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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 país, poniendo en práctica los conocimientos adquiridos en la carrera 
universitaria. Esta es la Idea conforme a la cual se ha concebido la educación superior, como la 
inversión que hace un pueblo para que rinda los dividendos esperados el d(a de mañana, y en este 
sentido iban dirigidas las palabras del Lic. Rodrigo Facio cuando, al inaugurar el edificio de la 
Facultad de Ciencias Económicas y Sociales en 1960, dijo: "La educación es ella misma una 
forma de producción, la más productiva de todas, por lo menos a largo plazo, ya que es inversión, 
inversión no en las cosas sino en el hombre, eje y motor de la historia y la civilización". 

De esta concepción 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 conducción de nuestra nación, es para nosotros incuestionable. 
Sin embargo, sentimos un enorme vacío en cuanto al papel que actualmente desempeña el estu· 
diante universitario con respecto a la sociedad que le sostiene su educación; vacío que no se justi­
fica en un momento, como hoy, en el que vivimos quizá la mayor crisis económica, social y moral 
de los últimos cincuenta años, a cuya solución todos los sectores de nuestra sociedad -y muy 
particularmente los estudiantes-, deberíamos contribuir. en la medida de nuestras posibilidades, 
brindando fórmulas capaces de resolver el grave probl~ma de una manera integral, y no a base de 
pequeños "parches" que no nos conducen a nada, como se ha venido haciendo en los últimos 
años. 

La falta de este aporte estudiantil se vuelve aún más 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 investigación en cada curso y en la que se está en un estrecho contacto con las más 
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 situación actual del país demanda una nueva actitud y tanto las au­
toridades universitarias, como los profesores, y los propios estudiantes deben tomarla, aportando 
los riquísimos recursos con que se cuenta en la actualidad. 

Motivado por estos aspectos, la Asociación de Estudiantes de Derecho, valiéndose del cam­
bio curricular realizado hace cuatro años en nuestra Facultad y que pone un marcado énfasis en 
la investigación, ha decidido emprender la tarea de formalizar y llevar a cabo una idea que se ha 
venido gestando hace varios años, como:lo es la ,creación de una Revista Estudiantil de Investiga­
ciones Jurídicas. Al emprender este reto sabía~os muy bien lo difícil que iba a ser, pues tenía­
mos que demostrar que el estudiante, cuando se lo propone, puede llevar a buen término proyec­
tos de tan gran envergadura. Además de lo difícil que es lograr la confianza de los propios estu­
diantes, así como la de los profesores, autoridades ~niversitarias y profesionales del Derecho -la 
cual esperamos terminar de ganar con este primer.número-, el aspecto económico ·ha sido el 
problema material de más difícil solución, pues el alto costo de cada Revista nos hacía imposible 
ofrecerle al estudiante un precio que estuviera dentro de sus posibilidades presupuestarias. A 
raíz de ello nos abocamos a conseguir diferentes contribuciones que nos permitieron ofrecer al 
estudiante un precio que sin duda alguna está a su alcance y llegar con nuestra Revista a un ma­
yor número de lectores, tanto dentro como fuera de nuestra Facultad. 

Los/ benetidos que se alcanzan con una Revista Estudiantil de Investigaciones Jurídicas 
son muchos, pero tal vez el más importante es darle al estudiante de Derecho un Instrumento 
id6neo para que éste se proyecte, tanto dentro como fuera de nuestra unidad académica, sin 
perder de perspectiva su carácter de estudiante. Esto sin duda alguna se logrará, pues, como 
dijimos antes,. es el estudiante de Derecho el que analiza día con d(a en sus investigaciones 
la 1problemática de nuestro ordenamiento jurídico a la luz de las más modernas doctrinas y los 
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més rec11ntes fallos Junsprudenc1ales. y el resultad~ de este análisis es, sm lugar a dudas. el me 
1or aporte hacia nuestra sociedad y la mayor proyección social de su carrera que éste puede 
ofrecer 

Adem6s de la proyecci6n estudiantil. la Revista también pretende incentivar una mayor 
excelencia acad6mica en nuestra Facultad. pues sin duda alguna será un estímulo para los edu­
_candos y profesores,1quienes.al realizar una excelente investigaci6n verán coronados sus esfuerzos. 
al tener la posibilidad de que ésta se publique y se difunda. siendo de provecho para sus lectores. 
Esto también hará Posible que la enseflanza de la ciencia del Derecho en nuestra Facultad avance, 
en forma mú acelerada y firme. teniendo como base. para profundizar aún más en las institu; 
clones jurf dlcas. las investigaciones publicadas. evitándose asi las repeticiones y la dupllcidad1 

de esfuerzos que se producen por el anonimato en que se encuentran la gran mayoría de 1•· 
buenas investigaciones reallzadas hasta ahora. 

Por otro lado, la recopilación de los mejores trabajos en una Revista. hace posible que el 
estudiante y el abogado cuenten con un excelente material bibliográfico que le ayude a solven- • 
tar, en alguna medida. el problema de la imposibilidad de conseguir dicho material. ya porque no 
est6 en plaza o porque su costo le haga imposible comprarlo. contando con la ventaja de qua 
adqufrirá estudios1sobre la realidad jurídica del sistema costarricense Esto, además de ayudar 
econ6micamente a los estudiantes y profesionales del derecho -lo mismo que a un país que 
está acostumbrado a Importar mucho de lo -que puede producir--. indudablemente, también, 
va en be..,icio da la excelencia académica. 

Por 61timo, la Revista Estudiantil de Investigaciones Jurídicas nos servirá de testimonio pa, 
ra demostrarla al país lo que es capaz de hacer el estudiante universitario cuando se lo propone, 
así como distinguirá nuestra unidad académica de las escuelas privadas, por la excelencia aca• 
d6mica Y el espíritu crítico y constructivo de sus educandos 

_Como se puede ver, los beneficios de una Revista Estudiantil son enormes, pero enorme es 
también e~ reto de los estudiantes y profesores de esta Facultad. quienes deberán velar por el 
buen funcionamiento y fortalecimiento de este proyecto 
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Una nueva revista es como un niflo que llega al mundo. Las posibilidades de éxito son infi­
nitas. Pero igualmente lo son las de fracaso. En todo caso, la distancia entra el orto y el deceso 
siempre habrá valido la pena. Por la alegría que pueda inspirar a sus progenitores el dar a la luz 
el fruto de sus esfuerzos. Por el aporte que puedan dar en el curso ¡de su florecimiento, 

Hace ya bastantes aftos que al hablar de la misi6n de la universidad; Ortega y 
Gasset dijo que "la ciencia es creación .. Es cosa tan alta la ciencia que es delicadísima 
Y -quiérase o no - excluye de si al hombre medio. Implica una vocaci6n peculiarísima 
Y sobremanera infrecuente en la especie humana. El cientffico viene a ser el monje mo­
derno'~ Al hablar de tal manera, el maestro del pensamiento y del idioma pensaba desde 
luego en el gran investigador. aquél que hace avanzar los límites del conocimiento como 
resultado de su esfuerzo. Aún ese gran investigador, para poder serlo. debi6 haber sido formado. 
Ese requerimiento de formación lo iguala con todo aquél que haya pasado por las aulas universi­
tarias. Por que en éstas, la investigación no sólo cumple con la tarea de hacer avanzar la ciencia, 
sino tambit!n con la de formar a las nuevas generaciones de profE.Sionales, que no podrán serlo 
sino cuando hayan aprendido a investigar. 

Investigar como tarea formativa es comprender que toda disciplina está en período de 
formación. que nunca tendremos la totalidad del conocimiento. y que durante nuestra prepara­
cion para el ejercicio de una profesión, apenas si adquirimos instrumentos para enfrentar situa­
ciones que serén siempre nuevas y ante las cuales deberemos demostrar nuestra capacidad para 
dominar la realidad. 

He considerado siempre que la investigación J)S esencial para la labor docente. Permite 
separar paja y grano, afirmar vocaciones, perfilar individualidades, definir quienes habrán 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 presentar esta revista que nace hoy con 
una meta muy ambiciosa: demostrar que los estudiantes de la Facultad de Derecho de la Uni­
versidad de Costa Rica son capaces de producir, trabajos acreedores a una buena calificación, 
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 nlf'lo recit!n nacido, esta revista tiene posibilidades Infinitas. Por el solo hecho de 
nacer demuestra un progreso enorme de la enseilanza Jurídica en Costa Rica. Ya no s61o los pro­
fesores universitarios Investigan y contribuyen a que. el Derecho costarricense adquiera mayor 
extenslbn v hondura. Ahora los estudiantes se Incorporan a la tarea. Esta revista habrá de ser 
testigo fiel de cbino ese progreso se acelera y a él se une un mayor numero ae trabajadores. 
,Que viva muchos anos. Que por ella pase gran n6maró de estudiantes. Que 111uchos lectores, 
como nos ha sucedido a tantos, al ver el esfu¡przo de sus lecturas, de sus balbuceos, de sus dudas 
~• sus afanes, transformado en mensaje imprttso, adquieran la incurable enfermedad de expresa; 
por escrito su pensamiento. Para ir más allá de todo lo conocido y lo pensado. Para participar 
en esa formidable hazafta que es la ciencia y habitar en un permanente ~vo dla de la creacf6J>-; 
en aquel en que todo· el mundo había sido creado y despuds. del descanso divino fue neces,afio 
empezar, al mismo tiempo, la vida y la tarea de su conocimiento. 

CARLOSI.JOSE GUTIERREZ 
MINISTRO DE RELACIONES EXTERIORES 
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En m{s ya casi veinte aftos de Profesor en la Facultad de Derecho de la Universidad de Cos• 
1B Rica, he sentido la falta de un 6rgano de publicaci6n de los trabajos de investigaci6n 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 cátedras que me ha correspondido ser­
vir, he visto como quedan sin difundir trabajos y estudios excelentes, de estudiantes también 
excelentes, luego profesionales de gran bito en los diferentes campos en que actúan, 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 Asociación de Estudiantes de Derecho, 1983·1984, ha.pues• 
io especial e,npefto en llenar esa necesidad tan sentida, y es así como ha logrado la publicación de 
fa Revista Estudiantil de.Investigaciones Jurídicas, para dar a conocer los mejores trabajos de in• 
vestigación que se realizan en las diferentes cátedras y que como lo ha dicho su Presidente Fran• 
cisco Chacón Gonz61ez, servirá además como material didáctico para los estudiantes y para que a 
través de éstos, la Facultad se proyecte hacia otros sectores del quehacer cotidiano, aportando 
11uevas ideas en busca de los cambios necesarios en las instituciones jurídicas y poi íticas que con• 
forman nuestra naci6n. 

En Costa Rica poco se ha escrito y menos en el campo del Derecho. Sin embargo, en los 
µ!timos aftos ha habido un florecimiento al respecto en las diferentes disciplinas, y en lo que a la 

1ciencla jurídica se refiere, merced a esa pléyade de profesionales a que antes hice referencia. 
Como parte de esa florecimiento estará sin duda alguna la Revista Estudiantil de Investigaciones 
Jurídicas, con los estudios y trabajos que en ella se publiquen, gracias a la visión y a la actividad 
de un grupo de Jóvenes estudiantes y estudiosos, que por sus cualidades son garantía para el man• 
tenimiento y fortalecimiento de nuestro sistema jurídico y democrático. 

En los momentos difíciles que vive Costa Rica y el mundo en general, reconforta el espf, 
ritu y por ello siento gran complacencia en presentar la Revista Estudiantilide Investigaciones 
Jurídicas, en su primera edición, y felicito slnceramen~ a la Asociación de Estudiantes de Dere• 
cho, en su actual Junta Directiva, de quien es Ja.J~,a-; 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 



Publicar una revista es una tarea gigantesca. especialmente en la actualidad y tratándose de 
una con caracteres de cientffica. 

Si agregamos que se trata de publicar una revista científica por parte de los estudiantes de 
la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, cualquiera y justamente, podría pensar 
que se trata de una broma.: 

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

No conocemos de algún precedente similar, pero aunque exista, la Asociación de Estudian­
tesdeDerech~de\lai,niversidad de Costa Rica 'podrá estar segura de haber escogido un camino que 
lleva a anchurosos campos del conocimiento, y será ejemplo no sólo 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 aquí. perfeccionando cada día más 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 dependerá su supervivencia. 

LIC. LUIS FERNANDO SOLANO 
DECANO 

FACULTAD DE DERECHO. UCR. 
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PRESENTACION DE LA REVISTA 

Dos antecedantas Importantes han lnflu(do para qua al nacimiento da esta Revista se lleva 
a cabo con al apoyo y -ampeflo de la Asoclac16n de Estudlant• da Derecho de la Univeriidad de 
Coita Rica. 

En primer t6rmlno, hemos da seftalar la lmplantaei6n de un Nuevo Curr(culum en nuestra 
Facultad. curr(culum que ha pretendido no una simplista ordanacl6n de materias en cincc, anos, 
sino una reorganlzacl6n estructural y slstem6tlca da 1, metodología utilizada para la ensaftanza 
del Derecho en nuestro pa(s. Se han dejado da lado, asf, los viejos mhodos de ansenanza magis­
tral para dar paso a un Cu"(e1,1Jum con 6nfasls en la lnvestlgaci6n y en la pr6ctlca y que busca 
dotar al futuro abogado da las deitrezas de que evidentemente carecía al egresane de la Univer­
sidad. 

En segundo lugar, lnfluy6 también la manifiesta y total ausencia de proyecclbn por parte 
del estudiante de Derecho, qua en este sentido había abandonado un Importante campo de 
trabajo desde el cual puede hacer relevantes aportaciones para al país, como ciudadano compro­
metido y factor decisivo de desarrollo y de cambio. 

El fruto del Nuevo CU"lculum. desde su inicio hasta ahora. puede traducirse en la reali­
zación de investigaciones en las diversas disciplinas Jurídicas, que se han caracterizado muchas 
veces por su rigor clentlflco y profundidad de anéllsis. Sin embargo, esas investigaciones se 
velan destinadas a ocupar un olvidado lugar en la biblioteca del profesor, o, a lo sumo, en la de 
nuestra casa. No era posible su dlvulgacibn ni su aprovechamiento por parte de los demés estu­
diantes. 

La materia prima sin explotar la teníamos a nuestro alcance, pero ello no era suficiente, se 
requer(a además la voluntad V el temple necesario para llevar a cabo lo que hoy orgullosamente 
podemos presentar a Ustedes. Y hacia esa fin se.dttdicaron nuestros compafteros Claudlo Conato 
y Maris Stella Fernéndez, a quienes es justo reconocer Públicamente la dedicación y el esfuerzo 
réárizado. 

La situaci6n econbmica por la que atravesamos hizo m6s dif(cll aíJn el trabajo, la Revista 
es una inversión costosa para nuestra Ascx:laclón y sólo con el apoyo y acogida que Ustedes han 
sabido darles es que es hoY una realidad 

Seré, esta Revista, un est(mulo para el estudiante V para el profesor, quienes en conjunto 
han dado lugar a las Investigaciones que .aqu l se divulgan ~- qua iervlrén · como material didác­
tico de las diferentes c6tedras. 

También, seré un medio eficaz para que desde nuestra Facultad broten nuevas Ideas que 
desarrollen y perfeccionan Instituciones Jurídicas y poUticas, que requieren de la perspectiva 
de una nueva generaclbn oblig,Nfa a demostrar su capacidad pera dar respuesta a lu nuevas 
exigencias que la sociedad le demanda. 

El material seleccfonado ha sido obtenido con la recomandacibn de lu ~tedras y los 
profesoras balo cuyo cargo ha sido elaborada la lnvestlgacl6n, con el fin de dar a la Revista 
la ierledad y garant(a de calidad que Ustedes te merecen. 

Quisiera, para flnallzer, hacer un llamado a los estudiantes con el prop6sltij. de que se 
dediq• més tiempo y afuerzo a la Investigación y poder, asl, contar cada dla m6s con mayo­
res v mejores aport8I para la Revista. 

Esta Revista, que Ustedes tienen en sus manos, es uno de loa logros m6s grandes alcan­
.zeaos por el estudiantado da Derecho; 1610 con su ayuda podemos preservarlo, 

Francisco Chac6n G. 
Plflld11ntr1 A. E. D. 
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"EL PROBLEMA DE LAS LAGUNAS ENlll. DERECHO" 

Trabajo Presentado al Prof. Lic. Pablo Rodrlguez 
Cátedra de Sistemas de Investigación y Razonamiento 

Por Juan Carlos Murillo González 

I 

ARTICULO 5 DE LA LEY ORGANICA 
DEL PODER JUDICIAL 

"Los tribuna/es no podrán ejercer su ministerio sino a petición de parte, a no ser en los 
casos en que la ley los faculte para proceder de oficio. 
Reclamada su intervención en forma legal y en negocios de su competencia, no podrán 
excusarse de ejercer su autoridad por falta de ley aplicable al caso, fallarán con arreglo 
a los principios de derecho" (1 ). 

Se tiene como fin, demostrar los problemas que presenta la interpretación de este ar· 
tí culo, debido a la vaguedad de la expresión "principios de derecho". 

Se hace referencia a estos últimos con el fin de permitir que el derecho pueda ser modi­
ficado y se adapte a la realidad social. 

lOué debemos entender por realidad social? 
El término se presta para diferentes definiciones, las cuales cambiarían en función de 

personas, ideologi'as 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, o, aún existiendo, lo cubre de una forma poco precisa, vaga. 

Se afirma que el legislador hace un reconocimiento tácito de la presencia de lagunas en el 
derecho, facultando al juez para que falle de acuerdo con los principios de Derecho. Lo anterior 
puede ser estudiado en función de dos problemas: lcómo constatar la existencia de una lagu­
n'1,7, lqué métodos utilizar para llenarlas? 

La persona que tiene a su cargo la interpretación de una norma, establece en qué casos 
existe o no una laguna. Es el juez quien dice dónde y cuándo existe laguna. Debe tenerse en 
cuenta que esta interpretación está influenciada por diversos elementos metajurídicos, a saber: 
la personalidad del juez, su ideología, su formación jurídica, su concepción de la justicia, su 
Intelecto, su integridad. 

Luego, en la constatación de una laguna se emite un juicio de valor por parte del ju(tz. 
Ante la interpretación de un texto, dos jueces podrían estar en desacuerdo: lhay o no Jagu. 
na7 En la respuesta entraría en juego la política jurídica. 

3 

lOUE ENTENDER POR "PRINCIPIOS DE DERECHO"? 

El artículo 5 de la L.O.P.J. se limlta a expresar que los tribunales fallarán con base en 

(1) VINCENZI, Atillo. Ley OrgAnica del Poder Judicial. Editorial Lehmann, Costa Rice. Pág. 11. 
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los principios del derecho, en aquellos casos en los que no haya ley aplicable. Aún admitiendo 
los principios de derecho como método para resolver los casos de insuficiencia de ley, lqué se 
debe entender por tal expresi6n7 

Algunos autores señalan que ha de entenderse como una referencia al derecho natural 
(Foriers, por ejemplo). o a la noción de equidad, o al concepto de justicia•, a la idea de bien 
común ... 

Si se intenta definir estos términos se verá que es imposible encontrar una sola defi­
nición, que amalgame las diferentes opiniones. 

En consecuencia el término "principios de derecho" puede hacer alusión a gran número 
de ideas o conceptos. Es un concepto vago, indefinido, cargado de tanta emotividad como la de­
finición de derecho. 

lOué entienden· por principios de derecho nuestros jueces, cuando tienen que utilizarlos 
para resolver la insuficiencia de la ley en un caso determinado? 

Debido a la vaguedad de la expresión, cualquier método utilizado por nuestros jueces 
estaría permitido. El artículo 5 de la L.O.P.J. no establece una jerarquía de métodos. 1 nclusive 
no especifica qué se debe entender por principios de derecho. 

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

Este artículo 5, se ve como una "puerta" para introducir modificaciones al ordenamiento 
jurídico. Los métodos para llenar lagunas cambian de acuerdo con los diferentes sistemas ju­
rídicos. Así por ejemplo, el artículo 1 del Código Civil Suizo propone los siguientes métodos 
para llenar lagunas: de no existir ley aplicable al caso, deberá recurrirse a la costumbre; de 
no existir costumbre, el juez actuará como si fuera legislador. Para esto deberá buscar la doctri­
na y la jurisprudencia. 

UNA NORMJ!. C•BLIGA AL JUEZ A LLENAR LAGUNAS 

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

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

El equivalente de esta norma en Costa Rica es el artículo 5 de la L.O.P.J. A pesar de la si· 
militud, nuestro artículo no se limita a establecer que el juez debe siempre resolver las contiendas 
que se le someten -como en aquellos países europeos-. la l.O.P.J. exige que se recurra a los 
principios de derecho. 

los exegetas sostenían que cuando no existiera norma aplicable al caso, el juez debía recha­
zar la demanda, considerando que ésta no tenía fundamento legal. Seftalan, sin em,bargo, _Foriers 
y Miedzianogora que de hecho, los jueces no han seguido las enseñanzas de los exegetas sino que 

(3) 

(4) 

PERELMAN, Chain. Essai deSynthese in Perelman, Ch. Le probleme des lacunetien droit. 
Travaux du Centre National de Recherche de logique. Bruylant, Bruxetles, 1968. Págs. 538-ss. 

MIE0ZIAN0G0RA, Joseph. Juges, /acunes et id,ologie in Perelman, Ch. Travaux du Centre National 
de Recherche de Logique. Bruylant, Bruxeltes, 1968. Pág.s 513, ss. 

MIE0ZIAN0G0RA, Op. cit., pág. 513. 



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

A fin de insistir en la influencia de la ideología, a la pregunta\ 11lc6mo determinar qué 
situaciones merecen la creación de una norma individua/?11

, Miedzianogora responde que 11el 
buen sentido se lo indica al juez" (5). Se vuelve a los elementos metajurídlcos que se señalaron 
en el No. 2. Perelman, señala con razón que el artículo 4 del Código de Napoléon no establece 
las directivas a seguir para solucionar el problema de las lagunas (6). 
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EL MONOPOLIO DE LA CREACION DE NORMAS 

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

lOué repercusiones trae consigo lo anterior? 
La arbitrariedad judicial, que podría prestarse para introducir todo tipo de modificaciones 

al ordenamiento jurídico. 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 interpretación de 
la ley y a la forma de llenar las lagunas. lC6mo limitar esa libertad para que la función judicial 
no devenga arbitraria? Mediante la motivación de decisiones -propone el mismo autor-. 

La retórica jurídica (teoría de la argumentación) le proporcionará al juez las diferentes 
directrices por considerar, a la hora de solucionar el problema de las lagunas en el derecho. 

6 

LOS HETERODOXOS 

El problema de las lagunas ha dividido la opinibn de los juristas, en lo referente a hablar 
de lagunas del derecho o del ordenamiento jurídico; 

Algunos autores, entre .ellos Norberto Bobbio y Pa1JI Foriers (7). piensan que debe ha­
blarse más propiamente de las lagunas del ordenamiento 1urídico y no de las lagunas del dere-

cho. 
Sin embargo, una corriente filosófica sostiene que el ordenamiento jurídico es necesaria­

mente completo. Se.fundan en las teorías siguientes: 

1) La teoría del espacio jurídico vacio. 
2) La teoría de la norma general exclusiva. 

Según la primera teoría, la esfera de la actividad humana puede dividirse en dos partes; 
aquella que está limitada por una norma jurídica y aquella donde la actividad es libre. Todo 
lo anterior quiere decir, que hacemos lo que una norma n0$ exige -independientemente de "IUe 
sea positivo o negativo- o al no existir una norma, hacemos lo que nos parezca (estaríamos ac-

(6) MIE0ZIAN0G0RA. Op. cit. pég. 518. 

(6) PERELMAN, p. p. 642-•ss. 

(7) F0RIERS, Paul. Les /acunes du Oroit in Perelman, Ch. Le probleme des /acunes en Droit. Travaux 
du Centra National da Racharche de Logique. Bruylant, Bruxelles, 1968. pp. 9-ss. 
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tuando en un dominio Irrelevante en lo qua respec1B a lo Jurllco). 
Forlers dice, CJ.!e asta primara teorla as defendida, entre otros, por: Karl Bergbohn, 

A. Brlnz y Santl Romano. 
La teor(a de la norma general exclusiva • defendida -seg6n Forlers- por Zltelmann, 

Donati y Hans Kelsen. 
Seg(m 111B teorla, cada norma particular que prescribe un comportamiento positivo o ne­

gativo ast6 acompaftada por una norma· general. Un sistema de derecho escrito tendrla siempre 
en esta caso. ya sea dlrec1a o Indirectamente, una soluc16n a todas las controvenlas que se le 
presentan al Juez. 

Estamos de acuerdo con Forlers en lo que se refle~ a hablar m61 propiamente de las lagu­
nas del ordenamiento Jurldlco, pu• es Imposible parale~leglslador reglamentar toda la actividad 
humana mediante el derecho escrito. 

Kelsen (BJ habla del problema de las lagunas como una flccl6n creada por los encargados 
de aplicar el derecho, para apartarse de lo qua la ley estipula. Seg6n 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 creacl6n humana- no es per­
fecta y completa. Adem6s, debemos reconocer que es imposible aplicar siempre lo que dispone 
el ordenamiento jurldlco. Como bien lo dice Perelman, el Juez no es una calculadora: de hecho 
pueden Influenciar sus decisiones diversos elementos. 

lC6mo han resuelto y resuelven nuestros Jueces el problema de las lagunas? 
El problema de las lagunas y los métodos para llenarlas representan un amplio tema de 

estudio, a los cuales no se les puede restar interés. pues no s61o permiten la lntromtsi6n del 
poder Judicial. sino que comprometen directamente Ja reSPonsabllldad del Juez. 

(8) KELSEN, Hans. Theorl• pure du Droit. Traductlon francalse da la dauxlame édition da la R•ina 
R.chal"'1m par C. Elsan_mann, p6g. 334. 
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INTRODUCCION 

Trabajo presentado al 
Lic. Henry lssa El Khoury Jaco4 • 

Cátedra Derecho Penal General 
por Pedro Berna/ Chsves Corrales y 

Gerardina González Ms"oquín 

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

El enfoque esencial que tendrá nuestro análisis es la posibilidad de defensa de la acusada, 
alegando "no exigibilidad de otra conducta". Será entonces imperativo hacer una revisión de la 
doctrina al respecto, la cual se inserta después de la tesis de la defensa y de la fiscalía en primera 
instancia. 

Hemos subdividido la investigación en 3 grandes secciones, a saber: Primera Instancia, Sala 
de Casación y Análisis del caso. En las 2 primeras se analizan separadamente los alegatos de la 
fiscalía, de la defensa y la sentencia. 

El marco legislativo, que comprende los artículos pertinentes del Código de Procedimientos 
Penales y del Código Penal, as( como los artículos 28, 125, 134 y 372 de la Ley General de Salud 
y un análisis de los mismos, aparece.como anexo al cuerpo del trabajo. 

Como parte de esta Introducción, quizá sea Interesante hacer una breve referencia a la mari-
• huana, la droga más usada y traficada en el territorio nacional, que se consume por la poblaci6n, 

prácticamente a cualquier edad, especialmente después de los 12 ó 14 af'ios y en todos los estratos 
"sociales. • 
,\ La marihuana, Cannabis Sstlva L v Cannabis Indica L., comenzó a utilizarse en Costa Rica 
"con la llegada de los, trabajadores negros y chinos, que en los años 1880 y 1900 vi nleron para /fl!. 
construcción del Fe"ocarr/1 si Atlá.ntico'~ (1 J 

En el país 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 varían según: la _personalidad de quien la consume, lq 
pureza o calidad de la droga, el terreno y el ambiente en que fue cultivam. ''Su uso puede provo­
car en el hombrs: s/teraci6n en Is personal/dad,· conduce a Is psicosis,· distorsi6n del sentido del 
tiempo,- los colorss de /a$ cosas se ven más brillantes,· produce sensacion8$ de hambre,· se distor­
siona Is consciencia y la percepci6n,· sluslnaciones visuales y olfativas; dlsmlnuye la memoria y 
la atención; provoca suelio, euforia, delirio. Tamb"n produce en quien Is usa pérdida de Interés 
en las actividades cotidianas como son el traba/o y la fsm/1/a,· bsjs la tolerancia a las frususclones. 
La lntl!>!'/CSCl6n cr6nlca, produce decadencia mental, cambio de personalidad, conjuntuvitis eró-

(1) ROJAS Z., Ana B. Aspectos legislativos y iurisprudencla/es sobre el trdfico de drtJ!}BS en Costa n: •~ ~ 
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nica, pén:Jlda del apetito'~ (2) . 
°f.gdav(a las investigaciones reallzadas,no han podido comprobar si el uso de la marihuana 

incita al crimen. "No s11 hl probado c/entlficamente si ella conduce o no al sujeto a cometer actos 
que normalmente no harta" (3). Sin embargo, las opiniones se contradicen. Hay quienes afirman 
que ''Las acciones que esta droga ejerce sobre la conducta del ser humano, como son la induc­
ción de letargo y comportamiento pasivo, nos hace pensar que muy diffcilmente esta droga 
podrla Inducir a alguna forma deagresl6n" (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 exportaclbn e importaclbn, la fabricación, producción y cultlvo, la tenencia para 
suministro y el tráfico de drogas: Todos son sancionados. Conviene aclarar que desde la promul­
gación de esta ley se dejb de considerar el uso y la tenencia de drogas con propósito de consumo 
como una actividad delictiva. 'Woy, nuestro sistema jurldico considera a los toxicómanos no 
como antisociales sino como sujetos enfermos" (5). 

Como ya se ha esbozado y como analizaremos más adelante, tanto el tráfico de drogas. 
como la tenencia de drogas con propósito de suministro son severamente castigados. 

PRIMERA INSTANCIA 
TRIBUNAL SUPERIOR PRIMERO PENAL DE SAN JOSE 

SEr.r.TON PRIMW.R A 

NARRACION DE LOS HECHOS: 

El 18 de julio de 1979 aproximadamente a las cinco de la tarde, la imputada A. M.S., se 
presentb a la Penitenciaria Central, para visitar a su concubina O. G. M. J., pero al hacerle la revi­
sibn de rigor, ella se negó, a que le revisaran su bolso. Fue por tal motivo que el encargado de vlgi• 
1ancia hizo que llamaran al seflor O. G. M. J. Al llegar éste, convence a su comp,f er,a de que en 
tregue el bolso a las autoridades. Al hacerlo, encuentran aparente picadura de marihuana; por lo 
qUe detienen a la señora A. M. S. y mandan a analizar dicha picadura, para ver si es o no mari• 
huana. 

Al analizarla y ver que en realidad era marihuana, A. M. S. confiesa que efectivamentt 
ella llevaba un envoltorio que creía era marihuana, porque al llegar a la Penitenciaría Central, se 
lo había encontrado, y lo Iba a entregar al Director de eJa Prisl6n. Pero el día del debate en el 
TribUnal Superior Primero Penal, A. M. S. modifica su declaracibn, y es as( que tenemos lo 
siguiente: 

JUSTIFICAO0N J>E SU ACTUACION: 

A.M. S. declara·los siguientes hechos: 
• 1 

1__ ''Es verdad, yo, el 18 de julio de 1979 llevaba picadura de marihuana para entregérsela a mi 
concublno O. G. M. J. 

(2) /bid, p4ga. 21 y 22. 

(3) /bit/, p4g. 24. 

(4) MONTERO, Jorge. El crimen, la d1l/ncu1nci, y la farmacodep1nd1ncl,. pág. 13. 

(6) ROJAS. O¡,. Cit. pAg. 1 Zl 
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2.- La razón de llevar marihuana, es porque O. G. M. J. me dijo (lue había tenido un problema 
con un interno y que luego otros sujetos le hablan pedido que pasara una marihuana, y que 
si no lo hac{a lo matarían. 

3.- Yo le ped{, -alude A. M. S.-, que pusiésemos en conocimiento de las autoridades los 
hechos, pero O. G. M. J. me dijo que era peligroso, y que si lo sabían aquellas personas que 
lo habían amenazado, lo matarían. 

4.- Posteriormente recibí una llamada telefónica de O. G. M. J. que me pedía que le llevara la 
marihuana. Dirigiéndome a una dirección que él me había dado, llegué a una casa y me en­
contré con una señora -a la cual ya conocía de vista, pues visitaba el Centro Penal-, y me 
entregó un paquete; lo metí en el bolso con el fin de llevárselo 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
ron a O. G. M. J., quien llegó llorando y me dijo que se los diera, por lo que se los dí". 

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

1.- "Debido a una riña que tuve con un interno, para evitar que me robase objetos de mi celda, 
se presentaron días después. tres individuos armados con puñales y me dijeron que debía 
cumplir una orden del jefe y que ésta era traer una marihuana, de inmediato me dieron una 
dirección y me incinuaron que mi compañera d~bía hacer la diligencia. 

2.- Me indicaron, que si quería salir con vida del penal debía cumplir la orden y de lo contra­
rio moriría". 

TESIS DE FISCALIA: 

El 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, ésta no se pudo realizar, quedando éste en grado de tentativa. Además hay que analizar Y 
ver: por un lado que se trata de una madre que está presa y sus hijos están desamparados; por 
otro lado que el móvil no es el clásico y común, sino que es especial, debido a que ella conoce 
't¡ue esa conducta es irregular, pero la realiza, no porque etla se dedique a estas negociaciones, sino 
más bien, por la necesidad de colaborar y ay~dar a su marido, dándose aquí la no. exigibilidad de 
otra conducta distinta. ·, 

Pero, lqué 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 respónsabilidad penal. Debe­
mos entonces ocuparnos de los casos en que "el hombre, a pesar de haber eftr.cutado un acto tlpi­
camente antijurldico, 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 exculpación o causas de 
inculpabilidad, que es como fueron bautizadas por J. Goldschmidt, M. E. Mayer y A. Kohler, Y 
como sigue denominándolas Von Weber" (7). 

"Podrlamos decir que el fundamento de todas las causas de inculpabilidad está en que no 

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

(7) lbidem. 
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puede exigirse esa conducta adecuada a la norma, bien porque el error esencial del agente le hizo 
creer que ~u acción estaba justificada, o porque la violencia moral o la situación del individuo; en 
sí misma o en su ligamen con otras personas, no le permitía 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 más o menos explícito; pero además, como diremos en su momento oportuno, es útil abrir 
aquí( . . . ) un respiradero para que la vida no se asfixie por excesivo positivismo, reconociendo 
también la inculpabilidad supralegal: la no exlgibilidad de otra conducta in genere" (8). 

Las causas de inculpabilidad se resumen as(: 

1.- Error: 
a- error de tipo -
b- error de prohibición 
c- eximentes putativas 
ch- obediencia jerárquica 

2.- lnexigibilidad: 
a- violencia moral y miedo 
b- exceso en las eximentes 
e- estado de necesidad en que colisionan bienes iguales 
ch- abortó sentimental y económico 
d- encubrimiento de próximos parientes o de seres queridos 
e- inexigibilidad específica en otros casos (falso testimonio, omisión de socorro, etc.) 

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

La mayor parte de los autores coinciden en (In esquema de causas muy similar a este, con 
pequei\as diferencias que podemos omitir. • • 

De acuerdo a lo expuesto anteriormente la Fiscalfa 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 cuatr-0 años de prisión". 

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

1.- La señora A .. M.S. es madre de dos menores. 
2.- Oue la impütad¡L, no tiene antecedentes penales. 
3.- Que existe una recomendación del Centro Penal que le es favorable. 

\I 

TESIS DE LA DEFENSA: 

Existen causas de justificación, los' cuales impedirían la aplicación de una sentencia conde­
natoria. Entre éstas tenemos el estado· de necesidad. Para que se dé el est~do de necesidad se 
deben dar tres requisitos básicos. El primero de ellos es que el peligro sea acto~l 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 más, si consideramos que en los c~.penales y principal-

(8) /bid, pág. 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 sobres{. 

El segundo es que no haya habido provocación. Claro es en realidad, que no existió, ni 
pudo existir por parte de A. M.S. la provocación. 

El tercero es que no sea evitado de otra manera es claro que existe una causa de justifica· 
ción basada en el estado de necesidad, o bien puede ser que la más adecuada sea la justificante de 
la amenaza de la cual fue víctima A. M. S. 

Para estos efectos es interesante conocer más 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 contemplación del estímulo 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 seguida. Por eso es evidentemente una 
causa de inculpabilidad En cambio el miedo es el aspecto subjetivo de la amenaza de peligro, no 
importa cuál sea ni de dónde venga; es, por ende, la consecuencia de aquella" (9). 

"Cierto que la voluntad coaccionada no deja de ser voluntad, y por ello no solo la vi'a moral 
no es causa de justificación, sino que tampoco suele serlo de inimputabilidad". (1 O) 

Como indica Sebastián Soler: "ha de distinguirse firmemente la coacción (vis compulsiva) 
de la violencia física (vis absoluta). pues en éste último caso se supone que el violentado actúa 
exclusivamente como cuerpo, como objeto pasivo o como instrumento, por medio del cual ·un 
tercero ejecuta un delito"( ... ) 

En cambio, la coacción es un caso tipico de causa de inculpabilidad( ... ). Al hablar, pues, 
de coacción, nos referimos fJ aquellos casos en los cuales el sujeto resuelve entre un número res­
tringido de posibilidades, pero resuelve él". (11 J 

"Ante todo debe constar que la 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 coacción moral -si fuese 
física es ausencia de acto como se ha visto y probado-, y, por ende constituye una causa de 
inculpabilidad; más concretamente, un aspect9 de la no exigibilidad de otra conducta, recono­
cido por la Ley, que sólo es dogmáticamente comprensible si se parte de la concepción 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 lógico que 
'tema por su vida o la de los suyos". (12) 
'i, "la fuerza moralmente irresistible y la llamada violencia moral son coacción. Es coacción 
la amenaza de un mal inminente, tanto si va acompañado de sufrimientos actuales como si no los 
comporta". (13) 

"El estado de necesidad puro funciona como causa de justificación mientras es imposible 
acordar ese efecto a la coaccción, pues debiendo ella partir de un tercero !a responsabilidad de 

(9) /bid, pág. 862. 

(10) /bid, pág. 865. 

(11) SOLER, Se~tián. Derecho Penal Argentino. Tomo 11. Pág. 81. 

(12) JIMENEZ, Op. cit pág. 882. 

(13) SOLER, Op. cit. Pág. 82. 
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éste subsistirá siempre'~ (14) 

"La coacción se carateriza por determinar un estrechamiento dilemático de las condiciones 
en que una decisión debe ser tomada, evitando el escape, esto es, la posibilidad de no hacer ni lo 
uno ni Jo otro" (16}. 

"Por no poderse, pues, exigir conducta herÓlca a quien no ha hecho profesión 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 /avis moral es una causa de inculpabilidad" (16). 

Fontán Balestra considera que "la coacción es un delito contra la libertad de resolución y 
tfe actuación de la voluntad( ... ) consistente· en compeler a otro para que haga, deje de hacer o 
tolere algo. Compeler significa aqul constreflir, obligar, es decir, vencer la voluntad contraria del 
ofendido ( 17}. 

"La conducta que el autor compele a cumplir a la vlctima no necesita ser un delito. Si el 
hecho impuesto es un delito, el autor de la coacción podrá serlo también del delito, ya por falta 
de acción ya por ausencia de culpabilidad en el violentado o coaccionado"(18). 

Fontán considera entonces que la coacci6n es causa de inculpabilidad y dice que se distin· 
gue del estado de necesidad, no sólo en que éste es una causa de justificación, sino en que la vis 
moral ha de apreciarse subjetivamente. 

"R.esulta , 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 sólo 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). 

Sebastián Solé, indica que la ley argentina hace derivar la inculpabilidad del hecho de que 
la situación que coacta provenga de amenaza. "Es pues indispensable la existencia de una causa 
externa y humana determinante del temor"(21). 

Jiménez de Asúa establece varias condicionés para que la vis moral pueda válidamente 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 ng,Jiodrlamos 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 realización ( ... ) " 

3) El mal ha de ser grave, esto es, ha de producir impresión 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 ( ... ) 

(14) Ibídem. 

(15) /bid, pág. 83. 

(16) JIMENEZ, Op. cit'pág. 86~. 

(17) FONTAN B., Carlos. Tratado de Derecho Penal. Tomo V. Parte Especial. pág. 318. 

(18) :,(bid, pág. 321. 

(1'9) ,JIMENEZ, Op. cit. pág. 883. 

(20) /bld/pág. 886. 

(21) SOtl;R, Op. dt pág. 83. 



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 daño o peligro con quien alguien nos amenaza, fuera posible impe­
dirlo de alguna otra manera, esta eximente no sería 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 concepción normativa de la culpabilidad supone que se le puede exigir al agente un 
comportamiento conforme a derecho, que será por tanto, la base del "reproche". Como conse­
cuencia, si no le es exigible esa conducta, la reprochabilidad no puede dirigirse contra quien, in­
cluso voluntariamente, ha procedido antijurídicamente. 

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 intención o negligencia, quienes ven en aquél 
una causa de inculpabilidad no podrían construirla, puesto que el necesitado obra intencional­
mente. lo que ocurre es que esa intención no puede ser base del reproche en que la culpabilidad 
consiste"(23). 

"Por el potente impulso dela ciencia penal alemana llega la teoría de la no exigibilidad a su 
auge con Freudental y con J. Goldschmidt y en cuanto a la enclavadura sistemática, 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 lega/es vigentes, se puede 
llegar al mismo resultado que con las fórmulas supralegales" (24). 

Encontramos que E. Schmidt esboza un criterio muy amplio sobre la no exigibilidad de 
otra conducta cuando dice: "la posibilidad del reproche por la culpabilidad desaparece en los ca­
sos en que el autor sea inimputab/e; 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 jurídico de su conducta: o por lo menos a pesar de que hu­
biera debido o podido apercibirlo, cuando no era posible esperar que la representación del resul­
tado típico y su carácter socialmente dañino 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 motivación del autor, atendiendo a la situación de conjunto, no deba ser motejado de inco­
rrecto o contrario a lo debido "(25). 

"la casi totalidad de los autores que se ocupan en sentido afirmativo o negativo de la 110 

exigibilidad, lo hacen en el ámbito de las causas de inculpabilidad. Discrepan, ciertamente, en re• 
ferencia al contenido, puesto que la tesis inicial de ver en e~la la causa supralegal de inculpabili­
dad es modernamente contradicha, para reducirla a aquellos casos en que la ley expresamente ha 
declarado exenciones que en su esencia son moti~os de inexigibilidad, pero que aparecen en los 
códiÜos de manera específica: encubrimiento de próximosparientes;no socorrer a quien peligra, 
,Por existir riesgo; violencia moral; exceso emotivo de defensa, e incluso estado de necesidad, en la 
·fórmula del Código Alemán" (26). , 

"Hel/muth Mayer, que rechaza la culpabilidad normativa yque considera k1. antigua noción 
psicológica como un formativo poco satisfactorio, erige una construcción propia, en que la im-

1 putación subjetiva" es la teoría que trata los presupuestos subjetivos mediante los cuales el acto 
aparece como obra de la voluntad del autor. 

(22) JIMENEZ, Op. cit. pág. 886 y 887. 

(23) /bid, págs. 932 y 933. 

(24) /bid, pág. 934, 

(25) /bid, pág. 938 y 939. 

(26) /bid, pág. 967. 
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Para él, la voluntad es "capacidad de actuar" y es un elemento de la imputación que requie· 
re, para ser capacidad de culpabilidad, dos presupuestos que se han caracterizado oridinariamente 
como emocional, el uno, y como intelectual, el otro. Escribió: "/a culpabilidad, entendida co· 
,rectamente, no es otra cosa que responsabilidad subjetiva por un injusto objetivo; por tanto re­
ferencia de lo interno del sujeto a algo exterior•~ /A firma que "/o que decimos fiel 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 podría sólo deducirse de algunas especiales cir­
cunstancias del acto. Para las circunstancias que acompañan 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 "sólo puede regularse casulsticamente" y que no es una causa de exclusión de lo 
injusto (causa de justificación). El principio del estado de necesidad subjetivo se llama entonces, 
generalizado, no exigibilidad y se reconoce como causa de exclusión de la culpabilidad"(28). 

Fontán Balestra expresa "a nuestro juicio, dentro de la concepción psicológica de /a culpa· 
bilidad, que ha seguido nuestra ley, esa institución (no exigibilidad de otra conducta) estaría aca· 
so mejor situada en el grupo de las causas que excluyen en la antijuridicidad y como un caso de 
justificación supra/ega/, sobre todo si nos atenemos a la tesis del interés y del deber preponderan-

. te"(29). 
"La no exigibjlidad, como causa de inculpabilidad, no ha de estar dentro de la noción de 

la culpa, que siempre se estimó normativa, sino que hay que construirla con independencia de esa 
naturaleza del acto negligente, imprudente o imperito. Mezeguer señala: ya la determinación 
conceptual que la culpa impone nos aproxima al examen material del problema relativo o si al 
agente, al que se le reprocha la realización de un determinado hecho, hubiera podido exigirse/e 
otra condt¡cta distinta de la llevada a cabo. Puesto que el reproche a tltulo de culpa proviene de 
un juicio individual de la situación concreta de hecho y del deber que de ella resulta para el autor 
( ... ) 

Resulta por tanto que en lo que respecta al ámbjto de la culpabilidad culposa, más que el 
problema del juicio material de culpabilidad; lo que /mporta es el de la separación entre la forma 
de culpabilidad (culpa) y la causa de exclusión de la culpabilidad, porque sqlo este último puede 
facilitarnos la recta comprensión de la causa de inculpabilidad que nos ocupa"(30) 

"Í=, Mezguer advierte, que en modo alguno deben ser aplicados los puntos de vista'.!elabo· 
radas en el terreno de la culpa, a la esfera del dolo, pues, por ejemplo puede muy bien ac~ntecer 
que frente a un resultado no permitido, previsto como posible (culpa), no pueda exigirse/e al 
autor la renuncia a su colocación, mientras que en el caso de un resultado dañoso 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 años de pri­
sión y se le conceda el beneficio de ejecución condicional de la pena,

1 

TESIS DE LA SENTr.1~CIA 

(2~). 

(28)' 

(29) 

(30) 

(31) 
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La conducta expresada 1~or A.M.S. configura el deUto de posesió_n de marihuana para el su­
ministro que es previsto y sancionado por la Ley General de Salud. 
No se puede dar el Estado de Necesidad que trató de probar la defensa, debido a que es un 

/bid, pág. 967 y 968. 

Ibídem. 

Ibídem. 

/bid, pég. 969 y 970. 

/bid, pág. 971. 



argumento sin ningOn respaldo probatorio y que sólo evidencia el deseo de justificar una 
conducta que por lo demás, muestra a un sujeto activo con Qlta 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 lo 
menos potencial, mucho más 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 posible 
admitir la existencia de la tentativa. 
El caso específico, de lo que se trata es de la tenencia de marihuana para el suministro, que 
es una forma distinta del suministro en sí, con lo que basta para el surgimiento de la vida 
Jurídica del hecho, la simple posesión de la droga que va a ser suministrada, por lo que no 
es necesario que se haga la entrega o suministro; y se le asigne a la imputada la pena mí­
nima de seis af\os, denegando la posibilidad de efecución condicional de la pena y de la re­
comendación del indulto. 

SALA DE CASACION 

TESIS DE LA DEFENSA 

La defensa alega que la acusada cometió el delito en estado de necesidad o bien bajo ame­
naza o coacción por el peligro que corría la vida de su compañero. Considera entonces que en 
Primera Instancia se violaron los articulos 27 y 38 del Código Penal y pide que la sentencia sea 
cesada y que ·se absuelva de toda pena y responsabilidad a su defendida. 

