de la persona...”” (32).. Para nuestro maximo civilista, es precisamente el interés social
en que se fundamentan estas normas, el que exige que las mismas no topen con ningin obstaculo.
Se aplican a situaciones creadas con anterioridad, pues sobre esta materia no hay derechos adqui-
ridos, ni situaciones jurfdicas consolidadas, de acuerdo a la doctrina y jurisprudencia.{33). Ac-
tualmente, se consideran disposiciones de orden publico no sélo las ya mencionadas, sino tam-
bién las que regulan la banca, la moneda, la exportacion de nuestros productos principales, la
regulacion del trabajo, y en general todas aquellas normas y principios que se consideran funda-
mentales para la sociedad, sobre todo en el social y econbmico. Es por esto que para Rubén
Hernandez, el concepto de orden publico, es un concepto “indeterminado’’, pues esta sujeto a
variaciones de espacio y tiempo. ‘

Otras hipotesis aceptadas por la doctrina en que una disposicion legal es retroactiva son:
(34).
a) Cuando se alteran condiciones, requisitos o elementos de existencia de un acto, hecho o
situacion juridica; aqui la nueva ley afecta algo juridico realizado con anterioridad a su vigencia.
b)  Cuando se alteren las condiciones, requisitos, o elementos de validez de un acto, un hecho
o situacion juridica; aqui la retroactividad se establece por 1as mismas razones que en la anterior.
c) Cuando se afecten los derechos,o\l,as‘/ébligaciones producidas durante la vigencia de una
nueva ley, derivados de actos, hechos o situaciones juridicas existentes con anterioridad a la
misma, siempre y cuando la autoridad que aplique dicha norma, para declarar procedentes o
improcedentes |as causas legales de la afectacion, deba recurrir a la apreciacion,de la causa del
objeto 0 materia afectada. . :
ch) Enlosjuicios ya iniciados y desarrollados hasta la fijacion de la litis inclusive.

SECCION II:

IRRETROACTIVIDAD

Trataremos en esta seccion acerca de la irretroactividad en general, del por qué de ella
y de ciertos fendmenos que se derivan de él. Es este un andlisis a nivel teérico, ya que posterior-
. mente se analizard 13 jrretroactivdad de acuerdo.con lo establecido en nuestra;Constitucion.
(30) BRENES CORDOBA, Alberto, Tratado de las personas, San José, Editorial Costa Rica, 1974, p. 28.
(31)  Ver /bid. p. 30, |
(32} /bid. p. 29.
(33) ASI' 58 han pronunciado: Sa/a de Casacién, No. 67 de las 14 hrs. 45 del 21 de junio. Ordinario laboral
-de M.E.D.O. ¢/ E.E., y of Juzgado Segundo Penal de San José, de 18 hrs. del 17 de abril de 1956. Con-
tirmada por la Sala Segunda Penal, de 10:05 hrs. del 21 de abril de 1956.

(38)  Estos ejemplos son tomados de BURGOA, Ignacio, Op. cit. pp. 529-530,



A. CONCEPTO

Toda disposicion legal tiene una vigencia determinada en el ‘tiempo. . Se considera que en
principio, las normas juridicas rigen todos los hechos que durante e} perfodo de su vigencia, ocu
rren en concordancia con sus supuestos, vigencia que comprende desde que la norma se crea hasta
que se deroga. Por esto se dice que toda ley rige para el futuro, a partir desu promulgacién;les
entonces cuando la ley tendrd validez para regir todos esos actos, hechos, situaciones, que
surgen luego de que la ley adquiere validez. Se considera entonces, que todos los acontecimien-
tos producidos con antelaciébn al momento en que la ley adquiera su fuerza regulativa, estdn so-
metidos al imperio de la ley anterior.

Precisamente en esto estriba el principio de irretroactividad, “‘en que una /ey no debe nor-
mar actos, hechos o situaciones que/ hayan tenido lugar antes de que adquiera fuerza de regula-
cién” (35}

Exisi,e acuerdo enla docirinaf.: en lo relativo a que 1a ley debe regir para el futuro y no pa-
. ra el pasado. Sin embargo, como ya se ha sefialado, este principio, tan fécll de enunciar, presenta
en la realidad toda una serie de problemas juridicos, debido a la dificultad de determinar certe-
ramente cuidndo una norma es retroactiva., Para ello es preciso tomar en consideracidn la natura-
leza del objeto de regulacién; de este modo, se estard evidentemente ante una norma retroac-
tiva,cuando ésta se aplique a hechos siempre ya consumados (facta praeterita). Sin embargo, rara
vez se nos presenta un caso en estos términos. Generalmente, aunque un suceso se reallce en un
Instante, produce variados efectos juridicosique se desplazan durante la vigencia de una ley dis-
tinta de la que regfa cuando el suceso nacib.

Son éstas precisamente los llamados hechos en curso (facta pendentia), que plantean el
poblema de decidir, ante dos leyes {la que regia.cuando el suceso tuvo lugar y la que rige en este
momento), cuél debe aplicarse al caso en cuestion.

B. FUNDAMENTOS

Ya se sefiald anteriormente que el principio de irretroactivdad de la ley es un principio
de seguridad jurfdica. Este principio se verfa afectado “s/ /a norma posterior pudiera modificar
las situaciones jurfdicas surgidas con anterioridad a su emisibn, o bien, si la ley pudiera reexami-
nar las condiciones de validez de un acto juridico regulado por leyes anteriores, modificando o
suprimiendo consecuencias juridicas. La seguridad jurfdica exige que las situaciones creadas al
amparo de un Ordenamiento Juridico, no sean alteradas por una norma surgida con posteriori-
dad” (36).

Se trata de una garantfa bdsica del ordenamiento juridico, pues si el derecho persigue dar
seguridad, la Gnica forma es que las normas regulen situaciones futuras. Tan importante es este
principio que de él se Ha dicho que “es afgo mds que una Institucién puraménte juridica: es una
realidad la base de todo un sistema pohﬂco que considers/la libertad Individual como el maés
elevado valor social” y su desconoclmiento “ ha Ido casi slempre unido al predominio de sistemas
qQue cosideran mds importantes otros valores: la lucha declases, ls defensa de /la raza, la comuni-
dad nacional, ete.... ”(37))

Ademés de ser el principio de la irretroactividad un derecho piblico sub]etlvo, como se
demostré |{neas atris, es también un derecho humano fundamental, consagrado como tal en do-
cumentos internacionales. Es por ello que este principio existirfa, aunque no hubiese una norma
constitucional que lo recogiera. Al ser un derecho humano, trasciende al Estado, estd fuera y

por encima de él y debe ser respetado por éste.

{35) BURGOA, Ignacio, Op. cit. pp. 520-521.

{36) MUROZ QUESADA, Hugo y ROJAS CHAVES, Magda, Jurisprudencls Constitucional Comentads
1970-1980, San José, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Facultad de Derecho, Universided
de Costa Rlu, 1980, Texto poligrafiado.

{37) ETCHEBERRY, Alfredo, citado por PACHECO, Méximo, Op. ¢it. p. 229.
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Hoy dfa se acepta undnimemente que la irretroactivadad ‘70 s uno, de los llamados prin-
cipios generales del Derecho, un prius del Ordenamiento Jurfdico, sino un posterius encamina-
do a evitar los trastornos econémicos y soclales emergentes de toda regresién al pasado”’(38).
También se ha considerado que “/a irretroactividad es dentro de la técnica juridica un principio
de aplicacibn mds que de interpretacién de la ley, por lo mismo que no busca desentraflar el
sentido de la ley, sino medir sus efectos en el tlempo. Pero no hay aplicacién sin interpreta-
cién previa. La interpretacién y la aplicacion son operaciones de tracto necesario”™ (39).|

Por otro lado, se estima que la:irretroactividad es.un principlo al beneficio del interés
privado, lo que explica que en 1a mayorfa de las Constituciones, se haya ubicado dentro de las
“Garantfas y Derechos Individuales”. Sin menoscabar su importancia en este campo, se puede
afirmar que también es trascendental en el Derecho Piblico.

C. ULTRAACTIVIDAD E HIPERRETROACTIVIDAD

El fendbmeno de la ultraactividad se da “cvando las leyes penales establecen penas més
graves que las contempladas en [a legislacién anterior para un determinado delito” (40).. En
estos casos, |a norma penal derogada, sigue aplicandose a los delltos cometidos bajo 1a vigencia
de ella. Se considera que la aplicacion de este principio puede extenderse a las deméis ramas
del Derecho.

La teorfa de la hiperretroactividad sostiene por otra parte, que bajo determinadas cir-
cunstancias, ‘/a ley tlene virtud de modificar retroactivamente Inclusive sentencias pasadas
en autoridad de cosa juzgada” (41)., Para Herndndez se trata de una aplicacién extrema del
principio de la retroactividad de las leyes de orden pablico, lo que, de acuerdo a su criterio,
seria admisible tan sélo en el caso de normas consitutcionales, pero no respecto de cualquier
otra clase de actos juridicos, sean leyes, actos con valor de ley, reglamentos o actos adminis-
trativos (42),

CAPITULO II:
iCUANDO SE PUEDE APLICAR RETOACTIVAMENTE UNA LEY?

Se ha sefialado ya que esta pregunta formulada en términos tan simples, tiene un transfondo
bastante complicado y plantea serios problemas jurfdicos. Para resolverlos, se han formulado to-
. da.una serie de.teorfas y sin embargo, ain {a doctrina no asume una posicién uniforme.

Es asf como a continuacién se expondran algunas de las teorfas que se han formulado para
responder a la pregunta anterior y también las criticas que se han hecho a las mismas. '

(38) SOLER, Juan-José, “El principio de imetroactividad”, Enciclopedia Jurfdica Omaba, Buenes Airss,
Bibliografia Omebs, Tomo XV, 1982, p. 881.

(38) Ibid.
(40) HERNANDEZ, Rubén, Op. cit. p. 186. |
@) Ibid
(42)  Ibid,



SECCION I:
TESIS FORMULADAS

Sera el contenido de esta seccibn, la exposicién de algunas de las teorfas formuladas para
resolver el problema que plantea la retroactividad. Hemos escogido cuatro autores (de los seis
que contiene el trabajo original) cuyas posiciones consideramos importantes e interesantes, sin
que esto signifique que no existan otras tan buenas o quiZas superiores.

A. TESIS DE PAUL ROUBIER.

Este es el jurista que con mayor dedicacion ha estudiado el problema de la retroactividad
legal. La base dela teorfa de los conflictos de las leyes en el tiempo reside, de acuerdo a Roubier,
en la distincion entre el efecto retroactivoly el efecto inmediato de la ley. Para Roubier “e/
efecto retroactivo es la aplicacion al pasado, el éfecto inmediato es la aplicacién al presente “'(43)]

Segiin este autor, sl la ley pretende aplicarse a hechos ya consumados (facta praeterita) es
retroactiva; si se va a aplicar a situaciones en curso, deben distinguirse entre la fase anterior a la
fecha del cambio de legislacién {que no puede ser afectada por una ley sin que ésta adolezca del
vicio de retroactividad, y la fase ‘posterior a ese momento, para la cual la nueva ley tiene un efecto
inmediato. Frente a hechos futuros, la ley no puede tener nunca efecto retroactivo.

B. TESIS DE EDUARDO NOVOA MONREAL.

A diferencia de la mayorfa de los autores, éste no elabora una tesis para explicar cuando la
aplicaciéon retroactiva de una ley es permitida, pues para él, este principio deberfa ser laregla y la
irretroactividad la excepcion (que se darfa tan solo en materia penal). Para él, la irretroactividad
de la ley “es un principio juridico que se liga a dos 6rganos diversos de ideas, aunque relaciona-
das éstas entre si’’{44). Estos ordenes son:

1. Quiere impedir que el sujeto que bajo leyes favorables a su clase introdujo grandes canti-
dades de bienes a su patrimonio, sea luego despojado de ellos por una nueva ley, ain cuando sea
evidente que Ia comunidad demande una redistribucibn de la riqueza.

2. Por otra parte, pretende conservar la legislacion tradicional, restando eficacia juridica a los
nuevos preceptos que vienen a modificarla. La Teorfa Clasica en cuanto a la no retroactividad de
la ley, sostiene que una ley|adolece de este vicio, cuando se aplica a derechos adquiridos bajo una
ley anterior y no lo es si afecta tan solo meras expectativas.

Novoa critica esta posicibn desde un punto de vista distinto al de los demds autores {critica
que se expondra més adelante). Para él, esta doctrina es totalmente conservadora y 10 que preten-
de es mantener un orden jurfdico fijo | i@ inamovible para beneficiar a unos cuantos afortunados,
aon cuando se esté perjudicando y yendo en contra del interés social. i De acuerdo a su criterio,
nadie deberfa pretender hacer valer por siempre derechos adquiridos en virtud/de una ley antigua,
aduciendo que el Derecho es impotente para imponer un orden o regulacién distinta de las ante-
riores. Considera este autor, que es una ironfa que nuevas leyes mejores que las anteriores, no
tengan ningin efecto en relacién a hechos acaecidos en el pasado, tan solo porque éstos ya se
dieron y consolidaron en forma definitiva,

Sostiene Novoa que en las hipbtesis de facta pendentia la ley nueva tiene suficiente fuerzg
para derogar a la ley antigua y quitarle vigencia, si esa es la voluntad del Ieglslador La nueva
ley no serfa retroactiva pues reconocer(a todos los efectos que correpondieron a la primera ley,

(43) ROUBIER, Pual citado por BURGOA, Ignacio, Op. ¢it. p. 52T,
(44) Ver NOVOA MONREAL, Eduardo, Op. cit. p. 162,
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mientras ésta estuvo vigente. Segiin él, si se admitiera (como lo hace la doctrina tradicional),
que después de que entra en vigor la segunda ley, el sujeto continGa conservando los derechos
ya adquiridos, se le estaria otorgando a la ley antigua una vigencia que va incluso en contra de
1a voluntad del legislador y que no puede tener, pues ya dejo de existir.

C.  TESIS DE IGNACIO BURGOA.

Este autor llega a la conclusion de que ninguna tesis ofrece una solucion efectiva para
todos los casos concretos de conflictos de leyes que se presentan; frente a uno u otro caso
especifico, cualquier tesis fracasa.

Por eso considera él que el problema debe afrontarse con lo que llama un “principio de
igualdad”. El problema de la irretroactividad de la ley es un problema de aplicacion de la
misma: cuando aplicar la ley antigua o l1a ley nueva ante un caso concreto? Dado que no
existe una solucién dnica, uniforme al problema, debe acudirse a la equidad para resolverlo,
tomando en consideracidon de manera imparcial todos los factores que en ella intervienen y
prestando alguna atencion a lo que la doctrina exponga al respecto.

Ahora bien, cull serfa ese criterio mas o menos general sobre el que fundar la solucion
al problema de la retroactividad legal en cada caso practico? Para Burgoa, las hipotesis de
facta praeteria y facta futura no presentan ningun problema, pues seré la ley antigua o la actual
la que debera aplicarse. Es entonces, la hipotesis de facta pendentia, o hechos en curso, la que
conlleva las dificultades apuntadas. En estos casos, deben tomarse en cuenta tres elementos
fundamentales dentro de la solucién que propone Burgoa:

1. +Elemento causal: . es el hecho, acto o circunstancia que genera la situacion final que se
realiza a través del tiempo. ~

2. Eleme,nto consecuente: ' es la consecuencia que produce el elemento causal, a través
del tiempo.

3. Concausas: factores que en ciertos casos, sOn necesarios para que el elemento causal
produzca el elemento consecuente.

Por lo general sucede que la consecuencia dé un acto causal se produce bajo el impe-
rio de una ley distinta de la que regia cuando éste se realizd. En estos casos, cudl ley debe nor-
mar 1a consecuencia de este acto?

Burgoa considera que el acto causal debera regirse siempre por la norma coetdnea a él, o
sea,’ la que regia al momento de su formacion. En cuanto a las consecuencias del acto causal,
hay que hacer una distincion basica:

1. Silaconsecuencia, para producirse, depende tan solo del acto Causal, o sea, surge solamente

en virtud de él, la ley aplicable seria la del propio acto causal, de modo que si se le aplicase la ley
vigente, tal aplicacion seria retroactiva.

2. Si 1a-consecuéncia para, produclrse requiere de Ia con.srrencia de una concausa, distinta al
acto causal, debe también hacerse una dnstmcnbn importante:.

2-a) Si la concausa se prodace bajo la vigencia'de la nueva ley, se le aplicars ésta.
2-b) Si la concausa surge antes de que la nueva norma entre en vigor, se le aplicara la ley
antigua.

ch. TESIS DE DUGUIT.

SegUn este autor, para poder determinar la extension de la aplicacion de.la ley en el tiempo,
es necesario distinguir segiin se refiera a los actos 0. las situaciones. -Las leyes que se refieren a
actos no presentan problemas. El acto, juridico o no, se rige por la ley vigente al momento en
gue se produjo, la cual lo sigue rigiendo a pesar‘de las modificaciones que puedan sufrir poste-
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riormente.

Ahora bien, la mayor parte de las leyes hacen refereagia a.situaciones juridicas. En este
punto Duguit distingue entre situaciones jurfdicas individuales y situaciones legales u objetivas.
Les primeras se forman mediante manifestaciones individuales de voluntad, y no pueden ser
afectadas por la ley nueva. Las segundas, sostiene Duguit, “derivan directamente de la norma jy-
ridica, ésta no es la causa eficiente de su formacién, sino la condicion de su establecimiento. Es-
tas situaciones ...siguen las transformaciones de la ley, por lo que pueden ser afectadas por ésta
sin retroactividad * (45);

La ley que afecta una situacibn subjetiva seré retroactiva, pues afecta el acto individual del
cual éste deriva. La situacibn objetiva, como é! lo sefiala, podré madificarse, pero a partir del
dia en que se aplique la nueva ley,

SECCION II:
CRITICA A LAS TESIS FORMULADAS

Todas las teorfas antes formuladas han sido éxpuestas a la critica de juristas y autores en
general. Ninguna de ellas ha sido adoptada como solucion general.

A continuacibn se expondréan las criticas hechas por Eduardo Garcia Maynez a las mismas.
No significa esto, claro ests, que ellas sean las Gnicas o las mejores, pues existen gran cantidad de
criterios al respectoy lo quepara un autor es una buena posicion, para otro no lo es. No obstante
se ha considerado que el autor arriba mencionado, estd suficientemente calificado coma para que
sus criticas puedan ser tomadas en cuenta. Se ha de aclarar que en el trabajo original se incluyen
también las criticas formuladas por Ignacio Burgoa a algunas tesis; sin embargo, al no ser éstas
incluidas en la presente sintesis, se ha omitido mencionarlas.

A. CRITICA A LA TESIS DE PAUL RUBIER.

Para Garcfa Maynez, la posicion sostenida por este autor tiene la ventaja de distinguir clara-
mente el problema del efecto inmediato de la ley por una parte, y el del efecto retroactivo,por la:
otra. Su critica entonces, se dirige més: bien a lo que Roubier entiende por retroactividad. Asf,
este autor considera que una ley es retroactiva cuando modifica ciertas consecuencias de derecho
. realizadas completamente bajo el imperio de la ley anterlor, o se aplica a efectos producidos antes

de la iniciacion de la vigencla de la nueva. Por el contrario, si se trata de efectos no realizados al
entrar en vigor una nueva disposidion, estos efectos quedarén sometidos a ella, sin que pueda ha-
blarse entonces de aplicacién retrogctiva, SR .

Seg(in Garcla Maynez, el error de Roubler es hablar de “efectos realizados”. Sostiene este
autor “gue las consecuenciss de derecho que enuncia la disposicion de un precepto legal sélo
pueden imputarse a las personas a que el mismo precepto se refieie, cuando se ha reslizado el su-
puesto juridico” (46)] Es asf como “las obligaciones y derechos subjetivos que la ley enlaza al
cumplimientode [a hip6tesis normativa, son consecuencia inmediata de la produccion del hecha
juridico” {47). : .

Asf pué!le afirmarse que lis consecuencias de derecho se dan desde que se realizael supues-
to, a pesar de que la realizacibn efectiva de esas consecuencias esté subordinada a la produccién
de otros hechos jur(dicos. Para Garcfa Maynez, el hecho de que esos derechos y obligaciones

(45} BURGOA, Ignacio, Op. cit. p. 526.

(46) GARCIA MAYNEZ, Eduardo, /ntroduccién sl estudio del Derecho, México, Editarial Porrds, S.A., 32a,
Edicion, 1980, p, 395.
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sean respectivamente ejercidos y cumplidos de inmediato o posteriormente, es independiente de
la existencia de ellos y lo que sucede es que la realizacion| efectiva del cumplimiento de deberes o
ejercicio de facultades est4 diferida. .

En relacion a Roubier dice Garcfa Maynez, que cuando este “habla de efectos no realiza-
dos, no alude a las consecuencias de derecho consideradas por sf misma, sino al hecho de su reali-
zacién efectiva, es decir, al ejercicio de derechos ya existentes, o al cumplimiento de obligaciones
igualmente existentes’”’ (48)] Sin embargo, si un derecho o una obllgaclén han nacido bajo la vi-
gencia de una ley, y el éjercicio de aquél o el cumplimiento de ésta se prolongan en el tiempo o se
encuentran diferidos de alguna manera, 1a modificacibn o Impresibn de esas consecuencias por
una ley posterior es retroactiva pues modifica o destruye lo que ya existfa antes de la iniciacion
de su vigencla.

Para Roubier los efectos posteriores, aunque ya existfan, no se habfan|producido, a lo que
este autor responde que “/a realizacién de una consecuencia furfdica es un mero hecho, y que lo
tnico que una ley puede modificar o suprimir son los derechos u obligaciones derivados de la

realizacibn de un supuesto juridico, més no el hecho del ejercicio o del cumplimiento de esas
facultades y deberes” {4.9}.3

B. CRITICAS A LA TESIS DE EDUARDO NOVOA MONREAL.

Se puede considerar que la posicibn sustentada por este autor, es un tanto anticuada. Si
bien es cierto que ocasionalmente aparecen leyes cuyo Gnico objetivo es favorecer a una o un
determinado grupo de personas , ello no quiere decir que esa sea la regla general. Actualmente
existen muchos medios para impedir que una cosa asf suceda; grupos de presion: sindicatos,
asociaciones, colegios profesionales, etc., siempre estdn atentos para evitar que se prbduzca cual-
quier situacién injusta que perjudique a los gobernados.

Por otra parte, se estima quela posibilidadde queke permita la retroactividad de la ley como
él lo propone, eventualmente podria perjudicar més a los grupos débiles que a los poderosos, pues
harfa més inciertas las situaciones en que ellos se desenvuelven y cualquier dafio patrimonial les
afectarfa en mayor medida que a los més fuertes.

En relacién a la critica que hace a la Teorfa Cladica acerca de los derechos adquiridos, no
toma en consideracibn este autor, que para el régimen jurfdico de esos derechos existe la posibi-
lidad de la expropiacibn. El reconocimiento de un derecho no significa. qué’ gste no pueda ser
expropiado o indemnizado, por lo que si el interés social lo reclama, se podra recurrir a ésto.

As( lo ha afirmado nuestra jurisprudencia: “£/ Estado puede, ain por razones de interés
publico, afectar derechos o situaciones jurfdicas consolidadas mediante el correspondiente pago
de la indemnizacién sustitutiva, cuando procesa, ya que al respecto no haré el Poder Ejecutivo
otra cosa que ejercitar la potestad expropiatoria, aunque ésto no /o eximen en circunstancias y
por razones de equidad y de seguridad juridica de reconocer dafios y perjuicios” (50).

C. CRITICA A LA TESIS DE IGNACIO BURGOA.

Se considera-que esta es la teorfa que mejor resuelve el problema de la aplicacibn de una
ley retroactiva, ples sustenta la solucibn en una serie de elementos que estdn presentes en toda
situacibn juridica, como lo es la presencia de un elemento que causa el acto, el acto mismo y
ciertos factores que Intervienen,de modo necesarlo algunas veces, para la produccion de éste.

Ademés, otra ventaja es que Burgoa seRala precisamente de dbnde puede venir el
problema y este es el elemento béisico de su explicacibn: cuando! se puede aplicar retroactiva-

(48) GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Op. cit p, 395,
(49) /bid., p. 396,

(50) Sala de Casacién, No. 89 de 15:30 hrs, del 28 de juiio de 1978, Contencioso Administrativo de
"A.JS.8.A." ¢/ Estado, ' ‘



mente una ley a los hechos en curso, que son las situaciones problemaéticas y para ello formula la
teoria del elemento causal, consecuente y de las concausas,

Ch. CRITICA A LA TESIS DE DUGUIT.

La teorfa de Dugult es aceptada por muchos autores, quienes la consideran vélida para
solucionar el problema de retroactividad de una ley. Manuel Dfez estima que esta teorfa es
Gtil para determinar la extensién de la aplicacién de la ey en el tiempo.

A pesar de nuestros esfuerzos, no se encontrd un autor que criticara negativamente su
posiclén, por lo cual tan solo se puede decir que su teoria goza de gran aceptacibn por parte
de un sector importante de la doctrina.

TITULO IIl
ANALISIS DE NUESTRO ARTICULO 34 CONSTITUCIONAL
CAPITULOI:
TEORIA QUE ACOGEEL ARTICULO 34 DE NUESTRA CONSTITUCION.

 Para el andlisis que se pretende hacer del articulo 34 de nuestra Constitucién Politica,
el cual consagra el principlo de lairretroactivdad, se considera oportuno explicar en primera
instancia la teorfa que acoge el mismo, para resolver el problema de cuindo puede o no apli-
_carse retrozctivaments la ley, sin que ésta cause perjuicios a las personas.

SECCION I:
LA TEORIA CLASICA

Es esta la teorfa que sigue nuestro ordenamiento en cuanto al principio de irretroactivi-
dad, Por ello se expondrd a continuacion su fundamento, las criticas que se le han hecho y los
replanteamientos de la misma realizados por algunos autores. ’

A. FUNDAMENTO.

A fin de resolver el problema que presenta la retroactividad en relacion con los hechos en
curso, .la Teorfa Clésica, cuyo princinal exponente es Blondeau {aunque otros sostienen que es
Merlin), parte de la distincidn entre dérechos adquiridos y meras expectativas de derechos. Segiin
esta doctrina, “Jos derechos adquiridos son los que han entrado en nuestro patrimonio formando
perte de ély queno nos puede arrebatar aquél del’que los tenemos™{51). Merlin, otro destacado
exponente de esta teor(a distingue entre “‘expectativa” “derechos adquiridos” y **facultad”. Su
definicion de lo que es un derecho adquirido, es la misma que expresamos Ifneas atrés; para éi,
las facultades mientras no se ejerzan, pueden ser revocadas y las expectativas “son /as esperanzas
que se tienen provenientes de un hecho ya pasado o de un estado actual de cosas, de gozar de un
derecho cuando se reslice” (52),

~ Descuerdo con esta doctrins, “s/ hombre que goza de un derecho subjetivo reconocido por
la ley, no puede ser privado de él por una ley nueva; si no, la confianza en Ia proteccién social se
desvanecer/s, ol orden piblico se ver/a amenazado. El legislador debe, pues, respetsr los derechos

(61) Ver BURGOA, Op. cit p. 522.
(62) MERLIN, citado pur BURGOA, Nota 330, p. 522.



adquiridos a los particulares, y en caso de duda, cuando no lo diga expresamente hayque admitir
que lo ha querido. Por el contrario, las simples esperanzas (expectativas) no transformadas atin
en derecho , no merecen la misma proteccién y deben incldir en el caso de modificacién de Is ley
anterior” {53}

La violacién de derechos adquuridos y de situaciones jur{dicas consolldadas es una de las
condiciones esenciales para que una ley adolezca del vicio de la retroactividad, de acuerdo a lo
que dispone el artfculo 34 constltucional.

B. CRITICA A LA TEORIA CLASICA Y AL TEXTO CONSTITUCIONAL QUE LA
ACOGE.

Considera Burgoa, que la Teorfa Clésica sobre los derechos adquiridos “mds que resolver
la cuestiébn de establecer cudndo una disposicion legal es o no retroactiva, desplaza el proble-
ma... En efecto, no es tarea ficil determinar en cada hipétesis concreta cuéndo se estd en presen-
cia de una mera expectativa o de un derecho adquirido, para inferir de ello si la ley que los afecta
es 0 no contraria” (54), I Por otra parte considera Burgoa que no se ha determinado el criterio que
debe sustentarse para precisar cuando un derecho ha Ingresado al dominio juridico del sujeto. El
método que rige esta teor(a es la ejemplificacién, el cual esbastante casuista y no brinda un crite-
rio general y uniforme para resolver el problema,

También y de acuerdo a la Teorfa Clésica, un derecho condicional siempre serfa afectado
por la fey nueva, pues éstos no son derechos adquiridos, ya que su existencia depende de un he-
cho futuro e incierto (condicién), por lo cual no entra aiin en el patrimonio de una persona, hasta
que esa condicion se realice, permaneciendo hasta entonces como una mera expectativa.

En cuanto a nuestro articulo 34 constitucional, la critica que se le hace a la Teoria Clésica
lo afecta a él también, por acogerla, pero ademds, al hablar este articulo de ‘’derechos patrimonia-
les adquiridos y situaciones jurfdicas consolidades”” hace una repeticion innecesaria pues, para
efectos précticos, los dos términos son exactamente equivalentes.

C. JURISPRUDENCIA NACIONAL.

Acerca de los derechos adquiridos y situaciones juriglicas consolidadas nuestros Tribunales
se han manifestado en reiteradas ocasiones. Asl, han dicho: “Los problemas de retroactlwdad
inconstitucional se plantean precisamente porque la aplicacion de la ley hacia el pasido redunda
en perjuicio| de alguns persona, ya se trate de derechos no patrimoniales, de derechos patrimo-
niales adquiridos o de situaciones juridicas consolidadas’ (55).[ También han manifestado que
“una ley que varia sustancialmente el sistema de célculo del honorario en forma que resulta mas
oneroso para quien debe satisfacerlo no puede aplicarse retroactivamente’ (56}%

En cuanto a la consolidacién de un derecho o situacidén Juridica, la Corte Suprema de Jus-
ticia ha expresado que-esto |0 se consolids o adquiere, en su caso, sélo al amparo de una senten-
cia, pues esas consecuenclas también se producen mediante la actuacion de la ley” (57).

En cuanto a las consecuencias pendientes han manifestado: “/os hechos juridicos no pue-
den alterarse por leyes nuevas, ni tampoco los efectos que se hayan producido antes de que la ley
entre en vigor, pero las cdnsecuencias pendlentes sf estén sometldas a ella siempre y cuando la ley
al aplicdrseles, no Incida ‘sobre el pasado, vulnerando lo que/mté protegido por él principio de

(63) CAPITANT, cltado por BURGOA, Op. cit. p. 622
{54). Ver BURGOA, Op. cit. p. 622.
(65) Sala de Casaclén, No. 82, de 15 hre, 35 del 8 de junio de 1972. E.P. ¢/ Estado.

(56) Sals de Casacion, 16: 30 del 11 de mayo de 1951. | Sem. Tomo (nico, Gamboa Rodr{guez vs. Litigio
Quesada Cordoba Niehaus Ahrens.

(57) Corte Suprema de Justicia, Sesibn extraordinaria del 4 de marzo, 1982.
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irretroactlvidad”{58),)

SECCION II:
REPLANTEAMIENTOS DE LA TEORIA CLASICA

La Teorfa Cladica ha sido tomada como base por algunos autores para formular otras tesis,
tal vez en un afan de superar a la orginal y salvar un poco asi las criticas que se le han hecho. A
continuacion, se analizaran algunos de esos replanteamientos.

A. TESIS DE AUBRY Y RAU.

Para estos autores, “/os derechos que nacen por un hecho del hombre, por su voluntad, no
pueden ser afectados por una ley nueva, sin que ésta adolezca del vicio de retroactividad. Por el
contrario... cuando se trata de derechos derivados inmediatamente de una ley, éstos son suscep-
tibles de ser modificados por una ley nueva en sus efectos posteriores’ (59).|

Para Roubier estos autores se contradicen al aceptar por una parte y en términos generales,
la tesis de los derechos adquiridos, y al considerar por otra, que los derechos legales pueden ser
afectados por una ley nueva, sin que ésta adolezca de retoactividad, a pesar de que de acuerdo
a la Teoria Clésica, se trata de derechos adquiridos.

B.  TESIS DE BAUDRY - LACANTINERIE Y HOUQUES-FOURCARDE.

La tesis de estas |[dos autores tiene como eje central, el concepto de derechos adquiridos,
postulado por la Teor(a Clésica. Sin embargo, ellos le dan otro significado.

Estos autores: parten de la distincion entre facultad legal y ejercicio: ““La facultad legal
no efercitada es una simple expectativa que se convierte en derecho adquirido en virtud del ejer-
cicio” (6‘0}.[ “El ejercicio de la facultad legal, que en cierto modo materializase en ese acto que la
traduce,| es constitutivo del derecho adquirido. Y éste nos pertenece a partir de entonces, al
punto de que una nueva ley no puede despojarnos del mismo, sin pecar de retroactiva”(61 ).

Debe distinguirse entre las facultades legales ejercitadas|durante la vigencia de la primera
ley, de aquella que el titular no hizo valer, por lo que no llegaron a convertirse en derechos adqui-

. ridos. Las va ejercitadas no pueden ser afectadasrpor la ley nueva; las otras si pueden serlo, sin
que adolezcan de retroactividad. S o

- Para Garcfa Maynez, esta doctrina desnaturaliza totalmente la Teorfa Clasica. Segin él,
- hacer depender la existencia de un derecho del hecho real de su ejercicio es absurdo, tanto como

Pretender derivar del hecho del cumplimiento la existencia de una obligacion ™

(68) Sala de Casacibn, No. 80 de 1967. 1l Sam. Gutiérrez Ch. vs. el Estado.
(68) Ver BURGOA0p. cit. p. 623.

{80) Ver GARCIA MAYNEZ, Op . cit. p. 391.
{61) BONNECASE, citado por GARCIA MAYNEZ, Op. cit. p. 391.

(62) Ver GARCIA MAYNEZ, Op. cit p. 392.
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CAPITULO I1I:
APLICACION DEL PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD.

La aplicacién del principio de la irretroactividad presenta ciertas particularidades importan-
tes, que se consideran merecen un andlisis aparte. Estas particularidades afectan no s6lo a la ley
en s{ misma, sino también a los sujetos a los cuales se dirige el art{culo.

SECCION I:
GRADO DE VINCULACION

Es este un problema especifico que hacer surgir el principio en cuestion y que se refiere a
los actos normativos que quedan sujetos al mismo. A continuaciébn procederemos a analizarlo.

A. LEY EN SENTIDO AMPLIO Y LEY EN SENTIDO ESTRICTO.

Debido a que el articulo 34 constitucional, dice al inicio: “/A ninguna fey..”” se ha plantea-
do el problema de definir a qué tipo de ley se refiere: a la ley en sentido amplio, o alaley en
sentido estricto. Desde este punto de vista se ha dicho que “ef término ley puede ser entendido
de diversas maneras: en sentido amplio, como norma de derecho, dictado por un érgano estatal,
o bien, en un sentido restringido, como un acto dictado por la Asamblea Legislativa, siguiendo un
procedimiento especial”’ (63).

Los mismos autores sefialan que en el lenguaje comdn se identifica “/ey’” con norma juri-
dica y que el articulo 124 constitucional define la ley en sentido formal. Es asf como, cuando el
articulo 34 constitucional menciona el término ley, debera entenderse como tal ‘“toda norma
juridica inferior a la Constitucion” (64). De aqui que el principio de la irretroactividad pueda apli-
carse no sblo a las leyes propiamente dichas, sino también a los actos con valor de ley, a los regla-:
mentos v a los actos administrativos en general (65).

Sin embargo, nuestra jurisprudencia se ha manifestado en contra de ésto, “con evidente
desconocimiento de los principios doctrinarios que informan la materia’ * segan expresa Rubén
Hernéndez (66). y declaré en una oportunidad que los acuerdos tomados por la Oficina del Café
no eran leyes propiamente dichas, por lo que no podran incurrir en el vicio de irretroactivi-
dad (67).

No obstante, ateniéndose a lo que dice el articulo 10 constitucional, con relacién a que las
disposiciones del Poder Legislativo o del Poder Ejecutivo, contrarias a la Constitucién serdn abso-
lutamente nulas, se puede afirmar que una disposicion emanada de uno delestosdos poderes, po-
dria ser impugnada por inconstitucional, de violar lo establecido en el artfculo 34 de nuestra

Constitucién. Asi, pues, la irretroactividad no es condicion de la ley, sino de todo el sistema jur(-
dico.

(63) MUNOZ QUESADA, Hugo y ROJAS CHAVES, Magda, 0p. cit. p. 26.

' (64) MUNOZ QUESADA, Hugo y ROJAS CHAVES, Magda, 0p. cit. p. 26.
(65) Ver HERNANDEZ, Rubén, Op. cit. p.'178.
(66) /bid,

(67) Juzgado Segundo Penal de San José, resolucidn de 13 hrs. del 12 de diciembre de 1957. Gerente de /a
Sociedad Las Trojas Limitada vs. Oficina del Café.
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B. NORMAS CONSTITUCIONALES:

Siguiendo la opinidon de Rubén Hernandez, estas normas, junto con los decretos leyes, son
las unicas que quedan fuera del alcance del principio de la irretroactividad (68).

Para Burgoa, el decidir si el principio mencionado puede aplicarse o no a las normas consti-
tucionales importa una distincion esencial. As(, “‘cuando se cambia un confunto de postulados
bdsicos que implican sendas declaraciones fundamentales de una Constitucién en beneficio del
interés social, las nuevas dispdsiciones en que dicho cambio se instrumente, si’ pueden aplicarse a
situaciones creadas bajo el amparo de las normas constitucionalesrenovadas,aunque con tal apli-
cacion se afecten derechos adquiridos conforme a las prescripciones reemplazadas’’ (69).

Por otra parte “cuando se trata de disposiciones que no proclarmen los postulados funda-
mentales que caracterizan el espiritu econémico, social, politico y cultural de la Constitucién, su
respectiva reforma solo debe regir hacia el futuro, sin que deban afectarse situaciones creadas y
derechos adquiridos conforme a las prescripciones constitucionales modificadas’ (70).

La jurisprudencia mexicana ha resuelto sin embargo, que en todo caso, las normas consti
tucionales podran aplicarse retroactivamente, sin que con ello infrinjan el principio de la irretro-

actividad (71).
C. EFECTO RETROACTIVO DE LA LEY.

Hay quienes consideran que nuestro articulo 34 constitucional al hablar de “efecto retro-
activo” quiere decir que s6lo se podra incurrir en lairretroactividad al momento de aplicacion de
la ley /72). Sin embargo, estimamos que este criterio no es el mejor y que por el contrario, el %fec-
to retroactivo” de la ley se refiere no solo a la-aplicacion que de ella hagan los Tribunales, sino
también al caso de que sean los legisladores quienes emitan una ley con carécter retroactivo,

Nuestra jurisprudencia no se ha manifestado sobre este punto: tan sélo han sefialado que
en la aplicacion de la ley puede incurrirse en el vicio de la irretroactividad (73).

La Constitucion fija un principio general que estd al mas alto nivel en la jerarquia juridica
de las normas. Se puede interpretar que el mandato del contituyente es que la ley no tenga efec-
to retroactivo en principio, y que, si el legislador desconoce esto y emite una norma legal retroac-
tiva, que viola derechos adquiridos, 1a misma podria ser declarada inaplicable. En todo caso,
la ley retroactiva, sea porque asi 1a emitid el legilador, o porque se le dio esa aplicaciéon, puede
ser impugnada por inconstitucional, al violar el articulo 34 constitucional.

SECCION UI:

APLICACION DEL PRINCIPIO DF. IRRETROACTIVIDAD EN RELACION
AL SUJETO ACTIVO

El principio de irretroactividad que consagra nuestro articulo 34, es un principio general.

{68) Ver HERNANDEZ, Rubén, Op. cit. p. 179.

{69) Ver BURGOA, Ignacio, Op. cit. p. 179.

(70) /bid.p. 532

(71) Ibid. p. 831,

(72) Ver BRENES CORDOBA, Op. cit. p. 28 in fine.

{(73) Sala de Casacién, No. 202 de las 9 hrs. 30 del 26 de diciembre de 1974. Contenciso-Administrativo de

“El P. de la B” ¢/ el Estado. La jurisprudencla mexicana si se ha manifestado sobre el punto en cuestion
Para consulta: BURGOA, Ignacio, Op. cit. pp. 534-535.
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sg' 903_;:13"5 shora, los alcances de la aplicacion e este principlo en cuanto al sujeto activo, no
s0lo refirléndonos a la calidad de éste, sino tamblén al perjuicio que se le pueda ocaslonar.

A.  PERSONA FISICA Y PERSONA JURIDICA.

Al inicio da esta investigacion, cuendo se hizo referencla a los sujetos activos del derecho
plblico subjetivo, se dijo que podfa serio tanto una persona fisica, como una persona jurfdica
: i:::;:éso una persona jur(dica pablica que se encontraral dentro de una relacién de supra a subor-

n.

Al ser el principio de irretroactividad un derecho pablico subjetivo, como se establecid o}
tonces, se consldera que el mismo puede afectar por igual a esos trastlpos de personasimenciona-
das, ya qua la ley retroactiva podria violar un derecho adquirldo o situacion jurfdica consolidada
de cualquiera de ellas. Asf 1o han confirmado nuestros Tribunales {74).

B.  PERJUICIO A LAS PERSONAS.

Condicion bésica para que se considere retroactiva una ley es, no sblo que viole derechos
adquiridos y situaciones jurfdicas consolidadas, sino también que esta ley cause perjulcio a las
personas. Asl se deduce del articulo 34. De este modo, en Costa Rica, las normas pueden ser
retroactivas en el tanto no causen perjuicio a las personas. El princlplo de irretroactividad prote-
ge a los particulares de invasiones a su esfera privada o0 de actuaciones que los afecten vy les cau-
sen algln dafio.

51 una norma no dafia a las personas, antes bien las favorece y ademds no viola derechos
adquiridos ni situaciones juridicas consolidadas, podré tener efecto retroactivo, pues la finalidad
del princlpio en cuestion es proteger a las personas de posibles perjuicios; ahora bien, si esos per-
Juicios noke dan, y por el contrario se producen beneficios, la proteccion carece de sentido. Este
daff6' no debe limitarse a 1o econdmico, sino que debe considerarse también el perjuicio moral,
social, etc., que puede causarle a una persona, 1a retroacciéon de una disposicion.

TITULO IV
DESARROLLO CONSTITUCIONAL Y LEGISLACION
CAPITULOI:

EL PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD EN LAS CONSTITUCIONES DE
COSTA RICA.

86 considéra Importante para los fines de la presante investigacion, hacer un breve anélisis
de como he sido consignado el tantas veces ya menclonado principio de la irretroaptividad en las
constituciones que ha tenido nuestro pals para, de esta manera, lograr obtener un panorama méas

completo del mlsmo.

SECCION It
DE 1821 A 1847

La divisién del estudio de nuestras constituciones en dos perfodos, nd tiene otro objetivo
dque ¢l de logfer una estructura del trabajo més simple y més clara, que permita un desarrolio
completo y ordenado.

(78)  Ver Constitucién Polftica de la Répdblica de Costa Rica, de 7 de noviembre de 1849, Anotada y Con-
cordada por Carlos Manuel Arguedas, San Juss, Editorlal Casta Rica, 1_881. pp. 84-87.