Subisdiariamente plantea que se considere que el delito quedó en estado de tentativa. 
Se alega también que el artículo 372 de la Ley General de Salud es ambiguo, señalando 

en su primer párrafo lo que ·la doctrina considera delitos de resultado o materiales, al penalizar 
la venta, tráfico, suministro y elaboración de drogas. Sin embargo, sólo sanciona la tenencia de 
drogas para los fines que expresan los versos citados en el mismo artículo. Debido a esta am­
bigüedad, algunos Tribunales consideran que se est~. en presencia de delitos de peligro, por lo que 
no cabe la tentativa y otros discuten que se trata de delitos de resultado donde sí es factible una 
tetativa. 

No cabe duda, según el abogado defensor, de que ht imputada actuó delictuosame nte, pero 
el hecho no se llegó a consumar debido a la.intervenci&i de las autoridades. Su actuación no 
fue reiterada, ni poseía la acusada una solven6ia económica tal que le permitiera adquirir lama­
ri't1uana, por lo que el hecho no puede tipificarse como posesión para el suministro. Cita el de­
fe~sor, para respalda! su tesis la jurisprudencia, concretamente el fallo del 2 de diciembre de 
1977, del Tribunal Superior Penal, Sección 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 (-a 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 autQra responsable del delito de tentativa de suministro 
de marihuana, con una pena no mayor a. los tres al'fos de prisión a efecto de que se otorgue el 
beneficio de ejecución condicional de la pena. 

Agrega incluso que -si se quiere ver así- el tiempo que la imputada ha estado en la cárcel, 
le ha servido de buen escarmiento. 

TESIS DE LA FISCALJA 

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

Los Señores Magistrados de la Sala Tercera consideran que aún dándose por cierta la exis­
tencia de la amenaza en perjuicio del concubina de la acusada, el estado de necesidad que se alega 
debe contener los requisitos expuestos en los incisos a, b y c del artículo 27 del Código Penal y 
que por lo menos dos de éstos están ausentes. 

En un estado de necesidad, el peligro debe ser actual o inminente o sea que el mal mayor 
a que se refiere la Ley debe estar por suceder o dándose en ese mismo momento, po~ lo que el pe­
ligro de sufrir el mal no sólo sea efectivo sino también de realización inmediata. 

El que el daño no sea evitable de otra manera, no se cumple, debido a que la imputada pu­
do haber evitado el dai'io de otra manera, haciendo que O.G.M.J. pusiese en conocimiento del 
Director del Centro Penal las amenazas de las cuales había sido víctima para que le dieran mayor 
protección a los reclusos, o bien solicitándole un traslado a otro lugar. De aquí se desprende que 
la imputada no pudo actuar en estado de necesidad ni bajo coacción o amenaza. 

Siguiendo la línea del pensamiento de Carrara , los Magistrados expresan que: 
"Delito formal es aquél que se consume con una simple acción del hombre, que basta por 
sí sola para violar la ley. 
El 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 daño potencial para 
el bien que la acción pretende ejecutar, por lo que se le llama delito de peligro". 
Analizando el articule, 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 consumación debe haber un resultado, un daño efectivo, pudiendo quedar en grado de ten­
tativa el hecho delictivo. 

En la última modalidad que señala el citado artículo 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 realización del delito, lo que conlleva a que no po­
sea tentativa. 

La Sala consideró entonces que el Tribunal n.o violó los artículos 24 y 71 incisos c), d), e) y 
f) del Código Penal, ni ninguna de las otras violaciones que se alegan. Rechazó el recurso inter­
puesto, pero a pesar de todo y tomando en cuenta la condición de madre de la imputada, y de la 
buena conducta expresada por ella, así como el no tener antecedentes penales recomendó 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 posición de la Fiscalía, cabe preguntarse qué es lo que más conviene hacer: 
-Cumplir con el castigo que la Ley General de Salud impone a quien tenga marihuana para 
suministro, o • 
-Permitir a una madre.\darle educación, guarda y crianza a sus hijos. 
Esto nos lleva a cuestio'nar si realmente se le ha causado daño a la sociedad al súi'ninistrarle 

marihuana a un reo preso; máxime cuando sabemos las deplorables condiciones de su vida en la 
Penitenciaría Central. Pero también debemos pensar hasta qué punto, si la delincuente no se ha 
preocupado por: sus hijos, puede o debe la Fiscalía intentar que los jueces atenúen la pena esgri-

-~l~ndo la maternidad de la mujer? . · 
Pareciera que la Fiscalía se inclina por considerar que el hecho de ser madre es un ate­

rlüanté al delito cometido y a! no poder solicitar ningún otro beneficio -dade> el mínimo de 6 
al'los de la pena- se decide a recomendar el indulto. 

Sin embargo, no entra. a considerar la Fiscalía que no se trató de suministrar marihuana 
a un ádlcto, sino que O.G.M.J. el concubino de la imputada, estaba en prisión por tráfico de 
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marihuana y que muy posiblemente, lo que éste pretendfa era continuar con esta actividad delic­
tuosa dentro de la Penitenciaría. 

Desde este punto de vista, la actuación de la señora A.M.S., es más bien agravada, pues 
coflgura por sf ,misma un delito y además colaboraría en la comisión del delito, que ya parece 
vicio, en su concubina. 

2.-DEFENSA 

Como pudo apreciarse, la defensa trató en las dos instancias de argüir que la conducta 
de la imputada había sido motivada por un estado de necesidad y subsidiariamente, que debía 
ser exculpada por 11no exigibilidad de otra conducta•~ 

En la revisión de lá doctrina encontramos que algunos autores incluyen el estado de ne• 
cesldad dentro de la causa de exculpación, "no exigibilidad de otra conducta". Sin embargo, 
en Costa Rica el Código Penal hace la diferencia entre ambos. 

Otro de loslargumentos empleados por la defensa fue considerar que el delito no se ha­
bía consumado a causa de la intervención de un elemento externo como fue la actuación de 
las autoridades del penal. 

La defensa consideró, erróneamente que el delito cometido por la señora A.M.S. 
era tráfico de marihuana. Los Tribunales r~chazaron esta interpretación de la defensa, pues el 
delito hab(al sido· consumado, porque el hecho delictuoso no era "tráfico de marihuana", sino 
"tenencia de marihuana para suministro" y éste por ser un delito formal se consuma con la 
simple posesión de la droga, para fines de suministro. 

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

1) El artículo 372 de la Ley General de Salud establece las sanciones para la tenencia de 
drogas con propQsito de suministro, pero en ninguna parte se le indica al Tribunal en qué 
forma debe apreciarse si ese propósito es el verdadero.· 
Es evidente entonces, que la apreciación del propósito de la tenencia de drogas, por ser sub­
jetiva, se presta a resultados variables, y a veces contradictorios. 

2) Tienen razón los Tribunales al considerar que ni el estado de necesidad ni la coacción o 
amenaza fueron bien probados, pues no parece lógico, que si realmente existían tales cau­
sas de exculpación, ni Ja imputada ni su abogado solicitaron el traslado de prisión del con­
cubina de ésta, aunque alegaron que su vida se encontraba en peligro. 

3) El abogado defensor trató de utilizar como argumento para solicitar el beneficio de eje­
cución condicional de la pena, que la se

1
~ora A.M.$., era madre de dos niños pequenos, sin 

embargo, nosotros nos preguntamos si ella pensó cuál era el riesgo que corría Y si se preo­
cupó por la suerte que correrían sus hijos' 'si ella era recluida en prisión? 

4) Asumiendo que la amenaza fuera real, hemos razonado: , 
A- La posibilidad de que la procesada fuera una persona tímida y que .no se atreviera a ir 
a comunicar el peligro en que estaba su compai'\ero al Director de la Prisión. 
Pero esta posliblidad se desvanece por la misma declaración de la lmpu'tada cuando dijo que 
.ella lo había propuesto,!pero su concubina rechazó la idea diciendo que el peligro sería 
mayor. 

B- Puede entonces J)ilnsarse; que conociendo el ambiente que se vivía en la Penitenciaría 
t!entral, la imputada y su compañero tuvieran una total desconfianza en las autoridades 
Y' creyeran que éstas no harían nada ante el peligro. Sin embargo, pensamos: lPor qué 

aceptar delinquir, In intentar antes un traslado del amenazado para otra prisión? 

5) Sabiendo que el señor O.G.M.J. descontaba una pena por tráfico de marihuana, es fácil 
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pensar que aún· no había escarmentado y que la sanci6n no lo había corregido y que por 
eso pertend(a reincidir, para lo cual también involucr6 e su compeliere. 

6) Nos llama la atenci6n observar que en el recurso de Casacl6n el abogado defensor deno­
mina "causas de justificaci6n" al estado de necesidad y e la coaccl6n.- (Véase: Follo 91 
vuelto, líneas 26 y 27, del Expediente 'No. 247-R.)I 

3.- SENTENCIAS 

El Tribunal Superior califica acertadamente el delito como tenencia de marihuana para su• 
ministro y por ello rechaza la posibilidad planteada tanto por la Fiscal fa como por la Defensa, de 
que se tratara el delito como tentativa de suministro de marihuana. Esta calificacl6n fue ratifi­
cada por la Sala de Cesaci6n. 

Los Tribunales también rechazaron los argumentos de estado de necesidad y no exigibili­
dad de otra conducta por considerar que nunca se prob6 que el peligro era actual o Inminente, ni 
tampoco que hubiera habido coacci6n o amenaza. Interpretaron los tribunales que el dicho de 
que· el concubina de la Sra. A.M.S., había recibido una amenaza de muerte, podría considerarse 
mas bien como un trame 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 según algunos autores son las amenzas, es una causa de inculpa­
bilidad. Se considera supralegal porque elimina la exigibllidad.de una conducta adecuada a 
derecho, por razones o causas fuera del derecho:' • 

2) Doctrinalmente, se hace una fina diferencia entre coacci6n y amenaza y se dice que "es 
coacción la amenaza de un mal inminente". En Costa Rica, ambos términos se confunden. 

3) En el caso de la señora A.1\11.S. podríamos alegar que ella estaba "coaccionada" y no di­
rectamente "amenazada". 

4) El estado de necesidad generalizado es una causa de exculpaci6n 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
ci6n o amenaza y no exlgibilldad de otra conducta por actuar bajo un estado d~_necesidad, 
debido a que no se prueba la existencia de ninguna de esas causas de exculpaci6n. 

Aparte de las conclusiones anotadas y de algunas ot¡es que se om,lten, por ser obvies y seña­
ladas reiteradamente en ~te trabajo, e nosotros nos parecé interesante señalar aquí los beneficios 
que nos he dejado el estudio del expediente de este caso: 
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Podemos decir que esos beneficios básicos son: 

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

2.- Poder establecer un diálogo y una dlscusi6n -casi acalorada- acerca de todos los prin­
cipios Y conceptos que se ponen en duda, cuando se trata de privar de la libertad e una 
p~sone, de Imaginar cuáles fueron sus reacciones y cuáles razones le movieron verdadera­
mente a actuar como lo hizo. 



En esta orden da idaaa. todavía nos queda la duda sobre si la conducta da la imputada 
no fue ns biSI motivada por la desconfianza en al sistema penitenciario eo11arricera y por la 
convlacl6n de que nuastr• autarldades, son negligentes o iriCaJ)llCas para atend• •• amenzas 
y I• rivalidades que surgen entra los internos y que pueden llegar hasta la venganza personal den­
tro o fuera de la prlsl6n. 

t0u6 habrla sucedido 11 en el Juicio se hubiera planteado asta posibilldad7 tCu61 habría 
sido la poslcl6n dal Tribunal al respecto? 

ANEXO 

MARCO LEGISLATIVO 

I 

CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES 

Artículo 1.- Nadie podré ser penado sino en virtud de un proceso tramitado con •nglo a 
asta Código; ni Juzgado por otros tribunales que los instituidos por la lay de acuerdo con la Cons­
tltucl6n Política; ni considerado culpable mientru una sentencia firme no lo declare tal; ni perse­
guido penalmente m6s de una vez por el mismo hecho. aunque se modifique su callficacl6n legal 
o reafirmen nuevo cln:unstancl11. 

Esta (lltima prohibici6n no comprende los casos en que no se hubiere Iniciado al proceso 
Jurlsdil:cional anterlar o no hubiere suspendido en raz6n de un obsúculo formal el ejercicio de la 
acci6n. 

Artículo 2.- Este C6dlgo seré aplicado dasde que sea puesto en vigencia, a(ln en los proce· 
sos por delitos anteriores, salvo disposiciones en contrario. 

Artículo 8.- El Tribunal competente! deberé resolver, con arreglo a las disposiciones lega· 
les qua las rijan, todas las cuestiones que se susciten en el proceso. 

Artículo 305.- La excarcelaci6n seré acordada en cualquier estudio del proceso. despu6s de 
la daclarac16n del Imputado; de oficio, evlt6ndose en lo posible su detencl6n cuando sea lnduda· 
ble su procedencia. 

SI el ped1do fuere formulado antes del auto de procesamiento.· el Juez tendr6 en cuenta la 
califlcacl6n legal del heeho que se atribuye o aparezca cometido, sin perjuicio de que revoque o 
modifique su declsl6n al resolver la 11tuacl6n del Imputado: si fuere posterior al auto de procesa· 
miento. • atender6 a la callflcaci6n contenida en el mismo. 

Artlculo 543.- Toda rll0lucl6n que ponga término a la CIUIII, cond_,.6 al pago de lm 
costos· procesales y personal.._ La que ponga fin a un. Incidente. condenaré al pago de los proce­
•lu 6nlcamente. 

Artículo 352.• El Presidente ordenar6 la recapci6ntoportuna de •• pruebas admitidas. 
En caso de que el Tribunal, al Ministerio P6bllco Y lu Part• estuvieren de acuerdo con 

... ,eutura • 1•1 daclarac:lones y dlcdmenes, no se hari la citiCl6n de los peritos ·v testigos corres­
PoldM* 

SI nadie of,.clwel prueba, el Presidenta dispondré la recapcl6n de aquella pertinente y 
6tll que II hublirt producido en la instrucc16n. 

El Tribunal podr6 rechuar, por tanto, la prueba evidentemen_te Impertinente o superabur,. 
dant& . 
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• Articulo 355.- Vencido al dnnlno de cltacl6n ■ Juicio C348) v cumplida la lnstruccl6n su­
plemen111r1a o tramitadas I• mccepclona, el Pr•ldent■ flJari dla y hora para al debate, con inter­
_valo no menor da diez dfas y ordanali la cltacl~ del fiscal, partes y .dafansoras y da los testigos, 
peritas o lndrpratas que deben lnterVanlr. 

Las citaciones se pc,dr6n efectuar con arreglo al artfculo 136 . 
Si el imputado no lltlNlar■ en III domlclllo o en la residencia que 18 le hubiere fijado, 18 

ardenan III detencl6n l'IIVOCllndo la mccan:elacl6n acordada.! . 

Articulo 370.- El dla y hora flJadas, el Trlbunal 18 constituid en la Sala de Audiencias. 
Después de varlflc.- la pi'asancla del Flscal y de la partes, testigos, p•ltos e Intérpretes que 

deban intervenir, el Presidente decl•n abierto el debata, advirtiendo al Imputado, que esté 
atento a lo que va a olr y ord-r6 la lectura del requerimiento Fiscal, en su caso, del auto de' r♦ 
ínisi6nJ • 

Articulo 389.- T.-mlnada la recapci6n de las pruebas el Pr•idante concader6 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 concluslones. No podr6n leerse memoriales excepto el presentado por el 
actor civil que estuviese ausente. 

El actor civil llmltar6 su alegato a los puntos concernientes a la responsabilidad civil, con­
forme el anículo 87. 

Si interviarÍen cb Fiscales o dos defensores del imputado podrén replicar; corresponderé 
al segundo la 61tima palabra. . 

La r~Uca deberé limitarse a la refutacibn da los argumentos adversos que an~ no hubie­
ran sido discutidos. 

En caso de manifiesto abuso de la palabra, al Pr•ldante llarnar6 la atendbn al orador, y si 
éste persiste, podrli limitar prudenclalmente el tiempo del alegato, teniendo· su cuerita la natural• 
za de los hechos en examen, las pruebas recibidas v 1a,.cu•tlones a resolver. Vencido el término, 
el orador deberli emitir sus conclusiones; la ·am1tiqn lmpllcar6 incumplimiento de la funci~ o 

• • abandono injustificado de la defensa (89 y 90). • 
En último término, el Pr•idente preguntar6 al Imputado si tiene algo' que manifestar y ce-

rrará el debate. " 

Articulo 392.- Inmediatamente después de terminado el debatá, bajo pena de nulidad, los 
jueces que intervengan pasar6n a deliberar en sesibn secreta, a la que sblo podré asistir el secreta-
rio. 

El acto no podr6 suspenderse, bajo la mi~ ,anclbn, ,alvo caso de fuerza mayor o que al­
guno de los jueces se enfermare hasta el punto da qua~o·puada seguir actuando. La causa de la 
suspens16n 18 har6 co1111ar • y se lnformar6 al Tribunal de Apelaciones. En cuanto al término de 
ella regiré al artículo 361. • 

Artículo 393.• El TrJbunal reaolveri todas I• cuestiones qua hubieran sido obJeto del 
juicio, fijindolas, si fuera poalble, en e1 siguiente orden: las lncldenti111 que hubleran:sldo diferi­
das (Artlc:ulo 372), fu Jelatlvu a la mclltencla del hllcho dellctuoso, con separacl6n de las 
clrc:unstanciu Jurídicamente relevantes, partlclpacl6n del Imputado, callflcaclbn legal y aancibn 
aplicable, restltuc16n, lndemnlzacllm o raparaci6n demandada Y costos . 

., Las cuestiones plant:aidal sar6n resueltas suculvamanta por· mayoría de votos, valor6ndosa 
1or:1C1DS del debate conforme a la sana cr(tica. Los Jueces votar6n sobre cada una de all•, cual-
quiera que fuera el sentido da sus votos antslorn. \\ 

• En caso de duda sobra las cuestiones da hecho •• aceptar6 lo mú favorablit,. al Imputado. 
SI en la votacilm sobra I• sanciones que corresponden ~ emitieren mis de dos opiniones 

18 aplicaré el término medio. 
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Artículo 395, inciso 2.- La sentencia contendrá: 

2) el voto de los Jueces sobre cada una de las cuestiones planteadas en la deliberación con 
exposición concisa de los motivos de hecho y de derecho en que se basen, sin perjuicio d~ que 
adhieren específicamente a las consideraciones Y conclusiones formuladas por el magistrado que 
votare en primer término. 

Artículo 399.-

. Artículo 399.- La sentencia condenatoria fijará las penas Y medidas de seguridad que co-
rrespondan y resolverá sobre el pago de los costos. 

Dispondrá tam~l6n'. cuando la acción civil hubiera sido ejercida la restitución del objeto 
materia del delito, la indemnización de daños y perjuicios causados Y la forma en que deberán 
ser atendidas las respectivas obligaciones. 

Sin embargo, la restituc16n del objeto· material del delito podrá ordenarse aunque I a acción 
no hubiere sido intentada. 

Artículo 512.- Una vez firme la sentencia el Juez o el Presidente del Tribunal dentro de los 
treinta d(as siguientes remitirá al Registro Judicial de Delincuentes el resumen a que se refiere el 
artículo 6 de la Ley 4695. 

··Las sentencias dictadas por la Sala de Casación solamnete se publicarán en la colección de 
sentencias. 

II 

CODIGO PENAL 

Artículo l.- Nadie podrá ser sancionado por un hecho que la ley penal no tipifique como 
punible ni sometido a penas o modidas de seguridad que aquélla no flaya establecido previamente. 

Artículo 2.- No podrá imponerse sanción alguna, mediante aplicación analógica de la ley 
penal. 

Articulo 24.- Hay tentativa cuando se 'inicia la ejecución de un delito, por actos directa­
mente encaminados a su consumación y ésta no se P~º~'-'ce por causas independientes del agente. 
No se aplicará la pena correspondiente a 1, tentativa cuando fuera absolutamente imoosible la 

\ consumación del delito; en tal caso se lmporn::lrá una medida de seguridad. 

Artículo 27.- No comete delito el que, ante una situacipn_ de peligro para un bien Jurídico 
propio o ajeno, lesiona otro, para evitar un mal mayor, siempre que concurran los siguientes re• 
qulsltos: • 

a) Que el peligro sea actual o Inminente. 
b) Que no lo haya provocado voluntariamente; y 
c) Que no sea evitable de otra mane,:a. 
Si el titular del bien que se trata de salvar, 'tiene el deber jurídico de afrontar el riesgo, no 

se aplJcari lo dispuesto en este artículo. 

Artículo 30.- Nadie puede ser sancionado por un hecho expresamente tipificado en la ley 
si no lo ha reallzado con dolo, culpa o preterintenci6n. 

Artículo 31,- Obra con dolo quien q1,1iere la realizaci6n del hecho tipificado, as( como 
quien la acepta, prevléndo_la a lo menos como posible. 
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Artlculo 38.- No • culpable- qulen--0bra bajo -coaccl6n o ■manaza de un mal actual grave, 
.. o no provocado por la accf6n da un tercero, cuando razonablemente no pueda exigírsela una 
conducta diversa. 

Articulo 45.- Es autor del hecho punible tipificado como tal, quien lo r•llz■re por sf o ,Jr• 
vl6ndosa de otra u o'lrOI, v. coactoral los qua lo realizaren conjuntamente con el autor. 

Articulo 50.- Las penas que esta C6dlgo establece .som 
1) Principal•: prlsl_bn, mc1r81i■mlento, multa e lnhabllltacl6n. 
2) Aa:lsorf•: lnhabllltacl6n especial. 

. Ardculo 5t.- Al dictar 1ent■ncl■• el Juez tendr6 la facultad de aplicar la condena de eJ• 
cul6n COndlclonai cuando 1■ pena no exceda de tr• anos y consista en prls16n o extraftamlento. 

Artículo 60.- La concasi6n de la cond.,. da e)acuci6n condicional se fundar6 en el anilisis 
de la penonalid■d del condenado y su vida anterior del delito en el sentido de que su conducta se 
hay■ conformado con la norm• sociales y en el comportamiento posterior al mismo, especial­
mente en su arrepentimiento y· deseo demostrado de reparar en lo pc,slble las consecuencias del 
acto, en los m6vllas, caracteres del hecho y circunstancia que lo han rodeado. Es condlci6n in­
dlpensable par■ su .otorgamiento que se trate de un delincuente primario. 

El Tribunal otorgar6 el benefldo ~ cuando la constdaraci6n de estos elementos pueda razo­
nablemente suponerse que el condenado II comportaré correctamente sin necesidad de ejecutar 
la pena. La rasoluci6n del Juez ser6 motivada· y en todo caso, deberé requerir un Informe del 
Instituto de Crlmlnologl■ en donde se determine, si ese es el caso, el grado de posible rehabilita-
ci6n del reo. • 

Artículo 71.- El Juez en sentencia motivada, fijaré la duración de la pena que debe Impo­
nerse de acuerdo con los I rm ltes seflalados para cada delito, atendiendo a la gravedad del hecho y 
a la personalidad del partícipe. • 

Para apreciarlos se toman en cuenta: 
■) Los ■spectos subjetivos y objetivos del hecho punible: 
b) La importancia de la lesibn o del peligro: 
e) Las circunstancias de modo, tiempo y lugar: 
d) La calidad d los motivos determinantes: 
a) Las demú condiciones personales del sujeto activo o de la victima ta medida en que 
hayan Influido en 1■ comisil>n del delito: y 
f) La conducta del agente posterior al delito. 
Lis c:aract•fstlcas pslcolbglcas~ pslqulMrlcu y soc1iles, lo mismo que I• referentes a edu­

cacl6n y antileedentas, ar6n 10Hcltadas al Instituto de Crlmlnologla al cual podri lnc;lulr en su 
Informe cu■lquler otro aspecto que pueda 1&r de lnterfs para mejor informaci6n del Juez. 

m 
LA LEY GENERAL DE SJ\LUD 

Esta lay regula pr6cticamente todos 101 aspactoS o etapas dei tralego de las drogas, desde 
su QA1tlvo,producol6n e lmportael~,\ham la tenencia, uso, tr6flco v exportacl~-

At entrar a regir llt8 ley y derogan& al C6dlgo Sanitario, se modifican y +,moz■n muchos 
co,_. en matarla de drogas. Entre los apectal mB Interesantes dablfflOI ollar que con •ta 
ley dala de conalderarse que et uso y 1■ tenencia de drogas con prop6sitos de consumo es una 
actividad delictlvL 

'1:uando .,.,. vigente el C6dlgo Sanitaria, fa, autor/dada no •• detenlan a analizar •l·ae 
..,. ant8 un cao de 'trlflco a un caso de tenencia dB drogas para cofllltlmlr"(32}. Ahora es im-
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peratlvo que lo hagan. 
La ley regula el tráfico y el suministro de drogas en los art(culos 28, 125, 134 y 372, que 

son los que analizaremos. 

"Artículo 2&- Salvo con receta médica y para fines terapeúticos o con autorización expresa 
del ministerio queda prohibido el uso personal de sustancias estupefacientes y de tranquili­
zantes, estimulantes, alucinl,genos, declarados de uso restringido en convenios internaciona­
l11s, en leyes o en disposiciones dictadas por el Poder Ejecutivo'~ 
Deseamos reiterar que a los drogadictos y toxicómanos se les considera enfermos y no anti-

sociales, por tal razón se les aplican medidas de seguridad, pero no penas. 

"Articulo 125.- La producción de materia prima y la elaboración, tráfico, suministro y uso 
fle drogas estupefacientes y de otras capaces de producir por su uso dependencia flsica o 
pslquica/enlas/personas, constituye materia de especial interés público y, por consiguiente, 
las pe,:sonas, profesionales en ciencias médicas o no profesionales, que intervengan en tales 
actividades, deberán cumplir estrictamente las disposiciones legales y reglamentarias perti­
nentes y respetar las restricciones a que quedan sujetas•~ 
Este artículo 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 
público. 

· • "Artículo 134.- Queda prohibido la elaboración, el tránsito por la República, el tráfico o 
comercio, la tenencia para comerciar o distribuir, el suministro y administración, a cual­
quier tltulo, de sustancias o productos estupefacientes y psicotrópicos declarados de uso 
restringido por el Ministerio, en contravención a lo_s términos de la presente ley y de sus re­
glamentos o de las órdenes especiales que el Ministerio dicta para un mejor control de 
éstas'~ •• 
Este artículo es el que en definitiva declara prohibido traficar, comerciar o suministrar las 

drogas, N6tese que la tenencia está prohibida únicamente si es para comerciar o distribuir. 

"Artículo 372: Sufrirá prisión de 6 a 13 afias el que exporte, importare, vendiere, elabora­
re, distribuyere, suministrare, transportare, traficare en cualquier forma, o poseyera para 
estos fines, drogas estupefácienteS o sustancias psicotrópicas, cuando ello ocurra sin las 
previas autorizaciones legales o/reglamentarias ·correspondientes'~ 
Este ardculo "no abarca todos los tipc,s de tráfico que se pueden dar. .. sólo se refiere al 

tráfico de drogas, cuando éste se produce a nivel nacional; no regula el tráfico internacional de 
drogas, este delito está recogido en.el artlCCffº 372 del Código Penal" (33). 

La enumeracl6n de las acciones. expntsadas por distintos. verbos enfatiza que cada una de 
ellas va a regular diversas situaciones que no 'deben confundirse. • 

• Resulta conveniente aclarar el significado jurídico de algunos de los verbos utilizados. 
"La elaboración se refiere a la prepraci6n o fabricación de un producto( ... / Suministrar es 

proveer, abastecer, proporcionar los medios, ¡elementos y aún datos o informes. , • El transporte 
abarca el traslado, conducción de personas o cosas entre dos lugares" (34). • 

La venta y el tráfico de drogas son frecuentemente confundidos ·y aunque no tienen ningu­
na diferencia en cuanto a la pena que se--lmpone_a uno u otro delito, es importante tener un cri­
terio daro para diferenciarlos. 

El Tribunal Superior Penal de San José se ha pronunciado al respecto y ha solucionado el 
problema diciendo: ,,e/ tráfico de drogas conlleva, no al acto puro y simple de entregar algo por 
una NZ a cambio dll un precio, sino una reiteración de esos actos, con lo que se diferencia de la 
venta" (36}. 

Como hemos dicho, esta ley -y el art(culo 372 asf lo expresa- no sanciona la posesión 
de drogas con el fin 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
ciar la tenencia delictiva de la que no lo es, este artículo 372 ha causado verdaderos problemas en 
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su aplicaci6n, pues la apreciación de tal diferencia es subjetiva . 
. Sólo se limita la ley a decir que el juzgador debe observar el fin que tiene el sujeto al man­

tenef drogas en su poder. 11Este elemento que la ley establece es un elemento subjetivo, el cual, 
para ser conocido, tiene que producir una manifestación externa del sujeto"(36). 

"Esto lo reafirma la Sala de Casación al decir: la posesión o tenencia de sustancias sólo 
constltuye delito cuando se realiza con los fines que el texto legal seflala, de todo lo cual resulta 
que en los demás, concretamente tratándose del uso o posesión 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 restricción a la libertad en algunos ca­
sos" (37). 

Nuestro Tribunales utilizan varios criterios como guía 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 llegó al convencimiento de que la finalidad del reo 
al e/abprar esos cigarrillos, dada la cantidad de los mismos (una libra de picadura de mari­
huana} lo era para destinar/o al tráfico, no siendo creíble su versión de que lo eran para 
su propio consumo•~ 
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"APUNTES SOBRE LA EXPECTATIVA DE DERECHO" 

Trabajo pnsen'llldo al Dr. Vfctor Nrt,z Vargas 
Oltedra de Derecho Privado 

por Jorge So/Brgibert lglalas 

INTRODUCCION 

. L■ figura de la expectativa nace con la aparici6n del principio de la sucesi6n posible en los 
elementos del negocio Jurídico. Esto es, con el abandono del sistema romano de la unidad del 
tlampo y la taoría de la simultaneidad de los derechos. 

La expec:tatlva, sfn embargo, es de aparici6n reciente, por lo que no ha encontrado funda­
mento ·positivo en los ordenamientos m6s importantes. Asimismo, la doctrina no es un6nime en 
el tratamiento de dicha materia pues se puede ver que mientras la doctrina francesa rechaza o 
reduce al mínimo el valor Jurídico da la· expectativa, la doctrina alemana -y la por ella influfda­
da una Importancia central a la expectativa y a los derechos expectantes. 

En vista de lo anterior, no axfsta una conceptualización completa de la expectativa (1 J. 
Exls11, sin embargo, unanimidad en cuanto a la noci6n de lo que es una expectativa. Esto es, 
aquella sltuacl6n Jurídica Intermedia producida por la gestación de un derecho al cual le falta 
alguno de sus elementos definitorios, pero que sin embargo merece la tutela por parte del orde­
namiento (2). 

11. PARTE TEORICA 

Como se afirm6 en la introducclbn (3J, no existe en la doctrina una definicibn unívoca del 
1'rmino uexpectadva". Siguiendo la noción expresada en lineas arriba (4), se puede delimitar la 
utillzac16n del término caracterlz6ndolo negativamente. 

A. LA RELEVANCIA 

Así, la expectativa de derecho no incluye las meras *"esperanzas o previsiones concretas de 
adqulslcl6n que no tienen trascendencia jurldica" (6). Aqul pueda vane que la primera nota ca-

(1) "La doell'llli.lll l■ axpetlltlv■ de derecho no ha ~ncontrado Íodavla en la tknica lurldh;a una tomu­
lacl6n pndsa. En la misma cl•ificac16n de ,tll■ los tratadistas no andan un6nhnas. "Para Puig Pafia. 
Fadarlco; 7,.,_ di Ondlo Civil Epa/, Tomo 1, Parte .. ~ener~I. Editorial Revista da Derecho Pri­
vada. Madrid, 1968, pig. 27. 

(21 Cf. EMarus, tudwlg y otras.Ont:ho Civil (Pana Gensal), Tomo 1, Vol. 1: Squnda adlci6n •pailo-
-1■ a 11 tr■ducd6n dt la trlglsima novena adici6n alemana; Bosdt, Casa Eclitorfal, Barcelona, 1947, p6g. 
314. • ... :_ 
Caadn Toblll11, Olnlt:ho Civil ElflMÍol, comt,n v foral, út1ma edic16n: Instituto Editorial lhP,1, Madrid, 
1840, Tomo 1, plgs. 301-302. 
,., .. Palla, ptg. 28. _ 
De Rovlra Mol■, Albmta, MDnt:hol Futuro," 111 Nueva Enddopsdá Jurfdit:a; Editorial Francisco Sabe 
S.A., Barala111, 1980, To,no VII, P'8. 27. ' 

(3) V• IUpf■,- pa6, 1. 

(4,- /6/.,,,_ 

111 Banet Ram6n, Fr■nclac~ Compsndlo da Dndlo Civil, Tomo 1, Pana General Editorial Revista de D• 
ncho Frlnda, Madrid: 1968, p6g. 282.. ' 
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racterizadora de la expectativa de derecho as la relevancia Jurfdlca; es decir, la valoracl6n en 
cuanto a su Importancia para el d«echo objetivo, que se le d6 a una sltuacl6n de hecho. Esta 
relevancia es atribuible porque; 

~-- el nacimiento dél tl,Jtecbo ,,tá conexo a la existencia de un hBChof Jur{dlco. Este hecho 
puede ser slmp/11 o 't:oinpi11Jo, ~ei,dn resulte dt1 uno o varios elementos. Eh el hecho i:Omple-. . 
Jo, la pluralidad de iliinerltos puede verificarse de modo simultáneo... En el segundo caso 
(hecho complejo ,uiie,Jvo} i,, tia ~;, dessnvolvlmltinta gradual del estado de hecho cons­
titutivo de/ derechtJ; /~ slngul_,. momimtM, de hecho se suceden en tiempos separados, . 
realizlndose poco á /JOCO, y ·,,_;./e/amente • tiene un estadio de evoiuc/6n del derecho. 

1cuandose han rea/Jzaifo varios elementos de hecho, se tiene una prevlsl6n cada vez mayor 

del l(fflclmiento di/ d~ifo a inedÍda qu' • aproxima la fase de Integración del hecho 
canititutivo. PBr0.1/empre a Incierto que el derecho naz,;a'~ (6). 

La relevancia del hecho varía seg6n la deflnlc16n con que el mismo Indique que se mueve 
hacia la constituci6n de un derecho subjetivo. 

En otras palabras, 

'~.. la probabilidad de la expectativa serJ m,s o menos grande según los requisitos que 
falten para la adqulslcl6n 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 derBCho)" (1). 

B. :,INEFICACIA ORIGINARIA Y EXPECTATIVA: 

Se ha visto que este hecho requiere para conformar una sltuacl6n de expectativa, el ser re­
levante para el derecho. Ahora, si bien el hecho ha de ser jurídicainlmte relevante, su conforma­
ción defectuosa le impide ser eficaz. No puede ser de Ótra forma, pues carece de uno o más ele­
mentos definitorios que lo harían devenir en un derecho subjetivo (8}. 

Se produce, en el supuesto dt hecho, Ineficacia originaria, que ha de ser además por inde­
terminacl6n de objeto. Tiene que $ar que falta algOi, elemento objetivo pues es la única ,1<>rma 
en que es posible que exista u'n titular de la expectativa; cosa que no podr(a ser poslblN en el 
caso de la indeterminaci6n subjetiva (9). 

La expectativa es una sltuaclbn •• Jurldlca entre una mera esperanza irrelevante para el de­
recho y un derecho subjetivo. "Es aquella posición deespera del sujeto a la que el ordenamiento 
jurf dico, favoreciendo su conservacl6n y su aptitud para transformarse en derecho subjetivo 
a'tribuye relevancia Jurídica" (10). La expectativa es por lo tanto, una situación Jurídica interi­
na. 

(6) lbldlm., cf. con Puig Pan, Op. ,:/t. pág. 28. 

(7) Von Thur, Andr111; Pan, Gan,ra/ di/ 01T11:ho Civil, Editorial Jurlcantro, S.A., San José, 1977, p6g. 
~8 (los paréntesis son del autor). 

(8) , V• supra, p6g. 2. 

(9) S610 se plant• la duda en cuanto a la expactatlvi del concebido; qua en nuestra oplnl6n es un sujeto 
• Indirectamente indeterminado. Ver lnfra. pAg. 7 y 8. 

(10) Passirelll, F. Santoro; Doctrina, G1n,nle1 dtJI O,mho Civil; Editorial Revista da Derecho Privado 
Madrid, 1964, p6g. 76. , 
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C. TUTELA POR.EL ORDENAMIENTO: 

La proteccl6n de la expectativa por parte del ordenarnient.V'·...,tleite' a un fulcro de valor 
emitido por al laglalador, quien considera necesario el proteger ciertos supuestos da hecho (11 ), 
{12} qua se encuentran parcialmente Indeterminados. Es en tal sentido que habla el profesor 
Candlan cuando dice que ~.. 11 la tutela del derecho obfetlvo no puede .,. equivalente a la 
ptUtada a /a, dtncho, subjetivos, no falta y se actrJa o bien con una parcia/ antlcipaci6n de la 
/nw,n/dura dtl I• lat:Ultades que se esperan: cuando nazcil el derecho de un su;eto ... " (13). 
• Sa desprende da lo anterior que la tutela que el ordenamiento presta a la expectativa • 
un adelanto, u,.,,. muflltrll de los ef11Cto1 que corre,pandnn al nacimiento del futura dere-; 
t:ho 111b/etlvt1. Tala efectos se concretan por lo general en medidas conservat/VIIB y en cierta: 
nnrmlllbllldad de,_ expsctatlvas ya ,ea interVlvos o mortis causa "(14}. 

m .. LA EXPECTATIVA EN EL NEGOCIO JURiJDR](l,, 

A. PARTE GENERAL: 

Se tiene corno presupuesto en este aparte que el lector tiene cono1'iQ!.iento sobr,.e ío que 
es el negocio jurldico y cu61as son sus elementos (15}. 

1. 'E JCpectatica como figura anterior al t6rmino da la eficacia del negocio: 

Dentro del negocio jurídico, la expectativa funciona tal v corno se plantea en la parte te6rf• 
ca de este trabaJo (16}. As(, dentro de un negocio: 

uOebe entendne que antes del vencimiento del término inicial (condición a cumplirse de 
previo al nacimmnto del dsrecho) .... ( ... J ... a la parte inten1sada en el vencimiento corrw­
ponde dnicamente una expectativa protegida con la col'IC8si6n de aquellos medios de 
conservaci6n y garantla consentidos por la ley a la pane interesada en el cumplimiento de 
la condlc/6n" (11). 

111J Según la t•fa r11I objetiva: Núcleos centrales de lnteres■. 

112J "la expactativa repr111nta un posible valor\~atrimonial, y en este sentido entra daniro del circulo eco­
n6mico de la parsona, dabiando al lagfslado~;Protegerla. Elllt amparo hacho al posfble titular del der&­
cho • an 8191111111 01:11lon■ m■ fuarte que en otras, aunqua desda luago slampra • una situacl6n digna 
da respeto y canildncl6n por parta dal ordaramlanto furldico•:: Puig ·Peña, Op. ~•-~•g; 28. 

(13) Candlan, Auralio. /11$1ltlll:lon• d1 Dll1/dlo Privado: Primara Edlci6n 11pano1,. da la tr,1ducci6n dtt la 
aagunda adlcl6n Italiana; Mixico. Unl6n Tipogrifica Editorial Hlspanoamarlcana. '1961. ag.26. 

(14) 11 
... al titular di la expectativa puede protagsla con medid■ conservativas: .. ~ •acu•tras, intwrupcclonas 

de prascrlpcl6n. Tambitn • poslbla una-acci6n d~tlva para hacer reconoar III ax'-1anci1. En fin, 
la expecta11n puede•• anajtnabla ylrasmltina a hiradaros", Bonat, Ram6n, Op. cit., pig. 284. 

(15) En tal •tldo, ver Nrez Vargas, Víctor y Umafta Rojas, Ana Lorana; ,.Elementos del Negocio Jurídi­
coff en /Wndp/o, de DBnldlo Privado; San Jos6, Caltedra de D•acho Prlvado,Facultad de D.-.cho Unl• 
anidad da Casta Rica, marzo, 1883; .,..._ 387-431. • 

(181 Vwiupn1, pq1. 4-&. 

(11) ,._ralll;Op. dt. plg. 243; Cf. lbidlm; p6g. 240. 
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-Estos ••medios de conservación y garantía" constituyen el efecto anticipado que otorga el 
ordenamiento para asegurar el resultado final. Así, no podrán las partes "Impedir o frustrar la 
rea//zaci6n de los elementos que sirven para completar el estado de hecho productivo. del dere­
cho; estando obligados a sufrir su eventual rea/izacl6n" (18). 

2. La condicl6n suspensiva 

Dentro de los elementos accidentales del negocio.jurídico y específicamente con la condi­
ción suspensiva es que- sale a relucir ésta como aquella que hace depender de su verificación el 
nacimiento de los efectos (19). • 

Una vez estipulada la condición suspensiva, si ésta se cumple se sustituyen los efectos in­
ternos y preliminares por los efectos típicos y definitivos del negocio que se hace puro (20). 
Si por eJ contrario, lo que se produce es la falta de cumplimiento de la condición suspensiva, la 
expectativa queda burlada decayendo los negocios sobre la misma (21 J. 

B. PARTE ESENCIAL: EJEMPLOS EN LA LEGISLACION CIVIL COSTARRICENSE 

Nuestro Código Civil contiene varias normas que configuran ejemplos típicos de expectati• 
va de derecho. Así por ejemplo la prescripción positiva y su protecci6n. Aquí puede verse 
como se configura la expectativa que subsiste hasta tanto no se cumpla el ttlrmino 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 conservación con que se garantiza la expectativa (23). 

En cuanto a la condición suspensiva, nuestro Código Civil en el libro de las obligaciones, 
hace referencia a ésta en sus artículos seiscientos ochenta y tres, seiscientos ochenta y cuatro y 
seiscientos ochenta y cinco. Así vemos cómo se garantiza al acreedor, con el ejercicio de actos 
conservatorios, su expectativa (24), (25). Con relación específioamente al bien enajenado, • 
nuestro Código Civil da una verdadera anticipación de los efectos al enajemmte de la cosa, po­
niendo ésta bajo su cuenta y riesgo y otorgándole la propiedad de los frutos'que produzca (26). 
Addendum: Caso especial. La expectativa del concebido no nacido (ineficacia origiriária por in­
detc.-mlnaclón subjetiva). 

Se mencionó I íneas arriba que no era posible la expectativa en casos de ineficacia originaria/ 
por inclcterminaci6n subjetiva. Existe la polémica, sin embargo, con relación a la llamada "expec-

(18) Bonet, Ramón. Op. cit. /pág. 283. 

(19) Pérez Vargas y Umaña Rojas; Op. cit.lp6g. 425. 

(20) Possarelli; Op. cit. pág. 240. 

(21) Ibídem; p6g. 242. 

(22) Código Civil de Costa Rica; artículo 853 y 85. 

(23) Código de ProcBlllmlentos Civiles de Coste Rica; anfculos 600 y 55. 

(24) Código Civil de Costa Rica; anículo 883. 

(25) El artículo seiscientos ochenta y tres habla de "derecho", pero como existe condlc16n suspensiv~ no han 
nacido los efectos y el derecho es futuro, teniendo el titular de este "derecho" realmente une expecta• 
tlva. Esto confirma lo que ~puntlbamos al principio del trabajo en cuanto a la lmpreslcl6n conceptual. 

(26) Código Civil; artículo 685. 
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tatlva del concebido". El concebido se encuentra Indirectamente determinado y aunque no se 
puede decir gran cose acerca de 61. se le puede ubicar espacio-temporalmente y el ordenamiento 
automáticamente lo reconoce por su madre o por quien ejercer(a la representacl6n en caso de que 
hubiera nacido, por ejemplo, si es hijo de matrimonio, el padre y la madre. Nuestro Cl>digo Civil 

• ·• partir de la flccl6n de reputar nacido al concebido, trescientos días antes de su nacimiento 
para todo lo que le favorezca, lo que hace es reconocer esta expectativa, pues se presenta el m(­
nimo de determlnabllldad que requiere un sujeto para ser titular de una expectativa. 

CONCLUSION 

La expectativa de derecho responde a la necesidad, tal como es sentida por el legislador, 
de proteger ciertos núcleos centrales de Intereses que carecen de alguno o algunos de su (s) ele• 
mantos marginales, "pero que representa un valor patrimonial. El ordenamiento lo que hace es 
otorgar medios de tutela para preservar· la situacl6n, hasta tanto no se complete su supuesto de 
hecho y se sepa a ciencia cierta si nacerán 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 situacl6n jurídi­
ca anterior (la expectativa de derecho). 
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EL PRINCIPIO DE LA IRRETROACTIVIDAD 

Trabajo prt1$snd,do al Dr. Carlos José Gutlérrez 
Cátedra de Derecho ·c_onstltucional 

por Gloriana Rojas S 

I 

PRESENTACION 

Toda investigación que tenga como fin un análisis exhaustivo del tema elegido, requiere de 
cierta extensión; sin embargo, por razones de espacio,re he visto en la necesidad de reducir el 
texto original del p~esente trabajo, por ser éste bastante extenso. . 

A pesar de esto. he tratado de dejar plasmadas sus Ideas centrales, reduciendo sólo aspectos 
secundarlos no esenciales, de ciertos temas, y extensas citas jurlsprudenciales. 

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

11 

INTRODUCCION 

Hay principios en el Derecho, que se formulan en términos muy sencillos, muy claros, pero 
que al estudiarlos, revelan toda una problemática Jurídica, a veces Insospechada. 

Uno de estos principios es el de la lrretroactlvldad de la ley. Formulado en pocas palabras, 
presenta al jurista grandes dificultades al llevarlo a la práctica. Este obstáculo 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 ofrecían para realizar la presente Inves­
tigación, elegí el del principio de irretroactividad, que nuestra Constitución consagra en el artícu­
lo 34, pues consideré que presentaba muchos aspectos Interesantes. 

El propósito de este trabajo es determinar si el principio de la irretroactividad de la ley! está 
formulado en nuestro Ordenamientó de m:ini:ira justa y si nuestros Tribunales, al aplicarlo' am. 
plían o restringen su sentido. • 

El método por utilizar será exegético, :tratando de que la exposición y las explicaciones que; 
se dan sean lo más claras y completas posibles, a fin de que el lector comprenda a cabalidad todo 
lo que pretendo expresar. 

En cuanto al desarrollo en sí de la Investigación, se dividió ésta en cW1tro títulos: en el pri­
mero, se ublc6 la lrretroactlvldad como un principio de seguridad Jurídica que-<:onstituye un fin 
que espera alcanzar el Derecho y como un derecho público subjetivo; en el segundo,! se expone el 
conflicto de leyes en el tiempo, expllcan~o en qué consiste la r~troactlvldad, la irretroactlvidad y 
la problemática que gira alrededor de estos conceptos; en el t(tuío tercero, se analiza el contenido 
del principio de la lrretroactividad tal y como está redactado en el ardculo 34 de nuestra 
Carta Fundamental; finalmente, en el título cuarto, se hace un análisis de cbmo ha sido consigna­
do este principio a lo largo de nuestra historia constitucional, pasando luego a hacer referencia 
a la forma en que ae ha establecido en los convenios Internacionales y de su aplicación en algunas 
ramas del Derecho, tocando en este punto, c6mo regulan algunos de nuestros C6digos este prin­
cipio. 