A. CONSTITUCION FEDERAL DE CENTROAMERICA DE 1824.

Es ésta la primera Constitucion que menciona algo acerca del principio de irretroactividad,
asf como también es la primera que contiene un capitulo dedicado a las libertades individuales.
Sin embargo, e} principio en cuestidn se encuentra ubicado, en el Titulo XI: Disposiciones gene-
rales, en el artfculo 175, inciso 8), que establece: “No podrén el Congreso, las Asambleas, ni las
demds autoridades...dar leyes de prescripcién retroactivas...” (75).' Se trata de una disposicion
establecida en términos generales, sin excepciones ni condicionamientos, la cual no hace
referencia alguna a la aplicacién retroactiva que pueden dar los Tribunales a la ley.

B. LEY DE BASES Y GARANTIAS DE 8 DE MARZO DE 1841.

Esta Constltuclon establece en su articulo 2, inciso 2, punto 9, el derecho de todo costa-
rricense a no ser juzgado por ley dada después del hecho o retroactiva (7_6).' Tiene esta disposicion
un cardcter mas bien procesal, que restringe en mucho, el alcance del principio de irretroactividad
pues no contempla hipbtesis como la emisién de leyes con caricter retroactivo, que puedan even-
tualmente causar perjuicio, o que los jueces puedan, en ejercicio de su funcion,dar aplicacion re-
troactiva a la ley. Es bueno destacar el hecho de que, ain en términos restringidos, es la primera
vez que se establece este principio como un derecho que tienen los costarricenses.

C. CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO DE COSTA RICA DEL 9 DE ABRIL DE
1844,

El articulo 21 de esta Constitucion establecia: “’Toda /ey ex post facto 6 retroactiva, es
esencialmente injusta o tirdnica y todos y cada uno de los habitantes tienen derecho & oponerse &
su ejecucién, cualquiera que sea el poder que la haya emitido”(77). No solo se establece el prin-
cipio de la irretroactivdad de la ley, sino que se pasa a calificar a la ley retroactiva como “injusta
6 tirdnica”. Contempla también la hipbtesis de ejecucién de la ley, lo que le da a este texto mas
amplitud que la que tenfa su antecesor. Ademas es importante destacar que de la redaccion del
articulo se desprende la posibilidad de que la ley retroactiva sea expedida no s6lo por el Congre-
50, sino tamblén por el Poder Ejecutivo, al expresar al final del mismo, que cualquiera tiene dere-
cho a oponerse a su ejecucion “cualquiera que ses el poder que la haya emitido”.

CH. CONSTITUCION POLITICA DE 1847,

Dispone esta Constitucion en su articulo 9, dentro de los derechos naturales y civiles de los

_Gostarricenses ade: “Toda ley, decreto y ordén comienzan a regir desde el dia de su publicacién, y
o puede emitirse ninguna disposicién legialtiva para arreglar hechos pasados”(78). La primera
parte de este art{culo establece el principio de que la ley rige para elfuturo, a partir del dia de sy
Publicacién {79}.,1' Esto quiere decir, que la ley estar4 dotada de validez de regulacién respecto de
todos aquellos actos, hechos o situaciones que se sucedan con posterioridad al momento de sy

vigencia.

(75) Constitucibn Federal de Centroamérica de 22 de noviembre de 1824, art. 175. Ver PERALTA, Hernén,
Las Constituciones de Casta Rica, San José, Instituto de Estudios Politicos, 1962, pp. 195-196.

{76) Ley de Bases y Garantas, art.2. Ver PERALTA, Op. cit. p. 230.

{77) Constitucibn Politica del Estado de Costa Rica, de 9 de abril de 1844, art. 21. Ver PERALTA, 0p.
cit. p. 290, :

(18) Constitucién Polltica de! 10 de febrero de 1847, Ver PERALTA, Op. cit. p. 324.

(79) Al hablar de ley, nos referimos al concepto amplio de la misma, 0 sea ley en sentido material,
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La segunda parte sefiala que no pueden emitirse disposiciones legisiativas para arreglar he-
chos pasados, con lo cual se esté refiriendo especificamente s la ley, dejando por fuera entonces
al decreto y la orden. Interpretando este articulo a contrarlo sensu, se podria pensar que estos
Gitimos tendrfan eventualmente validez para afectar esas situaciones pasadas. Llegamos asf al
probiema del alcance ampliio o restringido que se le dé al término “Jey”; también se deja por
fuera la hipéotesis de la aplicacién retroactiva de la ley. '

SECCION 1I:
DE 1859 A 1917.

) Seguidamente se continuard con el desarrollo del estudio sobre el desenvolvimiento del
principio de irretroactividad a través de las constitucciones de nuestro pafs. Se analizarén ahora,
I?s Gitimas cuatro cdrtas fundamentales que tuvo nuestro pafs, antes de la que actuaimente nos
rige.

A. CONSTITUCION DE 1859.

El principio de la irretroactividad estd consignado en esta Constitucién en su artfculo 22, ¢l
cual expresaba: “Las ley no tiene efecto retroactivo”(80). No contempla e! mismo, ninguna ex-
cepcidn, ni condicidn especlal que lo afecte.

B. CONSTITUCION POLITICA DE 1869 Y 1871 (87}.

En iguales términos se expresan estas dos cartss fundamentales, en los articuios 21 y 26
respectivamente. Parece aludir en todo caso més a la aplicacion de la ley por parte de los
Tribunales, que a su emisibn por el brgano legisiativo.

C. CONSTITUCION POLITICA DE 1917.

Articulo 14: “A ninguna ley se dard efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna o de
sus derechos patrimoniales adquiridos” {82), Es el articulo.més similar al consignado en nuestra
Constitucién actual. Establece cierto tipo de condicionamliento, como es, el dafio a una persona,
a sus derechos patrimonlales adquiridos, 10 cual parece indicar que ds no darse los mismos, la
ley s podria tener efecto retroactivo. Es importante observar que seé incorpora al texto la pala-
bra “perjuicio”, que da una especial connotacidn al mismo, pues permite consierar que pueden
darse algunas leyes cuyo eventual efecto retroactivo sea beneficioso para las personas.

SECCION III:
LA CONSTITUCION POLITICA DE 1949.

Luego del anélisis anterlor, se llega finaimente a la Constitucién.de 1949, vigente en la ac-
tualided, que en su articulo 34 consigna el principlo de irvetroactlyldad de la ley. Para compren-
der claramente por qué riuestros legisladores redactaron ese artfculo tal y como queds finalmen:
te, es importants anallis; algunos dacumentosjque le antscedieron y otros que explican las raie-

(80) Constitucion Polftica del 27 de diclembre de 1868, art. 22. Ver PERALTA, 0p. oft. 5. 400.

{81}  Constitucién Poiftion 81 18 de abrll de 1868,
Constitucion Polftica del 7ds junio de 1871, /b/d. p. 457.

(82) Comstitucion Polftice'de § de junio de 1917. /b/d. P, 807.




nes que los llevaron a esa decision final. Esto seré lo que trataremos‘a continuacion.

A. PROYECTO DE CONSTITUCION POLITICA PRESENTADO POR LA JUNTA FUNDA-
DORA DE LA SEGUNDA REPUBLICA.

La Intencibn de quienes redactaron el mencionado proyecto, fue producir un documento
que resumiera los més avanzados principios juridicos, econémicos, polfticos y sociales adapta-
bles a nuestras propias y particulares circunstancias. Algunos de estos principios eran:

— Se reitera la fe en la democracia.

— Se considera a la persona humana como un individuo duefio de inalienables derechos a su li-
bertad espiritual, politica y econbdmica.

— La Republica se funda en el principio de igualdad entre los hombres.

— EI Estado es la organizacién principal cuya labor seré cumplir los fines.de la Nacién y mantener
el orden social, respetando siempre la libertad y derechos individuales.

A continuacién se pasard a analizar cdmo se consigna en €|, el principio de la irretroactivi-
dad, Esté ubicado dentro del Tfitulo 1V que se refiere a los Derechos y Deberes Individuales, en
el Capftulo 11l que consigna los derechos y deberes relacionados con la seguridad jurfdica, en
el artfculo 41. Este establece, no el principio general de la irretroactividad de la ley, sino las
excepciones al mismo, consideradas por la Junta como las més adecuadas. Asl, se dispone que
la ley s6lo podrd tener efecto retroactivo en perjuicio de derechos patrimoniales adquiridos,
mediante ley extraordinaria dictada por causa de evidente interés publico; en materia penal,
cuando favorezca al reo; en materia procesal, cuando no altere la validez de las actuaciones ante-
riores.

Es nuestro parecer, que las excepciones al principio mencionado que establece ese articulo
constituyen una limitacibn y no se toma en cuenta la posibilidad de que el efecto retroactivo
de la ley beneficie a las personas. Se considera que resulta més conveniente redactar el principio
de la irretroactividad en términos méas amplios,

B. ACTAS ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE.

Es aqul donde se encuentra la discusién que antecedi6 a la redacciéon definitiva del arti-
culo 34. La razbn que motivd a los legisladores a reformar el artfculo que consagraba el princi-
pio de la irretroactividad, reside en que consideraron que no era cierto que la ley nunca tuviera
efectos retroactivos, pues la realidad demostraba lo contrario. Fue as/ como, el representante
Fournier, apoyando la primera mocién presentada por la fraccién Social Demécrata tendiente
a reformar el artfculo en cuestibn, dijo que “’e/ principio escueto de la Constitucién del 71 de que
la fey no tiene efecto retroactivo no es cierto, pues existen toda una serie de éxcepciones a Ja
regla...En Costa Rica se han dictado numerosas leyes reconocidas por los Tribunales con el ca-
ricter de retroactivas,como Ia llamada Ley de Moratoria promulgads el afio de 1929” (83 La
mencionada mocion establecia una serie de excepciones al principio de la irretroactividad de la
ley, lo cual fue considerado perjudicial por parte del diputado Ortiz, para qulen “era mala la
prictica de establecer excepciones a una regla general en uns constitucion, pues a menudo se
corre el riesgo de no incluir todss las excepciones del caso...” ”{84). ‘

La mocién en cuestibn fue retirada, para dar paso¥a uha presentada por el diputado
Vargas chtndez que recogfa el criterio sustentado por don Alberto Brenes Cordoba en

. telacidn & cudndo una ley no podfa tener efecto retroactivo, que era el siguiente: La /ey no tiene

tivo en perjuicio de derechos adquiridos o de situaciones juridicss consolids-
das"*?gs}; sta mocibn también fue retirada. Se prsentaron algunas més: la de los diputados

{83) Actas Assmblea Nacional Constituyente {A.A.N.A.0. No. 103, ait. 3, Tomo I, p. 461).
(84) A.AN.C. No.103, art. 3, Yomo |I, p. 462
(85) /bid. p. 462.



Baudrit Solera y Fournier, la del diputado Fournier, la del representante Desanti, la del diputado
Gonzélez Hern4n, pero todas corrieron igual suerte que las anteriores.

M4s tarde, el representante Rojas Espinoza presenté una nueva propuesta que contenfa
tres excepciones basicas: ‘
— relativa a materia civil, en casos de extraordinario interés pablico.
~en materia penal, para favorecer al reo.
—en materia procesal.

En términos generales son las mismas expuestas en el Proyecto presentado por la Junta.
La razon de estas excepciones, explicd su exponente, era darles un reconocimiento expreso y as(
evitar que el principio fuera redactado en términos absolutos, tal y como estaba entonces.

El dilema se presentd entonces, entre conservar el texto hermético de la Carta del 71 o
acoger la tesis del diputado Rojas Espinoza. Para el representante Acosta Piépper,] conservar
el texto consagrado por la Constitucion del 71 era faltar a la verdad y desconocer la necesidad
de aceptar la retroactividad de la ley en ciertas ocasiones, en que ésta podfa resultar beneficiosa.

Para el representante Bonilla Arias la férmula més adecuada era la presentada original-'
mente por los sefiores Baudrit Gonzélez y B. Fournier, pues contenfa un principio muy impor-
tante, que se habfa omitido en otras mociones y era “que /a retroactividad de la ley no puede
afectar situaciones /urldlcas conso/:dadasjlo que significaba respecto hacis el patrimonio costa-
rricense. Realmente en ninguna forma se puede ir contra un derecho patrimonial consolida-
do” (86).

Posteriormente el diputado Baudrit Solera expresé que la formula inicial presentada por la
fraccion Social Democrata a la que se le habia incorporado el pensamiento de don Alberto
Brenes Cérdoba parecia ser 1o que buscaba la Asamblea; las excepciones apuntadas por él eran
las correctas y ademds, con esta accidon se rendirfa un justo homenaje a tan notable jurista. Tal
proposicion fue acogida con mucha satisfaccion por parte de los constituyentes. El diputado
Rojas Espinoza vari6 su mocidn, a fin de establecer primero el pensamiento de Brenes Cérdoba
y a continuacion las excepciones por él propuestas. Se acordd votar la mocidn por partes. El
representante Rojas Espinoza acogid la férmula: sugerida por el diputado Volio Jiménez, para
que la primera parte de la mocidn se leyera asf: “A ninguna ley se la dara efecto retroactivo en
Perjuicio de persona alguna, de sus derechos patrimoniales adquiridos o de situaciones juridicas
consolidadas” (87). Sometida a votacion esta parte de la motion, fue aprobada; se procedié luego
a vcter la segunda parte, 1a que fue deshechada.

Asf finaimente el texto se aprobé tal y como hoy lo conocemos y se ubico primero como
el artfculo 34, dentro del Capitulo de Garant(as Individuales de nuestra Constitucion (88). :

CAPITULO III:
LEGISLACION POSITIVA

Se analizard en este capftulo cdbmo estd establecida la Irretroactividad de la ley en la le-
gislativo positiva, sea en los‘Pactos Internacionales y en las leyes de nuestio pafs.

Por ser la irretroactividad un printipio general que incide de distinta forma en cada ma-
teria espec(fica, al analizar las leyes de nuestro pafs, se estudiarén no s6lo como se consigna g
principlo, sino también los efectos, las consecuenclas que produce el mismo en cada caso espe-
cffico y las excepciones que con regpecto.a.bl.se-establecen.

(86) /bid. pp. 556-657.
(87) A.A.N.C. No.114, art. 3, Tomo 1|, p. 559,
(88) A.A.N.C. No. 179, art. 4, Tomo |II, p. 607
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SECCION I:
PACTOS INTERNACIONALES

Es importante estudiar estos pactos, pues debe recordarse que forman el otro grupo de do-
cumentos que consignan los derechos pablicos subjetivos, tan importantes para el ser humano.
Analizaremos cuatro de estos pactos, por considerarios como algunos de los que han tenido ma-
yor influencla en nuestra legislacibn positiva. Es bueno recordar que los paises que hayan firma-
do estos pactos, estén obligados a observar sus disposiciones, aunque no siempre suceda asf.

A. DECLARACION DE LOS DERECHOS HUMANOS DEL HOMBRE Y DEL CTUDADANO
DE 1789.

Este es un documento, cuyo sentido y alcance es universal, lo cual lo distingue de otros do-
cumentos anteriores y posteriores a él. En el predmbulo de esta Declaracion, se establece que los
representantes del pueblo francés “considerando que la ignorancia, el olvido o el desprecio por
los derechos del hombre son las unicas causas de los males pablicos y de la corrupcién de los go-
birnos, han resuelto exponer, en una declaracién solemne, los derechos naturales, inalienables y
sagrados del hombre, a fin de que esta Declaracion, teniéndola siempre presente todos los miem-
bros del cuerpo social, les recuerde constantemente sus derechos y deberes...”" (89).'

El articulo Vil de esta declaracion, establece claramente queinadie podré ser castigado en
virtud de una ley establecida y promulgada con anterioridad al delito y legalmente aplicada. A
pesar de que el alcance del principio de irretroactividad se limita a su aplicacién en materia penal,
es muy importante que se haya consignado en un documento de tanta trascendencia como lo es
esta Declaracion, considerédndosele pues como un derecho sagrado e inalienable del hombre.

B. DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS.

Uno de los predmbulos de esta declaracion, establece que ‘/a /libertad, la justicia y la paz
en e/ mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales
e inalienables de todos los miembros de la familia humana” (90), v luego se agrega en otro que
el desconocimiento y menosprecio de los derechos del hombre ha dado lugar a actos de barbarie
ultrajantes para la conciencia de la humanidad. Se deduce claramente el &nimo de quienes elabo-
raron este documento de proclamar la existencia de una serie de derechos del hombre, necesarios
para su desarrollo como persona.

El articulo 11, inciso 2 de esta Declaracion, consigna el principio de la irretroactividad de
la lgy, clrcunscrito de nuevo a materia penal. $\3 considera que la razén que explica el por qué
de limitacibn es que posiblemente se considerd que era al aplicarse esta clase de ley donde
el éventual efecto retroactivo que pudiera dérsele a la misma, causarfa mayor perjuicio a las
personas, al incidir directamente en la esfera de libertad de los individuos.

C. CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS (PACTO DE SAN JOSE)
Y PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS.

El Pacto de San José sefiala en su artfculo 9, pérrafos segundo y tercero que: “Tampoco
se puede imponer pena més grave que la aplicable en el momento de la comisién del delito.
Si con posterioridad a la comisién del delito, la ley dispone la imposicion de una pena més
leve, el delincuente se beneficiard con ella” (91)]

(89) A;;l;.blll Necional Constituyente, Declarecién de Devechos y Deberss del Hombre y del Ciudadsno,
1

(90) 0.N.V. Dsclaracion Universal de los Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948.

(91) Convencidn Americana sobre Oerechos Humanos de 22 de noviembre de 1969, ert. 9.



De nuevo se ha de hacer referencia a la Irretroactividad en materia penal, como un medio
Para proteger 8 las personas y al delincuente. La primera parte de este arfculo contempla
el fenémgno de la "ultrasctividad”, pues establece que en caso de que se emitiese una nueva
ley que fije una sanci6n mis fuerte para un hecho determinado, se aplicaré sl delincuente lo
dispuesto por la ley deragada, si la mhismalestaba vigente at momento de cometetse el delito.
, En idénticos términos se expresa el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
en su artfulo 15, pérrafo segundo, por lo que vglel para é| todo lo dicho anteriormente,

SECCION II:
LEY SUSTANTIVA

-Se analizard a continuacibn la problemética que plantea el principio de la irretroacti-
vidad en algunas ramas especificas del Derecho y las consecuencias o efectos que de tal
aplicacién se derivan, que nunca son las mismas para todas ellas, pues cada una tiene sus
propias caracter(sticas y particularidades.

A. DERECHO PENAL.

Las leyes son expresibn de los valores sociales, por lo que no pueden ser eternas;
cuando la escala de valores cambla, la ley deberd ser sustituida, pues de lo contrario se
corre el riesgo de que se vuelva ineficaz; esta sucesién de leyes crea algunos problemas.

Nos dice Rodriguez Devesa que, “e/ dmbito temporal de la ley penal estd bajo el signo del
principio de identidad entre su vigencia formal y la material’{92)./ La vigencia formal abarca el
perfodo que va desde que ésta entra en vigor hasta que es derogada; la vigencia material consiste
en la aplicacidn de la ley a los hechos ocuridos bajo su imperio. En'principlol de identidad men-
cinado Ifneas atrés, consiste en que la vigencia material de la ley debe coincidir con el periodo de
vigencia formal. Es decir que en principio, Ia ley penal se aplicaré solamente a los hecho ocurri-
dos durante su vigencia formal. . ' ‘

Esta idea se expresa a través del principio de la Irretroactividad, el cual constituye la regla
general en materia penal. La excepcibn a ests regla y al principio de Identidad, es la retroactivi-
dad de la ley penal més favorable. Al respecto nos dice Fontén Ballestra: “La garantia de /a ley
previa, por una parte, y el interés de la punicén, basado en la defensa social por la otra, hacen que
la ley penal deba ser aplicada retroactiva y ultrasctivamente cuando es més benigna’*(93).i

Nuestro Cbodigo Penal establece el principio de irretroactividad en varios articulos: asf el
articulo 11 nos dice que “Jos hechos punibles se juzgarén de conformidad con las leyes vigentes
en ls dpoca de su comisién”™ {.94).] Se soluciona asf el eventual conflicto que podria surgir entre
dos leyes en lo concerniente a cual debe aplicarse al flicito. Por otra parte el articulo 1 exige que
para poder considerar un hecho como delito y castigar, es necesario que previamente haya sidq
declarado asf por una ley (95),/

(82) RODRIGUEZ DEVESA José.Ma. Dérecho Penal Espaiiol, Madif, Gréiiées ICarresa, 6a. Edicién, Tomo
1, 1978, | | :

{93) FONTAN BALLESTRA; Carlos, Tratsdo de Derscho Penal, San_José, Editoria) Estudiantll, Tomo |,
" 1a. Edicion, 1982, p. 283,

{84) Cédigo Penal y leyes congxas, Ley No. 4573 de 4 de mayo de 1970, San Jasé, Librerfa Lehmann, 2a.
~ Ediclén preparada pof ol Lic. Atilio Vincenzi, 1981, art. 11, "

(95) Esterprincipio ha obtohido rango Internetional, pues esth expresado en la Declarscion Universal de Ders-
chos Humanos de 1848, ort, 11 vy sn la Convencién Europea de Salvaguardia de los Derechos del Hom-
bre y de las Libertadss Fundamontsles do 4 de noviembre ds 1960, art. 7.



En cuanto a las medidas de seguridad, nuestro Cédigo en su articulo 15 dispone que “se !
aplicard la ley vigente en el aumento de la sentencia y las que se dicten durante su ejecucién”’(96). ‘
L.:‘;'acz’bn de esto es que se presume que esta ley serd mas favorable para el delincuente y la so-
ciedad.

Ya se dijo anteriormente que en materia penal, la irretroactividad de la ley era la regla y
la retroactividad la excepcion. Vamos a referirnos :a este punto. Se aplica retroactivamente una
ley, cuando ésta le sea més favorable al reo;asf lo dispone el articulo 12 del Cédigo Penal. El
problema se presenta aquf al tratar/de determinar cuindo una ley favorece al delincuente, el
establecer qué criterios son vélidos para definir tal situacion.

La primera dificultad consiste en determinar, si para establecer cuil ley es mas favorable al
reo, deben considerarse las penas en abstracto sefialadas por las leyes, o las penas en concreto que
se le fijarfan al delito. Segin Rodriguez Devesa “ha de utilizarse el criterio concreto” pues seria
“una burla de la ley al decir al reo: imponemos ina pena mds severa, v. gr., de la que resultaria
con la ley actual porque ‘en abstracto’ la pena es ‘més benigna” (97).

Para determinar cuél ley es mas favorable al reo, debe prestarse atencion a todos los detalles
legales y reales del caso concreto (98). Cuando hay que decidir cudl ley aplicar, de dos que sefialan
un mismo tipo de pena para el delito con variacién tan sélo en el monte de la misma, considera-
mos que realmente rio hay problema alguno. Lo contrario sucede cuando las leyes en cuestion
fijan cada una diferentes clases de penas para un mismo delito (por ejemplo: una restrictiva de
libertad de larga duracién y otra privativa, de corta duraciéon). En tales casos, debera prestarse
mucha atencion a la situacion concreta del delincuente, tratando de beneficiarlo todo cuanto sea
posible.

Otro aspecto importante relacionado con el principio de la retroactividad en materia penal,
es el de las leyes intermedias y el de las llamadas leyes penales temporales. Sin embargo, y debido
de nuevoal problema?de espacio, no nos es posible tratarlo aqui; no obstante consignamos algu-
nos libros que pueden dar ideas claras sobre esos puntos (99).

'B. DERECHO ADMINISTRATIVO.

Se ha visto ya como el principio de la irretroactividad estd (ntimamente ligado a la idea de

seguridad, indispensable en las relaciones juridicas. Este principio se aplica también a los actos
administrativos, pues si los 6rganos administrativos pudieran dar caracter retroactivo a sus deci-
siones, se producirfa en los administrados un permanente sentimiento de inseguridad. Es asi,
“como en relacién con la aplicacion en el tiempo de las normas del Derecho Administrativo,
rige la regla de Derecho comun de que las normas comienzan su vigencia con la publica-
cion...” '
N Nos dice Manuel Diez, que desde fines del Siglo X1X la Jurisprudencia del Consejo de
Estado francés declard nulos los actos administrativos que adolecian del vicio de retroactividad.
Sin embargo, no fue hasta el 16 de julio de 1948, en el caso “Societé de filatures et tissages de
Madagascar”, que el Consejo de Estado dispuso que las decisiones administrativas s6lo podian
disponer para el futuro (707)..

(96) Cobdigo Penal, art. 15.

(97) Ver RODRIGUEZ DEVESA, José Ma. 0p. cit. p. 207,
(98) Ver FONTAN B., Carlos, Op. cit. p. 288.

(99) Para obtener informacitn sobre estos puntos, consultar los libros citados en este trabajo, de los autores
JOSE MA. RODRIGUEZ DEVESA y CARLOS FONTAN BALLESTRA.

(100) GAgCIA DEE.ENTER RIA, Eduardo. Curso de Derecho Administrative, Madrid, Editorial Civitas, Tomo
i, 1980,p. 7

(101) DIEZ, Manuel. £/ acto administrativo, Buenos Aires, Tipogréficas Editora Argentina, S.A., 2a. edicion,
1961, p. 493.
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De nuevo se ha de hacer referencia a la Irretroactividad en materia penal, como un medio
Para proteger a las personas y al delincuente. La primera parte de este ariculo contempla
el fenémeno de la “ultraectividad”, pues establece que en caso de que se emitiese una nueva
ley que fije una sancién més fuerte para un hecho determinado, se aplicaré al delincuente lo
dispuesto por la ley derogada, s| lamismalestaba vigente al momento de cometetse el delito.

En idénticos términos se expresa el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
en su artfulo 15, pérrafo segundo, por lo que valel para él todo lo dicho anteriormente.

SECCION II:
LEY SUSTANTIVA

-Se analizard a continuacién la problemética que plantea el principio de la irretroacti-
vidad en algunas ramas especificas del Derecho y las consecuencias o efectos que de tal
aplicacion se derivan, que nunca son las mismas para todas ellas, pues cada una tiene sus
Propias caracteristicas y particularidades.

A. DERECHO PENAL.

Las leyes son expresibn de los valores soclales, por lo que no pueden ser eternas;
cuando la escala de valores cambia, la ley deberd ser sustitufda, pues de lo contrario se
corre el riesgo de que se vueiva Ineficaz; esta sucesidn de leyes crea algunos problemas.

. Nos dice Rodriguez Devesa que, “’e/ dmbito temporal de la ley penal estd bajo el signo del
principio de identidad entre su vigencia formal y la material”’(92).] La vigencia formal abarca el
perfodo que va desde que ésta entra en vigor hasta que es derogada; la vigencia material consiste
en |a aplicacidn de la ley a los hechos ocuridos bajo su imperio. En'pri ncipio| de identidad men-
cinado Ifneas atrés, consiste en que la vigencla materjal de la ley debe coincidir con e! periodo de
vigencia formal. Es decir que en principio, la ley penal se aplicaré solamente a los hecho ocurri.
dos durante su vigencia formal. . :

Esta idea se expresa a través del principio de la irretroactividad, el cual constituye la regly
genersl en materia penal. La excepcion a esta regla y al principio de Identidad, es la retroactivi-
dad de la ley penal més favorable. Al respecto nos dice Fontén Ballestra: “’La garantia de la ley
previa, por una parte, y el interés de la punicén, basado en la defensa soclal por la otra, hacen que
la ley penal deba ser aplicada retroactiva y ultraactivamente cuando es més benigna’’(93).]

Nuestro Codigo Penal establece el principio de irretroactividad en varios artfcuios: asf el
articulo 11 nos dice que *7os hechos punibles se juzgardn de conformidad con las leyes vigentes
en la dpoca de su comisién” (94).| Se soluclona asf el eventual conflicto que podr(a surgir entre
dos leyes en lo concerniente a cual debe aplicarse al ilicito. Por otra parte el articulo 1 exige que
para poder considerar un hecho como delito y castigar, es necesario que previamente haya sidq
declarado asf por una ley (95)./

(92) RO&RIG UEZ DEVESA Joss. Ma. Déracho Penal Espafiol, MadiTd, Gréfitas Carrasa, 8a. Edicién, Tomo
1, 1979, | ' e - :

(93) FONTAN BALLESTRA; Carlos, Tratedo de Dérecho Penal, San_José, Editoriel Estudiantll, Tomo I,
T e Edicién, 1982, p. 283.

(84) Cédigo Penal y leyes congias, Ley No. 4573 de 4 de mayo de 1970, San José, Librerfa Lehmann, 2a.
. Edicién preparada por ol Lic. Atillo Vinéenz, 1981, art. ]‘{ 4, reria Lehmann

(95)  Esteprincipio ha obteiildo rango Intsrnaclonal, pues ést expresado e la Declatecion Universal de Dere-
chos Humanos de 1848, art, 11 y an la Convenclon Europes de Saivaguardia de los Derechos del Hom-
bre y de les Libertades Fundamentales de 4 de noviermbra de 1950, ert. 7.



En cuanto a las medidas de seguridad, nuestro Cédigo en su articulo 15 dispone que ‘se
aplicard la ley vigente en el aumento de Ia sentencia y las que se dicten durante su ejecucién”(96).
La raz6bn de esto es que se presume que esta ley serd mas favorable para el delincuente y la so-
ciedad.

Ya se dijo anteriormente que en materia penal, la irretroactividad de la ley era la regla Y
la retroactividad la excepcién. Vamos a referirnos :a este punto. Se aplica retroactivamente una
ley, cuando ésta le sea més favorable al reo;asf lo dispone el articulo 12 del Codigo Penal. El
problema se presenta aquf al tratarlde determinar cuindo una ley favorece al delincuente, el
establecer qué criterios son validos para definir tal situacion.

La primera dificultad consiste en determinar, si para establecer cual ley es mas favorable al
reo, deben considerarse las penas en abstracto sefialadas por las leyes, o las penas en concreto que
se le fijarfan al delito. Segin Rodriguez Devesa “ha de utilizarse el criterio concreto’” pues seria
“una burla de la ley al decir al reo: imponemos ina pena mds severa, v. gr., de la que resultaria
con la ley actual porque ‘en abstracto’ la pena es ‘mas benigna” (97).

Para determinar cudl ley es mas favorable al reo, debe prestarse atencién a todos los detalles
legales y reales del caso concreto (98). Cuando hay que decidir cuél ley aplicar, de dos que sefialan
un mismo tipo de pena para el delito con variacion tan sélo en el monte de la misma, considera-
mos que realmente o hay problema alguno. Lo contrario sucede cuando las leyes en cuestion
fijan ,cada una diferentes clases de penas para un mismo delito (por ejemplo: una restrictiva de
libertad de larga duracion y otra privativa, de corta duracién). En tales casos, debera prestarse
mucha atencidn a la situacion concreta del delincuente, tratando de beneficiarlo todo cuanto sea
posible.

Otro aspecto importante relacionado con el principio de la retroactividad en materia penal,
es el de las leyes intermedias y el de las llamadas leyes penales temporales. Sin embargo, y debido
de nuevoal problemafde espacio, no nos es posible tratario aqui; no obstante consignamos algu-
nos libros que pueden dar ideas claras sobre esos puntos (99),

B. DERECHO ADMINISTRATIVO.

Se ha visto ya cémo el principio de la irretroactividad esta intimamente ligado a la idea de
seguridad, indispensable en las relaciones juridicas. Este principio se aplica también a los actos
administrativos, pues si los érganos administrativos pudieran dar caracter retroactivo a sus deci-
siones, se producirfa en los administrados un permanente sentimiento de inseguridad. Es asi,
“como en relacion con la aplicacién en el tiempo de las normas del Derecho Administrativo,
rige la regla de Derecho comun de que las normas comienzan su vigencia con la publica-
cion...”

. Nos dice Manuel Diez, que desde fines del Siglo XIX la Jurisprudencia del Consejo de
Estado francés declar6 nulos los actos administrativos que adolecian del vicio de retroactividad.
Sin embargo, no fue hasta el 16 de julio de 1948, en el caso “Societé de filatures et tissages de
Madagascar”, que el Consejo de Estado dispuso que las decisiones administrativas sélo podian

disponer para el futuro (707)..

(96) Codigo Penal, art. 15,
(97) Ver RODRIGUEZ DEVESA, José Ma. Op. cit. p. 207,
(98) Ver FONTAN B., Carlos, Op. cit. p. 288.

{99) Para obtener informacion sobre estos puntos, consultar los libros citados en este trabajo, de los autores
JOSE MA. RODRIGUEZ DEVESA y CARLOS FONTAN BALLESTRA.

- (100) GAgCDIA DE5 ENTERRIA, Eduardo. Curso de Derecho Administrative, Madrid, Editorial Civitas, Tomo
{, 1980, p. 75.

(101) DIEZ, Manuel. £/ acto administrativo, Buenos Aires, Tipograficas Editora Argentina, S.A., 2a. edicion,
1961, p. 493.
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El principio de la retroactividad afecta no s6lo a los actos administrativos que impongan
Nuevas medidas, sino también a las decisiones que supriman medidas administrativas establecidas
con anterioridad. El criterio de la retroactividad de los actos radica en la anterioridad de los efec-
tos del acto en relacion a su vigencia, El principio de la irretroactividad no impide la aplicacion
c!e un acto de un 6rgano administrativo a hechos anteriores, siempre que sus efectos sean poste-
riores a su vigencia. Es por esto, nos dice Diez que “no debe confundirse el principio de la no
retroactividad con el de la intangibilidad de los efectos individuales de los actos Juridicos*1102).
Este principio implica una prohibicién para los 6rganos kdministrativos de afectar, incluso para
fal futuro, los derechos ya adquiridos, mientras que el principio de la retroactividad, implica la
Imposibilidad de que la Administracion dé caracter retroactivo a sus decisiones.

En cuanto a lo que dispone nuestra Ley General de la Administraciéon Publica en relacion
con el principio de la irretroactividad, el art. 140 establece que “‘e/ acto administrativo producirs
su efecto después de comunicado al administrado */( 703),"0 que a contrario sensu significa que
antes de entonces, no producird ninguno. Por otra parte el artfculo 142 establece que “ef acto
administrativo produciri efecto en contra del administrado Unicamente para el futuro, con las
excepciones que se dirén” (104). Es as( como la retroactividad se califica de excepcional, con lo
cual se deduce que la regla general es la irretroactividad. El inciso segundo del articulo 142
seflala como condiciones para dar a un acto administrativo efecto retroactivo que “‘desde /a fecha
seflalada para el inicio de su efecto existan los motivos para su adopcibn, y que la retroaccién no
lesione derechos o intereses de terceros de buena fe’1105).Estos son los requisitos para poder dar
efecto retroactivo a un acto, a favor del administrado.

El articulo 143 de la misma ley, establece que "¢/ acto administrativo tendrd efecto retro-
activo en contra del administrado cuando se dicte para anular actos absolutamente nulos que
favorezcan éste; o para consolidar, haciéndolos vdlidos o eficaces, actos que los desfavorez-
can”(106). Estas son precisamente las excepciones al ‘principio de irretroactividad de que habla
el articulo 142, fuera de las cuales no pueden darse ningunas otras, por asf establecerlo la propia
ley. ' .
Un aspecto importante que debe analizarse es el relacionado con la retroactividad de los re-
glamentos. Asi, “e/ principio de la no retroactividad aplicado a los actos de la administracion,
comporta que no serdn retroactivos los reglamentos que dictaran los érganos administrativos’(107)
Esto es asf pues se considera que si se diera lo contrario, se dcasionaria un gran trastorno a las
situaciones producidas al amparo de éste; esta transformacion serfa contraria a la ley que sirve
de base al acto reglamentario, el que no tiene fuerza retroactiva, salvo que asf lo disponga la ley.
La doctrina alemana se opone a este criterio y considera que en todo caso el reglamento podra
aplicarse retroactivamente, siempre y cuando no se extienda en el tiempo mas allé de la puesta en
vigencia de la ley que lo sustenta(708). Para Eduardo De Enterria “... Todos los argumentos que
Justifican la regla de irretroactividad de los actos administrativos son, por tanto, trasladables a los
Reglamentos” (109).

(102) /bid. p. 494.

(103) Ley General de la Administracion Pablica, No. 6227 de 2 de mayo de 1978, art. 140,
(104) L.G.A.P. art. 142.

(105) L.G.A.P. art. 142.2

(10%) lbid. art. 143 .

(167) Ver DIEZ, Op. cit. p. 496.

(108) /bid.

{109) DE ENTERRIA, Eduardo. Op. cit. p. 75. En relacidn a este punto ya expusimos lineas atras, lo que
dispone el art. 34 al respecto.
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En relacion con las teorfas relativas al conflicto de leyes en el tiempo, considera Diez
que es aplicable al acto administrativo, la formulada por Duguit y aceptada por Jéze. En conse-
cuencia, “serdn retroactivas las decisiones administrativas que pre tendan:

1. aplicarse a los actos juridicos nacidos antes de su intervencion.
2. modificar una situacién objetiva con respecto a una época anterior a su publicacion.
3. modificar una situacion subjetiva atn cuando fuere solamente para el futuro” (11 0).: A

Existen tres limites fundamentales al principio de irretroactividad de los actos adminis-

trativos:
1. El principio de legalidad: el principio de la irretroactividad estd subordinado jerarquica-
mente a la observacion de la ilegalidad. Debido a ésto, la Administracion podra anular retroacti-
vamente sus actos ilegales. Al anularse un reglamento por irregular, los efectos de esa anulacion
se producen desde el momento que fue dictado el reglamento Phora nulo. Existira retroactividad
cuando un reglamento es revocado por irregularidades (777).

Manuel Diez, ha sefialado que las decisiones administrativas retroactivas pueden ser destruc-
tivas o constructivas. Destructivas “‘cuando complementan la resolucion judicial” y constructivas
“cuando el acto administrativo trata de reconstruir la fraccion del ordenamiento juridico regula-
do por el acto anulado”(112).Para esto, sers necesario actos con efectos externos.

2.  Naturaleza del acto. Consideran Hugo Mufioz y Magda Rojas, siguiendo el criterio de Ma-
nuel Diez, que los actos declarativos, confirmativos, correctivos pueden ser retroactivos. Si es

declarativo, sus efectos podran remontarse al momento en que se origine el hecho constatado por
ese acto; si un acto corrige, complementa o consolida uno anterior y asegura los efectos del pri-
mero, debe admitirse su retroactividad por la naturaleza. La retroactividad de estos actos se ex-
tendera hasta el dia en que se emitio el acto inicial que complementa o corrige, pero no antes de
esa fecha (773),

3. Que para la seguridad juridica sea indiferente la retroactividad. Si el principio de irretroac-
tividad se establecié con el fin de dar seguridad y proteccion a los particulares, el mismo no ten-
dra objeto cuando el acto no causa perjuicio a los particulares y aun menos, si por el contrario les
es ventajoso. Sin embargo, si beneficia a una persona o a un grupo de personas, pero lesione
derechos o intereses legitimos de terceros, no podra el acto tener efecto retroactivo. Esta situa-
cion la contempla el articulo 142 en su inciso segundo, cuando establece que “para que se
produzca efecto hacia el pasado a favor del administrado, se requerird ... que 1a retroaccién no le-
sione derechos o intereses de terceros de buena fe”’ (114).

Considera Diez que “el principio de la no retroactividad no proporciona al juez una simple
regla de interpretacion de actos administrativos equivocos, Sino que que se presenta como una
regla de derecho objetivo cuyo cumplimientodebeobservar el érgano administrativo bajo pena de
nulidad de sus actos” (115),

(110) Ver DIEZ, Op. cit. p. 501. Véase Titulo 1, Capitulo 11, seccibn |, punto A.
(111) MUROZ, Hugo y ROJAS, Magda, Op. cit. p. 36
(112) bid, p. 37.

{113) MUROZ QUESADA, Hugo y ROJAS CHAVES, Magda, Op. Cit. p. 37. La jurisprudencia francesa coin-
cide en estas apreciaciones.

{114) L.G.A.P. art. 142. Se aplica aqui todo lo expuesto en cuanto al beneficio o el perjuicio gue pueda pro-
ducir 1a retroactividad.

(115) Ver DIEZ, Op. cit. p. 507.



SECCION III:
LEY FORMAL

Se tratar en esta seccion, de 1a aplicacién e Incldencia de! principlo de la irretroactividad
en materlas procesales,

Se consldera que este anélisis es muy Importante, pues las consecuencias de ia eventual
aplicacibn retroactiva de una ley, pueden causar serios trastornos a la situacién de una persona,
que sblo se podrén solucionar en el tanto se determine en presencia de dos leyes, cusl es la que
debs aplicarse. '

A. DERECHO PROCESAL PENAL

De scuerdo con el conflicto de leyes en el tiempo, el problema se presenta cuando sur-
ge un derecho procesal nuevo. En este caso, ““¢serd aplicable este derecho! para proceder por
hechos ocurridos durante la vigencia de una ley derogada? ISi la respuesta es afirmativa ( como
debe serlo),'| es aplicable la nueva norma en un proceso ya Iniciado bajo el imperio de la anti-
gua?” (116)

. Consideran ‘Gémez y Herce, que la primera conslderacién puede resolverse afirmativa-
mente, siii Menoscabo| del principlo de irretroactividad. La Gnica norma que podrfa tener efec-
to retroactivo, sl la ley nueva favorece al reo, serfa la ley penal.

Ahora bien, la ley procesal no establece el castigo de delltos ni faltas. Conslideran estos
autores que “ningin tribunal puede proceder sino a tenor de la ley procesal vigente en el mo-
mento del proceso, sin consideracién a la que pudiese regir en el momento de la perpetracion
del delito” (1 17,}./ La jurisprudencia, dicen ellos, ha considerado erronéamente que las leyes
procesales serfan refroactivas, sl se aplicaran a hechos anteriores e invalidaran efectos da-
dos, y agregan: “/a ley brocesalf no se aplica al hecho anterior que constituye la conducta
punible, sino a los hechos y actos actuales que constituyen el contenido del proceso... el proce-
so se rige siempre por su ley actusl” (1 78},[ Tendré alcance retroactivo la ley procesal *%s/ en caso
de modificacién, la nueva regla afectase a los procesos ya terminados, o a los actos procesales
ya hechos, y esto, naturalmente, no ocurre” (119). / .

Nuestro Cédigo de Procedimientos Penales establece en su artfculo 2 que: “Este Cédigo

. serd aplicado desde que séa puesto en vigencls, atn en los procesos por|delitos anteriores, salvo
disposiciones en contrario” .120).[ Vemos como se establece que el Cddigo comenzaré a surtir
efectos a partir del momenito en que entra en vigor, vy se aplicard incluso, a los procesos de
delitos efectuddos antes de la vigencia del mismo. Esto, salvo disposicién en contrario.

‘Este articulo, 8] hablar de procesos, parece referirse a los procesos no Iniclados ain, de
delitos cometidos anterlormente, Esto por canto se considera siempre que el nuevo proceso,
serd mejor que el anterior y beneficiaré més a la persona. Estas disposiciones son slempre de
aplicacl6h inmediata, pues miran al Interés general.

En relatién con el proceso, debe distinguirse entre los procesos aiin no iniciados y los
procesos pendientes. Ademds, ya en el inicio, debe separarse la fase sumaria y el juicio pro-

{116) GOMEZ ORBANEZA, Emilio y HERCE QUEMADA, Vicente, Derscho Procesal Penal, Madrid, Artes
Grifices y Ediciones, S.A., 8a, Ediclon, 1975, p. 27.

(117) GOMEZ 0. y HERCE QUEMADA, Op. cit. p. 21.
(118) /bid. pp. 27-28.
(119) Mbid p. 28..

(120) Cédigo de Procedimlentos Penales, Ley No. 5377 de 19 de octubre de 1973, Sen José, Librerfe Leh-
mann, 2 edicién preparada por el Lic. Atilio Vincenzl, 1978, art, 20. '



piamente dicho. La fase sumaria estd formada por toda una sucesion de actos de averigua-
cibn, de recopilacion de materiales; el juicio oral forma una unidad coherente y cerrada.
De esto se deduce que serfa contrario a su propia naturaleza, que se interrumpiera o fraccio-
nara por la promulgacion de una nueva ley. Por esto, se sigue el principio de que ‘un juicio
abierto conforme a la ley antigua debe ser regulado en su unidad, hasta su término por una
misma ley. Pero_anulado el acto y mandado a reponer, la reposicion habré de acomodarse
a la ley nueva " (121).] .

En contraposicion a esto, la fase sumaria, por su misma naturaleza, admite en su curso
cualquier cambio en la ley reguladora, y agregan los citados autores: ‘“/ncluso el fin de Ia
justicia penal exige, cuando ese cambio ocurra, que el sumario se acomode desde entonces,
en cuanto sea posible, al derecho nuevo, sobre todo si el juicio que ha de seguirla ha de con-
formarse a la nueva ley” (122).

Al carecer la fase sumaria de valor en si misma para los efectos del proceso, el alcan-
ce de la actuaciéon procesal realizada de acuerdo a la ley derogada, depende del valor que
la nueva ley le de en su relacién con el juicio oral.

B. DERECHO PROCESAL CIVIL,

Las leyes procesales, al no estar expuestas directamente a la influencia del desarrollo
de las relaciones sociales, tienen mayor grado de estabilidad que las otras normas juridicas, aun-
que claro estd, pueden también variar de cuando en cuando.

Para Hugo Rocco, “/a variacion de las normas procesales puede realizarse de manera que
la nueva ley procesal sea totalmente diversa a la antigua. Nacido un derecho que se efercita
en juicio, deberd aplicarse la ley procesal vigente en el lugar y al momento en que se hace valer
tal derecho” (123). '

De este modo, bajo el imperio de la nueva ley no podra pedirse la actuacion de la anterior,
en relacion a ciertos actos que la nueva ha abrogado, prescindiendo totalmente del tiempo en que
surgiera el derecho de pedirlo (724).

Por el contrario, si la ley admite nuevos modos de actuacibn, aumenta su nimero, o intro-
duce nuevos medios puestos a disposicion de los ciudadanos, esta ley sera eficaz atin con rela-
cion a los derechos nacidos con anterioridad. De ella podran valerse los titulares de aquéllos,
atin cuando al momento de surgir los mismos, las disposiciones de la nueva ley, no hubiesen sido
sancionadas.

Para Rocco, el surgimiento de una nueva ley puede colocarnos ante tres tipos de situacio-
nes: (125).; “

1. Un proceso que esta por realizarse.
2.  Unproceso ya iniciado.
3. Un proceso ya concluido.

Es claro, que los procesos ya finiquitados bajo una ley anterior, no podran ser afectados
por la nueva; quedan a salvo entonces, los efectos que del proceso derivan.

En relacién con la cosa juzgada, nos dice Rocco que ésta queda firme, “atin cuando en el
Jjuicio se haya empleado medios de prueba, eventualmente abolidos por la nueva ley, vy esto por-
que la cosa juzgada, por su naturaleza, excluye el andlisis del modo como se formé” (126).!

(121) GOMEZ 0. y HERCE QUEMADA, Op. cit. p. 28,

(122) Jbid.

(123) ROCCO, Hugo, Teor/a General del Proceso Civil, México, Editorial Porria, S.A., 1959, pp. 151-157.
(124) Ver ROCCO, Hugo, Op. cit. p. 185,

{125) bid, p. 156.

(126) Jbid.
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En los procesos que estdn por iniciarse no surge ningin problema, pues evidentemente de-
berén regirse por las disposiciones establecidas por la nueva ley procesal.

Es entonces en los procesos pendientes donde se presentan los problemas , en cuanto
a cudl ley debe aplicarse: la antigua, derogada, o {a nueva que entra en vigor.

Dice Rocco que las soluciones que se han dado a esta situacién, son extremas; por una par-
te, se dice que debe aplicarse la ley antigua hasta que el profeso finalice; por otra, se considera
que debe aplicarse la ley antigua hasta que sea promulgada la ley nueva, la cual se aplicars a los
actos sucesivos del proceso.

Este autor aboga por una solucion intermedia, dividiendo el proceso en dos fases y apli-
cando la ley antigua hasta que finalice la primera fase y seguidamente en la segunda, la nueva
ley. Sin embargo, nos dice Rocco, el derecho positivo resuelve estas cuestiones mediante las
medidas transitorias, las cuales sefialan cuindo y cémo se aplicara la ley antigua y la nueva, tra-
tando siempre de atemperar el cambio del antiguo régimen jur(dico al nuevo.

Nuestro Codigo de Procedimientos Civiles no tiene ninguna norma que sefiale el momento a
partir del cual se aplica la nueva ley, ni establece nada sobre la irretroactividad en materia proce-
sal. Habréd que remitirse entonces, a lo dispuesto por el articulo 34 de la Constitucion Politica.

CONCLUSIONES

El principio de irretroactividad de la ley es una garantia bésica de todo Ordenamiento juri-
dico, que pretende dar a sus miembros seguridad juridica con relacién a sus actuaciones y a sus
manifestaciones,

Es ademés una garantfa de libertad para cada persona, en el sentido de que todas y cada
una de ellas podrén actuar y expresarse sin ningun temor, con la tranquilidad de saber que si en
ese momento no hay una norma Que se Ios impida, en el futuro no surgird otro que sancione
lo que entonces hicieron.

Toda persona tiene derecho a exigir el respeto de este principio, no sélo a los jueces, cuan-

.do en cumplimiento de sus funciones aplican la ley, sino también a los legisladores, cuando la
emiten.: En cualquiera de estos casos, esta garantia de seguridad puede ser violdda y entonces las
personas tienen la posibilidad de exigir al Estado que se respete el derecho que tienen a que la ley
afecte aquellos actos que se realicen posterior a su entrada en vigencia, pero nunca con respecto a
lo que acontecib antes de esa circunstancia.

El principio de irretroactividad es pues, una garantia de libertad, de seguridad jur{dica y un
derecho ptblico subjetivo que toda persona puede hacer valer frente al Estado.

El fin de este precepto es brindar una proteccién a los individuos por los eventuales dafios
que podrfan ocasionarles una ley retroactiva. Sin embargo, si esta ley, en vez de perjudicarlos los
beneficia, carecer(a de sentido impedir su aplicacién.

Es por todo esto que el princlpio de irretroactividad no es absoluto. En la doctrina esto se
ha discutido con el objeto de determinar cuindo puede aplicarse retroactwamente una ley, sin
causar dafio a los su;etos

Es asi{ como han surgido gran cantidad de tesis, que tratan de dar respuesta a esta pregunta,
1a cual encierra toda una problemética juridica.

Nuestra Constitucién Polftica, para resolver este conflicto, adoptd el criterio sustentadg
por la Teor{a Clésica, en el sentido de que una ley nunca podrfa violar, derechos adquiridos y que
de hacerlo, adolecerfa del vicio de retroactividad.

No comparto esa tesis pues considero que es ambigua, vaga e gmpreclsa, ya que ni siquiera
la doctrina se ha puesto de acuerdo en determinar cuindo estarno&}-,.o no frente a un derecho
adquirido. En consecuencia, nuestros Tribunales al resolver ‘““conflictos de leyes en el tiempo”,
pueden haber cometido més de una injusticia, porque ante casos especfficos han considerado ‘que
se estaba en presencia de un derecho adquirido, cuando en realidad no era asf.

Y aquf se presenta otro gran peligro, en cuanto a que al no haber acuerdo en la doctrina so-
bre cuéndo existe un derecho adquirido, e incluso al haberse formulado tantas teorfas al respecto,



el Juez no tiene fundamentos claros, precisos y firmes que apoyen su decision y en Gltima instan-
cia, se corre el riesgo de que al pronunciarse, tenga un margen de libre apreciacion muy amplio.
Esto no es siempre conveniente, tomando en cuenta las consecuentias tan serias que para las per-

sonas puede tener su failo.
Por todo eso, considero que nuestro Ordenamiento no acogid la mejor posicion, ni la més

justa pra resolver el problema en cuestion.
No se puede determinar tampoco si los jueces al aplicar este principio han ampliado o res-

tringido su sentido, precisamente por ser éste tan impreciso y no permitir que se fijen I{mites con-

cretos.
Es mi criterio, que de todas ias posiciones examinadas que pretenden dar respuesta al pro-

blema de cudndo puede aplicarse retroactividad a una ley, la mejor y la que parece brindar una
soluciébn més justa es la formulada por el autor mexicano Ignacio Burgoa.

La virtud que observo en su exposicion es gue no entra a clasificar las situaciones y a defi-
nirlas, con el riesgo que eso conlleva, de dejar por fuera alg(in caso, sino que sefiala tres elementos
que estan presentes siempre en toda situacién {por cuanto ellos mismos la forman) y con base en
el andlisis que de éstos se haga, determina si estamos o no frente a una ley retroactiva. Este
estudio si tendrfa los fundamentos necesarios como para no temer un fallo injusto, arbitrario o

errbneo.
Por Gltimo, considero correcto el criterio sustentado por la jurisprudencia mexicana, en el

sentido de que cuando una ley pasa a normar por primera vez actos en los cuales 10s sujetos
tenian piena libertad, no puede ésta afectar las consecuencias que con ocasidn de dicha libertad

se hayan producido.
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INTRODUCCION

Me ha correspondido hacer un breve estudio sobre un tema muy amplio como es el de la
responsabilidad de menores. Por ello es que he creido conveniente hacer énfasis solamente sobre
el tema espec(fico que trata la sentencia que se analizb, este es el de la responsabilidad de los pa-
dres por los hechos ilfcltos cometidos por sus hijos menores. Dejando as{ de lado la responsabi-

lidad de tutores, encargados, jefas de colegios y escuelas, amos, etc.
Con este trabajo se ha querido conocer la doctrina que sustenta tal responsabilidad y la le-

gislacion en que se ha positivizado, junto con sus caracteres y consecuencias.

Los juristas costarricenses no se han ocupado del tema y la jurisprudencia al respecto es
mfnima; sin embargo, esto no ha sido ébice para que despiertelgrandes intereses y controversias
importantes. A lo anterior habr{a que agregar la poca armonfa de las diferentes disposiciones
legales que llevan a confusiones poco benficiosas 1o que ha hecho que se intente lograr aquf una

interpretacion satisfactoria.
El estudio consta de un resumen de la sentencia en donde se resaltan los puntos importan-

tes que nos interesan; un andlisis doctrinal que nos da un amplio criterio para entender el al-
cance de este tipo de responsabilidad; y finalmente tratamos la legislacion costarricense intentan-
do darle una interpretacién que la integre sistematicamente; todo ello en relaciéon a las resolu-

ciones de nuestros tribunales.

1]

RESUMEN DE LA SENTENCIA NUMERO 55 DE LA SALA DE CASASION DE LAS DIECI-
SEIS HORAS QUINCE MINUTOS DEL CATORCE DE MAYO DE MIL NOVECIENTOS SE-

TENTA Y UNO.

~0tén Murillo Mora en representacién de su hijo menor Rafael MOFilkaBerDoga contra
Antonio Mora Madrigal y Mar{a Agiiero Jiménez.

1.- PRIMERA INSTANCIA:
HECHOS CIERTOS:

-a) Que en el dfa sels de Junio de mil novecientos sesenta y seis, al venix de la escuela, Marvin
Mora, hijo de los demandados, sostuvo un pleito con Rafael Murillo, ocasionantole una lesion en
un ojo, , :

-b) Que'Marvin y Rafael tenfan 7 y 8 afios respectivamente.

~c)Que la Juez Tutelar de Menores tuvo por cometido el delito de lesiones y que a la vez tuvo

como autor del mismo al menor Marvin.
~d) Que el manor Marvin, que vivia a 300 metros de la Escuela,|iba y regresabasolo a sus estudios

sin que sus padres le acompafiaran.
-a) Que los padres del menor Marvin no se encontraban presentes en el sitlo donde sostuvieron

el pl¢ito los menores.
~f) Que los padres de Marvin son conocidos como buenos padres de familia y que su hijo no

67 .



puede ser considerado como un tiljo problema.

El actor bass sus pretensionss en la disposicidn del art/culo 1047 del C. Civil, que dice que
los padres son responssbies del dafto causado por sus hijos menores de quince afios, que habiten
on sumisma casa,

Ya se ha probado Gue el menor Marvin fue ol autor directo de 1a lesion y que sl tiempo del
suceso dste tén{a mencs de quince afios y viv(a en casa de sus padres. Por sllo, hay que rechazar
la prueba. de ios.clemandidos con la que se quiera demostrar que elios no hubleran podido impe-
dir sl hecho, aiin ejsrciendo todo celo y ditigencls ordinarios, ys que ot art. 1047 no prevé esa sal-
vedad. Esa disposicion legel sients invarisblemente la resporsabilidad de l0s padres pars con es-
tos hijos menores de quince afios, cuando éstos Incurren en el hecho daficso como es el que fun-
darfienta esta demands,

La prueba ofrénida por la psrte demandada se refiere a otro tipo de situaciones, como la
de art. 1048, que s ibia de responssbilidad civil a los jefes de coleglos o escuelas por los dafios
eri que incurran sus discipulos menores de quince afios mientras estén bajo su cuidado, y tam-
bién a los amos por los dafios que causen sus orisdos menores igualmente de quincs afios, cusndo
se prusbe qus no habrian podido impedii el hecho ni s(in con e culdado y vigilancla comGn.

El art. 8 de ia Ley Orgénica de ls Jurladiceldn Tutelar do Menores (LOSTM), expresa que
“%a declaratoria de inimputabilided o de axencién de pens en favor de menores prevists en ef
art. 26 del-C. Penal no parjudicars eliajerciciode » actibn civil contra effos, por los defios y por-
Juicios que hubleran causado, siempre que sus alimentos quedsren ssagursdos conforme a la ley.
mmm:&mWMnlwmwmom
e;n&ummm&mMMWJMommMmm&m

Sin embargo, este artfculo sblo se refisre 8 aquelios infantes sordomudos de nacimiento o
desde Ia infancia, no educados vy a los que debido al estado de enajenacidn mental en que se en-
-contraren en o momento del hecho, fueren incapaces de spreciar el tardcter delictuoso de sus ac-
tas o de dirigir sus scclones.

Ahora bien, sl da acuerdo a este art. 8, 103 padres de estos menores pugden ser responsables
de los dafios y perjuicios en que hayan Incurtido éstos, con mucho més razbn responderén los pa-
dres de los menares de quince aftos no Inclufdos en ese srticulo.

Enmyoahmmmmuddmdnkwhwm«fﬂudado—
recho, opuesta por los demandados, v se acoge el extremo|principsl de (s demands en el sentl-
do de que los demandados estin Sbilgados a Indemnizar ai menor perjudicado, por los dafios y
perjuicios causados por el delito de su hijo.

2.- SEGUNDA INSTANCIA,

El seflor Juez de Primers Instancis Interpretd bien ol art. 8 L.O.S.T.M. y2 que ¢l inc. 10.
original del art. 26 C. Penal, mdul.mmmmmmmmmbn
d-qmmbmmdolorduclomdoundhmlmdnlahdmmmwm
menores de diecisiets sfiod, ge regularfa pdr la legisiacion Tuteler de Menotes y no por la coman,
Rn&nmlaqhmeﬁu‘}thlﬂMﬂ que §o pide eximires de respon-
uﬂﬁ&dwadhmnhwﬁh?ymopb

estimindo
pomwmmsampummwm te sus hijos menores de diecisiete sfics,
serd imperativo que, en la sspecle, fesbibiidin los wpmdlummbrowonq\n

a su hijo solo a ia sicusia. Y o ws0'sh mf, olios deban ssuthir ol de carger coh la

ided por los dafios ocesionados por sus hijos, debido af notabl ida s0kivé la

m‘ > d-lmmﬁt;duduqn ho pusden 1bs padres, on ol scto, corregirio, 0 0 inipatiie
a travesurs ©

Por etra perts, 8l tenor del 1047, deben Ios pedives restionder va qué ese artioulo sstablice
contra los pedres una sé//dirided o gerantia por los dafios culposos que cosslonen sus hijos mend-
res de quince aflos que vivan en su misma cass, texto que no haos ninguna excepcion ni se remite
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al pérrafo segundo del 1048.
De todas maneras, si fuera aplicable el art. 1048, aln asi responderian losjaqui demanda-

do, ya que al mandar solo a la escuela al menor de quince afos se colocaron en imposibilidad
de poder impedir el hecho, por no existir en el momento de cometerse el cuidado y vigilancig

comun u ordinaria,
En virtud de todo lo expuesto es de rigor confirmar la sentencia de primera instancia.

NOTA DEL MAGISTRADO VALLEJO:

Su desacuerdo radica en que afirma que la responsabilidad a que se reflere el art. 1047, le
viene a los padres, no por su calidad de tales, sino como emanacion de una culpa in vigilando y
que, si ésta no logra demostrarse, resulta improcedente, por falta de causa juridica, imponerles
esa carga.

Este problema ha surgido ya que nuestro legislador dividié en dos (1047-1048), un articulo
que otras legislaciones se incluye en uno solo, pues se trata de la doctrina de la culpa extracon-

tractual defterceros.

3.- RECURSO DE CASACION

FUNDAMENTOS

A.- Infraccion al art. 8 LOSTM: Seguin el art. 78 LOSTM se reformo el 3 del C. Penal y como
consecuencia de ellos 10s menores de edad son inimputables penalmente, quedando sometidos a
la Jurisdiccién Tutelar de Menores.

Si el menor Marvin fue declarado inimputable o exento de pena se cae en las previsiones del
art, 8 dela L. O.S,T.M. Y segin el parrafo final de ese articulo, correspondera a la parte actora
demostrar que se pudo evitar el dafio o que se descuidd notablemente la guarda. En autos consta
que eso nunca se demostrd y es aqui donde se encuentra la infraccién del citado articulo.

Es una verdadera temeridad afirmar que mandar solo al menor a la Escuela, implica un des-
cuido notable. En Costa Rica, 1a costumbre, lo coman y ordinario es que los hijos vayan y regre-
sen solos a la escuela y ello no es implicativo de que se haya descuidado notablemente la guarda
de ellos, puesto que se estd haciendo lo que todo un pais hace, como es obvio, pablico y notorio.

Ademdés nunca se demostré que se haya podido evitar el dafio.

B.- Infraccion del art. 1048, parrafo segundo, en relacion con el 1047, ambos del C. Civil: El

capitulo del cual forman parte los dos articulos forman un todo arménico con sus respectivas
directrices. De ahi que el parrafo segundo del art. 1048, contenga una regla aplicable a todos los
casos de responsabilidad de terceros por los dafios provenientes de menores.

Deduciéndose de ahf que cuando se pruebe que los hechos no hubieran podido impedirse
ni ain con el cuidado y vigilancias ordinarias, cesara la responsabilidad.

La Sala Primera, hace separacioén de Jlos articulos 1047 y 1048 del C. Civil, ‘tirando por
la borda la opinibn del maestro Brenes Coérdoba, quien afirma que esas obligaciones impuestas
a personas extrafias a la falta productora del daiio, hallan su fundamento en la suposicién de que
" hubo un descuido de su parte en vigilar debidamente los actos del menor; por eso les es permitido
en su descargo probar que no habfia estado en su mano impedir el hecho perjudicial, atn ejerci-
tando el celo y diligencia ordinarios.

Més grave es la falta del fallo recurrido cuando se toma en cuenta que se ha probado por
los demandados, que no se pudo evitar el hecho ni alin con la vigilancia com(n y ordinaria.

4.- RESOLUCION
—La responsabilidad indirecta, recae sobre aquellos que estin obligados a responder por las

consecuenclas civiles del hecho llfcito, en virtud de algin vinculo que los constrifie a cumplir de-
beres de vigilancia o de educacion o de elegir bien a quienes deben ejecutar algiin acto por en-



cargo suyo. “La felta de vigilancia o la mala eleccién son verdaderas culpas y constituyen otras
tantas omisiones en el cumplimiento de nuestros deberes” (Glogi).

y —Los principios de la responsabilidad objetive, aparecidos en los Gltimos pérrafos del art.
1048, fueron agregados en 1802, cuando ya nuestro legislador habfa adoptado la doctrina de la
responsabilidad subjetiva para regular la obligacién indemnizantorla por el hecho propio (1045)
Y la del hecho ajeno (1047, 1048).

. —~Como nuestro legislador subrayb el 1047 y el 1048 podrfa pensarse que se impuso a los
padres una resposabilidad sin culpa, por el solo hecho del vinculo de sangre y con la Idea de
asegutar la reparacibn del dafio.’ Pero debe notarse que el 1047 se refiere a los menores que
hablten en la'misma-casa que los padres, ello sin duda porque sblo asf es posible el poder vigilar
Constantemente a sushiljos.

Se'trata, pues, ‘de“una responsabjlidad subjetiva baseda en una presunclon de culpa por des-
cuido de los padres, qué admite prueba en contrario.

—En el 4mbito de los hechos punlbles, por su parte, si no cabe ninguna duda pues clara-
mente se establece que los padres responderén cuando se probare, que habfan podido evitar el
dafio o que descuidaren notablemente la guarda del menor.

Sf cabe recalcar la diferencia que existe en estas casos en cuanto a la carga de la prueba,

Ya que el C, Civil Ja invierte, en virtud de la presuncibn de culpa que recae sobre los progenito-
res.

—No se ha ofrecido ninguna prueba sobre el descuido de los demandados, y aunque es
verdad qué ¢l hacho sobrevino cuando los padres de Marvin no estaban presentes, ello no
implica descuido en clrcunstancias como lss del caso en examen.

~Se concluye .que la Sala de Instancia Iinterpret& errbneamente los artfculos 1047 det
C..Civil y 8 de la LOSTM.

VOTO SALVADO DEL MAGISTRADO FERNANDEZ: Salve su voto por considerar que
aunque por regla general en nuestro pafs, los nifios van y vuelven solos a la escuels, ello ng
exculpa a los padres de la responsabilidad que la ley les impone; al proceder asf, asumen el riesgo
de cargar cop dicha responsabilidad por los dafios que los menores causen, cuando se encuentren
libreg de hacer |° que Jes plazcs, sin que en el acto puedan los padres sjercer la vigilancia debida,
Para impedir as ¥altas, gue puedan cometer, :

m
DOCTRINA
1.- RESPONSARILIDAD EXTRACONTRACTUAL

- - Cuandg hablenios de responsabilidad nos referimos a la obligaclon nacida para qulen ha
causaon un dafio @ otro, de resarcirlo, , _ .

- Plro esta responiabilidad puede tener como antecedente una obligacién previa;.en cuyo ca-
$0 estamios antte Una redponsabilidid contractual, €l incumplimiento de un tontrato tonllevar(a
pues a.056 tipa:dé responsabilidad. _ , T

- Sin smbiargt, se puede rsponter también independiantemente de totia convéncién ante
rior; I8 fusnté db dicha responsibliidad extra-contractual serfa el cometer un heécho ilicito. As(
nas dice Colombo:
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“La culpa imputable a una persona puede referirse a hechos Que nada tienen que ver con un
acuerdo de voluntades ~como seria, por ejemplo, la lesion: producida con un viandante con
un automévil dirigido a alta velocidad— o puede estar rntimamente ligada a un vinculo
convencional preexistente, como seria la imposibilidad de cumplir con un contrato de lo-
cacién porque el propietario, debido a su abandono, no ha puesto el inmueble en condicio-

nes de ser habitado. En el primer caso se estd en presencia de la llamada culpa aquiliana o

extracontractual; en el segundo de la contractual”’ (1).

Mds adelante nos define qué es la culpa aquiliana afirmando que “‘es /a violacion del dere-
cho ajeno cometido por negligencia del agente fuera de toda relacion convencional y que trae
como consecuencia la obligacion de resarcir el perjuicio ocasionado”(2).

Ademds, esta responsabilidad extra-contractual puede provenir de un hecho propio o de
un hecho ajeno. Esto podria interpretarse en el sentido de que contraria el principio de que para
que una persona pueda ser demandada por su responsabilidad, es necesario que haya causado un
dafio a otro por su culpa, sin embargo, adelante veremos que esta contradiccidn no se da.

2.- RESPONSABILIDAD POR HECHO AJENO.

La responsabilidad por hecho propio o culpa subjetiva no acarrea grandes problemas, ya sea
que se derive de delito o cuasidelito, y se refieren a “/a responsabilidad de resarcimiento que a un
individuo puede sobrevenir a causa de accion u omisiéon dolosa, o de falta, descuido o impruden-
cia que a otro causare dafio”(3).

Cosa distinta sucede con la responsabilidad por hecho ajeno en donde la nocion  tradicio-
nal de responsabilidad “indirecta” implica, como es sabido, la existencia de un determinado vin-
culo de sujecién o dependencia (familiar, tutelar, empresarial) de unas personas respecto de otras
a las que se imponen ciertos deberes de guarda, tutela, educacion o vigilancia con una doble fina-
lidad: primero, para evitar que quien se encuentre en esa situacion de sometimiento cause dafio a
terceros (funcibn preventiva] y después, para proporcionar a las eventuales victimas, caso de
que gl dafio llegue a producirse, una proteccion juridica méas amplia y efectiva en orden a su de-
recho de resarcimiento (funcién de garantia) (4).

Dentro de este segundo tipo de responsabilidad extracontactual es donde estudiamos la res-
ponsabilldad de menores, que a continuacion analizaremos.

3.- RESPONSABILIDAD DE MENORES

En nuestro pais el menor no tiene capacidad contractual, por ello los actos que personal-
mente ejecute serén total o parcialmente nulos segiin, sea menor 0 mayor de quince afios respec-
tivamente.

En materia penal, por su parte, los menores de diecisiete afios se rigen por una legislacion
que tiene caracteristicas de|amparo y tutela y no de sancién(5); en Costa Rica los menores de
diecisiete afios son penalmente inimputables y se hayan bajo la jurisdiccibn tutelar de menores.

Sin embargo, el art. 104 del C. Penal establece la responsabilidad civil del.incapaz y que
subsidiariamente responden los padres, tutores, etc. que hubieren podido evitar el dafio o descui-

(1 fO LOSMBO, Leonardo, Culpa Aquiliana, Editorial La Ley, Tercera Edicion, Buenos Alres, 1965, Tomo
. PP. 9.

(2) /bidem, pp. 5.
{3) BRENES, Alberto. Obligacionss y Contratos, \mprenta Trejos Hermanos, San José, 1923, pp.342

(4)  LEON, José Marie, La Responsabilidad Civil por las Hechas Dafiosos del Sometido a Patrig Potestad,
en Estudios de Derecho Civil, Ediciones Universidad de Navarra, Pamplona, 1969, pp.269.

(8)  Exposicién de Motivos, Cédigo Penal, Edicion preparada por Atilio Vincenzi, San José, 1972,
op.17.
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dado sus deberes de guarda. Una disposicién semajante se contempla en el art. 8 de la Ley de la
Jurisdiccién Tutelar de Menores. .

_ El art. 1047 del Cbdigo Civil dice que los padres son responsables del dafio causado por sus
'hijos menores de quince afios que habiten en su mlsma casa. En defecto de -los padres, son res-
ponsables los tutores o encargados del menor,

En lo que a nuestro trabajo concierne nos centraremos solamente al aspecto relacionado
con |a responsabllidad de menores por los dafios ocasionados extracontractualmente.

Evidentemente al ser los padres, tutores, etc. los responsables de los daitos provocados por
sus hijos menores, pupilos, etc. nos encontramos ante una responsabilidad indirecta o por hecho
ajeno, perolello no nos puede conducir a creer que no ha existido ninguna culpa por parte de los
padres, tutores o encargados.

“Las personas declaradas responsables por el hecho ajeno, tales como los padres, las ma-
dres, los profesores y los artesanos, sujetos a reparar los daffos causados por sus hijos, alum-
nos y aprendices, tienen normalmente una parte en la realizacién del perjuicio. Sin duda su
hecho (casi siempre vigilancia insuficiente) no es la causa Gltima del dafio, esa causa ultima
es el hecho del menor, pero no .defa por eso de ser una de las causas del perjuicio que, sin
ellos, no se habria realizado. Por eso resulta aqui un poco exagerado hablar de responsa-
bilidad por el hecho ajeno: esas personas no responden por el hecho ajeno, sino por hecho
personal”’(6).

Tales palabras de Mazeaud y Func soncomplementadas més adelante, cuando asegura que
“la respormbilidqd por el hecho ajeno ampliada de la esfera de las infracciones penales a la de los
delitos y cuasidelitos civiles, se basa, entonces, sencillamente, sobre una falta de vigilancia, impu-
tada a /a persona declarada responsable”(7).

Por ello no debe| creerse que se trata de una responsabilidad objetiva o por riesgo, la base
de la responsabilidad por hecho ajeno no puede ser sino el de la propia culpa del responsable
indirectof8). El responsable por otro ha incurrido en una culpa : ha vigilado mal o ha educado
mal al hijo, al aprendiz o al alumno; de esa culpa es de la que responde. Por lo tanto, no est4,
en realidad, obligado por otro, sino por sf mismo, en razén de sus propia imprudencia o negligen-
ciaf9). :

Colocados los hijos bajo la potestad de los padres, estos estén en el deber y en la situacién,
con la autoridad que la potestad les confiere, de mantenerlos y obligarlos a moverse dentrq. de los
Ifmites del deber y del respeto debido a las personas y a la propiedad ajena. Si los hijos los fran-
quen, esa extralimitacién es, en la mayorfa de los casos, debida a la falta de vigilancia y cuidado
de los padres o a un relajamiento de la moral y de la disciplina del hogar doméstico {70). Lo
mismo podemos decir que sucede con los tutores y encargados.

En conclusibn, debemos sostener que el fundamento de la responsabilidad de los padres,
tutores o encargados ha de encontrarse en la culpa. Ellos responden por sus propias culpas. Por
eso sblo son responsables cuando pesa sobre ellos una obligacién de vigilancia y pueden librarse
de tal responsabilidad demostrando que no han incurrido en culpa alguna (77).

(6) MAZEAUD, M. y L y Taac, A, Tratado Tebrica y Prictico de ls Responsabilidad Civil Delictusl
y Contractual, Ediciones Jurldicas Europe-América, Buenos Aires, 1962, Tomo 1, Volumen I,
pp.‘m.

(7)  Ibidem, pp. 467.

8) COLOMBO, Op. cit. pp.302:303.

) ' MAZEAUD, H., L. y J., Lecciones de Derechio Civil, Ediclones Juridicas Europa-América, Buenos
Alres, 19680, Parte 11, Volumen I, pp. 181. .

(10) COLOMBO, Op. cit. pp. 328.
{11} MAZEAUD, Op. cit., pp. 197.

72



4.- REQUISITOS DE LA RESPONSABILIDAD:

A.- Minoridad de Edad. En este sentido la doctrina «.a sostenido que los padres, tutores, etc., res-
ponden cuando sus hijos son menores de edad. El precepto legal es formal, consecuentemente
desde el instante en que el hijo llegue a la mayoria de edad, la presuncién de culpa desaparece.
Esto es asl, incluso cuando siga siendo necesaria una vigilancia del hijo, caso del demente, en
donde la victima deberé probar la culpa de la persona que tenga la carga del mayor {72).

B.- El hijo debe habitar con sus padres: esto es asf porque si el hijo se encuentra lejos de la casa
paterna su dependencia serd menos absoluta y menos directa: el ejercicio del poder del padre estd
menos asegurado, y su vigilancla es casi ilusoriaf73). Por lo tanto, cuando la guarda del hijo ha
sido confiada por los tribunales o por los mismos padres a una tercera persona, la responsabilidad
de éstos no exista ya /74).

C.- El hijo debe de haber incurrido en culpa: no puede reprochérsele a los padres los hechos ‘“nor-
males” cometidos por sus hijos, por ello sblo comprometen la responsabilidad de los padres los
actos culposos del hijof75).

5.- CONTENIDO DE LA PRESUNCION DE RESPONSABILIDAD

En este punto lo que se ha querido dilucidar es, si esa presuncion de responsabilidad incluye,
no sblo una falta de vigilancia, sino también una falta de educacion. Si se presumiera una culpa
por su parte en la educscion del hijo, hay que permitiries demostrar, por lo tanto, que sf le han
dado una buena educacidn al hijo. Ahora bien, esa prueba serfa pricticamente imposible(76).
Ejemplo de responsabilidad por mala educacién serfa el caso de los dafios ocasionados por un
hijo de mal carécter. .

Autores como Mazeaud y Giorgi, sostienen que la présunta culpa contra los padres con-
siste tanto en una falta de vigilancia, como en una falta de educacidon (7 7).

Parte muy importante a destacar es en relacion a la carga de la prueba, ya que como se ha
considerado que el hecho de que el hijo 0 menor cometa un acto ilicito se debe a una culpa del
paldre por su falta de vigilancia 0 educacién, esa culpa se ha transformado en una presuncion le-
gai: .

“La ley impone al principal la obligacién de probsr quepuso todala diligencia exigible, co-

locdndole asf en una posicién juridica peco favorable, pues si no consigue articular la prue-

ba de descargo no se exime de responsabilidsd, por muy diligente que anduviese. Esto
puede llevario a responder de dafios en que no le cabe la menor culpa. La jurisprudencia
-y la doctrina antigua hacisn descansar la responsabilidad del principal en su negligencia in
- eligendo, custodiando, etc., y daban por supuesto la existencia de culpa, mientras el in-
teresado no aportara pruebas que abonasen otra cosa. La prictica y los autores modernos
son harto mds exigentes, pues no estiman aportada la prueba de descargo sino cuando se
adoptasen todas las precauciones aconsejadas por las circunstancias, ain cuando el hecho

(12) Midem, pp. 194,
(13) MAZEAUD y TUNC, Op. cit. pp. 502

(14) (it'l I.IN,s Aé y CAPITANT, H., Curso Elemental de Derecho Civii, Editoris! Reus, Madrid, 1960, Tomo
Wi, pp. 816.

(15) MAZEAUD, 0p. cit. pp. 196.
(16) MAZEAUD y TUNC, Op. cit. pp. 511.
(17) MAZEAUD, 0p. cit., 197.
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de omitirtas no suponga precisamente una culpa en el principal”(18).

:Esto, aplicable a) cabeza de familia, significa que para eximirse de responsabilidad debe pro-
bar que desplegd toda la diligencia, que de é! era exigible para vigilar a las personas causantes del
malf19).. El probar que ha sido imposible impedir un hecho, no significa sino evidenciar que se
han tomado todos los recaudos requeridos para evitar el acto, o dicho en otras palabras, que se
han cumplido todos los deberes impuestos por la ley a quienes detentan la patria potestad(20).

Esa diligencia que el padre debe emplear ha de valorarse en relacién con el caso concreto;
no eximira de culpa, por ejemplo, el haber esmerado la educacion del hijo si en el caso concreto
no le impidio, pese a su corta edad, poseer un arma de fuego que originara graves consecuen-
cias(27).

La vigilancia activa ha de entenderse, pues, como el conjunto de medidas y cuidados que re-
claman los menores de acuerdo con su edad y la educacién recibida. Ella variard de una familia
a otra y segin las circunstancias, lpuesto queno podré ser igual en el campo que en la ciudad,
en un lugar libre de acehanzas peligrosas que en otro expuesto a toda clase de peligros, etc.(22).
Han de tomarse en cuenta algunas circunstancias particulares de la causa y basarse sobre todo en
los usos, necesidadeside la vida, asf como también sobre la edad y sobre el carécter del que de-
pende de la autoridad del cabeza de familia (23).

Por otra parte, el probar que hubiera sido imposible evitar el hecho, debido a la ausencia
del padre, no es suficiente para eximirse de responsabilidad, pues ello dependerd mas bien de las
grcunstancuas que antes apuntdbamos, edad, duracion de la ausencia, etc. Al respecto nos apunta

iorgi:

“Ciertamente, la ImpOSIbIIIdad no puede confundirse icon el nohaber estado presente; por-
que si el padre con su comportamiento anterior, hubiera dado al hijo medios de cometer
mds facilmente el hecho ilicito, seria absurda pretensién suya la de excusarse con el no ha-
ber estado presentes. Antes bien, diremos con Pothierlque la ausencia en el momento del
hecho serad casi siempre necesaria para excusar al padre, porque se presume que los padres
habrian podido impedir el delito cuando este se cometiese en su presencia. Pero la ausencia
no basta a excusarlo, es necesarlo que la ausencia misma no constituya una culpa. Ademds,
es también necesario que el padre o la madre no puedan ser tachados de ninguna otra culpa
anterior, sea de mala educacién, sea de imprevisién o de descuido en el efercicio de la patria
potestad”(24).

Queda asf resumida, cual es la doctina aue ha fundamentado la resoonsabllndad de los pa-
dres por los hechos ilfcitos de sus hijos menores. Dicha doctrina es aplicable también en los casos
de tutores y encargados.

Sin embargo, como veremos a continuacién, no es posible afirmar que ésta ha sido adopta-
da en su totalidad por nuestra legislacion. La creencia de lo contrario ha podido llevar a errores
a la hora de interpretar dichas normas,

(18) TUI-;EGA Tratado de las Obligaciones, Editorial Reus, Primera Edicibn, Madrid, 1934, Tomo I,
pp

{19) /bidem, pp. 286.
(20) COLOMBO, Op. cit., pp. 341.

(21) ENNECCERUS, Ludwig, Derecho de Obligaciones, Editorial Bosch, Bercelona, 1966, Tercera
vedicibn, Volumenll Parte 11, pp. 1127.

(22)  COLOMBO, Op. cit. pp. 343.
(23) Sentencia citada por MAZEAUD y TUNC, Op. cit,, pp. 623.

(24)  GIORG!, Jorge, Teor/a de las Obligaciones, Editorial Reus, Madrid, 1828, Volumen V, pp. 482.
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v
NUESTRA LEGISLACION: SU INTERPRETACIONE INTEGRACION

Para la regulacidn de estas situaciones han de tomarse en cuenta diversas disposiciones lega-
les, que es conveniente transcribir textualmente para su mejor entendimiento:

a) Ar. 1047 Cédigo Civil.

“Los padres son responsables del dafio causado por sus hijos menores de quince afios que
habiten en su misma casa. En defecto de los padres, son responsables los tutores 0 encarga-
dos del menor”’,

b) Art. 8 L.O.J.T.M.:

“La dec/aratoria de inimputabilidad o de exencién de pena en favor de menores prevista
en el aticulo 25 del C. Penal no perjudicard el ejercicio de la accion civil contra ellos,
por los dafios y perjuicios que hubieren causado, siempre que sus alimentos quedaren ase-
gurados conforme a la Jey. Estarén también obligados a la indemnizacién correspondiente
los padres, tutores 0 guardadores, cuando se probare que habrian podido evitar el dafio o
que descuidaron notablemente la guarda del menor”.

c) Art. 25 Codigo Penal de 1941:

“Estardn exentos de pena y sujetos a las medidas de seguridad aplicables segun lo dispuesto
en el Capitulo V del Titulo 111 de este Jibro:

1) E! sordomudo de-nacimiento o desde la infancia no educado, y

2) El que debido al estado de enajenacion en que se encontrare en el momento del hecho,
fuere incapaz de apreciar el cardcter delictuoso de su acto o0 de dirigir sus acciones”,

d) Art. 104 Cbdigo Penal vigente:

“En los casos de inimputabilidad, subsiste la responsabilidad del incapaz, siempre que que-
den asegurados sus alimentos o Jos gastos que ocasione su internamiento y de ella serdn
subsidiariamente responsables sus padres, tutores, curadores 0 depositarios que hubieren
podido evitar el dafto o descuidado sus deberes de guarda”.

Del Art. 1047 C. Civil podemos deducir varias consécuencias:

—En primer lugar, que el legislador consagr6 una responsabilidad objetiva a los padres, tuto-
res y encargados por los dafios causados por sus hijos y pupilos menores de quince afios.

Es cierto que nuestra legislacion se inspiro en la legislacion y doctrina frantesa, pero ellq
no puede implicar que indefectiblemente lo ha incorporado en su totalidad a nuestro ordena-
miento.

Y es més bien el hecho de que se conociera esa doctrina y su aplicacibn en el Codigo Fran-
¢és en un solo artfculo,lo que nos ha de llevar a pensar que su positivacion en Costa Rica en das
artfculos diferentes fue hecha adrede

Fue hectia adredelpgjrque se quiso dejar patente, que los padres siempre responderfar\

r esos hechos. Confirmaciébn de lo anterior es haber bajado a quince afios, 10 que los otros
ardenamientos reglaban con diecicho o veinte o més afios.

Se disminuyd la edad, para hacer menor la posibilidad de que los padres tuvieran que res-
ponder objetivamente.

Ademés estd Inherente en el sentir popular costarricense el que los padres siempre se res-
ponsabilizan de los dafios causados por sus hijos; en ese sentido la norma lo que hace simplemen-
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te es positivizar algo que de hecho se vive en nuestra sociedad.

El articulo 1047 no hece ninguna excepcidn y por ello comparto las decisiones de primera
'v segunda instancia en fese sentido.

) —Laltnica atenuacién que sf hace nuestro ordenamiento es la de exigir. que habiten en su
misma casa.

De la relacién de los articulos 8 LOJTM y 25 C. Penal de 1941 podemos concluir que, co-
mo lo dice el Juez de Primera Instancia, estos artfculos tan solo son aplicables, cuando el menor
de edad esssordomudo o incapaz mental,

En estos casos hay una responsabilidad solidaria el padre, tutor, etc. cuando se probare
que el dafio se hublera podido evitar, o que faltbé alguna diligencia.

Nétese que la carga de la prueba corresponde al accionante y que si la prueba no se lleva
a cabo el Gnico responsable seré el menor, guarddndosele claro los alimentos.

Habrfa que resaltar que aquf se habla de menores de edad y no de menores de quince
aflos, razén por la cual hemos de decir que este art. 8 se aplica a los sordomudos e incapaces
mayores de 16 y menores de 17, siéndoles aplicable el 1047 a los menores de 15 afios en gene-
ral,

'E) art. 104 del C. Penal que es similar al 11 del C. Penal de 1941,establece la responsa-
bilidad subsidiraria de los padres, tutores, etc. de los menores de 17 afios pero mayores de 15,
cuando se probare que el dafio se hubiera podido evitar o se hubieren descuidado sus deberes de
guarda.

La anterior interpretacion, nos darfa una escala descendente de responsabilidad que esque-
méticamente se reflejarfa asf;

CONDICIONES RESPONSABILIDAD DE_LOS

PADRES
1) Padres de : menores de 15 Responsabilidad Objetiva

aflos (sean sordomudos, incapa-
ces o normales) que habitan en
su misma casa.

2) Padres de menores de 17 pero Responsabilidad Solidaria sin
mayores de 15 que sean sordo- presuncién de culpa.
mudos o incapaces.