La lnformacl6n necesaria par~ elaborar esta lnvestlgacl6n, fue recopilada /de la lectura de 
libros, textos poligréflados, leyes, convenios Internacionales, apuntes de clase, obtenidos en la 
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Biblioteca de la Facultad de D•acho de la Unlvenidad de Costa Rica, en la Biblioteca de la 
-j:a_~ l~.,.¡c;ana,,~~• Da . .-ect,~ HumanGI, en bibliotecas partlculares y tambl6n contamos 
QDn.)a~labcwicll>n-dél Sr.,P.rpqtbdor de Derechos Humanos, don Odi16n Méndez. 

TABLA DE ABREVIATURAS 

C.POL: Constitucl6n Polltlca de 1949. 

A.A.N.C.: Actas Asamblea Nacional Constituveñté. 

LG.AJ>_·~-l'J.~•..-al • 1~ Ad!1:linistraci6n PílbÍlca. 

C.P.: C6digo Penal. 

TITULOI 

UBlCACION .DEL PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE LA 
LEY EN EL DERECHO 

CAPITULOI 

EL DERECHO Y LOS FINES 

El .principio de la irretroactlvidad de la ley ha sido conslderedo como una "garentle de se­
gáridad jurídica" (1). 'Esta ( la seguridad turfdlca) es considerada por le mayor perte de la doc­
trina, como uno de los fines que el Derecho pretende alcanzar; sin embargo, no todos los euto-

• res piensan as(. 

En el presente capltlulo,.se analizaré si el Derecho tiene o no fines, y si los tiene, cullles son 
éstos, para posteriormente ubicar el principio de la lrretroactlvidad de la ley, dentro del merco 
de ellos. 

SECCION I:· 

lPRETENDE EL DERECHO ALCANZAR ESTOS FINES? 

Si bien la mayor parte de le'. doctrina contestaría afirmativamente a la pregunta anterior, 
existe ·un P•9Uefto sector de la rnlimi que se opone a tal poslci6n .. Por ello, es conveniente de­
tener-se un paco aqul y analizar estos criterios. 

A. -EL DERECHO COMO INSTRUMENTO 

,Sepn,atgunvs,autQrl$, el· Derecho es tan s61o un Instrumento respecto e sus fines, de mo• 
dO que a· tFavá auyó ·puaclen. pet'llgUlne todÍ clue de met1i1. Dentro de está l lnea de pensamlen­
tci> a encwantra •· Kal•n y en la actuilldad e EdÜardo Novoa Monreal. \ Para al primero, "el D• 
recho no c:onstituye· sin~ un medio especlflco, un aparato coactivo que en si mismo considerado 
carece da todo valor ftlco y polltlco, porqúe su valor depande del fin trascendente al Dere-

(0 Esto de acu•rdo al- PrOirima • Daraci,0:1,anidtuclfuml n1, Facuttad de Derecho, Unlvenldad tia Costa 
Rica, 1983. 
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cho .. (2J. De acuerdo con Kalsen, el Derecho consld•ado en cuanto a su fin, u• una· tlt:nlca • 
social utilizada para Inducir a /o, hombres II conducirse deuna manera determÍnada" (3). 

Eduardo Novoa Monreal, afirma/también gua el Derecho ilene ·c~r~ lnstruÍUe.llJII. Con~ 
sfdera que pragm6tfcamente debe tomarse al Derecho co~o un Instrumento que le pe~lte •I 
hombre realizarse en sociedad. Al ier el Derecho un medio, no tiene fines propios. Y agrega; 
uNI la Justicia, ni la seguridad Jurldlca pueden ser tenidas como fines del Derecho" (4). El · 
Derecho est4 al servicio de directrices ajenas, y su funci6n la cumple haciendo que 6stas secum­
plan en lei vida social. 

B. EL DERECHO SE PROPONE ALCAN2A_R CIERTOS FINES 

A pesar de todo lo anterior, la mayor parte de la doctrina no pone en duda_que ef~lva­
mente el Derecho s( p•slga ciertos fines. Al raspecto,_para Jorge Mill~, ''como tknlca d, vida 
social organizada, e/·Derecho se halla funcionalmente ligado a todos los valores, de una manera 
u otra. Las lnstituciotle$ jurldica, sirven de medio para la reallzaci6n de losmlsdispaf'tlBflne, 
va/losas" (6}. 
• Doctrlnarlamente la pol6mlca en cuanto a los fines del Derecho no alcanza gran extensi6n 
cuando se pretende asignarle fines, mientras que sí, cuando se trata de determinar esos fines. 
Efectivamente, no hay consenso en la doctrina sobre cu61es son los fines que el Derecho pretende 
realizar. As(, para Carlos Cosslo seiin el orden, la seguridad, el poder, la paz, la cooperacl6n, la 
solidaridad y la justicia: para Legaz Lacambra son la seguridad, la Justicia y el orden; H. Batifol. 
dice que todo se reduce a tres: seguridad, Justicia y bien común. En esta misma Unea est4n Louls 
le Fur;y Radbruch. El Dr. Carlos Jos6 Gutiérrez llega alaconclusi6n~e que hay un consenso ge­
neral en dos fines: seguridad y Justicia (61. Realmente ·es acertada 1.a conclusi6n a que llega el 
Dr. Guti6rrez, pues la asfgnaci6n de tales fines son una constante en la mayor parte de los autores. 

SECCIOND 

LA SEGURIDAD JURIDICA COMO UN FIN AL QUE ASPIRA EL DERECHO 

Como se ha dejado expuesto, el sector de la doctrina que sostiene la tendencia del Derecho 
hacia la realizaci6n de ciertos fines, seffala como uno ~e éstos, la seguridad jurídica. Sin embargo, 
esta presenta dos aspectos importantes, que a continuación se expondr6n. 

A. SEGURIDAD COMO CERTEZA DEL DERECHO 

Nos dice Wxlmo Pacheco que esta seguridad requiere de cuatro condiciones: 1) que el 
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 determlnane con el menor margen poslble de error: 
4) que el Derecho positivo no esté expuesto a modificaciones bruscas. 

Novoa Monreal critica esta acepción de la seguñdad, pues considera que al hombre le Inte­
resa cierto orden (que Impone el Derecho) en su vida social, que le pennlta a 61 y a sus semeJant,-

(2) KELSEN, citado por LATORRE, Angel, lntrodut:tlflfl al ntudlo d,/ D1111:ho, Barcalblm, Editorial Arlal, 
7L Edlcl6n, 1976, p. 38. 

(3) KELSEN, Hans, T,or/a Pura ñl D,rld,a, San Jusi, Editorial Estudiantil, 1L Edlci6n, 1982, p. 71. 

(4) NOVO,\ M., Eduardo, El IJlnld,o ,:amo obltlt:ulo al t:amblolOCÑI/, M6xic:o, Si&lo Veintiuno Editor•, 
3a Edlcl6n, 1879, p. 81, . • 

(5) MILI.AS, Jorge, citado por PACHECO, M6xlmo, lntrodut:elflfl al D118t:ha, Santiago, Editorial Jurldh:a 
da Chlfa, 1a. Edlcl6n, 1878, p; 47.. • 

(6) Cur,o di /ntrodut:t:I/Jn al Dndlo, Facultad da Dncho, Univarsidad da Costa Rica, 1981. 



desarrollarse, pero no necesita la seguridad de que las reglas vigentes no serán cambiadas por otras 
mejores o más adecuadas a su circunstancia particular, pues tal sería un absurdo. Sin embargo, 
para otros asuntos "la motlvacióQ prlnclpa_l que preside el establecimiento del Derecho Positivo 
es la necesidad de crear seguridad ... " (7).1 Para Luis Recaséns Slches ''el Derecho .... ha nacido ... 
para colmar una Ineludible exigencia de seguridad,\ 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. 
Aquí se puede ubicar el principio de la lrretroactividad de la ley, que junto con otros (como el 
principio de la reserva o legalidad- penal y el de la cosa juzgada), realizan la seguridad jurídica en 
la mayoría de los ordenamientos jurídicos positivos. 

Siguiendo este criterio, Máximo Pacheco considera que "la seguridad jurídica y los dere­
chos de las personas se derrumban si e/ legislador transforma lo lícito de ayer, en lo ilícito de 
hoy":(9),1 Se hace referencia aquí a la lrretroactividad en materia penal que no es sino uno de los 
aspectos que abarca este principio. Sostiene Pacheco que de suceder lo anterior, el Derecho 
podría eventualmente convertirse en instrumento de injusticia. 

Al hacer referencia más específicamente a las garantías de seguridad jurídica, 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 afectación válida en 
la esfera /uridlca de los gobernados .. integrada .. por una pluralidad de derechos subjetivos de di­
versa naturaleza "(10). • 

CAPITULO 11 

LOS DERECHOS PUBLICOS SUBJETIVOS 

En el capítulo anterior, se analizó cómo el principio de la irretroactlvidad de la ley, está 
comprendido dentro del fin de seguridad jurídica que el Derecho pretende alcanzar. A continua­
ción se ánalizará si este principio puede ser considerado como un derecho oponible al Estado, del 
cual son titulares todas las personas. 

SECCION I 

ANALISIS DE LA EXPRESION DERECHO PUBLICO SUBJETIVO 

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

A. CONSIDERACIONES PRELIMINARES 

Las expresiones "derechos públicos subjetivos", "libertades públicas", "derechos funda­
mentales", "garantías individuales", se refieren todas a un grupo de derechos cuyo contenido 
está delimitado por lo que un autor ha llamado prerrogativas fundamentales del ser humano, 

(7) Ver Pacheco, Op. cit p. 49tt. 

(8) RECASENS, S., Luis, citado por PACHECO, Máximo, Op. cit., p. 498. 

(9) Ver PACHECO, Op. cit. pp. 227-228. 

(10) HERNANOEZ, Rubén, Las Libertades Públicas en Costa Rica, San JosA, Editorial Jurlcentro, S.A., 
1980, p. 177. 
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,. consagrados básicamente en dos documentos espec(fic;os: las constituciones y los tratados in­
ternacional es. 

Cada una de estas expresiones es resultado de fundamentos ideológicos y filos6ficos di­
ferentes (11). \Sin embargo, dentro del contexto jurídico costarricense, es preferible utilizar la 
primera expresión, que tiene la ventaja de que por sí sola, ya nos dice algo acerca de la naturale­
za de estos derechos: relaciona el panteamiento de éstos con el concepto jurídico básico al cual 
corresponden, o sea, los derechos subjetivos. 

B. NATURALEZA DEL DERECHO 

Los derechos públicos subjetivos constituyen limitaciones jurídicas 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 relación que se da 
entre el gobernado y el Estado y sus autoridades, relación que significa restricción para estas 
últimas. 

Para comprender a cabalidad esta situación, debe hacerse referencia a tres tipos fundamen­
tales de relación que se dan en cualquier estado o sociedad (12)., 

1.- Relaciones de coordinación: se da cuando las dos partes de la relación (activa y pasiva) 
se encuentran en un plano de igualdad. Ambas son titulares de derechos y deberes. 

2. Relaciones de supraordinación: Se establecen entre los distintos órganos de gobierno 
de un estado o sociedad. Las partes están situadas en un distinto plano jerárquico, donde el suje­
to activo d; la relación imparte órdenes que el sujeto pasivo debe acatar obligatoriamente. 

3. Relaciones de supra a subordinación: en este caso, las partes que conforman la rela­
ción están situadas en distinto plano o posición: por un lado el Estado, como persona jurídica­
polftica y sus órganos 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 expresión "garantías individuales". Sin embar­
go, a pesar de esta diferencia de enfoques, el análisis que de estos derechos desarrolla el citado au­
tor, es útil para los fines de la presente investigación. 

Considera Burgoa, que los derechos públicos subjetivos surgen como consecuencia de la 
relación de supra a subordinación 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 públicos subjetivos se traducen en una potestad jurídica que tiene el sujeto activo de la rela­
Clón (o sea el gobernado) que hace valer frente al Estado y sus autoridades; esta potestad consiste 

• en la posibilidad de exigir a estos últimos el respeto hacia lo que este~u,~or llama "las prerrogati­
vas fundamentales del hombre". SurQ~ así un derecho que se impone al Estado y sus autoridades, 
quienes están obligados a respetar su contenido constitu(do por las prerrogativas antes menciona-
das. '' 

Siguiendo a Burgoa, se trata de un derecho subjetivo pues, "implica una facultad que la ley 
(en este caso la Constitución) otorga al sujeto activo (gobernado) ¡:,ara recl~(T1ar al sujeto pasivo 
(autoridades y Estado) determinadas exigencias, ciertas obligaciones" (1~/-: Por último, es un de­
recho subjetivo público, pues "se hace valer frente a un sujeto pasivo de 'esra índole, como son 
las autoridades estatales y el Estado mismo ... " (14). 

(11) Ver PECES-BARBA, Gregario, Derechos Fundamenta/es, Texto poligrafiado, Facultad de Derecho Uni-
versidad de Costa Rica, p. 15. ' 

(12) BURGOA, Ignacio, Las garantlas individuales, Texto poligrafiado, Facultad de Derecho, Universidad de 
Costa R lea, p. 9. 

(13) Ver BURGOA, Op. cltp. 176. 

'14) • /bid. 
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C. EL PRINCIPIO DE IRRETROACTn11DAD COMO UN DERECHO PUBLICO 
SUBJETIVO: 

• Luego ele analizar la natúralm del derecho pQbllco subJetlvo. 1e puede fl!lrmar qua al prln-
ciplo ·eri cuesti6n-partlclpa da la mluna. conftgur6ndose as( como uno de estos darac:hos. • • 

• Da llli8 modo al establacer constltuclorialmenta que una lay no puada tener afecto retroac­
tivo. constituye una fuerte llmltac16n a la actividad del E.atado. qua Mta no pueda Ignorar. Se tra­
ta da un dereeho que tienen los gobernados frente al Estado. qua puedan oponer en caso da qua 
6ste pretenda tralpaurlo o lo haga afectivamente; as una facultad que tienen 111 personas para 
protegerse del a)erclclo del poder.por pal1il del Estado. dentro da una ralac16n aspacífica y deter­
minada. 

SECCIONils 

LOS SUJETOS DEL DERECHO PUBLICO SUBJETIVO 

Es Importante da18rmlnar cwles pueden ser los 1uJetos activos y pasivos de este derecho. 
así como seflalar qul6n pueda violarlos. A pesar da qua. del an6llsl1 efectuado en la 1eccl6n ante­
rior. pueden deduclne algunos de estos puntos, es Importante d•les un tratamiento por separa­
do. desarroll6ndólol ampliamente. para evitar alf posteriores confusiones. 

A. SUJETO ACTIVO 

Se anatiz6 qua los dilrechos p6blicos subjetivos. constituyen una limltaci6n al Estado y 1u1 
autoridades. cuando son producto da una ralacl6n da supra a subordlnacl6n. También se men­
cion6Ciuala o'b'a parta da -■ ralaci6n estaba constitu(da por al gobernando. Conviene ·entonces, 
ahondar un poco en aste concepto. . / • 

Al respecto nos dice Burgoa que Hdflniro di,·/a cond/cl6n de 'gobemaflo~ como centro de 
.imputlld6n de,_ norma Jurldlt:as que lflflUl•n ,_ relac/on,,s de supra • ,u~nac/6n, 111 .,fcu,,n­
tnm /a,,_.,,,,. fl•k:11_1 : o indivlduM, la persona mol'II• de dtlret:hg privado, I• 11ntlf1,rl• dfl 
dtnt:ho •odal, ,_,,,,,,,,_.de participacl6n atatal y loa Dff111n/amo8 dM:11ntralizarlfi6,;iPU11Sto 
qua todos .,,. a1/fla son ....,,,,,_ de ser afectados en ., emn jurldlca por actos dfl auto­
ridad" (16}. 

Considera Nte autor que cualquier instltuci6n p6bllca o persona moral oficial pueda situar• 
sa en una ralacl6n de 1upra a aaboi'dinacl6n. cuando H encuentra en una relaci6n de gobernado. 
La lnstl1UCl6n colocada en esta ralacl6n frente a otro- órgano del Estado. dala de ser entidad 
autoritaria y ata 61tlmo eJen:e una lus linperlu frente a ella. 

En el CIIO de las penona fl•• en sentido estricto. tandrin el car6cter da gobernados, 
to-. los habitantes que vivan en el territorio nacional. lndapandlantemante da su naclonalldad, 
sexo, oondlc16n_ soolal. -~lvfl .. 111:. Racordem01 qua el artrculo 19 da nuestra Constlwcl6n Polítl­
ca,_ otorga a_ los axtrani.-~ .. /m mlsmm ,..._ y derecha, Individual• y ffll:lal!!' que tienen 
,,,. COBtanioa,.... -,,:f;J. ,, 

En relacl6n , I• 01111 moral•, consldara Burgoa que cuando·la prerrogativa garantizada 
.. da naturalm Jurídica, y no se trate da una pote111d da carflctar blol6glco, la tltularldac:t 
de la misma, por parte • •• penonu. es 16gtca y r•llzable. Seconsldara riue este criterio .. 
aprtade y IIUlifN Carta Magna. en su articulo 41 parece acogerlo ,1 disponer qua ~rr.ndo • 
tu ,.,_, tudat han de encontrar re,,ar,,c/6n ,,.,,, I• ln/url• o dalla, que hlfvan redbldo en .., 

(15) V• BURI0A, O,. dt. p. 188. 

(18) Collltltucl6n Palltlea di 7 de navl1mbr1 da 1848, lln Jad, Imprenta N~anal, 1180, art 19. .. 



persona, propiedad o Intereses morales. .. '" (11}. No distingue este articulo entre persona física y 
persona moral, por lo que se puede asumir que protege a ambas. • 

Sin embargo, la oplnf6n de la doctrina en relaci6n a este punto, no es uniforme y hay qui• 
nes consideran que las personas morales no deben gozar de los derechos del hombre (18}. • 

B. SUJETO PASIVO 

El sujeto pasivo de un derecho subjetivo. si es público, será el Estado. Esto por cuanto re­
cordemos que el carácter de público de estos derechos, deriva precisamente, de que se hacen valer 
frente a un su Jeto de esta ( ndole, 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 pClblica que es, está representada por las prime­
ras. 

Tambilln los organismos descentralizados pueden ser sujetos pasivos de la mencionada reta­
ci6n cuando realice frente al particular algún acto de autoridad, si el ordenamiento jurfdico prevé 
tal oosibilidad. 

C. PROTECCION CONTRA LA VIOLACION DEL DERECHO PUBLICO SUBJETIVO POR 
PARTE DEL SUJETO ACTIVO Y PASIVO (19). 

Los derechos públicos subjetivos pueden ser violados tanto por personas de derecho priva­
do, como por entes estatales. Las violaci~ cometidas par entes de derecho privado encuen­
tran su sanci6n en el C6digo Penal; las cometidas por entes de derecho público, dan lugar a cier­
tas acciones como el Habeas Corpus y el Recurso d~ Amparo, cuyo fin es remediar la ofensa cau­
sada impidiendo que ésta continué o poniendo fin al acto violatorio. Estas acciones sólo pueden 
ejercerse en contra del Estado. 

El Recurso de Hábeas Corpus. protege la libertad personal, o de tránsito, en contra de los 
actos del Estado que puedan mancillarla. La proteccibn a la libertad de tránsito. está establecida 
en el art. 1o. de la Ley No. 35 de 24 de noviembre de 1932 (20). Los derechos que protege este 
recurso. s61o son concebibles para las personas físicas; por tanto sólo estas podrán interponerlo. 

Este recurso se utiliza principalmente para impugnar detenciones-arbitrarias o ilegales, espe­
cialmente las llevadas a cabo por autoridades administrativas. En Costa Rica el propósito al in­
terponer este recurso es no sólo· la presentación del detenido, sino también el examen de la-lega­
lidad de la detenci6n. ! 

En cuanto al Recurso de Amparo, está regulado en nuestro país por el art. 48 de la Consti­
tucl6n Política y por la Ley No. 1161 de 2 de junió de 1950 y sus reformas (21 J. De acuerdo al 
texto constitucional, su fin es "". .. mani/mer o res&'fabltJt:tJr el goce de los otros derechos con­

,agrados en estlt Constitución ... i#(22J. o,· acuerdo a esto, se podrá interponer este recurso cqntra 
tÓda acci6n u omlsi6n que viole o amenace violar esos derechos. Sin embargo, nuestra furispru. 
dencia ha mal interpretado el sentido de Amparo, al restringirlo a los casos en que se Produzcan • 
actos arbitrarios por parte del poder estatal. Asi, nuestros TribunalésJian dicho '' ... tJI recu,..o de . . 

(17) /bid. art. 41. 

(18) V• BURGOA, O,,, dt, p. 172. 

09) Este tema lla sida delarrallado en clase can base en las nocas del curso de Derecho Constitucional m 
Facultad de Dsacho, Universidad da Costa Rica, 1983. ' 

(20) En l1Ulltrl Canatltucl6n Polf tica este recurso em consignada en el art. 48. . . ,• 

(21) Actualmtn11 11 considera que má i¡UJ un recurso, el Amparo es un Juicio sumarlo. 

azt . Constitucl6n Poiítica, art. 48. 
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amparo • contta toda•d/spos/ciiJn, acto o f'l1Soluclones y en general contra toda acción u omisión 
que v/o/lln en forma arbitraria cualquier derecho consagrado en la Constituc/6n. .. es arbitrario un 
ilt:to, acd6n· u omi1l6n, cuando es cometido por pura voluntad o capricho, 1/n poder invocar nin­
guna ley• vi{iBnt& •• "(23}. Se considera a todas luces errónea la posicl6n su5'entada· por nuestra 
juñsprudencia, pues en todo caso nuestra legislacl6n sblo exige que el acto que se .impugna haya 
violad(, un derecho pílbllco subjetivo y no que además de esto, se haya hecho.en forma arbitraria. 

Este recurso procede contra cualquier autoridad, funcionario o empleado, que obre poi 
si o. ~mpHando 6rdenes de sus sup,riores, siempre que e>clsta entre ambos una relaci6n de jerar­
qula,. que ·lmpllqua. subordinaci6n del primero a úte. En este caso el. recurso se entenderé estable­
.cido,tambiin contra el sup,erior. • 

~I 1,r.1paro, puede set establécido, no sblo por una persona física, sino también por una perso­
na Juríclica.:.euando sean victimas de una· violación o amenaza de cometerla. En detriménto de la 
persona afectada y careciendo ésta de un representante legal. pueden establecerlo, su cónyuge. as­
cendientes, descendientes o colaterales hasta el. tercer grado inclusive, y en última instancia, cual­
quier ciudadano en su nombre (24}. 

.TITÜLOII 

EL CONFUCTO DE LEYES EN EL TIEMPO 

CAPITULO 1: 

EL PRINCIPIO DE LA IRRETROACTIVIDAD EN LA. LEY 

Se va a analizar en este capf.tulo qué es la·retroactividad y la irretroactlvidad de la ley, el fun­
. damento de cada una y .las diferentes posiciones qúe se han asumido en relación a cuándo se.aplica 
11etroactlvameme una ley, .punto que a primera·vista parece muy fácil de.resolver. pero .que real­
mpnte plaAtea problemas 'jurídicos muy serios. 

La solución -.este problema es tan .d~licado, que a.pesar de ~odas las.teorías q4J1 se han for­
mulado, a(lnc hÓy • día, la doctrina r>o ha asumido una posición uniforme aJ r~specto'/1,;, ,cual difi­
~'1a-8"n més la aplu:acibn de este principio ... 

~ECCION I: 

RETROACTIVIDAD 

·Qué es la retroactividad, sus Umites·y los casos eo que puede darse, ·son el comenido de esta 
sección cómo pr.eimbulo al estudio posterior que se har, .sobre la irretroactlvidad. 

~. c;onsidira. que ,ppa:ecls-,.determ~nar primero en qui.consiste la:ret~tividad'y los.proble­
mas Jur(dicos que presen1a, para luego hlleer referencia a la no retroactividad de la J.ey. 

A. CONCEPfO 

El artículo 34 de núestra· carta fundamenta.1, dice al Inicio: .. '~ ninguna 1,Y. ,~ le dtlrá efectd 
'l'fltroactiv.o ... "(26J~J Surge entonces el cuestionamlento de -cuindo una ley ~ retroactiva? Parl\ 
contestar e• mterrogante, es menester determinar primero pn qué conslfe la- retroactivadad dfl 

(23) Juzgado. Tan:aro Penal, No. 185 da 16 hrs, da 2 da agosto de 1981. 

(.2t> Lay de Amparo, No. 1181 del 2 élajunio de 1959, reformado por uy No. 14~5 de9 de agosto de 196(-·' 
art. &o. 

(IS) .é. Pólltica. art.·34. 



una ley. En relacl6n con aste punto nos dice Burgoa qua Hfa retro11t:tlvldad con•re. .. en dar tlftlo. 
to, 19f/U,.,,,,,,,, a Uflll nont111 jurldk:a IObnl hllCho,., actos o altulldbntls produt:ldt111 t:on antelacl6n 
al matnt111to tm qw tmtre en vigor, bien .. Impidiendo la 6Uplll'V/vendll n,guladora d11 una ley 11n• 
"'1lor, o bltln altnndo o afectando un •tado /urldit:o pnHNt/stentfl., falta dll ..,,,N (26JJ 

La retroactividad da la ley o "conflicto da leyes en el tiempo., como también se'ª ha·llam• 
do, plantlll el problema de da:ld., 8fl1re dos leyes, una ántlgua y derogada y otra nueva y vigente 

. YjcuM debe afectar a un acto, situacl6n, etc. 
• • Nos dice Burgoa que la referencia de una lay actual hacia el pasado no siempre Implica una 

aplfcacl6n legal retroactiva, sino solamente ••cuando se ellmlna dicha supervivencia da la norm11 
. Jurídica, que debe seguir conservando su validez reguladora en determinadas hlp6tesis concretas, 
no obstante su darogacf6n o abrogaci6n; o en ausencia de una norma posJtiva anterior, cuando se 
altera un astado Jurldlco preexistente" (21}.! Se puede afirmar también qua al concepto de retroac­
tividad ad en contra da la presuncl6n de conocimiento da la ley, pues nadie podría conocer la 
norma que autoriza o prohibe sus acciones, si Asta aparece luego de haber real izado talas. 

B. LIMITES. 

Habiendo determinado va lo que se entiende por retroactividad, se pueda comprender que 
lata deba .estar limitada, es decir, que no siempre se le puada dar efecto retroactivo a una lay. Pre­
cisamente en estos 'blrmlnos as qua ·se seilala en la mayoría de los ordenamientos jurídicos, que la 
no retroactividad da la lay es el principio general v la retroactividad la excepcl6n. 

No se va a hacer referencia aqul a los 1 (mitas en general qua tiene la retroactividad, puas sería 
adentramol en el contenido de la siguiente secd6n, ya qua estos 1 {mitas constituyan precisamente 
los casos de irratroactlvldad de la ley, que son los mis generales. 

Sin imblrgo, sr se hn referencia a un limita muy importante, ante el cual no se puede dar 
efecto ratroietlvo a una ley y que se aleja un ·poco del- llamado conflicto de leyes en el tiempo. 
Se trata del principio da libertad Jurídica recogido por nuestra Constitucl6n an su artículo 28, 

. según el cual el pan:icul• pueda hac- todo aquello qua no esté expresamente pro~ibido por el 
Ordenamiento. Dentro da aste orden da Ideas, es posible entonces afirmar "que cuando tll Eamdo 
regula una actl_vldad privada que antet: vmtmtfl carec/11 de reglamentad6n,, -la nueMa rt1f1U/at:/6n f.10 
PIJ«/1 ápllt:111St1 de man1111 retroae.tiva 11 /111 situaciones nacidas de la mrenc/11 de la normaci6n"(2BJ. 
Es decir, las leyes reguladoras de una actividad -del gober.,.do, que antes de ellas no estaba regula­
da, s61o deban teglr par el futuro, pues s61o ~ partir del momento en que llstas adquieran vigencia, 

• e1·part1cu1ar daber6 adacu• su conducta.a ellas(29J.; . 

C. CASOS IN QUE SE DA LA RETRO1'CTMDAD 

Existen lltuaclones específicas en ••· que se pro~ce la retroactividad, algunos de los cuales 
·ae expondr6n a comlruac16n. 

a) • Leyes latetpretativu: Nos dice Brenes C6rdoba qua son ••sta• lili layes ·,¡.que tlfln11n por 
ob}t,Jo....,. t:Ol'lt:tl,Pa OIICUTOI o dudOIIOII de Otra ,.,, declarando de mo.r/!>i prec/ao cuM - su 

(2&J BURB0A, lpclo, út s..,,,_ lndlvltJualtil, ltblco, Editorial ;.,,,a,. S.A.,· 12 EOicl~ 197i, p. BZO. 

~- 8UR80_A, 1.-ro, O,,. dt. p. 620. 

(2IJ HERN~DEZ, R1bln,O,,. ~ P._ 18&. 

A) . In ~Mcl6n i ll1i pusrto alltl u.na· muy .lrdlt'lllntl Jurlsprud~la maxlanl, 11111 par·.-. •nii6n y -, 
• paia • ._.. del 11111 dlspanemm na pi....._ lnclllr 1n al pflllnte nlajo. Sin llllbasga, conel1111mat 
• ·1 fuenll dllid1 puada nontrW, por 1111 lltfrnabli l•tor la lntlr,_. conoc.-11: BURG0A, lgmclo, 

·a,-. ,Jt, p: 123-&24. ConlldnmDI que la concluslona • que II lltp en 1111 Jurllpru...., 11n v611dll 

• --- lllllltro ardll111111111ta. 



verdad_ero sentido"(30J.J Así, a pesar de que la norma se incorpora retroactivamente al contenido 
de la norma interpretada, no se está violando el principio de la irretroactividad, pues el fin de 
la primera es establecer claramente los verdaderos alcances de la norma que se está interpretando, 
considerados por algunos como confusos. Sin embargo, si a través de una nor,na interpretativa, se 
dictan disposiciones nuevas o se trata de modificar (y no de aclarar) el texto de la ley, estaríamos 
en presencia no de una ley interpretativa sino de una norma nueva, que no podría tener efecto 
retroactivo. En iguales términos se ha pronunciado nuestra jurisprudencia (31 J. 

b) Leyes concernientes al orden público: De acuerdo a Brenes Córdoba son éstas "las que tien· 
den a mantener la situación normal de la sociedad o a salvarlade graves daños o peligros, como son 

• I 

aquellas relativas a la defensa y conservación de la vida, la salud, la tranquilidad y demás intereses 
patrimoniales de la persona ... " (32}.; Para nuestro máximo civilista, es precisamente el interés social 
en que se fundamentan estas normas, el que exige que las mismas no topen con ningún obstáculo. 
Se aplican a situaciones creadas con anterioridad, pues sobre esta materia no hay derechos adqui­
ridos, ni situaciones jurídicas consolidadas, de acuerdo a la doctrina y jurisprudencia.(33). Ac­
tualmente, se consideran disposiciones de orden público no sólo las ya mencionadas, sino tam­
bién las que regulan la banca, la moneda, la exportación de nuestros productos principales, la 
regulación del trabajo, y en general todas aquellas normas y principios que se consideran funda· 
mentales para la sociedad, sobre todo en el social y económico. Es por esto que para Rubén 
Hernández, el concepto de orden público, es un concepto "indeterminado", pues está sujeto a 
variaciones de espacio y tiempo. 

Otras hipótesis aceptadas por la doctrina en que una disposición legal es retroactiva son: 
(34). 
a) Cuando se alteran condiciones, requisitos o elementos de existencia de un acto, hecho o 
situación jurídica; aquí la nueva ley afecta algo jurídico realizado con anterioridad a su vigencia. 
b) Cuando se alteren las condiciones, requisitos, o elementos de validez de un acto, un hecho 
o situación jurídica; aquí la retroactividad se establece por las mismas razones que en la anterior. 
c) Cuando se afecten los derechos o.Jas,,é>bligaciones producidas durante la vigencia de una 
nueva ley, derivados de actos, hechos o situaciones jurídicas existentes con anterioridad a la 
misma, siempre y cuando la autoridad que aplique dicha norma, para declarar procedentes o 
improcedentes las causas legales de la afectación, deba recurrir a la apreciaciól'),de la causa del 
objeto o materia afectada. 
ch) En los juicios ya iniciados y desarrollados hasta la fijación de la litis inclusive. 

SECCION 11: 

IRRETROACTIVIDAD 

Trataremos en esta sección acerca de la irretroactividad en general, del por qué de ella 
y de ciertos feñom~nos que se derivan de él. Es este un análisis a nivel teórico, ya que posterior· 
mente se analizará l~

1
irretroactivdad de acuerdo.con lo establecido en nuestra,i,Constitución. 

(30) BR:ENES CORDOBA, Alberto, Tratado delas personái, San José, Editorial Costa Rica, 1974, p. 28. 

(31:) Ver /bid. p. 30. 

(32) /bid. p. 29. 

(33) Así se han pronunciado: Saja de Casaci6n, No. 67 de las 14 hrs. 45 del 21 de junio. Ordinario laboral 
·,da M.EJJ.O. e/ E.E., y el Juzgado Segundu Penal de Sañ José, de 18 hrs. del 17 de abril de 1956. Con· 
firmada por la Sala Segunda Penal, de 10:05 hrs. del 21 de abril de 1956. 

(34) fstos ejemplos son tomados de BU RG0A, Ignacio, Op. cit. pp. 529-530. 
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A. CONCEPTO 

Toda disposici6n legal tiene una vigencia determinada en el 'tiempo. Se considera que en 
principio, las normas Jur(dicas rigen todos los hechos que durante el 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 promulgaci6n;les 
entonces cuando la ley tendré validez para regir todós esos actos, hechos, situaciones, que 
surgen luego de que la ley adquiere validez. Se considera entonces, que todos los acontecimlen• 
tos producidos con antelac16n al momento en que la ley adquiera su fuerza regulativa, estén so­
metidos al imperio de la ley anterior. 

Precisamente en esto estriba el principio de irretroactividad, 11en que una ley no debe nor· 
mar actas\ hechos o sltueclones que/ hayan tenido lugar antes de que adquiera fuerza de regula· 
ci6n" (35}~ . 

Existe acuerdo en la doctrina'., en lo relativo a que la ley debe regir para el futuro y no pa• 
ra el pasado. Sin embargo, como ya ·se ha seffalado, este pri nclplo, tan fácll de enunciar, presenta 
en la realidad toda una serle de problemas Jurídicos, debido a la dificultad de determinar certe­
ramente cu6ndo una norma es retroactiva. Para ello es preciso tomar en consideración la natura­
leza del objeto de regulaci6n; de este modo, se estaré evidentemente ante una norma retroac­
tlva,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 realice en un 
Instante, produce variados efectos Jurfdicos!que se desplazan durante la vigencia de una ley dis• 
tin~ de la que regía cuando el suceso nació. 

Son éstos precisamente los llamados hechos en curso (facta pendentia), que plantean el 
poblema de decidir, ante dos leyes (la que regía-cuando el suceso tuvo lugar y la que rige en este 
momento), cu61 debe aplicarse al caso en cuestión. 

B. FUNDAMENTOS 

Ya se señaló anteriormente que el principio de lrretroactivdad de la ley es un principio 
de seguridad jurídica. Este principio se verf a afectado "si la norma posterior pudiera modificar 
las situaciones jurldicas surgidas con anterioridad a su emisión, o bien, si la ley pudiera reexami­
nar las condiciones de validez de un acto jurldico regulado por leyes anteriores, modificando o 
suprimiendo consecuencias Jurldicas. La seguridad Jurldica exige que las situaciones creadas al 
amparo de un Ordenamiento Jurídico, no sean alteradas por una norma surgida con posteriori­
dad" (36).; 

Se trata de una garantla b4sica del° ordenamiento Jur(dico, pues si el derecho persigue dar 
seguridad, la única forma es que !~ normas regulen situaciones futuras. Tan importante es este 
principio que de tll se Ha dicho que ""e, •(Vo mAs que una lnstitucl6n puramiinte jurldica: es una 
realidad la baw de todo un sistema político queconslderaí/11 libertad Individual corno el más 

º 11 • • • • 

elevado valor social" y su desconocimiento "ha Ido casi 8/empre unido al predominio de sistemas 
que cosideran m4s Importantes otros :.Slores: la lucha daclases;,1la defensa de la raza, la comuni• 
dad nacional, etc. ... "(37J./ •. • • · 

Adem6s de ser el principio de la lrretroactivldad un derecho público sutiJetlvo, como se 
demostr6 líneas atr6s, es tambitln un derecho humano fundamental, consagrado 9omo tal en do­
cumentos internacionales. Es por ello que este principio exlstlr(a, aunque no hubiese una norma 
constltuclonal que lo recogiera. Al ser un de~echo humano, trasciende al Estado, esté fuera y 
por encima de tll y debe ser respetado por 4ste. 

(35) BURGOA, Ignacio, Op. cit. pp. 620-521. 

(3&J MUROZ QUESADA, Hugo y ROJAS CHAVES, Magda, Jur/1pn1tltncli Conttltudonal COIIIBntat/a 
tllfJ.1180, .San Jasl, Instituto de Investigaciones Jur(dfcas de la Facultad de Darecho, Universidad 
de Costa Rica, 1980, Tato pollgraflado. 

(37) ETCHEBERRY, Alfredo, citado por PACHECO, M6xlmo, Op. dt. p. 229. 
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Hoy día se acepta unánimemente que la irretroactivadad "na III uno, de los llamados prin­
cipio, generales del Derecho, un prlus del Ordenamiento Jurldlco, ilno un postt1rlus encamina· 
do a evitar los tratorna, econ6mlcos y sociales emergentes de toda l'Bgl'BSl6n al pasado"(38J.· 
También se ha considerado que "la irretroactlvldad es dentro de la ticnlca /urldica un principio 
de aplicaci6n mis que ds lnterpretacl6n de la ley, por lo mismo que no btJsca desentralfar el 
sentido de la ley, sino medir sus llfectos en el tiempo. Pero no hay apllcacl6n sin Interpreta· 
ción previa. La interpretación y la apl/cacl6n son operaciones ds tracto necesario" (39),1 

Por otro lado, se estima que la·· lrretroactlvldad es un principio al ben~clo del interés 
privado, lo que explica que en la mayoría de las Constituciones, se haya ubicado dentro de las 
"Garantías y Derechos Individuales". Sin menoscabar su importancia en este campo, se puede 
afirmar que también es trascendental en el Derecho Público. 

C. ULTRAACTMDAD E HIPERRETROACTMDAD 

El fen6meno de la ultraactlvidad se da "cuando las leyes penales establecen penas más 
graves que· ·Jas contempladas en /a leglslaci6n anterior para un determinado delito" (40).; En 
estos casos, la norma penal derogada, sigue aplicañdose a los delitos cometidos bajo la vigencia 
de· ella. Se• considera que la aplicación de este principio puede extenderse a las demás ramas 
del Derecho. 

La teor(a de la hiperretroactlvidad sostiene por otra parte, que bajo determinadas cir­
cunstancias, "la ley tiene virtud de modificar retroactivamente lnclu,ive ,entencias pasadas 
en autoridad de casa juzgada" (41). 1 Para Hernllndez se trata de una aplicaci6n extrema del 
principio de la retroactividad de las leyes de orden público, lo que, de acuerdo a su criterio, 
seria admisible tan sólo en el caso de normas consltutcionales, pero no respecto de cualquier 
otra clase ~e actos jur(dicos, sean leyes, actos con valor de ley, reglamentos: o actos adminis­
trativos (42). 

CAPITULO 11: 

¡CUANDO SE PUEDE APLICAR RETOACTJV AMENTE UNA LEY.T 

Se ha $ei'ialado ya que esta pregunta form~lada en términos tan:5lmples, tiene un transfondo 
bastante complicado y plantea serlos problemas jur(dicos. Para resolverlos, se han formulado to-

. da~una serie de.teorías y sin embargo. aCln la doctrina no asume una posición uniforme. 
Es asC como a continuación se expondrán algunas de las teor(as que se han formulado para 

re$J)onder a la pregunta anterior y también las cr(ticas q~e se han hecho a las mismas. 

(38) SOLER, Juan··Jos6, "El principio de irretroactlvldad", Entic/opldia Jurldlca Omllba, Buenos Aires, 
Bibliografía 0meba, Tomo XVI, 1982, p. 881. 

(3t) /bid. 

(4.0J HE.RNANDEZ, ,R,u~éo, (}JJ.;.Pt. p. 186. 

(41'} /bid. 

(42) /bid. 



SECCION 1: 

TESIS FORMULADAS 

Será el contenido de esta seccibn, la exposicibn de algunas de las teorías 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 bue~as o quitas superiores. 

A. TESIS DE PAUL ROUBIER. 

Este es el jurista que con mayor dedicación ha estudiado el problema de la retroactividad 
legal. La base de la teoría de los conflictos de las leyes en el tiempo reside, de acuerdo a Roubier, 
en la distinción entre el efecto retroactivo! y el efecto inmediato de la ley. Para Roubier "el 
efecto retroactivo es la aplicación al pasado; el éfecto inmediato es la aplicación al presente "(43)/ 

Según este autor, si 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 legislacibn (que no puede ser afectada por una ley sin que ésta adolezca del 
vicio de retroactividad, y la fase¡posterlor 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 mayoría de los autores, éste no elabora una tesis para explicar cuándo la 
apllcacibn retroactiva de una ley es permitida, pues para él, este principio debería ser la regla y la 
irretroactividad la excepción (que se daría tan solo en materia penal). Para él, la irretroactividad 
de la ley "es un principio jurldico que se liga a dos órganos diversos de ideas, aunque relaciona­
das éstas entre sí"(44). Estos órdenes son: 

1. Quiere impedir que el sujeto que bajo leyes favorables a su erase introdujo grandes canti­
dades de bienes a su patrimonio, sea luego despojado de ellos por una nueva ley. aún cuando sea 
evidente que la comunidad demande una redistrlbucibn de la riql.leza. 

2. Por otra parte, pretende conservar la leglsl.aci6n tradicional, restando eficacia jurídica a los 
nuevos preceptos que vienen a modificarla. La Teoría Clásica en cuanto a la no retroactividad de 
la ley, sostiene que una leyjadolece de este vicio, cuando $e aplica a derechos adquiridos bajo una 
l~y anterior y no lo es si afecta tan solo meras expectativas. 

Novoa critica esta posición desde un punto de vista distinto al de los demás aut~<:ritica 
que se expondrá más.adelante). Para él, esta doctrl na es ·totalmente conservadora y 1o que preten­
de .es mantener un orden Jurídico fijo je inamovible para beneficiar a unos cuantos afortunados, 
aún cuando se esté perjudicando y yendo en contra del Interés social.\ De acuerdo a su criterio, 
nadie debería pretender hacer valer por siempre derechos adquiridos en virtudfde una ley antigua, 
aduciendo que el Derecho es impotente para imponer un orden o regulación distinta de las ante­
riores. Considera este autor, que es una Ironía que nuevas leyes mejores que las anteriores, no 
tengan ningún efecto en relacl6n a hechos acaecidos en el pasado, tan solo porque éstos ya se 
dieron y consolidaron en forma definitiva. 

Sostiene Novoa que en las hlp6tesls de facta pendentla, la ley nueva tiene suficiente fuerz~ 
para derogar a la ley antigua y quitarle vigencia, si esa es la voluntad del legislador. La nuev~ 
ley no serfa retroactiva pues reconocería todos los efectos que correpondieron a la primera ley, 

(43) ROUBIER, Pual citado por BURGOA, Ignacio, Op. cit. p. 527. 

(44) Ver NOVOA MONREAL, Eduardo, Op. cit. p. 162. 
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mientras ésta estuvo vigente. Según ~l. si se admitiera (como lo hace la doctrina tradicional), 
que después de que entra en vigor la segunda ley, el sujeto continúa conservando los derechos 
ya adquiridos, se le estaría otorgando a la ley antigua una vigencia que va incluso en contra de 
la voluntad del legislador y que no puede tener, pues ya dejó de existir. 

c. TESIS DE IGNAao BURGOA. 

Este autor llega a la conclusión de que ninguna tesis ofrece una solución efectiva para 
todos los casos concretos de conflictos de leyes que se presentan; frente a uno u otro caso 
específico, 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 aplicación de la 
misma: cuando aplicar la ley antigua o la ley nueva ante un caso concreto? Dado que no 
existe una solución única, uniforme al problema, debe acudirse a la equidad para resolverlo, 
to,nando en consideración de manera imparcial todos los factores que en ella intervienen y 
prestando alguna atención a lo que la doctrina exponga al respecto. 

Ahora bien, cuál sería ese criterio más o menos general sobre el que fundar la solución 
al problema de la retroactividad legal en cada caso práctico? Para Burgoa, las hipótesis de 
facta _praet~ria y facta futura no presentan ningún problema, pues será la ley antigua o la actual 
la que deberá aplicarse. Es entonces, la hipótesis 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 solución que propone Burgoa: 

1. , ·Elemento causal: es el hecho, acto o circunstancia que genera la situación final que se 
realiza a través.del tiempo. •• 
2. - Eleme_nto consecuente: es la consecuencia que produce et elemento causal, a través 
del tiempq. 
3. Concausas: factores que en ciertos cásos, son necesarios para que el elemento causal 
produzca el elemento consecuente. 

·"Í 

P,or_ lo general sucede que la consecuenci~ de un acto causal se produfie bajo el impe-
rio de una ley distinta de la que regía cuándo éste se realizó. l;.n estos casos, ~uál ley debe nor­
mar la consecuencia de este ;:icto? 

Burgoa considera que el acto causal deberá regirse siempre por la norma coetánea a él, o 
sea,- la· que regía al momento de su formación. En cuanto a las consecuencias del acto causal, 
hJIY que hacer una distinción básica: 

l. Si la consecuencia, para producirse, depende tan sólo del acto causal, o sea, surge solamente 
en virtud de él, la ley aplicable sería la del propio acto causal, de modo que -~i, se le aplicase la ley 
vigente, tal aplicación sería retroactiva. 

2. .Si 1a·-C?onsecutfpcia paraiprodl:'cirse, requiere de la co11_1_:1rrencia de una.concausa, distinta al 
acto causal, debe también hacerse una distinción importante:, 

2-a) Si la concausa se prodoce bajo la vigencia·de la nueva ley, se le aplicará ésta. 
2-b) Si la concausa surge antes de que la nueva norma entre en vigor, se 1~ aplic¡¡rá la ley 

antigua. 

Ch, TESIS DE ouc;µn. 

Según este autor, para poder determinar la extensión de la aplicación .de.la ley en el tiempo, 
es necesario distinguir según se refiera a los actos o. la$ situaciones. • Las leyes que se refieren a 
actos no presentan problemas. El acto, jurídico o no, se rige por la ley vigente al momento en 
que se produjo, la cual lo sigue rigiendo a pesar'de las modificaciones que puedan sufrir poste-



riormente. 
Ahora bien, la mayor parte de las leyes hacen refereaioia a.situaciones jurídicas. En este 

punto Dugult distingue entre situaciones Jur(dicas individuales y situaciones legales u objetivas. 
Lu 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 jq­
rf dlt:a, ata no • la causa eficiente de su formación, sino la condición de su esmbleclmlenta. Es­
• 1ituadones ... ,lguen las transformaciones de la ley, por lo que pueden _,. afectadas por,_, 
sin retroactividad "(46JJ 

La ley que afecta una situaci6n subjetiva senl retroactiva. pues afecta el acto Individual del 
cual áte deriva. La situaci6n objetiva. como él lo sefiala. podrá modificarse. pero a partir del 
dla en que se aplique la nueva ley. 