3) Padres de menores de 17 pero Responsabilidad Subsidiaria sin
mayores de 15 que son normales presunciébn de culpa.

el

Una interpretacibn diferente nos llevaria a errores como el cometido por la Sala de Casa-
cién, que al querer aplicar el art. 1047 C. Civil y el 8 LOJTM en forna conjunta, tuvieron que
resolver dejando la carga de la prueba para el accionante, contradiciendo en esa forma la doctrina
a que ellos hablan apelado para interpretar “sistemdticamente” los artfculos 1047 y 1048 del
G, Civil, ‘ '

$i ellos quisleron entender el significado de esos artfculos como un todo arménico, con
hase en la doctriria y legislacibn francesa, entonces debleron tamQién presumnir la culpa de los
padres y obligar a éstos a demostrar su diligencia y celo. Y no como sucetli6 en el presente
caso, en que al segulr lo dispuesto por el art. 8 LOJTM, se hizo recaer la carga de la prueba en
los demandantes (punto V de los conslderandos).

Lo primero que hay que hacer para resolver un caso de éstos, es delimitar ¢claramente el
campo de accibn sobre el cual recaerdn los diferentes artfculos, porque es imposible aplicarlos
conjuntameénte sln cometer contradicciones.
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En ese orden de ideas ha de decirse que el art. 8 LOJTM no es aplicable a este caso, como
|tampoco lo esel art. 104 del C. Penal {0 133 del C. Penal anterior).” Ello porque el menor que co-
meti6 el hetho llfcito es un menor de quince afos, siendo sus padres responsables de todos log
dafios que éstos cometan mientras habiten la misma casa.

Incluso con una interpretacidbn como la que se quiso hacer, relacionando los art. 8 LOJTM
ni e! 104 C. Penal ya que con aquella la culpa se presume, presuncion legal que no establecen es-

ftos ultimos articulos.
Para finalizar, he de decir que la inica forma posible que veo para integrar esas diversas dis-
pociones, es déndole a ellas la interpretacidn que antes se explico.

A%
CONCLUSIONES

Luego del anélisis de la sentencia y haciendo la necesaria relacion con la doctrina y la legis-
lacion correspondiente, se deducen las siguientes conclusiones:

1. El legislador costarricense, aunque inspirado en la legislacion y doctrina francesas no incor-
pord en forma exacta las disposiciones referentes a la responsabilidad de menores.

2. Antes bien, sefiala en el art. 1047 del C. Civil una especie de responsabilidad objetiva por
los hechos dafiosos cometidos por sus hijos menores de quince afios, qQue vivan en su misma
casa.

3. Elart. 8 LOJTM no es aplicable en los casos de menoresde quince aiios sino sblo en aque-
Ilos casos en que se es menor de 17 y mayor de 15 siendo éste sordomudo 0 incapaz. Aqui

la carga de la prueba serd para el accionante y los padres, tutores, etc. responden solidaria-
mente.

4, En los casos de menores normales que sobrepasen los 15 afios, pero que no alcancen los
diecisiete, es aplicable el articulo 104 del C. Penal. Aqui la carga de la prueba también
es del accionante y los padres, tutores, etc. responderian subsidiariamente.

5.  Aln interpretdndose que el 1047 C. Civil establece una culpa subjetiva, ésta ha de presu-

mirse, quedando los padres y tutores, etc., del merior de 15 afios obligados a probar su
inculpabilidad. ‘
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CAUSAS EXIMIENTES DE RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA

Trabajo presentado al Prof.; Dr. Rafaelbonza’lez B.
Citedra de Derecho Administrativo 11/
por Jorge A. Hidalgo V.

“‘Conviene romper ya la identificacion

entre generosidad y progreso, porque la

lconcesién de una indemnizacién no significa

siempre progreso social sino, con harta frecuencia,

ventaja individual obtenida a costa de la sociedad

entera. Mala cosa es, por tanto, enfocar el

tema de la responsabilidad del Estado con un
planteamiento ideolégico, teflido de ordinario,

de parcialidad y demagogia. Es muy facil contraponer

el Poder al ciudadano y colocar a éste en posicién de
victima, que debe ser protegida a ultranza. Porque en ocasiones
no es asf y el Poder opera de hecho como un simple
instrumento de algunos ciudadanos privilegiados que viven
en él y de él y que son cabalmente quienes se benefician
de la denunciada generosidad” (1).

INTRODUCCION

Se pretende en este escrito establecer las principales caracteristicas de las causas eximientes
“de la responsabilidad de la Administracion Pablica y, cdmo para ello es necesario recurrir al Dere-
cho Privado, sin desviarse de la teoria administrativa.

Se plantea el problema y la solucion al ¢Por qué se excluye el caso fortuito como causa
eximiente?

Se utiliza para el desarrollo de estos planteamientos no solo la doctrina privada y publica,
sino también la legislacion y jurisprudencia conexas a los mismos.

CAPITULO 1
APLICACION DEL DERECHO CIVIL EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO

A pesar del desarrollo evolutivo del Derecho Administrativo, éste se ofrece en una amplia
variedad de normas juridicas (leyes, reglamentos, 6rdenes, circulares) de contenidemuchas ve-
ces incompleto, de modo que se hace necesario recurrir a los principios 1urfd:cos reconocidos
como fuentes para completar la base jurfdica de la actividad administrativa.

As( 1o manifiesta la Ley General de la Administracién Plblica (L.G.A.P.) al expresar en
su articulo 7°:

(1)  NIETO, Alejandro. Responsabilidad Civil de la Administracién Piblica. Revista del Seminario Interna-
cional de Derecho Administrativo, San José, Costa Rica, 1981, pdgs.574 y 575.
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“Las normas no escritas —como la costumbre, la jurisprudencia y los principios generales
de! Derecho— servirdn para interpretar, integrar y delimitar el campo de aplicacion del

ordenamiento escrito y tendrdn el rango de /a norma que interpretan, integran y deli-
mitan”,

Sin embargo, esta posible insuficiencia de conceptos, si se tiene un concepto claro de
qué es el Derecho Piblico, cosa que en muchos casos no es frecuente entre nuestros juristas

y jueces, que han sido educados en modo predormnane dentro de las nociones del Derechq
Civil,

‘notandose la marcada tendencia entre ellos a encajar a como haya lugsr las instituciones
del Derecho Administrativo en las tradicionales de Ia legislacién civil” (2).

Esa inclinacién puede producir deformaciones que no solamente interesan desde el punto
de vista tebrico, sino que se traduce en consecuencias perjudiciales, pues tratan de regir la vida
del Estado por las normas que rigen las relaciones entre los particulares, es subordinarlo al cum-
plimiento de condiciones que son un obsticulo para la eficaz satisfacciébn de las necesidades
colectivas y la consecucién correcta de la justicia. Por esto vemos como hoy en dia se habla
de la necesidad de crear una jurisdiccion especial denominada de la funcidn pablica asf como una
jurisdiccion penal - administrativa (3).

La L.G.A.P. ha previsto esta problemitica; expresa su artfculo 9:

1. El ordenamiento juridico administrativo es independiente de otros ramos del derecho.
Solamente en el caso de que no haya norma administrativa aplicable, escrita o no escrita,
se aplicard el derecho privado y sus principios”.

Reafirma la ley la autonomia del Derecho Administrativo frente al Derecho Civil, pero no
deja de ado la posible aplicacion de éste.

Asi,

. que el derecho de la responsabilidad administrativa sea, esencialmente, es decir, en las
condrc:ones de la aplicacion de la responsabilidad, diferente del derecho privado dg I3 res-
ponsabilidad. Nada impide por el contrario, que en cuestiones de técnica secundaria pue-
dan producirse comparaciones cuando los problemas se plantean, de hecho, en los mismos
términos, lo que, en el caso de estos problemas secundarios, es posible” (4),

CAPITULO I
EL CASO FORTUITO Y LA FUERZA MAYOR

Dentro del Derecho Pri%ado son causas eximlentes de responsabilidad del obligado tanto el
caso fortuito como la fuerza ntayor, segin lo establece el articulo 702 del Cédigo Civil:

(2)  CASTRO, Manuel, La prescripcibn y su renuncia en Derecho Administrativo. Revista de Ciencias Jurf-
dicas No.8, noviembre, 1966, San José, pag. 103.

(3) ROJAS FRANCO, José Enrique. Teor/s general de la responsabilidad publica. Acddemia Nacional de
Deracho Piblico, Litografia Lil, San José, 1983, pég. 17.

(4) BENOIT, Francis E! Derecho Administrativo Francés. Instituto de Estudios Administrativos, Madrig,

19717, péy. 826. En el mismo sentido ver: GARRIDO FALLA, Fernando. Tratado de Derecho Admi-
nistrativo. Vol. 1|, Centro de Estudios Constitucionales, Sexta Edicién, Madrid, 1982, pag. 241.
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“El deudor que faltare al cumplimiento de su obligacion sea en Ja sustancia, sea en el modo,
serd responsable por el mismo hecho ‘de los dafios y perjuicios que ocasione a su acreedor,
a no ser que la falta provenga de hecho de éste, fuerza mayor q caso fortuito”’,

No es asf en el dmbito del Derecho Administrativo de nuestro pafs, donde se ha excluido
taxativamente el caso fortuito como eximiente de responsabilidad a favor de la Administracion
Publica segin estd establecido en el artfculo 190 de la Ley General de Administracién Puablica
(L.G.A.P.):

“La Administracién responderd por todos los dafios que cause su funcionamiento legitimo
o llegrtimo, normal o anormal, salvo fuerza mayor, culpa de la victima o hecho de un ter-
cero”,

Una parte importante de la doctrina ha sostenido que ambos conceptos juridicos son equiva-
lentes y, por lo tanto innecesarios enumerar ambos en los articulados de las leyes, Sostienen,
que basta con enumerar uno solo de ellos, para que los acontecimientos que ambos encierran que-
den contemplados como causas eximientes de responsabilidadf5). Sin embargo, nuestro Cédigo
Civil, parece ser, hizo una diferencia no especificada al establecer en el artfculo 703 dos condicio-
nes especiales en las cuales el caso fortulto desaparece como causa eximiente de responsabilidad
y, no asi, la fuerza mayor. Casos estos que son cuando el deudor ha contribuido al caso fortuito
o expresamente lo ha aceptado. Esta normativa, parece reflejar el &mbito doctrinario en el cual
si se establecen diferencias sustanciales entre ambos conceptos juridicos, existiendo varias teorias
que tratan de delimitarlas (6), las cuales se hace necesario enunciar seguidamente.

CAPITULO 11

RASGOS DIFERENCIALES ENTRE EL “CASO FORTUITO” Y LA “FUERZA
MAYOR” EN EL DERECHO CIVIL

A. SEGUN EL ORIGEN O CAUSA DEL EVENTO IMPEDITIVO

Esta posicion tiende al origen o causa del hecho, considerando como caso fortuito aquel
que sobreviene por accidentes de la naturaleza y como fuerza mayor la que se produce por la in-
terferente actuacién de un tercero. Asf si el hecho es ajeno a la voluntad humana y proviene de
causas naturales, como el terremoto, la tempestad, la lluvia, 1a inundacién, la muerte, etc., y, los
hechos de los animales de que el deudor no sea responsable, se llama caso fortuito; si procede del
hecho de un tercero, no imputable al deudor, se# legftimo, como una disposicién de caricter pu-
blicd, o sea ilegftimo, como el robo, se denomina fuerza mayor (7). También Manresa sostiene
que, la diferencia entre las dos especies estriba en que el caso fortuito como tal, es independiente,
no sélo de la voluntad del deudor, sino de toda voluntad humana; la fuerza mayor procede de un
acontecimiento inevitable, o del acto, legftimo o ilegftimo, de persona distinta de quien la recla-

(6) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Compendio de Derecho Civil. Editorial Porrua, S.A., octava edicibn,
Tomo (11, México, 1978, pég. 380.
BOU}.‘\GNGEH, Joan, Tratado de Derecho Civil, Ediciones La Ley, Tomo V, Buenas Aires, Argentina,
9. 108,
BRENES CORDOBA, Alberto, Tratado de las Obligaciones y Contratos, mprenta Trejos Hnos., San Jo-
s6, 1923, pég. 93.

{6) ROJINA VILLEGAS, Rafael Op. C/t. pégs. 379 y 380.

N N9| ETO SOTO, Francisco. E/ Caso Fortuito y la Fuerza Mayor. Ediciyf@%it’_gélpﬁ\ Espaiia,
1865, pég. 21. - h



ma, que supone para ésta la imposibilidad de haber cumplido su obligacion (8).

B. SEGUN QUE EL EFECTO DEL HECHO RECAIGA SOBRE LA PRESTACION O SOBRE
- LA PERSONA DEL DEUDOR.

Esta concepcién busca la Ifnea delimitadora, atendiendo a qui€én recibe de un modo direc-
to o inmediato los efectos del hecho extrafio; en el caso fortuito es la prestaciéon misma la que
se resiente, mientras que en la fuerza mayor es la persona del deudor la inmediatamente afectads
por el acontecer insblito. La fuerza mayor acusa violencia ejercida sobre la persona; se dice que
ha estado sometida a fuerza mayor aquél que, por efecto de dicha violencia, se hallé en la Imposi-
bilidad de cumplir una determinada actuacién. Pero el caso fortuito tiene lugar muchas veces sin
fuerza, ni presion alguna sobre la persona, sino sélo sobre la prestacion o la cosa a la que 1a obli-
gacion se refiere (9).

C. ATENDIENDO AL GRADO DE EVITABILIDAD DEL SUCESO

Siguiendo un criterio subjetivista esta posiciéon centra la distincién en el grado de vencibili-
dad o evitabilidad del acontecimiento, encajando el concepto de fuerza mayor para aquellos suce-
sO0s que vienen a irrumpir en el drea obligacional, representando, por si mismos, obstaculos
invencibles para el desarrollo y ejecuciéon del convenio o de la actividad debida; mientras que el
caso fortuito implica un impedimento no absolutamente insuperable, sino en atencién a las cir-
cunstancias. El caso fortuito significa asi, la imposibilidad relativa de cumplimiento o ejecucion
de determinada actividad por parte de sujeto obligado a ello, 1a que éste no ha podido impedir
considerado en s/ mismo como “un buen padre de familia’’; pero que, con una voluntad mejor
armada, mejor preparada, hubiera podido impedir; es lo que los alemanes Ilaman impotencia del
deudor: unvermogenf70). Asi, siguiendo esta teoria el caso fortuito supone el fracaso de las
medidas correctamente exigibles tomadas por el sujeto obligado a ello; en cambio, la fuerza
mayor existe cuando el hecho excede en absoluto de las normas de previsibilidad.

D. SEGUN SEA EL HECHO INHERENTE A LA ACTIVIDAD DEL OBLIGADO O ABSOLU-
- TAMENTE EXTRANO A LA MISMA

Segun esta posicion los hechos integrantes del caso fortuito, aunque se confie, impl fcitté’-,
mente en su no concurrencia, suelen o deben ser tenidos en cuenta en el curso normal de ia vida,”
son eventos connaturales, aunque esporadicos, a la actividad empresarial, industrial, o de servicio,
en que acaecen. La fuerza mayor deriva de un hecho totalmente extrafio a dicho circulo de acti-
vidad, el cual se presenta de un modo inesperado, violento, insuperable.

“De un modo simplista podria reducirse a la férmula: caso fortuito igual a obstdculo inter-
no, fuerza mayor equivale a obsticulo externo, extrafio” (11).

Asi, el caso fortuito seijala los hechos ciertamente imprevisibles (72), pero éstos considera-

(8) MANRESA. Comentarios al Cbdigo Civil Espaiiol., Editorial Reus, Madrid, 1950, Tomo VIil, Vol. |,
5 edicidn, pag. 205. ‘

{9)  NIETO SOTO, Francisco, Op. Cit., pég. 22.

{(10) COLIN Y CAPITANT. Curso Elemental de Derecho Civil. Traduccidn y notas de De Buen Editorial
Reus, Madrid, Espafia, 1951, Tomo I, pag. 27.

{11) NIETO SOTO, Francisco, Op. cit., phy. 25.

(12) BRENES CORDOBA, Alberto, Op. cit., pag. 911.
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dos en el momento concreto en que ocurran, ya que, no son imprevisibles del todo en términos
generales, en cuanto son inherentes al riesgo de la situacibn, industria, empresa o servicio; en
cambio, la fuerza mayor serfa aplicable sélo cuando se produjeran.hechos que no tuviesen ningu-
na relacion necesaria con la situacién en que se hallase el obligado, la empresa, la industria o el
serviclof713).

CAPITULO IV

RASGOS DIFERENCIALES ENTRE EL CASO FORTUITO Y LA FUERZA
MAYOR EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO

Existen causas determinadas por las cuales se puede establecer que entre caso fortuito y
fuerza mayor se presentan diferencias importantes dentro de la teoria del Derecho Administrati-
vo. Sin embargo, no toda la legislacién y doctrina se avoca a este tema, por el contrario, lo dg
por obvio, al considerar caso fortulto y fuerza mayor como conceptos juridicos sinbnimos
aplicados a las mismas situaciones de hecho y consecuentemente, productores de los mismos
efectos jurfdicos. Sin embargo, sf pueden encontrarse diferencias, no sélo conceptuales, sino
también importantes en el momento de la aplicacién practica de uno u otro concepto jurfdico en:
cuestion. Diferencias que se han presentado tanto en la doctrina minoritaria como en la legislacion |
y jurisprudencia (como la espafiola, por ejemplo).

A. CONCEPTO DE “CONSERVACION NORMAL"

La nocion de “conservacion normal” aplicada en el Derecho Administrativo francés puede
dar, aplicando nociones y prlnclplos del Derecho Privado, rasgos diferenciadores entre el caso
fortuito y la fuerza mayor. Cuando el hecho causante de los dafios que se pretenden imputar a I3
Administracion, es debido al estado ruinoso de la obra,

“.. en semejante caso, la jurisprudencia administrativa apela esencialmente a la nocién de

“conservacion normal”’: existe responsabilidad si se prueba que el accidente es debido a un
defecto de conservacién normal” ( 14}

Entendiendo por esta Ultima el conjunto de operaciones que el estado aparente de la obra,
debfa incitar al duefio (Ei Estado) de la misma a emprender o realizar, para mantener esta obra
en su estado conforme a su afectacién (15). Asi por ejemplo, si una viga de un edificio publico es
corrofda por una fiitracién de agua, pero cuando; nada revelaba exteriormente este hecho, la
Administracion no serd responsable de los dafios que su eventual destruccion scarrear(a (76).
Segan la jurisprudencla del Consejo de Estado francés, la carga de la prueba corresponderfa a lq
Administracién Pablica. El particular con sélo probar el dafio serfa indemnizado (77).

Atendiendo a este concepto, se podrfa diferenciar andlogamente el caso fortuito y la fuerza
mayor de acuerdo con la teor(a del grado de evitabilidad del suceso (78) identificando, en‘el tan-

(13) PUIG BRUTAU. Fundsmentos de Derecho Civil. Editorial Bosch, Barcelona, Espafia, 1959, Tomo I,
Vol. Il, pég, 444,

(14) BENOIT, Francis Paul, Op. cit, pig. 849,
{(16) /bidem, pég. 850.

(16) /bidem, pég. 851.

{17) Ibidem, pég. 851.

{(18) Ver Capftulo I, Punto C.



to que se pruebe, la nocién de “conservacién normal” como causa eximiente de la fuerza mayor,
ya que se aplicar{a esta nocién cuando el hecho productor del dafio {corroclén de la viga, suprd)

excede en absoluto de las normas de previsibilidad que el obligado, El Estado, ha tomado con
toda diligencia y buen proceder.

B. POR APLICACION DE LA TEORIA DEL RIESGO

En el funcionamiento o prestacion de los servicios publicos directa o indirectamente presta-
dos por la Administracién, como su titular, ésta debe asumir los dafiosiresultantesdel riesgo crea-
do, en interés de la realizacién de estos servicios pablicos, con independencia de toda culpa
objetiva o subjetiva con base en la teorfa de la responsabilldad por rlesgo,

“en que necesariamente hay que determinar la relacién entre causa y efecto, sea entre el
perjuicio y la actividad que lo produjo. De esta forma, a pesar de que la actividad haya sido

correcta el ente piiblico es responsable por haber creado el riesgo que ocasioné el dafio o
perjuicio” (19).

Pues bien, a los efectos de la doctrina del riesgo el caso fortuito se define, justamente, por
contrapasicién a la vis maior y se caracteriza por dos notas esenciales, la indeterminacion y la in-
terioridad, cuyos contrarios, la determinacion irresistible y la exterioridad, singularizan a aque-
lla /20). Siendo estas dos notas esenciales de la fuerza mayor, las formuladas por la teorfa del
hecho inherente a la actividad del obligado o absolutamente extrafio a la misma (27), asf como
también sefiala esta necesaria exterioridad e Irrestibilidad el Dr. Rojas Franco cuando define la
fuerza mayor como sinbnimo de acontecimiento extrafio, imprevisible, e irresistible {22). Notas
caracter(sticas que observa también Alessi para que se dé la exoneracion de responsabilidad de la
Administracién, ‘que en el caso del Ordenamiento Juridico Italiano, se aplican al concepto de ca-
so fortuito, pero excluyéndose la fuerza mayor como causa de exoneracion. Es mas que todo
una cuestidn terminolbgica, los elementos sustanciales que conforman la causa de exoneracion
son los mismos: exterioridad e irresistibilidad, cuando aquél expresa:

“Hemos dicho anteriormente que el articulo 2051 excluye la responsabilidad tnicamente
en el caso de que el daflo que se vive de la cosa .g(haya debido a caso fortuito, es decir, a un

eventu extericr, imprevisible, extraflo tanto al sujeto responsable como 4 la cosa fuente del
daflo” (23).

Asf, la Indeterminacibn caracteristica del caso fortuito supone siempre que el motivo o
causa del hecho productor del dafio es del todo desconocio. Como decia Hauriou se trata de una
"falta de servicio que se ignora” (24). El elemento esencial, es pues, el de interioridad del evento
en relacién a la empresa o servicio en cuyo seno se presenta el dafio,

(19) ROJAS FRANCO, José Enrique, Op. cit., pég. 11,

(200 GARCIA DE ENTERRIA, Edverdo; FERNANDEZ, Tomés Ramén, Curso de Derecho Administrativo.

Editorial Civitas, S.A., Madj8, 1977, Tomo II, pég. 335,
(21) Ver Capitulo lll, punto D.

(22) ROJAS FRANCO, José Enrlque. Op. cit., pég. 11.

{23)) 1\9L7LESI, RENATO, /nstituclones de Derecho Administrativo. Cesa Editorial Bosch, Bercelona, Espafia,
0, pég. 323,

(24)  Citado por GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Op. cit., pég. 335.
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“Se trata de un evento directamente conectado al objeto daFioso, a su constitucién, a su
naturaleza {ntima, al funcionamiento mismo de la empresa o servicio que integra ese obje-
to” (25). .

Como ya se ha notado, estos elementos faltan, por el contrario en la fuerza mayor la que
se identifica por una causa extrafla,

“exterior en relacién al objeto dafioso y a sus riesgos propios, ordianariamente imprevisi-
bles en su produccién y, en todo caso, absolutamente irresistible, ain en el supuesto de que
hubiera podido ser previsto” (26).

CAPITULO V
POSICION DE LA LEY GENERAL DE ADMINISTRACION PUBLICA

Como quedb establecido en el Capftulo It nuestra L.G.A.P. en su articulo 190, excluye el
caso fortuito como eximiente de responsabilidad de la Administracién. Los pensamientos ju-
ridicos que se han venido exponiendo, contienen, a mi juicio, la razén de este hecho.

Las actas en las cuales consta la discusién de esta ley en la Asamblea Legislativa en el
punto 24 a) pagina XXXV1 expresan:

“Se establece el principio general de la responsabilidad de la Administracion, salvo fuerza
mayor, culpa de la victima o hecho de un tercero, con lo que se equipara la Administra-
cién al patrono del derecho comiin para estos efectos, y por similares razones de espiritu
tutelar” (27)

Es la Gltima parte, en que se equipara la Administracién al patrono, la que da motivo para
deducir que el caso fortuito se excluyé por principio y no por mera idoneidad de concepto con
la fuerza mayor. Antes de la entrada en vigor de la L.G.A.P., la legislacidn aplicable a la respon-
sabilidad de la Administraciéon se centraba en los articulos 1045 y 1048 del Cédigo Civil, siendo
de éste Gltimo de donde nace esa equiparacién de la Administracion al patrono comun, el cual,
a tenor del parrafo cuarto y quinto de dicho articulo es responsable por hecho ajeno en virtud
no solamente de una presunta culpa in ligendo o in vigilando, sino en atencién a los nuevos ries-
gos que conlleva la actividad desplegada por el empresario o persona explotadora de vehiculos
automotores 0 maiquinas motrices, por el hecho puro y simple del dafio causado, salvo prueba
de fuerza mayor o culpa de la victima, excluyéndose del artfculo el caso fortuito.

“ “EI que esté puesto a cargo del empresarit, que asi no quedarfa liberado aun si demos-
“trase no haber incurrido en culpa alguna, ni él ni su dependlente, mientras no probara
‘la fuerza mayor”’ (28).

A pesar de que ésta Gltima es, dentro del Derecho Civil causa genérica de exculpacsi6n, sin
importancla liberadora dindmica, segin expresa el Lic. Eduardo Ortiz.

(25) GARCIA DE ENTERRIA, Edusrdo; FERNANDEZ, Tomés Rembn, Op. cit., pég. 335.
(26) tbidem,

(27) Actas de la Asamblea Legislativa sobre la discusién de la Ley General de la Administraclén Péblica.
Fotocopias facilitadas por la Lic. Maruja Checbn Pacheco,

(28) ORTIZ ORTIZ, Eduerdo, Le Responsabilided del Estado en Costa mca Revista da Ciencias .Iurfdicas
No.1, San José, COm Rlca 1963, pﬁus. 140-141. :



“’en el caso de una muy especifica razén, que es la necesidad de un vinculo causal

entre el hecho y el daflo, que sea particularmente concreto y definido, para fundar la
responsabilidad estatal” (29),

Siguiendo de esta forma la teorfa del riesgo antes enunciada, cuya aplicacién, como se
demostrd, genera necesariamente una diferenciacion entre el caso fortuito y la fuerza mayor,
ya que, de no hacerse se podrfa caer en un amplio margen de irresponsabilidad estatal a)
caer la Administracién en la posibilidad de argumentar el caso fortuito, como causa eximiente
entendida como hechos connaturales, inhererentes a los servicios publicos mismos. Posibili-
dad que debfa quedar definitivamente exclufda no sdlo, en pos de evitar un errado pronuncia-
miento judicial, sino también con el fin de no motivar contradicién con la doctrina seguida
por la L.G.A.P.: la aplicaci6bn de la teorfa del riesgo, la que, reitero, excluye como causa
eximiente el caso fortuito.

El segunmlento de esta teorfa se desprende de las mismas actas de discusiéon de ia ley
mencionada cuando expresan:

“El principio determinante del régimen de responsabilidad que se propone es la con-
cepcion de la Administracion como un riesgo social cuyos resultados lesivos han de

correr por cuenta de ella y no de aquél que, siendo mds pobre y, en todo caso extraiio
a la causa, debe estar garantizado contra todo dafio proveniente de causas y de intere-
ses extrafios a su vida y a su accién” (30).

De esta forma, si se hubiera querido equiparar los términos juridicos en cuestion debio
haberse establecido, ya que, si uno de los principales gestores de la ley, como el Lic. Ortiz,
los diferenciaba afios antes de su promulgacion y basado precisamente, por la teoria de res-
ponsabilidad acogida por la ley, parece totalmente ilégico que la exclusion de la misma del
caso fortuito se halla debido a una simple cuestidn terminoldgica.

CAPITULO VI
POSICION JURISPRUDENCIAL

Nuestra jurisprudencia ha sido clara, en cuanto a la necesaria interferencia de un aconteci-
miento imprevisible causante del efecto dafioso para que opere la causa eximiente de responsabili-
dad:

“Si con buena o adecuada germinacién de la semilla, o en forma defectuosa —como fue
vendida— los plantios habrian sufrido siempre la influencia del hongo nocivo que arruiné
casi toda la cosecha, no es posible entonces que la actora hubiese obtenido una cosecha 6p-
tima o normal aun con semilla apropiada, y ello excluye su pretensién de que se le indemni-
ce, en cuanto.al punto, con la ganancia promedio que reclaman” (31).

También nuestra jurisprudencia, se muestra convencida en la sinonimidad’ de los términos
juridicos en estudlo. ratificando la necesidad de que no hay prevencidn en estas causas de exone-
racion:

“No constituye fuerza mayor o caso fortuito el hecho de que un drbol de gran tamafio si-

(29) /bidem., phy. 141.
(3;0) Actas de la Asamblea Legislativa, Op. cit., pdg. XXXVI.

31 1966. Arata y Salazar, Ltda, contra Consejo Nacional de Produccién. Sala de Casacibn, No.42, | Se-
mestre, Tomo Unico.



tuado en la ladera de una montafia a la par de la cual pasa una linea férrea, cayera sobre 6s-
ta, ocasionando un accidente ferroviario, ain cuando el drbol hubiera sido “‘colladero” por
mano extrafia si habian circunstancias ostensibles que permitieran prever la caida del

arbol” (32).
Catalogan los tribunales como fuerza mayor el estado de guerra:

“El Estado obligado a sostener una guerra civil o extranjera, en defensa del orden constitu-
cional o de su soberania se enfrenta a una situacion de fuerza mayor’ (33).

Esta situacién debe ser replanteada a la luz de la responsabilidad administrativa, porque
considero que no en todo caso debe el Estado ser eximido por el solo hecho de esgrimir el hecho

de estado de guerra.
Cabe decir, que posteriormente a la promulgacién de 1a L.G.A.P. no se han dado pronuncia-

mientos  jurisprudenciales, dentro de la jurisprudencia administrativa, que permitan esta:
blecer cudl es la verdadera concepcidon que sobre las causas eximientes de responsabilidad del

Estado, tengan nuestros jueces administrativos.

CAPITULO VIl
LA CULPA DE LA VICTIMA

La culpa de la victima como causa exonerante (34) tiene su razon de ser en que la victima
no puede pretender encontrar una causa de reparacion en su propia culpa’ (35). Si existe de su
parte una falta voluntaria, la cosa es evidente. Si no es culpable mas que de una simple impru-
dencia o negligencia, igualmente exonera a la Administracion, pues no puede hacer recaer sobre
ésta el dafio que proviene de su culpa. Asi lo ha expresado nuestra jurisprudencia:

“Si la causa inmediata o determinante de un accidente radica en la imprudencia grave de la
victima o en su negligencia inexcusable, la parte demandada queda exenta de responsabili-
dad, ya que en uno y otro supuesto es el perjudicado quien ha determinado su propio

dafio” (36).

Debe entenderse que se trata de una culpa y no de un hecho de la victima ya que, por
ejemplo, si un nifio o un alienado resulta herido a tonsecuencia de un acto que ha realizado in-
conscientemente, no existe culpa de su parte y sin embargo su hecho ha causado el dailo, el cual
debe ser reparado por el Estado en el tanto que le sea imputable segin el hecho mismo. Asi se
exonera el autor aparente del dafio, justifiéandose en una cuestion de inimputabilidad 137).

(32) 1939. Guillén Fletes y otra contra Northern Railway Company. Sala de Casacion, 14 de setiembre,
Il Semestre, Tomo Unico, pdg. 1451.

(33) 1957. Rodriguez Martinez contra EI Estado, Sala de Casacion, No. 22, I Semestre, Tomo Unico, pag.
240.

(34) Art. 190 de 1a Ley General de la Administracién Pablica.
(35) RIPERT, Georges; BOULANGER, Jean, Op. cit., pags. 106 y 107.

(36) 1953. Merce Martinez contra Compaiiia Nacional de Fuerza y Luz, S.A., Sala de Casacion, || Semestre,
| Tomo, pég. 657.

{37) RIPERT, Georges; BOULANGER, Jean, Op. cit., pag. 106.
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Por otra parte, debe tenerse en cuenta la existencia en el medio social de individuos dema-
siado débiles para defenderse por sf mismos de ciertos peligros; un automovilista, por ejemplo,
debe pensar que los nifios pueden cometer clertas imprudencias y el hecho del nifio no basta para
exonerarlo.

Ademés, el hecho de la vfctlma es cometido a veces para evitar las consecuenclas desagra-
dables de yn dafio mayor o necesario para la consecuecién de mejores fines, como sucede con
los actos de ayuda ylsalvimento; en este caso la responsabilidad del accionado (El Estado) sblo
podrfa ser suprimida si hublera Imputabilidad de culpa con respecto a la victima,

Ahora bien, para que esta flgura exonerante opere, es necesario que se{rompa el nexo entre
causa y efecto niedlante la Intervencién del particular; la victima. Intervencidén que rompe el
nexo causal que atrlbuye a la Administracién el deber de restitucién al administrado. Sin em-
bargo, podria suceder que el lesionado compartiera parte de su culpa con la adminlstracién, exis-
tiendo pues una culpa concurrente. Esta situacién exige la reparticion del monto de los dafios
en forma equitatlva a criterio del juzgador, por lo cual no se exonera de responsabllidad en forma
total al ente adminlstrativo. Asf, lo ha manifestado nuestra Jurlsprudencia:

“Cuando el Cédigo Civil establece la exencién de la obligacién de reparar sin media la pro-
pia falta de la persona.muerta o lesionada, lo hace para él, el caso en que se pueda declarar
que &l hecho imputable a la victima es la Ginica causa del perjuicio sufrido: no cuando hay
falta comiin o culpa concurrente” (38).

De esta forma, queda expresada la necesidad de culpa por parte del leslonado y el rompi-
miento del nexo causal para que opere la exoneraciéon o dado el caso, atenuacién de responsabili-
dad imputable a la Administracion (39) en el caso que Nos ocupa.

CAPITULO VIII
HECHO.DE UN'TERCERO

Establecida como causa exonerativa en el mismo articulo 180 de la L.G.A.P. Se presenta
esta figura juridica cuando la actividad o conducta de un tercero, interfiere grotescamente el nor-
mal desarrollo de los servicios pGblicos, por efemplo, provocando dafios indemnizables.

Se debe entender por tercero: :

“...quien no figura originariamente como parte del acto administrativo, ya sea como su fi-
gura emanativa (administracién), o bien receptiva {administrado), pero que su actuacién
produce un dafio no achacable a la Potmtad Administrati vq ” (40).

Estd tercero Interfiere, al Igual que en la culpa de la victima rompiendo el nexo causal y,
por lo tanto, exonerando & la Administracién, pasando a considerarse como autor del periuncuo
el tercero debido al efecto que su attuacidn causd.

“No hay por parte del Estado, nl falta de vigilancia, ni negligencia, ni fali‘b de diligencia,
ni culpa grave de su servidor, nf leve, o dolo, nl falta del funcioham(’ento, ‘existq simple-

{38) 1943 Valerin Roldén contra Compafifa Bananera de Costa Blca. ‘Sala de Casacibn 1-Semestre,
- Unico, pég.- 186

(39) Seminario de Graduaclbti.
(40) ‘Saminarfo de Graduacibn, Op. cft. péy. 230.



mente un hecho realizado por un tercero que es el que ocasiono la lesion por lo tanto se
exime al Aparato Estatal de tener que responder por algo que no debe” (41).

CONCLUSIONES

—  El Derecho Privado es aplicable dentro del campo del Derecho Administrativo, en el tanto
que sea necesario delimitar conceptos oscuros.

—  Nuestra legislacién ha inclufdo dentro de las causas eximientes de la responsabilidad de la
Administracién Pablica la fuerza mayor, 1a culpa de la victima y el hecho de un tercero;
excluyéndose, por tanto, el caso fortuito.

—  La exclusién del caso fortuito no se debe, a la luz de la doctrina civil y administrativa,
a una cuestidn terminol dgica.

— Dicha exclusién, se debe a la necesaria diferencia que dentro de la teoria adoptada por
la Ley General de Administracion Pablica en materia de responsabilidad debe de ha-
cerse.

- La fuerza mayor es un hecho extrafio y exterior; el caso fortuito es un hecho remotamente
previsible, interlor y connatural a la actividad administrativa.

- Nuestra jurisprudencia civil, no ha hecho esta diferencia en materia de responsabilidad ad-
ministrativa.

- Debe hablarse de culpa de la victima y no de hecho de ésta, asi como debe tener capaci-
idad de ser imputable de la misma, para que opere como eximiente.

—  El hecho de tercero, debe establecerse de acuerdo al grado de intervencion eficaz de éste en
la produccidn del dafio.

—  Tanto en el hecho de tercero .como en la culpa de la victima, es necesario apreciar el grado .
de participacién conjunta con ‘el culpable o responsable para aplicar la culpa concurrente.

—  Para que operen las tres causas eximientes en cuestién, es necesario que rompan el nexo
causal, entre la conducta administrativa y el dafio quie se alega. '

(41), - Ibidem, pég. 240,
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LOS SUJETOS DEL CONTRATO DE CONSTRUCCION

PLAN:

i: Los sujetos del contrato de construcelon, sus Derechos y Obligaciones.

A: Determinacion de los sujetos.

B: Derechos y Obligaciones de las partes en el contrato de construccidn.
Il:  La Responsabilidad de los sujetos del contrato de construccién.
A: Responsabilidad del constructor o empresario antes de la entrega de la obra.

B: Responsabilidad del constructor o empresario después de terminada la obra.

INTRODUCCION

Para analizar los sujetos|del contrato de construccién consideramos indispensable hacer men-
ci6n de qué es lo que se entiende por tal Contrato. Asf, por contrato de construccién tenemos a8"
aquel convenio por el cual, una persona {contratista 0 empresario) se obliga respecto de otra {(comi-
tente), mediante un precio en dinero a la construccidn o reparacién de un edificio.

Partiendo de esta definicibn nos es posible localizar los elementos personales de ese contra-
to y a la vez, dar una concepciébn del mismo. Vemos que se presenta una bilateralidad o conmuta-
tividad de prestaciones: el empresario.se obllga a realizar una construccion y el comitente, se obliga
al pago de un precio en dinero, que le viene a dar el cardcter de oneroso. Este contrato es la vez,
consensual pues no requlere te formalidades para quie las partes lleguen a tal acuerdo.

Nos proponemos analizar cuéles figuras ademés de los que encontramos en la definicién si es
que las hay, pueden llegar a tenerse como sujetos del contrato y cuél es la derivacibn de derechos y
dberss que corresponde a los sujetos propios de dicho contrato { | PARTE).

En segundo término, trataremos, aundua sea de forma suscinta, io relativo a la respansabili-

dad del principal obligado, sea el constructor ( 1| PARTE). R
La responsabilidad del comitente, o duefio de la obra, la iremios desarrollando a medida que

avﬁncemos en la exposicién, pues, a nuestro parecer, no requiere de un desarrollo aparte.
.Convlene indicear, que nuestra leglslaclbn contiens upa regulaclbn basmm:e fioja sobre la ma-
teria de contrato de construccibn y que en pocos articulos del Codigo Civil trata un asunto tan

complejo como éste.

I: LOS SUJETOS DEL CONTRATO DE CONSTRUCCION. SUS DERECHOS Y
OBLIGACIONES.

Como principales agentes en la eolebraclbn del contrato de construccibn, se encuentra al ¢a-

mitente por un lado como el sujeto que contrata la construccibn de un edificlo, pueite u otra tipe
de obra arquitectbnlca o bien, su reparaclbn y por otro, al contratista, que &s el queé se obliga alle-
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var a cabo la ejecucion de la obra objeto del contrato, cuya contraprestacion es el pago.

Sin embargo, la denominacién del sujeto obligado a emprender la tarea de construir una obra
NO es Unanime, por lo cual, no es raro encontrar en la doctrina y en la legislaclon, que a este sujeto
se le llame, constructor, contratista, empresario o arquitecto. En estos dos Gltimos sentidos se
expresa nuestro Codigo Civil (Arts. 1185 y ss.). Por su parte, la Ley de Construcciones No.833|
de 4 de noviembre de 1949 y sus reformas, habla de Ingenleros o arquitectos {Art. 83) y el transi--
torio de este articulo, hace mencibn de 10s constructores autorizados. :

Por tal motivo, se va a anallzar cada uno de aquellos sujetos, para tratar de encontrar cuél
es el requisito que debe cumplir, para tenerlo como parte obligada del contrato de construccién.

Con ello, se podr4 delimitar cuéles en realidad deben ser tomados como elementos personales
del contrato y favorecer asf, el estudio de su responsabilidad.

A: DETERMINACION DE LOS SUJETOS:
1.- EL COMITENTE:

Hay una figura dentro del contrato que no presenta mayores problemas para su estudio. Se
hace referencia al comitente o sujeto que encarga la ejecucion de la obra. Es el propietario y pre-
tende que se le realice una obra de acuerdo al objetivo y finalidad que él considere pertinentes.

Por su calidad de duefio, el comitente siempre serd el sujeto pasivo del contrato que espera
a que se ejecute la obra contratada. Su delimitacidn es, pues, clara.

No se tiene la misma suerte con la otra parte del contrato. Tal situacibn se presenta ya que
el comitente se relaciona antes y durante la ejecucién de la obra con personas como el arquitecto,
el empresario, el constructor, o el contratista.

2.- EL ARQUITECTO:

Es aquella persona titulada capaz de concebir la realizacidn de toda clase de edificlos (to-
mando en sentido amplio el término) vy de dirigir las obras necesarias para su construccion.

A este respecto, es importante distinguir por un lado, el arquitecto que se encarga del pro-
vecto de la obra y que lleva en general la supervision de la misma, sea, la inspeccidn de la obra so-
bre el lugar de su realizacién y, el arquitecto empresario que ademas de la elaboracion del proyecto
Y su’inspeccibn, se compromete a ejecutar la obra. .

Cuando el empresario tiene a su cargo la elaboraclén del proyecto preexistente #'1a' construc-
cibn que ha de llevarse a cabo, pudiendo Intervenir también en la direccion, verificacion de la obra
y liquidacibn de cuentas, sdlo actiia como representante del comitente, velando por los intereses
de éste. No se puede en este caso, tener al arquitecto al que se le denomina proyectista, como un
sujeto propio del contrato de construccion pues su vinculacién contractual con el duefio de Ia
obra, es distinta a la que tiene lugar entre comitente y el constructor, ya que con este Gitimo, se
vincula mediante un contrato de construccion,!mientras que con aquél celebra sblo un contrato de
arrendamiento de servicios técnicos para la elaboracién del proyecto solamente.

~ Por lo tanto, se debe considerar a este profesional con respecto al contrato de construccion
COMo un tercero,

Sin embargo, el artjyiitecto puede convertirse en constructor o empresario, para la realiza-
cidn de su propio proyecto: Cuando ello sucede, se tiene al arquitecto empresario, como sujeto del
contrato de construccién pero, se debe aclarar entonces, Gue el comitente no celebra d?s contratos .
independientes, sea uno con el arquitecto proyectista y otro con el arquitecto empresario, sino nl-
camete uno, celébrado can este Gltimo, quien se obliga entonces a proyectar la obra y a ejecutarla,
4odo ello como una sola prestaclon. '

Dentro de esta hipbtesis, el arquitecto empresario seré sujeto del contrato equiparado .al

. Constructor o contratista.
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3.- EL EMPRESARIO, CONSTRUCTOR O CONTRATISTA:

Se debe entender por empresario, constructor o contratista, aquel sujeto que asume la obliga-
cién de hacer ejecutar 1a obra, sea o no arquitecto. Esa ejecucion de la obra constituye la presta-
cién caracter(stica del contrato de construccion (7).

Estos sonjpor excelencia, los sujetos del contrato de construccion. Por ello, cuando en el
presente trabajo, se haga alusibn a cualquiera de ellos, se estara haciendo referencia al otro ele-
mento personal de tal contrato, es decir, equiparandolos entre sf. Estarfa en esta categoria el
arquitecto cuando extienda su actividad a la ejecucion de la obra, es decir, cuando actda como

arquitecto empresario.

B: DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LAS PARTES EN EL CONTRATO DE
CONSTRUCCION:

Cada sujeto del contrato adquiere una serie de derechos y obligaciones al celebrar el
acuerdo. Nos corresponde ahora su andlisis y determinacion.

No es ocioso a nuestros planes, mencionar que rigen los principios generales en materia
de capacidad para obligarse. Ambos sujetos deben tenerla, es decir, Que no estén afectados por in-
capacidades absolutas o relativas, pues el contrato celebrado por el absolutamente incapaz seré
absolutamente nulo y sera anulable si se trata de uno relativamente incapaz. Dentro del concepto
de capacidad, se debe incluir, los poderes o facultades que tiene una persona para actuar sobre un
patrimonio ajeno o para disponer de las cosas que constituye el objeto del contrato.

1.- LOS DERECHOS Y OBLIGACION DEL COMITENTE:

Para efectos practicos, se puede delimitar las obligaciones o deberes del comitente en tres
tipos:
a) Deber de cooperacion.
b) Deber de recepcion y admision de la obra.
c) Pago del precio.

Cada uno de estos deberes tiene como contrapartida un derecho que supone la satisfaccion
de las pretensiones del Comitente. -

a) EL DEBER DE COOPERACION:

La buena fe contractual impone al comitente, como parte del contenido obligacional del
contrato de construccion, el deber de coSperacibn para poder lograr la obtencion del fin per-
seguido con el convenio. Aunque esta obligacion no sea expresa, existen muchos casos en los
cuales, no se puede lograr el fin deseado en el contrato sin la ayuda y cooperacién del dueiio.

La omisidn de este deber de cooperacion implicaria, sino incumplimiento de pacto. ex-
preso, al menos una clara infraccién del principio de buena fe que rige toda la contratacion y -
provoca la “mora accipiendi del acreedor” que deriva en incumplimiento de deberes que impo- |
nen ademds de la buena fe, el uso y la ley. , ‘

Cuando el incumplimiento se ha dado en forma dolosa por el comitente, se obliga a
indemnizar los dafios y perjuicios causados al constructor.

Ademés, cuando tal incumplimiento provoca la imposibilidad de ejecucion de la obra,
el constructor puede; no sblo ampararse en la exceptio non adimpleti contractus, si no también,
reclamar la rescision y los dafios y perjuicios.

(ﬁ En este sentido, art. 3 del Reglamento de las Leyes Nos. 5601 y 5518 para ajustes de precios en contra-
tos con empresas nacionales de la construccion. Decreto Ejecutivo No. 4428-MEIC de 14 de diciembre

de 1974,
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b) DEBER DE RECEPCION DE LA OBRA:

Una vez conclufda ta obra en su totalidad, o por partes si asi se pactd, el comitente tiene
la obligaci6n de recibirla.

La recepcidon es el acto mediante el cual el comitente acepta la entrega d& la obra ejecutada
Por el empresario. Esta recepcibn, es una obligaciéon! condicionada a la fiel ejecucion de la obra
Por parte del empresario, conforme a lo estipulado en el contrato o en su defecto, con arreglo al
Uso general, lo que implica verificacion que conduce a la aprobacién o rechazo de la obra, segiin
que haya sido ejecutada o no conforme a lo pactado.

Este deber de recepcion también equivale a que el propietario no tiene obligacibn de reci-
bir la obra cuando no sirve a los fines normales para los que fue contratada, pues esto equival-
dria a desvirtuar la verdadera naturaleza del contrato de construccion, en el cual el contratista se
obliga a 1a ejecucion de la obra convenida, conforme a lo estipuiado, con lo cual la obra es apta
de ser recibida.

Nuestro Cédigo Civil prevé en su Articulo 1193, que en el contrato se pacte que la obra se
ha de hacer a satisfaccion del propietario y se agrega que se entienda reservada la aprobacibn, a
falta de conformidad, al juicio pericial, de donde se desprende el comitente puede no recibir la
Ollffa ejecutada en forma distinta a lo convenido. Claro, es necesario el juicio del perito para eli-
minar los abusos que pueda cometer el comitente.

Puede contemplarse en el convenio, el supuesto de que se ejecute una obra por piezas o
por medidas, aqui, el que la ejecuta puede exigir del duefio que ia reciba por partes y que la pague
‘(’:"(;mporcibn: Se presume que la parte pagada, fue aprobada y recibida a satisfaccion (Art. 1188

Se puede aclarar que carece de efectos juridicos la mera entrega o recepcion fisica de ia
obra puesto que para producir eficacia jurfdica, es indispensable el reconocimiento de que su
construcci6n es conforme al contrato. A partir de este momento es cuando se producen las con-
secuencias legales de la recepcibn, en especial la obligacion de pagar el precio. Si conclulda la
obra, el comitente se niega a recibirla, el empresario debe intimario a la recepcion, para que lo
constituya en mora accipiendi y ademés, en mora debendi, porque esa negativa configura el in-
cumplimiento de una obligacion, lo cual eventualmente podré producirla el pago de dafios y
Perjuicios por parte del comitente. ’

<) EL PAGO DEL PRECIO:

E! pago del precio constituye la obligacién principalidel comitente y debe hacerse el pago al
momento de la entrega, salvo pacto en contrario.

Si el comitente no hace efectivo el pago del precio en la época convenida o a falta de pacto,
en el momento de la entrega, el constructor debe hacerlo caer en mora efectuando la acci6n judi-
glal wrrespondlenw,kon lo cual traslada la responsabilidad al comitente por incumplimiento de
la obligacion de pago. ‘

Si la obra fue pactada para ser recibida por partes y el pago también se determinb por par-
tes, el comitente debe pagar cada una de esas partes al ser admitidas. De lo contrario, el comiten-
te estard incumpllendo el.tontrato y tendrfa que soportar las consecuencias de ello, al igual que
si incumpllere el deber de pagar la obra en su totalidad, cuando ya fue ¢jecutada totalmente.

2.- DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL CONSTRUCTOR,EMPRESARIO O
CONTRATISTA:

& empresario tlienejuna obllgaclén principal: la ejecucion de la obra. Conviene indicar que
esta ejecucibn tiene tres momentos esenciales:

a) Condiciones de realizacién de los trabajos

b) Ejetucion de la obra en el plazo convenido o de uso.

c) Entrega de la obra.



a) CONDICIONES DE REALIZACION DE LOS TRABAJOS:

El empresario esté obligado a ejecutar la obra en la [forma convenida, es decir, de acuerdo a
lo que se estipuld en el contrato vy a las indicaciones contenidas en el proyecto. Cuando se pre-
sente falta de estipulaciéon expresa sobre el particular, debe estarse a la intencidn de 1as partes vy &
la finalidad perseguida en el contrato.

Aparte de estas obligaciones, el constructor debe ejécutar la obra con arreglo al uso generaj,
que también viene a8 modular la contratacion y ejecuciéon de construcciones.

Al respecto, el constructor debe estar atento a que los planos y el proyecto en su totalidad
no presenten vicios que vengan en detrimento de la calidad de la obra. Si existen tales vicios,
debe denunciarlos al arquitecto proyectista y supervisor de la obra o al comitente para que sean
subsanados.

Si se produjere una negativa a rectificar el proyecto, el empresario, puede continuar los
trabajos, con reserva expresa, que lo exonera de la responsabilidad (2} excepto cuando el vicio
del plano comprometa la solidez de la obra, en cuyo casi, estd obligado a abstenerse de ejecutar
la obra, pudiendo demandar la resolucién del contrato, puesto que se ha producido un incum-
plimiento al deber de cooperacidon por parte del comitente,

Un elemento indispensable en la realizacién de los trabajos, es la calidad de [os materiales
empleados. Asfi, cuando el empresario toma a su cargo el suministro de los materiales, debe
ajustarse a las indicaciones contenidas en los documentos del contrato, en cuanto a su calidad
y cantidad. Si se ha estipulado que se usardn materiales de primera calidad, as{ debe cumplirse.
A falta de estipulacién, el empresario cumple utilizando materiales de mediana calidad.

~ Cuando ha sido el comitente el que tiene a su cargo el suministro de materiales, el cons-
tructor tiene la obligacibn de examinarlos para determinar su idoneidad con la obra y debe poner
en conocimiento de aquél, los vicios o defectos que puedan tener. El constructor puede conti-
nuar la obra, luego de haber informado al comitente, estdndose en este aparte a lo que también
se dispone en cuanto a los vicios de los planos y del proyecto respecto del constructor {ver nota
anterior}.

b) EJECUCION DE LA OBRA EN EL PLAZO CONVENIDO O DE USO:

Como parte del cumplimiento de la obligacion del constructor, tenemos 1a ejecucion de 1a
obra en el plazo convenido en el contrato. A falta de estipulacién, se debe considerar {a duracibn
que en la ejecucion de una obra de similitud, se usa en el lugar.

Cuando el constructor incumple esta obligacién, debe, si ha habido culpa suya, indemni-
zar al comitente en lo que corresponda. El plazo, es el lapso prudencial de tiempo, durante el
cual, el constructor promete llevar a cabo la construccibn,

¢) ENTREGA DE LA OBRA:

Conclufda la obra, el empresario, estd obligado a entregarla al comitente y éste a recibirla,

Sin embargo, la ley le da al constructor el derecho de retencidn, cuando ¢ comitente, in-
cumple su deber de pago por la ejecucién de la obra, hasta que tal obligacién se lleve a cabe J

Tomando en consideracion estas tres sltuaciones, el Incumplimiento del ‘constructor se
puede dar por diversas formas como son, la inejecucién parcial o total cuando no se ha ejecutado
en forma debida; retardo en la ejecucion o ejecucién tardfia, cuando no se ha concluido en e)
tiempo oportuno y, ejecucién defectuosa, cuando contiene vicios que perjudican la obra.

Se debe indicar que el simple retardo o la inejecuclén de mérito a la exceptio non adimpleti
contractus, pero, a los efectos de accionar contra el constuctor, es mdlspensable la previa consti-
tuciéon en mora,

{2)  Sobre el particuler, el art. 1187 del C.C. contxens un tratamiento diverso a la doctrina segun versmos
an el apartado B de la segunde parte.
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II: LA RESPONSABILIDAD DE LOS SUJETOS DEL CONTRATO DE
CONSTRUCCION

En este aparte, interesa analizar la responsabilidad que surge para las partes con motivo del
contrato de construccién.

Se debe sclarar que en el transcurso del trabsjo, se ha analizado cuéles son las obligaciones
que tiene que cumplir el comitente] y cuidl es el tipo de sancidn que se produce cuando, preci-
saments, incumple lo convenido. Es por ello, que dedicaremos aqu( un mayor esfuerzo a estudiar
la responsabilidad del constructor o empresario, sujeto al cual, por ser el que tiene a su cargo la
E:::c'bn mayor, sea la ejecucion de la obra, le recae en mayor grado, lo relativo a la responsabi-

Se basaré el anélisis en la responsabilidad del empresario o constructor antes de la entrega
de la obra, sea uns responsabilidad meramente contractual para pasar luego, a la responsabilidad
@ que se enfrenta este sujeto después de que ha conclufdo la obra.

A: RESPONSABILIDAD DEL CONSTRUCTOR O EMPRESARIO:

Para el estudio de la responsablilidad es conveniente dividir en tres situaciones, las hipotesis
en |as cuales se presenta la responsabilidad contractual del constructor.

1.- RESPONSABILIDAD ANTES DE LA ENTREGA DE LA OBRA:

El articulo 1184 de nuestro Cédigo Civil, trata de la responsabilidad del constructor o em-
presario durante la ejecucion de la obra, es decir, antes de ser entregada, que denota en conse-
cuncia, que el constructor asume e! riesgo que la ejecucibn de la obra trae consigo, la cual debe
ser concluida totalmente y ademds, debe ser apta para su fin y destino.

Dice el artfculo que el costructor 0 empresarlo que se ha obligado a poner su trabajo o in-
dustria, no puede reclamar ningin precio o retribucibn, st se destruye la obra por caso fortuito
antes de haber sido entregada.

Se ha visto que la entrega fisica no implica recepcibn y que ells opera para liberar de res-
ponsabilidad al constructor, s6lo cuando el comitente verifica y recibe sin observaciones:ni repa-
ros, la obra ejecutada.

En consecuencia, el pago se producelal entregarse la obra, y sl ésta no se puede entregar, no
hay razbn para que aquél sujeto cobre “estipendio’” por el trabajo reelizado,

El articulo 1183 hace mencién de la situscidn en la cual el empresario no solo se obliga a
poner su trabajo o industria sino ademds, los misteriales necesarios, v la obra perece.

Se estipula en dicho artfculo, que e empresario debe sufrir la pérdida en el caso de des- -
truirse la obra antes de ser entregada, pero hace Is salvedad de que no seré responsable si el comi-
tente se encuentra en mora al no recibirla en-su tiempo.

Aplica dicho artfculo el principio de que laslcosas perecen, aumentan o de seterioran para
su duefio, por lo que tampoco tendrfa opcibdn a reclamar u obtener remuneraclbnalguna por la’
pérdida de ia bbra por casd fortulto o también, por fuerza mayor. igual situecién.se presents-
ré sl los materiales hublerdd sido aportados por @ comitente, éste perder(a lo aportado. Sin
embargo, en esta hipbtesis, sl él camiitente aportd materisles de mala calidad, v el constructor
advirtib tal clrcunstancls al duefio o comitents, of empresario tendréd derecho a percibir estipen-
dio. Lo tentiré tamblén cuando ha habido morocidad n:or parte del comitente para reciblr la
{l'm. y va se le ha constituldo en mora (Segn se desprenda del art(culo 1184 C.C.).

La responssbilidad del constructor abarca también la situscibn en que el material aportada
-por-al comitente no era apto para la ejecucidn de la obra, y no lo advirtid el dugfio.

Por ¢llo, serd responsable de! dafio ocasionado si la obra resultd ser defectuosa en su ejecu-

cién o blen, si'se destruyd por causs de la mala callded de dictios materlales utilizados (Art. 1186
€.C.).



.2.-[RESPONSABILIDAD POR TRABAJOS REALIZADOS POR LAS PERSONAS
QUE OCUPE EN LA OBRA:

El empresario o constructor tendrd que emplear trabajadores para ejecutar la obra, y por
estar bajo su direcciéon y dependencia, seré responsable por el dafio causado por éstos. Esta
responsabilidad se deriva/ directamente del contrato, pues el empresario se obliga a ejecutar la
obra, y la forma o medio que utilice para ello, serd enteramente de su responsabilidad. En este
sentido, el constructor es responsable, por todas las personas que ocupe en la obra, directa o
indirectamente, con lo cual se quiere significar que lo es, no sblo de los que él contrata direc-
tamente como empleados suyos, sino de aquellos que participan en la ejecucién de la obra, pero
que entran gracias a 1a utilizacidn de subcontratistas y son por lo tanto, dependientes indirectos

del constructor.

3.- RESPONSABILIDAD POR INOBSERVANCIA DE LAS DISPOSICIONES PU-
BLICAS SOBRE MATERIA DE CONSTRUCCION:

Existen una serie de leyes y reglamentos de obligado acatamiento paralos constructoreso
empresarios. En ellos se dispone qué requisitos se deben cumplir, para que la construccidn pueda
llevarse a cabo. Aunque el contrato de construccibn sea omiso sobre este particular, las partes
deben ajustar sus conductas y procedimientos a dichas normas.

El constructor, encargado de la ejecuciébn de la obra debe velar porque tales condiciones se
cumplan a cabalidad. Si no lo hiciere, y por ello causa dafio al comitente o terceros, sera respon-
sable y tendrfa que acarrear con los perjuicios e indemnizaciones correspondientes.

Cuando el constructor no cumple con estas exigencias, y se afecta al comitente, su respon-
sabilidad es contractual pues del contrato, se deriva el cumplimiento de tales requisitos. Cuando
el afectado es un tercero, la responsabilidad del constructor es extracontractual.

Hay que aclarar quela responsabilidad 'Flel constructor no exime al comitente de la respon-
sabilidad, que pueda asumir por dafios causados a terceros. Sin embargo, debe analizarse en el
caso concreto, si el comitente puede repetir 10 que debid responder como indemnizacion si no
ha existido culpa de su parte y si del constructor y por tanto, seré el constructor en ultima ins-
tancia quien asuma los dafios y perjuicios, bajo esta perspectiva.

B: RESPONSABILIDAD DEL CONSTRUCTOR O EMPRESARIO DESPUES
DETERMINADA LA OBRA:

La terminacion de la obra y su recepcidyn por parte del comitente son finalidades propias
de\ contrato de construccion. Una vez que el ‘comitente ha recibido 1a obra aprobéandola y haya
pabado el precio convenido, el contrato ha cumplido su cometido. Sin embargo, la responsabili-
dad del constructor traspaza este momento y respondera entonces por la ruina total o parcial de
la obra, por el destrozo que sufra la misma, siempre que tales hechos procedan de vicio de
construccidn o de viclo del suelo o de mala calidad de los materiales que se hayan empleado en
la obra. Sobre este particular, es que se consignd por el legislador el artfculo 1185 del C.C., el
cual agrega que tal responsabilidad dura cinco afios contados desde la recepcién de los trabaios
sea de la obra ejecutada.

Se considera que el artfculo tiene un fundamento de orden jurfdico y moral lo cual lo
convierte en norma de aplicacién general. El comitente al contratar con el constructor, esté con-
siderando que la obra que se va a ejecutar sera bien realizada, de acuerdo con la técnicay a sus
perspectivas. Por tal razdn, confla en que e! constructor la ejecutard no sdlo tomando en cuenta
la realizacibn de su prestacibn en forma completa y eficaz baséndose en lo estipulado en el con-
trato, sino también en la buena fe de la ejecucion.

Asf, al recibir la obra, no se excluye la responsabilidad del constructor o empresario por los
vicios ocultos de que habla el artfculo. Es mds, el Cédigo en su artfculo 1187 indica que ni el
constructor n! el arquitecto pueden invocar como excusa para eximirse de la responsabilidad
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del art{culo 1185, el hecho de haber prevenido al propietario de los vicios del suelo, o de los peli-
gros de la construccién o de la mala calidad de los materiales. Impone por tanto tal articulo,
al constructor, la abstenclén de llevar a cabo la obra, pues si é! ejecuta a pesar de los vicios y la
obra perece y cause dafios al comitente, serd responsable hasta por cinco afios después de su
entrega,

Al mencionar el artfculo 1187 al arquitecto o empresario, se considera que toma en cuenta
el caso de que el arquitecto haya tomado también la construccion de la obra,pues en esta condl!'
cibn se convierte en empresario, lo cual viene a ser reafirmado cuando el articulo 1185 dice que
basfar&hue el arquitecto haya dirigido los trabajos, para que le sea aplicable lo establecido por
esta norma. Aquf, el arquitecto sblo realiza la labor de supervisar los trabajos en condicién de
asesor del comitente y por tal clrcunstancia, deviene responsable por su falta de pericia, o negli-
gencia,

Si sucediera aue la obra se arruina o se derrumba, el empresario sera responsable de los
dafios y perjuicios causados y ademés, deberd ejecutar de nuevo la obra puesto que ha incum-
plido con el contrato pero esta vez, la construccion correrd por su cuenta y riesgo. En caso de
negativa, el comitente podrfa hacerla ejecutar por un tercero teniendo el empresario que abonar
los costos de la misma, asf como los dafios y perjuicios causados.
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“EL DERECHO DE PRIORIDAD COMO EFECTO DEL CONTRATO DE
INQUILINATO O COMO OBLIGACION LEGAL A LA LUZ DE UNA
SENTENCIA DE LA CORTE DE CASACION™

Trabajo presentado al Dr. Diego Baudrit Carrillo,
Cdtedra de Derecho de la Contratacién Privada
por José Miguel Villalobos Umafia.

INTRODUCCION

La regulacién en nuestro ordenamiento jurfdico del régimen inquilinario tiene la particula-
ridad de ser una especie de agregados producto de varias leyes, sin guardar en modo alguno una
uniformidad que le confiera un verdadero caricter de régimen.

Desde la Ley No. 101 del 16 de julio de 1942, que se ha considerado como el punto de
partida de las normas especiales sobre inquilinato en[Costa Rica(7/a pesar de haberse regulado el
alza de precios de casas y locales en el articulo 9 de la denominada Ley de Subsistencias e Inqui-
linato, No.6 de 21 de setiembre de 1939, se han-emitido diez leyes, hasta la Gltima la Ley No.
6387 de 5 de setiembre de 1979. Algunas de ellas son leyes interpretativas, otras de fondo, pero,
en general, se han emitido y tramitado en forma apresurada, debido en parte a los maltiples inte-
reses que, con o sin razbén de ser, han girado siempre alrededor de esta materia, y a la falta de
previsidn de nuestros legisladores(2).

La doctrina y la jurisprudencia costarricense se han visto obligadas a interpretar en multi-
ples casos las disposiciones de nuestro régimen inquilinario, pero en el caso que nos ocupa, el de-
recho de prioridad, no han profundizado lo suficiente, por lo que existen gran cantidad de lagu-
nas y dudas, unas de las cuales seran el objeto del presente estudio. La unanimidad de la doctrina
coincide en afirmar la particularidad del contrato de inquilinato en relacién con los demés contra-
tos civiles, por lo que gran parte de sus problemas se apartan de las reglas o principios generales
que fundamentan el Derecho de obligaciones.

En el caso que se estd examinando, se encuentra un claro ejemplo de esta particularidad.
En principio, no deberfa plantearse confusibn entre si un aspecto por considerar es un efecto
contractual o una obligacién legal, pero el derecho de prioridad que concede el artfculo 9 de la
'Ley de Inquilinato al inquilino actual, que se ve obligado a desocupar el local por causa de repa-
racuones o construccién total, para ocupar prioritariamente los locales en la nueva construccién
edlfscada, no estd claramente determinado si es una obligacion para el arrendador que deriva del
contrato de inquilinato o es una obligacidn impuesta por la ley al ex- -arrendador, posterior a la

conclusién del contrato de inquilinato.
Aunque éste no era el aspecto de fondo, que se considerd en la resoluclén judicial que sg

comentar, sl se encuentra alguna alusion en ella a este aspecto, que se considera que es el criterig

de nuestro més alto Tribunal en este sentido. ‘
Un resumen de los hechos del litigio, preceder4 a la transcripcién de la parte de la sentencia

que interesa y al andlisis de los problemas resueltos por la Corte de Casacion.

{1} Coto Albén (C), “Ley de Inquilinato”, San José, 1961, p. 9,
Casafont Odor {P), “Legislscién yJunspmdencIa sobre Inquilinato en Costa Rica”, San José, 1977, p.45,

2)  Coto Albén, Op. cit., p. 17.



CORTE DE CASACION, SENTENCIA DE LAS QUINCE HORAS Y TREINTA
MINUTOS DEL SIETE DE AGOSTO DE MIL NOVECIENTOS CINCUENTA Y
NUEVE

LUIS ROJAS PORRAS contra MARIO ARGUEDAS MURILLO y JOSE JARA SANCHEZ
(11 Semestre, | Tomo, p. 380 - 442).

HECHOS:

El actor alquilé un local durante quince afios, pagando una suma de noventa colones por
mes, para instalar en el mismo su taller de construcclén de muebles y colchones, y venta de los
mismos al pGblico. En 1956 la propietaria del inmueble y rendataria del sefior Rojas vendid
el Inmueble a la Sociedad “Bomba de Gasolina Arguedas y Jara Limitada”, de la cual son con-
socios y gerentes los demandados, sefiores Arguedas y Jara, En virtud de una deuda contraida
por la anterior sociedad con la Esso Standard Oil, S.A., hipotec6 el inmueble a su favor para ga-
rantizar la obligaclén contralda, que alcanzaba una suma superior a los doscientos dlez mil co-
lones. Con el dinero emprestado por la Esso, la sociedad pensaba construir un edificio acondicio-
nado para el expendio de gasolina y demés derivados del petréleo que distribuye la Esso, en el
terreno que ocupa el local que arriends el sefior Rojas. Asf, 1a sociedad solicita a Rojas que desa-
loje 6l local que ocups, para iniciar la nueva construccién. Este acepta desalojar el local, previa
advertencia de'que harfa efectivo su derecho de prioridad sobre el nuevo edificio que se constru-
yera. En tanto se realizaba la construccion, el sefior Rojas se trasladd a un nuevo local, més pe-
quefio e incobmeodo que el anterior. . _

La sociedad demoli6 el local y construyd en el terreno un moderno edificio con la estruc-
tura propia de una bomba de gasolina. Al terminarlo, arrendd el nuevo edificio a la Esso, que,
a su vez, lo subarrend6 a la sociedad, con la cldusula expresa de una prohibicién de ceder el con:
trato sin la anuencia escrita de Esso. '

La sociedad hace entonces oferta ‘al-actor ‘para que ocupe un local construido al fondo
del-edificio edificado, con el propésito de hacer ‘efectivo el derecho de prioridad de que gozabg
Rojas. Ambos demandados fijaron el precio del arrendamiento del nuevo local a la suma de
mil colones, todo lo cual fue en principio aceptado por al actor, quien luego hizo veparos en
cuanto a la construccién que se le ofrecid6 como nuevo local, alegando que no es adecuado
para el comercio, que su ubicacién es insegura y peligrosa, amén de que realmente constituye
un anexo de la bomba para el lavado y engrase de veh{culos, :

Asf entonces, Rojas rehtsa ocupar el local, por 1o cual los demandados, a tenor de los
trémites de Jurisdiccién Voluntaria, solicitaron al Juzgado que declarara renunciado el dere-
¢ho de prioridad, tal y como asf lo hizo, resolucién- que fue confirmada por la Sala Segunda
Civil,

Rojas plantea entonces un juicio ordinario contra Arguedas y Sinchez para el cobro
de dafios y perjuicios por habérsele impedido ejercitar el derecho de prioridad de un local.

PRETENSIONES:

Rojes alega que.Arguedas y Sénchez han hecho |mposible el ejercicio del derecho de
prioridad por sa' parte, pues el local que le han ofrecido no muestra las condiciones indispen-
sables para llenar el objeto que requlere, amén de que, en virtud de que la sociedad arrend6

I local a Esso que a su vez lo arrend6 a la sociedad, los demandados no pueden disponer sobrd
lel arrendamlento, sino que la que lo puede hacer es Esso, Por haber faltago a esa oblligacién,
estima los dafios v perjuicios en @ 47.000, y pide se declare en sentencia Gue ese monto le es
debldo por los demandados solidariamente y de plazo vencido. Los demandados oponen la
excepcién de falta de derecho. -

100



RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Civil de Heredia declara sin lugar la demanda, considerando en su resolucidrn
varios aspectos de sumo interés, entre ellos el tema que se examina.

1) La naturaleza de los dafios y perjuicios reciamados: provienen de la merma en el
precio de venta del negocio del actor por el desplazamiento y la supresién de su linea de
actividades, asf como de las ganancias liquidas que dejo de obtener durante el periodo de tiem-
po transcurrido, entre su desalojo y la imposibilidad de ejercicio del derecho de prioridad.

2) Establece que debe distinguirse entre el derecho de prioridad y el contrato de arren-
damiento, definiendo ambos conceptos y concluyendo en que el primero es un derecho potencial
de arrendamiento, pero no es en si el arrendamiento mismo.

3) Resuelve que los demandados imposibilitaron el ejercicio del derecho de prioridad al
actor, por cuanto el local que le ofrecieron no reune las condiciones y es inapropiado para des-
tinarlo a la manufactura de muebles y colchones.

4) Respondiendo a uno de los argumentos del actor, resuelve que el contrato entre Esso
y losi demandados en nada puede afectar el derecho de prioridad del actor, pues -esta es recono-
cida por ley, prevalece y no puede hacerla nugatoria la contratacion particular, si en ella el actor
no fue parte.

5) Resuelve que a los demandados no les cabe responsabilidad por haber imposibilitado el
derecho de prioridad del actor, por cuanto el propietario puede darle a 1a nueva construccién la
forma y estructura que mejor le convenga, pues la Ley de Inquilinato debe interpretarse respetan-
do el derecho de propiedad, por lo que el derecho de prioridad ha quedado practicamente elimi-
mnado y no existe obligacion alguna de los demandados en respetarlo.

6) Los daiios y perjuicios que reciama el actor son consecuencia directa del incumplimien-
to de un contrato de arrendamiento, pero como en el subjudice no se ha incumplido ninguno,
pues al acatar la orden judicial de desalojo por el actor terminé legalmente el contrato de arrenda-
miento, no hay obligacion de resarcir nada.

7} De todo lo anterior concluye el Juzgado que si los dafios y perjuicios reclamados deri-
van del incumplimiento de un contrato de arrendamiento que no existid, no estan obligados los
demandados a repararios. Admite también que el derecho de prioridad puede valorarse, pero
esa circunstancia pierde interés por cuanto la ley misma le concede el derecho de violarlo.

Todo lo anterior por cuanto la ley se promulgd en circunstancias determinadas, por lo que no

pueden perdurar con la rigidez original.
RESOLUCION DE SEGUNDA INSTANCIA:

La Sala Primera Civil, conociendo de apelaciones planteadas por ambas partes, revocé la
‘sentencia de primera instancia. Concede |a Sala que los demandados hicieron imposible el ejer-
cicio del derecho de prioridad del actor, y que por haber faltado a su obligacién son solidaria-
mente responsables por los dafios y perjuicios que han causado y lleguen a ocasionar al demanda-
do con esa conducta,

Acepta que el propietario goza de la facultad irrestricta para ejercer el derecho de transfor-
macién en virtud de su derecho de propiedad, pero con la firma del contrato de arrendamiento
con Esso los demandados se pusieron en condiciones de no poder cumplir con esa obligacion,
pues al arrendar el local no podian ofrecerlo al actor, y al subarrendarlo tampoco lo podian ha-
cer. Considera que ese derecho del actor debid haberse salvado mediante una clausula especial
en el contrato con Esso.

Concluye acogiendo la accién de Rojas, revocando la sentencia apelada y estableciendo que
los dafios y perjuicios se liquidardn en ejecucidon de sentencia.
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RECURSO DE CASACION DE LOS DEMANDADOS:

Los demandados recurren de la sentencia de la Sala con fundamento, entre otras, en las
siguientes tesis:

1) En este caso el actor no posee derecho de prioridad, pues nunca se tratd de un local de co-
mercio o para profesionales, tal y como lo dispone el articulo 9 de la Ley de Inquilinato,
sino de una casa de habitacién.

2) EIl derecho de prioridad es una expectativa de derecho que perece como consecuencia le-
gftima del ejercicio del derecho de transformacién por los propietarios.

3)  No existe ningin incumplimiento contractual, pues el contrato terminbd al perecer la cosa
que es su objeto, esto es, al demoler el local, por lo que los dafios y perjuicios reclamados
por el actor, que son la consecuencia directa del incumplimiento de contrato, deben decla-
rarse sin lugar.

4) Concluye que el contrato de demandados con Esso es un contrato de garantfa con forma
de arrendamiento, por lo que el local se edificd para uso y disfrute exclusivo del propieta-
rio, y ante éste no es vilido ejercer el derecho de prioridad.

RECURSO DE CASACION DEL ACTOR:

Aungue la Sala concedib con lugar la demanda, el actor recurre de la sentencia en razén de
que la Sala considerb que el derecho de prioridad debe interpretarse en concordancia con el de-
recho de propiedad que tiene el arrendador. Considera el actor que esa norma que establece el
derecho de prioridad cabe dentro de las excepciones que el mismo articulo 45 constitucional im-
prime al derecho de propiedad, amén de que hasta que dicha norma dela Ley de Inquilinatono
sea considerada inconstitucional los Tribunales deben aplicarla. Concluye afirmando que el de-
recho de prioridad conlleva la lbgica obligacién. del propietario de construir un local, que con-
tenga las condiciones indispensables para que el arrendatario llene el objeto a que destina ese

local.

FALLO DE LA CORTE DE CASACION:
Ambos recursos fueron declarados sin lugar, con fundamento en la siguientes razones:
A. Recurso de la parte actora:

VI1“.. Es indispensable que el recurso tenga por objeto reparar perjuicios que se ocasionan
a las partes, bien por infringirse las leyes o por dejarse de observar las formas esenciales del
juicio... ,
En ellcaso del recurso que sg-atlende, debe aplicarse la misma doctrina citada en el pdrrafo an.
terior, ya que, desechado comb se ha visto, el recurso de la parte demandada, queda vigente |5
sentencia que en él se impugné, la cual favorece al actor en sus pretensiones, y la atencién que se
diera a los reclamos que ahora intenta, ain cuando fueran favorables a las tesis que expone, no
podrian variar el pronunciamiento que viene hecho, y por lo mismo no deben atenderse”,

g Recurso de la parte demandada:

{ “...Mas este Tribunal no encuentra que se haya cometido tal yerro, pues como se ha dicho
ya, la conclusién a que llegara-el Tribunal al apreclar el conjunto de la prueba en que se
funda la aseveracibn de que el actor ejecutaba actos de comercio...
'Y &l recirso sobre el punto, no combate la posibilidad de que ese decirse que el actor era comer-
ciante”.
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Il “.. se puede contestar ... que la sentencia rebatida condena a los demandados a la satis-
faccion de daflos y perjuicios, porque ellos se pusieron en condiciones de no poder satis-
facer el derecho de preferencia del accionante, no por los rmotivos que hasta aqui se han
expuesto por los recurrentes sino por los que ya se dijo, sea, que aun antes de construir se
habiran comprometido con un arrendamiento en favor de un extrafio”.

N “.. la deduccién de que quedé probada la inexistencia del dafio, no puede acogerse,
pues como se ha repetido varias veces el apoyo que le dio la sentencia de segunda instancia
al resarcirse de dafios y perjuicios es otro y no el en que insiste el recurso...”

IV “.. no puede olvidarse que de conformidad con disposiciones legales vigentes, algunas de
las cuales citan como infringidas los recurrentes, por motivos de necesidad publica, puede
la Asamblea Legislativa imponer a la propiedad Jimitaciones de interés social; y que en todo
evento, cuando por circunstancias especiales atribuibles a culpa de la parte ligada por una
obligacién legal, ésta se pone en condiciones de no poder cumplir el compromiso se resuel-
ve en Ja satisfaccion de dafios y perjuicios, como ha sucedido en el caso concreto...”

VOTO SALVADO DE MAGISTRADOS VALLE Y RAMIREZ:

A. Recurso de parte actora:

| “.. al ser desocupado un edificio, para demolerlo y construirlo de nuevo, termina el con-
trato de arrendamiento anterior, quedando tan sola al ex-inquilino el derecho de prioridad
para ocupar la nueva construccion, si le conviene su arquitectura y el precio correspondien-

te... :
... ni el derecho de transformacion ni el precio del nuevo arrendamiento tienen limitacién

alguna”’.

Il “.. los demandados no han podido incurrir por ese motivo en la obligacién de pagar al
actor los dafios y perjuicios de que se queja, a base del supuesto incumplimiento del con-
trato de arrendamiento que entre ellos existia...”

B. Recurso de la parte demandada:

VIl “De acuerdo con el criterio expuesto es evidente que ha sido violado el articulo 9 de
la Ley de Inquilinato, por interpretacién errénea y aplicacién indebida, tanto porque el nue-
Vo edificio fue ocupado por sus propietarios, lo que su téxto permite, como haberle ofreci-
do aquéllos a su ex-Inquilino ur espacio dentro del mismo, requiriéndolo judicialmente pa-
ra que lo ocupara y depositando en el Juzgado las llaves, que fueron retiradss cuando ven-
ci6 el término concedido al actor para que hiclera uso de su derecho, sin obtenerse de &/
respuesta alguna...”

COMENTARIO:

Se puede concluir de las resoluciones de los Tribunales de instancia y de la Sala de Casa-
cibn, quien en esta sentencia se plantean multitud de problemas referentes al derecho de priori-
dad, Particularmente intéresa determinar si éste es un efecto- del contrato de arrendamlento o es
una.obligacidn impuesta por la ley, con el propésito de deducir si el hacer inefectivo e ejercicio
del derecho de prioridad, conlleva un incumplimlento contractual o de una obligacién legal.

Sin embargo, antes se debe establecer l0s conceptos de derecho de prioridad y de contrato
de arrendamiento.
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A. El derecho de prioridad:

El Juzgado de primera instancia lo definid como el derecho de preferencia que, conforme
al articulo 9 de la Ley de Inquilinato, tiene todo inquilino de un local para comercio o para pro-
“fesionales, cuando es desalojado del que ocupa'por razones de reparaciones o de reconstruccién
total del mismo, a que el propietario le dé preferencia a cualquier otra persona que en igualdad
de condiciones quierapcuparlof3). Sin embarge, conforme a este criterio el propietario del local’
podria hacer totalmente inefective el ejercicio de ese derecho, por lo que la moderna doctring
costarricense completa la anterior definicidn con el criterio de que el propietario debe ofrecerle
al inquilino (o ex-inquilino, dependiendo del criterio que se asuma, como veremos mas adelante)
una seccion o local similar al que tenfa en arrendamiento en la edificacién reparada 0 Hemo-
lidaf4) De los criterios anteriores deriva la discusién de si el propietario estd obligado, en virtud
de ese derecho de prioridad, a construir un focal similar al que ocupaba el inquilino, g si cumple

con su obligacion al preferir al inquilino sobre otro tercero en igualdad de condiciones para
ocupar el nuevo local que edifico.

B. El contrato de arrendamiento:

En el transcurso del debate fue definido como un contrato perfecto bilateral o sinalag-
matico, y en referencia a los locales comerciales, es aquel por el cual, mediante un precio determi-
nado que se denomina alquiler 0 renta, el duefio de la propiedad que se llama arrendante o
locador, le confiere a otro que se llama arrendatario o locatario, el uso y disfrute del local para
que lo destine a su negocio o0 comercio, por el tiempoiconvenido(5).

Es claro que ambos conceptos son diferentes, no significan 1o mismo, pero ese criterio de|
Juzgado no resuelve el problema planteado, pues no toma posicion definida en cuanto a si el de-

recho de prioridad es 0 no un efecto del contrato de arrendamiento, aunque si podemos dedu-
cir algunos elementos de la sentencia que analizamos.

C. El derecho de prioridad como obligacion legal:

Este criterio se fundamenta en que el contrato de arrendamiento se considera finalizado
desde el momento en que el inquilino desaloja el local en virtud de 1a necesidad que tiene el pro-
pietario de hacer reparaciones o efectuar una construccion total en el inmueble que ocupa el local
del inquilino. Asi, si el contrato est4 legalmente terminado, ese derecho del ex-inquilino {pues va
ha dejado de serlo) no puede surgir del contrato, no es un efecto de éste, por lo que si el propie-
tario hace imposible el ejercicio del derecho de prioridad no incumple el contrato, sino ung
obligacion que le impone el articulo 9° de la Ley de Inquilinato.

La resolucion del Tribunal de Instancia claramente se inclina por esta tesis, pues en repeti-
das ocasiones reitera que la ley es la que reconoce el derecho deprioridad(6)y que el contrato de -
arrendamiento terminé legalmente desde que Rojas acaté la orden judicial deesalojo(7). La reso-
lucion de Casacion en este aspecto es omisa, pues inicamente una vez manifiesta que 10 que exis-
te es un incumplimiento de la relacién jurfdica nacida de la ley y no del contrato de arrendamien-
to que implicaba la obtigacidn de concederle preferencia al actor para poder ocupar un local en

{3)  Sentencias de Ia Corte de Casacién, Aio 1959, || Semestre, | Tomo, p.391 - 392.
{4) Casafont Odor, Op. cit, p. 94 - 95.

Bermiidez R. (N); “£/ contrato de arrendamiento en el Derecho Civil”, Universidad de Costa Rica, 1981,
p. 98.

(S)  Sentencias de la Corte de Casacién, Ao 19589, 11 Semestre, | Tomo, p. 392,
(6)  Sentencias de la Corte de Casacién, Ao 1959, 11 Semestre, | Tomo, p. 393.
()  Ibid, p. 396 -397.
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la nueva construccionf8) También en su recurso, la parte demandada expresa que no se discute
en el subjudice el incumplimiento de ningiin contrato de inquilinato, que no existe, sino de un
derecho de priofiaad(g) que debemos concluir que, si no deriva del contrato de arrendamiento
anterior, proviene de una obligacidn legal que se impone al propietario.

Se debe apuntar también que en ninglin momento el actor alego la existencia de un incum-
plimiento contractual, sino que planted que los demandados imposibilitaron el ejercicio de su de-
recho de prioridad, que, como lbgica consecuencia, considera derivado de la ley y no del contrato
de inquilinato.

La doctrina costarricense es totalmente contradictoria en este sentido aunque se debe
reconocer que en ningin momento ha considerado realmente este tema. Casafont, por ejemplo,
habla indistintamente del derecho del inquilino o del ex-inquilino, sin definir si el derecho surge
de la ley o del contrato, o si el contrato se considera finalizado al desalojar el inquilino el local
o no, pues si considera que es el inquilino al cual se le concede el derecho, estaria aceptando que
el contrato de inquilinato no ha finalizado con el desalojo y que el derecho de prioridad es un
efecto del contrato, mas si se refiere al ex-inquilino estaria afirmando que el contrato de arren-
damiento termina con el desalojo y que el derecho de prioridad proviene de la ley y no del con-
trato (10,11).

De todo lo anterior se pueden deducir dos aspectos: en primer lugar, que nuestra juris-
prudencia ha considerado, indudablemente, que el derecho de.prioridad proviene de la ley Yy
no del contrato, porlo que si- el propietario del inmueble impide su ejercicio incumple una
obligacion legal y no una derivada del contrato de inquilinato que celebré, y en segundo tér-
mino, que este tema no ha sido considerado en ningdn momento por nuestra doctrina, que no
ha definido si lo que existe es un incumplimiento contractual o un incumplimiento de una
obligacion legal. AUn asi, Casafont denomina a este derecho como derecho de prioridad
legal, con lo que se fortalece nuestra tesis (72).

D. El derecho de prioridad como efecto contractual:

Aunque como se apuntd anteriormente, el actor nunca fundamentd su accioén en un in-
cumplimiento contractual, se considera interesante plantear el derecho de prioridad como
un efecto derivado del contrato de inquilinato que conlleva un derecho para el inquilino con
la consecuente obligacion a cargo del propietario del inmueble.

Como bien apunta el Lic. Pablo Casafont Romero, el cuerpo de leyes inquilinarias que
existe en nuestro pais no tiene como Unica finalidad la de impedir el alza desmedida del precio
de los alquileres, sino que entre otras, y de primordial importancia, procura asegurar la perma-
nencia U ocupacién del inquilino en el respectivo bien, mediante el establecimiento de dispo-
siciones legales proteccionistas con caricter imperativo o de interés publico (73).