SECCJON 11: 

CRITICA A l.,AS Tft~SIS FORMULADAS 

Todas las teorías antes formuladas han sido expuestas a la crítica de juristas y autores en 
general. Ninguna de ellas ha sido adoptada como solucion general. 

A continuacl6n se expondrén las criticas hechas-por Eduardo García Maynez a las mismas. 
No significa esto, claro está. que ellas sean las únicas o las mejores. pues existen gran cantidad de 
criterios al respecto y lo quepara un autor es una buena PoSicibn. para otro no lo es. No obstante 
se ha considerado que el autor arriba mencionado, esté suficientemente calificado como para que 
sus críticas puedan ser tomadas en·cuenta. Se ha de aclarar que en el trabajo original se incluyen 
tambitln las criticas formuladas por Ignacio Burgoa a algunas tesis; sin embargo. al no ser éstas 
inclufdas en la presente slntesis, se ha omitido mencionarlas. 

A. CRITICA A LA TBIS DE PAUL RUBIER. 

Para Garcf a Maynez, la posici6n sostenida por este autor tiene la ventaja de distinguir clara­
mente el problema del ef.ecto inmediato de la ley por una parte, y el del efecto retroactivo.por la; 
otr& Su critica entonceS: se dirige ma, bien a lo que Roubler entiende por retroactividad. Así, 
este autor considera que una ley es retroictiva cuando modifica ciertas consecuencias de derecho 
realizadas completamente bajo el imperio de la ley anterior, o se aplica a efectos producidos antes 
de la inldaclbn de la vigencia de la nueva. Pl>r el contrario, si se trata de efectos no realizados al 
entrar en vigor una nueva dlsp~l6n. estos efectos quedar,n sometidos a ella, sin que pueda ha-
blarse •~nen de aplicación retr~v& • • . . 

Seg(,n García Maynez, el error de Roublar es hablar de "efectos rt111llzados". Sostiene este 
autor "que las C011611t:Ut1nc/as de derecho que 11nuneia la d~pos,iFión de un precepto legal sólo 
pueden /mpu'talSfl a /a1 personn a que el mismo precepto se ñJlisre, cu•~Jlo se ha realizado el su­
puem, jurldlcon (46}.\ Es a1f como "las obligaciones y derechos subjetivos que la ley ·enlaza al 
cumpllmlentoda laJ,lp6tesls normativa. son consecuencia inmediata de la producción del hecho 
Jur(dlco" (41}~ • . 

Asf puede aflnnana que lis consecuencias de derecho se dan desde que se realiza el supues­
to, a pear de que la realiza:fón efectiva de esas consecuencias esté subordinada a la producci6n 
de otros hachos )urldicol. Para García Maynez. el hecho de que esos derechos y obligaciones 

C4&J BURGOA, lgn11:lo. Op. dt. p. 526. 

(481 GARCIA MAYNEZ, Eduerdo,lntrodut:t:i6nalestudio dBI O.ndo. Múleo, Editorial Porro■, S.A., 328. 
Edlc16n. 1880, p. 39&. 

(47t /bid. 



sean respectivamente ejercidos y cumplidos de inmediato o posteriormente, es independiente de 
la existencia de ellos y lo que sucede es que la realizaci6n\ efectiva del cumplimiento de deberes o 
ejercicio de facultades está diferida. 

En relaci6n a Roubler dice García Maynez, que cuando este 11habla de•efectos no rea/Iza­
dos no alude a las consecuencias de derecho consideradas por si misma1 sino al hecho de su reali· 
zacÍ6n efectiva1 es decir1 al ejercicio de derechos ya exlstentes1_ o al cumplimiento de obligaciones 
Igualmente existentes'' (48)~ Sin embargo, si un derecho o una obllgac16n han nacido bajo la vi• 
gencia de una ley, y el éJerc1cio de aquél o el cumplimiento de ésta se prolongan en el tiempo o se 
encuentran diferidos de alguna manera, la modiflcaci6n o lmpresi6n de esas consecuencias por 
una ley posterior es retroactiva pues modifica o destruye lo que ya existía antes de la inlciaci6n 
de su vigencia. 

Para Roubier los efectos posteriores, aunque ya existían, n·o se habíanlproducido, a lo que 
este autor responde que 11/a real/zación de una consecuencia Jurídica es un mero hecho1 y que lo 
único que una ley puede modificar o suprimir son los derechos u obligaciones derivados de la 
realización de un supuesto jurídico, más no el hecho del ejercicio o del cumplimiento de esas 
facultades y deberes" (49).\ 

. . , 

B. CRITICAS A LA TESIS DE EDUARDO NOVOA MONREAL. 

Se puede considerar que la poslci6n sustentada por este autor, es un tanto anticuada. Si 
bien es cierto que ocasionalmente aparecen leyes cuyo único 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 así suced~ grupos de presión: sindicatos. 
asociaciones, colegios profesionales, etc., siempre están atentos para evitar que se prbduzca cual­
quier situación injusta que perjudique a los gobernados. 

Por otra parte, se estima quela posibilidadde que~e permita la retroactividad de la ley como 
él lo propone, eventualmente podría perjudicar más a los grupos débiles que a los poderosos, pues 
har{a más inciertas las situaciones en que ellos se desenvuelven y cualquier daño patrimonial les 
afectaría en mayor medida que a los más fuertes. 

• En relación a la crítica que hace a la Teoría Cla~ica acerca de los derechos adquiridos, no 
toma en consideraci6n este autor, que para el régimen jurídico de esos derechos existe la posibi­
lidad de la expropiaci6n. El reconocimiento de un derecho no signlfica.quf ~ste no pueda ser 
expropiado o indemnizado, por lo que si el interés social lo reclama, se podrá 'recurrir a ésto. 

Así lo ha afirmado nuestra jurisprudencia: 11EI Estado puede, aún por razones de interés 
público, afectar derechos o situaciones jurídicas consolidadas mediante el co"espondiente pago 
de la Indemnización sustitutiva, cuando procesa, ya que al respecto no hará el Poder Ejecutivo 
otra cosa que ejercitar la potestad expropiatoria, aunque ésto no lo eximen en circunstancias y 
por razones de equidad y de seguridad jurídicá de reconocer daflos y perjuicios" (50) .. 

C. CRITICA A LA TFSIS DE IGNACIO BURGOA. 

Se considefla·que esta es la teoría que mejor resuelve el problema dfJ la aplicaci6n de una 
ley retroactiva, PO!!s sustenta la soluci6n en una serie de elementos qúe están presentes en toda 
sftuacl~n Jur(dica, como lo es la presencia de un elemento que causa el acto, el acto mismo V 
ciertos factores que lntervlenen,ide modo necesario algunas veces, para la producción de liste. 

Además, otra ventaja es que Burgoa sel\ala precisamente de d6nde puede venir el 
problema y este es el elemento básfoo de su explicaclbn! cuándo! se puede aplicar retroactiva-

(48) GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Op. cit. p. 395. 

(49) /bid., p. 398; 

(50) Sala de Casación, No. 89 de 15:30 hrs. del 28 de julio de 1976 Contencioso Administrativo de 
"A.J.S.S.A. º e/ .Estado. ' 



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

a,. CRfflCA A LA TESIS DE DUGUIT. 

La teorra de Dugult II aceptada por muchos autores, quienes la consideran válida para 
soluclorar el problema de retroactividad de una ley. Manuel Díez estima que esta teorra es 
Cltll para determinar la exteMl6n de la aplicaci6n de la ley en el tiempo. 

A pesar de nuestros esfuerzos, no se encontró un autor que criticara negativamente su 
paslc16n, por lo cual tan solo se puede decir que su teoría goza de gran aceptaci6n por parte 
de un sector importante de la doctrina. 

TITULO ID 

ANALISJS DE NUESTRO ARTICULO 34 CONSTITUCIONAL 

CAPITULOI: 

TEORIA QUE ACOGE EL ARTICULO 34'DE NUESTRA CONSTITUCION. 

Para el análisis que se pretende hacer del articul'o 34 de nuestra Constitución Política. 
ÍI cual consagra el principio del laJrretroactlvdad, se considera opartuno explicar en primera 
Instancia la teoría que acoge 11 mismo, para resolver el problema de cuándo puede o no apli­
carse retrol!Ctivamente la ley, sin que ésta cause perjuicios a las personas. 

SECCIQN l: 

LA TEORIA CLASICA 

Es esta la teoría que sigue nuestro ordenamiento en cuanto al principio de irretroactivi­
dad. Por ello se expondrá a continuaci6n su f1,1ndamento, las cr(ticas que se le han hecho y los 
replanteamientos de la misma reallzados p~ algunos autores. • 

A. fUNDAMENTO. 

A fin de resolver el problema \QUe presenta la retroactividad en rela_ci6n con los hechos en 
cuno, , la Teoría Cl61ica, cuyo princirlasl exponente es B londeau • ·(aunque otros sostienen que es 
Merlln), parte de la distinci6n entre dérechos adquiridos v meras expactativas·~e d•rechos. Según 
esta doctrina, n10, dtlrtN:hos adquiridos son los que han !"'_,,,.do en r,uestro patrimonio formando 
parre da My P/IO noa puede arrebatar """'1 derque los tenetnQS'11:J61 J. Merli n, otro destacado 
exponente de esta teor(a distingue entre "expectativa" "~erechot lldqulriclos" y •'facültad". SU 
deflnicl6n de lo que es un derecho adquirido, es la misma que exprel8IJ'los líneas atr61; para él, 
111 facultades mlentr• no se ejerzan, pueden ser revocadas Y 1•- ~PICtativas ;,,,an la, e,peranza 
que u ti,,,,.,, proven•• dtl un btlcho ya pasada a de un ntada actual de cosas, de gozar de un 
d#Jrecha cuando• rullce" (52}. 
. De acuerdo con 111a doctrina, Hef hombre qufl gaza de un derecho subj•tlvo reconocida por 

I, ley, no pUlldl •-r privado de ,, por una ley nueva,· si no, la confianza en la protect:l6n ,ocia/.,, 
...,,._fa, ,t orden p,1bli,:o •• w,r/a amenazado. El ltlllislador debe, pu•, re,petar lm denlchas 

(&U Vtr BURGOA, Op. dt. p .. &22. 

112) MERLIN, cltadD par BURGOA, Nota 330, p. &22. 
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adquiridos a los particulares, y en caso de duda, cuando no lo diga expresamente hsyque admitir 
que lo ha querido. Por el contrario, las simples esperanzas (expectativas) no transformadas aún 
en derecho , no merecen Is misma protección y deben incidir en el caso de modificación de Is ley 
anterior" (53).f .• . 

La vlolaci6n de derechos adquiridos y de situaciones Jurídicas consolidadas, es una de las 
condiciones esenciales para que una ley adolezca del vicio de la retroactividad, de acuerdo a lo 
que dispone el artículo 34 constitucional. 

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

Considera Burgoa, que la Teoría Clásica sobre los derechos adquiridos "más que resolver 
Is cuestión .de establecer cuándo una disposición legal es o no retroactiva, desplaza el proble­
ma... En efecto, no es tares fácil determinar en cada hipótesis concreta cuándo se está en presen­
cia de una mera expectativa o de un derecho adquirido, para inferir de ello si Is ley que los afecta 
es o no contraria" (54).1 Por otra parte considera Burgoa que no se ha determinado el criterio que 
debe sustentarse para precisar cuando un derecho ha Ingresado al dominio jurídico del sujeto. El 
método que rige esta teoría es la ejemplificaci6n,el cual esbastante casuista y no brinda un crite­
·rio general y uniforme para resolver el problema. 1 

También y de acuerdo a la Teoría Clásica, un derecho condicional siempre sería afectado 
por la ley nueva, pues éstos no son derechos adquiridos, ya que su existencia depende de un he­
cho futuro e,incierto (condlc16n), por lo cual no entra aún en el patrimonio de una persona, hasta 
que esa condición se realice, permaneciendo hasta entonces como una mera expectativa. 

En cuanto a nuestro artículo 34 constitucional, la crítica que se le hace a la Teoría Clásica 
lo afecta a él también, por acogerla, pero además, al hablar este artículo de "derechos patrimonia­
les adquiridos y situaciones jurídicas consolidades" hace una repetición innecesaria pues, para 
efectos prácticos, los dos términos son exactamente equivalentes. 

C. JURISPRUDENCIA NACIONAL. 

Acerca de los derechos adquiridos y situaciones jurífticas consolidadas nuestros Tribunales 
se han manifestado en reiteradas ocasiones. Así, han dicho: "los problemas de rettoactívidad 
inconstitucional se plantean precisamente porque la apllcación de la ley hacia el pasdd/J redunda 
en perjuicio/ de alguna persona, .ya se trate de derechos no patrimoniales, de derechos patrimo­
niales adqu,ridos o de situaciones jurfdicas consolidadas" (55).1 También han manifestado que 
"una ley que varía sustancialmente el sistema de cálculo del honorario en forma que resulta más 
oneroso para quien debe satisfacer/o no puede aplicarse retroactivamente" (56) ¡ 

En cuanto a la consolldacl6n de un derecho o situaci6n Jurídica, la Corte Suprema de Jus­
~icia ha expresado que-esto 1"no se c,onsolida o adquiere, en su caso, sólo al amparo de una ~enten­
cia, pues esas consecuencias tambltln se producen mediante la actuación de la ley" (57). • 

·en cuanto a las consecuencias pendientes han manifestado: "los hechos jurldlcos no pue­
den alterarse por leyes nuevas, ni tampoco los efectos que se hayan producido antes de que Is ley 
entre en vigor, pero las c&isecuencias pendientes si están sometidas a e!Ja siempre y, cuando la ley 
si aplicárseles, no Incida 1óbre el pasado, vulnerando lo que /está protegido por el principio de . 1 

(53) CAPITANt, citado por BURGOA, Op. clt p."Stt 

' 
'.154). Ver BURGOA, Op. cit p. 622. 

(55) Sala de Canción, No. 62, de 15 hrs. 35 del 9 de Junio de 1972. E.P. e/ Estado. 

(56) .$ala tu Canción, 16: 30 del 11 de mayo de 1951. 1 Sem. Tomo único, Gamboa Rodríguez vs. Litigio 
Ou,esada Córdoba Nlehaus Ahrens. 

(57) Corte Suprema de Justicia, Sesión extraordinaria del 4 de marzo, 1982. 



irretroactlvidad''-./58).¡ 

SECCION 11: 

REPLANTEAMIENTOS DE LA TEORIA CLASICA 

La Teoría Cla~lca ha sido tomada como base por algunos autores para formular otras tesis, 
tal vez en un afán de superar a la orginal y salvar un poco así las críticas que se le han hecho. A 
continuación, se analizarán algunos de esos replanteamientos. 

A. TESIS DE AUBRY Y RAU. 

Para estos autores, "los 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 Teoría Clásica, 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 Teoría Clásica. Sin embargo, ellos le dan otro significado. 

Estos autoré~' parten de la distinción entre facultad legal y ejercicio: "la facultad legal 
no e/ercitada es una simple expectativa que se convierte en derecho adquirido en virtud del ejer­
cicio" (60)./ "El ejercicio de la facultad legal, que en cierto modo mat!!rializase en ese acto que la 
traduce,¡ es constitutivo del derecho adquirido. Y éste nos pertenece a partir de entonces, al 
punto de que una nuer1a ley no puede despojarnos del mismo, sin pecar (/e retroactiva"(61 J.! 

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

. rldos. Las ya ejercitadas no pueden ser afectadó[!s,por la ley nueva; las otras sí pueden serlo, sin 
que adqlezcan de retroactividad. . 

. . Para _García Maynez, esta doctrina desnaturaliza tQtalmente la Teoría Clásica. Según él. 
~,cer depender la existencia de un derecho de~ hecho real des-u ejercicio es absurdo, tanto como 
Pretender derivar del hecho del cumplimiento 1~ existencia de una obligación ti 

(68) Sala di Casac/~n. No. 80 de 1967. 11 Sam. Gutiérrez Ch. vs_. el ~stado. 

(69) Ver BURGOA;Op. cit. p. 623. 

(80) Ver GARCIA MAYNEZ, Op. cit p. 391. 

(61) BONNECASE, citado por GARCIA MAYNEZ, Op. cit p. 391. 

(82) Ver GARCIA MAYNEZ, Op. clt p. 392. 
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CAPITULO 11: 

APLICACION DEL PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD. 

La aplicación del principio de la irretroactividad presenta ciertas particularidades importan­
tes, que se consideran merecen un análisis aparte. Estas particularidades afectan no sólo a la ley 
en sí misma, sino también a los sujetos a los cuales se dirige el art(culo. 

SECCION 1: 

GRADO DE VINCULACION 

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

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

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

Los mismos autores señalan que en el lenguaje común se identifica "ley" con norma jurí­
dica y que el artículo 124 constitucional define la ley en sentido formal. Es así como, cuando el 
artículo 34 constitucional menciona el término ley, deberá entenderse como tal "toda norma 
jurídica inferior a la Constitución" (64). De aquí que el principio de la irretroactividad pueda apli­
carse no sólo a las leyes propiamente dichas, sino también a los actos con valor de ley, a los regla~'. 
mentos y a los actos administrativos en general (65). 

Sin embargo, nuestra jurisprudencia se ha manife.,tado en contra de ésto, "con evidente 
desconocimiento de los principios doctrinarios que informan la materia" según expresa Rubén 
Hernández (66). y declaró en una oportunidad que los acuerdos tomados por la Oficina del Café 
no eran leyes propiamente dichas, por lo que no podrán incurrir en el vicio de irretroactivi­
dad (67). 

No obstante, ateniéndose a lo que dice el artículo 1 O constitucional, con relación a que las 
disposiciones del Poder Legislativo o del Poder Ejecutivo, contrarias a la Constitución serán abso­
lutamente nulas, se puede afirmar que una disposición emanada de uno d~estosdos poderes, p0 . 

dría ser impugnada por inconstitucional, de violar lo establecido en el artículo 34 de nuestra 
Constitución. Así, pues, la irretroactividad no es condición de la ley, sino de todo el sistema jurí­
dico. 

(63) MUAOZ QUESADA, Hugo y ROJAS CHAVES, Magda, Op. cit. p. 26. 

' (64) MUAOZ QUESADA, Hugo y ROJAS CHAVES, Magda, Op. cit. p. 26. 

(65) Ver HERNANDEZ, Rubén, Op. cit. p.'178. 

(66) /bid. 

(67) Juzgado Segundo Penal di' San José, resoluci6n de 13 hrs. del 12 de diciembre de 1957. Gerente de la 
Sociedad Las Trojas Limitada i,s. Oficina del Café. 
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B. NORMAS CONSTITUCIONALES: 

Siguiendo la opinión de Rubén Hernández, estas normas, junto con los decretos leyes, son 
las únicas 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 distinción esencial. Asl, --cuando se cambia un conjunto de postulados 
blsicos que implican sendas declaraciones fundamentales de una Constitución en beneficio del 
interés social, las nuevas displ,sicio11es en que dicho cambio se instrumente, sí pueden aplicarse a 
situaciones creadas bajo el amparo de las normas constitucionalesrenovadas,aunque con tal apli­
cación se afecten derechos adquiridos conforme a las prescripciones reemplazadas" (69). 

Por otra parte "cuando se trata de disposiciones que no proclamen los postulados funda­
mentales que caracterizan el espíritu económico, soclal, político y cu/tura/ de la Constitución, su 
respectiva reforma sólo debe regir hacia el futuro, sin que deba11 afectarse situaciones creadas y 
derechos adqulrldos conforme a las prescripciones constitucionales modificadas" (70). 

La jurisprudencia mexicana ha resuelto sin embargo, que en todo caso, las normas consti 
tucionales podrán aplicarse retroactivamente, sin que con ello infrinjan el principio de la irretro­
actividad (71 J. 

C. EFECTO RETROACTIVO DE LA LEY. 

Hay quienes consideran que nuestro articulo 34 constitucional al hablar de "efecto retro­
activo" quiere decir que sólo se podrá incurrir en la irretroactividad al momento de aplicación dt! 

la ley (72}. Sin embargo, estimamos que este criterio no es el mejor y que por el contrario, el 1fec­
to retroactivo" de la ley se refiere no sólo a la ·aplicación que de ella hagan los Tribunales, sino 
también al caso de que sean los legisladores quienes emitan una ley con carácter retroactivo. 

Nuestra jurisprudencia no se ha manifestado sobre este punto: tan sólo han señalado q·ue 
en la aplicación de_ la ley puede incurrirse en el vicio de la irretroactividad (73}. 

La Constitución fija un principio general que está al más alto nivel e~ la jerarquía jurídica 
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, la misma podría ser declarada inaplicable. En todo caso, 
la ley retroactiva, sea porque así la emitió el legilador, o porque se le dio esa aplicación, puede 
ser impugnada por inconstitucion~I, al violar el artículo 34 constitucional. 

S14~CCJON 111: 

API.ICACION DEL PRINCIPIO OF. IIUlETROACTIVIDAD EN REI .. ACION 
AL SU)F.TO ACTIVO 

El principio de irretroactividad que consagra nuestro ar.tJculo 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) /bid. p. 531. 

(72J Ver BRENES C0R00BA, Op. cit p. 28 in fine. 

(73) Sala de C11aci6n, No. 202 de las 9 hrs. 30 del 26 de diciembre de 1974. Contenciso-Administrativo de 
"El P. de la B" e/ el Estado. La jurisprudencia mexicana si se ha manifestado sobre el punto en cuestión 
Para consulta: BURGOA, Ignacio, Op. cit. pp. 534-535. 
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~6~ •na~zaré ahora, los alcances de la aollcacl6n ~e este principio en cuanto al sujeto activo, no 
s lo renrlAndonos a la calidad de éste, sino también al perJuiclo que se le pueda ocasionar. 

A. PERSONA FISICA Y PERSONA JURIDICA. 

Al Inicio da esta lnvestlgacibn, cuando se hizo referencia a los sujetos activos del derecho 
pClbllco subjetivo, se dijo que podía serlo tanto una persona f(slca, como una persona Jurldlca 
e lnclu!ló una persona fur(dlca pública que se encontraraldentro de una relación de supra a subor• 
dlnac16n. 

Al ser el principio de irretroactivldad un derecho público subjetivo, como Je_ establecl_6.ert 
toncas, se considera que el mismo puede afectar por Igual a esos tras tipos de personash,enciona­
das, ya qua la ley retroactiva podrla violar un derecho adquirido o sltuaclbn Jur(dlca consolidada 
de cu11lqulera de ellas. Asl to han confirmado nuestros Tribunales (14), 

B. PERJUICIO A LAS PERSONAS. 

Condiclbn básica para que se considere retroactiva una ley es, no sólo que viole derechos 
adquiridos y situaciones jurídicas consolidadas, sino también que esta ley cause perjuicio a las 
personas. Así se deduce del artículo 34. De este modo, en Costa Rica, las normas pueden ser 
retroactivas en el tanto no causen perjuicio a las personas. El principio de lrretroactividad prote­
ge a los particulares de Invasiones a su esfera privada o de actuaciones que los afecten v les cau• 
sen algón dano. 

SI una norma no dana a las personas, antes bien las favorece y además no viola derechos 
adquiridos ni' situaciones Jurídicas consolidadas, podré tener efecto retroactivo, pues la finalidad 
del principio en cuestión es proteger a las personas de posibles perjuicios; ahora bien, si esos per­
Jµlclos ~olse dan, y por el contrario se producen beneficios, la protección carece de sentido. Este 
diíKó no debe limitarse a lo económico, sino que debe considerarse también el perjuicio moral, 
social, etc., que puede causarle a una persona, la retroacción de una disposición. 

TITULO IV 

DESARROLLO CONSTITUCIONAL Y LEGISLACION 

CAPITULO I: 

EL fRINCIPIO DE ffiRETRQAt?IVIDAD EN LAS CONSTITUCIONES DE 
éOSTAlUCA.·· 

$1 cón,Tdeta Importante para los fines de li presente invettlgaclbn, hacer un breve análisis 
de c6rño he aldo consignado el tantas vece• ya mencionado principio de la irretroactividad en las 
óbnstltuolon• que he tenido nuestro pala para, de esta manera, lograr obtener un p·anorama mác: 
COff!pl~~ del mismo. • • 

SECCION la 

DE 1821 A 184 7 

L• dlvlel6n del estudio de nuestrJS constituciones en dos periodos, no tiene otro objetivo 
que el dé loGt•r un• estructura del trabajo m61 simple y m61 clara, que pennlta un desarrollo 
cpmple~ y orden,do. • • 

(14) Ver Conathucl6n Potítlca de la Rip6bílcé de Coitá Rice, de 7 de noviembre de 1948. Anotada y Con­
cordada por Cerios Manuel Arguedat, W Jod, Edltorlll Cótta Rica, 1881, pp, 84-87. 
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A. CONSTITIJCION FEDERAL DE CENTROAMERICA DE 1824. 

Es ésta la primera Constitución que menciona algo acerca del principio de irretroactividad, 
as( como también es la primera que contiene un capítulo dedicado a las libertades individuales. 
Sin embargo, el principio en cuestión se encuentra ubicado, en el Título XI: Disposiciones gene­
rales, en el artículo 175, inciso 8), que establece: "No podrán el Congreso; las Asambleas, ni 111$ 
demás autorldades. .. dar leyes de prescripción retroactivas ... "(75). 1 Se trata de una disposicibn 
establecida en términos generales, sin excepciones ni condicionamientos, la cual no hace 
referencia alguna a la aplicación retroactiva que pueden dar los Tribunales a la ley. 

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

Esta Constitución establece en su artículo ·2, inciso 2. punto 9, el derecho de todo costa­
rricense a no ser Juzgado por ley dada después del hecho o retroactiva (76).' Tiene esta disposición 
un carácter más bien procesal, que restringe en mucho, el alcance del principio de irretroactividad 
pues no contempla hipótesis como la emisión de leyes con carácter retroactivo, que puedan even­
tualmente causar perjuicio, o que los jueces puedan, en ejercicio de su función.dar aplicación re­
troactiva a la ley. Es bueno destacar el hecho de que, aím 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 Constitución establecía: "Toda ley ex post facto ó retroactiva, es 
esencialmente in/us'ta o tiránica y todos y cada uno de los habitantes tienen derecho á oponerse á 
su ejecución, cualquiera que sea el poder que la haya emitido"(77). No sólo se establece el prin­
cipio de la irretroactivdad de la ley, sino que se pasa a cafificar á la ley retroactiva como "fniusta 
6 tiránica". Contempla también la hipótesis de ejecución de la ley, lo que le da a este texto más 
amplitud que la que tenía su antecesor. Además es importante destacar que de la redacción del 
artículo se desprende la posibilidad de que la ley retroactiva sea expedida no sólo por el Congre­
so, sino también por el Poder Ejecutivo, al expresar al final del mismo, que cualquiera tiene dere­
cho a oponerse a su ejecución "cualquiera que sea el poder que la haya emitido'~ . . 

CH. CONSTITUCION POLITICA DE 184 7. 

Dispone esta Constitución en su artículo 9, dentro.de los derechos naturales Y civiles de los 
,c;ostarrfcenses q.&e: "Toda ley, decreto y ordb, comienzan a regir desde el día de su publicación, v 
,:;a puede emitlne ninguna disposición legialtlva para arreglar hechos pasados!~(18). La primera 
Parte de este art(culo establece el principio de que la ley rige para elfuturo, a partir del día de su 
publfcacfón/79}.j Esto quiere decir, que la ley estará dotada de validez de regulación respecto de 
todos aqueilos actos, hechos o situaciones que se sucedan con posterioridad al momento de su 
vlgenc_la. 

(75) Canstituci6n Federal de Centroamfrica de 22 de noviembre de 1824, art. 175. Ver PERALTA, Hernán 
Las Constitucion,s d1 Casta Rica, San José, Instituto de Estudios Políticos, 1962, pp. 195-196. • 

(76) Ley da Bases y Garant{as, art.2. Ver PERAL TA, Op. cit. p. 230. 

(77) Canstituci6n Polltlca del Estado de Costa Rica, de 9 de abril de 1844, art. 21. Ver PERAL TA, Op. 
dt. p. 290. 

(78) CoMtltud6n Polltica dBI 10 d1 febrBro de 1847. Ver PERAL TA, Op. cit p. 324. 

,11) Al hablar de ley, nos referimos al concepto amplio de la misma, a sea ley en sentido material. 
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La segunda Parte seftala que no puedan emitirse disposiciones laglslatlvas para arreglar ha­
chos P818dos, con lo cua1: • 81d refiriendo e,pecfflcamente a la ley, dejando por fuera entonces 
al decreto Y la orden. lnterp·ratando esta artrculo a contrario sen.,, se para pensar que estos 
(lltlmos tendrían eva~alm•• validez para afectar 81111 1ltuaclon• pasadas. Llegamos así al 
problema dal alcance amplio o restringido qua II le d6 al drmlno HI•~; tamb"n se deJa por 
fuera la hlp6t•ls da la aplicacl6n retroactiva de la ley. • 

SECCIOND: 

DE 1859 A 1917. 

Seguidamente • continuar• con et desarrollo del estudio sobre al desenvolvlmlento del 
principio da lrratroactlvldad a 'lravá de I• constltucclonas da nuestro paf s. Se anallzar6n ahora, 
las 61tim• cuatro atta fundamantalas qua tuvo nuestro país, ant• de la que actualmente nos 
rige. 

A. CONSnroaoN DE 1859. 

El principio de la lrretroactlvldad estA consignado en esta Conltltuci6n en su anículo 22, el 
cual expresaba: HLa llly no tlentJ ""1t:ta retroactJvoH(BDJ. No contempla el mismo, ninguna ax­
cepcibn, ni condicl6n especial qua lo afecte. 

e. ·coNSTrtuaON POLfflCA DE 1869 v 1111 ra,l 
En Igualas tdrrnlnas • expresan estas dos cart• fundamentales, en 101 artículos 21 y 26 

respectivamente. Parece aludlr en todo cao m6s a la apllcac16n da la lay por parte da los 
Tribunales, que a su eml1l6n por el 6rgano legislativo. 

C. CONS'ITl1JCION POLfflCA DE 1917. 

Artículo 14: HA nln,una llly •• darl efecto retroactiva ,,,, fJtldult:/a de ,-sana alguna a de 
BUS derechas patrimonial•• adqulrldas"iáJ..~E, al artículo.,m61 similar al consignado en .nuestra 
Constitucl6n actual. Establece cierto tlpo de condlclonamla~o, como 1!19, al dafto a un,- P,er1ona, 
a sus derechos patrlmonlala1 adquiridos, lo cual parece Indicar que da no darse los mismos, la 
ley sí podría ten• efecto retroactivo. Es Importante ob181'Var que .- Incorpora al texto la pala­
bra "perjuicio'', qua da una especial connotacl6n al mismo, pu• permite corwlerar que pUeden 
darse algunas leyes c;uyo eventual efecto retroactivo ,_ banaflclo10 para I• personas. 

SECCIONms 

LA CONSTITUCION POLITICA DE 1 ~9-

Luego del anllll118 aritatlor, • llega finalmente a la Constltucl6n,da 1949, vlQenta en la ac­
tualidad, qua en MI artlcuJo 34 consigna al principio da lrratroactlyldad da la ley. Para cow;npren­
der cl•alllente pe,, quf' riUflltl'OI 1eg111,c1ore, redaataron ase ■rt(~lo tal Y ~ qued6 flnalm!,r. 
ta, • Importante anallW •nos ~MentotlélU• le anteaedl!l"On y otrol que ~Pllcan ·.I• r•-■ 
•I 

C&II) Collllltucl6n· Polltlca del 27 di dlclimbta l1t 18&9, art. 22. V• PERALTA, Op. t:lt. p. 400. 

·cafl Collltftuil6n Polltlta • 11 • abrll • 1•. 
Co1111hucl6n Ptlítlee dtl 7lle lando • 1111. lllld. p. 467. 

<12, Canltltuc16n Polftlm
1

dt 8 • Junio dt 1117. /bid. P. 807. 
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nes que los llevaron a esa decisión final. Esto será lo que trataremos '111 continuación. 

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

La Intención de quienes redactaron el mencionado proyecto, fue producir un documento 
que resumiera los mú avanzados principios Jur(dicos, económicos, poHticos 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 duef'io de inalienables derechos a su li-
bertad espiritual, política y económica. 
- La República se funda en el principio de igualdad entre los hombres. 
- El Estado es la organizaclbn principal cuya labor será cumplir los fines.de la Naci6n y mantener 
el orden social, respetando siempre la llb~rtad y derechos Individuales. 

A continuaclbn se pasaré a analizar c6mo se consigna en él, el principio de la irretroactivi­
dad, Esté ubicado dentro del Tftulo IV que se refiere a los Derechos y Deberes Individuales, en 
el Cap(tulo III que consigna los derechos y deberes relacionados con la seguridad jurídica, en 
el articulo 41. Este establece, no el principio general de la lrretroactivldad de la ley, sino las 
excepciones al mismo, consideradas por la Junta como las más adecuadas. Asl, se dispone que 
la ley s61o podré tener efecto retroactivo en perjuicio de derechos patrimoniales adquiridos, 
mediante ley extraordinaria dictada por causa de evidente Interés público; 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 artículo 
ccmtituyen una llmltaci6n y no se toma en cuenta la posibilidad de que el efecto retroactivo 
de la ley beneficie a las personas. Se considera que resulta mú conveniente redactar el principio 
de la irretroactlvidad en términos más amplios. 

B. ACTAS ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. 

Es aqu( donde se encuentra la discusión que antecedi6 a la redacción definitiva del artí­
culo 34. La razón que motivó a los legisladores a reformar el artfculo que consagraba el princi­
pio de la irretroactlvldad, reside en· que consideraron que no era cierto que la ley nunca tuviera 

• efectos retroactivos, pues la realidad demostraba lo contrario. Fue asr como, el representante 
Fournier, apoyando la primera moci6n presentada por la fracción Soclal Dem6crata tendiente 
a reformar el art(culo en cuest16n, dijo que n,,¡ principio 1111t:ueto de la Constitución del 71 de que 
,la ley no titlflll t1f11eto retroactivo no es cl•o, pues existen toda una serie de IJXcepc/ones a la 
'reflla ... En Costa Rica. se han dictado numertJ6BS lt1yes reconocidas por /o, Trlbunaln con el ca­
ricter deretroactlva_s,1como la //amada Ley de Moratoria promulgada el alfo de 1929" (83J.f. La 
mencionada mocl6n establecfa una serle de excepciones al principio de la lrretroactividad éle la 
ley, lo cual fue considerado perJudlclal por pste del diputado Ortiz, para quien "era mala /a 
práctlcll de IIStllb/tlCfll' ucept:lont11 a una regla ,,,,,..,,, en una constitucl6n, fJUIJS a menudo u 
corre el riesgo de no incluir todN In tJJCcepclon• del caso..:'! f84JJ • • . 

. La, -~~16n es, cuest16n fl,ee retirada, para dar p11so!'a uha pa:es,ntada por el diputado 
Vargas Farn6ndez, que recogía el criterio sustentado por don Alberto Bre~ C6rdoba ª" 
ralacl6n a e\l.4ndo una ley no podía tener efecto retroactivo, ·que era el siguiente: La ley na tiene 
efecig .re~tlvo· en Pllf/ulc/o de dsrechos adquiridos o de situaciones Jurldlt:1111 conso/ldlJ. 
da,",T#JJ Esta moclbn también fue retirada. Se prsentaron algunas m6s: la de loa diputados 

i83) Act■A■mbl• Naclonal Constituyente (A.A.N.A.O. No. 103, art. 3, Tomo 11, p. 461). 

(84) A.A.N.C. No.103, an. 3, Tomo 11, p. 482. 

(85) /bid. p. 462. 



Baudrit Solera y Fournier, la del diputado Fournier, la del representante Desanti, la del diputado 
González Hernán, pero todas corrieron Igual suerte que las anteriores. 

Más tarde, el representante Rojas Espinoza present6 una nueva propuesta que contenía 
tres excepciones básicas: 
- relativa a materia civil, en casos de extraordinario interés público. 
-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 razón de estas excepciones, explicó su exponente, era darles un reconocimiento expreso y así 
evitar que el principio fuera redactado en términos absolutos, tal y como estaba entonces . 

.El dilema se presentó entonces, entre conservar el texto hermético de la Carta del 71 o 
acoger la tesis del diputado Roj~s Espinoza. Para el representante Acost~. Piépper, 1 conservar 
el texto consagrado por la Const1tuci6n del 71 era faltar a la verdad y desconocer la necesidad 
de aceptar la retroactividad de la ley en ciertas ocasiones, en que ésta podía resultar beneficiosa. 

Para el representante Bonilla Arias la fórmula más adecuada era la presentada original-! 
mente por los señores Baudrit González y B. Fournier, pues contenía un principio muy impor­
tante, que se había omitido en otras mociones y era 11que la retroactividad de Is ley no puede 
afeétar siwaciones jurídicas coñsolidadas)lo que significaba respecto hacia el patrimonio costa­
rricense. Realmente en ninguna forma se puede ir contra un derecho patrimonial consolida­
do" (86). 

Posteriormente el diputado Baudrit Solera expresó que la fórmula inicial presentada por la 
fracción Social Demócrata a la que se le había incorporado el pensamiento de don Alberto 
Brenes Córdoba parecía ser lo que buscaba la Asamblea; las excepciones apuntadas por él eran 
las correctas y además, con esta acción se rendiría un justo homenaje a tan notable jurista. Tal 
proposición fue acogida con mucha satisfacción por parte de los constituyentes. El diputado 
Rojas Espinoza varió su moción, a fin de establecer primero el pensamiento de Brenes Córdoba 
Y a continuación las excepciones por él propuestas. Se acordó votar la moción por partes. El 
representante Rojas Espinoza acogió la fórmula: sugerida por el diputado Volio Jiménez, para 
que la primera parte de la moción se leyera así: '.'A ninguna ley se la dara efecto retroactivo en 
perjuicio de persona alguna, de sus derechos patrimoniales adquiridos o de situaciones jurídicas 
consolidadas" (87). Sometida a votación esta parte de la moción, fue aprobada; se proce

1
di6 luego 

a ve:U:r la segunda parte, la que fue deshechada. 
Así finalmente el texto se aprobó tal y como hoy lo conocemos y se ubicó primero como 

el artículo 34, dentro del Capítulo de Garantías Individuales de nuestra Constitución (88) .. , 

CAPITULO III: 

LEGISLACION POSITIVA 

Se analizará en eJte capítulo o6mo está establecida la lrretroactivldad de la ley en la le• 
gislativo positiva, sea en los•!'áctos lnternaolonales y en las leyes de nuestro país. 

Por ser la irretroactlvldad un principio general que Incide de distinta forma en cada ma• 
teria específica, al analiHr las leyés de nuestro país, se estudiarán no s61o c6mo se consigna ql 
principio. sino también los efectos, las consecuencias que produce el mismo en cada caso espe• 
cífico y las excepciones. que con r$ecto.Jt~'8Stablecen. 

(86) /bid. pp. 556-557. 

(87) A.A.N.C. No.114, art. 3, Tomo 11, p. 559. 

(88) A.A.N.C. No. 179, art. 4, Tomo 111, p. 607 
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SECCION 1: 

PACTOS INTERNACIONALES 

Es importante estudiar estos pactas, pues debe recordarse que forman el otro grupo de do­
cumentos que consignan los derechos p{lbllcos subjetivos, tan importantes para el ser humano. 
Analizaremos cuatro de estos pactos, por considerarlos como algunos de los que han tenido ma­
yor influencia en nuestra legislación positiva. Es bueno recordar que los paf ses que hayan firma­
do estos pactos, est6n obligados a observar sus disposiciones, aunque no siempre suceda asf. 

A. DECLARACI0N DE LOS DERECHOS HUMANOS DEL HOMBRE Y DEL CIUDADANO 
DE 1789. 

Este es un doc·umento, cuyo sentido y alcance es universal, lo cual lo distingue de otros do­
cumentos anteriores y posteriores a 61. En el pre6mbulo de esta Declaracl6n, se establece que los 
representantes del pueblo francés Hconslderando que la ignorancia, el olvido o el de8preclo por 
los derechos dtll hombre son las únicas causas de los males públicos y de la corrupción de los go­
bimos, han re,uelto e,cpolltH', en una declaración solemne, los derechos naturales, inalienables y 
,agrados del hombre, a fin de que esta OtJclaraci6n, teniéndola siempre presente todos los miem­
bros dlJ/ cuerpo social, In recuerde constantemente sus derechos y deberes. .. " (89}. 

El art(culo VI 11 de esta declaraci6n, establece claramente quei nadie podr6 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 aplicación en materia penal, 
es muy Importante que se haya consignado en un documento de tanta trascendencia como lo es 
esta Oeclaracibn, consider6ndosele pues como un derecho sagrado e inalienable del hombre. 

B. DECLARACON UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS. 

Uno de los pre6mbulos de esta declaración, establece que ''la libertad, la justicia y la paz 
en el mundo tienen par bale el reconocimiento de la dignidad intrínseca y de los' derechos iguales 
e inali'e1111b/es de todos los miembros de la familia humana" (90}, y luego se agrega en otro que 
el desconocimiento y menosprecio de ·!os derechos del hombre ha dado lugar a actos de barbarie 
ultrajantes para la conciencia de la humanidad. Se deduce claramente el Animo de quienes elabo­
raron este documento de proclamar la existencia de una serie de derechos del hombre, necesarios 
para su d•rrollo como penona. 

El artfculo 11, inciso 2 de esta Déclaraci6n, consigna el principio de la irretroactividad de 
la ,a.y, circunscrito de nuevo a materia penal. S~ considera que la raz6n que explica el por qu6 
de~ limitación es que posiblemente se consid'er6 que era al aplicarse esta clase de ley donde 
el ~entual efecto retroactivo que pudiera d6rsele a la misma, causaría mayor perjuicio a I• 
personas, al Incidir directamente en la esfera de libertad de los individuos. · 

C. C0NVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS (PACTO DE SAN JmE) 
y PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CVILFS y POLJncm. 

El Pacto de San José seftala en su artículo 9,. pllrrafos segundo y tercero que: "Tampoco 
• puede Imponer pe,a nm ,rave que la ap/lcable en ti/ motn11nto de la com/1J6n dtll delito. 
Si con pmterloridad a la coml,i6n del delito, la ley d/Gpone la imPMici6n de una pena ,,_ 
ltwe, el delincuente a bllfHlf/clarl con ella" (91 J.I 
(89) A11111bl11 Nacloml Colllthuyanta, ,-,.,.¡IJn d1 Dtndlol y Da.,.., Homln y., Ciudadano, 

1789. 

(90) O.N.U. Olt:IMad/Jn Unlnnll d, Ita Dnt:l,o, Humano,, de 10 de diciembre da 1948. 

(911 Co1Mnci6n Amwicana sobre Derechos Humaos de 22 d1·novi1mbre da 1969, art. 9. 
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De nuevo se ha de hacer referencia a la lrretroactlvidad en materia penal. como un medio 
para proteger a las personas y al delincuente. La primera parte de este arículo contempla 
el fen6rneno da la ''ultraactlvldad", pUes establece que en caso de que se emitiese una nueva 
ley que fije una sancl6n m¡. fuerte para un hecho determinado, se aplicará al delincuente lo 
dispuesto por la ley darogada,si la mtima\estaba vigente at momento de cometerse el delito. 

En idénticos tmnlnos sé. expreia el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polítlcos 
~~ su artfulo 15, P6rrafo segu~o, por lo que v~el para él todo lo dlcho anteriormente. 

SECCIONII: 

LEY SUSTANTIVA 

-Se analizar6 a continuacl6n la problam6ttca que plantea el principio de la lrretroactl• 
vidad en algunas ramas especificas del Der~o y las consecuencias o efectos que de tal 
aplicación se derivan. que nunca son las mismas para todas ellas. pues cada una tiene sua 
propias características y partlcularldades. 

A. DERECHO PENAL. 

Las leyes 'son expresión de los valores sociales, por lo que no pueden ser eternas; 
cuando la escala de valores cambia, la ley deberá ser sustituida, pues de lo contrario se 
corre el riesgo_de que se vuelva Ineficaz; esta sucesf6n de leyes crea algunos problemas. 

Nos dice Rodríguez Devesa que, ;,e/ lmblto temporal de la ley penal está bajo el signo del 
principio de identidad entre su vigencia formal y la materia/"'(92)./ La vigencia formal abarca el 
período que va desde que ésta entra en vigor hasta que es derogad!I; la vigencia material consiste 
en la aplicaci6n de la ley a los hechos ocuridos bajo su imperio. "En·prlnciplol de Identidad men. 
cinado líneas atr6s, consiste en qua la vigencia mater:.lal de la ley debe coincidir con el periodo de 
vigencia formal. Es decir que en principio, la ley penal se apllcar6 solamente a los hecho ocurri-
dos durante su vigencia formal. . 

• Esta idea se expresa a través del principio de la lrrettoectividad, el cual constituye la regh., 
general en materia penal. La excepcibn a esta regla y al principio de. Identidad, es la retroactivl• 
dad de la ley penal m,s favorable. Al respecto nos dice Font6n Ballestra: 11La garantla,de la ley 
Pl'tNia, por una parte# y el interh de la pun/c6n1 basado en la defllt18á social por la otra, ha_cen que 
la léy pe1111I deba ser aplk:ada rt1'tr08t:tiva y u/traact/vamems cuando 11$ m'8 benlgna'1 (93).¡ 

Nuestro C6digo Penal establece el principio de irretroactividad en varios artlculos: así el 
artículo 11 nos dice que '"lo, hschos pun/blll$ • Juzgarán de conformidad con las ley11& vilJllntes 
en la lpaca de ,u com/$i6n'1 f94jJ Se soluciona asl el eventual conflicto qua podría surgir entr-. 
dos leyes en lo co~rnlente a cual debe apllcarse al Ilícito. Por otra parte el art(culo 1 exige que 
para poder considerar un hecho como delito y castigar, es necesario que previamente haya sidq 
declarado asl por una leyJ96J./ 

(82) RODRfGUEZ DEY~1 Jod-Ma. Dmdlo hRal &pallo/~ MadtnJ.Qr6f(!81Carrasa, 8a. Edicl6n, Tomo 

(93) 

(94} 

1, 1979. • • 

FONTAN IJALLESTffA; Carlot. Tflltlldo ·• o.,,,,;,,_o f1Mal, 8an_Jod, Editorial Estudlantll, Tomo 1, 
1a. Edfci6n,.1982, ·p. 283. 

' ' 

C6dlgo hnlll y /t,y• ~,;on,áí, Ley No. 4173 da 4 da mayo de 1870, San Jos6, l.lbrarra Lahmann, 2a. 
Edlcl6n prapal'lldajar II Lic. Atlllo Vlncanzl, 1981, art. 11. • ·. 

" ~ . .,, 

(9&) Este-ptlnciplo ha obtlflldo rana• lnternac:lonal, pues-' axp,..do 1ft la Dtclatacl6n Unlvenal de oeri­
chos Humanos de 1~ •rt· n y 111 '-9 CoMncl6n Europea de Salvaguardia de los Derechos del Hom-
bre v de I• Llbertadal Fu....,tntaln di 4 da novJembri de 1950, art. 7. . 