También la generalidad de la dectrina, aur';‘que no se refiere al contrato inquilinato sino a
su género, el contrato de arrendamiento, considera que es obligacion del arrendador o propietario

del bien el mantener en su uso, y disfrute de la cosa al arrendatario, y en caso de que perturbe

(8) 1bid, p. 434,

(9)  /bid, p. 413,

(10) Casafont, Op. cit, p. 79 y 95, donde en la misma pégina habla de inquilino y ex-inquilino.
{11) Bermddez, Op. cit., p. 93 y 99, donde utiliza ambos términos en forma indistinta.

(12) Ver Casafont, Op. cit., p. 94.

(13) Casafont Romero (P), “Vigencia de la Ley de Inguilinate”, San José, 1969, p. 7.
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por acto propio ese goce del bien,no cabe duda que incurre en responsabilidad (74).

Asi pues, uno de los efectos del contrato de Inquilinato es imponerle al propietario la
obligacién de procurarle al inquilino el uso y disfrute pacifico de la cosa, amén de la permanen-
‘cia y ocupacion de éste en el respectivo blen.

Sin embargo, para poder considerar el derecho de prioridad como efecto contractual se
debe aceptar que el contrato de inquilinato no termina con el desalojo por el inquilino del loca]
de comerclo que ocupa, en virtud de la necesidad que tiene el propietario de hacer reparaclones
en el local o de construlr uno totalmente nuevo, sino que sus efectos se suspenden hasta que el
inquilino ejerza su derecho de prioridad y ocupe un local en el nuevo edificio, lo que constituye,
no un nuevo contrato de arrendamiento, sino la continuacién del mismo. Si el inquilino no
quiere ejercer su derecho, el contrato se da por terminado.,

Aunque esta tesis es la que me parece més logica, de acuerdo a lo anteriormente expuesto
.No creo que sea seguida por la doctrina ni por la jurisprudencia costarricense.

Es importante analizar lo que en este aspecto establece 1a Ley de Arrendamientos Urba-
nos espafiola de 1956. Al derecho denominado en nuestro pafs como derecho de prioridad lo
conocen en la doctrina espafiola como derecho de retorno (75). El artfculo 78 de Ia LAU esta-
blece que el arrendador que quiera construir una nueva edificacién debe comprometerse a que el
nuevo edificio contenga, al menos, una tercera parte méas del niimero de viviendas de que dispon-
ga la anterior construccion, respetando también el nimero de locales de negocio que hubiere.
La jurisprudencia espaiiola del Tribunal Supremo ha establecido que el derribo de la edificacion
produce una opcion para el arrendatario (Véase bien que no se refiere a él como ex-arrendatario),
entre los derechos, el de percibir una indemnizacion, con extincidn también del arrendatario, o el
de ocupar, por el mismo titulo de arrendamiento una habitacién o local de negocio en el nuevo
edificio, anilogos a los que ocupaba en el derribado (Sentencia del 25 de enero de 1956) (76). De
lo anterior se desprende que, si el inquilino no quiere ejercer su derecho se extingue el contrato
de arrendamiento, mas si asf 1o hace el contrato que habfa conclufdo con el arrendador continta,
Asi, si el propietario incufhple su obllgacién y hace inefectivo el derecho de retorno (o de prio-
ridad), incumple un contrato, més que una obligacion legal.

Otra sentencia del Tribunal Supremo establece que si el arrendatario no ejercita su opcion
dentro del plazo concedido a! efecto, incurre en causa de resolucién del contrato de arrendamien-
to {Sentencia del 28 de junio de 19861)(77). Es importante esta sentencia porque de ella se con-
cluye que el contrato de inquilinato no habfa llegado a su fin al momento en que el inquilino de-
saloja el local, sino que continGan sus efectos.

Se puede apreciar entonces que en el Derecho Espafiol el all{ llamado derecho u opcibn de
retorno no es una obligacion impuesta por la ley, sino un efecto del contrato de inquilinato, que
no termina al desalojar el inquilino el local que ocupaba, sino que continta hasta que el inquilino
ejerza su derecho {caso en el cual sigue produciendo efectos) o termina si éste no quiere hacerlo,

(14)  Arias, (J), “Contratos Civiles”, Tomo 1|, Buenos Aires, 1969, p. 10.

Puig Peia (F), “Compendio de Derecho Civil E:panol” Tomo i, Volumen II, Barcelona, Espaiia,
p. 708 - 709,

Josserand (L), "Deracha‘&‘tvll” Tomo I, Vol. II, Buenos Aires, 1951, p. 135.

Bonnecase (J) “Elomehtos de Derecho Civil” Tomo I, Puebla, Méxlco, 1945, p. 542.

Colin y Capitant, “Gurso Elemental de Derecho Civil” Tomo IV Madrid, 1955 p. 340.

Rojina Villegas (R) “Compendio de Derecho Civil. Contratos” Tomo IV, México 1982, p. 228 - 229,

{15) Digz Picazo (L) y Gulllon (A); “Sistema de Derecho Civit”. Volumen 1, Madrid, 1978, 2a. reimpresibn,
p. 304,
Castéb Tobefias (J); “Deracho Civil Esp,a'ﬁol, Comtin y Foral”. Tomo 1V, Madrid, 1977, p. 357.

{16)  Cit. por Rodriguez Nevarro (M); “Dactrina Civil del Tribunal Supremo sobre arrendamlentaes urbanos”,
Madrid, 1962, p. 871.

(17)  1bid, p. 868.

106



E. El derecho de prioridad como una limitacioén al ejercicio del derecho de propiedad:

Desde su punto de vista conservador y estatico ya habia sefialado Josserand en 1939 que
la legislacién especial de inquilinato es atentoria de multitud de reglas que forman parte inte-
grante del derecho natural, pues el denominado por é como derecho inviolable y sagrado de la
propiedad se ve “atacado” y limitado por la nueva legislac¢ion (78).

Aunque no comparto en modo alguno el fondo de las apreciaciones de Josserand, si
coincidimos en el hecho de que la legislacion inquilinaria impone al propietario arrendador
limitaciones al ejercicio de su derecho de propiedad, fundamentadas en nuestro pafs por el
parrafo final del articulo 45 de la Constitucion Politica. En el caso del derecho de prioridad éste
no podria existir sin aceptar limitaciones al derecho de propiedad, pues si se aceptara las tesis
del Juzgado, de la Sala Civil o el voto salvado de Casacion ese derecho se haria nugatorio, 10 que
en forma consecuente lo alegaron el Juzgado y los demandados en su recurso. Lo logico habria
sido reconacer abiertamente que el derecho de propiedad esta limitado por la Ley de Inquilinato
y no negarlo, como lo hizo el Juzgado, o desviar la atencion del problema, como lo hizo la Sala
Civil, lo que impidi6 gue la Sala de Casacion se manifestara al respecto.

F. Argumentos del actor:

El fundamento de los dafios y perjuicios reclamados por Rojas, se encontraban en hechos
gue claramente no eran resarcibles en virtud del impedimento del ejercicio del derecho de prio-
ridad, sino que lo serfan si el contrato de inquilinato hubiera sido incumplido en su totalidad.
Lo que el actor debié haber hecho fue valorar el derecho de prioridad, considerando el valor
del derecho de llave o punto comercial del local que ocupaba Rojas, que, como dice Casafont, es
el fundamento del derecho de prioridad (79).

G. Argumentos de demandados:

Arguedas y Jara alegaron que el derecho de prioridad no puede limitar el ejercicio del de-
recho de propiedad por su parte, lo que como atras quedé indicado no tiéne fundamento.

H. Resolucion de la Sala Civil:

La Sala revoco la resolucion del Juzgado que habia resuelto sin lugar la accion del actor,

por cuanto consideré que con la firma del contrato de arrendamiento entre los demandados y

Esso, aquéllos se pusieron en condiciones de no poder cumplir su obligacién con el actor, lo cual

es totalmente errado en virtud de que ese defecho de Rojas privaba sobre cualquier contrato

PO tenor que celebraran los demandados, y qué erainoponibleante Rojas, a tenor de lo que esta-

blece el articulo 1025 del Cédigo Civil y el 18 de la Ley de Inquilinato, que da el caracter de
orden pablico a esa legislacion.

CONCLUSIONES
De todas las consideraciones anteriores puedo concluir lo siguiente:

1)  El derecho de prioridad estd insuficientemente regulado en nuestra Ley de Inquilinato, lo
que produce problemas de interpretacién que nuestra doctrina y jurisprudencia han resuel-
to parciaimente.

(18) Josserand, Op. cit., p. 194.
(19)  Cesafont Odor, Op. cit., p. 97.
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2)  Nuestra jurisprudencia nunca se ha planteado formalmente si el derecho de prioridad puede

constituir un efecto del contrato de arrendamiento, sino que ha aceptado sin discusién que
es una obligacién impuesta por la ley y as{ lo ha manifestado expresamente.
3) Nuestra doctrina tampoco se ha planteado seriamente este problema, por lo que incurre
en evidentes contradicciones con respecto a si el contrato de inquilinato termina con el.de-
salojo del inquilino o contintia con el ejercicio del derecho de prioridad, denominando In-
distintamente al arrendador actual como inquilino o ex-inquilino.
4) La tendencia moderna manifiesta en la Ley de Arrendamientos Urbanas Espaiiola se inclina
por considerar al derecho de prioridad como un efecto contractual, por lo cual si el pro-
pletario hace inefectivo el derecho de prioridad del inquilino, incurre en incumplimiento

contractual, estando obligado al resarcimiento de los dafios y perjuicios causados al inqui-
lino.

5) El derecho de prioridad es una clara limitacién al ejercicio del derecho de propiedad, parti-
cularmente al de transformacion, pues el propietario, para hacer efectivo el derecho de
prioridad del inquilino debe construirle un local similar, y si asf no lo hiciere, esti obligado
al pago de dafios y perjuicios.

8) La resolucion de la Corte de Casacion es muy pobre con relacion al examen de los temas
planteados, por o cual examiné con mayor atencion las resoluciones de instancia, las cuales
fueron, en mi criterio, erradas. El Juzgado errd por haber fundamentado su resolucion en
un concepto de derecho de propiedad arcaico y obsoleto, y la de la Sala Civil por haber

evadido la consideracion de los aspectos verdaderamente de fondo e incurrir asf en contra.
dicciones evidentes.

7)  Para terminar, sefialo entonces que, de acuerdo a nuestra jurisprudencia y doctrina, el pro-
pietario que hace inefectivo el ejercicio del.derecho de prioridad al inquilino incumple una
obligacién legal y no el contrato de mquulul"ato que habia terminado desde el momento en
que el arrendatario desalo]é el local de comercio. Sin embargo, por las razones anterio
mente expuestas, considero esta tesis equivocada y creo que el derecho de prioridad s un
efecto del contrato de inquilinato, que no termina al momento del desalojo def’ldtal. sino
hasta gue el inquilino no quiera ejercer su derecho de prioridad.
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PRESENTACION

El sometimiento de los intereses particulares al ordenamiento juridico creado por la comu-
nidad social constituye una caracteristica que evidencia un Estado de Derecho. No es sino con
tal sujecion que se logran la paz y seguridad juridica, y se rehuye de la anarqu ia.

Y es la tutela interdictal de la posesion un iter juridico creado para eludir esas situaciones
cabdticas donde dos o mas sujetos pretenden a la vez, y por medios ilegitimos, tener derecho a la
detentacion de una cosa poseible.

Estas directrices sirven de orientacion a efecto de escribir unas cuantas lineas en cuanto al
por qué se protege |a pasesion y con cuéles medios, sean estos Gltimos los interdictos de amparo,
restitucion y reposicion de mojones, enfatizando respecto de cada uno, los actos lesionantes de
la posesidbn a que se oponen, con el fin primordial de lograr su verdadera caracterizacion y por
consiguiente, su plena individualizacion.

De lograr tales objetivos, hemos de sentirnos satisfechos con el modesto aporte de este tra-
bajo.

INTERDICTOS DE AMPARO, RESTITUCION
Y REPOSICION DE MO)JONES

l. ;CUAL ES EL FUNDAMENTO DE LA PROTECCION POSESORIA?

La posesion es un estado de hecho. Pero, no obstante ello, resulta que en las legislaciones
modernas tal situacion es amparada sin adentrarse a averiguar si responde 0 no a un derecho de
quien la ejerce, aquella efectiva tenencia de la cosa. Es un statuo quo que la ley obliga, aunque
sea provisionalmente, a respetar, protegiendo al poseedor con medios judiciales de defensa contra
auienes le ataquen, Los poseedores son tutélados por el solo hecho de serlo, pasteriormente se
dQilucida si tienen derecho a poseer y con ello se dispensa, muchas veces, dicha tutela a situaciones
de hecho que luego resultan ser ilegales (7).

Se discute cudl sea el fundamento de la proteccidn posesoria, ya que la posesion se protege
con independencia del derecho del poseedor sobre el objeto poseido, con 10 cual puede resultar
protegido quien carece de todo derecho sobre el mismo. Por encima del origen histérico que
tal proteccién haya podido tener, la cuestion se trata de resolver en el plano de la filosofia juri-
dico-social, siendo las teorfas que més difusién han alcanzado las defendidas por Savigny ¢
thering . ambas de carédcter relativo, ya que no sithan el fundamento de la proteccién en la propia
posesién, sino‘en motivos extrinsecos a la misma.

Se distingue entre Teorfas relativas y absolutas por una clasificacién que'hiciera el mismo
Ihering de las teorfas que explican el fundamento de la proteccién de la posesién en su obra

(1) ARIAS RAMOS, J. y ARIAS BONET, J. Deracho Romano. Edit. Revista de Derecho Privado, Madrid,
1979, pég. 277.
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“Fundamento de la proteccidon posesoria’’ y que pasamos a desarrollar para tener una vision glo-
bal del problema (2).

A TEORIAS RELATIVAS.

La proteccion de la posesidon no tiene su fundamento en la posesidn misma, sino:
1) En la interdiccién de la violencia.

a. Savigny acentia, principalmente, el motivo jurfdico privado que asiste al poseedor (la
perturbacibn posesoria es un delito contra el poseedor).

b. Rudorff, por el contrario, se fija més en el motivo juridico pablico que asiste a la comu-
nidad. (La perturbacién de la posesion es un atentado contra el orden juridico).
2) En el gran principio de derecho, seglin el cual “‘nadie puede vencer juridicamente a otro, si no
tiene motivos preponderantes en qué fundar su prerrogativa’ (Thibaut).
3) En la prerrogativa de la probidad, en virtud de la cual se debe suponer, hasta prueba en con-

trario, que el poseedor que puede tener un derecho a la posesion tiene, en realidad, ese dere-
cho (Rdoder).

4) Enla propiedad. La posesidn es protegida:
a. Como propiedad probable (o posible); tal es la opinién antigua.
b. Como propiedad que empieza (Gans).
c. Como complemento necesario de la proteccién de la propiedad (lhering).

B. TEORIAS ABSOLUTAS
La posesion es protegida por s{ misma, en atencién a que:

1) Es la voluntad en su encarnacion real (Gans, Puchta, Bruns).

2) “Sirve como la propiedad al destino universal del patrimonio, a la satisfaccion de las necesi-
dades de la Humanidad por-medio de las cosas y para el poder libre que sobre ellas se ejerce, su
fin es conservar el estado de hecho de las cosas” (Sthal).,

Vale la pena comentar algunas de estas teorias y otras que lhering no incluye en su clasifi-
cacipn por ser mas modernas.

La teoria absoluta de Gans esta inspirada en la filosofia hegeliana y se formula segin{a/in-
violabilidad de 1a voluntad. Sostiene que la detencion de la cosa considerada como un acto de la
voluntad del sujeto puede encontrarse en armonia con la “voluntad universal” (ley), y en tal caso
existe la propiedad, o bien descansa s6lo sobre la voluntad particular, y entonces hay posesion,
Esta implica 1a voluntad incorporada a la materia; la voluntad particular contiene en si algo de
sustancial y por eso merece proteccion; cuando la voluntad particular de la persona se aplica a
las cosas, es un derecho y debe tratarse como tal {3).

Las teorfas relativas (Savigny, Rudorff, Thibaut) de la paz jurfdica tienden a defender esa
paz juridica llevando a cabo una interdiccién de la violencia y del ejercicio arbitrario de Ios dere-
chos. El despojo y la perturbacubn son suprimidos porque se dponen a esta paz y al orden juri-

dico. La razén de la defensa de.la posesion es la misma que determina el que nadije puede tomar-
se la justicia por su propia mano (4).

(2) Tomado de CASTAN TOBERNAS, J. Derecho Civil Espaiiol, Coman y Foral. Reus S.A., Madrid, T.\,
Vol. 1,1971p. 462n. 1,;

(3) ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel. Curso de Derecho
Civil. Edit. Nascimento, Santiago, 1957, t. Il, p. 436.

(4)  DIEZ PICAZO, Luis. GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Edit. Tecnos, Madrid, Vol. Il
1978, p. 69.
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En forma semejante, Ennecerus-Wolff encuentra el fundamento en que los estados de he-
cho existentes no pueden destruirse por actos de autoridad propia, sino que se impugnen por vias
de Derecho, si con él se contradicen. La proteccién posesoria es la proteccion de la paz general,
reaccién contra la realizacion del derecho por la propia mano del lesionado y que una sociedad
medianamente organizada no puede tolerar (5).

Por el contrario, lhering ve el fundamento de la proteccion en la necesidad de defender de
modo efectivo la propiedad; “/a proteccién de posesion como exterioridad de la propiedad es un
complemento necesario de la proteccion de la propiedad, una facilitacion de la prueba en favor
del propietario, la cual aprovecha necesariamente también el no propietario’(6).

Otra teoria un poco menos importante es la de la presuncion o de la apariencia preconizada
por Pothier y seguida por Troplong, Aubry y Rau, que justifica la proteccion posesoria por una
presunciéon de propiedad: lo que la ley protege y garantiza es, mas que la posesién misma, el de-
recho probable de propiedad que la existencia de aquella hace suponer (7).

Ferrini expone la teoria de la protecciéon de la personalidad segun la cual lo que se tutela
jurfdicamente no es la situacién de hecho del poseedor respecto de la cosa, sino la personalidad
humana que se desarrolla a través de ella. La posesion de las cosas es una condicion del desarro-
llo de la personalidad humana, por lo cual el verdadero significado juridico de la tutela posesoria
consiste en vedar que se perturbe arbitrariamente dicho desarrollo (8).

Por Gltimo, esta la teorfa de la continuidad o del mantenimiento del statu Qquo expuesta
por Phillip Heck. La proteccidon radica en la necesidad de que la vida juridica tenga continuidad.
La continuidad es un bien por si mismo con independencia de que exista o no derecho. El posee-
dor sin derecho terminard cediendo ante el propietario, pero habréd de hacerlo por las vias
procedimientos juridicos sin que la continuidad se rompa, porque la ruptura de la continuidad
es siempre un dafio a un interés vital. Hasta que la existencia de un mejor derecho sea estable-
cido judicialmente, el statu quo debe mantenerse y el estado posesorio ser respetado sin mo-
dificacion.

Si alguien no respeta el estado posesorio, debe restablecer dicho estado (9).

Luego de vistas algunas de las tantas teorias que sobre el fundamento de la proteccion pose-
soria se han elaborado, es evidente que no hay una posicion pacificamente aceptada. Al contra-
rio, la diversidad es muy amplia, lo que indica la dificultad de este tema al explicarlo doctrina-
riamente. Sin pretender tomar partido por una u otra, labor ociosa, si es bueno indicar que se
persigue ante todo el evitar que la paz juridica, o la continuidad si se quiere, sea perturbada.
La frase ““no tomarse la justicia por propia mano”, aplicable también a otros campos del Derecho,
resulta en este caso precisa. Si se permite que cada individuo por si y ante si actde sinla inter-
cesion de un poder autorizado, por la comunidad social, nos dirigiriamos inmediatamente, a un
caos, situacion contraria a la que pretende el Derecho. Si bien se protegerd muchas veces al que
no merece tal tutela, no es sino un mal menor en comparacion con un estado de anarquia. Ade-
mds, tal proteccidn, como se sabe, es provisional, es decir, mientras se comprueba en el proceso
correspondiente su derecho a la posesion. En definitiva, el que una autoridad suprapartes decida

{6)  Citado por DE DIEGO LORA, Carmelo. La Posesién y los Procesos Posesorios. Ediciones Rialp,
S.A., Madird, 1962, Vol. 1, p. 136.

(6) ESIZ’SI,N, Diego. Manual De Derecho Civil Espaiiol. Edit. revista de Derecho Privado, Madrid, 1968, v.II,
p. 29.

(7)  ALESSANDRI, Op. Cit. p. 437.
(8)  DIEZ PICAZO, Luis. Op. Cit. P. 69.
(9)  DIEZ PICAZO, Luis. Op. Cit. p. 70.
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a quién corresponde el derecho de poseer, es la via mas indicada para eludir 1a perturbacion de la

pa|z juridica en una sociedad moderna y lo que da suficiente basamento a la proteccion interdic-
tal.

. BREVES ANTECEDENTES HISTORICOS DE LOS INTERDICTOS

Segiin Guillermo Cabanellas (70) la palabra interdicto significod primitivamente el decreto
© mandato que mediante cierta formula propiciaba el pretor, para que uno de los litigantes tuvie-
ra interinamente la posesion de 1a cosa litigiosa y evitar conflictos hasta juzgar con mayor conoci-
Miento y mas pruebas acerca del derecho de posesién o del de propiedad. Unos derivan el voca-
blo del tipo de sentencia o providencia que se dictaba, sententia interin dicta. Otros afirman
que proviene del verbo latino interdicere, prohibir o vedar, por la prohibicion que todos ellos

-contenran de no perturbar al poseedor interino.

Para Justiniano la etimologfa se encuentra en la locucion quia inter duos dicitur (porque
es dicho entre dos).

Los interdictos posesorios romanos, en la época clésica, se dividieron en cuatro categorias:
1.- los interdictos adispiscendae possessionis. (Estaban destinados a hacer adquirir la posesion de
la cosa que alin no se hubiese posefldo). -e/ quorum bonorum, el salviano, quod legatotum vy el
possessorium). 2) Los interdictos recuperandae possessionis. 3) Los interdictos retinendae
possessionis y 4) Los interdictos tam adispiscendae quam recuperandae possessionis.

Los interdictos recuperandae possessionis se utilizaron en favor de aquellos que habian
sido despojados de su posesion para que se les reintegrara. Para Petit {77) estos interdictos debid
crearlos el pretor con ocasion del ager publicus. Cuando las leyes agrarias limitaron la extension
de las tierras que podia ocupar cada ciudadano, aumentando con ello el nimero de poseedores,
las rivalidades y codicias, llegaron con frecuencia desposesiones violentas o clandestinas. Por
otra parte, cuando se relajaron los lazos de la clientela, las patronos que querian recuperar sus
tierras, concedidas a titulo precario, chocaron frecuentemente con la resistencia de los clientes
ingratos. Como no procedfa la rei vindicatio, pues faltaba la cualidad de propietario, y con
objeto de prevenir las turbulencias, el pretor hizo uso de su autoridad para ordenar la restitucion.
Mas tarde se ampliaria a las cosas cuyos propietarios eran los particulares. ‘

En el Derecho clasico fueron dos las clases de interdictos para recuperar la posesibn: el
interdictum de vi y el interdicturmn de vi armata. El primero no se podia intentar luego;de trans.
currido un afio, a partir del hecho que lo motivaba. Se daba a favor del que habia sido expulsado
de un fundo o impedido de entrar en él por cualquier forma de violencia que no fuese la especifi-
camente indicada por el otro interdicto, y siempre que estuviera, cuando la violencia tuvo lugar,
poseyendo nec vi, nec clam vy nec precario respecto del adversario. Con él se obtenian la reinte-
gracion en la posesion y la indemnizacion de perjuicios.

El interdicto de vi armata se daba cuando el despojo de la posesién hubiese sido ejecutado
por un grupo-de hombres armados. No tenia el Iimite del aiio y prosperaba aunque se tratara
de una possessio vitiosa (12).

Los interdictos retinendae possessionis defendfan la posesion en caso de perturbacion o
molestia causada al poseedor, o también en caso de que se temiera la perturbacién o molestia,

Eran dos: el uti possidetis y el utrubi. Con el primero el poseedor manten(a’ su posesién
actual, a condicién de que ésta no fuera viciosa respecto a su adversario. Estaba destinado ala
verdadera possessio, relativa a l0s fundos. El vencedor consegula la cesacion de las pertubaciones
y la reparacién de los dafios sufridos.

(10) CARBANELLAS, Guillermo. Diccionario de Derecho Usual. Edit. Heliasta SRL., Buenos Aires,
T. I, 1976, p. 408.

(11)  PETIT, Eugene. TratadoiElemental de Derecho Romano. Edit. Albatroz, Buenos Aires, 1970, p.929.
(12) ARIAS RAMOS, J., Op. Cit.. p. 283.
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El interdicto utrubi estaba modelado respecto a los esclavos, pero fue extendido a todas
fas cosas muebles. Considerando que las cosas muebles por eventualidades natgral?s, o por huida
en cuanto a los esclavos y animales, pasaban facilmente de una mano a otra, la victoria era atri-
buible no al poseedor actual, sino a aquel que habia posefdo por més tiempo en el afio anterior al
interdicto, nec vi, nec clam, nec precario con respecto al adversario(73).

Respecto 2 los interdictos retinendae possessionis, no existfa ya en el Derecho justiniano
la diferencia entre el uti possidetis y el utrubi; ambos se dictaban en favor de quien estaba pose-
yendo cuando el interdicto tenfa lugar. Por lo que respecta a los recuperandae possessiom’s la
dualidad de interdictos desaparecié. Existia uno solo, para cualquier tipo de violencia, denomi-
nado interdicto unde vi (14).

Serfa en e derecho canénico cuando se darfa la aparicion de dos nuevas instituciones:

1. la condictio ex canone reintegrandae, Que se acordaba para el mero tenedor despojado dela
cosa mueble @ inmueble.

2. el sumarissimum possessorium, que era una medida policial destinada a mantener el orden
mientras se substanciaba el juicio plenario de posesion. Mas tarde este procedimiento se generali-
26, pasando a ser la regla en el derecho alemén, italiano y francés, apartdndose de la tradicién
romana (15).

Brevemente quedan expuestos los principales precedentes historicos del tema que analiza-
mos.

111. ANALISIS DE LOS INTERDICTOS DE AMPARO, RESTITUCION Y REPOSICION DE
MOJONES EN LA LEGISLACION COSTARRICENSE

A. IDEAS GENERALES:

Los interdictos, o, como también se les llama, las acciones posesorias, concretizan en el
terecho positivo la proteccién que un ordenamiento juridico otorga a la posesion; constituyen
medios adecuados y eficaces que tienden a satisfacer la imperiosa necesidad de que esa situacion
de hecho llamada posesidn sea convenientemente tutelada. Con la accidn posesoria se faculta al
poseedor de una cosa para solicitar a la autoridad competeénte le sea reconocida la posesidn, ora
restituyéndosela, ora manteniéndolo en ella sin perturbaciones.

Tal proteccidn posesoria, y con esto recordamos algunas ideas de la teor{a de la paz juri-
dica, se apoya en que la Ley no debe permitir que la sitvacidon posesoria sea atacada, ni siquiera
por quien persigue un fin justo en si {como el de hacerse con una posesion que le corresponde)
y menos por quien pretende despojar injustamente al poseedor. “E/ Ordenamiento Juridico
que rija cualquier comunidad que aspire a sobrevivir y que esté medianamente organizada, lo
primero que ha de prohibir es que nadie se tome la justicia por su mano” (16).

Y esta prohibicién que esta directamentge dirigida al perturbador o al despojante, segin
sea ¢l caso, afecta de manera parecida al poseedor, pues aunque como lo sefiala el artfculo 305
del Cédigo Civil: “E/ propietario y el poseedor de cualquier clase que sean, pueden defender
su propledad o posesion repeliendo Ia fuerza con la fuerza...”, tal rechazo por la fuerza se limita
8 situaciones en que concurran los requisitos de defensa legitima, con lo qQue una vez realizado el
despojo o concluido el acto perturbador no puede el poseedor lesionado sino recurrir al amparo

{13} ?gngmgg' Pietro, /Instituciones de Derecho Privado Romano. Instituto |Editorial Reus, Madrid,
b3, p. dbd.

{(14) ARIAS RAMOS., J. Op. cit. pp. 283-284.

(18) ALBINA, Hupo. Tratado Tebrico Précticode Deracho Procesal Civil y Comercial. Compaiifa Argenti-
ne dé Editores SRL, Buenos Alres, T. (11, 1943, p. 448.

(16) ALBA&?SEJO. Menuel. /nstituciones de Derecho Civil. Derecho de Bienes, Libreria Bosch, Barcelona,
T. i, . p. §2.
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judicial, pero no tratar de restablecer el statuo quo ante por su propia mano. Se trata de una
facultad que “constituye un recurso excepcional a que es licito apelar en situaciones extraordi-
nanas Unicamente, cuando de no obrar con energia y prontitud sobrevendrian dafios inmedia-

...”’(17). La necesidad racional y urgente del medio empleado para impedir la agresién
constutuye un requisito indispensable en esta “‘extensién del derecho de legitima defensa per-
sonal” (18).

Las acciones posesorias vienen a constituir, de este modo, una vfa juridica y civilizada para
dirimir las cuestiones relativas a |a posesidn y su tutela, proscribiendo la ejecucién personal y
arbitraria de lo que se supone, individualmente, se tiene derecho; al participar una autoridad
suprapartes que legitime la peticién subjetiva se evita el desencadenamiento de una serie de he-
chos violentos que atentan contra el orden y la seguridad de la comunidad jur{dica.

Los interdictos encuentran su fundamento sustancial en el Cbédigo Civil y se encuentran
regulados procesalmente en nuestro Codigo de Procedimientos Civiles. Como otra gran canti-
dad de disposiciones de este Codigo, por no decir todas, los referentes a los interdictos son casi
los mismos, salvo diferente nomenclatura, a las contenidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil
Espafiola que tiene como antecedentes las Siete Partidas, la Recopilacién Castellana y la Nov{-
sima Recopilacion.

Consisten en juicios sumarisimos por su tramitacion abreviada, ya que deciden interina-
mente sobre |a posesidon actual y momentanea, sin perjuicio del derecho de los interesados y
por su limitada cognicidn. Su inmediata finalidad jurfdica es l1a proteccién del hecho de la
posesidbn con esas caracteristicas, actual y del momento, pues “de no ser asi no se habria es-
tablecido de modo tan preciso como lo hacen esos articulos, que en tales juicios basta que la
prueba se contraiga al mero hecho de poseer” (19).

Existe un tramite en esta clase de juicios que le da cierta caracteristica especial pues ace-
lera el proceso: el juicio verbal. Es el Gnico procedimiento en los juicios de mayor cuantfa
que obliga a la celebracion de este acto procesal. Debe celebrarse necesariamente en el propio
terreno objeto de la discusion y en la audiencia que se efecta, 1as partes pueden hacer gestiones
en forma oral —contestar la demanda y ofrecer pruebas, tanto testimoniales como periciales—
e incluso, exigirse recfprocamente confesion. Las pruebas, s6lo por falta de tiempo, podrian
evacuarse fuera de la comparecencia haciéndole el Juez un sefialamiento préximo; y en caso
de que no comparezcan las partes al acto oral el Juez resuelve sin otro tramite el interdicto
{Arts. 656-657-658 CPC).

Para exigir la proteccion posesoria deben presentarse estos tres presupuestos:

1) El actor debe demostrar la posesibn o tenencia de la cosa. No se exige un derecho de pro-
piedad sin que esto signifique que el propietario poseedor pueda hacer uso de ellos. Por otra
parte, y como salvedad a lo dicho, cuando se trata de servidumbres continuas no aparentes o
sobre las discontinuas, el actor debe probar que tiene derecho en virtud de titulo derivado de
quien como propietario del fundo sirviente pudo concedérselo {Art. 662 CPC).

2) El demandante debe demostrar los hechos perturbadores o el despojo, asi como 1a persona
autora de ellos.

3) Que los hechos ocurrieran dentro de los tres meses anteriores a la demanda, pues se trata
de un plazo de caducidad.

El que se produzca la caducidad de la accidén posesoria no impide que el actor pueda

acudir a la via declarativa para lograr el restablecimiento de sus derechos, puede utilizar acciones
negatorias o reivindicatorias.

Por otra parte, 1a Ley determina que estas acciones de ninguna manera afectan las cuestio-
nes de propiedad o de posesidn definitiva y que por ello no se admite discusidon sobre ellas, sin
embargo, esto ““no :mphca una prohibicién de que se presenten, junto con las pruebas referidas a

(an

BRENES CORDOBA Alberto. Tratadode los Bienes. Editorial Juricenwro, S.A., 1981, p. 81.
(18) /bid, p. 62.

(19) Casacién. Gayle Whiter vs. Scott Purves. de las 4:21 p.m., 13 febrero 1917, | Sem., p. 109. Tambidn
Tribunal Sup. Civil No. 34, 14:50 hrs., 28 marzo 1967.
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la posesion, escrituras demostrativas del derecho de propiedad y en muchos casos esto es aconse-

jable”(20).
Legitimacién activa:
No sélo es poseedor el que posee a titulo de duefio, para quien la posesion es el signo ex-

terior de un derecho dominical, sino todo poseedor pues s6lo importa el corpus y por consiguien-
te el simple ocupante o tenedor actual puede hacerla valer en juicio (arrendatario, comodatario,

prendario, depositario, usufructuario, usuario) (27).

Legitimacibn pasiva:

En la demanda que inicia el procedimiento ha de indicarse si el conato de perturbacién o
el despojo se ejecutaron por la persona contra quien se dirige la accidn, es decir “...necesariamen-
te tiene que dirigirse contra quien, haya lesionado o intente lesionar los derechos de quien de-
manda”(22), o también contra aquél que hubiere actuado ordenando el acto, con lo que se dis-
tingue entre el autor material y el que se puede denominar autor por induccién (23).

Caso de inevitable comentario a esta parte es el de si se configura la legitimacion activa del
arrendatario. Se ha dudado de tal posibilidad, especialmente por los autores franceses, fundando-
se en que el arrendamiento no es un derecho resl, sino nada méds que un derecho personal de
goce; y en que el arrendatario cuando se le inquieta en la posesién, puede y debe dirigirse al
propietario para que haga cesar las perturbaciones (24).

La doctrina italiana, por su parte, se muestra favorable a la actuacidon interdictal del
arrendatario contra el arrendador, sin implicar el v_l‘ nculo existente entre arrendador y arrenda-
tario. Se invocan dos razones fundamentales:

1) Que entre arrendador y arrendatario existe una relacion obligatoria por la que se encuentran
determinados los derechos y obligaciones respectivos de ambas partes.

2} Que siendo el interdicto un juicio especial en el que no deben plantearse cuestiones de dere-
cho, el examen de la relacidon contractual arrendaticia, o de las situaciones de ellas derivadas
conducirian a ese inhabil planteamiento (25).

En Costa Rica tal posibilidad se origina en los articulos 305-307-317-1136 del Codigo Civil,
654-660 y 661 del Codigo de Procedimientos Civiles. Ademas, los Tribunales asi lo han enten-
dido.

“El arrendatario, para disfrutar del derecho de gozar del inmueble a él arrendado, tiene la
posesion material del inmueble y entonces como cualquier poseedor tiene derecho a esta-
blecer el interdicto que requiera el amparo o la restitucion de esa posesién y aun cuando los
actos perturbadores o privadores de su posesion provengan del propietario o arrendante que
los realiza en relacién a otro inmueble colindante también de su propiedad; el inquilino
puede establecer contra aquél el interdicto pues no se hacen distingos privando al locatario
del ejercicio de esas acciones posesorias contra su locador y no es licito distinguir donde la

(20) SANABRIA CASTRO Wilson. Dactrina y Jurisprudencia Sobre los Interdictos. Tesis, Facultad de
Derecho, UCR, 1970, p. 27.

(21) PRIETO CASTRO FERRANDIZ. Derecho Procesal Civil. Edit. Revista de Derecho Privado, Madrid,
1969, v. I, p. 100.

(22) Casacibn. Gonzélez Lehmann vs. Gutiérrez Rojas. 7 abril 1933, p. 331.

(23) DE LA PLAZA, Manuel. Derecho Procesal Civil Espaiiol. Edit. Rev. de Derecho Privado, Madrid,
V. Il, Primera Parte, 1955, p, 305,

(24) BRENES CORDOBA, Alberto. Op. Cit. p. 65.

(25) DE LOS MOZOS , José Luis. Tutela /nterdictal de la Posesion. Edit. Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1962, p. 193.
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ley no distingue”, :
(Tribunal Sup. Civil No.441 de las 16:40 hrs. 28 julio 1967).

Asimismo, no le quita ese derecho de acclonar la clrcunstancia de que, cuando se le inquie-
t§ en la posesion, el arrendatario pueda dirigirse al arrendante para que haga' cesar las perturba:
clones, porque esto “hay que entenderlo como una facultad de su parte, o sea que se trata de ung
garantia més para el arrendatario, que no se va en menoscabo de su accién contra el tercero””,
Porque puede ocurrir que el tercero Inquietante esté en colusién con el arrendante, y que pbr tal

motivo ’éste no haga la defensa de la posesiobn del inquilino; o también que {a perturbacién
:e_ng;; ;lrectamente del arrendante, y entonces a él no podrfa acudir el inquilino para que lo pro-
eja .

Cpn esto queda claro que el arrendatario se encuentra legitimado para Interponer una
accion interdictal contra su arrendante.

En la otra cara de la moneda se ha afirmado que no puede negarse que “efect/vamente e!
arrendador se halla amparado por la tutela Interdictal frente al arrendatario”.
Asi lo afirma De los Mozos (27) y aclara:

“Una cosa es que el arrendador no pueda usar el interdicto por faita de pago de las pensio-
nes o, por la terminacién del plazo contractual, o de sus prérrogas, por ejemplo, en vez de
acudir al procedimiento de desahucio; y otra, bien distinta, que pueda defender su posesién,
no sélo contra la perturbacién de un tercero que obre por su propia cuenta, o con la tole-

rancia y consenrimientovdel propio arrendstario, sino contra éste, en todas aquellas relacio-
nes de hecho que no deriven del contrato”,

Pareciera tener razdn este autor en cuanto a que esa posibilidad se limitar(a a aquellas situa-

ciones fuera de la relacléon obllgatoria derivada del arrendamiento, pero tales situaciones serf{an
pocas y de minima importancia.

Objeto de los interdictos:

Lo que se busca proteger no es la propiedad sino la detentacibn o posesibn de las cosas o
de cualquier derecho real posefble. Asf lo dispone la Ley procesal: “’Los interdictos s6lo pro-
ceden respecto de bienes raices y de ninguna manera afectan las cuestiones de propiedad o de
posesién definitiva” (Art. 653). La expresion bienes rafces hace referencia también a los dere-
chos reales posefbles, pues no se restringe a los bienes inmuebles, aundue regularmente.ge utilicen
como sinénimos. N

Dentro de los derechos reales pose(bles se encuentran las servidumbres que también pueden

‘ser objeto de proteccion interdictal. Como lo dice la resolucidn de Va Sala Segunda Civil (No. 23,
9 hrs., 10 enero, 1965):

“’La jurisprudencla naclonal ha mantenido el criterio de que se puede defender el uso de la
servidumbre por medlio de un interdicto de amparo de la posesién”’.

Sin embargo, se presenta un especial problema con las servidumbres continuas no aparentes
o discontinuas. Seglin el articulo 308 del Cédigo Civil, tratdndose de estos dos tipos de servi-
dumbres el demandante debe fundarse en titulo que provenga del propietario del fundo sir-
viente, o de aquellos de qulenes éste lo hubo. Idea semejante recoge el artfculo 662 del Cédigo
de Procedimientos Clviles.

Se habla de servidumbres continuas no aparentes de aquellas cuya exlstencla no sé ravela
@ la simple vista por carecer de obras externas que las Indiquen (por|ejemplofias dé no -edificat|
més alto y la de acueducto subterréneo). Y de servidumbres discontinuas de aquellas qua necesi-
tan para ejercerse actos sutesivos del duefio del fundo dominante como lo son la de senda, 1a

(26) Juzgado Quinto Civil. San Josd. 18 hrs. 19 noviembre dé 1968,
(27) DE LOS MOZ0S, Jos§ Luis. Op. Cit. pp 198-200.
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de sacar agug, etc. Ambas sélo pueden constituirse ?0' convenio o por Gltima voluntad. Y se
exige titulo habil, puesto que como no son susceptibles de ser conocidas con facilidad por la
persona a qulen perjudican, “mds bien conviene considerarlos como actos abusivos del quejoso
o que los ejerce por mera tolerancia; que como dérechos adquiridos de manera legal, mientras
no demusstre lo contrarlo con titulo derivado de quien como duefio del fundo sirviente pudo
concedérselo (28).

Por otra parte, se advierte que de no existlr el titulo, tales situaciones de hecho, por no ser
demostrables fécilmente, no se consolidan en situaciones de derecho por usucapién (Art. 854
CC). Y como lo conveniente es proteger la situacibn de hecho cuando corresponda a una situa-
clén potencialmente usucapible, tales servidumbres no son tuteladas interdictalmente, con lo que
el perturbado o el despojado sin tftulo hébil no puede decirse que hayan sufrido de tales lesio-
nes posesorias.

A pesar la falta de publicidad o de sl son equivocas, y de la imposibilidad de adquiririas
por prescripcion positiva, algan autor (29) sostiene la tesis contraria apoyandose en la doctrina
italiana moderna. Asf para ¢l la falta de publicidad no es problema y el que no sean suscepti-
bles de adquirir por prescripcidn no afecta pues “esto no tiene nada que ver con la proteccion
interdictal, ya que [a usucapién es un efecto que pertenece a otra esfera diferente”” con lo que
termina aflrmando “gue pueden ser posefdas tales servidumbres y amparadas por la tutela in-
terdictal”.

No pareciera aplicable esta tesis en nuestro pafs y los argumentos que se utilizan para ne-
garle la proteccion posesoria a las servidumbres continuas no aparentes y a las servidumbres dis-
continuas, parecen ser los mas ecertados. Solamente demostrando que se tiene aquel derecho
real de servidumbre constituidg|jurfdicamente y derivado del duefio del fundo sirviente procede

la tutela interdictal.

B. INTERDICTO DE AMPARO DE LA POSESION,

“Al que perturbare o molestare a otro en su posesién, le prevendrd el juez que se abstenga
de hacer agravio al poseedor, bajo apercibimiento de que en caso contrario se le aplicarén
las penas con que la ley castiga el delito de desobediciencia a Ja autoridad”. Asi sustan-
cia el Codigo Civil, en su articulo 309, el derecho a la defensa de la posesidon que tiene todo po-

seedor cuando es perturbado en ella por actos que le inquietan o que manifiestan la intencidn de
despojarle. Formalmente son los aricutos 660 a 663 del CPC los que disponen esta posibilidad.

Consiste en una accion de retencién o amparo que utiliza el poseedor que aun conserva la
posesion, cuando es perturbado en ella por actos que manifiestan la intencién dejnquietarle o de
despojarle o que tiene fundados motivos para creer que 10 serd y se dirige y se requiera al pertyr-
Bador para que en lo susceslvo se abstenga deé realizar tales actos y otros que manifiesten el mis-
mo propdsitof30).