&8 



En cuanto a las medidas de seguridad, nuestro Código en su artículo 15 dispone que '~e 
aplicará la ley vigente en el aumento de la sentencia y las que se dicten durante su ejecuci6n"(96}. 
La raz6n de esto es que se presume que esta ley será más 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 excepción. Vamos a referirnos ; a este. punto. Se aplica retroactivamente una 
ley, cuando ésta le sea más favorable al reo;así lo dispon~ el artículo 12 del Código Penal. E 1 
problema se presenta aqu{ al tratarlde determinar cuándo una ley favorece al delincuente, el 
establecer qué criterios son uálidos para definir tal situación. 

La primera dificultad consiste en determinar, si para establecer cuál ley es más favorable al 
reo, deben considerarse las penas en abstracto señaladas por las leyes, o las penas en concreto que 
se le fijarían al delito. Según Rodríguez Devesa "ha de utilizarse el criterio concreto 11 pues sería 
"una burla de la ley al decir al reo: imponemos una pena más severa, v. gr., de la que resultaría 
con la ley acwal porque 'en abstracto' la pena es 'más benigna" (97). 

Para determinar cuál ley es más favorable al reo, debe prestarse atención a todos los detalles 
legales y reales del caso concreto (98). Cuando hay que decidir cuál ley aplicar, de dos que señalan 
un mismo tipo de p~na para el delito con variación tan sólo en el monte de la misma, considera­
mos que realmente ño hay problema alguno. Lo contrario sucede cuando las leyes en cuestión 
fija~ .. cada una diferentes clases de penas para un mismo delito (por ejemplo: una restrictiva de 
libertad de larga duración y otra privativa, de corta duración). En tales casos, deberá prestarse 
mucha atención a la situación 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 nuevo al problema'de espacio, no nos es posible tratarlo aquí; no obstante consignamos algu­
nos libros que pueden dar ideas claras sobre esos puntos (99) . 

• B. DERECHO ADMINISTRATIVO. 

Se ha visto ya cómo el principio de la irretroactividad está íntimamente ligado a la idea de 
seguridad, indispensable en las relaciones jurídicas. Este principio se aplica también a los actos 
administrativos, pues si los órganos administrativos pudieran dar carácter retroactivo a sus deci­
siones, se produciría en los administrados un permanente sentimiento de inseguridad. Es así. 
"como en relación con la aplicación en el tiempo de las normas del Derecho Administrativo, 
rige la regla de Derecho común de que las normas comienzan su vigencia con la publica­
ción. .. " 
.. Nos dice Manuel Dfez, que desde fines del Siglo XIX la Jurisprudencia del Consejo de 
Estado francés declaró nulos los actos administrativos que adolecían del vicio de retroactividad. 
Sin embargo, no fue hasta el 16 de julio de 1948, en el caso "Societé de filatures et tissages de 
Mada!J118C11r", que el Consejo de Estado dispuso que las decisiones administrativas sólo podían 
disponer para el futuro (101 ) .. 

(96J C6digo Penal, art 15. 

(97) Ver R0DRIGUEZ DEVESA, José Ma. Op. cit. p. 207. 

(98) Ver F0NTAN B., Cslos. Op. cit p. 288. 

(99) Para obtener lnformaci6n sobra estos puntos, consultar los libros citados en este trabajo, de los autores 
J0SE MA. R0DRIGUEZ DEVESA y CARLOS F0NTAN BALLESTRA. 

000) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Cuno de O,re,:hoAdministrativo, Madrid, Editorial Civitas, Tomo 
1, 1980, p. 76. 

'101) DIEZ, Manuel. El acto administrativo, Buenos Aires, Tipogr6flcas Editora Argentina, S.A., 2a. edici6n, 
1961, p. 493. 
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De nuevo se ha de hacer referencia a la lrretroacdvldad en materia penal, como un medio 
para proteger a las personas V al delincuente. La primera parta de esta ar(culo contempla 
el fen6meno de la "ultraactlvidad", pues establece que en caso de que se emitiese una nueva 
ley que fije una sancl6n mis fuerte para un hecho determinado, se aplicará al delincuente lo 
dispuesto por la ley derogada,~l_l~ ~iim~lestaba vigente al momento de cometetse el delito. 

En idénticos términos se expresa el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos 
~~Jiu ardulo 15, párrafo 1egu"'10, por lo que vale( para 11 todo lo dicho anteriormente. 

SECCIONII: 

LEY SUSTANTIVA 

-Se analizará a contlnuacl6n la problemática que plantea el principio de la irretroacti­
vidad en algunas ramas específicas del Der~ho y las consecuencias o efectos que de tal 
aplicación se derivan, que nunca son las mismas para todas ellas, pues cada una tiene su& 
propias características y partlcularldades. 

A. DERECHO PENAL. 

Las leyes son expresibn de los valores sociales, por lo que no pueden ser eternas; 
cuando la escala de valores cambia, la ley deberá ser sustitu(da, pues de lo contrario se 
corre el riesgo de que se vuelva Ineficaz; esta sucesión de leyes crea algunos problemas. 
. Nos dice Rodr(guez Devesa que, "e/ ámbito temporal de la ley penal está baio el signo del 

principio de identidad entre ;u vigencia formal y la materia/"(92)./ La vigencia formal abarca el 
período que va desde que 6sta entra en vigor hasta que es derógaa'a; la vigencia material consiste 
en la aplicación de la ley a los hechos ocurldos ba)o su imperio. 'en·prlnclpiol de identidad men­
cinado Uneas atrás, consiste en que la vigencia materJal de la ley debe coincidir con el período de 
vigencia formal. Es decir que en principio, la ley penal se aplicará solamente a los hecho ocurri. 
dos durante su vigencia formal. . •• 

• Esta idea se expresa a través del principio de la lrret1-:oactividad, el cual constituye. la regl-. 
general en materia penal. La excepcibn a esta regla y al principio de Identidad, es la retroactivi­
dad de la ley penal más favorable. Al respecto nos dice Fontén Ballestra: 11La garantia,de la ley 
previa, por una parte1 y el intems de /il punlc6n, basado en la defe11811 socia/ por la otra1 llapen que 
la Íey penal deba ser aplicada retroactiva y ultraactivamente cuando es más benigna u (93).j 

Nuestro Código Penal establece el principio de irretroactiVldad en varios art(culos: así el 
artículo 11 nos dice que nla, hecha, punlbl• se Juzgarán de conformidad con las leyes vigente$ 
en la lpoca de su comlsl6n11 (9').j Se soluclona ·asl el-eventual conflicto que podr(a surgir entre 
dos leyes en lo co~rnlente a cual ~abe apllcarse al ll(clto. Por otra parte el art(culo 1 exige qua 
para poder considerar un hecho como delito y castigar, es necesario que previamente haya sldq 
declarado así por una lev_(96J./ 

(82) R0DRIGUEZ DEVESA: Jos6 Ma. IJBlwho hnal &pallo/, Madti-.GnHí}alCarr•, 8a. Edicl6n, Tomo 
1, 1979. • • 

(93) FONTAN BA"-L~T'-il'~ Carlos, Tratado-,,._ ,-,,,,_o Plnal, San_Jod, Editorial Estudlantll, Tomo 1, 
1a. Edlci_6n, 191J2, ·p. 2'83. 

(94) C6dlgo Psnal y lev• _,;on,x'ái, Lay No. ~&73 d~ 4 da mayo da 1970, San Jos6, t!braría Lehmann, 2a. 
Edld6n prapara_d&JOf .a Lic. Atllló Vlnéi,z~ 1881, art. 11. , 

(95) Este--ptrriciplo ha obtlñldo ~nao lnternaclonill, pues 81d expra■do en la Declatacl6n Universal de Dera­
chos Humanos de 1848; art. 11 y en la Comtencl6n Europea de Salvaguardia da los Derechos del Hom• 
bre y de 1■ Libertad■ ftundamentalti d• 4 de noviembre da 19~0, irt. 7. 
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En cuanto a las medidas de seguridad, nuestro Código en su artículo 15 dispone que '~e 
aplicará la ley vigente en el aumento de la sentencia y las que se dicten durante su ejecución"(96). 
La rez6n de esto es que se presume que esta ley será más 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 excepción. Vamos a referirnos; a este. punto. Se aplica retroactivamente una 
ley, cuando ésta le sea más favorable al reo;así lo dispon~ el artículo 12 del Código Penal. El 
problema se presenta aquí al tratar!de determinar cuándo una ley favorece al delincuente, el 
establecer qué criterios son válidos para definir tal situación. 

La primera dificultad consiste en determinar, si para establecer cuál ley es más favorable al 
reo, deben considerarse las penas en abstracto señaladas por las leyes, o las penas en concreto que 
se le fijarían al delito. Según Rodríguez Devesa "ha de utilizarse el criterio concreto" pues sería 
"una burla de la ley al decir al reo: imponemos una pena más severa, v. gr., de la que resultaría 
con la ley actual porque 'en abstracto' la pena es 'más benigna" (97). 

Para determinar cuál ley es más favorable al reo, debe prestarse atención a todos los detalles 
legales y reales del caso concreto (98). Cuando hay que decidir cuál ley aplicar, de dos que señalan 
un mismo tipo de p~na para el delito con variación tan sólo en el monte de la misma, considera· 
mos que realmente ño hay problema alguno. Lo contrario sucede cuando las leyes en cuestión 
fijan '-cada una diferentes clases de penas para un mismo delito (por ejemplo: una restrictiva de 
libertad de larga duración y otra privativa, de corta duración). En tales casos, deberá prestarse 
mucha atenci6n a la situación 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 aquí; no obstante consignamos algu­
nos libros que pueden dar ideas claras sobre esos puntos (99). 

B. DERECHO ADMINISTRATIVO. 

Se ha visto ya cómo el principio de la irretroactividad está íntimamente ligado a la idea de 
seguridad, indispensable en las relaciones jurídicas. Este principio se aplica también a los actos 
administrativos, pues si los órganos administrativos pudieran dar carácter retroactivo a sus deci· 
siones, se produciría en los administrados un permanente sentimiento de inseguridad. Es así, 
"como en relación con la aplicación en el tie1!7pO de las normas del Derecho Administrativo, 
rige la regla de Derecho común de que las normas comienzan su vigencia con la publica­
ción ... " 
. Nos dice Manuel Díez, que desde fines del Siglo XIX la Jurisprudencia del Consejo de 
Estado francés declar6 nulos los actos administrativos que adolecían del vicio de retroactividad. 
Sin embargo, no fue hasta el 16 de julio de 1948, en el caso "Societé de ti/atures et tissages de 
Madagascar", que el Consejo de Estado dispuso que las decisiones administrativas sólo podían 
disponer para el futuro (101) .. 

(96) C6digo Penal, art. 15. 

(97) Ver ROORIGUEZ DEVESA, José Ma. Op. cit. p. 207. 

(98) Ver FONTAN B., Carlos. Op. cit. p. 288. 

(99) Para obtener Información sobre estos puntos, consultar los libros citados en este trabajo, de los autores 
J0SE MA. RODRlGUEZ DEVESA y CARLOS FONTAN BALLESTRA. 

(100) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Curso de Derecho Administrativo, Madrid, Editorial Civitas, Tomo 
1, 1980, p. 76. 

(101) DIEZ, Manuel. El acto administrativo, Buenos Aires, Tipográficas Editora Argentina, S.A., 2a. edición, 
1961, p. 493. 

57. 



El principio de la retroactividad afecta no sólo 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 relación a su vigencia. El principio de la irretroactividad no impide la aplicación 
de un acto de un órgano 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 jurídicos"(102). 
Este principio implica una prohibición para los órganos pdministrativos de afectar, incluso para 
el futuro, los derechos 'Iª adquiridos, mientras que el principio de la retroactividad, implica la 
imposibilidad de que la Administración dé carácter retroactivo a sus decisiones. 

En cuanto a lo que dispone·nuestra ley General de la Administración Pública en relación 
con el principio de la irretroactividad, el art. 140 establece que "el acto administrativo producirá 
su efecto después de comunicado al administrado "(103)Jlo que a contrario sensu significa que 
antes de entonces, no producirá ninguno. Por otra parte el art(culo 142 establece que "el acto 
administrativo producirá efecto en contra del administrado únicamente para el futuro, con las 
excepciones que se dirán" (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 art(culo 142 
seMala como condiciones para dar a un acto administrativo efecto retroactivo que "desde la fecha 
señalada para el inicio de su efecto existan los motivos oara su adopción, y que la retroacción no 
lesione derechos o intereses de terceros de buena fe'f105).Estos son los requisitos para poder dar 
efecto retroactivo a un acto, a favor del administrado. 

El artículo 143 de la misma ley, establece que "el acto administrativo tendrá efecto retro­
activo en contra del administrado cuando se dicte para anular actos absolutamente nulos que 
favorezcan éste; o para consolidar, haciéndolos válidos o eficaces, actos que los desfavorez­
can" (106). Estas son precisamente las excepciones al :principio de irretroactividad de que habla 
el artículo• 142, fuera de las cuales no pueden darse ningunas otras, por así establecerlo la propia 
ley. • 

Un aspecto importante que debe analizarse es el relacionado con la retroactividad de los re­
glamentos. Así, "el principio de la no retroactividad aplicado a los actos de la administración, 
COfJ1porta que no serán retroactivos los reglamentos que dictaran los órganos administrativos"(107) 
Esto es as( pues se considera que si se diera lo contrario, se ocasionaría un gran trastorno a las 
situaciones producidas al amparo de éste; esta transformación sería contraria a la ley qµe sirve 
de base al acto reglamentario, el que no tiene fuerza retroactiva, salvo que así lo disponga 1'a ley. 
la doctrina alemana se opone a este criterio y considera que en todo caso el reglamento podrá 
aplicarse retroactivamente, siempre y cuando no se extienda en el tiempo más allá de la puesta en 
vigencia de la ley que lo sustenta(108). 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 Administración Pública, 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 ,, 
1 

(106) /bid. art. 143 . 

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

(108) /bid. 

(109) DE ENTERRIA, Eduardo. Op. cit. p. 75. En relación a este punto ya expusimos líneas atrás, lo que 
dispone el art. 34 al respecto. 



En relación con las teorías 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, "serán retroactivas las decisiones administrativas que pretendan: 
1. aplicarse a los actos jurídicos nacidos antes de su intervención. 
2. modificar una situación objetiva con respecto a una época anterior a su publicación. 
3. modificar una situación subjetiva aún cuando fuere solamente para el futuro" (110). 

Existen tres límites fundamentales al principio de irretroactividad de los actos adminis­
trativos: 
1. El principio de legalidad: el principio de la irretroactividad está subordinado jerárquica­
mente a la observación de la ilegalidad. Debido a ésto, la Administración podrá anular retroacti· 
vamente sus actos ilegales. Al anularse un reglamento por irregular, los efectos de esa anulación 
se producen desde el momento que fue dictado el reglamento ~hora nulo. Existirá retroactividact 
cuando un reglamento es revocado por irregularidades (111 ). 

Manuel Díez, ha señalado que las decisiones administratívas retroactivas Pueden ser destruc­
tivas o constructivas. Destructivas "cuando complementan la resolución judicial" y constructivas 
"cuando el acto administrativo trata de reconstruir la fracción del ordenamiento jurídico regula­
do por el acto anu/ado"(t 12).Para esto, será necesario actos con efectos externos. 
2. Naturaleza del acto. Consideran Hugo Muñoz y Magda Rojas, siguiendo el criterio de Ma· 
nuel Diez, que los actos declarativos, confirmativos, correctivos pueden ser retroactivos. Si es 
declarativo, sus efectos podrán 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
tenderá hasta el día en que se emitió el acto inicial que complementa o corrige, pero no antes de 
esa fecha (113). 

3. Que para la seguridad jurídica sea indiferente la retroactividad. Si el principio de irretroac­
tividad se estableció con el fin de dar seguridad y protec.-ción a los particulares. el mismo no ten· 
drá objeto cuando el acto no causa perjuicio a los particulares y aún 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 legítimos de terceros, no podrá el acto tener efecto retroactivo. Esta situa­
ción la contempla el artículo 142 en su inciso segundo, cuando establece que ''para que se 
produzca efecto hacia el pasa<;lo a favor del administrado, se requerirá ... que la retroacción no le­
sione derechos o intereses de terceros de buena fe" (114). 

Considera Díez que "el principio de la no retroactividad no proporciona al juez una simple 
regla de interpretación de actos administrativos equlvocos, sino que que se presenta como una 
regla de derecho objetivo cuyocumplimientodebe'observar el órgano administrativo bajo pena de 
nulidad de sus actos" (115), 

(110) Ver DIEZ, Op. cit p. 501. Véase Título 11. Capítulo 11, sección 1, punto A. 

(111) MUfJOZ, Hugo y ROJAS, Magda, Op. cit.p. 36 

(112) /bid. p. 37. 

(113) MUfJOZ 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 aquí todo lo expuesto en cuanto al beneficio o el perjuicio que pueda pro­
ducir la retroactividad. 

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

LEY FORMAL 

Se trataré en esta seccl6n, de la· aplfcacl6n a Incidencia del principio deJa lrretroact1vidad 
en mat•l•s pr~esales. 

Se c~l'Ísldara .que este an6llsls es muy Importante, pues las consecuencias de ia eventual 
aplfcacl6n retroactiva da una ley, pueden causar serlos trastornos a la sltuacl6n de una persona, 
que s61o se podr6n solucionar en el tanto se determine en·presencia de dos leyes, cuál es la que 
deba aplicarse: 

A. DERECHO. PROCESAL PlNAL 

De acuerdo con el conflicto da leyes en el tiempo, el problema se presenta cuando sur­
ge un derectio procesal nuevo. En este caso, "l68Tá aplicable esttl derechol para proceder por 
hechos ocunidos durante la vigencia dll una ley dero,iada? /Si la rtJ$ptlffla es afirmativa ( como 
debe $111'/o}, es aplicable Is nueva norma en un proceso ya Iniciado bajo el imperio de la anti-
gua,?" (116}~ • 

. Cé>risf deran ·G6mez y Harca, • que la primera conslderacl6n puede resolverse afirmativa­
mente, siii me~ból del principio de lrretroactivldad. La C.nlca norma que podr(a tener efec­
to retroactivo, si la ley nueva favorece al reo, sería la ley penal. 

Ahora bien, la lay procesal ·no estat,tece el castigo de delltos ni faltas. Consideran estos 
autores ·que ''nlrigdn tribuna/ puede proceder sino a tenor de la ley procesal vigente en el mo­
mento del proceso~ sin consideraci6n a la que pudiese regir en el momento de la perpetración 
dtll delito". (117J./ la Jurisprudencia, dicen ellos, ha considerado erronéamente que las leyes 
procesales serian retroactivas, si se aplicaran a hechos anteriores e invalidaran efectos da­
dos, y agregan: "la lq procesa// no se aplica ti/ hecho anterior que constituye la conduc'ta 
punible, sino II los hechos y actos 'actuales que comltuyen el contenido del proceso ... el proce­
so ie rige siempre por su ley actual" (118}~ Tendr6 alcance retroactivo la ley procesal •~¡ en caso 
de modiflcaci6n, /11 nueva regla afectase a los procesos ya terminados, o a los actos procesa/es 
ya hechos, y esto, naturalmente, no ocurre" (119}./ . • 

Nuestro C6digo de ProcedlmlenJos Penales establece en su art(culo 2 qt,e: ""Este C6digo 
. será aplicado de$dt, que séa puesto en vigencia, aún en los proctJSOS porf delit~ ~nteriores, salvo 
disposlcione, Bn contrarlo"/120}4 Vemos c6mo se.establece que el C6dlgo comenzar6 a surtir 
efectos a partir del morneifto en que entra en vigor, y se apllcar6 incluso, a los procesos de 
delitos efectuados antes de la vigencia del mismo. Esto, salvo disposlc16n en contrario. 

·Este· artículo, al hablar de procesos, parece referirse a los procesos no Iniciados a(m, de 
delitol cometidos anteriormente. Esto por canto se considera -siempre que el nuevo proceso, 
será me)or qua el anterior y beneficiaré mú a la persona. Estas disposiciones son siempre de 
apllcacl6h lnmidiata, pues miran al Interés general. 

En relatl6n con el proceso, debe dlstlngUlrse entre los procésos a6n no Iniciados y los 
procesól pendientes. Adem,s, ya en el Inicio, debe separarse la fase sumaria y el Juicio pro-

(118) GOMEZ ORBANEZA, Emllio y HERCE OUEMAPA, Vicente, O~ho Prof:tlSal Penal, Madrl~, Art11 
Gnfflcas y Edlclon11, S.A., 8a. Edlcl6n, 197&, p. 27. 

(117) GOMEZ O. y HERCE QUEMADA, Op. dt. p. 27. 

(118) lb/ti. p¡,. 27•28. 

C11i) 111/d. p. 28.. 

C1ZO) C6dlgo da Procedimientos Penalá, lay No. &377 da 19 da octubre di 1973, San Jos6, llbrerfa lah-
inann, 2 edlcl6n preparada por al lle. Atlllo Vlncanzl. 1978, an. 20. • 
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piamente dicho. La fase sumaria está formada por toda una sucesión de actos de averigua­
ci6n, de recopilación de materiales; el juicio oral forma una unidad coherente y cerrada. 
De esto se deduce que ser(a contrario a su propia naturaleza, que se interrumpiera o fraccio­
nara por la promulgaci6n 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 _1nulado el acto y mandado a reponer, la reposición habrá de acomodarse 
a la ley nueva "(121 )./ . 

En contraposición a esto, la fase sumaria, por su misma naturaleza, admite en su curso 
cualquier cambio en la ley reguladora, y agregan los citados autores: "Incluso el fin de lfl 
justicia penal exige, cuando ese cambio ocurra, que el sumario se acomode desde entonce$, 
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 sí misma para los efectos del proceso, el alcan­
ce de la actuación procesal realizada de acuerdo a la ley derogada. depende del valor que 
la nueva ley le dé en su relación 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 jurídicas, aun-
que claro está, pueden también variar de cuando en cuando. 

Para Hugo Rocco. "la variación de las normas procesales puede realizarse de manera que 
la nueva ley procesal sea totalmente diversa a la antigua. Nacido un derecho que se ejercita 
en juicio, deberá 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 podrá pedirse la actuación de la anterior, 
en relación a ciertos actos que la nueva ha abrogado, prescindiendo totalmente del tiempo en que 
surgiera el derecho de pedirlo (124). 

Por el contrario, si la ley admite nuevos modos de actuación, aumenta su número, o intro­
duce nuevos medios puestos a disposición de los ciudadanos, esta ley será eficaz aún con rela­
ción a los derechos nacidos con anterioridad. De ella podrán valerse los titulares de aquéllos, 
aún 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 está por realizarse. 
2. Un proceso ya iniciado. 
3. Un proceso ya concluído. 

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

En relaci6n con la cosa juzgada, nos dice Aocco que ésta queda firme, "aún cuando en el 
juicio se haya empleado medios de prueba, eventualmente abolidos por la nueva ley, y esto por­
que la cosa juzgada, por su naturaleza, excluye el análisis del modo como se formó" (126).: 

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

(122) /bid. 

(123) R0CC0, Hugo, Teoría General del Proceso Civil, México, Editorial Porrúa, S.A., 1959, pp. 161-157. 

U24) Ver R0CC0, Hugo, Op. cit. p. 166. 

025) /bid,·p. 156. 

(126) /bid 
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En los procesos que están por iniciarse no surge ningún problema. pues evidentemente de­
berán regirse por las disposiciones establecidas por la nueva ley procesal. 

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

Dice Rocco que las soluciones que se han dado a esta situación, 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 aplica'l'se la ley antigua 'hasta que sea promulgada la ley nueva. la cual se aplicará a los 
actos sucesivos del proceso. 

Este autor aboga por una solución 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 sei'ialan cuándo y cómo se aplicará la ley antigua y la nueva. tra­
tando siempre de atemperar el cambio del antiguo régimen jur(dico al nuevo. 

Nuestro C6digo de Procedimientos Civiles no tiene ninguna norma que señale el momento a 
partir del cual se apllca la nueva ley. ni establece nada sobre la ir retroactividad en materia proce­
sal. Habrá que remitirse entonces. a lo dispuesto por el art(culo 34 de la Constitución Política. 

CONCLUSIONES 

El principio de irretroactividad de la ley es una garantía básica de todo Ordenamiento jurí­
dico. que pretende dar a sus miembros seguridad jurídica con relación a sus actuaciones y a sus 
manifestaciones. 

Es además una garantía de libertad para cada persona. en el sentido de que todas y cada 
una de ellas podrán actuar y expresarse sin ningún temor, con la tranquilidad de saber que si en 
ese momento no hay una norma _que se l9s· impida. en el futuro río surgirá otro que sancione 
lo que entonces hicieron. • 

Toda persona tiene derecho a exigir el respeto de este principio. no sólo 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 garantía de seguridad puede ser violada 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 aconteció antes de esa circunstancia. 

El principio de lrretroactlvidad es pues. una garantía de libertad. de seguridad jurídica y un 
derecho público subjetivo que toda persona puede hacer valer frente al Estado. 

El fin de este precepto es brindar una protección a los individuos por los eventuales daños 
que podrían ocasionarles una ley retroactiva. Sin embargo, si esta ley. en vez de perjudicarlos los 
beneficia. carecería de sentido impedir su aplicación. 

Es por tQdo esto que_ el principio'.de irretroactividad no es absoluto. En la doctrina esto se 
ha discutido con el ·objeto de determinar cuándo puede aplicarse retroactivamente.una ley. sl11 a . 
causar dafto a los sujetos. . • 

Es asf como han surgido gran cantidad de tesis. que tratan de dar respuesta a esta pregunta, 
la cual encierra toda una problemitica jurfdica. 

Nuestra Constitución Política. para resolver este conflicto. adoptó el criterio sustentado 
por la Teorfa Clésica, en el sentido de que una ley nunca podría violar¡derechos adquiridos y que 
de hacerlo. adolieer(a del vicio de retroactividad. 

No comparto esa tesis pues considero que es ambigua, vaga e ~~precisa. ya que ni siquier• 
la doctrina se ha puesto de acuerdo en determinar cuándo estamos\ o no frente a un derecho 
adquirido. En consecuencia, nuestros Tribunales al resolver 11conflictos de leyes en el tiempo ... 
puÑen haber cometido m6s de una injusticia. porque ante casos específicos han considerado que 
se estaba en presencia de un derecho adquirido, cuando en realidad no era asf. 

Y aquí 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 teorías al respecto, 
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. 
el Juez no tiene fundamentos claros, precisos y firmes que apoyen su decisión y en última instan­
cia, se corre el riesgo de que al pronunciarse, tenga un margen de libre apreciación muy amplio. 
Esto no es siempre conveniente, tomando en cuenta las consecuencias tan serias que para las per­
sonas puede tener su fallo. 

Por todo eso, considero que nuestro Ordenamiento no acogió la mejor posición. ni la más 
Justa pra resolver el problema en cuestión. 

No se puede determinar tampoco si los jueces al áplicar este principio han ampliado o res­
tringido su sentido, precisamente por ser éste tan impreciso y no permitir que se fijen límites con­
cretos. 

Es mi criterio, que de todas las posiciones examinadas que pretenden dar respuesta al pro­
blema de cuándo puede aplicarse retroactividad a una ley, la mejor y la que parece brindar una 
solución más justa es la formulada por el autor mexicano Ignacio Burgoa. 

La virtud que observo en su exposición es que no entra a clasificar las situaciones y a defi­
nirlas, con el riesgo que eso conlleva, de dejar por fuera algún caso, sino que seftala tres elementos 
que están presentes siempre en toda situación (por cuanto ellos mismos la forman) y con base en 
el análisis que de éstos se haga, determina si estamos o no frente a una ley retroactiva. Este 
est0dlo sí tendría los fundamentos necesarios como para no temer un fallo injusto, arbitrario o 
errbneo. 

Por último. 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 los sujetos 
tenían plena libertad. no puede ésta afectar las consecuencias que con ocasión de dicha libertad 
se hayan producido. 
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Rev. Est. lnv. Juríd-.Aflo 1, Vo/.1, Mayo 1984. 

"RESPONSABILIDAD DE MENORES" 

(Análisis de Jurisprudencia). 

1 

INTRODUCCION 

Trabajo presen'tado al 
Lic. Luis Baudrit Carrillr,, 

Cátedra de Derecho de Obligacione, 
por Francisco Chac6fl 

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 cre,do conveniente hacer énfasis solamente sobre 
el tema específico que trata la sentencia que se analiz6, este es el de la responsabilidad de los pa­
dres por los hechos flícltos cometidos por sus hijos menores. Dejando as, de lado la responsabi­
lidad de tutores~ encargados, Jefes de colegios y escuelas, amos, etc. 

Con este trabajo se ha querido conocer la doctrina que sustenta tal responsabilidad y la le­
glslacl ón en que se ha posl tivizado, junto con sus caracteres y consecuencias. 

Los juristas costarricenses no se han ocupado del tema y la jurisprudencia al respecto. es 
mínima; sin embargo, esto no ha sido óbice para que despierte!grandes intereses y controversias 
Importantes. A lo anterior habría que agregar la poca armon,a de las diferentes disposiciones 
legales que llevan a confusiones poco benficiosas lo que ha hecho que se intente lograr aquí una 
interpretación satisf actorla. • 

El estudio consta de un resumen de la sentencia en donde se resaltan los puntos importan­
tes que nos interesan;- un análisis doctrinal que nos da un amplio criterio para entender el al­
cance de este tipo de responsabilidad; y finalmente tratamos la legislación costarricense intentan­
do darle una lnterpretaci6n que la integre sistemáticamente; todo ello en relación a las resolu­
ciones de nuestros tribunales. 

n 
RESUMEN DE LA SENTENCIA NUMERO SS DE LA SALA DE CASJ\SION DE LAS DIECI­
SEIS HORAS QUINCE MINUTOS DÉL CATORCE DE MAYO DE MIL NOVECIENTOS SE­
TENTA Y UNO. 

-Otón Murmo Mora en representaci6n de su hijo menor Rafael .IIRli1Ha1lile~a contra 
Antonio Mora Madrigal y Maria Agüero Jiménez. 

J .• PRIMERA INST ANCJA: 

HECHOS CIERTOS: 

-a) Que en el dfa seis de Junio de mil novecientos sesenta y seis, al ven~ de le escueJa~ Marvln 
Mora, hijo de los demandados, .sostuvo un pleito con Rafael Murillo, ocaslonin-OOle una lesionen 
un ojo. . 
-b) Que·Ma~ln v Rafael tenían 7 y 8 aftas respectivamente. 
-c)Que la Juaz Tutelar de Menores tuvo por cometido el delito de lesiones y que a la vez tuvo 
como autor del mismo al menor Marvln. 
-d) Que al menor Marvln, que vivía a 300 metros de la Escuela,\iba y regresabasolo a sus estudie>$ 
sin qúe sus padres le acompaftaran. 
-e) Que los padres del menor Marvln no se encontraban presentes en el sitio donde sostuvieron 
el plélto los menores. 
-f) Que los padres de Marvln son conocidos como buenos ~adres de familia y que su hijo no 
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l'Uldl • CGlllldarado COIIIO W1 lilJo prolNm& 

El actar ._ M ......... • la dlllpotlof6n del articulo 1CM7 del C.. Clvfl. qa.re da que 
lo■ .... '°" ............ dll dallo _ _. por - hl)oa lMftOl'll di qulnce aftoa. q119 habt1111 ........... 

Ya• 111 IWObldD qi.11 el .....,.. Mlrvln fue el autor dhcto de la lesl6n y C1111 al tiempo del 
- 111a _..,. nilnol de qulnaa aftol y vlv(a enwa dea11 ... -. Por ello, hay CILlll l'llChazar 
la 1ll'Ulla • 1m.c111, ..... con ta «1118 • qu11111 clamalll• que allol no hu.....,. podido Impe­
dir el.hlaho, •~todo celo y dl1ganal1 onlnlrla-. YI que el art. 1047 no prew6 • 111· 
....._ Ea~...., Ülntl lnRrlabl..,. •• rerponllbllJdad de loa padrea pan con .. 
- h._lJGI ....... de qulMI ..... CIUllldo ... lnaurran en el hlCho dllftmo como ... que fun-
darirínta 1111--- • 

La prueba ofrfDlclll par 11 ..,_ dlrnlrlda• • ndlara a Oll'O tipo de 11tu1D1on-. como la 
• 111. 1048,, que 1f .llbia • NIPOl'lllllblldld alvll • loa J• de colaglae o -=uel• par los dlflae 
m que lnuran - . .tlcfpc,lai ,.... de qulllDI lftol mllntra■ llllln balo ., auldldD,, y tam­
.,,_ a lo■ lftlOI par 1• .,.._ --•i·arladOI mel'IDNI IIUll11181118 da quince afio■, cuando 
• Pl'Ulbe que no l'llbrf• podido lmpedlt el hacho ni .On con al cuidado y vlgJlanell com6n. 

El an. 8 de la L9f 0q6nla de la Jurlldlacl6n Tt.1191• \'la Menona CLOBTM), •lhlll que 
'1a ....,..,. • I~ o de WIICl6n dt,.,. en,,.,_.•,,.,,..,,._,.,. en el 
..,_ 26 .,.c. ,,,,,,,,, ,. ,..,,,._ ~ • _,_ ""'' _,,,. .... por ,_ dtill• y,,,,,._ 
~ .. ,,,..,, ..... .,,,,.,, """.,; .,,,,,.,.. ....,,...,,,,,,,..confonnf,.,. ley. 
&tJdn .,..,, _,,._.. ,. ~ .,_,.,,,,,,,.,,,,. ,,. ,_,,_ "'--o,,.,.,,,,,., 
Olltlndo - prolan, ,,,. ,.,..,., podido ,;;,,.,. "' dllllo o """....,..,, tlOtllb/llmtlnf,.,,,.,. -~ • 

Sin lllllw¡o. .... artfaulo t61o • reflll'e • aquellae lnfW wclomudGI di nacimiento o 
d8lde la Infancia. no educlldOI y I lm que debido al lñNlo de enll)enal6n 111811181 en que• en­

. COlllla&, en._, momento del healro, te,..,. 1......, de..,,.,.. al Canlcttr dllllcluoto de-ao­
tOl o• dlrlglr-acclo,a 

Abara bien, 11 di ICUWdo • -11"1. a.·1os ..... de 111ta1 menan11 pl.MICllm w rapoNllbles 
de loa dallo■ y pwjulclo■ en qua hayan lncuntdo llto■, con mucho mil ru6n l'tllPOlldlr6n lm pa. 
._, 4e lol lll8IIGNI de qulrme afias no lnalulclol en IN 1111:fculo. 

En apoyo a • ccnkllnmlol'III anttrknl. • dcln sin lugar le excapc:16n de fal1a de de­
rec11o.· GpUlllia por lal ........... y• -- IÍ extnmoJprl...._. de la dlmllnd■ en el 1811'tl­
do • que lo■ dlmandldal lildn ótJI,..._ • lndlmnfDr II manol' parJudlcado,. par los dallm y 
perjulclaa •IIIIIIIDI por el dlllto de• hl)o. • 

2.- SIGIJNDA INIT ANCIA. 

El llllor Ju,z • Prlmn 11-..lcfa lnCllprel6 blln II ll"t. 8 LO.I. T.M. v, .,. al lno. 1o. 
orlglnll del art. 26 C. Plnil, qua ,Ita 1■ Pll'te dlmllndldl. fue pnie1anlnt8 aaprlmtcla en •6n 
de que en lo ...-- todo lo nilaalonado eon el Jul'IÍffllll'ltO de IOI hllahae CIDlllltldOI por '°' 
menores de dlnlllnt ~fl l'lgllW(a ,_ la 111111"'6n. Tutelar di Manoi'II y no poi'. la bomon. 
Raz6n par la que no C!iba• ,...,.. di la~= .. ,ida exlmlnl • .,.on. 
•blldadporquea.._nó.r,_...._. ... daluidDé»quehú .. ,oclldo..._el~ _ 

·111 -- -.o, ......... ~¡· ...... "...., 1ft. 8, ............ 
pcnablldld da S.--,,_ .. ..._,..~ ... litp .... dedllclllmaftOI, 
_...._..lvoqai¡, ~la ...... ~l~-~i>ql.-,.~IGIMllmolPi'oWcniCIUI = ... hllo ... •'11 ....... v.t -·- .,, ........ ..,..,.,, .. =--.,. la 

ablldad por lol daftCII oa1llaMClol por u hllal, dlllfclo II notabl Ido ..... 11 
......... , ....... Nt Pdldln-W......,........ ......... o·o ..._., 
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al párrafo segundo del 1048. 
De todas maneras, si fuera aplicable el art. 1048, aún así responderían los¡ aquí demand~­

do, ya que al mandar solo a la escuela al menor de. quince años se colocaron en imposibilidaA 
de poder impedir el hecho, por no existir en el momento de cometerse el cuidado y vigilanci~ 
común 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 refiere el art. 1047, le 

viene a los padres, no por su calidad de tales, sino como emanación de una culpa in vigilando Y 
que, si ésta no logra demostrarse, resulta improcedente, por falta de causa jurídica, imponerles 
esa carga. 

Este problema ha surgido ya que nuestro legislador dividió en dos ( 1047-1048), un artículo 
que otras legislaciones se incluye en uno solo, pues se trata de la doctrina de la culpa extracon· 
tractual de~erceros. 

3.- RECURSO DE CASACION 

FUNDAMENTOS 

A.· Infracción al art. 8 LOSTM: Según el art. 78 .LOSTM se reformó el 3 del C. Penal y como 
consecuencia de ellos los menores de edad son inimputables penalmente, quedando sometidos a 
la Jurisdicción Tutelar de Menores. 

Si el menor Marvin fue declarado inimputable o exento de pena se cae en las previsiones del 
art. 8 de la L. O.S.T.M. Y según el párrafo final de ese artículo, corresponderá a la parte actora 
demostrar que se pudo evitar el daño o que se descuidó notablemente la guarda. En autos consta 
que eso nunca se demostró y es aquí donde se encuentra la Infracción del citado artículo. 

Es una verdadera temeridad afirmar que mandar solo al menor a la Escuela, implica un des­
cuido notable. En Costa Rica, la costumbre, lo común 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 está haciendo lo que todo un país hace, como es obvio,público y notorio. 

Además nunca se demostró que se haya podido evitar el daño. 
B.· Infracción del art. 1048, párrafo segundo, -en relación con el 1047, ambos del C. Civil: El 
capítulo del cual forman parte los dos artículos forman .un todo armónico con sus respectivas 
directrices. De ahí que el párrafo segundo del art. 1048, contenga una regla aplicable a todos los 
casos de responsabilidad de terceros por los daños provenientes de menores. 

Deduciéndose de ah( que cuando se pruebe que los hechos no hubieran podido impedirse 
ni aún con el cuidado y vigilancias ordinarias, cesará la responsabilidad. 

La Sala Primera, hace separación dellos artículos 1047 y 1048 del C. Civil, ·tirando por 
la borda la opinión del maestro Brenes Córdoba, quien afirma que esas obligaciones impuestas 
a personas extrafias a la falta productora del daño, hallan su fundamento en la suposición 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 hat:1fía estado en su mano impedir el hecho perjudicial, aún ejerci­
tando el celo y diligencia ordinarios. 

Más grave es la falta del fallo recurrido cuando se toma en cuenta que se ha probado por 
los demandado•, que no se pudo evitar el hecho ni aún con la vigilancia común y ordinaria. 

4.- RESOLU□ON 

-La responsabilidad Indirecta, recae sobre aquellos que están obligados a responder por la$ 
oonsecuenclas civiles del h~ho ll(cito, en virtud de algún vínculo que los constriñe a cumplir de­
beres de vigilancia o de educación o de elegir bien a quienes deben ejecutar algún acto por en-
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cargo suyo. 11La falta de vigilancia o la mala e/eccl6n son verdadrNw culpas y constituyen otraS 
tantas omi•lona en el cumplimiento de nuestros cfebertlSH (G/og/J. 

. -Los principios de la responsabilidad objetiva, aparecidos en los últimos p6rrafos del ~rt. 
1048, fueron agregados en 1902, cuando ya nuestro legislador habla adoptad'o la doctrina de la 
responsabilidad subjetiva para regular la obllgacl6n lndemnlzantorla .por el hecho propio (1046) 
Y la del hecho ajeno (1047, 1048) . 

. -Como nuestro leglilador subray6 el 1047 y el 1048 podría peniarse que se Impuso a los 
padres una resposabilidad sin culpa, por el solo hecho del vínculo d,t sangre y con la Idea de 
as~ar la· teparacl6n del ~fto. • Pero debe notaria que el 1047 se refiere a los menores que 
habiten iln la'misma:CIISfJ que los PB!ltw, ello sin duda porque sblo así es poslble el poder vlgilar 
constantemente a suaJiljos. • • 

Se·trata, 'puis, ···::úna respónsabmdad subjetiva basada en una presunción de culpa por des­
cuido de los padres~ qué admite prueba en_ contrario. 

-En el 6mblto de los hechos punibles, por su parte, si no cabe ninguna duda pues clara• 
mente se estableo.e que los padres responder6n cuando se probare,· que hablan podido evitar • el 
dafto o que desculdáren notablemente la guarda del menor. 

S( cabe recaléar la diferencia que existe en estos casos en cuanto a la carga de la prueba, 
Ya que el C. Clvil la Invierte, en virtud de ia presunclbn de culpa que recae sobre los progenlto­
~s. 

1 -No se ha ofrecido ninguna prueba sobre el descuido de los demandados, y aunque ea 
Yer~d .que ~I ·hkhq sobrevino cuando los padres de Marvln no estaban presentes, ello no 
Implica .descui~ •n clrc;unstanclas como las del caso en examen. 

-S.. ~ncluye .que la ~la de Instancia lnterpretlr err6neamente los artículos 1047 del 
C.,:Clvll y 8 de la LOSTM. 

-PQr.. ta'1'to se acoge el recurso y se anula el fallo recurrido. 

VOT() SALV ÁDO. DEL MAGISTRADO FERNANDEZ: Salva su voto por considerar qua 
.aunque por regla general en nuestro pals, los nlflos van y vuelven solos a la escuela, ello n9 
excu,pa a. los padre, de la responsabilidad que la ley les Impone; al proceder as(, asumen el rlesg~ 
de caraar ~n. ·dicha reiponsabllldad ~or los danos que los menores C41usen, cuando se encuentre11 
lf~s. • _l'acer •· qu• J~. plazca, s_ln que en el acto puedan los padres ejercer la vigilancia debida, 
-. rmnadlr.1aa faltts,.qLI~ Pl,ledan cometer. 

m 
DOCTRINA 

1.- llÉSP()NSAJil-.iDAD JxtilACONTaAtnJAL 

. • .c~_nd# "-••ni08 de r..-,nabllldild nót reférlmos a la obllgacl6n nacida para quien ha 
causaal! IM dafto • otro. dé re,arclrlo. . . . . . . 

-.firo • ~bllldad puede te"8f' como antecedente una obligacl6n prevla)\~il cuyo ca­
iO ..._ ,o• Uhll :~lidíd oonttaciu-'· ti lncuMpllmJento cfe·'8n tontratcft=onllevarla 
pu ... a • 11 :.a· • ........ 1i,1· ~d. • . .. -, .. • __ _..,.~,_!iPOr-.iu1 UJIII~ . . • .. • . 

• $1~ ~--~ .. ,.uect. fMponaet 1illllbi6n indep8ndlantettiénut da t~ COtWeflcl~ •nt,; 
rlór; _181, '-Mé ~- IJaha ·tespo"'8blildad 1JCtr•COntractual serla el cometer un hecho Ulclto.- AII 
nos dloe Ct.lotnbG: 



11La culpa imputable a una persona puede referirse a hechos que nada tienen que ver con un 
acuerdo de voluntades -como sería. por ejemplo. la lesión producida con un viandante con 
un autom6vil dirigido a alta velocidad- o puede estar lntimamente ligada a un vínculo 
convencional preexistente. como sería la imposibilidad de cumplir con un contrato de lo­
cación porque el propietario, debido a su abandono. no ha puesto el inmueble en condicio­
nes de ser habitado. En el primer caso se está en presencia de la llamada culpa aquiliana o 
extracontractual.· en el segundo de la contractual" (1 J. 
Más adelante nos define qué es la culpa aquiliana afirmando que 11es la violación del dere­

cho ajeno cometido por negligencia del agente fuera de toda relación convencional y que trae 
como consecuencia la obligación de resarcir el periuicio ocasionado"(2). 

Además, esta responsabilidad extra-contractual puede provenir de un hecho propio o de 
un hecho ajeno. Esto podría interpretarse en el sentido de que contraría el principio de que para 
que una persona pueda ser demandada por su responsabilidad, es necesario que haya causado un 
darlo a otro por su culpa, sin embargo, adelante veremos que esta contradiccibn 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 "la responsabilidad de resarcimiento que a un 
individuo puede sobrevenir a causa de acción u omisión dolosa, o de falta, desculdo o impruden­
cia que a otro causare daflo"(3). 

Cosa distinta sucede con la responsabilidad por hecho ajeno en donde la noclbn tradicio­
nal de responsabilidad "indirecta" implica, como es sabido, la existencia de un determinado vin­
culo de sujeción o dependencia (familiar, tutelar, empresarial) de unas personas respecto de otras 
a las que se imponen ciertos deberes de guarda, tutela, educación o vigilancia con una doble fina­
lidad: primero, para evitar que quien se encuentre en esa situacibn de sometimiento cause daño a 
terceros (función preventiva) y después, para proporcionar á las eventuales víctimas, caso de 
queel daño llegue a producirse, una protección jurídica más amplia y efectiva en orden a su de­
recho de resarcimiento (función de garantía) (4). 

Dentro de este segundo tipo de responsabilidad extracontactual es donde estudiamos la res­
ponsabilldad de menores, que a continuacibn analizaremos. 

3.- RESPONSABILIDAD DE MENORES 

En nuestro país el menor no tiene capacidad contractual, por ello los actos que personal­
mente ejecute serén total o parcialmente nulos según, sea menor o mayor de quince años respec­
tivamente. 

En materia penal, por su parte, los menores de diecisiete ai'ios se rigen por una legislación 
que tiene características de\ amparo y tutela y no de sanción(5J; en Costa Rica los menores de 
diecisiete arios son penalmente lnlmputables 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 daño o descui-

(1) COLOMBO, Leonardo, Culpa Aquiiiana, Editori~I La ley, Tercera Edici6n. Buenos Aires, 1965, Tomo 
1, pp. 5. 

12) lbid,m, PP. 6. 

(3) BRENES, Alberto. Obligaciones y Contratos, Imprenta Trejos Hermanos, San Jos6, 1923, pp.342 

(4) LE0N, Jod Marfa, La Rt11ponsabilldad Civil por los Hechos Dañosos del Sometido II Patria Potestad, 
en Estudios de D1T1Jt:ho Civil, Ediciones Universidad de Navarra, Pamplona, 1969, pp.269. 

(6) Exposicilm dlJ Motivo,. C6digo Ptmal, Edlci6n preparada por Atllio Vincenzi, San José, 1972, 
pp.17. 
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dado sus deberes de guarda. Una disposic16n semaJante se contempla en el art. 8 de la Ley de la 
Jurlsdicci6n Tutelar de Menores. . . 

El an:· 1047 ·del C6dlgo Civil dice que los P,.adres son responsables del daño causado oor sus 
'hijos menores de quince aftas que habiten en su misma 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 la responsabllldad de menores por los daños ocasion¡¡dos extracontractualmente. 

Evidentemente al ser los padres. tutores. etc. los responsables de los daños provocados por 
sus hijos menores. pupilos. etc. nos encontramos ante una responsabilidad indirecta o por hecho 
ajeno. paro\ello no nos puede conducir a creer que no ha existido ninguna culpa por parte de los 
padres, tutores o encargados. 