Pueden recurrir a él los poseedores de bienes inmuebles o 'de derechos reales de servidum-
bre, con las condiciones expresadas |(neas atrés, usufructo, uso o habitacion. La posesion viciosa
ho conflere ese derecho si el inquietante fuere el perjudicado por el poseedor, a no ser que éste
haya adquirido ya el derecho de paseer, por el transcurso del tlempo necesario. En cuanto a los
copropletarios, cualquliera de ellos tiene personalidad para reclamar se le ampare contra un ex-
trafio o también contra otro conduefio que lé inquiete en el uso de su derecho (37),

(28) BRENES CORDOBA, Alberto. Op. C/t. pp 63-109,
(28) DE LOS MOZOS, José Luls, Op. Cit. pp 232-233.
(30) DIEZ PICAZO, Luls. Op. Cft. p. 80

(31) BRENES CORDOBA, Alberto. Op. Cit. p. 63,
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Son dos los requisitos que se necesitan para poder accionar favorablemente, como lo indica
esta resolucién de la Sala Segunda Civil (No, 990 de las 10:15 hrs. 11 setiembre, 1959) en que se
dijo: “..se desprende, con toda claridad, como recesaria e ineludible, la obligacién, por parte del
&ccionante, de demostrar dos situaciones juridicas particulares: una, la poseslén ejercida por él
:ioom dea’ Inmueble respectivo; otra, la perturbacién que, en su deracho, la ha causado la parte ac-

nada”,

Esa prueba de la posesibn se contrae al mero hecho de poseer, o sea la posesion actual o
momenténea (Art. 661 CPC) vy de otorgarse el interdicto se producen dos efectos: uno primero,
mandar mantener al actor en su posesidn y el otro, requerir al demandado para que se abstenga
de perturbar en lo sucesivo, bajo el apercibimiento.de que en caso de proseguir con su actitud
puede imponérsele prision de quince dfas a un afio por desobedecer la orden impartida por la
autoridad Judicial en el gjercicio de sus funciones {Art. 305 Cad. Penal). Asimismo puede conde-
nérsele a pagar todas las costas, dafios y perjuicios (Art. 663 CPC).

El requerimiento que se hace al demandado para que se abstenga de perturbar no sélo
tiene efectos actuales sino también hacia el futuro pues “si se permitiera, que una vez restituido
en su posesibn el actor, continuaran los actos de perturbacién, y no se le siguiera manteniendo
en efla remitiéndolo a las acciones penales, o exigiéndole cads vez que hay una nueva perturba-

¢ién, el establecimiento de un nuevo interdicto, se desnaturalizaria el fin primordial de ls accién
interdictal” (32).

ACTOS PERTURBATORIOS.

Interesa principalmente en este interdicto, comprender en qué consisten propiamente esos
actos que perturban o tienden a inquietar, pues es necesario su adecuada comprensién para que
se utilice correctamente.

Por ello nos dedicaremos en esta seccidn a tratar de entender a qué se pueden llamar actos
perturbatorios.

Se ha definidio la perturbacién como todo embarazo, tropiezo o intento de usurpacién que
afecta el normal desarrollo del fenémeno posesorio como consecuencia o resultado de cualquier
acto que, sin producir en el poseedor la privacibn de su posesién, s la Inquieta; y esto, ya se tra-
te de actos actuales e inminentes con los cuales se exteriorice un proposito de perturbacion, es
decir, actos ya realizados; o actos o hechos que constituyen serio pellgro o amenaza de pertur-
bacién, inquietamiento o embarazo de la posesiébn (33).

Este interdicto procede no s6lo cuando se han realizado actos de perturbacién, sino tam-
bién cuando simplemente existe la amenaza o el temor de que se produzcan, es decir, lo mismo
cuando han mediado actos materiales (“‘vias de hecho’) que cuando se trata de meras palabras
{turbatio verbis). Y tales actos materiales o las palabras deben revelar la intencibn de perturbar,
inquietar o despojar, por lo que se requiere, pues, el elemento intencional(34).

Eduardo Pallares (35) sefiala tres caracteres que configuran esos actos perturbatorlos:

a) Consisten en actos y no en mersas intenciones o deseos. Mientras dstos no se materialicen o
hagan efectivos en determinadas ecciones, no existe la perturbacién,

b) . Esos actos deben tendér de un modo directo a realizar el despojo. En ellos debe estar
manlifiesta la intencibn de quien los realiza, de despojar al poseedor, sin lograrlo.

¢) Esos actos han de tender a una usurpacién que se lleve a cabo por medio de la coaccibn ma-
ral o0 material para despojar al poseedor.

[32) Tribunal Superior Civil, Alajuela. No. 651, 10:25 hrs., 19 junio, 1962.

(33) BARRAGAN, Alfonso M. Derachos Reales. Edit. Temis, Bagot, 1971. pp 343-344
(34) PRIETO CASTRO FERRANDIZ. Op. Cit. p. 103.

(36) PALLARES, Eduardo. Tratado de Jos Interdictos. Sin datar. p. 104,
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Cemo_ejemplos de actos materiales de perturbacién pueden citarse: destruccion de cercas o
alambrados de la propiedad, extraccién de pedregullo, introduccién de maquinaria para demo-
ler un edificio, utilizacién de un pozo de agua, obstruccién de una servidumbre de acueduc-
to (36).

Puede presentarse bajo estos aspectos:

a) El perturbador opera directamente sobre la cosa posefda; ejecuta actos perturbadores direc-
taments sobre ella.

b) E! perturbador tolera los actos de un tercero que inquletan la posesién de la cosa, siendo
asf que aquél podrfa y debiera impedirlos.

c) El perturbador, sin operar directamente sobre la cosa poselda, inquieta por actos suyos,
aun ejecutados en su proplo terreno, el normal desarrollo del fendbmeno posesorio (37).

Con estas ideas podemos analizar lo que estipula nuestro Cobdigo de Procedimientos

Civiles al respecto. Segun éste, la procedencia de esta accibn posesoria se da cuando el
poseedor o tenedor de la cosa es perturbado en ella por actos que le inquieten y que mani-
fiesten la intencibn de despojarlo (Art. 660 CPC). Se nota que los actos pueden estar efec-
tados o a punto de realizarse, y se encuentran dirigidos por un elemento : la intenci6n de
despojo. Por supuesto, no se excluyen de esos actos los no materiales, es decir, las per-
turbaciones verbales, pero éstas deben estar dirigidas directamente a sefialar el deseo de
despojar.
El mismo artfculo define la intencién de despojo: “siempre que el responsable de los
hechos que se denuncian haya conocido o debido conocer sus consecuencias lesivas del derecho
ajeno”™. Se atrae la intencidn al conocimiento de la lesiébn posesorla, 0 aln mds: conocimiento
que debiod tener de las posibles consecuencias perturbadoras de su acto.

Cabe sefialar, por otra parte, que esa intencidén debe entenderse como una significacién ob-
jetiva del acto y no como la intencidn subjetiva de lesionar, lo que es lo mismo, sdlo se entiende
que hay intencidén de despojo cuando de alguna manera se exterioriza tal intencién, y no es su-
ficlente 1o que el perturbador simplemente pensé o deseé. Esto se observaria, por ejemplo, en
aquellalsituacién en donde al levantar una parte de la edificacidn propia se hace en terreno
colindante, ignorando que se invade la posesion ajena, el afectado puede interponer el interdicto
de amparo aunque el constructor actuara de buena fe, pues lo que interesa es aquella intencion
de despojo en su significado objetivo.

C. INTERDICTO DE RESTITUCION

Una de las facultades que se concede al poseedor, de cualquier clase que sea, es ta de re-
clamar la posesidn de que ha sida indebidamente privado, reclamo que debe hacerse por via ju-
rlsdlcclonal mientras el actual poseedor expoliente v'¢ oponga a restituitia, pues no es permitido
que se tome la posesibn de una manera violenta ni siquiera por aquel a quien legftimamente le
pertenece, Debe probar aquella privacion ilegal y el hecho de la posesiéon (Arts. 317-318 CC).

Se dirige pues este interdicto a relntegrar y reponer Inmediatamente en {a posesién o te-
nancla de una cosa al que gozaba de eila, de la cual otro le ha despojado violenta o clandestina-
mente (38). Esta accion es independlente de los derechos que el despojado y el despojante pue-
dan tener sobre la cosa, ya que lo que sobre ella se resuelva en nada afecta la propiedad o el
mejor derecho de poseer.

A este interdicto se le reconoce singular fmportancia para el orden pablico y para Ya protec-
clén de los derechos privados, por otorgarse con el fin de restablecer el orden de las cosas, altera-

(36) ALSINA, Hugd. 0p. Cit. p. 470,
(37) BARRAGAN, Alfonso. Op. Cit. p.344.
(38) CABANELLAS, Guillermo. Op. Cit., p.410.
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do mediante un despojo, pues son antecedentes obligados de él un poseedor que no consiente en
ser desposefdo y un reclamante que de hecho, violenta o clandestinamente, y no sirviéndose de
la intervencidn judicial, ha procedidoa vencer la. inconformidad del poseedor del momento; con
fo que la vfa interdictal existe para contrarrestar sin dilacién los efectos de esos procedimientos,
como remedio legal, pronto y Gnico para volver a las personas a la situacidn que tenfan antes de
las vias de hecho (39).

Se hanjsefialadodos elementos caracter(sticos del interdicto de restitucion:

8} Privacibn injusta de la posesion, lo cual significa que debe haberse consumado por medios
ilfcitos, sin mediar orden judiclal impartida conforme a los procedimienros consagrados;

b} Se busca una doble finalidad: de un lado, se persigue la restitucién de la cosa, por [o cual las
cosas deberf{an .volver al estado anterior al despojo; y de otro lado, el pago de la indemnizecién
de dafios y perjuicios al expoliado por quien fue autor del despojo (40).

Esté legitimado para accionar toda clase de poseedor y puede dirigirse tanto contra el des-
Pojante como contra el tercerc que tenga en su poder la cosa sobre que versa la demanda.

La prueba de posesiébn, comao en sl interdicto anterior, se contras al mero hecho de poseer,
0 sea a la posesién actual o del momento. Y en caso de otorgarsa, el Juez ordena que inmediata-
mente se reponga al actor en la posesién y condena al demandado en las costas, dafios y perjul-

+clos (Arts. 661-665-666-CPC),

Brenes Cérdoba sefiala que cuando el demandado por despojo alegare a su vez que su con-
trario, con anterioridad (pero sin que hubiere transcurrido un afio), le habfa privado de la pose-
sién indebidamente, el caso se resuelve en favor del que haya durado més tiempo en la tenancia
de la cosa; ahora bien si las posesiones son de igual duracién, del que tenga titulo de mejor cali-
dad; y si los titulos son de la misma fuerza, del poseedor actual (47).

ACTOS DE DESPOJO

Se entiende el despojo como una privacién consumada de toda posesion, resultado o con-
secuencia de actos con eficacia suficente para hacer cesar, en concreto, la situacién de hecho en
que consiste la posesién, y que termina con la subordinacién de la cosa a la persona(42).

Mediante actos materisles el despojante saca de la esfera de poder del paseedor o tenedor
aquella cosa sobre la que éste venfa ejerciendo libremente su derecho. Se interrumpe la relacién
de hecho entre el poseedor de la cosa y ésta, por un acto privativo que la traslada a und esfera
de poder diferente, la del despojants. V

Pueden realizarse de dos modos: violenta o clandestinamente, an el primer caso, expuisan.
do o intimidando al poseedor para que abandone el fundo; en el otro, utilizando toda clase de
artificio o engafio, o realizdndolo secretamente.

Cuando hay violencia la restitucién procede contra cualquier despojante, sin considera-
cidn a su mejor derecho de poseer, porque “en el orden regular de las cosas, nadie estd autori-
zado para hacerse justicia por s/ mismo con abuso de fuerza® (43).

Finalmente, el despojo tiene que serlo ilegitimo, en otras palabras, toda desposesibn
licita no puede ser atagada por las acciones posesorias. Véase lo expuesto por Ia Sala Segunda
Civil (No. 1377, 10:25 hrs. +23 diciembre, 1960): “No puede decirse que existe despojo en los
términos que I3 ley reqw‘e;'fé:para que la accidn interdictal pueda tener cabida, sino -que se estd
en presencia de una despasesién l¢ita, contra la que accién interdictal no procede. Es én otra
via donde debe la parte actora discutir sus derechos”.

(38) Casacibn Gayle Whiter vs. Scott Purves. 4:21 p.m., 13 febrero 1917, | Sem. p. 110.
{40) BARRAGAN, Alfonsa. Op. Cit. p. 3581,
{41) BRENES CORDOBA, Alherta. Op. Cit. p. 66.
(42) BARRAGAN Alfonso, Op: Cit. p. 343.
(43) BRENES CORDOBA. Aifonso. Op. Git. p. 66.
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D. INTERDICTO DE REPOSICION DE MOJONES

Todo aquel que posea como duefio tiene el derecho dENIVERSIDAD (RR2BOFFANEMNos
mojones que deslindan su propiedad, se exija a quien los haya movido, que fos ponga a su costo-y
fe indemnice los perjuicios que la remocion le haya causado (Art. 286 CC). La idea del deslinde
procede del derecho de todo poseedor a separar sus cosas de las ajenas, evitando una confusion
nada sana para la comunidad,

Se fundamenta este interdicto, como los dos anteriores, en la prohibicién de tomarse la
justicia por propia mano. “..ningun propietario colindante puede, por su sola voluntad, variar la
situacién de los linderos aunque pretenda tener derecho de propiedad sobre determinada parcela
de tierra, sino que debe acudir ala autoridad’”” {Casacidn, Nation Kenlock vs. Barboza Morales,
3:10 p.m., 6 diciembre, 1928, 1l Sem., vil, p. 826).

Esta accidn posesoria parece ser una especializacion de los dos interdictos que hasta ahora
hemos analizado. Interesa apreciar de cudl de ellos. En realidad no se puede decir que se trate
de una tercera modalidad de proteccion posesoria, sino mas bien una especialidad.

“El hecho que motiva este interdicto es la remocion de los mojones, acto que constituye
una perturbacion a la posesion por lo que bastaria con el de Amparo o de Restitucion, sin embar-
go, se ha creado este interdicto especial para el caso en que se presente esta clase de perturba-
ciones” (44).

Se desprende de la idea de este autor que se trata de una especialidad del interdicto de am-
paro, ya que se hace referencia a la remocién como si tratara de una perturbacion. Sin embargo,
la Sala de Casacion ha dicho que “el interdicto de reposicion de mojones es una modalidad del
de restitucion, a lo que conduce en el fondo...” (Nation Kenlock vs. Barboza Morales, p. 825).

Nos inclinamos, como la Sala de Casacién, a pensar que se trata de una modatidad del in-
terdicto de restitucidn, ya que la alteracion de Iimites que se produce al remover aquellos mojo-
nes motiva al perjudicado a dirigirse a la autoridad judicial para que se ordene la restitucion de
aquellos signos materiales divisorios a su posicion anterior. No se trata de mantenerlos en donde
estan, pues ya no estan, al haber sido arrancados del lugar que les corresponde, pueden haber de-
saparecido o trasladados a un lugar diferente del que les fue asignado. Se pretende por el contra-
rio que se reintegren, no necesariamente los mismos, a su posicién anterior. Interesa su existencia
no en si mismos sino en su funcién de sefialamiento, que es loque persigue la restitucion.

Como en los otros interdictos, carece de importancia la apreciacion hecha sobre autentici-
dad y fuerza probatoria de planos y otros documentos que puedan presentar las partes, porque
se trata de una cuestion de posesion Unicamente. h

Tiene lugar propiamente en toda alteracién de limites entre herederos, cuando se ha hecho,
ya arrancando las vallas y poniéndolas en lugar distinto del que tenfan, ya haciéndose una nueva
cerca y colocéndolas en lugar que no le corresponde (Art. 667 CPC).

Aunque el artfculo habla de vallas v cercas, p\‘;pesto que se trata de mojones, debe entender-
se como las seffales consistentes en piedras, 4rboles u otros elementos permanentes que se ponen
en las lindes de las heredades para separarlas de manera evidente de las otras propiedades colin-
dantes,

El poseedor perjudicado debe dirigirse contra el beneficiado de la alteracion {Art. 668 CPC)
pues puede ocurrir, por ejemplo, que el alterador haya sido el nuevo inquilinolo el propietario
que se constituye en beneficiado de aquel acto de alteracion.

Dos requisitos son indispensables para lograr la tutela interdictal: comprobar la alteracion
de los Ifmites y designar a quien la hizo o la mandé hacer. Logrado esto, el interdicto se dirigiria
a la restitucién de los |{mites a costa del que hizo la alteracion, asi como los dafios y prjuicios que
hubiere ocasionado. Empero, difiere el trato que se aplica al que hizo la alteracién segin haya
habido buena o mala fe. En el primer ccaso, probada su evidente buena fe puede eximirse del pa-
go de dafios y perjuicios, en el segundo, hasta que el demandado niegue la alteracién para que se
ordene la restitucibn a costa de éste asf como el pago de los dafios y perjuicios {Art. 669 CPC),

(44) :NZ_Q CORRALES, Angela. /nterdictos Posesorios. Universidad Autbnoma dis §isaraguy, tebn, Tesis,
962, 56.
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Queda también la posibilidad de que el poseedor perjudicado proceda a la restitucion de
mojones, cuando asf lo sea autorizado, y todo a costa del demandado (Art. 671 CPC).

ALTERACION DE MOJONES

Consisten los actos que dan origen a esta accién, en aquellos que alteran la delimitacién que
existe mediante mojones entre los fundos colindantes. Se lleva a cabo o arrancando los mojones

¥ poniéndolos en lugar distinto del que tenfan, o colocando unos nuevos en el lugar que no les
corresponde,

IV DIFERENCIAS BASICAS ENTRE LOS INTERDICTOS ANALIZADOS
A. DIFERENCIAS

Hemos analizado hasta ahora los interdictos posesorios cada uno por aparte. Se pretende
‘en esta seccidn establecer algunos criterios de distincién entre ellos que permitan su uso adecua-
damente. Claro estd que se trata de un ejercicio tedrico pues en la realidad, al conocerse la si-
tuacién de hecho es cuando se puede determinar acertadamente el interdcito que proceda. No
obstante, algunas ideas al respecto en tanto sean clarificadoras no son de mas.

CRITERIO DE LA NATURALEZA DE LA ACCION:

En un interesante trabajo del Dr. Haba, comentando disposiciones correspondientes a la
normativa uruguaya, llega a la conclusiébn que las acciones de amparo v restitucion tienen dife-
rente naturaleza juridica. Es decir, mientras la accion de restitucién se configuracomo una accién
real, la accibn de amparo es més bien de tipo personal, que nace de una obligacion del perturba-
dor de hacer cesar la perturbacion.

A continuacidn exponemos algunos de los argumentos de su trabajo, sin perjuicio de que al
final hagamos algin comentario.

Segiin Haba (45) la accibn de restitucién es una accién real porque, del mismo modo que la
accibn reivindicatoria, puede dirigirse contra cualquiera que posea la cosa {incluso si de buena fe).
“Quiere decir que I3 accion sigue a la cosa y no a la persona, igual que en las acciones reales”. En
cambio, la accidn para hacer efectiva la indemnizacion contra el usurpador o el tercero de mala
fe es una acciéon personal.

La accién de restitucién es real ya que por su intermedio se persigue la cosa y no a la per-
sona. El que detenta la cosaes perseguidoen razén de ella. Y si la enajena, la accibn —por ser
real— se dirigird contra el nuevo detentador lo que significa que la persona del demandado no tie-
ne aqui otra importancia que laide hallarse entre el actor v el objeto de su demanda. El usurpa-
dor esta obligado a restituir 1a cosa, pero no porque aquél sea parte de la relacién juridica entre
el poseedor y la cosa. Al formarse esta relacién el usurpador a nada estaba obligado: no existla
obligacién alguna frente al derecho real que tenfa el poseedor; la obligacion de entregar 1a cosa
naci6 después del derecho real a causa de la violacidn de éste; al obligarse al usurpador a restituir
la cosa se repone el derecho en su verdadero estado. La obligacién del condenado es un efecto de
su propio hecho y no del derecho que ha violado. Se le condena precisamente, por ser entera-
mente extraiio a la relacion jur(dica en cuya virtud se reclama la cosa: se e condena como viola-
dor del derecho ajeno.

En cambio, la accién de amparo no es real porque no se dirige més que contra el perturba-

(45) HABA, Pedro E. Naturaleze Juridica de las Acciones Posesorias. Revista de Ciencias Juridicss, No. 34,
San José, Enero-Abril, 1978, pp. 213-214.
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dor: osea, que sigue sdlo a una persona determinada, que es ¢l sujeto legitimado pasivamente/46)

Dicha accion no sigue a ninguna cosa, sino a una persona. No puede seguir 3 ninguna cosa
del perturbador porque pars perturbar no es necesario poseer otra cosa diferente de aquelia en
que se ejercita el acto de perturbacion. Ni la cosa seguida puede ser aquella cuya posesion se per-
turba; porque adn cuando la accion se refiere a dicha cosa, no se da contra ésta ni contra quien la
posee, sino en favor de ésta o de su poseedor,

En la accion de amparo, el perturbador es demandado no porque sea poseedor de alguna
cosa, sino justamente porque no o es respecto de aquella en que ha ejecutado los actos de pertur-
bacidn. No puede decirse que la accibn de conservar sea real por el solo hecho de que pueda ejer-
cerla cualquiera que suceda en la posesion al perturbado; por ejemplo, el cesionario de un dere-
cho real puede, lo misma que su cedente, demandar a la persona obligada. Es demasiada absolu-
ta la afirmacion de que siendo la posesién un derecho real, las acciones que emanan de ella no
pueden ser sino de idéntico carcter. Por ejemplo: la acciébn de indemnizacion es personal, aun-
que también ella nace de la posesién, como también los dafios que se ejecutan contra la propie-
dad dan lugar a acciones personales contra quienes los hayan causado. Cuando la perturbacion es
producida por la posesion de otra finca diferente de aquella cuya posesidn se menoscaba {cuando
laperturbacidn es ocasionada por otra posesion), entonces s{ la accibn es real, por ejemplo: si se
plantan arboles cuyas ramas invadan la posesion del fundo vecino.

Por nuestra parte, entendemos que el tener estas acciones por origen un derecho real no sig-

nifica que ellas mismas sean reales, los ejemplos del autor son suficientes al respecto. En nuestro
Derecho, tanto del despojo como de |a perturbacion y de la misma alteraciéon de mojones, hechos
que lesionan el derecho posesorio, surgen acciones de indemnizacién de los dafios y perjuicios
ocasionados, salvo del alterador que, como ya vimos, proceda de buena fe, pero 1o contrario es la
regia. .
El interdicto de restitucidn se dirige a que se ordene ‘que inmediatamente se reponga al
demandante en la posesion’, es decir, se devuelva al despojado la cosa que le pertenece, de igual
manera, eliinterdicto de reposicion de mojones a que se restituya aquellos a su posicién anterior.
Entonces pareciera que la realcidn juridica es entre el despojado v la cosa, v el despojante o el
actual poseedor interesan en el tanto en que tengan ilegitamamente aquella ¢cosa y no por s{ mis-
mos, por lo que estar{amos de acuerdo en que se trata de acciones reales.

En el caso del interdicto de amparo lo que se persigue es mantener al poseedor en su pose-
siébn v requerir al demandado “para que en lo sucesivo se abstenga de perturbar”. Si bien se trata
de proteger la cosa, no es con ella el problema, directamente. El sujeto que comete {os actos per-
turbatorios tiene que cesar de efectuarlos, pues se mantiene al afectado en su posesion, fo que
indica que la relacion jur(dica que se establece es entre el afectado y el perturbador, uno se man-
tiene en su situacion de hecho y al otro se le impideseguirefectuando aquellosjactos que hasta
ahora viene realizando; de lo que se sigue: sélo procede la demanda contra aquél que perturba,
es decir, persona determinada. Segln estas ideas, nos encontrariamos frente a una acciodn perso-
nal por lo que aceptamos la tesis de Haba \l ta indicamos como un criterio diferenciador por lo
menos en o que se refiere a las acciones posesorias de amparo y de restitucién.

CRITERIO DE LA LESION POSESORIA

La lesion posesoria es el hecho que provoca el nacimiento de la accion interdictal, la cual
trata de restablecer la paz juridica, o sea, la situacidon posesoria preexistente que ha sido alterada.
Tal alteraciénpuedeprovenir de hechos que se manifiestan de diferente manera, y en esto cree-
mos que radica una clara distincion entre los interdictos que hemos analizado: se diferencian por
la naturaleza de la lesidn posesoria a que se oponen.

Con este fin nos hemos propuesto en el transcurso del trabajo concretar en qué consisten
propiamente los actos perturbatorios, los actos de despojo vy la alteracién de mojones. Seglin es-
temos frente a algunos de ellos sabremos qué accién posesoria utilizar para la defensa de la pose-

{46) HABA, Pedro E. Op. Cit. p. 215.
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sién.
Dijimos més atrés que los actos perturbatorios consistfan en aquellos que tendfan directa-
~mente al despojo, pues se manifestaba en quien los ejecutaba una tenclon de despojer al posee-
dor. Los actos de despojo se referfan a actos materiales, realizados violenta o clandestinamente,
que privaban consumadamente al poseedor de la cosa; sscaban de su esfera de poder la cosa sobre
la que venfa ejerciendo libremente la posesion. Y la alteracidon de mojones se produc(a por actos
que alteraban la delimitacién entre losjfundos colindantes, arrancando, cambiando de lugar o co-
locando nusvos mojones en el lugar que no les correspondfa perjudicando el poseedor.

Podemos entonces sefialar que procede el interdicto de amparo cuando los actos perturba-
torios, por serlo, no realizan el despojo, y el de restitucion, cuando la privacién se consuma.
“Ser/a un contrasentido utilizar el interdicto de recobrar por quien sea perturbado o inqguietado
en la posesién y el de retener por quien haya sido despojado de ella * (47).

“El interdicto de amparo de posesibn nace de actos de un tercero que manifiestan la in-

. tencibén de Inquietsr y despojar el poseedor...mientras que el interdicto de restitucién no se trata
de actos meramente amenazantes, sino de un despojo consumado por la propis autoridad del
despofante...”(48).

Entonces la lesibn posesoria que perturba no implica despojo, pues éste equivale a un acto
consumado, y sf{ actos que més bien amenazan de despojar. Producido el despojo hay otra le-
sidn posesoria y procede otro interdicto: el de restituclon.

Ahora bien, cuando lo despojado no es cualquier cosa sino aquellos signos materiales que
delimitan un fundo y se actia con la intencibn de variar esos I{mites estamos en presencia de una
alteraciobn de mojones y procede el correspondiente interdicto. Se lesiona mediatamente a la
posesion alterando sus limites.

B BL ARTICULO 664 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES

A pesar de los criterios diferenciadores que ya sefialamos en la préctica se presentan dificul-
tades para determinar cuindo ha habido perturbacidn, cuindo despojo, cudndo alteracion de
mojones, por ello “/as legislaciones en unos casos, como la nuestra, en la jurisprudencia en-otros
ordenamientos, cuando hublere duda acerca de si ha habldo despojo o simple perturbacién de la
posesion, y se hubiere establecido equivocadamente un Interdicto por otro o todos a Ja vez, el
Juez en vista de la situacién de hecho que resulta de las probanzas, declararé con lugar ¢f que pro-
ceda, segtin haya habido despojo o simple perturbacién” (49).

Esta posibilidad se presenta gracias al articulo 664 del Codigo de Procedimientos Civiles:

Art. 864... “ cusndo hubiere duda acerca de si ha habido despojo, simple perturbacién de Ia
posesién, o alteracién de mojones, y si hubiere establecido equivocadamente un interdicto..
por otro, o todos a la vez, el Juez, con vista en la situacién de hecho que resulte de las pro-
banzss, declarard con lugar el que proceds, segin que haya habido despojo, simple pertur-
bacibn o alteracién de mojones”.

Se faculta al Juez para que quiebre el principio de la congruencia de la sentencia, al conce-
der algo que no se ha pedido en la demanda, pues el Juez puede, por este norma particular, aco-
ger el interdicto que proceda cuando se dan dos situaciones:| cuandé se establecen equivocada-
mente Unos por otros o cuando se establecen todos a la vez. En el primer caso la labor del Juez
consiste, con vista en la situacién de hecho en establecer cuél s el correcto, aunque éste no hu-
b!ga sido incoado; en el segundo, escoger de los solicitados el qué mejor proceda.

(4' ) Ley de Enjuiciamiento Civil. Comentada por Rives y Martl. Hijos da Reus, editores. Madrid, 1912,
" T. I, p. 284 , No.1.

(48) Casacidn. Gayle Whiter vs. Scott Purves. 13 febrero 1817, p. 111.
(49) Tribunal Sup. Civil. Alsjuela. No.651, 10: 25 hrs. 19 junio, 1962.
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Se ha justificado esta norma por la finalidad comun de estos interdictos dirigida a la pro-
teccion de la posesion actual y momentanea (50).

Otra resolucién judicial la justifica siguiendo unas ideas de Guasp en el sentido de que la
unidad procedimental de los interdictos no es més que el reflejo de una verdadera unidad material
o sustantiva que entre ellos existe; la defensa de una posesidn es sustancialmente idéntica, ya se
dirija contra un mero perturbador o contra un verdadero despojante (57).

Segin Guasp: “La consecuencia mds importante que se desprende del criterio de la unidad
de interdictos en nuestro derecho positivo consiste en su cardcter perfectamente intercambiable,
por asi decirlo y en la posibilidad de que indiferentemente unas mismas circunstancias den lugar a
uno u otro ” (52).

Por nuestra parte, creemos que esa posibilidad de que en caso de duda, la accidén posesoria
utilizada no sea la correcta y pueda el Juez, si estima que se dan los hechos de otra, fallar sobre
ésta; o asimismo, que se admita la posibilidad de un ejercicio acumulado de las acciones, corres-
ponde a facilitar la actuacién de la tutela interdictal.

Realmente la defensa de la posesion en todos los interdictos es sustancialmente idéntica,
varia el tipo de proteccidn segin varia la lesidn posesoria, pero no estamos de acuerdo en que
se hable de ellos como de cardter “perfectamente intercambiable’’, pues cada uno se opone a un
diferente acto lesionante de esa situacion de hecho que es la posesidon. Si en la practica resulta
dificil entablar de buenas a primeras el interdicto correcto y es necesaria una actuacion jurisdic-
cional para fijarlo, con vista en 10s hechos, esto no significa, en ningiin momento, de que se trate
de cosas semejantes: los tres difieren en los actos lesionantes que les dan origen asi como en las
consecuencias que llevan'consigo. Quizd una mayor elaboracion doctrinal en este campo vuelva,
en un futuro, totalmente obsoleto el articulo 664 de la ley procesal civil costarricense.

CONCLUSIONES

Puntualizamos aqui nuestras conclusiones:

a) Aunque se han elaborado multiples teorias acerca de cudl es el fundamento de la protec-
cién posesoria, creemos que, en el fondo, lo que se busca es evitar perturbaciones a la paz juridi-
ca, que nadie se haga justicia por su propia mano, sino mas bien se recurra a una autoridad judi-
cial, colocada suprapartes, para que decida en definitiva a quien se le concede la razon de lo que

pretende,

b) Los interdictos posesorios romanos son los antecedentes histéricos mediantos de los mo-
dernos. Los llamados condictio ex canone ﬁeitengrandae y el sumarissimum possessorium, del
".erecho candnico, 10s inmediatos precedentes, pues pasan a ser la regla en el derecho alemén, ita-
liano y francés. -

c) Los interdictos concretizan, en el derecho positivo, la protecciéon que un ordenamiento ju-
ridico otorga a la posesion; constituyen medios adecuados y eficaces que tienden a satisfacer la
imperiosa necesidad de que esa situacion de hecho llamada posesién sea convenientemente tute-

lada.

d) Aunque en una primera fase el poseedor esté autorizado para defender su posesibn repe-
liendo la fuerza con la fuerza, tal defensa se limita a situaciones en que concurran los requisitos

de legitima defensa.

(50) Tribuna! Sup. Civil. 14:50 hrs, 28 marzo, 1967.
(51) Tribunal Sup. Civil. Alajuela, No. 651. 10:25 hrs. 19 junio, 1962.
(52) Citado por DE LOS MOZOS, José Luis. Op. Cit. p. 239.
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e) Procesalmente hablando, son los interdictos juicios sumarfsimos por su tramitaciébn abre-
viada, por lo limitado de la cognicidn y porque deciden interinamente sobre la posesion actual y
momentdnea sin perjuicio del mejor derecho de los interesados. Esa tramitacién abreviada se
manifiesta en mayor grado en el juicio verbal en el que debe quedar demostrada la posesién, los

actos que la lesionan vy que ocurren dentro de los tres meses anteriores a la demanda, bajo pena
de caducidad,

f)  Estén legitimados activamente para ejercer estas acciones todos aquellos poseedores o tene-

dores actuales, inclusive el arrendatario, que si se ha cuestionado, la jurisprudencia costarricense
es clara en el sentido afirmativo.

g0  Como objeto de los interdictos posesorios estdn los bienes rafces, entendiéndose referidos
también a los derechos reales posefbles, para 10s que basta probar la posesién actual y momen-
ténea, excepto en el caso de las servidumbres continuas no aparentes vy las discontinuas, donde
s6lo demostrando que se tiene aquel derecho real constitufdo jurfdicamente mediante t{tulo hé-

bil y derivado del duefio del fundo! sirviente, por convenio o Gltima voluntad,procede la tutela
interdictal, de lo contrario se le niega tal proteccion.

h)  El interdicto de amparo consiste en una accién de retencion que utiliza el poseedor cuando
es perturbado en la posesion. Consisten los actos perturbatorios en aquellos de hecho o de pala-
bra, que tienden directamente al despojo, sin efectuarse,pues se manifiesta en quien los ejecuta

una intencidn de despojar al poseedor, intencion que se entiende en su significacion objetiva,
exteriorizada.

i)  El interdicto de restitucidn se dirige a reintegrar y reponer inmediatamente en la pose-
sién o tenencia de una cosa al que gozaba de ella, de la cual se le ha despojado violenta o clan-

destinamente. Los actos de despojo se refleren a actos que privan consumadamente al poseedor
de su posesion pues la sacan de su esfera de poder.

i) El interdicto de reposicidn de mojones se dirige a exigir a todo aquel que haya alterado;
los limites que deslindan la posesién del afectado, para que los restituya a su lugar anterior.
Se trata de una modalidd del interdicto de restitucion. La alteraciéon de mojones es prodyfida
por actos que alteran las delimitaciones entre los feudos colindantes, ya sea arrancando, ‘cafn-

biando de lugar o colocando nuevos miojones en el lugar que no les corresponde perjudicando
al poseedor.

k)  Se pueden utilizar dos criterios diferenciadores para establecer cuando estamos frente a
determinado interdicto. -Uno, el de la naturaleza jurfdica de la accion con el cualseentiende que
la accibn de restitucién y la de reposicibn de mojones se diferencian de la de amparo en que las
primeras son de naturaleza real mientras que la otra es personal. El otro, el criterio de ia lesién
posesoria. Por lesibn posesoria se entiende el hecho que provoca el nacimiento de la accion inter.
dictal. Segn la calided de’ los,actos lesionantes —perturbatorios, de despojo, de alteracion de
mojones—~ podemos sefialar cuéan es correcto usar determinado interdicto.

)  La defensa de la.posesibn viene a ser la sustancia que identifica los interdictos, sin em.
bargo, cada uno de ellos se opone a un diferente acto lesionante de la posesion, por ello, no se
trata de instituciones igualmente “intercambiables’’.

)} El articulo 664 del Codigo de Procedimientos Civiles facilita la actuacion de la tutela In-
terdictal pues posibllita al juez, quebrando el principio de congruencia de la sentengia, para que
‘cuandoa acclén posesoria que se utilice no sea la correcta, porque asf lo estime seg(in los hechos,

proceda a fallar sobre la que acoja; asimismo para que se admita el ejercicio acumulado de las
acclones posesorias,
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“SUSPENSION DE LOS CONTRATOS DE TRABAJO™

Trabajo presentado al Dr. Edgar Alfaro Muifioz
Cétedra de Derecho Laboral 1l

por Miguel A. Gonzélez Salazar y

German Edo. Cascante Csstillo

I
INTRODUCCION

Con el presente trabajo se pretende cumplir con uno de los requisitos del curso de Derecho
Laboral 1), que imparte el Prof. Dr. Edgar Alfaro Muiioz, cual es desarrollar 1a institucion de la
Suspension de los Contratos de Trabajo, sus causas y sus efectos, de conformidad con el progra-
ma oficial para este curso, y a la luz de la doctrina, tanto nacional como extranjera, la legislacion
y la jurisprudencia.

Por ser la Suspension de los Contratos de Trabajo una institucion tan amplia del Derecho
Laboral, que recibe diverso trato tanto a nivel doctrinal como legislativo, no pretendemos por
ello, con el presente estudio, dar por agotado el tema sino tan solo enunciar a nivel doctrinal la
opinibn de diversos autores, confrontada con las causas de suspensibn de contratos de trabajo
{individuales y colectivas) que contiene nuestra legisiacion laboral, la que de por s es el objeto
de este trabajo, con el propdsito de formarnos un criterio mis amplio sobre esta Institucion,
para efectos de estudio, ya que en Uitima instancia son las circunstancias econoémicas, politicas y
sociales de un pais las que determinan las principales causas de suspensién de contratos de esa
realidad determinada, las cuales deben irse adaptando dfa con dfa, a fin de que el Derecho no
constituya “un obstdcuio al cambio social”.

11
SUSPENSION DE CONTRATOS DE TRABA JO
DEFINICION

Antes de de abordar el tema es preciso establecer el significado jurfdico de la figura, con el
obljeto de determinar luego las causas legales que originan una situacién suspensiva del contrato
de trabajo sin responsabilidad para el patrono ni para el trabajador.

" Para José Vida Soria, “suspensién es... una vicisitud por la que puede.atravesar el contrate,
que en un determinado momento encuentra no cumplida la normal ejecucién de las prestaciones
objeto del mismo” (1). Para Marlo De La Cueva, “/a suspensién de les relaciones de trabsjo es
una institucién que tiene por objeto conservar /s vida de les relaciones, suspendiendo la produc-
cién de sus efectos, sin responsabilidad pera el trabajador y el patrono cuando adviene alguna
caisss o circunstancia distinta de los riesgos del trabajo, que impide al trabajador le prestacién de
su trabajo ” {2). Segin Guillermo Cabanellas, “Ja suspensién consiste en la paralizacién de los

(1) :IIDA SORIA,.(Joss), “La Suspensién del Contrato de Trabajo”. \nstituto de Estudios Politicos, Madrid,
865, p. 3.

(2) DE LA CUEVA, (Mario), “E/ Nusvo Derecho Mexicano def Trabajo”. Editorisi PorrGa 8. A., México,
1872, p. 231,
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efectos del contrato de trabajo en cuanto a la prestacion de servicios; y en ocasiones, también,
con respecto a la retribucion que debe percibir el trabajador” (3).

La definicion de Vida Soria es muy amplia ya que no alude a las causas legales, a las que el
- ordenamiento juridico contempla como vélidas para suspender el contrato de trabajo sin respon-
sabilidad para las partes, lo que nos parece incorrecto; la definicién que da De La Cueva.no pare-
ce aplicarse en forma total a Costa Rica, ya que excluye el riesgo de trabajo, el cual —como vere-
mos oportunaments, aunque nuestro Cadigo de Trabajo no lo menciona como causa de suspen-
slbn de contratos de trabajo, es locierto que el riesgo profesional, (accidente de trabajo y enfer-
medad profesional), produce los mismos efectos que otras causas que el Césigo sefiala expresa-
mente como suspensivas del contrato de trabajo. Por lo anterior, la definicion que nos brinda Ca-
banellas nos parece la mis comprensiva y exacta (,, ).

Como nuestro trabajo se circunscribe al estudio de la legislacion costarricense resulta conve-
niente establecer la opinibn de nuestros Tribunales sobre lo que es la suspensidén de contratos de
trabajo; en lo que interesa, la Casaciébn No. 91, || Semestre, del afio 1975, VargasiSaborfo contra
el Estado, al distinguir entre suspension y disolucién, dice: '

“La suspensién ... estd condicionada por la presencia de una circunstancia que no permite

que elltrabajador desarrolle una actividad durante algiin tiempo..., no sélo no produce la di-

isolucion de la relacion de trabajo, sino que por el contrario su finalidad es mantenerla viva
durante el tiempo de la condicién suspensiva, con elpropésito de que recupere su funciona-
miento tan pronto desaparezca esa causa que la produjo y pueda surtir nuevamene todos
sus efectos”.

En otro aparte de la misma sentencia de Casacion No. 91 indicada, el maximo Tribunal
Costarricense expresa:

“.. concorde con ese interés por mantener la estabilidad es la suspension de.la relacién
individual de trabajo, que tiene por objeto mantener la relacién y suspender temporal-
mente la produccion de sus efectos que son la obligacién de prestar el servicio y la de pagar
el salario, sin responsabilidad para el patrono o para el servidor, cuando adviene alguna cm-
cunstancia que impide al trabajador cumplir con sus deberes”.

En sintesis, puede decirse que la suspension de contratos de trabajo estd constitufda por

una inejecucion temporal de alguna o algunas de las prestaciones fundamentaléds, como pueden
ser la de ejecutar el trabajo por parte del trabajador y la de abonar la remunéracion por parte
del patrono, sin responsabilidad para las partes intervinientes en el contrato.

El articulo 73 del Cédigo de Trabajo Costarricense no define 1o Que es la suspension de
contratos de itrabajo, sino que alude a los efectos que no tiene la figura, diferencidndola de la
disolucion de los contratos, y no incluya la suspension individual sino sblo la colectiva —parcial
o total—. La suspension individual estd en otras normas: arts. 78, 79, 96, 105, etc.

11
CAUSAS INDIVIDUA_LES DE SUSPENSION DE CONTRATOS DE TRABAJO

' Son aquellas que impiden al trabajador, considerado unilateralmente, cumplir con su obli:
gacion de ejecutar.el trabajo para el que fue contratado; no se trata de un fenbmeno que impida
a un grupo de trabajadores de una empresa, o a la totalidad, llevar a cabo la prestacién de sus
servicios; dichas causales, sin embargo, no se encubntran contenidas en un solo articulo sino en

(3) CABANELLAS, (Guillermo). “Contrato de Trabajo™. (Pam General), \)\)I NI, Bibliogréfica Omeba,
Buenos Alres, 1964, p. 31,

{4)  Pare ampller sobre definicionu de suspension de contratos de trabajo ver: BAYON CHACON, G.y
PEREZ BOTIJA, E. “Manual de Derecho del Trabsjo”, Séptima edicion, Vol. I, Madrid, 1967, p. 507.
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varios, e inclusive en diferenes Capitulos (Capitulo Sexto de! Titulo Segundo y Capitulo Segun-
do, Seccién V, del Codigo de Trabajo).

ENFERMEDAD O ACCIDENTE DE TRABAJO

ENFERMEDAD:

Esta causa de suspensién individual de contratos de trabajo estd contenida en el articulo 79
del Codigo de Trabajo. Una correcta interpretacion de dicho artfculo nos indica que la “‘enfer-
medad comprobada” que incapacite al trabajador “para e/ normal desempefio de sus labores
durante un periodo no mayor de tres meses”’ es causa de suspension sin responsabilidad para
ninguna de la partes, siempre y cuando el trabajador esté protegido por el Régimen de Enferme-
dad y Maternidad de la Caja Costarricense de Seguro Social; supuesto en el cual el trabajador
incapacitado gozard de medio slario hasta por veintesis semanas.