"L• persor,a1 declaradas responsables por el hecho ajeno, tales como los padres, las ma­
dres, las profesores y los artesanos, sujetos a reparar los dallas causados por sus hijos, alum­
nos y aprendices, tienen normalmente una parte en la realizaci6n del perjuicio. Sin duda su 
hecho (casi siempre vigilancia insuficiente) no es la causa última del daño; esa causa última 
es el hecho del menor; pero no .deja por eso de ser una de las causas del perjuicio que, sin 
ellas, no se habrla realizado. Por eso resulta aquí un poco exagerado hablar de responsa­
bllidad por el hecho ajeno: esas personas no responden por el hecho ajeno, sino por hecho 
personal"(6J. 
Tales palabras de Mazeaud y Func son\:omplementadas más adelante, cuando asegura que 

"la responsabilidad por el hecho ajeno ampliada de la esfera de las infracciones penales a la de los 
delitos y cuaslde/Ítos civiles, se basa, entonces, sencillamente, sobre una falta de vigilancia, impu­
tada a la 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 
indirecto(BJ. El responsable por otro ha incurrido en una culpa : ha vigilado mal o ha educado 
mal· a1· hijo, al aprendiz o al alumno; de esa culpa es de la que responde. Por lo tanto, no está, 
en realidad, obligado por otro. sino por si mismo, en ráz6n de sus propia imprudencia o negligen­
cia(9J. 

Colocados los hijos bajo la potestad de los padres. estos estén en el deber y en la situación, 
con la autoridad que la potestad les confiere, de mantenerlos y obligarlos a moverse dentr~'/de los 
límites del deber y del respeto debido a las personas y a la propiedad ajena. Si los hijos los iran­
quen, esa extralimitación es, en la mayorla de los cisos. 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 (10). 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 encarJltlos ha de encontrarse en la Culpa.· Ellos responden por sus propias culpas. Por 
eso sblo son rQporlsaa,les cuando pesa sobre ellos una obligaci6n de vigilancia y pueden librarse 
de tal responiitbllidad demostrando que no han incurrido en culpa alguna (11 J. 

(6) 

(7) 

(8) 

M~EAUD, Jt. y L. y Tuttc, A., Tratado TB/Jrlco y hético dlJ 111 R"!f'otllllbllldad Civil Delictual 
y tonti'at:tual, Ediciones Jurtdicas Europ•Am6rlca. Buenos Aires, 1962. Tomo 1, Volumen 11, 
pp.486. 

/bit/a, pp. 487. 

COLOMBO, Op. cit. pp. 302-303. 

(9) ' ' MAZEAUD, H~,. L. y J., • L«:t:iot1111 dlJ DllflClio Civil, Ediciones Jurídicas Europ•Am6rica, Buenos 
Aires, 1980, Parte 11, Volumen 11, pp. 181. 

(10) CO·LOMBO, Op. cit. pp. 328. 

(1 U MAZEAUD, Op. __ cit., pp. 197. 
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4.- REQUISITOS DE LA RESPONSABILIDAD: 

A.- Minoridad de Edad. En este sentido la doctrina ua sostenido que los padres. tutores. etc .• ,..., 
ponden cuando sus hijos son menores de edad. El precepto legal es formal. consecuentemente 
desde el Instante en que el hijo llegue a la mayoría da, edad. la presunci6n de culpa desaparece. 
Esto • así. incluso cuando siga siendo necesaria una vigilancia del hiJo. caso del demente. en 
donde la victima deberfl probar la culpa de la persona que tenga la carga del mayor (12). 

B.· El hijo debe habitar con sus padres: esto es así porque si el hijo se encuentra lejos de la casa 
paterna su dependencia seré menos absoluta y menos directa: el ejercicio del poder del padre esté 
menos asegurado. y su vlgilancla es casi ilusorla{13}. Por lo tanto. cuando la guarda del hijo ha 
sido confiada por los tribunales o por los mlsmoa. padres a una tercera persona. la responsabilidad 
de éstos no exista ya (14}. 

c .. El hijo debe de haber Incurrido en culpa: no puede reprochflrsele a los padres los hechos .. no,... 
males" cometidos por sus hijos. par ello s61o comprometen la responsabilidad de los padres los 
actos culposos del hijo(15}. 

5.- CONTENIDO DE LA PRESUNCION DE RESPONSABILIDAD 

En este punto lo que se ha querido dilucidar es. si esa presunción de responsabilidad incluye. 
no s61o una falta de vigilancia, sino también una falta de aducaci6n. Si se presumiera una culpa 
por su parte en la educación del hijo, hay que permitlrtes demostrar, por lo tanto, que si le han 
dado una buena aducaci6n al hijo. Ahora bien, esa prueba sería prácticamente imposlble{16J. 
Ejemplo de responsabilidad Poi' mala educaci6n sería el caso de los daños ocasionados por un 
hijo de mal carster. 

Autores como Mazeaud y Giorgi. sostienen que la presunta culpa contra los padres con­
siste tanto en una falta de vlgllancia. como en una falta de educación (17}. 

Parte muy importante a destacar es en relaci6n a la carga da la prueba, ya que como se ha 
considerado qua el hacho da que el hijo o menor cometa un acto ilícito se debe a una culpa del 
padre par su falta da" vigilancia o aducaci6n, esa culpa se ha transformado en una presunci6n le­
gal: 

HLa ley imPone al principal la ob1lgacl6n de probar quepusa toda/a diligencia exigible, ca­
lot:llndole •f en una posición jurfdica poco favorable. PtJIIS si na consigue anlcular la pl'Utl­

ba de descargo no • exime de telPOllllllbilidad, por muy diligente qUIJ anduviese Esta 
puede llevarlo a responder de dalla& en que no le cabB la menor culpa. La jurisprudencia 

• • Y le doctrina antigua hac(an dellca,_,. la responabllidad del principal en su negli1111ncla in 
• ellgendo, custodiando, etc.. y daban por supuesto la existencia de culpa, mientras el ln­

'ttlrellldo no aportara ,,,.,.,,_ que abonasen arra cosa. La práctica y los auto,.. modtlrnas 
son harto más exigen-, pu• no Miman aportada la pnieba de descargo sino cuando se 
adoptaren toda las pnJCIIUc/ontlB IICOfllfl/adal por ,_ clrcu1111tant:I•, 111111 a,ando el hecha 

(1 Z) lbld•. PP. 184. 

'13) MAZEAUD y TUNC, Op. dt pp. 602. 

C,4) COLIN, A. y CAPITANT. H., Cuno E¡.,,,1ntM M Otnt:ho Civil. Editorial Raus. Madrid. 1960, Tomo 
111. PP. 81&. 

(15) MAZEAUD, Op. ,:/t. pp. 198. 

C,6) MAZEAUD y TUNC. Op. ,:lt. pp. &11. 

C,7) MAZEAUD, Op. dt. 117. 
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de omitirlas no suponga p,ecisamente una culpa en el prlncipal"(tB) . 
. Esto, aplicable aJ. cabez,a ~~ .~amil.ia, significa que para eximirse de responsabilidad debe pro­

bar que desplegó toda la diligencia, que de él era exigible para vigilar a las personas causantes del 
mal(t9).. El probar que ha sido Imposible lmpec;lir 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 relación con el caso concreto; 
no eximirá de culpa, por ejemplo, el haber esmerado la educación del hijo si en el caso concreto 
no le impidió. pese a su corta edad, poseer un arma de fuego que originara graves consecuen­
ciasf21 ). 

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 educación recibida. Ella variaré de una familia 
a otra y según las circunstancias, \puesto que no podrá 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, así como también sobre la edad y sobre el carácter 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 dependerá mlis bien de las 
circunstancias que antes apuntábamos, edad, duración de la ausencia, etc. Al respecto nos apunta 
Giorgi: 

"Ciertamente, la imposibilidad no puede confundirse /con el nohabel estado presente; por• 
que si el padre con su comportamiento anterior, hubiera dado al hijo medios de cometer 
más fácilmente el hecho ilícito, sería absurda pretensión suya la de excusarse con el no ha­
ber estado presentes. Antes bien, diremos con Pothierlque la ausencia en el momento del 
hecho será casi siempre necesaria para excusar al padre, porque se presume que los padres 
habrían podido impedir el delito cuando este se cometiese en su presencia. Pero la ausencia 
no basta a excusarlo; es necesario que la ausencia misma no constituya una culpa. Además, 
es también necesario que el padre o la madre no puedan ser tachados·de ninguna otra culpa 
anterior, sea de mala educación, sea de imprevisión o de descuido en el ejercicio de la patria 
potestad" (24 ). 
Queda así resumida, cual es la doctina aue ha fundamentado la responsabilidad de los pa­

dres por los hechos ilícitos de sus hijos menores. Dicha doctrina es aplicable también en los· casos 
de tutores y encargados. 

Sin embargo, como veremos a continuación, no es posible afirmar que ésta ha sido adopta­
da en su totalidad por nuestra legislación. La creencia de lo contrario ha podido llevar a errores 
a la hora de interpretar dichas normas. 

(18) TUH R, A., Tratado.de las Obligaciones, Editorial Reus, Primera Edlcl6n, Madrid, 1934, Tomo r, 
pp. 286. 

(19) Ibídem, pp. 286. 

(20) COLOMBO, Op. cit, pp. 341. 

(21) ENNECCERUS, Ludwig, Derecho de Obligaciones, Editorial Bosch, Barcelona, 1966, Tercera 
! !8dici6n, Volumen 11, Parte 11, pp. 1127. 

(22) . COLOMBO, Op. cit. pp. 343. 

(23) Sentencia citada por MAZEAUD y TUNC, Op. cit, pp. 623. 

(24) GIORGI, Jorge, Teorla delas Obligaciones, Editorial Reus, Madrid, 1929, Volumen V, pp. 402. 
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IV 

NUESTRA LEGISLACION: SU INTERPRETACIONE INTEGRACIÓN 

Para la regulaci6n de estas situaciones han de tomarse en cuenta diversas disposiciones lega­
les, que es conveniente transcribir textualmente para su mejor entendimiento: 

a) Ar. 1047 Código Civil. 

"los padres son responsables del daño causado por sus hijos menores de quince años que 
habiten en su misma casa. En defecto de los padres, son responsables los tutores o encarga­
dos del menor'~ 

b) Art. 8 L.O.J.T.M.: 

"la declaratoria de inimputabilidad o de exención de pena en favor de menores prevista 
en el atículo 25 del C. Pena/ no perjudicará el ejercicio de la acción civil contra ellos, 
por los daños y perjuicios que hubieren causado, siempre que sus alimentos quedaren ase­
gurados conforme a la ley. Estarán también obligados a la indemnización correspondiente 
los padres, tutores o guardadores, cuando se probare que habrían podido evitar el daño o 
que descuidaron notablemente la guarda del menor". 

c) Art. 25 C6digo Penal de 1941 : 

11Estarán exentos de pena y sujetos a las medidas de seguridad aplicables según lo dispuesto 
en el Capítulo V del Título 111 de este libro: 
1) El sordomudo de.nacimiento o desde la infancia no edu_cado; y 
2) El que debido al estado de enajenación en que se encontrare en el momento del hecho, 
fuere incapaz de apreciar el carácter delictuoso de su acto o de dirigir sus acciones". 

d) Art. 104.C6digo Penal vigente: 

"En los casos de inimputabilidad, subsiste la responsabilidad del incapaz, siempre que que­
den asegurados sus alimentos o los gastos que ocasione su internamiento y de ella serán 
subsidiariamente responsables sus padres, tutores, curadores o depositarios que hubieren 
podido evitar el daño o descuidado sus deberes de guarda'~ 

Del Att. 1047 C. Civil podemos deducir varias consecuencias: 

-En primer lugar, que el legislador consagr6 una responsabilidad objetiva a los padres, tuto­
res y encargados por los daños causados por sus hijos y pupilos menores de quince años: 

Es cierto que nuestra legislación se inspiró en la legislación y doctrina francesa, pero ellq 
no puede Implicar que indefectiblemente lo ha incorporado en su totalidad a nuestr:o ordena~ 
miento. 

Y es más bien el hecho de que se conociera esa doctrina y su aplicación en el C6digo Fran, 
cés en un solo ardculo, 'º que nos ha de llevar a pensar que su positivación en Costa Rica en dos 
artículos diferentes fue hecha adrede 

Fue hectia adrede\ pc,rque se quiso dejar patente, que los padres siempre respondería" 
p<>r esos hechos. Confirmación de lo anterior es haber bajado a quince años, lo que los otros 
Qrdenamlentos reglaban con dleclcho o veinte o más años. 

Se dlsmlnuy6 la edad, para hacer menor la posibilidad de que los padres tuvieran que res­
ponder objetivamente. 

Además estl1 Inherente en el sentir popular costarricense el que los padres siempre se res­
ponsabilizan de los danos causados por sus hijos; en ese sentido la norma lo que hace simplemen-
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te es posltivizar algo que de hecho se vive en nuestra sociedad. 
El art{culo 1047 no hace ninguna excepci6n y por ello comparto las decisiones de primera 

Y segunda instancia en ~se sentido. 
-La{única atenuacl6n que sí hace nuestro ordenamiento es la de exigir, que habiten en su 

misma casa. 
De la relaci6n de los artículos 8 LOJTM y 25 C. Penal de 1941 podemos concluir que, co­

mo lo dice el Juez de Primera Instancia, estos artículos . t&fl solo son aplicables, cuando el menor 
de edad es.sordomudo o incapaz mental. 

En estos casos hay u·na responsabilidad solidarla k!el padre, tutor, etc. cuando se probare 
que el daf'io se hubiera podido evitar, o que falt6 alguna diligencia. 

N6tese que la carga de la prueba corresponde al accionante y que si la prueba no se lleva 
!l cabo el único responsable será el menor, guardándosele claro los alimentos. 

Habr{a que resaltar que aquí se habla de menores de edad y no de menores de quince 
af'ios, razón 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 años en gene­
ral. 

'El art. 104 del C. Penal que es similar al 11 del C. Penal de 1941,establece la responsa­
bilidad subsidirarla de los padres, tutores, etc. de los menores de 17 af'los pero mayores de 15, 
cuando se probare-que el daño se hubiera podido evitar o se hubieren descuidado sus deberes de 
guarda. 

La anterior Interpretación, nos daría una escala descendente de responsabilidad que esque-
máticamente se reflejaría así; 

CONDICIONE$. RESPONSABILIDAD DE LOS 
PADRES 

1) Padres de i menores de 15 Responsabilidad Objetiva 
af'ios (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- presunción de culpa. 
mudos o Incapaces. 

-
3) Padres de menores de 17 pero Responsabilidad Subsidiaria sin 
mayores de 15 que son normales presuncl6n de culpa. 

-
Una interpretac16n dl~erente nos llevaría a errores como el cometido por la Sala de Casa­

ci6n, que al querer aplic;:~r el art. 1047 C. Civil y el 8 LOJTM en forma conjunta, tuvieron que 
resolver dejando lacargade la prueba para el accionante, contradiciendo en esa forma la doctrina 
a que ellos habían apelado para interpretar 11sistemáticamente" los artículos 1047 y 1048 del 
a,, Civil. 

$1 ,Hos quisieron entender el significado de esos artículos como un todo arm6nlco, con 
~se en la doctriñá y leglslaci6n francesa, entonces debieron tam~ién presu~ir la culpa de los 
padres y obligar a éstos a demostrar su diligencia y celo. Y no como suce~l6 en el presente 
cáso, en que al ségµlr lo dispuesto por el art. 8 LOJTM, se h!zo recaer la carga de la prueba en 
loa demandantes (punto V~• los considerandos). 

Lo primero que hay que hacer para resolver un caso de éstos, es delimitar claramente el 
campo de acción sobre el cual recaerán los diferentes artículos, porque es imposible aplicarlos 
conjuntamente sin cometer contradicciones. 
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En es~ 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 (o 133 del C. Penal anterior).' Ello porque el menor que co­
metió el hecho Ilícito es un menor de quince años, siendo sus padres responsables de todos lot 
daf'ios que éstos cometan mientras habiten la misma casa. 

Incluso con una interpretacibn como la que se quiso hacer, relacionando los art. 8 LOJTM 
ni el 104 C. Penal ya que con aquella la culpa se presume, presunción legal que no establecen es­
~os últimos artículos. 

Para finalizar, he de decir que la única forma posible que veo para integrar esas diversas dis­
pociones, es dándole a ellas la interpretación que antes se explicó. 

V 

CONCLUSIONES 

Luego del análisis de la sentencia y haciendo la necesaria relación con la doctrina y la legis­
lación correspondiente, se deducen las siguientes conclusiones: 

1. El legislador costarricense, aunque inspirado en la legislación y doctrina francesas no incor· 
poró en forma exacta las disposiciones referentes a la responsabilidad de menores. 

2. Antes bien, señala en el art. 1047 del C. Civil una especie de responsabilidad objetiva por 
los hechos dañosos cometidos por sus hijos menores de quince años. que vivan en su misma 
casa. 

3. El art. 8 LOJTM no es aplicable en los casos de menoresde quince años sino sólo en aque­
llos casos en que se es menor de 17 y mayor de 15 siendo éste sordomudo o incapaz. Aquí 
la carga de la prueba será para el accionante y los padres. tutores. etc. responden solidaria­
mente. 

4. En los casos de menores normales que sobrepasen los 15 años, pero que no alcancen los 
diecisiete, es aplicable el artículo 104 del C. Penal. Aquí la carga de la prueba también 
es del accionante y los padres. tutores, etc. responderían subsidiariamente. 

5. Aún interpretándose que el 1047 C. Civil establece una culpa subjetiva, ésta ha de presu­
mirse, quedando los padres y tutores. etc., del menor de 15 años obligados a probar su 
inculpabilidad. 
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Rev. Est /nv. Jt/fla. Ano 1, vol. , , Mayon1aq. 

CAUSAS EXIMIENTES DE RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION 
PUBLICA 

1 

Trabajo presentado ~I Prof., Dr.RafaelGonzález B. 
Cátedra de Derecho Administrativo II I 

por Jorge A. Hidalgo V. 

"Conviene romper ya la identificación 
entre generosidad y progreso, porque la 
!concesión de una indemnización 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 ideológico, teñido de ordinario, 
de parcialidad y demagogitJ. Es muy fácil contraponer 
el Poder al ciudadano y colocar a éste en posición de 
víctima, que debe ser protegida a ultranza. Porque en ocasiones 
no es así 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 caracterfsticas de las causas eximientes 
. de la responsabilidad de la Administración Pública v, cómo para ello es necesario recurrir al Dere­
cho Privado, sin desviarse de la teor ia administrativa. 

,Se plantea el problema y la solución al lPor qué se excluye el caso fortuito como causa 
eximiente? 

Se utiliza para el desarrollo de estos planteamientos no sólo la doctrina privada y pública. 
sino también la legislación y jurisprudencia c<;mexas a los mismos. 

CAPITULOI 

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 jurídicas (leyes, reglamentos, órdenes, circulares) de contenido,',much~s ve­
ces incompleto, de modo que se hace necesario recurrir a los principios jurídicos reconocidos 
como fuentes para completar la base jurídica de la actividad administrativa. 

As( lo manifiesta la Ley General de la Administración Pública (L.G.A.P.) al expresar en 
su artículo 7°: 

(1) NIETO, Alejandro. Responsabilidad Civil de la Administración Pública. Revista del Seminario Interna­
cional de Derecho Administrativo, San José, Costa Rica, 1981, págs.574 y 575. 
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"Las normas no escri'tas -como la costumbre, la jurisprudencia y los principios generales 
del Derecho- servirán para interpretar, integrar y delimitar el campo de aplicación del 
ordenamiento escrito y tendrán el rango de la 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 Público, cosa que en muchos casos no es frecuente entre nuestros juristas 
y jueces, que han sido educados en mqdo predominane dentro de las nociones del Derechc, 
Civil, • • 

"notándose la marcada tendencia entre ellos a encajar a como haya lugar las Instituciones 
del Derecho Administrativo én las tradicionales de la legislación civil" (2). 

Esa inclinación puede producir deformaciones que no solamente interesan desde el punto 
de vista teórico, 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 obstáculo para la eficaz satisfacción de las necesidades 
colecti.vas y la consecución correcta de la justicia. Por esto vemos cómo hoy en día se habla 
de la necesidad de crear una jurisdicción especial denominada de la función pública as,· como una 
jurisdicción penal - administrativa (3). 

La l.G.A.P. ha previsto esta problemática; expresa su artículo 9: 

"1. El ordenamiento jurldico administrativo es independiente de otros ramos del derecho. 
Solamente en el caso de que no haya norma administrativa aplicable, escrita o no escrita, 
se aplicará el derecho privado y sus principios". 

Reafirma la ley la autonomía del Derecho Administrativo frente al Derecho Civil, pero no 
deja de lado la posible aplicación de éste. 

Así, 

" .. ~ que el derecho de la responsabilidad administrativa sea, esencialmente, es decir1,en las 
condiciones de la aplicación de la responsabilidad, diferente del derecho privado dfi lff 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 secundarlos, es posible" (4). 

CAPITULO 11 

EL CASO FORTUITO Y LA FUERZA MAYOR 

Dentro del Derecho Pr~ado son causas eximlentes de responsabilidad del obligado tanto el 
caso fortuito como la fuerza n'tayor, según lo establece el artículo 702 del Código Civil: 

(2) CASTRO, Manuel, La prescripc/6n y su renuncia en Derecho Administrativo. Revista de Ciencias Jurí­
dicas No.8, noviembre, 1966, San José, pág. 103. 

(3) ROJAS FRANCO, José Enrique. Teorla general de la responsabilidad públ/ca. Act\'demia Nacional de 
Derecho Público, litografía LII, San José, 1983, pág. 17. 

(4) BENOIT,·Frani::ls, El Oerieho Administrativo Francb. Instituto de Estudios Administrativos, Madrh!~ 
1977, ·pág. '826. En el mismo sentido ver: GARRIDO FALLA, Fernando. Tratado de Derecho Admi­
nistrativo. Vol. 11, Centro de Estudios Constitucionales, Sexta Edici6n, Madrid, 1982, pag. 241. 
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"El deudor que fa/'tare al cumplimiento de su obligación sea en 1a sustancia, sea en el modo, 
será responsable por el mismo hecho 'de los dallas y perjuicios que OCIISione a su acreedor, 
a no ser que la falta provenga de hecho de ,ste, fuerza mayor Q caso fortuito". 

No es así en el ámbito del Derecho Administrativo de nuestro país. donde se ha excluf do 
taxativamente el caso fortuito como eximlente de responsabilidad a favor de la Administración 
Pública según está establecido en el artículo 190 de la Ley General de Administración Pública 
(L.G.A.P.): • 

''La Administración responderá por todos los dallas que cause su funcionamiento legítimo 
o llegltimo, 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 jur(dicos son equiva­
lentes v. 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 responsabilidad/5). Sin embargo, nuestro Código 
Civil. parece ser, hizo una diferencia no especificada al establecer en el art{culo 703 dos condicio­
nes especiales en las cuales el caso fortuito desaparece como causa eximiente de responsabilidad 
y, no así, la fuerza mayor. Casos estos que son cuando el deudor ha contribuí do al caso fortuito 
o expresamente lo ha aceptado. Esta normativa. parece reflejar el ámbito doctrinario en el cual 
si se establecen diferencias sustanciales entre ambos conceptos jurídicos. existiendo varias teorías 
que tratan de delimitarlas (6). las cuales se hace necesario enunciar seguidamente. 

CAPITULO 111 

RASGOS DIFERENCIALES ENTRE EL "CASO FORTUITO" Y LA "FUERZA 
MAYOR" EN EL DERECHO CIVIL 

A. SEGUN EL ORIGEN O CAUSA DEL EVENTO IMPEDITIVO 

Esta posición 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 actuaci6n de un tercero. Así si el hecho es ajeno a la voluntad humana y proviene de 
causas naturales, como el terremoto, la tempestad,· la lluvia. la inundaci6n, 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, sea legítimo, como una disposici6n de carácter pú­
bllc~. o sea ileg{tlmo, como el robo, se denomina fuerza mayor (7}. También Manresa sostlene 
que, la diferencia entr.e las dos especies estriba en que el caso fortuito como tal. es Independiente, 
no s61o de la voluntad del deudor, sino de toda voluntad humana; 1a·tuerza mayor procede de un 
acontecimiento inevitable, o del acto. legitimo o ileg{timo, de persona distinta de quien la recia-

(5) R0JINA VI LLEGAS, Rafael. Compendio de .Derecho Civil. Editorial Porrúa, S.A., octava edici6n, 
Tomo 111, M6xico, 1978, p6g. 380. 
B0ULANGER, Jaal\, Tratado d11 D11recho Civil, Ediciones La Ley, Tomo v. Buenos Aires, Argentina, 
p6g. 108. 
BRENES C0RD0BA, Alberto, Tratado di las Dbllgaciones y Contratos, Imprenta Trejos Hnos., San Jo­
st. 1923. p6g. 93. 

(6) R0JINA VI LLEGAS. Rafael Op. Cit. p6gs. 379 y 380. 

(7) NIETO SOTO, Francisco. El Caso Fortuito y la Fuerza Mayor. EdiciJJ(_...,.~t . Bi..q;~lt>'- Espaila, 
1966, s-g. 21. 



ma, que supone para ésta la imposibilidad de haber cumplido su obligación (8). 

B. SEGUN QUE EL EFECTO DEL HECHO RECAIGA SOBRE LA PRESTACION O SOBRE 
LA PERSONA DEL DEUDOR. 

Esta concepción busca la línea delimitadora, atendiendo a Quién recibe de un modo direc­
to o inmediato los efectos del hecho extrafio; en el caso fortuito es la prestación misma la qut 
se ·resiente, mientras que en la fuerza mayor es la persona del deudor la inmediatamente afectad~ 
por el acontecer insólito. 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 halló en la Imposi­
bilidad de cumplir una determinada actuación. Pero el caso fortuito tiene lugar muchas veces sin 
fuerza, ni presión alguna sobre la persona, sino sólo sobre la prestación o la cosa a la que la obll• 
gación se refiere (9). 

C. ATENDIENDO AL GRADO DE EVITABILIDAD DEL SUCESO 

Siguiendo un criterio subjetivista esta posición centra la distinción en el grado de venciblli· 
dad o evitabilidad del acontecimiento, _encajando el concepto de fuerza mayor para aquellos suce­
sos que vienen a irrumpir en el área obligacional, representando, por sí mismos, obstáculos 
invencibles para el desarrollo y ejecución del convenio o de la actividad debida; mientras que el 
caso fortuito implica un impedimento no absolutamente insuperable, sino en atención a las cir­
cunstancias. El caso for~uito significa así, la imposibilidad relativa de cumplimiento o ejecución 
de determinada actividad por parte de sujeto obligado a ello, la que éste no ha podido impedir 
considerado en sí mismo como "un buen padre de familia"; pero que. con una voluntad mejor 
armada, mejor preparada, hubiera podido impedir; es lo que los alemanes llaman impotencia del 
deudor: unvermogen(1OJ. Así, siguiendo esta teoría 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 EXTRAÑO A LA MISMA 

Según esta posición los hechos integrantes del caso fortuito, aunque se confíe, implícita­
mente en su no concurrencia, suelen o deben ser tenidos en cuenta en el cun~o normal de la vida,' 
son eventos connaturales, aunque esporádicos, a la actividad empresarial, industrial, o de servicio, 
en que acaecen. La fuerza mayor deriva de un hecho totalmente extraño a dicho círculo de acti­
vidad, el cual se presenta de un modo inesperado, violento, insuperable. 

(8) 

19) 

"De un moda simplista podría reducirse a la fórmula: casa fortuita igual a obstáculo inter­
na, fuerza mayar equivale a obstáculo externa, extraña" (11 ). 

Así, el caso fortuito señala los hechos ciertamente imprevisibles (12), pero éstos considera-

MANRESA. Comentarios al Código Civil Español., Editorial Reus, Madrid, 1950, Tomo VIII, Vol. 1, 
5 edicilm, pág. 205. • • 

NIETO SOTO, Francisco, Op; .Cit, pág. 22. ,,, 

(10) ccibN Y CAPITANT. Curso Elemental de Derecho Civil Traducción y notas de De B~en, Editorial 
Reus, Madrid, España, 1951, Tomo 111, pág. 27. 

(11) NIETO SOTO, Francisco, Op. cit., pág. 25. 

(12) BRENES C0RD0BA, Alberto, Op. cit., pág. 911. 
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dos en el momento concreto en que ocurran. va que. no son lmprévisibles del todo en términos 
generales. en cuanto son Inherentes al riesgo de la situación, industria. empresa o servicio; en 
cambio. la fuerza mayor ser(a aplicable sólo cuando se produjeran.hechos que no tuviesen ningu­
na relación necesaria con la situación en que se hallase el obligado. la empresa. la industria o el 
serviclo(13J. 

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 teor{a del Derecho Administrati­
vo. Sin embargo. no toda la legislación y doctrina se avoca a este tema, por el contrario. lo d• 
por obvio, al considerar caso fortuito v fuerza mayor como conceptos jurídicos sinónimos 
aplicados a las mismas situaciones de hecho v consecuentemente. productores de los mismos 
efectos jur{dicos. Sin embargo, sí pueden encontrarse diferencias. no sólo conceptuales. sino 
también importantes en el momento de la aplicación práctica de uno u otro concepto jurídico en : 
cuestión.:Diferencias que se han presentado tanto en la doctrina minoritaria como en la legislación 
y Jurisprud~cia (como la espaff ola. por ejemplo). 

A. CONCEPTO DE .. CONSERVACION NORMAL .. 

La noción de "conservación normal .. aplicada en el Derecho Administrativo francés puede 
dar, aplicando nociones y principios del Derecho Privado. rasgos diferenciadores entre el caso 
fortuito y la fuerza may:>r.· ·euando el hecho causante de los daños que se pretenden imputar a lrt 
Administración, es debido al estado ruinoso de la obra. 

'~ .. en semejante caso, la jurisprudencia administrativa apela esenciaimente a la noción de 
"conservación normal": existe responsabilidad si se prueba que el accidente es debido a un 
defecto de conservación normal" (14). 

Entendiendo por esta última el conjunto de operaciones que el estado aparente de la obra. 
debía incitar al duefto (El Estado) de la misma a emprender o realizar, para mantener esta obra 
en su estado conforme a su afectación (15). As( por ejemplo. si una viga de un edificio público es 
corroída por una filtración de agua. pero cuando~ nada revelaba exteriormente este ·hecho. la, 

\l, ló ' \l Admlni_strac n no ser responsable de los dafios que su eventual dmrucclón acarrearía (16). 
Según la Jurisprudencia del Consejo de Estado franc:és, la carga de la prueba corresponder(a a 1._ 
Administración Pilblíca. El particular con sólo probar ei dafto sería Indemnizado (17). 

Atendiendo a este concepto, se podr{a diferenciar análogamente el caso fortuito y 111 fuerza 
mayor. de acuerdo con la teoría del grado de evltabllidad del suceso (18) identlficat\do, en·el tan-

(13) PUIG BRUTAU. FundamBntos dll Dncho CML Editoriil Bosch. Barcelona. Espafta, 1959, Tomo 11, 
Vol. 11, p6g. 444. 

(14) BENOIT, Francls Paul. Op. cit, p6g. 849. 

(16) lbid,m, p6g. 850. 

118) lbldlm, i>'g. 851. 

(17) lbldlm, p6g. 851. 

f1RI Ver Caoftulo 111, Punto C. 
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to qué se pruebe, la nocl6n de "conservaci6n normal" como causa eximiente de la fuerza mayor, 
ya que se aplicaría esta noci6n cuando el hecho productor del dafto (corrocl6n de la viga, supra) 
excec;le en absol.&,1to de las normas de previsibilidad que el obligado, El Estado, ha tomado con 
to~ diligencia y buen proceder. 

B. POR APLICACION DE LA TEORIA DEL RIESGO 

En el funcionamiento o prestaci6n da los servicios píiblicos directa o indirectamente presta­
dos por la Administraci6n, como su titular, 6sta debe as!,J~lr los dai'ioslresultantesdel riesgo crea­
do, en interés de la realizacl6n de estos servicios públicos, con independencia de toda culpa 
objetiva o subjetiva con base en la teoría de la responsabilidad por riesgo, 

"en que necesariamente hay que determinar la relación entre causa y efecto, sea entre el 
perjuicio y la actividad que la produjo. De esta forma, a pesar de que la actividad haya sido 
correcta el ente público es responsable par haber creado el riesgo que ocaslon6 el dallo o 
perjuicio" (19). 

Pues bien, a los efectos de la doctrina del riesgo el caso fortuito se define, justamente, por 
contraposicl6n a la vis maior y se caracteriza por dos notas esenciales, la indeterminaci6n y la In­
terioridad, cuyos contrarios, la determinaci6n irresistible y la exterioridad, singularizan a aqué­
lla (20). Siendo estas dos notas esenciales de la fuerza mayor, las formuladas por la teoría del 
hecho inherente a la actividad del obligado o absolutamente extrafto a la misma (21 ), así como 
también señala esta necesaria exterioridad e lrrestibllidad el Dr. Rojas Franco cuando define la 
fuerza mayor comó' sin6nimo de acontecimiento extraf'io, imprevisible, e Irresistible (22). Notas 
características que observa también Alessi para que se dé la exoneración de responsabilidad de la 
Administración, ·que en el caso del Ordenamiento Jurídico Italiano, se aplican al concepto de ca­
so fortuito, perd excluyéndose la fuerza mayor ·como causa de exoneraci6n. Es mis que todo 
una cuestión terminológica, los elementos sustanciales que conforman la causa de exoneración 
son los mismos: exterioridad e irresistlbilidad, cuando aquél expresa: 

"Hemos dicho anteriormente que el srtlcula 20!,_1 excluye la responsabilidad únicamente 
en el caso de que el dallo que se vive de la COSI! fll haya debido a caso fortuito, es decir, a un 
ewmto utE1ricr, Imprevisible, extrallo tanto a/'su/eto responsable como a la cosa fuente del 
dallo" (23). 

Así, la lndeterminacl6n característica del c~so fortuito supone siempre que el motivo o 
causa del hecho productor del dafto es del todo desconocio. Como decía Hauriou se trata de una 
"falta de servicio que se tgnora" (24}. El elemento esencial, es pues, el de Interioridad del evento 
en relaci6n a la empresa o servicio en cuyo seno se presenta el dafto, 

(19) ROJAS FRANCO, Jo16 Enrique, Op. cit., p6g. 11. 

(20) GARCIA DE ENTERRI~\ ~duardo; FERNANDEZ, Tomú Ram6n, Cuno dB DBnldlo Administrativo. 
Editorial Civitas, S.A., Maa,¡d, 1977, Tomo 11, pAg. 335. 

" 
(21) V11 Capítulo 111, punto.o. 

(22) ROJAS FRANCO, Joá E"'lque. Op. cit., p6g. 11. 

(23)1') ALLESl, RENAT0, lnstltut:lont11 de D.-.:ho Administrativo. Casa Editorial Bosch, l,arcelona, Espafta, 
1970, p6g. 323. 

.. , 
(24) Citado por GARCIA DE ENTERRIA, ~duardo, Op. t:lt., p6g. 335. 
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"Se trata de un evento directamente conectado al objeto da1foso, a su constitución, a su 
naturaleza Intima, al funcionamiento mismo de la empresa o servicio que integra ese obje­
to" (26}. 

Como ya se ha notado, estos elementos faltan, por el contrario en la fuerza mayor la que 
se Identifica por una causa extraffa, 

''exterior en relación al objeto dañoso y a sus riesgos propios, ordianariamente imprevis/• 
bles en su producción y, en todo caso, abso/u'lamente irresistible, aún en el supuesto de que 
hubiera podido ser previsto" (26}. 

CAPITULO V 
. 

POSICION DE LA LEY GENERAL DE ADMINISTRACION PUBLICA 

Como qued6 establecido en el Cap{tulo II nuestra L.G.A.P. en su artículo 190, excluye el 
caso fortuito como eximiente de responsabilidad de la Administración. Los pensamientos ju­
rfdlcos que se han venido exponiendo, contienen, a mi juicio, la raz6n de este hecho. 

Las actas en las cuales consta la discusión de esta ley en la Asamblea Legislativa en el 
punto 24 a) página XXXVI expresan: 

11Se establece el principio general de la responsabilidad de la Administración, salvo fuerza 
mayor, culpa de la víctima o hecho de un tercero, con lo que se equipara la Administra­
ción al patrono del derecho común para estos tdectos, y por similares razones de espíritu 
tutelar" (27}' 

Es la última parte,_ en que se equipara la Administración al patrono. la que da motivo para 
deducir que el caso fortuito se excluyó 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 legislación aplicable a la respon­
sabilidad de la Administración se centraba en tos artículos 1045 y 1048 del Código Civil, siendo 
de éste último de donde nace esa equiparación de la Administración al patrono común, el cual, 
a tenor del párrafo cuarto y quinto de dicho artículo es responsable por hecho ajeno en virtud 
no solamente da una presunta culpa in llgendo o In vigilando, sino en atención a los nuevos ríes-

. gos que conlleva la actividad desplegada por el empresario o persona explotadora de vehículos 
automotores o miquinas motrices, por el hecho puro y simple del daf'lo causado, salvo prueba 
de fuerza mayor o culpa de ta v(ctima, excluyéndose del art{culo el caso fortuito. 

" 
11E/ que está puesto a cargo del empresaritJ, que así no quedar/a liberado aún si demos­

'-'·trase no haber, incurrido en culpa alguna, ni ,1 ni su dependiente, mientras no probara 
la fuerza mayor" (28). 

A pesar de que ,sta última es, dentro del Derecho Civil causa genérica de ~culpación, sin 
Importancia liberadora dinámica, según expresa el Lic. Eduardo Ortlz. 

(26) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNAND.EZ, Tom6s Ram6n, Op. cit., p6g. 336. 

(26) lbldBm, 

(27) A~ de la Asamblea Leglslatlva sobra la dlscusl6n de la Ley General da la Admlnistracl6n P6bllca. 
Fotocopia facllltadas por la Lic. Maruja Chac6n Pachaco. 

(28) ORTIZ ORTIZ, Eduardo, La R•onsabllidad del Enado en Costa Rica. Revista da ClancluJurfdlcas 
No.1, San Josa, Costa Rica, 1963, p6gs. 140-141. 
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''en el caso de una muy específica razón, que es la necesidad de un vínculo causal 
e_ntre el hecho y el dallo, que sea particularmente concreto y definido, para fundar la 
responsabilidad estatal" (29). 

Siguiendo de esta forma la teoría del riesgo antes enunciada, cuya apJicaci6n, como se 
demostr6, genera necesariamente una diferenciación entre el caso fortuito y la fuerza mayor, 
ya que, de no hacerse se podría caer en un amplio margen de irresponsabilidad estatal al 
caer la Administración en la posibilidad de argumentar el caso fortuito, como causa eximienté 
entendida como hechos connaturales, inhererentes a fos· servicios públicos mismos. Posibili• 
dad que deb(a quedar definitivamente excluída no sólo, en pos de evitar un errado pronuncia­
miento judicial, sino también con el fin de no motivar contradici6n con la doctrina seguida 
por la L.G.A.P.: la aplicaci6n de la teoría del riesgo, la que, reitero, excluye como causa 
eximiente el caso fortuito. 

El seguimiento de esta teoda se desprende de las mismas actas de discusión de la ley 
mencionada cuando expresan: 

"El principio determinante del régimen de responsabilidad que se propone es la con­
cepción de la Administración como un riesgo social cuyos resultados lesivos han de 
correr por cuenta de ella y no de aquél que, siendo más pobre y, en todo caso extraflo 
a la causa, debe estar garantizado contra todo daflo proveniente de causas y de intere­
ses extralios a su vida y a su acción" (30). 

De esta forma, si se hubiera querido equiparar los términos jurídicos en cuestión debió 
haberse establecido, ya que, si uno de los principales gestores de la ley, como el Lic. Ortiz, 
los diferenciaba años antes de su promulgación y basado precisamente, por la teoría de res­
ponsabilidad acogida por la ley, parece totalmente Ilógico que la exclusión de la misma del 
caso fortuito se halla debido a una simple cuestión terminológica. 

CAPITULO VI 

POSICION JURISPRUDENCIAL 

Nuestra jurisprudencia h~_sido clara, en cuanto a la necesaria interferencia de un aconteci­
miento imprevisible causante del efecto dañoso para que opere la causa eximiente de responsabili­
dad: 

"SI con buena o adecuada germinación de 11! sem/1/a, o en forma defectuosa -como fue 
vendida- los plantlos habr/an sufrido siempre la Influencia ,del hongo nocivo que arruinó 
casi toda la cosecha, no es posible entonces que la actora hubiese obtenido una cosecha óp­
tima o normal aún con semi/la apropiada, y ello excluye su pretensión de que se le indemni­
ce, en cuanto.al punto, con la ganancia promedio que reclaman" (31 ). 

También nuestra ljurlsprudencla, se muestra convencida en la sinonimidadº de los términos 
jurídicos en estudio¡, ratificando la necesidad de que no hay prevención en estas causas de exone­
ración: 

'"No constituye fuerza mayor o caso fortuito el hecho de que un árbol de gran tamaño si-

(29) /bldem., pég. 141. 

(30) Actas de la Asamblea Legislativa, Op. cit., pág. XXXVI. 

.(31) 1966. Arata y Salazar, Ltda. contra Consejo Nacional de Producción. Sala de Casaclbn, No.42, 1 Se­
mestre, Tomo Unico. 
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tuado en la ladera de una montaña a la par de la cual pasa una linea férrea, cayera sobre és­
ta, ocasionando un accidente ferroviario, aún cuando el árbol hubiera sido "colladero" por 
mano extraña si habían circunstancias ostensibles que permitieran prever la caída del 
árbol" (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 soberanía se enfrenta a una situación de fuerza mayor" (33). 

Esta situación 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 promulgación de la L.G.A.P. no se han dado pronuncia• 
mientos jurisprudenciales, dentro de la jurisprudencia administrativa, que permitan esta­
blecer cuál es la verdadera concepción que sobre las causas eximientcs de responsabilidad del 
Estado, tengan nuestros jueces administrativos. 

CAPITULO VII 

LA CULPA DE LA VICTIMA 

La culpa de la víctima como causa exonerante (34) "tiene su razón de ser en que la víctima 
no puede pretender encontrar una causa de reparación en su propia culpa" (35). Si existe de su 
parte una falta voluntaria, la cosa es evidente. Si no es culpable más que de una simple impru­
dencia o negligencia, igualmente exonera a la Administración, pues no puede hacer recaer sobre 
ésta el daño que proviene de su culpa. Así lo ha expresado nuestra jurisprudencia: 

"Si la causa inmediata o determinante de un accidente radica en la imprudencia grave de la 
vlctima o en su negligencia inexcusable, la parte demandada queda exenta de responsabili­
dad, va que en uno v otro supuesto es el perjudicado quien ha determinado su propio 
daño" (36). 

Debe entenderse que se trata de una culpa y no de un hecho de la víctima ya que, por 
ejemplo, si un niño o un alienado resulta herido a consecuencia de un acto que ha realizado 1.n· 
conscientemente, no existe culpa de su 'Parte y sin embargo su hecho ha ca'usado el daño, el cual 
debe ser reparado por el Estado en el tanto que le sea imputable según el hecho mismo. Así se 
exonera el autor aparente del daño, justifiéandose en una cuestión de inimpu~abilidadr37). 

(32) 1939. Guillén Fletes y otra contra Northern Railway Company. Sala de Casación, 14 de setiembr.e, 
11 Semestre, Tomo Unico, pág. 1451. 

(33) 1957. Rodrlguez Martínez contra El Estado, Sala de Casación, No. 22, 1 Semestre, Tomo Unico, pag. 
240. • 

(34) Art. 190 de la Ley General de la Administración Pública 

(35) RIPERT, Georges; BOULANGER, Jean, Op. cit., págs. 106 y 107. 

(36) 1953. Merce Martínez contra Compañia Nacional de Fuerza y luz, S.A., Sala de Casación, 11 Semestre, 
1 Tomo, pág. 657. 

(37) RIPERT, Georges; BOULANGER, Jean, Op. cit., pág. 106. 
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Por otra parte, debe tenerse en cuenta la existencia en el medio social de Individuos dema• 
siado débiles para defendérse por sí m1smos de ciertos peligros; un automovilista, por ejemplo, 
debe p~sar que los nlftos pueden cometer ciertas Imprudencias y el hecho del nlfto no basta para 
&xonerarlo. • 

Adem6s, el hecho de la víctima es cometido a veces para evitar las consecuencias desagra• 
dables de uií dafto mayor o necesario para la consecueci6n de mejores fines, como sucede con 
los actos de ay1.4da v\salvái!'entó: en este caso la responsabllldad del accionado (El Estado) sblQ 
Podría ser suprimida si hubiera lmputa~illdad de culpa CC?n respecto a la víctima. 

Ahora bien, para qué esta figura éxonerante opere, es necesario que s~r'ompa, el ne><o entre 
causa Y efecto _,..,dlante la lntervenci6n del particular; la v(ctlma. lntervenci6n que rompe el 
nexó causal ql.Je atribuye a la Adininistracl6n el deber de rt:1stituci6n al administrado. Sin em• 
bargo,.podría ~u~der'que el lesionado compartiera parte de su culpa con la adminlstracl6n, exis• 
tiendo púes _una culpa concurrente. Ésta sltuacl6n exige la repartición del monto de los daftos 
en forma e~u.l'~tlva a orltérlo del Juzgador, por lo cual no se exonera de responsabllidad en forma 
total al ente administrativo. Así, lo ha manifestado nuestra Jurisprudencia: 

"Cuando el Código Clv/1 establece la exención de la obligación 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 tí/ h~ho Imputable s la victima es Is única causa del perjuicio sufrido: no cuando hay 
falta com{m o culpa concu"ente" (38). • 

lle esta,forma, queda expresada la necesidad de culpa por parte del leslonado y el rompi­
miento del nexo causal para que opere la exoneración o dado el caso, atenuación de responsabili­
dad imputabie a la Administración (39) en el caso que nos ocupa. 

CAPITULO VID 

HECHO. OE U.N'TERCERO 

Establecida como causa exonerativa en el mismo artículo 190 de la L.G.A.P. Se presenta 
esta figura jurídica cuando la actividad o conducta de un tercero,. Interfiere grotesca"lf nte el nor­
mal desarrollo de los servfoios pl'.'Jblicos, por ejemplo, provocando daños indemniza~les. , 

Se debe entender por tercer.o: 

•~ .. quien no figura originariamente como parte del acto administrativo, ya sea como su fi­
gura 'emanatlva (admlnlstraci6n), .o bien receptiva (administrado), pero que su actusci6T'f 
produce un dallo no schs'csb/e a la Potestad Administrativa" (40). 

Esti tercero lnte..rflere, al Igual que en la _culpa de la víctima rompiendo el nexo causal v. 
por lo tanto, ttxonerándo a la Admlnlstraci6n, pasando a considerarse como autor del perjuicio 
el tercero debido al. efecto que su actuación caus6. 

11No hay por partil del Estado, ni falta de vigilancia, ni negli{IBncla, ni fa/&. de diligencia, 
ni culpa graVB -de su servidor, ni leve, o dolo, ni falta del funcloflllmlento, -exlst~ simpl• 

• 1 f " • • • ' ., • 1 ' 

138) 1943. Val~rln Rolilán contra Compall/s Bsnsnsra de ·Costa Rii:a. Sala de Casaci6n. 1 Sem'5tre, 
U_nlco, pAg..188. 

(39) Seminario de Graduac16ñ. 

(40) Samlnarro de Graduacl6n, Op. clt p6g. 239. 
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mente un hecho realizado por un tercero que es el que ocasionó la lesión por lo tan'tO se 
exime al Aparato Estatal de tener que responder por algo que no debe" (41 ). 

CON:CLUSIONES 

El Derecho Privado es aplicable dentro del campo ·del Derecho Administrativo. en el tanto 
que sea necesario delimitar conceptos oscuros. 

Nuestra legislaci6n ha incluído dentro de las causas eximientes de la responsabilidad de la 
Administraci6n Pública la fuerza mayor. la culpa de la víctima y el hecho de un tercero; 
excluyéndose. por tanto. el caso fortuito. 

La exclusi6n del caso fortuito no se debe. a la luz de ·1a doctri~a civil y administrativa. 
a una cuesti6n termlnol6gica. 

Dicha exclusl6n. se debe a la necesaria diferencia que dentro de la teoría adoptada por 
la Ley General de Administraci6n Pública en materia de responsabilidad debe de ha­
cerse. 

La fuerza mayor es un hecho extrafto y exterior; el caso fortuito es un hecho remotamente 
previsible. interior 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 víctima y no de hecho de ésta. así como debe tener capaci­
\dad de ser imputable de la misma. para que opere como eximiente. 

El hecho de tercero. debe establecerse de acuerdo al grado de intervención eficaz de éste en 
la producci6n del dafio. • 

Tanto en él hecho de tercero .como en la culpa de la víctima. es necesario apreciar el grado . 
de participaci6n conjunta con ·el culpable o responsable para aplicar la culpa concurrente. 

Para ·que operen las tres causas eximientes en cuesti6n. es necesario que rompan el nexo 
causal, entre la conducta administrativa _y el dafto que se alega. 

(41 )_ · lb~dam •. p,g. 240. 
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··tos SUJETOS DEL CONTRATO DE CONSTRUCCIONº 

Trabajo prnentado al Dr. DlllflO Baudrlt 
Cátedra de Derecho de la Contratación Privada 

por Gllberth Agullar Gutlérlez 

LOS SUJETOS DEL CONTRATO DE CONSTRUCCION 

PLAN: 

1: Los sujetos del contrato de construcción. sus Derechos y Obligaciones. 

A: Determinación de los sujetos. 

B: Derechos y Obligaciones de las partes en el contrato de construcción. 

11: La Responsabilidad de los sujetos del contrato de construcción. 

A: ResponsabiHdad 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 sujetosldel contrato de construcci6n_ consideramos indispensable hacer men­
ción de qull es lo que se entiende por tal Contrato. As(. por contrato de construcción tenemos a • 
aquel convenio por el cual. una persona (contratista o empresario) se obliga respecto de otra (comi• 
tente). mediante un precio en dinero a la construcción o reparación de un edificio. 

Partiendo do esta deflnicfón nos es posible localizar los elementos personales de ese contra­
to va la vez. dar una concepcfón del mismo. Vemos que se presenta una bllateralidad o conmuta­
tividad de prestaciones: el empresario.se obllga a re111Uzar una constr~lón y el comitente. se obliga 
al pago de un precio en dinero, que le viene a dar el .car6cter de oneroso. Este ~ntrato es la vez. 
consensual pues no requiere de formalidades para que las partes lleguen a tal acuerdo. 

Nos proponemos analizar cuéles figuras además de l~s q1:1e encontramos en la definlc16n si e11 
que las hay, pueden llegar a tenerse como suje~s del coriir~to y cu,1 es la C:,erlvacibn de derechos Y. 
~~eres que corresponde a los suJetos propl~ ~ ~Icho contrato C t PARTE). . 

En segundo término, tratal'.emos, aunqua sea de forma susclnta. ló relativo a la responsabilf• 
dad del prlnclpal obligado, sea el constructor ( 11 PARTE). . 

La responiabllidad del comitente. o duefto de la obra. la iremos desa~rottando f1 medida que 
avancemos en la exposfcl6n, pues, a nuestr~ parecer, no requiere de un ~~rrotlo aparte. . . . • 

. Conviene Indicar, . q~e nuestra leglslaclón contiene una regulación bastan~ ~ja sobre •• ~~ 
terla de contrato de constrUcclón y que en pocos artículos del Código CMI trata un asunto tan 
compleJo como éste. • 

1: LOS SUJ.BTOS DEL CONTRATO DE CONSTRUCOON. SUS DEUCHOS Y 
OBLIGAaONES. 

Como prlnolpales agentes en la celebracl6n del contrato de constf1.!CCl6n, •• encuentra al éá­
mittnta por un lado como el suJeto que contrata la co~uocl6n de un .-dlflclo, puer.te u otro ti,_ 
de obra arqultect6nica o bien, su reparacl6n, y por otró. al cantratlsta, que ts el que se obllga a lle-
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var a cabo la ejecuci6n de la obra- objeto del contrato, cuya contraprestación es el pago. 
Sin embargo, la denominación deJ sujeto obligado a emprender la tarea de construir una obra 

no es un6nime, por lo cual, no es raro encontrar en la doctrina y en la legislaclón, que a este sujeto 
se le llame, constructor, contratista, empresario ·o arquitecto. En estos dos últimos sentidos se 
expresa nuntro Código Civll (Arts. 1185 Y¡~). Por su parte, la Ley de Cons~ucclones No.8331 
de 4 de noviemb"re de 1949 y sus reformas,' habla de Ingenieros o arquitectos (Art. 83) y el transl- • 
torio de este artículo, hace mencibn de los constructores autorizados. 

Por tal motivo, se va a anallzar cada uno de aquellos sujetos, para tratar de encontrar cu61 
es el requisito que debe cumplir, para tenerlo como parte obligada del contrato de construcción. 

Con ello, se podrá delimitar cu61es en realidad deben ser tomados como elementos personales 
del contrato y favorecer así, 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 ejecución 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 duefto, el comitente siempre será el sujeto pasivo del contrato que espera 
a que se ejecute la obra contratada. Su delimitación es, pues, clara. 

No se tiene la misma suerte con la otra parte del contrato. Tal situacibn se presenta ya que 
el comitente 11e relaciona antes y durante la ejecución 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 realización de toda clase de edificios (to­
mando en sentido amplio el término)' y de dirigir laJ obras necesarias para su construcción. 

A este re11Pecto, es importante distinguir pc;,r un lado, el arquitecto que se encarga del pro­
yecto de la obra y que·lleva en general la supervisión de la misma, sea, la Inspección de la obra so­
bre el lugar de su reallzaclbn y, el arquitecto empresario que ademis de la elaboración del proyecto 
Y su-·lnspección, se compromete a ejecutar la obra. 

Cuando el empresario tiene a su cargo la elaboraclón del proyecto preexistente a'la'construc­
ción que ha de llevarse a cabo, pudiendo Intervenir también en la dirección, verificación de la obra 
Y liquidación de cuentas, s61o actúa 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 construcción pues su vinculación contractual con el dueflo de la 
obra, es distinta a la que tiene lugar entre comitente y el constructor, ya que con este Clltimo, se 
vincula mediante un contrato de construcclón,lmlentras que con aquél celebra sblo un contrato de 
arrendamiento de servicios técnicos para la elaboraclbn del proyecto solamente. 

Por lo tant9, se debe considerar a este profesional con respecto al contrato de construcci6n 
como un tercero. 

Sin embargo, el arlfliltecto puede convertirse en constructor ~ el'npresario.:para la reallza­
ci6n de su propio proyecto} Cuando ello sucede, se tiene al arquitecto empresario. como suJeto del 
contrato de construcción pero se debe aclarar entonces, que el comitente no celebra dos contratos . 
independientes, séa uno eon el •arquitecto proyectista y otr'o con el arquitecto empresario, sino únl• 
camete uno, celebrado con este último, quien se obliga entonces a proyectar la obra Y a ejecutarla, 
,todo ello como una sola p'restaclón. 

Dentro de esta hipótesis, el arquitecto empresario será sujeto del cQntrato equiparado .al 
. ponstructor 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
ción de hacer ejecutar la obra, sea o no arquitecto. Esa ejecución de la obra constituye la presta­
ción característica del contrato de construcción (1 ). 

Estos sonjpor excelencia, los sujetos del contrato de construcción. Por ello, cuando en el 
presente trabajo, se haga alusión a cualquiera de ellos, se estará haciendo referencia al otro ele­
mento personal de tal contrato, es decir, equiparándolos entre sr.! Estaría en esta categoría el 
arquitecto cuando extienda su actividad a la ejecución de la obra, es decir, cuando actúa como 
arquitecto empresario. 

8: 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 análísis y determinación. 

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 será 
absolutamente nulo y será 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 
pa~rimonio ajeno o para disponer de las cosas que constituye el objeto del contrato. 

1.- LOS DERECHOS Y OBLIGACION DEL COMITENTE: 

Para efectos prácticos, se puede delimitar las obligaciones o deberes del comitente en tres 
tipos: 

a) Deber de ~ooperación. 
_b) Deber de recepción y admisión de la obr;i. 
el Pago del precio. 

Cada uno de estos deberes tiene como contrapartida un derecho que supone la satisfacción 
de las pretensiones del Comitente .. 

a) EL DEBER DE COOPERACION: 

La buena fe contractual impone al <;omitente, como parte del contenido obligacional del 
contrato de construcción, el deber de codperación para poder lograr la obtención del fin per-, . 
seguido con el convenio. Aunque esta obligación no sea expresa, existen muchos casos en los 
cuales, no se puede lograr el fin deseado en el contrato sin 1~ ayuda y cooperación del dueño. 

La omisión de este deber de cooperación implicaría, sino incumplimientlí) de pacto ex­
preso, al menos una clara infracción del principio de buena fe que rige toda la contratación y 
provoca la "mora accipiendi del acreedor" que deriva en incumplimiento de deberes que impo­
nen además de la buena fe, el uso y la .ley. 

Cuando el incumplimiento se ha ~ado en forma dolosa por el comitente, se obliga e 
indemnizar los daños y perjuicios causados al constructor. 

Además. cuando tal incumplimiento provoca la imposibilidad de ejecución de la obra, 
' el constructor puedei no s61o ampararse en la exceptio non adimpleti contractus, si no también, 

reclamar la rescisión y los daños y perjuicios. 

(1) En este sentido, art 3 del Reglamento .de las Leyes Nos. 5501 y 5518 para ajustes de precios en contra­
tos con empresas nacionales de la construcción. Decreto Ejecutivo No. 4428-MEIC de 14 de diciembre 
de 1974. 
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b) DEBER DE RECEPOON DE LA OBRA: 

Una vez concluída la obra en su totalidad, o por partes si asi se pactó, el comitente tiene 
la obligación de recibirla. 

La recepci6n es el acto mediante el cual el comitente acepta la entrega dtt la obra ejecutada 
Por el empresario. Esta recepción, es una obligación I condicionada a la fiel ejecuci6n 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 verificacl6n que conduce a la aprobación o rechazo de la obra, según 
que haya sido ejecutada o no conforme a lo pactado. 

Este deber de recepción también equivale a que el propietario no tiene obligación de reci• 
bir la obra cuando no sirve a los fines normales para los que fue contratada, pues esto equival­
dría a desvirtuar la verdadera naturaleza del contrato de construcción, en el cual el contratista se 
obliga a la ejecución de la obra convenida, conforme a lo estipulado, con lo cual la obra es apta 
de ser recibida. 

Nuestro Código Civil prevé en su Artículo 1193, que en el contrato se pacte que la obra se 
ha de hacer a satisfacción del propietario y se agrega que se entienda reservada la aprobación, a 
falta de conformidad, al juicio pericial. de donde se desprende el comitente puede no recibir la 
obra ejecutada en forma distinta a lo convenido. Claro, es necesario el 1uicio 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. aquí. el que la ejecuta puede exigir delduef\oque la reciba por partes y que la pague 
en proporción. Se presume que la parte pagada. fue aprobada y recibida a satisfacción (Art. 1188 
C.C) • 

Se puede aclarar que carece de efectos jurídicos la mera entrega o recepción física de. la 
obra puesto que para producir eficacia jurídica, es indispensable el reconocimiento de que su 
construcción es conforme al contrato. A partir de este momento es cuando se producen Jas con­
secuencias legales de la recepción, e,.:, especial la obllgaci6n de pagar el precio. Si concluída la 
obra, el comitente se niega a recibirla, el empresarió debe intimarlo a la recepción, para que lo 
constituya en mora acclplendl y además, en mor~ debendl, porque esa negátiva configura el In• 
cu!"plimiento de una obligación, lo cual eventualmente podrá producirla el pago de daf'\os y 
perjuicios por parte del comitente. • 

e) EL PAGO DEL PRECIO: 

El pago del precio constituye la obligación principalldel comitente y debe hacerse el pago al 
momento de la entrega, salvo pacto en contrario. 

Si el comitente no hace efectivo el pago del prec_io en la época convenida o a falta de pacto, 
en el momento de la entrega, el constructor debe hacerlo caer en mora efectuando la acción judl­
,111 eorraspondlente,pon lo cual traslada la responsabilidad al comitente por incumplimiento de 
la obtlgacibn de pago. 

Si la obrá fue .Qactada para ser recibida por partes y el pago también se determinó por par­
tes, el comitente debe Páftiit cada una de esas partes al ser admitidas. De lo contrario, el comiten­
te estaré incumpllendo el;contrato y tendría que soportar las consecuencias de elfo, al Igual que 
si incumpllere el deber .de pagar la obra en su totalidad, cuando ya fue ejecutada totalmente. 

2.- DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL CONSTRUCTOR,JMPRESARIO O 
CONTRATISTA, 

~I empresario tllene!una obllgacl6n princlpa1: la ejecución de la obra. 'Conviene indicar que 
esta ejecuclbn tiene tres momentos esenciales: 

at Condiciones de reallzacl6n de los trabajos 
b) EjeCuclbn de la obra en el plazo convenido o de uso. 
c) Entrega de la obra. 
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a) CONDICIONES DE REALIZACION DE LOS TRABAJOS: 

El empresario está obligado a ejecutar la obra ·en la Jforma convenida. es decir. de acuerdo a 
lo que se estipuló en el contrato y a las Indicaciones contenidas en el proyecto. Cuando se pre­
sente falta de estipulación expresa sobre el particular. debe estarse a la intención de las partes y a 
la finalidad perseguida en el contrato. 

Aparte !=fe estas obligaciones, el constructor debe ejecutar la obra con arreglo al uso gener~f. 
que también viene a modular la contratación y ejecución de construcciones. 

Al respecto, el constructor debe estar atento a que los planos y el provecto 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 cu ando el vicio 
del plano comprometa la solidez de la Qbra, en cuyo casi, está obligado a abstenerse de ejecutar 
la obra, pudiendo demandar la resolucibn del contrato, puesto que se ha producido un incum­
plimiento al deber de cooperación por parte del comitente. 

Un elemento Indispensable en la realización de los trabajos, es la calidad de los materiales 
empleados. Así, 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 usarán materiales de primera calidad, así debe cumplirse. 
A falta de estipulación, 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 obligación de examinarlos para determinar su idoneidad con la obra y debe poner 
en conocimiento de aquél. los victos o defectos que puedan tener. El constructor puede contl• 
nuar la obra, luego de haber informado al comitente, estándose 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 obligación del constructor, tenemos la ejecución de la 
obra en el plazo convenido en el contrato. A falta de estipulación, se debe considerar la duración 
que en la ejecución de una obra dé similitud, se usa en el lugar. 

Cuando el constructor incumple este .obligación, 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 construccl6n. 

e) ENTREGA DE LA.OBRA: 

Concluí da la obra, el empresario, está obligado a entregarla al comitente y éste a recibirla. 
Sin embfrgo, la ley le da al constructor el derecho de retención, c~~ndo eJ comitente. In• 

cumple su deber de pago por la ejecución de la obra, hasta que taf obligaci6n se lleve a cabe--~ 
Tomando en consideración estas tres situaciones, el Incumplimiento del ·constructor se 

puede dar por diversas· formas como son, la inejecución parcial o total cuando no se ha ejecutado 
en forma debida; retardo en la ejecuci6n o ejecución tardí,. cuando no se ha concluido en et 
tiempo oportuno y, ejecuclbn defectuosa, cuando contiene vicios que per)udican la obra. 

Se debe indicar que el simple retardo o la inejecuclón de mérito a la exceptlo non adimpleti 
contractus, pero, a los efectos de accionar contra el constuctor, es indispensable la previa constl• 
tución en mora. 

(2) Sobre el particular, el art 1187 del e.e. contia,e un tratamiento diverso a la doctrina según veremos 
en el apartado 8 de la segunde parte. 
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U: LA RESPONSABILIDAD DE LOS SUJETOS DEL CONTRATO DE 
CONSTRUCCION 

En este aparte. lnterasa analizar la responsabilidad que surge para In partes con motivo del 
contrato da cormruccl6n. 

Se debe aclarar que en el transcuno del trabajo, se ha analizado cu61as son las obligaciones 
qua tiene que cumplir al com1tante). y cual es al tipo de sanclbn qua se produce cuando, pracl­
umanta. Incumple lo convenido. Es por ello. que dedicaremos aqu( un mayor esfuerzo a estudiar 
la respon•bllldad del constructor o ernpre•lo. sujeto al cual, por ser el que tiene a su cargo la 
pnstacl6n mayor. s• la aJecucl6n de la obra, la rae• en mayor grado, lo relativo a la responsabl­
lldad. 

Se balar6 el· an6111ls en la ruponsabllldad del empre•lo o constructor antes de la entrega 
da la obra, .. una responsabilldad meramente contractual para pasar luego. a la responsabilidad 
a qua se enfrenta aste sujeto despu•s da qua ha concluf do la obra. 

A: RESPONSABILIDAD DEL CONSTRUCTOR O EMPRESARIO: 

Para al estudio de la responsabllidad es conveniente dividir en tres situaciones, las hlpbtesis 
en las cuales se presenta la responsabllldad contractual del constructor. 

1.- RESPONSABILIDAD ANTES DE LA ENTREGA DE LA OBRA: 

El articulo 1184 de nuestro Código Civil, . trata de la responsabilidad del constructor o em­
presario durante la eJecuclbn da la obra. es decir, antes de ser entregada, que denota en conse­
c:uncia. qua el constructar asuma al riesgo qua la eJacucl6n de la obra trae consigo, la cual debe 
ser conclufda totalmente y adama, deba ser apta para su fin y d•t1no. 

Olea al artículo que al costructor o empresario _ _que se ha obligado a poner su trabaio o in­
dustria, no puede reclamar nlng(Jn precio o· ·f8tr1bucfoo, si se destruye la obra por caso fortuito 
an.- de haber sido entregada. 

Se ha visto que la entrega f fsica no implica recepcibn y que elle opera para liberar de res­
ponsabilidad al constructor. J61o cuando el comitente verifica y recibe sin observacion8$',ni repa­
ros, la obra ejecutada. 

En consecuencia, al pago se producalal entragarse la obra, y si 6sta no se puede entregar, no 
hay raz6n para que aquM aaJeto cobra ,.lltlpandlo" por el trabajo raellzado. 

El artlculo 1183 hace manc16n da la 11tu.acl6n en la cual el empresario no solo sa obliga a 
pon• su trabajo o Industria sino adem6s, los ~lala1 nlClllrl~J, y la obra perece. 

Se estipula en dicho artlculo. qua al empresario debe sufrir la P'rdida en el caso de des­
truirse la obra antes da ser entregada. pero hace la alvedad de que no ser6 responsable si el comi­
tente se encuentra en mara al no recibirla en·su tiempo. 

Aplica dicho a,iículo el principio de que l■11éoses perecen, aumentan o de sau.,loran para 
., duefto, por lo qut"tam~ tendría opcl6n a reclam• u obtener ramuneracl6nalguna por la' 
p6rctldi de la bbrl pór cal6 ~lto o tamb1'n. por fuer~• mayor. Igual situacl6n.se presenta• 
r6 ,1 lot materiales hublrir\ sido aportadaia por -■I comitente. 6sta perderla lo aportadq. Sin 
embargo, en 8ltl ~lp6tells, 11 . ti c:qrriltanta aport6 materl,~es de m.aa calidad, Y el constructor 
advlnl6 •I circunstancia al duafto o oomltenta. al amprnarlo tendr6 derecho a percibir estipen­
dio. Lo ientH 1Bfnbl6n ~ ha habido Morocldad por parte del comitente para recibir la 
~fn. v va •• la ha const1111ído ,n mora CSaa(ln •• desprenda del artículo 1184 C.C.). 

La l'flPOfllllbllldad del constructor abarca tamb16n la sltuaal6n en qua eJ. materlal aportada 
• ator· el comitente no n apta•ª la a]a:uc16n de la obra, y no lo advlrt16 al du;,fto. 

Por ello, •• responsable del defto OC111onado 11 la obra ratUlt6 • defecu.1011 en su aJecu­
cl6n o bien, si·• d811ruy6 por caulá ·cta la mala calidad de dichos materlales utlllzadol CArt. 1188 
e.e.,. 



.. !.-/RESPONSABILIDAD POR TRABAJOS. REALIZADOS POR LAS PERSONAS 
QUE OCUPE EN LA OBRA: 

El empresario o constructor tendrá que emplear trabajadores para ejecutar la obra. y por 
estar bajo su dirección y dependencia, será responsabl~ por el daño causado por éstos. Esta 
responsabilidad se deriva/ directamente del contrato, pues el empresario se obliga a ejecutar lct 
obra, y la forma o medio que utilice para ello, será 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 sólo de los que él contrata direc­
tamente como empleados suyos, sino de aquellos que participan en la ejecución de la obra, pero 
que entran gracias a la utilización 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 para los constructores.o 
empresarios. En ellos se dispone qué requisitos se deben cumplir, para que la construcción pueda 
llevarse a cabo. Aunque el contrato de construcción sea omiso sobre este particular, las partes 
deben ajustar sus conductas y procedimientos a dichas normas. 

El constructor, encargado de la ejecución de la obra debe velar porque tales condiciones se 
cumplan a cabalidad. Si no lo hiciere, y por ello causa daño al comitente o terceros, será respon· 
sable y tendría 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 que la responsabilidad ~el constructor no exime al comitente de la respon­
sabilidad, que pueda asumir por daños causados a terceros. Sin embargo, debe analizarse en el 
caso concreto, si el comitente puede repetir lo que debió responder como indemnización si no 
ha existido culpa de su parte y sí del constructor y por tanto, será el constructor en última ins· 
tancia quien asuma los daños y perjuicios, bajo esta perspectiva. 

B: RESPONSABILIDAD DEL CONSTRUCTOR O EMPRESARIO DESPUES 
DETERMINADA LA OBRA: 

La terminación de la obra y su recepcióp por parte del comitente son finaliaades propias 
dei contrato de construcción. Una vez que el 'comitente ha recibido la obra aprobándola y haya 
pa~ado el precio convenido, el contrato ha cumplido su cometido. Sin embargo, la responsabili­
dad del constructor traspaza este ·momento y responderá entonces por la ruina total o parcial de 
la obra, por el destrozo que sufra la misma, siempre que tales hechos pr~edan de vicio de 
construcción o de vicio del suelo o de mala calidad de los materiales que se hayan empleado en 
la obra. Sobre este particular, es que se consignó por el legislador el artículo 1185 del C.C., el 
cual agrega que tal responsabilidad dura cinco anos contados desde la recepción -de los trabajos, 
sea de la obra ejecutada. 

Se considera que el artículo tiene un fundamento de. orden jur(dico y moral lo cual lo 
convierte en norma de aplicación general. El comitente al contratar con el constructor, está con­
siderando que la obra que se va a ejecutar será bien realizada, de acuerdo con la técnica y a su, 
perspectivas. Por tal razón, conf(a en que el constructor la ejecutará no sólo tomando en cuenta 
la reallzacl6n de su prestación en forma completa y eficaz basándose en lo estipulado en el con­
trato, sino también en la buena fe de la ejecución. 

As(, al recibir la obra, no se excluye la responsabilidad del constructor o empresario por lo$ 
vicios ocultos de que habla el artículo. Es más, el Código en su artículo 1187 indica que ni el 
constructor ni 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 construcci6n o de la mala calidad de los materiales. Impone por tanto tal artículo, 
al constructor, la abstenclbn de llevar a cabo la obra, pues si él ejecuta a pesar de los vicios y la 
obra parece y cause daf\os al comitente, seri responsable hasta por cinco arios después de su 
entrega. 

Al mencionar el artículo 1187 al arquitecto o empresario, se considera que toma en cuenta 
el caso de que. ·el arquitecto haya ·tomado también la construcci6n de lá obra.pues en esta c_ondl!, 
ci6n. se convierte en empresario, lo cual viene a ser reafirmado cuando el artículo 1185 dice que 
bastari 'flue el arquitecto haya dirigido los trabajos, pará ciue le sea aplicable lo establecido por 
esta norma. Aquí, él arquitecto s61o realiza la labor de supervisar los trabajos en condicibn de 
asesor del comitente y por tal circunstancia, deviene responsable por su falta de pericia, o negli­
gencia. 

Si sucediera aue la obra se arruina o se derrumba, el empresario será responsable de los 
daftos y perjuicios causados y además, deberá ejecutar de nuevo la obra puesto que ha I ncum­
plldo con el contrato pero esta vez, la construcción correré por su cuenta y riesgo. En caso de 
negativa, el comitente podría hacerla ejecutar por un tercero teniendo el empresario que abonar 
los costos de la misma, así como los daftos 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 presemado al Dr. Diego &udrit Carrillo, 
Cátedra de Derecho de la Contratación Privada 

por José Miguel Vil/alobas Umalfa. 

INTRODUCCION 

La regulación en nuestro ordenamiento jur(dico 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 carácter 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 bosta Rica(1 );i pesar de haberse regulado el 
alza ·de precios de casas y locales en el art(culo 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 última 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 múltiples inte­
reses que, con o sin razón de ser, han girado siempre alrededor de esta materia, y a la falta de 
previsión de nuestros-legisladores(2J. 

La doctrina y la jurisprudencia costarricense se han visto obligadas a interpretar en múlti­
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 serán el objeto del presente estudio. La unanimidad de la doctrina 
coincide en afirmar la particularidad del contrato de inquilinato en relación con los demás 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 está examinando, se encuentra un claro ejemplo de esta particularidad. 
En principio, no deber(a plantearse confusión entre si on aspecto por consid,rar es un efecto 
contractual o una obligación legal, pero el 9,recho de prioridad que concede el 'art(culo 9 de la 
'l-ey de Inquilinato al inquilino actual, que se ve obligado a desocupar el local por causa de repa­
raciones o construcción total, para ocupar prioritariamente los locales en la nueva construcción 
edificáda, no está claramente determinado si es una obÍigación para el arrendador que deriva deÍ 
contrato de inquilinato o es una obligación impuesta por la ley al ex-arrendador, posterior a"la 
conclusi6n del contrato de Inquilinato. 

Aunque éste no era el aspecto de fondo, que se consideró en la ~esoluclón judicial que s• 
comentará, si se encuentra alguna alusión en ella a este aspeºcto, que se considera que es el criterlq 
de nuestro más alto Tribunal en este sentido. 

Un resumen de los hechos del litigio, precederá a la transcripción de la parte de la sentencia 
que interesa y al análisis de los problemas resueltos por la Corte de Casación. 

(1) Coto Albén (C), "Ley de /nquil/nato", San Jos6, 1961, p. 9. 
Casafont Odor (P), "Leg/s/eci6n y Jurisprudencia sobre Inquilinato en Ctilta Rica", San Jos6, 1977, p.45. 

(2) Coto Albán, Op. cit., p. 17. 

99 



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 Semes11'8, 1 Tomo, p, 380-442). 

HECHOS: 

El actor alqu116 un local durante quince aftos, pagando 1i1na suma de n_oventa colones por 
mes, para Instalar en el mismo su taller de construccl6n de muebles y colchones, y venta de los 
mismos al p6blico. • En 1956 la proPletaria del inmueble y rendataria del seftor Rojas vendió 
el Inmueble a la Sociedad ''Bomba de Gasolina Arguedas y Jara Limitada", de la cual son con­
socios Y gerentes los demandados, seftores Arguedas y Jara. En virtud de una deuda contraída 
por la anterior sociedad con la Esso Standard 011, S.A., hipotecó el inmueble a su favor para ga­
rantizar la obllgaclón contraída, que alcanzaba una suma superior a los doscientos diez mil co­
lones. Con el dinero emprestado por la Esso, la sociedad pensaba construir un edificio acondicio­
nado para el expendio de gasolina y demás derivados del petr61eo que distribuye la Esso, en el 
terreno que ~pa el local que arrienda el seftor Rojas. Así, la sociedad solicita a Rojas que desa­
loje al local que ocupa, para iniciar la nueva construcci6n. Este acepta desalojar el local, previa 
advertencia de· que haría efectivo su derecho de prioridad sobre el nuevo edificio que se constru­
yera. En ta~o se realizaba la construcci6n, el seftor Rojas se trasladó a un nuevo local, más pe­
quefto e incómodo que el anterior. 

la sociedad demolió el local y construyó en el terreno un moderno edificio con la estruc­
tura propia de una bomba de gasolina. Al terminarlo,_ arrendó el nuevo edificio a la Esso, que, 
a su vez, lo subarrendó a la sociedad, con la cláusula expresa de una prohlblci6n de ceder el cona 
trato sin la anuencia escrita de Esso. 

La sociedad hace entonces oferta ~aL..actQr 'para que ocupe un local construído al fondo 
del. edificio edificado, con el prop6slto de hacer 'efectivo el derecho de prioridad de que goza~ 
Rojas. Ambos demandados fi]aron el precio del arrendamiento del nuevo local a la suma de 
mll colones, todo lo cual fue en principio aceptado por al actor, quien luego hizo reparos en 
cuanto a la construcci6n • que se le ofreció cqmo nuevo local, alegando que no es adecuado 
para el comercio, que su ubicación es insegura y peligrosa, amén de que realmente constituye 
un anexo de la bomba para el lavado y engrase de vehículos. 

Asl entonces, Rojas reh6sa ocupar el local, por lo cual los demandados, a tenor de los 
tr,mites de Jurlsdiccl6n Voluntaria, solicitaron al Juzgado que declarara renunciado el dere­
Cho de prioridad, tal y como así lo hizo, resoluci6n· que fue c~nflrmada por la Sala Segunda 
Civil. 

Rojas plantea en:tonces un Juicio ordinario contra Arguedas y Sánchez para el cobro 
de daftos y perjuicios por ha~rsele impedido ejercitar el derecho de prioridad de un local. 

PFU:TENSIONES: 

"ojas alega que .. Arguedas y Sánchez han hecho , !mposlble el ejercicio del derecho de 
.prioridad por ¡u· parte, pues el local que le han ofrecido no muestra las condiciones Indispen­
sables para llenar el objeto que requiere-, 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 sobré 
lel arrendamiento, sino que la que lo puede hacer es Esio. Por haber falta~o a esa obllgaci6n, 
estima los darlos y perJulclos en 147.000, y pide se declare en sentencia q1,1e esa monto le es 
de.bldo por los demandados solidariamente y de plazo vencido. Los demandados oponen la 
excepcl6n de falta de derecho. 
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RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA: 

El Juzgado Civil de Heredia declara sin lugar la demanda, considerando en su resolución• 
varios aspectos de sumo interés, entre ellos el tema que se examina. 

1) La naturaleza de los daños y perjuicios reclamados: provienen de la merma en el 
precio de venta del negocio del actor por el desplazamiento y la supresión de su línea de 
actividades, así como de las ganancias I íquidas que dejó de obtener durante el período 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 sí 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 reúne 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 los, 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 contratación 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 la nueva construcción 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 derecll°o de prioridad ha quedado prácticamente elimi­
:nado y no existe obligación alguna de los demandados en respetarlo. 

6) Los daños y perjuicios que reclama 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 terminó legalmente el contrato de arrenda­
miento,.no hay obligación de resarcir nada. 

7) De todo lo anterior concluye el Juzgado que si los dai'los v perjuicios reclamados deri­
van del incumplimiento de un contrato de arrendamiento que no existió, no están obligados los 
demandados a repararlos. 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 promulgó 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, r_evocó la 
'sentencia de primera 'instancia. Concede la Sala que los demandados hicieron imposible el ejer­
cicio del derecho de prioridad del actor, y que por haber faltado a su obligación son solidaria· 
mente responsables por los daños 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
mación 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 obligación, 
pues al arrendar el local no podían ofrecerlo al actor, y al subarrendarlo tampoco lo podían ha­
cer. Considera que ese derecho del actor debió haberse salvado mediante una cláusula especial 
en el contrato con Esso. 

Concluye acogiendo la acción de Rojas, revocando la sentencia apelada y estableciendo que 
los daños y perjuicios se liquidarán en ejecución de sentencia. 
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FtECURSO 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 trat6 de un local de co­
mercio o para profesionales, tal y como lo dispone el artículo 9 de la Ley de I nqullinato, 
sino de una casa de habitaci6n. 

2) El derecho de prioridad es una expectativa de derecho que perece como consecuencia le­
gítima del ejercicio del derecho de transformación por los propietarios. 

3) No existe ningún incumplimiento contractual, pues el contrato termin6 al perecer la cosa 
que es su objeto, esto es, al demoler el local, por lo que los daf'los y perjuicios reclamados 
por el actor, que son la consecuencia directa del incumplimiento de contrato, deben decla­
rarse sin lugar. 

4) Co11cluye que el contrato de demandados con Esso es un contrato de garantía con forma 
de arrendamiento, por lo que el local se edific6 para uso y disfrute exclusivo del propieta­
rio, y ante éste no es válido ejercer el derecho de prioridad. 

RECURSO DE CASACION DEL ACTOR: 

Aunque la Sala concedi6 con lugar la demanda, el actor recurre de la sentencia en raz6n 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 artículo 45 constitucional im: 
prime al derecho de propiedad, amén de que hasta que dicha norma de la Ley .de lnquilinato,no 
sea considerada inconstitucional los Tribunales deben aplicarla. Concluye afirmando que el de­
recho de prioridad conlleva la lógica obligación.del Propfetario 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 CASACIO.N: 

Ambos recursos fueron declarados sin lugar, con fundamento en la siguientes razones: 

A. Recurso de la parte actora: 

VII u... Es indispensable que el recurso tenga por objeto reparar perjuicios que se ocasionan 
8 las partes, bien por Infringirse las leyes o por dejarse de observar las formas esenciales del 
juicio ... 

En el caso del recurso que Sff'(ltlende, debe aplicarse la misma doctrina citada en el párrafo an­
terior, ya que, desechado coñ'lb se ha visto, el recurso de la parte demandada, queda vigente la 
sentencia que en él se impugnó, la cual favorece al actor en sus pretensiones, Y la atención que se 
diera a los reclamos que aho,ra Intenta, aún cuando fueran fa~orables a las tesis que expone, no 
podrían variar el pronunclamfento que viene hecho, y por lo mismo no deben atenderse". 

B. Recurso de la parte demandada: 

1 " ... Más este Tribunal no encuentra que se haya cometido tal yerro, pues CQmo se ha dicho 
ya, la éoncluslón a que llegara ·el Tribuna/ si apreciar el conjunto de la prueba en que se 
funda la ¡1severacl6n de que el actor ejecutaba actos de comercio ... 

• y el recúrso sobre el. pur,to, no combate la posibilidad de que ese decirse que el .actor era comer­
cian-te.'~ 
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11 -~-- sé puede contestar ... que la sentencia rebatida condena s los demandados s la satis­
facción de daños y perjuicios, porque ellos se pusieron en condiciones de no poder satis­
facer el derecho de preferencia del sccionante, no por los motivos que hasta aquí se han 
expuesto por los recurrentes sino por los que ya se dijo, sea, que aún antes de consuuir se 
hablan comprometido con un arrendamiento en favor de un extraño'~ 

111 "~ .. la deducción de que qued6 probada Is inexistencia del dalfo, no puede acogerse, 
pues como se ha repetido varias veces el apoyo que le dio la sentencia de segunda instancia 
al resarcirse de daflos y perjuicios es otro y no el en que insiste el recurso ... " 

1 V '~ .. no puede olvidarse que de conformidad con disposiciones legales vigentes, algunas de 
las cuales citan como infringidas los recu"entes, por motivos de necesidad pública, puede 
la Asamblea Legislativa imponer a la propiedad limitaciones de interés social; y que en todo 
evento, cuando por circunstancias especiales atribuibles a culpa de la parte ligada por una 
obligación le{PI, ésta se pone en c9ndiciones de no poder cumplir el compromiso se resuel­
ve en la satisfacción de daños y perjuicios, como ha sucedido en el caso concreto ... " 

VOTO SALVADO DE MAGISTRADOS VALLE Y RAMIREZ: 

A. Recurso de parte actora: 

1 -~ .. al ser desocupado un edificio, para demolerlo y construir/o de nuevo, termina el con­
trato de arrendamiento anterior, quedando tan sola al ex-inquilino el derecho de prioridad 
para ocupar la nueva construcción, si le conviene su arquitectura y el precio correspondien-
te ... 
... ni el derecho de tr_ansformación ni el precio del nuevo arrendamiento tienen limitación 
alguna': 

11 •: .. los demandados no han podido incurrir por ese motivo en la obligación de pagar al 
actor los daffos y perjuicios de que se queja, a base del supuesto incumplimiento del con­
trato de arrendamiento que entre ellos existía ... 11 

B. Recurso de la parte demandada: 

VII "De acuerdo con el criterio expuesto es evidente que ha sido violado el artículo 9 de 
la Ley de lnquilinato,porinterpretaci6n err6nes y aplicación indebida, tanto porque el nue­
,yo edificio fue ocupado por sus propletarios.,lo que su ritxto permite, como haberle ofreci­
do aqulllos s su ex-Inquilino un espacio dentro del mismo, requ/rllndolo Judlclsimente pa­
ra que lo ocupara y depositando en el Juzgado las llaves, que fueron retiradas cuando ven­
ció el 'tflrmino concedido si actor para que hiciera uso de su derecho, sin obtenerse de JI 
respuesta alguna ... " 

COMENTARIO: 

Se puede concluir de las resolucrones de los Tribunales de Instancia y de la Sala de Casa­
cl6n, quien en esta sentencia se plantean mul.tlt~d de problemas referentes al derecho de priori­
dad. Particularmente Interesa ~etermlnar si éste es un efecto· del contrato de arrendamiento O es 
una.obligacl6n Impuesta por fa ley, con el prop~lto de deduclr si el hacer inefectlvó el ejercicio 
del derecho de prioridad, CC:)nlleva un lnc:umpllmlento contractual o de una oblig~l6n _~.,g~I. 

Sin embargo, antes se debe establecer los conceptos de derecho de prlorlcfad v de contrato 
de arrendamientó. 
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A. El derecho de prioridad: 

El Juzgado de primera instancia lo definió como el derecho de preferencia que, conforme 
al artículo 9 de la Ley de Inquilinato, tiene todc;, Inquilino de un local para comercio o para pro­
fesionales, cuando es desalojado del que ocupa 1por razones de reparaciones o 'de reconstrucción 
total del mismo, a que el propietario le dé preferencia a cualquier otra persona que en igualdad 
de condiciones quiera pcuparlo(3). Sin embargo, conforme a este criterio el propietario del locar 
podría hacer totalmente inefectivo el ejercicio de ese derecho, por lo que la moderna doctrin~ 
costarricense completa la anterior definici6n con el criterio de que el propietario debe ofrecerle 
al inquilino (o ex-inquilino, dependiendo del criterio que se asuma, como veremos más adelante) 
una sección o local similar al que tenía en arrendamiento en la edificación reparada o ~emo­
lida(4J De los criterios anteriores deriva la discusión de si el propietario está obligado, en virtud 
de ese derecho de prioridad, a construir un local similar al que ocupaba el inquilino, Q si cumple 
con su obligación al preferir al inquilino sobre otro tercero en igualdad de condiciones para 
ocupar el nuevo local que edificó. 

B. El contrato de arrendamiento: 

En el transcurso del debate fue definido como un contrato perfecto bilateral o sinalag­
mático, y en referencia a los locales comerciales, es aquel por el cual, mediante un precio determi­
nado que se denomina alquiler o renta, el dueño 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'sú negocio o comercio, por el tiempoconvenido(5J. 

Es claro que ambos conceptos son diferentes, no significan lo mismo, pero ese criterio del 
Juzgado no resuelve el problema planteado, pues no toma posición definida en cuanto a si el de­
recho de prioridad es o no un efecto del contrato de arrendamiento, aunque sí podemos dedu­
cir algunos elementos de la sentencia que analizamos. 

C. El derecho de prioridad como obligación 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 la necesidad que tiene el pro­
pietario de hacer reparaciones o efectuar una construcción total en el inmueble que ocupa'el local 
del inquilino. Así, si el contrato está 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 una 
obligación que le impone el artículo 9° de la Ley de Inquilinato. 

La resolución 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 terminó legalmente desde que Rojas acató la orden judicial deidesalojo(7). La reso­
lución de Casación en este aspecto es omisa, pues únicamente una vez manifiesta que lo que exis­
te es un incumplimiento de la relación Jurídica nacida de la ley y no del contrato de arrendamien­
to que implicaba la obtigaci.ón de concederle preferencia al actor para poder ocupar un local en 

(3) Sentencias de la Corte de Casaci/Jn. Año 1959, 11 Semestre, 1 Tomo, p.391 . 392. 

(4) Casafont Odor, Op. cit, .p. 94 - 95. 
Bermúdez R. (N); 11E/ contrato de arrendamiento en el Derecho Civif', Universidad de Costa Rica, 1981, 
p. 98. 

~5) Sentencias de la Corte de Casación, Año 1969, 11 Semestre, 1 Tomo, p. 392. 

(6) Sentencias de la Corte de Casaci6n, Afio 1959, 11 Semestre, 1 Tomo, p. 393. 

(1) /bid, p. 396 -397. 
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la nueva \construcci6n(8) También en su recurso, la parte demandada expresa que no se discute 
en el subjudice el incumplimiento de ningún contrato de inquilin~to, que no existe, sino de un 
derecho de( prioiidad(9J que debemos concluir que, si no deriva del contrato de arrendamiento 
anterior, proviene de una obligación legal que se impone al propietario. 

Se debe apuntar también que en ningún momento el actor alegó la existencia de un incum· 
plimiento contractual, sino que planteó que los demandados imposibilitaron el ejercicio de su de­
recho de prioridad, que, como lógica 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 ningún 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, estaría 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 estaría 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 y 
no del contrato, por lo que si- el propietario del inmueble impide su ejercicio incumple una 
obligación legal y no una derivada del contrato de inquilinato que celebró, y en segundo tér­
mino, que este tema no ha sido considerado en ningún momento por nuestra doctrina. que no 
ha definido si lo que existe es un incumplimiento_ contractual o un incumplimiento de una 
obligación legal. Aún así, Casafont denomina a este derecho como derecho de prioridad 
legal, con lo que se fortalece nuestra tesis (12). 

D. El derecho de prioridad como efecto contractual: 

Aunque como se apuntó anteriormente, el actor nunca fundar:nentó su acción 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 obligación a cargo del propietario del inmueble. 

Como bien apunta el Lic. Pablo, Casafont Romero, el cuerpo de leyes inquilinarias que 
existe en nuestro país no tiene como única 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 ocupación del inquilino en el respectivo bien, rne_diante el establecimiento de dispo­
siciones legales proteccionistas con carácter imperativo o de interés público (13). 

También la generalidad de la doctrina, aurique no se refiere al contrato inquilinato sino a 
su género, el contrato de arrendamiento, considera que es obligación 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) /bid, p. 434. 

(9) /bid, p. 413. 

(10) Casafont, Op. cit, p. 79 y 95, donde en la misma página habla de inquilino y ex-inquilino. 

(11) Bermúdez, Op. cit., p. 93 y 99, donde utiliza ambos términos en forma indistinta. 

(12) Ver Casafont, Op. clt, p. 94. 

(13) Casafont Romero (P), "'Vigencia dela Ley de Inquilinato", San José, 1969, p. 7. 

106 



por acto propio ese goce del bien, no cabe duda que incurre en responsabilidad (14). 
Así pues, uno de los efectos del contrato de Inquilinato es imponerle al propietario la 

obligación de procurarle al inquilino el uso y disfrute pacífico de la cosa, amén de le permanen­
cia y ocupación de éste en el respectivo bien. 

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 locEJJ 
de comercio que ocupa, en virtud de la necesidad que tiene el propietario de hacer reparacione$. 
en el local o de construir uno totalmente ·nuevo, sino que sus efectos se suspenden hasta que ef 
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 continuación del mismo. SI el Inquilino no 
quiere ejercer su derecho, el contrato se da por terminado. 

Aunque esta tesis es la que me parece más lógica, de acuerdo a lo anteriormente expuesto 
. no creo que sea séguida por la doctrina ni por la Jurisprudencia costarricense. 

Es importante analizar lo que en este aspecto establece la Ley de Arrendamientos Urba­
nos española de 1956: Al derecho denominado en nuestro país como derecho de prioridad lo 
conocen en la doctrine espaf'lola como derecho de retorno (15). El artfoulo 78 de la LAU esta­
blece que el arrendador que quiera construir una nueva edificación debe comprometerse a que el 
nuevo edificio contenga, al menos, una tercera parte más del número de viviendas de que dispon­
ga la anterior construcción, respetando también el n6mero de locales de negocio que hubiere. 
La jurisprudencia española del Tribunal Supremo ha establecido que el derribo de la edificación 
produce una opción para el arrendatario (Véase bien que no se refiere a él como ex-arrendatario), 
entre los derechos, el de percibir una indemnización, con extinción también del arrendatario, o el 
de ocupar, por el mismo título de arrendamiento una habitación o local de negocio en el nuevo 
edificio, análogos a los que ocupaba en el derribado (Sentencia del 25 de enero de 1956) (16). De 
lo anterior S!! desprende que, si el inquilino no quiere ejercer su derecho se extinyue el contrato 
de arrendamiento, mas si así lo hace el contrato que hab{a conclu{do con el arrendador continúa. 
Así. si el propietario incumple su obllgación y hace inefectivo el derecho de retorno (o de prio­
ridad), incumple un contrato, más que una obligación legal. 

Otra sentencia del Tribunal Supremo 8itablece que si el arrendatario no ejercita su opción 
dentro del plazo concedido al efecto, incurre en causa de resolución del contrato de arrendamien­
to (Sentencia del 28 de junio de 1961)(17). Es importante esta sentencia porque de ella se con­
cluye que el contrato de inquilinato no había llegado a su fin al momento en que el inquilino de­
saloja el local, sino que continúan sus efectos. 

Se puede apreciar entonces que en el Derecho Espaf'lol el allí llamado derecho u opción de 
retorno no es una obligación Impuesta por la ley, sino un efecto del contrato de Inquilinato, que 
no termina al desalojar el inquilino el local que ocupaba, sino que contln6a 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 11, Buenos Aires, 19S9, p. 10. 
Puig Peña (F), 11Compendio de Derecho Civil É1psñol" Tomo 111, Volumen 11, Barcelona, España, 
p. 708- 709. 
Josserand (L), '"Derechf,Pivl/11

, Tomo 11, Vol. 11, Buenos Aires, 1961, p. 136. 
Bonnecasa (J), "ElsmsntDI d1 Derecho Civil" Tomo U, .Puebla, Mblco, 1946, p. 542. 
Colín y Capltant, "Curso Elemental d1 Derecho Civll11 Tomo IV, Madrid, 1955, p. 340. . 
Rojina Ville_gas (R) ''Compendio d1 DBTBCho Civil. Contrstt11" Tomo IV, M6xlco 1982, p. 228 - 229. 