En el caso contrario, esto es, que el trabajador no esté protegido por la Ley de Seguro
Social o por disposiciones especiales, la enfermedad es causa de suspension de los contratos
de trabajo, pero el patrono tiene la obligacion de pagar medio salario durante un mes después
de un trabajo continuo no menor de tres ni mayor de seis meses; medio salario durante dos
meses cuando el trabajador hubiere laborado continuamente durante un lapso mayor de seis
meses y menor de nueve meses, y medio salario durante tres meses si hubiere trabajado conti-
nuamente durante mas de nueve meses. E! primer supuesto se extrae de la combinacién del
citado articulo 79 del Cédigo de Trabajo y del articulo 35, inciso 1, del Reglamento del Se-
guro de Enfermedad y Maternidad, que evidentemente resulta una norma més favorable para el
trabajador que la contenida en aqué!, dado que, como sedijo antes,otorga un subsidio consisten-
te en medio salario hasta por un plazo maximo de veintiseis semanas. Interpretado asi el
articulo 79 del Cédigo de Trabajo, la facultad patronal de despedir al trabajador, que contiene
el articulo B0, podria ejercerse hasta que transcurran las veintiseis semanas establecidas en el
articutlo 35, inciso 1, del Reglamento de Seguro de Enfermedad y Maternidad de la Caja
Costarricense de Seguro Social. Ademdas el patrono puede colocar interinamente a otro tra-
bajador en lugar del incapacitado.

Sin embargo, lajurisprudencia nacional es mayoritaria en cuanto a considerar que
transcurridos los tres meses de incapacidad para laborar por enfermedad, independientemente
de que se trate de un trabajador asegurado o no, el patrono puede dar por terminado el contra-
to de trabajo, lo cual, a todas luces viene a afectar al trabajador cuya incapacidad para laborar
por enfermedad exceda el lapso de tres meses, ya que perderd su empleo y la Caja Costarri-
cense de Seguro Social no le reconaceré la prestacidbn en dinero durante el tiempo posterior
al despido ( es decir, durante tos tres meses posteriores al del despido) sino sélo los demds
derechos como serfan asistencia médlch medicamentos, etc... Segun disposicién expresa del
articulo 26 del tantas veces citado Reglamento del Seguro de Enfermedad y Maternidad; perjui-
cio que confirman nuestros tribunales cuando se sefiala que: “... ese medio salario no tiene el
patrono obligaciébn de pagarlo cuando la incapacidad se produce,estando ya terminado el con-
trato laboral” (1975. —TRIBUNAL SUPERIOR DE TRABAJO DE ALAJAJUELA, No. 1141
de las 14:08 hs. del 1 de agosto. Ordinario de J.M.U.U. ¢c. A.R.A.).

La doctrina ha fundamentado el derecho del trabajador a seguir pertibiendo la indemni-
zacion durante cierto tiempo de la incapacidad; en ese sentido Deveali expone: “Por razones
humenitariss la ley se aparta del prificipio que consiste en atribuir /ntegramente el riesgo de
accidente o enfermedad a la propia victima. Pero también se ha guardado de hacer recaer
en forma total sobre el comercio y la industria la reparacién de tales infortunios, @ ello se
debe que el sistema autorice a continuar percibiendo el salerio sélo por cierto tiempo“'(5).

Creemos que la tesis expuesta por Deveali tiene perfecta aplicacién en Costa Rica para

(5) :J:;EAIBI (Mario L.), "Tmtodo de Derecho del Trabajo”, T. 1, Ediciones La Ley S. A., Buanas Aires,
p. 511.
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justificar la obligacibn patronal de pagar medio salario en los términos fijados en el artfculo
79, pérrafo segundo del Cédigo de Trabajo.

Por otra parte, debe hacerse mencion que la doctrina extranjera y la jurisprudencia na-
cional exigen que la enfermedad no ses una consecuencia de culpa del trabajador; en tal sentido
la Sentencia del Tribunal Superior de Trabajo, No. 2219 de 10:30 hrs. del 11 de diciembre de’
1964, que sefiala que la enfermedad contrafda por culpa del trabajador no opera como una causa
de suspension sino méas bien de despido, refiriéndose a un caso de alcoholismo; criterio similar

sigue o/ autor Deveali qulen dice: “Para que el empleado tenga derecho a gozar de los salarios
por enfermedad, es preciso que la misma le ses inculpable, es decir ajena en cualquier medida
a su propis determinacién’’ ( 6).

En nuestro pals, ademds, por via jurispridencial se establece que para que la enfermedad
surta efectos como causa de suspensidn se requiere: “Tratdndose de un trabajador asegurado,
para justificar sus ausenclas al trabajo, debe probar su enfermedad por medio de dictamen de la
Caja de Seguro Social y no de un médico particular” {(1974. TRIBUNAL SUPERIOR DE
TRABAJO , No. 23 de 9:30 hrs. del 4 de enero. Gestidn de despido c. V.G.L.).

Para terminar creemos que la definicibn que de enfermedad nos da Vida Soria encaja
perfectamente en la legislacion costarricense: ““Todo proceso patolGgico que ocasione al que lo

padece un menoscabo fisico y que no sea consecuencia de, o debido a, un accidente de tra-
bajo” (7).

ACCIDENTE DE TRABAJO (RIESGO PROFESIONAL EN COSTA RICA):

No se encuentra expresamente contemplado como causa de suspensibn, pero es evidente
que siene los mismos efectos que los fenémenos que el Codigo estatuye como causas de suspen-
siébn de contratos de trabajo. En Costa Rica, en realidad es el riesgo profesional el que constituye
una causa de suspension; es decir, el concepto méas amplio que incluye no s6lo al accidente de
trabajo sino también a la enfermedad profesional.

El accidente de trabajo es definido por el Cédigo de Trabajo en el articulo 203, parrafo
segundo, de la siguiente manera: “Accidente de trabajo es toda lesion corporal que el trabajador
sufra con ocasién o por consecuencia del trabajo y durante el tiempo que lo reslice o debiera rea-
lizarlo. Dicha lesion ha de ser producida por la accibn repentina y violenta de una causa exte-
rior”. Se trata de una lesibn corporal; 1a misma es resultado del trabajador. y no de otro feno-
meno cualquiera,; tal lesidn debe producirse durante el perfodo de trabajo, o al menos cuando
debiera estarse ejecutando; y ha de ser producto de una “accién repentina y violenta de una causa
exterior”, es decir no interna del organismo del trabajador, no de una deficiencia orgénica. Una

- definicion similar a la del Cddigo de Trabajo de Costa Rica contiene el articulo 79 de la Ley del

Contrato de Trabajo Espafiola, la cual 1o contempla como: “’Toda lesion corporal que el traba-
jador sufra con ocasiéno por consecuencia del trabajo que ejecute por cuenta ajena” (8); ésta
contempla la ajenidad del trabajo, lo que no expresa la costarricense, sin embargo ha de sobreen-
tenderse,

E! mismo articulo 203, en su parrafo tercero, dispone los requisitos que debe reunir la en-
fermedad profesional: a) ha de ser resultado inmediato, directo e indudable de la clase de labores
que ejecuta el trabajador. y b} provocada por una causa externa que ha actuado en una forma len-
ta y continua en el organismo de éste.

El ya citado artfculo 203 define también, lo que es el riesgo profesional el accidente o en-
fermedad profesional, a que estdn expuestos los trabajadores a causa de las labores que ejecutan
por guenta ajena. Aquf la ley contempla la ajenidad del trabajo.

(8) DEVEALI, Marlo, Op. cit. p.510.
(7)  VIDA SORIA, (José), Op. Cit p. 4.
(8) VIDA SORIA (José), Op. Cit. p. 156.
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La duda que puede presentarse en cuanto a si es 0 no una causa de suspensién de contratas,
viene dada por la circunstancia de que los riesgos profesionales estan regulados por un .capl'tulo
especifico, diverso al correspondiente de las causas de suspension de contr.atos de trabajo: en.ra-
z6n a sus efectos como se indicd antes. Como causa de suspension se deriva de la combinacion
de los articulo 213 a 248, 249 y 250 del Codigo de Trabajo. El primero obliga a'l patrono a re-
poner al trabajador “en cuanto esté capacitado y siempre que no haya recibido indemnizacién
por incapacidad permanente, ni haya transcurrido un afio, a partir de la fecha en que quedd
incapacitado”. E| segundo establece la obligacién del patrono de procurarle al trabajador una
nueva ocupacidn, siempre que sea posible, cuando no pudiere emplearse en la original, estando
facultado para tal efecto a realizar los movimientos de personal necesarios. El tercero sefiala
la facultad patronal de emplear un trabajador sustituto, el cual no tendrd derecho a ninguna
indemnizacién si hubieseé que reintegrar al incapacitado. Reunidos los requisitos anteriores, es
decir que la incapacidad no exceda de un afio y que el trabajadorno hayarecibido Pago por con-
cepto de incapacidad total permanente, evidentemente el contrato de trabajo respectivo se en-
cuentra suspendido. Esta tesis la confirman Bayén Chacon y Pérez Botija, cuando textuaimente
manifiestan: ‘Los accidentes de trabajo pueden producir incapacidad laboral transitoria, o in-
validez provisional o permanente, de diversos grados. Hasta que no se produzca una declaracién
de posibilidad de reanudacién del trabajo, aunque con limitaciones, el contrato queda en suspen-
so y el salario sustituido por las prestaciones de la seguridad social” (9).

Por Gltimo, resulta conveniente introducir el texto de un extracto de sentencia que define
o distingue claramente el accidente de trabajo y la enfermedad profesional; dicho texto es el
siguiente:

~ La diferencia esencial entre accidente de trabajo y enfermedad profesional radica en que

el primero se produce siempre por la accién repentina y violenta de una causs exterior

{Independientemente de la constitucién orgénica de la victima) mientras que la enfermedad

se presenta bajo la forma de un proceso lento y continuado, proveniente de una causa igual-

mente lenta y durable; aunque bien puede presentarse en forma repentina y violenta, siem-

pre que su evolucion haya sido progresiva en el orgarismo del individuo afectado” (10).

PRISION:

Esta causa de suspensidn estd expresamente contemplada como tal en el articulo 78 del
Codigo de Trabajo. Comentando dicho articulo, el Licenciado Alvaro Valerio Sianchez dice:
“La norma legal... por ser omisa, hace necesario analizar varias situaciones; asi la misma sefiala
como requisitos que el arresto o prision preventiva sean seguidos de sentencia absolutoria, omi-
tiéndose la posibilidad de que el proceso respectivo termine con un auto de sobreseimiento
definitivo, o bien que dicho proceso se suspende si es dictado un auto de sobresimiento provi-
sional o prorroga extraordinaria. No obstante esa omisién, no existe duda de que ambas situa-
wiones, para los efectos legales consiguientes ‘se equiparan a la sentencia absolutoria. Por el con-
trario, si el trabajador sometido al proceso no obtiene sentencia absolutoria, no existe obliga-
cién patronal de readmitir al trabajador, ya que se estaria en presencia de la causal del inciso k
del articulo 81 del Cédigo de Trabajo’’ (11).
El Tribunal Superior de Trabajo de Alajuela, en sentencia No. 775 de 16:12 hs. del 10 de
junio de 1974, en Ordinario de J.A.Q.C. ¢. C.B. de C.R., expone:
“En las detenciones o arrestos que las autoridades judiciales hagan de un trabajador en los
que de hecho, o legalmente no haya la posibilidad de que se produzca una sentencia con-

(9) BAYON CHACON, G.y PEREZ BOTIJA, E. “Manual de Derecho del Trabajo”, Sétima Edicibn,
Imprenta José Luis Cosano, Vol. 11, Madrid, 1967.

(10) Cas. No. 18 de 15 hrs. del 3 de abril de 1974.

(11) VALERIO SANCHEZ, (Alvaro). “Conceptos sobre algunos aspectos de la Relacién Laborsl”, Tercera
Edicibn, Editorial Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1872, p. 26.
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denatoria o absolutoria, es menester, para determinar si tal evento suspende o0.no el contra-

to de trabajo, investigar las cusas del arresto o la detencién, con el propésito de saber si

hubo o no en ello responsabilidad del trabajador, responsabilidad que debe ser clara, evi-
dente, porque los casos dudosos deben ser resueltos a favor del trabajador”.

En un evento como el que expone la sentencia, si no hay responsabilidad del trabajador en
:;a zaausa que motiva el arresto o detencion, el contrato queda suspendido, lo mismo sucede si hay

uda.

Por su parte, la Sala de Casacibn, en sentencia No. 128 de las 15:30 hrs, del 16 de octubre
de 1975, en Ordinario de F.A.G. c. C.C.S.S., manifiesta: “Si en contra del trabajador de confian-
za estd en trémite un proceso por administracién fraudulenta, tal situacion afecta le confianza en
él depositada y en esas circunstancias el patrono puede hacer valer la suspensién del contrato
mientras se esclarecen los hechos que dieron lugar a que se decretara en su contra la prisién”.
Esta resolucidon contempla el caso de la prisibn preventiva, o sea que hay en un curso un proceso
contra el trabajador, sin embargo, el articulo 78 también contempla el arresto que administrativa
o judicialmente se haga del trabajador; a este respecto nuestros tribunales consideran que si el
arresto estd motivado por ebriedad no es causa de suspensién sino mas bien de disolucién del con-
trato de trabajo (en tal sentido ver: 1974. TRIBUNAL SUPERIOR DE TRABAJO DE ALAJUE-
LA, No. 775 de 16:12 hrs. de 10 de junio. Ordinarioc de J.A.Q.C. c. C.B. de C.R.).

Cuando el trabajador sufre arresto o prisidn preventiva debe avisar al patrono, dentro de los
tres dfas siguientes, de la causa que le impide asistir a3 su trabajo, y una vez cesada la misma,
a reanudarlo dentro de los dos dias siguientes.

Esta es una causa de suspensidn sin responsabilidad para las partes, En Espafia no se con-
templa como causal independiente y los tratadistas la incluyen en los supuestos de fuerza mayor
temporal. (72).

Mario De La Cueca considera que en el caso de prisidn preventiva, si se declara la cuipabi-
lidad del trabajador se producird la disolucién caracteristica de la relacion de trabajo; de lo con-
trario, el patrono debe cubrir al trabajador los salarios que deje de percibir porque cuando la
causa que motivé la prision preventiva provenia de la defensa de la persona o intereses del patro-
no, se trata de un riesgo de empresa. (13).

De lo expuesto anteriormente se deduce que la prisibn preventiva y el arresto son causa de
suspension de contratos de trabajo, sin responsabilidad para las partes, cuando el hecho nue los
motiva es inculpable para el patrono y para el trabajador, puesto que impide la ejecucién del tra-
bajo por parte del asalariado durnate el tiempo que éste se ve privado de su libertad.

SUSPENSION DISCIPLINARIA:

Esta causal de suspensibn de los contratos de trabajo, se fundamenta en que: “La posibili-
dad de aplicar sanciones debe serle conocida a la empresa, como consecuencia de sus poderes di-
rectivos” (14).

En la legislacién costarricense no estd contemplada expresamente como una causa de sus-
pensién y menos atin definida. Sin embargo, conforme a los articulos 66, 67 y 68 del Céodigo de
Trabajo, se sefiala como una facultad patronal siempre y cuando esté contenida en un Reglamen-
to Interior de Trahajo, que debe ser aprobado por la Oficina Legal del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social y elaborado por el patrono en conformidad con la legislacibn laboral existeqte
y los contratos de trabajo establecidos que se pone en conocimiento de los traba]ado_res con quin-
ce dfas de.anticipacion al dfa en que empezard e regir, mediante dos ejemplares ubicados en dos
de |os sitios més visibles del centro de trabajo.

{(12) VIDA SORIA, {(José). Op. Cit. p. 197.
{13) DE LA CUEVA, (Mario). Op. Cit p. 235.

(14) DEVEALLI, (Mario), Op. Cit p. 535.
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La ley establece un limite maximo de ocho dias de suspension del trabajo por esta causal,
sin goce de sueldo y como requisito de eficacia el haber oido al interesado y a los compafieros
que éste indique para probar su inculpabilidad (articulo 68, inciso e). Sin embargo, ha de decirse
que la ausencia del Reglamento Interior de Trabajo, por no ser obligatoria su emisién no impide,
a nuestro juicio, de conformidad con los principios generales del Derecho Laboral, que el patrono
pueda suspender a un trabajador, en vez de despedirlo, cuando asi’ pudiere hacerlo.

En sintesis, la sancion disciplinaria es una causa de suspension del contrato de trabajo sin
responsabilidad para el patrono; pero la misma debe estar en {ntima relacion con la causa que la
motiva, con la indisciplina que se pretende corregir; de tal suerte que si se da una suspensién des-
proporcionada,el trabajador esta facuitado para alegar el pago del tiempo que constituya exceso
en |a suspension.

MATERNIDAD:

Esta es una causa de suspension contenida en otras legislaciones y desarrollada como tal por
la doctrina extranjera. En nuestro pais pareciera que esta contemplada como un derecho de la
trabajadora embarazada impuesto por el Derecho en forma de proteccién como parte de la segu-
ridad social, segin se desprende de los articulos 95 y 96 del Codigo de Trabajo, y articulo 43 del
Reglamento del Seguro de Enfermedad y Maternidad de la Caja Costarricense de Seguro Social.
Sin embargo, por una practica antijuridica se ha configurado, de hecho aunque no de derecho,
como una causa de suspension del contrato de trabajo sin responsabilidad para el patrono ni a la
trabafadora, en el sentido de que se ha venido incumpliendo el pago de lasdos terceras partes del
suldo que le corresponde a la trabajadora durante su incapacidad, cuando no se abonare a vaca-
ciones, 0 lo que le falte para que lo reciba completo si esta acogido a los beneficios de la Caja
Costarricense de Seguro Social, por parte del patrono. En consecuencia, la prictica ha sido que,
en tratandose de trabajadoras aseguradas, el patrono sblo concede la licencia para que se ausente
del trabajo y no le paga la proporcion del salario a que esta obligado, recibiendo aquellas sblo el
50°/0 de su sueldo mensual durante los treinta dias anteriores y posteriores al parto que le con-
cede el Seguro Social conforme el articulo 43 del ya citado Reglamento. De conformidad con el
articulo 96 tiene derecho a conservar su empleo.

CAUSAS DE SUSPENSION COLECTIVA DE CONTRATOS DE TRABAJO

Estédn contenidos en los articulos 73 a 77 del Coédigo de Trabajo y las causas, concretamen-
te en el articulo 74, sin embargo, éstas deben completarse con |a huelga y el paro, contenidos en
los articulos 364 y siguientes y 372 y siguientes, respectivamente.

El articulo 74 contiene tres incisos que contemplan causas de suspensiQn colectiva, parcial
o total, de contratos de trabajo: a) La falta de materia prima para llebar adelante los trabajos,
siempre que no sea imputable al patrono.

Esta es una causa de suspensidn de contratos de trabajo sin responsabilidad para ninguna
de las partes, siempre y cuando la carencia de materia prima no sea imputableal patrono, pues
de serlo debera pagar los salarios durante el tiempo que por esa circunstancia nayan dejado de
prestar su servicio los trabajadores {(Art. 69 - 9). Por ejemplo, los eventos o dificultades que pue-
dan hacer dificil la consecucién de la materia, tales como el aumento en los costos, los defectos
de ella, la escasez en el mercado nacional, vienen a constituir “riesgos de empresa, eventualidades
previsibles y naturales de la actividad empresarial y en consecuencia, no configuran la causal esta-
blecida en el inciso a) del articulo 74 del Cédigo; por otra parte, si el patrono no ha agotada
todos /os medios posibles para conseguir la materia prima o con su negligencia e imprevisién ha
hecho que la misma falte, tampoco se inserta esa falta de materia prima en la citada causal, dado
que existe culpa patronal. La regla opera en el sentido de que el patrono debe demostrar la falta
de materia prima y‘que esa carencia no le es imputable a él.

b) La fuerza mayor o el caso fortuito, cuando traiga como consecuencia necesaria, inmedia-
ta y directa la suspensién del trabajo.

Nuestra ley no distingue la fuerza mayor y el caso fortuito sino que los equipara como cau-
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sas de suspension, igual sucede en Espafiaf(75). Sin embargo, en doctrina suelen diferenciarse am-
bos conceptos aludiéndose por caso fortuito a lo imprevisible, y por fuerza mayor lo inevita-
ble(76). Tal distincién, por lo dicho antes, no tiene utilidad practica en nuestro Derecho Laboral.

Para que operen legalmente como causa de suspensibn de contratos sin responsabilidad para
ninguna de las partes, se requiere: a) que sean productores de la suspension, sin que haya otra
alternativa que la paralizacion de labores; b} que no exista otro suceso que medie entre la sus-
pensidn vy el caso fortuito o la fuerza mayor; y ¢) que esa suspensidn sea efecto Unicamente de la
fuerza mayor o el caso fortuito, en los que éstos son determinantes. Si tales fenémenos no son
productores directos, necesarios e inmediatos de la suspensién/no constituyen una causal ajustada
a derecho para que la suspensién se de sin responsabilidad patronal.

Bayon Chacon y Pérez Botija consideran que la fuerza mayor es causa de suspension siem-
pre y cuando la imposibilidad del trabajo no sea definitiva o permanente (77). Segin estos
autores, las suspensiones fortuitas se caracterizan por ser ajenas a la voluntad del legislador e
independientes de la decision de los sujetos de la relacion laboral (718).

Estas son las causales que mas se alegan en Costa Rica para suspender los contratos de tra-
bajo. Por ejemplo, en 1979 de un total de 23 diligencias tramitadas por la Inspeccion General de
Trabajo en 17 se alegb el caso fortuito o la fuerza mayor.

c) La muerte o la incpacidad del patrono, cuando tenga como consecuencia necesaria, in-
mediata y

c) La muerte o la incapacidad del patrono, cuando tenga como consecuencia necesaria, in-
mediata y directa la suspension del trabajo.

En este inciso se contemplan dos causas: |a muerte del patrono por un lado, y su incapaci-
dad por el otro. La ley se refiere al patrono persona fisica y no a las personas juridicas. Las ca-
racteristicas que deben reunir esas causas vienen a ser las mismas que las de la fuerza mayor vy el
caso fortuito en cuanto a la provocacion de la suspension; sea, la inmediatez, 1a necesidad vy 1a
causalidad directa. Por la via del ejemplo puede indicarse que si el propietario del centro de
trabajo muere o se ve incapacitado para atender su empresa, pero un hijo suyo, un apoderado o

un administrador, puede seguirlo atendiendo, aquél suceso no estara configurado en los supuestos
que sefiala el inciso ¢) del articulo 74 del Codigo.

\%

EL PROCEDIMIENTO

En cualquiera de los tres casos anteriores, el 6rgano designado por la ley ante el cual debe
comprobarse |a causal que da pie a la suspension, es la Inspeccion General de Trabajo; el plazo
para iniciar |a gestion es el de los tres dias posteriores al de la conclusidon de aquel en que se dio el
suceso justificante —es l6gico— que se trata de dias habiles, siguiendo la regla procesal civil y la
suspension se hace efectiva, si se declara con lugar, ““desde la conclusion del dia en que ocurrio el
hecho que le dio origen”” (Art. 76 Cod. Trabajo); es decir, a partir del nuevo dia siguiente. Apo-
yvada en esta disposicibn‘,}\la Inspeccion General de Trabajo, ha declarado que no puede fjustificarse
legalmente una interrupcién del trabajo cuando la misma no excede el propio di4 en que ocurrié
el hecho causante. Aparte de lo anterior, la Inspecciébn ha argumentado razones practicas muy
16gicas, en el sentido de que seria imposible tramitar todas las suspensiones que se dieran con ta-

(15) VIDA SORIA, (José), Op. Cit. p. 185.
(18) CABANELLAS, (Guillermo), Op. Cit. p. 418.
(17) BAYON CHACON y PEREZ BOTUJA, Op. Cit. p. 509.

(18) BAYON CHACON y PEREZ BOTIJA, Op. Cit. p. 508.
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les caracter(sticas, es decir, sin que excedan de un dia (19). La misma entidad ha considerado,
también, que no procede el trémite de una suspensibn de contratos cuando no ha habido un su-
ceso parslizador de las labores (20). \.a causa legal justificadora de la suspensién debe probarse
por todos los medios, ya sea por parte de los herederos del patrong, como en el caso de muerte,
o por ésta directamente en los demés casos —excepto que esté incapacitado, caso en el cual los
tamiliares estén facultados para realizar la gestibn correspondiente—, pudiendo iniciarse ante
cualquier Inspecciébn Cantonal, Regional o Provincial del Ministerio de Trabajo. Si la Inspec-
cién de trabajo considera que no existe la causal alegada, declarard girﬂlugar la solicitud, esta
declaratoria es importante por cuanto, en tal supuesto, Jos trabajadores estén facultados pars
dar por terminados sus contratos de trabajo con responsabilidad patronal, esto es con derecho a
pre-aviso, auxilio de cesantia y cualquier otra Indemnizacién que pudiere corresponderles (arti-
culo 75, parrafo 3ro.).

Cabe sdvertir que la resolucion de la Inspeccion General de Trabajo en uno u otro sentido,
es apelable ante el Ministro de Trabajo, dentro de los quince dias siguientes al de su notifica-
cién, seglin dispone expresamente el articulo 139 de la Ley Orgénica del Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social, No. 1860 de 21 de abril de 1956 y sus reformas.

Como se dijo antes,| el artfculo 74 no agota las causas de suspension colectiva de los con-
tratos de trabajo aceptados en nuestro Derecho, puesto que no contiene la huelga y el paro, fe-
némenos que son causa de suspensibn de contratos de trabajo cuando son declarados legales.

HUELGA:

La huelga se encuentra regulada, como causal de suspensidbnte los contratos de trabajo en el
artfculo 365 del Cédigo de Trabajo, el cual textuaimente dice: “La huelga legal suspende los
contratos vigentes en la empresa, lugar 0 negocio en que se declara, por todo el tiempo que ella
dure”. Como causal de suspensibn opera la huelga legal no asf la declarada llegal, dado que el
artlculo 370 seiiala que la misma termina, *sin responsabilidad pars el patrono, con los contratos
de trabajo celebrados por los huelguistas...”. No es una consecuencia de pleno derecho.

El articulo 364 del citado cuerpo legal, define lo que es la huelga legal: “Hielgs legal es el
abandono temporal del trabajo en uns empresa, establecimiento o negacio, scordsdo y ejecutado
pacificamente por un grupo de tres o mis trabajadores con el exclusivo propésito de mejorer o
defender sus intereses ‘econémicos y sociales comunes”. Esta definicion sin embargo, es incom-
pleta, consideramos més exacta la que , a contrario sensu puede extraerse del concepto que de
huelga ilegal nos da el Tribunal Superior de Trabajo cuando dice: “E/ movimiento de suspensién

.colectivo de labores que no tenga por finalidad el mejoramiento de 1os intereses econémicos y so-
clales de los trabajadores, que no haya agotado de previo los procedimientos de conciliacién, que
no constituye el sesenta por ciento de fas personas que trabajan en ls empresa, lugar o estableci-
'f&i[ento de que se trate, serd declarado ilegal,.. ” (21). A los elementos sefialados debe agregarse
que se requiere un mfnimo de tres trabajadores:(Art, 364 Céd. Trabajo), _

. Debe sefialarse que la doctrina moderna, en forma mayoritaria, acepta la huelga legat.como
causa de suspension de la relaclon de trabajo; en tal sentido bxpfesa Devesli .. cuando se produ-
ce un mavimiento colectivo y concordado en procura de mejores condiciones de trabajo, lleganda
8l caso de labor, como Oltimo ratlo, no se proponen (los trabajdores), justarivent
8l cese de lsbor, como ultimo ratio, no se proponen (los trabsjadores), justamente, romper el vin-
culo, sino continuar en la empresa, pero a condicién de que las anteriores o actuales condiciones
sean modificadss & su favor”’(22). Emperc hay doctrina que dice que la huelga rompe con los

{19) Suspensidn de Contratos de Trabejo en Empresa Waister S. A, No, 274,
(20) Suspensibn de Contratos de Trabajo en Empresa DICIE S. A. No. 290
(21) DEVEALLI, {Merio), Op. Cit. p. 541; en Igual sentido CABANELLAS, (Guillermo), Op. &it. p.-478.

(22) CABANELLAS, (Gulllermo), Op. Cit p.p. 479480,
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contratos de trabajo;es la sostenida por Capitant y Cuché 23). (Pero es doctrina de pasada, salvo
en la legislacién belga).

José Vida Soria considera que en Espafia, y acorde con el Decreto de 20 de setiembre de
1961, relativo a formalizacién, conciliacion y arbitraje en las relaciones colectivas, la doctiina
mayoritaria se inclina por pensar que en el caso de huelga ““/egitima* hay suspensidn del contrato
de trabajo, mientras que tratindose ‘‘de /a ilegitima se estima que existiré suspension en tanto
en cugnto el acreedor de trabajo no ejercite una accién de despido que el Decreto le otorga “(24)
Sin embargo, este autor considera, que si el acreedor no despide no hay suspension sino que el
contrato sigue su curso (24).

Segin Cabanellas, aiin la huelga declarada ilegal no rompe, en forma automética, los con-
tratos de trabajo, sino que es necesaria una intimacién del patrono para que los trabajadores se
reincorporen a su trabajo, y_en caso de no hacerlo, entonces pracede la disolucién de los contra-
tos respectivos (25). Agrega el citado autor que en los casos en que la ley declara que la huelga
ilfcita: es causa de disolucién del contrato, pero el patrono readmite a los trabajadores en su
empleo, el contrato de trabajo continiia, porque el patrono ha dejado de ejercer una facultad
conferida por la ley (26).

Consideramos que el criterio sostenido por los autores Vida Soria y Cabanelias, en cuanto
a que declarada ilegal la huelga, si el patrono no ejercita las acciones corresondientes de despido,
los contratos de trabajo contindan vigentes, es aplicable perfectamente en nuestra legislacién la-
boral {art, 370 Céd. Trabajo), por no existir ruptura de pleno derecho.

Por otra parte, no obstante que la Casacibn de las 14:30 hrs. del 16 de julio de 1948
expone:

“Procede el rompimiento del contrato de trabajo sin responsabilidad patronal, cuando los

trabajadores dejan temporaimente el trabajo, para ir a forzar al patrono a que les conceda

un aumento de salario, sin seguir los procedimientos que establece la ley respectiva, sino
mds bien promoviendo un movimiento huelguistico ilegal”.

Creemos, con Cabanellas, que es necesaria una intimacién patronal para que los trabajado-
res se reincorporen a su trabajo, sin la cual por razones de buena fe y de equidad, no se produce
la disolucidén de los contratos en forma automitica, sino que los mismos se mantienen suspendi-
do. La ley no lo seifala. Sin embargo, podria lograrse si se toma como punto de partida de la ile-
galidad de la huelga el dia de declaracion de ilegalidad por el Tribunal (Art. 517 C.T.).

EL PARO:

Guillermo Cabanellas dice que, en cuanto al paro patronal debe estarse a lo que dispone la
legislacion posltiva, pero que, en general, surte los mismos efectos que la huelga (22). Esta
altima afirmaciéon del autor es la que se da en Costa Rica; asi el articulo 374 sefiala que durante
el paro legal los contratos de trabajo estin suspendidos, sin derecho para los trabajadores a perci-
bir salario u otra indemnizacion. En caso de paros il{citos, el articulo 378 del Codigo le atribuye
los sigulentes efectos: a) faculta a los trabajadores para pedir su reinstalacion inmediata o para
dar por terminados sus contratos, con responsabilidad patronal; y b) como contra partida a estos
derechos del trabajador, obliga al patrono a reanudar sin pérdida de tiempo los trabajos y a pagar
a los trabajadores los salarios que debieron haber perdido durante el perfodo que estuvieron las
{abores indebidamente suspendidas.

La misma ley se encarga de definir el paro legal diciendo que “es /a suspensidn temporal
del trabajo, ordenado por dos o mds patronos en forma pacifica y con el exclusivo propisito
de defender sus intereses econémicos y sociales comunes”. La exigencia de que sean “dos o

(23) VIDASORIA, (José), Op. Cit p. 342,

(24) 181DEM.
(25) CABANELLAS, (Guillermol, Op. Cit. p. 480.
(26) CABANELLAS, (Guillermo), Op. €/t p. 481.
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‘mas” ha dificultado su ejercicio a los patronos.

VI
EFECTOS DE LA SUSPENSION DE LOS CONTRATOS DE TRABAJO:

El principal efecto de la suspension de contratos de trabajo es el de la continuidad del
trabajo (articulos 30, inciso ¢ y 73 y 79 parrafo final); asi lo sefiala la jurisprudencia cuando
establece que la suspension del contrato de trabajo “no sé/o no produce la disolucion de la rela-
cion de trabajo, sino que, por el contrario suspensiva...”’(27). Tal tesis es también sostenida en
doctrina (28), excepto para ciertos casos en que se requiere la prestaciéon afectiva de servicios(29).

Entonces tenemos que el principal efecto de la suspensién de comtratos de trabajo es el de
la continuidad del contrato de trabajo, lo que se traduce en que todos los derechos y obligacio-
nes de las partes se mantienen siempre que sobre ellos no gravite la suspension; asi por ejemplo,
el trabajJador debe abstenerse de “realizar actos que puedan constituir faltas de respeto para el
empresario o competencia desleal hacia el mismo o cualquier otro hecho que configure injuria a
los intereses de aquel (30). (Articulo 81, incisos c y 1). Ilgualmente el patrono ests obligado a
matener los beneficios sobre los que no gravite la suspensién, tales como vivienda por ejem-
plo (31). Vida Soria considera que el contrato persiste incluso. en lo que se refiere al trabajo v,
al salario y que la inejecucién de estos dos aspectos es una “desactualizacién’’ de los mismos(32).
Este principio de continuidad se refleja especialmente en lo que se refiere al emplso y a la remu-
neraciéon, donde adquiere especial relevancia.

A: DEL EMPLEOQ:

Durante el término de la suspension el patrono esta obligado a mantener la plaza al trabaja-
dor, con las caracteristicas y condiciones sustanciales con que se venia dando antes del suceso
supensivo/33).

B. DE LA REMUNERACION:

Vida Soria sefala que ‘‘ef requisito de la conmutatividad , esencial en la configuracion juri-
dica del salario, impide conceptualmente, gue un contrato interrumpido en el trabajo, dé derecho
al trabajador al salario”, ello sin embargo, segin el mismo autor no siempre ocurre asi, pussto

que en algunos casos, las normas imperativas obligan al patrono a dar sl salario, tales son los casos
de “interrupcién” (34). O sea, que la regla general se da en el sentido de que si no hay prestacion

(27) Casaci6n No. 91 de 10 hss. del 30 de junio de 1975.
(28) VIDA SORIA, (Jos#), Op. Cit. p.p. 62 v 63.
(29) 1DEM. p.p. 65 y 6B.

(30) CABANELLAS, (Guillermo), Op. Cit. p. 70. En igual sentido: VALERIO SANCHEZ, 0p. Cit. p.p. 24y
25,

(31) CABANELLAS, (Guillermo), Op. Cit. p.p. 72y 73.
(32) VIOA SORIA, Op. Cit. p.p. 62y 63.
(33) VALERIO SANCHEZ, Op. Cit. p.p. 24—-25; VIDA SORIA, p.p. 62-83; CABANELLAS p.p.72y 73,

(34) VIDA SORIA, Op. Cit. p, 59.
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de servicios no hay remuneracién, salvo casos que la misma ley dispone que debe darse.

* VIOLACION DE LOS CONTRATOS DE TRABAJO DURANTE LA SUSPENSION:

Al permanecer vigentes y actuales una serie de derechos y obligaciones de les partes durante
la suspensién del contrato de trabajo, ello motiva que el grave incumplimiento de un deber, que
debe observar una parte de la relacién, constituye motivo justificado para la otra para dar por ter-
minado el contrato. Asf por ejemplo, s! el trabajador violare los secretos técnicos o empresaria-
les, el patrono estaré facultado para dar por terminado el contrato sin responsabilidad suya (arti-
culo 71, Inciso 9 y 81 inciso ¢ del Céd. Trabajo), sin embargo, en casos de suspension colectiva,
debida al art. 74, el trabajador debe emplearse en lo que pueda; por su parte “‘cualquier cambio
que se opere en relacién con el trabajo y que causare un perjuicio grave al servidor, daré origen a
" Una modificacibn sustancial del contrato, que por lo demids, colocaria al trabajador en clara posi-

cién de despido, lo que importa es que el trabajdor sea readmitido, no que se conserve el puesto’’
(35) en este caso con responsabllidad patronal {artfculo 83, inciso j del Céd. Trabajo).

En tratdndose de una suspensibn motivada por enfermedad, la ley dispone que el patrono
debe respetar un plazo minimo de tres meses, de conformidad con el artfculo 80 del Codigo de
Trabajo, en el caso de trabajadores no asegurados en el Régimen correspondiente del Seguro
Soclal, o no protegidos por disposiciones especiales como podrfa ser una Convencién Colectiva
que dispusiera mejores derechos para el trabajador. Vencido ese plazo, el patrono esté facultado
para dar por concluido el contrato de trabajo, con el pago del pre-aviso el auxilio de cesantfa y
demds indemnizaciones a que tuviere derecho el trabajador de que se trate, Si el patrono irrespe-
tase el plazo citado de tres meses, y da por roto el contrato de trabajo antes de concluido el
mismo, deberd pagar los extremos legales citados y también el medio salario a que estuviere obli-

" gado, seglin el casp.

" En caso de trabajadores protegidos por el Seguro Social, e integrando lo dispuesto en los
articulos 79 y 80 del Codigo de Trabajo con el artfculo 35 del Reglamento del Seguro de Enfer-
medad y Maternidad de la Caja Costarricense de Seguro Social, el patrono no podria ejercer el
derecho al despido antes de transcurridos seis meses de incapacidad por enfermedad, si lo
hiciese debera pagar las indemnizaciones y ademés la prestacion en dinero que les venfa otorgan-
do la Caja Costairricense del Seguro Social y que dejare de percibir como consecuencia del despi-
do,injustificado. 2

En el caso de suspension del contrato de trabajo motivado por arresto o prisién preventi-
va, una vez cesada la causa, el trabajador debe reintegrarse a sus labores dentro de los dos dfas
siguientes; de no hacerlo se configura una causa justa para el patrono para dar por terminado

el contrato ‘sin responsabilidad por su parte (articuios 78 pérrafos segundo v 81 inciso 9 del
Cédigo de Trabajo). '

DIFERENCIAS DE LOS EFECTOS DE LA SUSPENSION COLECTIVA Y DE LA SUSPEN-
SION INDIVIDUAL DE CONTRATOS:

Puede seftalbrse, coo la principal diferencia, el hecho de que la suspensidn colectiva se
refiere a la totalidad o una parte de los contratos de trabajo exlstentes en un ceritro de trabajo’
(articulo 73 del:Cbdigo de Trabajo), mientras que la suspensibn Individual se refiere a un caso
Gnico; en el priffier caso se suspenden varlos contratos 'y en el segundo s6l0 uno. La denomi-
nacibn de suspensidn colectiva y suspensidon individual se derlven precisamente de esas clrcvqs-
ftancias. Ambos tipos de”suspenslbn, sin embargo, son ejantes- en cuanto a los derechog .
‘obligeclones que emanan de las mismas para las partes| Desde el punto de vista social, eviden.
stemente la suspensidn colectiva tiene més graves consecuencias, puesto qiye una gran cantidad
de familias puedewerse, durante algiin tiempo, sin el ingreso necesario para sumanutenclén,

(36) VALERIO.SANCHEZ, Op. Cit. p.p. 24y 26.
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CONCLUSIONES

En doctrina se establecen diferentes clasificaciones de suspensiones de contratos de tra-
bajo, asi por ejemplo colectivas e individuales; con causa y sin causa o involuntarias y volun-
tarias, legales o aspectadas; con goce de salario o sin goce de él, etc. (36). En la legislacion costa-
rricense se habla de causas colectivas y causas individuales de suspension solamente. Pero en
raz6on de ia posibilidad de contratacion que tienen las partes, perfectamente podrian pactarse
causas diferentes de suspensiébn a las sefialadas en el Cédigo de Trabajo, siempre y cuando las
mismas beneficien al trabajador, pues de crearse por via contractual causas diversas a las que
contempla el Codigo, sin goce de salario, tales no serian procedentes, porque aquf las estable-
cidas en |3 ley tendrfan el cardcter de taxativas.

En doctrina se sefialan como causas de suspensidn con goce de salarlo la maternidad, la
enfermedad y el accidente de trabajo. En Costa Rica la maternidad, constituida por los descansos
pre y post natal a que tiene derecho la trabajadora, entrafia la obligacion patronal de pagar las dos
terceras partes del sueldo de I3 incapacitada si no estuviere acogida a los beneficios del Seguro
Social, 0 a pagarlo lo que le haga falta para que aquella reciba el sueldo completo, en caso contra-
rio, y siempre y cuando no se le abonare dicho descanso a titulo de vacaciones, dado que de darse
este ultimo supuesto debe pagar el salario completo (artfculo 96 del Cédigo de Trabajo). Esta
obligacién como vimos en su oportunidad, se ha venido incumpliendo sistematicamente, ya que
se da el descanso pero la trabajadora embarazada no ha venido recibiendo ningin porcentaje de
sueldo pagado por el patrono, sino solo la prestacion correspondiente que le otorga la Caja Costa-
rricense de Seguro Social.

En cuanto a la enfermedad, ésta sdlo obliga al patrono a pagar medio salario, en los térmi-
nos que la ley expresamente establece, cuando el trabajador no esta asegurado ni protegido por
alguna disposicion especial. En los demds casos nuestro ordenamiento juridico laboral sélo obliga
al patrono 3 conceder |a licencia correspondiente y el salario se ve sustituido por un subsidio que
otorga la Seguridad Social.

En relacién al accidente de trabajo, en Costa Rlca no es mas que una parte de un concepto
mas amplio que es el riesgo profesional. Este no obliga al patrono a remunerar, en ninguna forma,
al trabajador durante el periodo de incapacidad, siempre y cuando et empleado este asegurado en
materia de riesgos profesionales, pues en este ‘caso el Instituto Nacional de Seguros subroga al
patrono en su obligacion de indemnizar al trabajador incapacitado (Art. 253 parrafo 20. del Co-
digo de Trabajo). En el supuesto contrario, esto es que el servidor no este protegido por riesgos
profesionales, el patrono si se verad obligado a pagar las indemnizaciones que la ley sefiala, segun
se trate de incapacidad parcial temporal, parcial permanente, total temporal o total permanente;
excepto que se demuestre en la-via judicial que el riesgo obedece a fuerza mayor extrafia y sin
relacion alguna con el trabajo, a una provocacion intencignal de la victima o al estado de embria-
guez imputable a ésta (Art. 210 del Céd. de Trabajo). '

Otros ordenamientos juridicos y la doctrina extranjera contemplan una amplia variedad de
causas de suspension, tales como el servicio militar obligatorio, la excedencia, los permisos extra-
ordinarios, actividades gremiales, etc. Sin embargo, ha de indicarse que los desarrollados anterior-

‘mente son los que reciben mayor dedicacion por parte de los autores y la legistacion.

Por altimo, debemos indicar que en doctrina se habla indistintamente de.suspension de
contratos de trabajo y de suspensién de relaciones de trabajo, lo cual se deriva de que el tratadista
de que se trate considere que existe o no el contrato de trabajo.

(36) CABANELLAS, (Guillermo), Gp. Cit. p. 34.
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