'15) Diez Plcazo (L) y Gulilon (A); '"Slmma di Derecho Clvlr. Volumen 11, Madrid, 1978, 2a. relmpresl6ri-, 
p. 304. 
Casdb Tobaña (J); NDerscho Civil Español, Comtín y Foral". Tomo IV, Madrid, ~977, p. 367. 

(16) Cit por Rodríguez Navarro (M); 1'Doctrlna Civil del Tribuna/ $uprsmo sobre arrsndaml,ntos urbanos,., 
Madrid, 1962, p. 871. 

(17) /bid, p. 868. 



E. El derecho de prioridad como una limitación al ejercicio del derecho de propiedad: 

Desde su punto de vista conservador y estático ya había señalado Josserand en 1939 que 
la legislación especial de inquilinato es atentoria de multitud de reglas que forman parte inte­
grante del derecho natural, pues el denominado por él como derecho inviolable y sagrado de la 
propiedad se ve "atacado" y limitado por la nueva legislaéión (18). 

Aunque no comparto en modo alguno el fondo de las apreciaciones de Josserand, sí 
coincidimos en el hecho de que la legislación inquilinaria impone al propietario arrendador 
limitaciones al ejercicio de su derecho de propiedad, fundamentadas en nuestro país por el 
párrafo final del artículo 45 de la Constitución Política. En el caso del derecho de prioridad éste 
no podría 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.Casación ese derecho se haría nugatorio, lo que 
en forma consecuente lo alegaron el Juzgado y los demandados en su recurso. Lo lógico habría 
sido reconocer abiertamente que el derecho de propiedad está limitado por la Ley de Inquilinato 
y no negarlo, como lo hizo el Juzgado, o desviar la atención del problema, como lo hizo la Sala 
Civil, lo que impidió que la Sala de Casación se manifestara al respecto. 

F. Argumentos del actor: 

El fundamento de los daños y perjuicios reclamados por Rojas, se encontraban en hechos 
que claramente no eran resarcibles en virtud del impedimento del ejercicio del derecho de prio· 
ridad, sino que lo serían si el contrato de inquilinato hubiera sido incumplido en su totalidad. 
Lo que el actor debió haber hecho fue valorar el tlcrecho de prioritlad, 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 (19). 

G. Argumentos de demandados: 

Arguedas y Jara alegaron que el derecho de p, ioridad no puede l_imitar el ejercicio del de­
recho de propiedad por su parte, lo que como atrás quedó indicado no tiene fundamento. 

H. Resolución de la Sala Civil: 

La Sala revocó la resolución del Juzgado que hab(a resuelto sin lugar la acción del actor, 
por cuanto consideró que con la firma del contrato de arrendamiento entre los demandados y 
Esso, aquéllos se pusieron en condiciones de no poder cumplir su obligación con el actor, lo cual 
es• 'totalmente errado en virtud de que ese derecho de Rojas privaba sobre cualquier contrato 
po~"terior que celebraran los demandados, y que erainoponibleante Rojas, a tenor de lo que esta• 
blece el artículo 1025 del Código Civil y el 18 de la Ley de Inquilinato, que da el carácter de 
orden público a esa legislación. 

CONCLUSIONES 

De todas las consideraciones anteriores puedo concluir lo siguiente: 

1) El.derecho de prioridad está insuficientemente regulado en nuestra Ley de Inquilinato, lo 
que produce problemas de interpretación que nuestra doctrina y jurisprudencia han resuel­
to parcialmente. 

(18) Josserand, Op. cit., p. 194. 

(19) Casaforit 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 •rendamiento, sino que ha aceptado sin discusión que 
es una obligacl6n 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 continua con el ejercicio del derecho de prioridad. denominando In­
distintamente al arrendador actu~ como inquillno o ex-Inquilino. 

4) La tendencia moderna manifiesta en la Ley de Arrendamientos Urbanos Espaftola se inclina 
por considerar al derecho de prioridad como un efecto contractual, por lo cual si el pro­
pietario haca Inefectivo el derecho da prioridad del inquilino, Incurre en incumplimiento 
contractual, estando obligado al resarcimiento de los daños y perjuicios causados al inqui• 
lino. • 

5) El derecho de prioridad es una clara limitación al ejercicio del derecho de propiedad, partl· 
cularmente al de transformacil>n, pues el prapiatario, para hacer efectivo el derecho de 
prioridad del inquilino debe construirle un local similar, y si as( no lo hiciere. está obligado 
al pago de daños y perfuicios. 

8) La resoluéión de la Corte de Casacion es muy pobre con relacion al examen de los temas 
planteados. por lo cual e>eaminé con mayor atención las resoluciones de instancia, las cuales 
fueron, en mi criterio, erradas. El Juzgado erró por haber fundamentado su resolución en 
un concepto de derecho de propiedad arcaico y obsoleto, y la de la Sala Civil por haber 
evadido la consideración de los aspectos· verdaderamente de tondo e incurrir as( en conna­
dicciones evidentes. 

7) Para terminar, señalo entonces que, de acuerdo a nuestra lurisprudencla y doctrina, el pro­
pietario que hace inefectivo el eiercici.o .del.derecho de prioridad al inquilino incumple una 
obligación legal y no el contrato de inquilinato, que habla terminado desde el momento en 
que el arrendatario desalolb el local de comercio. Sin embargo, pór las razones ante1·it,1 
mente expuestas, considero esta tesis equivocada y creo que ~I d~recho de prio,;,d~d tts un 
efecto del contrato de inquilinato, que no termina al momento del desalolo dei11dtal. sino 
hasta que el inquilino no qu_i,ra ejercer su derecho de prioridad. 
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LOS INTERDICTOS DE AMPARO, RESTITUCION Y REPOSICION 
DE MOJONES 

SU ANALISIS Y DIFERENCIAS 

Trabaio presentado al Prof. Lic. Orlando Aguirre 
Cátedra de Derechos Reales 11 

por Luis Paulina Salas Rodríguez 

PRESENTACION 

El sometimiento de los intereses particulares al ordenámiento jurídico creado por la comu• 
nidad social constituye una característica que evidencia un Estado de Derecho. No es sino con 
tal sujeción que se logran la paz y seguridad jurídica. y se rehuye de la anarquía. 

V es la tutela interdictal de la posesión un iter jurídico creado para eludir esas situaciones 
caóticas donde dos o más sujetos pretenden a la vez, y por medios ilegítimos. tener derecho a la 
detentación de una cosa poseíble. 

Estas directrices sirven de orientación a efecto de escribir unas cuantas líneas en cuanto al 
por· qué se protege la posesión y con cuáles medios. sean estos últimos los interdictos de amparo. 
restitución y reposición de mojones. enfatizando respecto de cada uno. los actos lesionantes de 
la po~si6n a que se oponen, con el fin primordial de lograr su ve.-dadera caracterización y por 
consiguiente, su plena individualización. 

De lograr tales objetivos. hemos de sentirnos satisfechos con el modesto aporte de este tra· 
bajo. 

INTlt~ltDICTOS DE AMPARO, H.ESTITUC:ION 
Y Rtt:POSICION DE MOJONES 

l. ¿<."UAL ES EL FUNDAMENTO DE LA PROTEC('ION POSESORIA'! 

La posesión es un estado de hecho. Pero, no obstante ello. resulta que en las legislaciones 
modernas tal situación es amparada sin adentr~rse a averiguar si responde o no a un derecho de 
quien la ejerce, aquella efectiva tenencia de la cosa. Es uri 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 tut~lados por el solo hecho de serlo, p01teriormente se 
:dilucida si tienen derecho a poseer y con ello se dispensa. muchas veces, dicha tutela a.situaciones 
efe hecho que luego resultan ser ilegales (1 J. 

Se discute cuál sea el fundamento de la protección posesoria. ya que la posesión se protege 
con independencia def derecho del poseedor sobre el objeto poseído, con 1~ cual ~uede resultar 
protegido quien carece de todo derecho sobre el mismo. Por encima del ·origen histórico que 
tal protección haya podido tener, la cuestión se trata de resolver en el pl¡mo de la filosofía jurí­
dico-social, siendÓ las teorías que más difusión han alcanzado las defendidas por Savigny e 
lhering . ambas de carácter relativo, ya que· no sitúan el fundamento de la protección en la propia 
posesión. stno·en motivos extr(nsecos a la misma. 

Se distingue entre Teorías relativas y absolutas por una clasificación que•hiciera el mismo 
lhering de las teorías que explican el fundamento de la protección de la posesión en su obra 

U) ARIAS RAMOS, J. y ARIAS BONET, J. Dem:ho Romano. Edit. Revista de Derecho Privado, Madrid, 
1979, pág. 277. 
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"Fundamento de la protección posesoria" y que pasamos a desarrollar para tener una visión glo• 
bal del problema (2). 

A TEORIAS RELATIVAS. 

La protección de la posesión no tiene su fundamento en la posesión misma, sino: 
1) En la interdicción de la violencia. 

a. Savigny acentúa, principalmente, el motivo jurídico privado que asiste al poseedor (la 
perturbación posesoria es un delito contra el poseedor). 

b. Rudorff, por el contrario, se fija más en el motivo jurídico público que asiste a la comu­
nidad. (La perturbación de la posesión es un atentado contra el orden jurídico). 
2) En el gran principio de derecho, según el cual "nadie puede vencer jurídicamente 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 posesión tiene, en realidad, ese dere­
cho (Roder). 
4) En la propiedad. La posesión es protegida: 

a. Como propiedad probable (o posible); tal es la opinión antigua. 
b. Como propiedad que empieza (Gans). 
c. Como complemento necesario de la protección de la propiedad (lherinfJ). 

B. TEORIAS ABSOLUTAS 

La posesión es protegida por sí misma, en atención a que: 

1) Es la voluntad en su encarnación real (Gans, Puchta, Bruns). 
2) "Sirve como la propiedad al destino universal del patrimonio, a la satisfacción 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 teorías y otras que lhering no incluye en su clasifi­
caci9n por ser más modernas. 

La teoría absoluta de Gans está inspirada en la filosofía hegeliana y se formula según la/t'n­
violabilidad de la voluntad. Sostiene que la detención de la cosa considerada como un acto de la 
voluntad del sujeto puede encontrarse en armonía con la "voluntad universal" (ley), y en tal caso 
existe.la propiedad, o bien descansa sólo sobre la voluntad particular, y entonces hay posesión. 
Esta implica la voluntad incorporada a la materia; la voluntad particular contiene en sí algo de 
sustancial y por eso merecq protección; cuando la voluntad particular de. la persona se aplica a 
las cosas, es un derecho y debe tratarse como tal (3). 

Las teorías relativas (Savigny, Rudorff, Thibaut) de la paz jurídica tienden a defender esa 
paz jurídica llevando a '?abo una interdicción de la violencia y del ejercicio arbitrario de lps dere­
chos. El despojo y la perturbación son suprimidos porque se óponen a esta paz y al orden jurí­
dico. La razón de la defensa d~.la posesión es la misma que determina el que nadie puede tomar­
se la justicia por su propia mano (4). 

(2) Tomado de CASTAN TOBEtilAS, J. Derecho Civil Español, Común y Foral. Reus S.A., Madrid, T.11. 
Vol. 1, 1971p. 462 n. 1.; 

(3) ALESSANORI ROOR)GUEZ, Arturo. SOMARRIVA UNOURRAGA, Manuel. C~(so de Derecho 
Civil. Edit. Nascimento, Santiago, 1957, t 11, p. 436. 

(4) DIEZ PICAZO, Luis. GUl!LON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Edil Tecnos, Madrid, Vol. 111, 
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 vías 
de Derecho, si con él se contradicen. La protección posesoria es la protección de la paz general, 
reacción contra la realización 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 protección en la necesidad de defender de 
modo efectivo la propiedad; "la prorección de posesión como exterioridad de la propiedad es un 
complemento necesario de la protección de la propiedad, una facilitación de la prueba en favor 
del propietario, la cual aprovecha necesariamente también el no propietario"(6). 

Otra teoría un poco menos importante es la de la presunción o de la apariencia preconizada 
por Pothier y seguida por Troplong, Aubry y Rau, que justifica la protección posesoria por una 
presunción de propiedad: lo que la ley protege y garantiza es, más que la posesión misma, el de· 
recho probable de propiedad que la existencia de aquella hace suponer (7). 

Ferrini expone la teoría de la protección de la personalidad según la cual lo que se tutela 
jurídicamente no es la situación de hecho del poseedor respecto de la cosa, sino la personalidad 
humana que se desarrolla a través de ella. La posesión de las cosas es una condición del desarro• 
llo de la personalidad humana, por lo cual el verdadero significado jurídico de la tutela posesoria 
consiste en vedar que se perturbe arbitrariamente dicho desarrollo (8). 

Por último, está la teoría de la continuidad o del mantenimiento del statu quo expuesta 
por Phillip Heck. La prótección radica en la necesidad de que la vida jurídica tenga continuidad. 
La continuidad es un bien por sí mismo con independencia de que exista o no derecho. El posee­
dor sin derecho terminará cediendo ante el propietario, pero habrá de hacerlo por las vías 
procedimientos jurídicos sin que la continuidad se rompa, porque la ruptura de la continuidad 
es siempre un dai'lo 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
dificación. 

Si alguien no respeta el estado posesorio, debe restablecer dicho estado (9). 
Luego de vistas algunas de las tantas teorías que sobre el fundamento de la protección pose• 

soria se han elaborado, es evidente que no hay una posición pacíficamente aceptada. Al contra­
rio, la diversidad es muy amplia, lo que indica la dificultad de este tema al explicarlo doctrina­
riarncnte. Sin pretender tomar partido por una u otra, labor ociosa, sí es bueno indicar que se 
persigue ante todo el evitar que la paz jurídica, 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 pór sí y ante sí actúe sin fa inter­
cesión de un poder autorizado, por la comunidad social, nos d!rigiríamos inmediatamente, a un 
caos, situación contraria a la que pretende el Derecho. Si bien se protegerá muchas veces al que 
no mert'!ce tal tutela, no es sino un mal menor en comparación con un estado de anarquía. Ade• 
más, tal, protección, como se sabe, es provisional, es, decir, mientras se comp"rueba en el proceso 
correspondiente su derecho a la posesión. En definitiva, el que una autoridad suprapartes decida 

(5) Citado por DE DIEGO LORA, Carmelo. La Posesión y los Procesos Posesorios. Ediciones Rialp, 

S.A., Madird, 1962, Vol. 1, p. 136. 

(6) ESPIN, Diego. Manual De Derecho Civil Español. Edit. revista de Derecho Privado, Madrid, 1968, v.11, 
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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8 qu~én c~rresponde el derecho de poseer, es la v(a más indicada para eludir la P!!rturbación de la 
paz Jur(d1ca en una sociedad moderna y lo que da suficiente basamento a la protección interdic­
tal. 

11. BREVES ANTECEDENTES HISTORICOS DE LOS INTERDICTOS 

Según Guillermo Cabanellas (10) la palabra interdicto significó primitivamente el decreto 
0 mandato que mediante cierta fórmula propiciaba el pretor, para que uno de los litigantes tuvie­
ra interinamente la posesión de la cosa litigiosa y evitar conflictos hasta juzgar con mayor conoci­
miento Y más pruebas acerca del derecho de posesión o del de propiedad. Unos derivan el voca­
blo del tipo de sentencia o providencia que se d.ictaba, sententía ínterin dicta. Otros afirman 
que proviene del verbo latino ínterdicere, prohibir o vedar, por la prohibición que todos ellos 

-conteni'an de no perturbar al poseedor interino. 
Para Justiniano la etimolog{a se encuentra en la locución quia ínter duos dicítur (porque 

es dicho entre dos). 
Los interdictos posesorios romanos, en la época clásica, se dividieron en cuatro categorías: 

1.- los interdictos adispiscendae possessíonis. ( Estaban destinados a hacer adquirir la posesión de 
la cosa que aún no se hubiese poseído). -el quorum bonorum, el salviano, quod legatotum y el 
possessorium). 2) Los interdictos recuperandae possessionis. 3) Los interdictos retinendae 
possessiopis y 4) Los interdictos tam adispiscendae quam recuperandae possessíonis. 

Los interdictos recuperandae possessionis se utilizaron en favor de aquellos que habían 
sido despojados de su posesión para que se les reintegrara. Para Petit (11) estos interdictos debió 
crearlos el pretor con ocasión del ager publicus. Cuando las leyes agrarias limitaron la extensión 
de las tierras que podía ocupar cada ciudadano, aumentando con ello el número é:le 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 querían recuperar sus 
tierras. concedidas a título precario, chocaron frecuentemente con la resistencia de los clientes 
ingratos. Como no procedía la reí vindicatio, pues faltaba la cualidad de propietario, y con 
objeto de prevenir las turbulencias, el pretor hizo uso de su autoridad para ordenar la restitución. 
Más tarde se ampliaría a las cosas cuyos propietarios eran los particulares. 

En el derecho clásico fueron dos las clases de interdictos para rncuperar la posesion: el 
ínterdíctum de vi y el interdictum de vi armata. El primero no se podía intentar luegQ'¡dq trans­
currido un año, a partir del hecho que lo motivaba. Se daba a favor del que había sido expulsado 
de un fundo o impedido de entrar en él por c.ualquier forma de violencia que no fuese la específi­
camente indicada por el otro interdicto, y siempre que estuviera, cuando la violencia tuvo lugar, 
poseyendo nec vi, nec clam y nec precario respecto del adversario. Con él se obtenían la reinte­
gración en la posesión y la indemnización de perjuicios. 

El interdicto de vi armata se daba cuando el despojo de la posesión hubiese sido ejecutado 
por un grupo-de hombres armados. No tenía el límite del año y prosperaba aunque se tratara 
de una possessio vitiosa (12). 

Los interdictos retinendae possessionís defend{an la posesión en caso de perturbación o 
molestia causada al po~eedar, o también en caso de que se temiera la perturbación o molestia. 

Eran dos: el uti possÍdetis y el utrubi. Con el primero el poseedor mantenía• su posesión 
actual, a condición de qµe ésta no fuera viciosa respecto a su adversario. Estaba destinado a la 
verdadera possessio, relativa a los fundos. El vencedor conseguía la cesación de las pertubaciones 
y la reparación de los daños sufridos. 

(10) CARBANELLAS, Guillermo. Diccionario de Derecho Usual. Edit. Heliasta SR L., juenos Aires, 
T. 11, 1976, p. 408. 

(11) PETIT, Eugene. TratadorElemental de Derecho Romano. Edit Albatroz, Buenos Aires, 1970, p.929. 

(12) ARIAS RAMOS, J., Op. Cit., p. 283. 



El interdicto urrubi estaba modelado respecto a los esclavos, pero fue extendido a todas 
fas cosas muebles. Considerando que las cosas muebles por eventualidades naturales, o por huída 
en cuanto a los esclavos y animales, pasaban fácilmente de una mano a otra, 'la victoria era atri• 
buible no al poseedor actual, sino a aquel que había poseído por más tiempo en el año anterior al 
interdicto, nec vi, nec clam, nec precario con respecto al adversario(t 3). 

Respecto a los interdictos retinendae possessionis, no existía ya en el Derecho justiniano 
la diferencia entre el uti possidetis y el utrubi; ambos se dictaban en favor de quien estaba pose­
~endo cuando el interdicto tenf a lugar. Por lo que respecta a los recuperandae f.?OSSessionis la 
dualidad de interdictos desapareció. Existía uno solo, para cualquier tipo de violencia, denomi­
nado interdicto unde vi (14). 

Sería en el derecho canónico cuando se darf a la aparición de dos nuevas instituciones: 
1. la condictio ex canone reintegrandae, que se acordaba para el mero tenedor despojado dela 
cosa mueble e inmueble. 
2. e! sumarlssimum possessorium, que era una medida policial destinada a mantener el orden 
mientras se substanciaba el juicio plenario de posesión. Más tarde este procedimiento se generali­
z6, pasando a ser la regla en el derecho alemán, italiano y francés, apartándose de la tradición 
romana (16). 

Brevemente quedan expuestos los principales precedentes históricos 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 
aerecho positivo la protección que un or.denamiento jurídico otorga a la posesión; constituyen 
medios adecuados y .eficaces que tienden a satisfacer la imperiosa necesidad de que esa situación 
de hecho llamada pos~sibn sea convenientemente tutelada. Con la acción posesoria se faculta al 
poseedor de una cosa. para solicitar a la autoridad competénte le sea reconocida la posesión, ora 
restiwyéndosela, ~ra manteniéndolo en ella sin perwrbaciones. 

Tal protección posesoria, y con esto recordamos algunas ideas de la teorfa de la paz jurl­
dica, se apoya en que la Ley no debe permitir que la situación posesoria sea atacada, ni siquien, 
por quien persigue un fin justo en sí (como el de hacerse con una posesión que le corresponde) 
Y menos por quien pretende despojar injustamente al poseedor. "El Ordenamiento Jurídico 
que rija cualquier cpmunidad 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 prohibición qu~ está dlrectament~ dirigida al perturbador o al despojante, según 
sea el caso, afecta de manera parecida al poseedor, pues aunque como lo señala el artículo 305 
del Código Civil: "El proplemrio y el poseedor de cualquier clase que sean,, pueden defender 
su propiedad o posesión repeliendo la fuerza con la fuerza ... ", tal rechazo por la fuerza se limita 
a situaciones en que concurran los requisitos de defensa legítima, con lo que una vez realizado el 
despojo o concluido el acto perturbador no puede el poseedor lesionado sino recurrir al amparo 

(13) BONFANTE, ·Piatro. Instituciones de Derecho Privado Romano. Instituto !Editorial Reus, Madrid, 
1969, p. 366. 

{14) ARlAS RAMOS. J. Op. clt pp. 283-284. 

U&) ALStNA, tlugo. Tratado Te/JrlcoPnktlc<ide Derecho Procesal Civil y Comercilll. Compañía Argenti­
na df:l:dltorel SAL, Buenos Aires, 1'. l11, t943, p. 448. 

118) ALIALADEJO, Manuel. Instituciones de Oer,cho Civil. Derecho de Bienes, Librería Bosch, Barcelona, 
T. 11, 1876, p. 42 .• 
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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 //cito apelar en situaciones extraordi· 
narias únicamente, cuando de no obrar con energla y prontitud sobrevendrían dalfos inmedia­
tos ... "(17). La necesidad racional y urgente del medio empleado para Impedir la agresión 
constituye un requisito indispensable en esta "extensión del derecho de legítima defensa per­
sonal" (18). 

Las acciones posesorias vienen a constituir, de este modo, una vía jurídica y civilizada para 
dirimir las cuestiones relativas a la posesión y su tutela, proscribiendo la ejecución personal y 
arbitraria de lo que se supone, individualmente, se tiene derecho; al participar una autoridad 
suprapartes que legitime la petición subjetiva se evita el desencadenamiento de una serie de he­
chos violentos que atentan contra el orden y la seguridad de la comunidad jurídica. 

Los interdictos encuentran su fundamento sustancial en el Código Civil y se encuentran 
regulados procesalmente en nuestro Código de Procedimientos Civiles. Como otra gran canti­
dad de disposiciones de este Código, por no decir todas, los referentes a los interdictos son casi 
los mismos, salvo diferente nomenclaturá, a las contenidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil 
Española que tiene como antecedentes las Siete Partidas, la Recopilación Castellana y la Noví­
sima Recopilación. 

Consisten en juicios sumarísimos por su tramitación abreviada, ya que deciden interina­
mente sobre la posesión actual y momentánea, sin perjuicio del derecho de los interesados y 
por su limitada cognición. Su inmediata finalidad jurídica es la protección del hecho de la 
posesión con esas características, actual y del momento, pues "de no ser así no se habría es­
tablecido de modo tan preciso como lo hacen esos artículos, que en tales juicios basta que la 
prueba se contraiga al mero hecho de poseer" (19). 

Existe un trámite en esta clase de juicios que le da cierta característica especial pues ace­
lera el proceso: el juicio verbal. Es el único procedimiento en los juicios de mayor cuantía 
que obliga a la celebración de este acto procesal. Debe celebrarse necesariamente en el propiQ 
terreno objeto de la discusión y en la audiencia que se efectúa, las partes pueden hacer gestiones 
en forma oral -contestar la demanda y ofrecer pruebas, tanto testimoniales como periciales­
e incluso, exigirse recíprocamente confesión. Las pruebas, sólo por falta de tiempo, podrían 
evacuarse fuera de la comparecencia haciéndole el Juez un sef\alamiento próximo; y en· caso 
de que no comparezcan las partes al acto oral el Juez resuelve sin otro trámite el interdicto 
(Arts. 656-657-658 CPC). 

Para exigir la protección posesoria deben presentarse estos tres presupuestos: 
1) El actor debe demostrar la posesión 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 la.s discontinuas, el actor debe probar que tiene derecho en virtud de título derivado de 
quien como propietario del fundo sirviente pudo concedérselo (Art. 662 CPC). 
2) El demandante debe demostrar los hechos perturbadores o el despojo, así como la 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 pYoduzca la caducidad de la acción posesoria no impide que el actor pueda 
acudir a la vía declarativa para lograr el restablecimiento de sus derechos, puede utilizar acciones 
negatorias o reivindicatorias. 

Por otra parte, la Ley determina que esta~ acciones de ninguna manera afectan las cuestio­
nes de propiedad o de posesión definitiva y que por ello no se admite discusión sobre ellas, sin 
embargo, esto "no implica una prohibit;ión de que se presenten, junto con las pruebas referidas a 

(17) BRENES CORDOBA, Alberto. Tratadode los Bienes. Editorial Juricemro, S.A., 1981, p. 81. 

(18) /bid, p. 62. 

(19) Casacl6n. Gay/e Whiter vs. Scott Purves. de las 4:21 p.m., 13 febrero 1917, 1 Sem., p. 109. Tambitln 
Tribunal Sup. Civil Ne,. 34, 14:50 hrs., 28 marzo 1967. 
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la posesión, escrituras demostrativas del derecho de propiedad y en muchos casos esto es aconse­
iable"(20). 

Legitimación activa: 
No sólo es poseedor el que posee a título de dueño, para quien la posesión es el signo ex­

terior de un derecho dominical, sino todo poseedor pues sólo importa el corpus y por consiguien­
te el simple ocupante o tenedor actual puede hacerla valer en juicio (arrendatario, comodatario, 
prendario, depositario, usufructuario, usuario) (21 ). 

Legitimación pasiva: 
En la demanda que inicia el procedimiento ha de indicarse si el conato de perturbación o 

el despojo se ejecutaron por la persona contra quien se dirige la acción, 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 inducción (23). 

Caso de inevitable comentario a esta parte es el de si se configura la legitimación activa del 
arrendatario. Se ha dudado de tal posibilidad, especialmente por los autores franceses, fundándo­
se en que el arrendamiento no es un derecho real, sino nada más que un derecho personal de 
goce; y en que el arrendatario cuando se le inquieta en la posesión, puede y debe dirigirse al 
propietario para que haga cesar las perturbaciones (24). 

La doctrina italiana, por su parte, se muestra favorable a la actuación interdictal del 
arrendatario contra el arrendador, sin implicar el vínculo existente entre arrendador y arrenda-
tario. Se invocan dos razones fundamentales: • 
1) Que entre arrendador y arrendatario existe una relación 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 relación contractual arrendaticia. o de las situaciones de ellas derivadas 
conducirían a ese inhábil planteamiento (25). 

En Costa Rica tal posibilidad se origina en los artículos 305-307-317-1136 del Código Civil. 
654-660 y 661 del Código de Procedimientos Civiles. Además, los Tribunales así lo han enten­
dido. 

"El arrendatario, para disfrutar del derecho de gozar del inmueble a él arrendado, tiene la 
posesión material del inmueble y entonces como cualquier poseedor tiene derecho a esta­
blecer el interdicto que requiera el amparo o la restitución de esa posesión y aún cuando los 
actos perturbadores o privadores de su posesión provengan del propietario o arrendante que 
los realiza en relación a otro inmueble colindante también de su propiedad,· el inquilino 
puede establecer contra aquél el interdicto pues no se hacen disting<Js privando al locatario 
del eiercicio de esas acciones potfesorias contra su locador y no es lícito distinguir donde la 

(20) SANABRIA CASTRO Wilson. Doctrina y Jurisprudencia Sobre los Interdictos. Tesis, F~cultad de 
Derecho, UCR, 1970, p. 27. 

(21) PRIETO CASTRO FERRANDIZ. Derecho Procesal Civil. Edit. Revista de Derecho Privado, Madrid, 
1969, v. 11, p. 1 OO. 

(22) Casaci6n. Gonzllez Lehmann vs. Gutiérrez Rojas. 1 abril 1933, p. 331. 

(23) DE LA PLAZA, Manuel. Derecho Procesal Civil Español. Edit. Rev. de Derecho Privado, Madrid, 
V. 11, Primera Parte, 1955, p. 305. 

(24) BRENES COftDOBA, Alberto. Op. Cit p. 65. 

(25) DE LOS MOZOS , Jos6 Luis. Tutela lnterdictal de la Posesión. Edit. Revista de Derecho Privado, 
Madrid, 1962, p. 193. 
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ley no distingue". 
(Tribunal Sup. Clvll No.441 de las 18:40 hrs. 28 julio 1967). 

Asimismo, no le quita, ese derecho de accionar la circunstancia de que, cuando se le lnqule­
t~ en la posesi6n, el arrendatario pueda ~irlgirse al arrendante para que haga cesar las perturba• 
ciones, porque esto "hay que entenderlo como una faculmd de su parte, o sea que se trata de una 
garantía más para el arrendatario, que no se va en menoscabo de su acción contra el tercero". 
Porque puede ocurrir que el tercero Inquietante esté en colusl6n con el arrendante, y que p~r tal 
motivo éste no haga la def4i!nsa de la posesión del inquilino; o también que la perturbaci6n 
venga directamente del arrendante, y entonces a él no podría acudir el inquilino para que lo pro­
teja(26). 

Con esto queda claro que el arrendatario se encuentra legitimado para Interponer una 
acción interdlctal contra su arrendante. 

En la otra cara de la moneda se. ha afirmado que no puede negarse que "efectivamente el 
arrendador se halla amparado por la tutela lnterdictal frente al arrendatario". 

Así lo afirma De los Mozos (27) y ~clara: 

"Una cosa es que si arrendador no pueda usar el interdicto por falta de pago de las pensio­
nes Q, por Is termlnacl6n del plazo contrae.tus/, o de sus prórrogas, por ejemplo, en vez de 
acudir al procedim_ientO de desahucio; y otra, bien distinta, que p1.1eda defender su posesión, 
no sólo contra la perturbación de un tercero que obre por su propia cuenta, o con /lf. tole­
rancia y consentimiento. del propio arrendatario, sino contra tiste, en todas aquellas relacio­
nes de hecho que no deriven del contrato". 

Pareciera tener raz6n este autor en cuanto a que esa poslbllldad se limitaría a aquellas situa­
ciones fuera de la relacl6n obllgatorla derivada del arrendamiento, pero tales situaciones serían 
pocas y de mínima Importancia. 

Objeto de los interdictos: 
l.:o que se busca proteger no es la propiedad sino la detentación o posesi6n de las cosas o 

de cualquier derecho real poseíble. Asf lo dispone la Ley procesal: "los interdictos sólo pro­
ceden respecto de bienes ralees v de ninguna manera afectan las cuestiones de propiedad o de 
posesión definitiva" (Art. 653). La expresl6n bienes raíces hace referencia también a los dere­
chos reales poseíbles, pues no se restringe a los bienes inmu·ebles, aunque regularmente.se utilicen 
como sinónimos. 

Dentro de los derechos reales poseíbles se encuentran las servidumbres que también pueden 
ser objeto de protección lnterdictal. Como lo dice la resoluci6n de la Sala Segunda Civil (No. 23, 
9 hts., 10 enero, 1965): 

"La Jurisprudencia nacional ha mantenido el criterio de que se puede defender el uso de la 
servidumbre por medio de un Interdicto de amparo de la posesión'~ 

Sin embargo. se presenta un especial problema con las servidumbres continuas no aparentes 
o discontinuas. Seg6n el. articulo 308 del Código Civil. trat6ndose de estos dos tipos de servl• 
dumbres el demandante <J,ebe fundarse en título que provenga del propietario ~el fundo slr· 
viente. o de aquellos 4.e quhmes 6ste lo hubo. Idea semeJante recoge el artículo 662 del C6dlgo 
de Procedimientos Clvlles. 

Se habla de aervldumbres continua• no aparentes de aquellas cuya exlatenc_la no se r,1;1vela 
,a la simple vista por carec:er de obras externas que In Indiquen (porleJemplollas da t'lo ,.edlflciarl 
més alto y la de acueducto subtarréneo). V do servidumbres discontinuas de, aquen,a qua necesl• 
tan para ejercerse actos sucesivos del duef\ o del fundo dominante como , ? son la de senda, Id 

(26) Juzgado Quinto Civil. San JosA. 18 hn. 19 noviembre dt 1888. 

(27) DE LOS MOZOS. Jod Luis. Op. Cit. pp 188-200. 
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de sacar agu~, e-,. Ambas sólo pu,den CQnsti~irse ~or convenio o por última voluntad. Y se 
exige título hébll, puesto que como no son suscept1bl~s de ser conocidas con facilidad por la 
persona a quien perjudican, "más bien conviene consld#Jt'Brlos como actos abusivos del quejoso 
o que los ejerce por mera tolerancia; que como derechos adquiridos de manera legal, mientras 
no demuestre lo contrario con titulo deriVado de qu/1111 como dueifo del fundo sirviente pudo 
concedérselo (28). 

Por otra parte, se advierte que de no existir el título, tales situaciones de hecho, por no ser 
demostrables fácilmente, no se consolidan en situaciones de derecho por usucapión (Art. 854 
CC). Y como lo conveniente es proteger la situación de hecho cuando corresponda a una situa­
ción p9tencialmente usucaplble, tales servidumbres no son tuteladas lnterdictalmente, con lo que 
el perturbado o el despojado sin título hábil no puede decirse que hayan sufrido de tales lesio­
nes posesorias. 

A pesar la falta de publicidad o de si son equívocas, Y de la impo~ibilidad de adquirirlas 
por prescripción positiva, algún autor (29) sostiene la tesis contraria apoyándose en la doctrina 
italiana moderna. As( para él la falta de publicidad no es problema y el que no sean suscepti­
bles de adquirir por prescripción no afecta pues "esto no tiene nada que ver con la protección 
interdicml, ya que la usucapión es un efecto que pertenece a otra esfera diferente" con lo que 
termina afirmando "que pueden ser pose/das 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 protección posesoria a las servidumbres continuas no aparentes y a las servidumbres dis­
continuas, parecen ser los más acertados. Solamente demostrando que se tiene aquel derecho 
real de servidumbre constltuidqjur(dicamente y derivado del dueflo del fundo sirviente procede 
la tutela interdictal. 

B. INTERDICTO DE AMPARO DE LA POSESION. 

"Al que perturbare o molestare a otro en su posesión, Je prevendrá el juez que se abstenga 
de hacer agravio al poseedor, bajo apercibimiento de que en caso contrario se le aplicarán 
las penas con que la ley castiga el delito de desobediciencia·a /a autoridad". Así sustan-

cia el Código Civil, en su art(culo 309, el derecho a la defensa de la posesión que tiene todo po-

seedor cuando es perturbado en ella por actos que le inquietan o que manifiestan la intención de 
despojarle. Formalmente son los ar(culos 660 a.663 del CPC los que disponen esta posibilidad. 

Consiste en una acción de retención o amparo que utiliza el poseedor que aún conserva la 
posesión, cuando es perturbado en ella por actos que manifiestan la intención deJnquietarle o de 
,despojarle o que tiene fundados motivos pari,i creer que lo será y se dirige y se requiera al pertvr· 
&dor para que en lo susceslvo se abstenga dt realizar tales actos y otros que manifiesten el mis­
mo prop6sito(30). 

Pueden recurrir a él los poseedores de bienes Inmuebles o de derechos. reaJes de servidum­
bre, coo las condiciones expresadas líneas atrás, usufructo. uso o h~bltaci6n. La po~sión viciosa 
no confiere ese derecho si el Inquietante fuere el perjudicado por el poseedor, a no ser que éste 
haya adquirido ya el derecho de poseer, por el transcurso del tiempo necesario. En cuanto a los 
copropietarios, cual quiera de ellos tiene personalidad para reclamar se le ampare contra un ex­
trafio o también contrJ otro condueflo que le Inquiete en el uso de su cterecho (31 J. 

(28) BRENES CORDOBA. Alberto. Op. Clt pp 63-109. 

(29) DE LOS MOZOS, Jos6 Luis. Op. Cit. pp 232·233. 

(30) DIEZ PICAZO, Luis. Op. Cit. p. 80 

(31) BRENES CORDOBA, Alberto. Op. Cit. p. 83. 
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Son dos los requisitos que se necesitan para poder accionar favorablemente, como lo indica 
4'sta resolúci6n de la Sala Segunda Civil (No. 990 de las 1 O: 15 hrs. 11 aetiembre.1969} en que se 
dlJo: "': •. ,e desprende, con toda dar/dad, como fUICeSaria e Ineludible, l11 obligación, por parte del 
accionan-te, dB demosuar dos situaciones jurfdlcu particularea: una, la pa,flll6n ejen;Jda por M 
sobre el Inmueble respectivo; otn,, la perturbación qutl, en su dfflN:ho, la ha t:11usada la parte ac­
cionada". 

Esa prueba de la posesión se contrae al mero hecho de poseer, o sea la posesl6n actual o 
momentánea (An. 661 CPC) y de otorgarse el interdicto se producen dos efectos: uno primero. 
mandar mantener al actor en su posesi6n y el otro, requerir al demandado para que se abstenga 
de perturbar en lo sucesivo, bajo el apercibimiento.de que en ceso de proseguir con su actitud 
puede imponérsele prisión de quince días a un afio por desobedecer la orden impartida por la 
~torldad Judicial en el ejercicio de sus funciones (Art. 305 C6d. Penal). Asimismo puede conde­
nársele a pagar todas las costas. daf'lios y perjuicios (Art. 663 CPC). 

El requerimiento que se hace al demandado para que se abstenga de perturbar no s61o 
tiene efectos actuales sino también hacia el futuro pues ''si se permitiera, que una vez restituido 
en su posesión el actor, continuaran los actos de perturbaci6n,, y no se le siguiera manteniBndo 
en ella nnnitiilndolo a las acciones penales, o BXigiéndole Cllda vez que hay una nueva perturlN,­
clón,, el establecimiento de un nuevo interdicto, se de,naturallzarla el fin primordial de la acción 
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 comprensión para que 
se utilice correctamente. 

Por ello tios dedicaremos en esta seccibn a tratar de entender a qué se pueden llamar actOi 
perturbatorios. 

Se ha definidio la perturbacl6n como todo embarazo, tropiezo o intento de usurpacl6n que 
afecta el normal desarrollo del fenómeno posesorio como consecuencia o re..,.ltado de cualquier 
acto que, sin producir en el poseedor la prlvaci6n de su posesión, sí la Inquieta; y esto, ya se tra­
te de actos actuales e inminentes con los cuales se exteriorice un prop6sito de perturba,ci6n, es 
decir, actos ya realizados; o actos o hechos que constituyen serio peligro o amenaza de pertur• 
baclón, lnquletamiento o embarazo de la posesión (33). 

Este interdicto procede no sólo cuando se han realizado actos de perturbaci6n. sino tam­
bién cuando simplemente existe la amenaza o el temor de que se produzcan, es decir, lo mismo 
cuando han mediado actos materiales ("vfas de hecho"} que cuando se trata de meras palabras 
(turbarlo vetbis}. Y tales actos materiales o las palabras deben revelar la Intención de perturbar,. 
inquietar o despojar, por lo que se requiere. pues, el elemento intencional(34J. 

Eduardo Pallares (36} seflala tres caracteres que configuran esos actos perturbatorlos: 
a) Consisten en actos y no en meras intenciones o deseos. Mientras éstos no se materialicen o 
hagan efectivos en determinadas acciones, no existe la perturbaci6n. 
b) . Esos actos deben tend6'r de un modo directo a realizar el despojo. En ellos debe estar 
manifiesta la intención de quien los realiza, de despojar al poseedor, sin lograrlo. 
e) Esos actos han de teritler a una usurpaci6n que se lleve a cabo por medio de la coaccl6n mo­
ral o material para despojar al pOieedor. 

132) Tribunal Superior Civil, Ala)uela. No. ~61, 10:26 hn., 19 junio, 1982. 

(33) BARRABAN, Alfonso M. Dnt:hDI Rea,-. Edit. Temls, Bogod, 1971. pp 343-344 

(34) PRIETO CASTRO FER RA&OIZ. Op. Cit. p. 103. 

(36) PALLAREi, Eduardo. Tretado de Jo, ln,.,.,,it:tol. Sin datar. p. 104. 
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Como ajemplos de actos materiales de perturl;>aci6n pueden citarse: destrucción de cercas o 
alambrados de la propiedad, extracci6n de pedregullo, lritroducci6n de maquinaria para demo­
ler un edificio, utllizacl6n de un pozo de agua, obstrucci6n de una servidumbre de acueduc­
to (36). 

Puede presentarse bajo estos aspectos: 
ª' El perturbador opera directamente sobre la cosa poseída; ejecuta actos perturbadores direc­
tamente sobre ella. 
b) El perturbador tolera los actos de un tercero que Inquietan la posesión de la cosa. siendo 
así que aquél podría y debiera Impedirlos. 
c) El perturbador, sin operar directamente sobre la cosa pose(da, inquieta por actos suyos, 
aún ejecutados en su propf o terreno, el normal desarrollo del fen6meno posesorio (37). 

Con estas ideas podemos analizar lo que estipula nuestro C6digp de Procedimientos 
Civiles al respec,o. Según éste, la procedencia de esta acción 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 lntencl6n 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 intención 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 señalar el deseo de 
despojar. 

El mismo artículo define la intención de despojo: "siemp~ que el responsable de los 
hechos que se denuncian haya conocido o debido conocer sus consecuencias lesivas del derecho 
ajeno'~ Se atrae la intención al conocimiento de la lesión posesoria, o aún más; conocimiento 
que debió tener de las posibles consecuencias perturbadoras de su acto. 

Cabe seftalar, por otra parte, que esa intención debe entenderse como una significación ob­
jetiva del acto y no como la intención subjetiva de lesionar. lo que es lo mismo, sólo se entiende 
que hay intención de d~pojo cuando de alguna manera se exterioriza tal intención, y no es su­
ficiente lo que el perturbad~r simplemente pens6 o dese6. 'Esto se observaría, por ejemplo, en 
aquellalsituaclón en donde al levantar u~ parte de la edificacl6n propia se hace en terreno 
colindante, lgnorand9 que se invade la posesión ajena, el afectado puede. Interponer el interdicto 
de amparo aunque el constructor actuara de buena fe, pues lo que interesa es aquella intención 
de despojo en su significado objetivo. 

C. INTERDICTO DE RESTITUCIOl\l 

Una de las facultades que se concede al poseedor, de cualquier clase que sea, es la de re­
clamar la posesión de que ha sldQ indebidamente privado, reclamo que debe hacerse por vía ju­
risdiccional mientras el actual poseedor expollente i..·e oponga a restitultla, pues no es permitido 
qu~·\se tome la posesión de una manera violen~ ni siquiera por aquel a quien legítimamente le 
pertenece. Debe probar aquella privación Ilegal y el hecho de la posesión (Arts. 317-318 CC). 

Se dirige pues este interdicto a reintegrar y reponer Inmediatamente en ta posesión o te­
nancla d& una cosa al que gozaba de ella, de la cual otro le ha despojado vlote"ta o clandestina­
mente (38). Esta acción es Independiente de los derechos que el despojado y eí de~ojante pue­
dan tener sobre la cqsa, 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 lmportan<:la para el orden público y para •la protec­
ción de los derechos privados, pOr otqro,rse con el fin de restablecer el orden de las cosas, altera-

(36) ALSINA, Hugd. Op. Cit. p. 470. 

(37) BARRAGAN, Alfonso. Op. Cit. p.344. 

(38) CABANELLAS. Guillermo. Op. Cit., p.410. 
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do median~ un despoJq. PU.es son antecedentes obligados de 61 un poseedor que no consiente en 
ser despos,(do Y un reclámante que de hecho, violenta o clandestinamente, y no s\rvi6ndose dé 
la intarvenci6ñ. Judiéial, ña procedida·a vanear la. inconformidad del poseedor del momento; con 
lo que la v(a interdfctal existe para contrarrestar sin dilaci6n los efectos de esos procedimientos, 
como remedio legal, pronto y 0nlco para volver a las personas a la situacl6n que tenlán antes de 
las vías de hecho (39}. 

Se han,eftaladodos elementos característicos del Interdicto de re1titucl6n: 
a) Privaci6n injusta de la posesi6n, lo cual significa que debe h.-barse consumado por medios 
llrcltos, sin mediar orden judicial lm·partida conforme a los procedimienros consagrados: 
b) Se busca una doble finalidad: de un lado, se persigue la restitucl6n· de la cosa, por lo cual las 
cosas deberían .volver al estado anterior al despojo; y de otro lado, el pago da la indemnizacf6n 
de daftos y perjuicios al e1<poliado por·quien fue autor del despoJo (40}. 

Est6 legitimado para accionar toda clase de poseedor y puede dirigirse tanto contra al des• 
pojante como contra el tercero que tenga en su poder la cosa sobre que versa la demanda. 

La prueba de posesi6n, como en el interdicto anterior, se contrae al mero hecho de poseer, • 
o sea a la posesi6n actual o del momento. Y en caso de otorgarse, el Juez ordena que inmedlata­
mente ,se reponga al actor en la posesi6n y condena al demandado en las costas, daflos y perjul• 

1clos (Arts. 661-665-666-CPC). • 
Brenes C6rdoba seftala que cuando el demandado por despojo alegare a su vez que su con• 

trario, con anterioridad (pero sin que hubiere transcurrido un afto), le había privado de la pose­
sión indebidamente, el caso se resuelve en favor del que haya durado mAs tiempo en la tenencia 
da la cosa; ahora bien si las posesiones son de igual duraci6n, del que tenga título da mejor cali­
dad; y si los títulos son de la mlsma fuerza, del poseedor actual (41). 

ACTOS DE DESPOJO 

Se entienda el despojo como una privacl6n consumada de toda posesi6n, resultado o con­
secuencia de actos con eficacia suficente para hacer cesár, en concreto, la situación de hecho en 
que consista la posesión, y que termina con la subo~inaclón de la cosa a la parsona{42J. 

Mediante actos materiales el despojan te saca de la esfera de poder del_. poseedor o tenedor 
aquella cosa sobre la que éste venía ejerciendo libremente su derecho. Se Interrumpe la relaci6n 
de hecho entre el poseedor de la cosa y ésta, por un acto privativo que la traslada a unar esfera 
de poder diferente, la del despojante. . 

Pueden realizarse de dos modos: violenta o clandestinamente, en el primer ~aso, expulsan­
do o intimidando al poseedor para que abandone el fundo; en al otro, utilizando toda clase de 
artificio o angafto, o realidndolo secretamente. 

Cuando hay violencia la restituci6n procede contra cualquier despojanta, sin considera­
ci6n a su mejor derecho de poseer, porque Nen el orden regular de la, cosas, r,adle est4 autori­
zado para hacerse justicia por si mismo con abuso de fuerza" (43}. 

Finalmente, al despojo tiene que serlo llegltlmo, en otr• palabras, toda desposesl6n 
1 íclta no puede ser ataqada por las acciones posesorias. Véase lo expuesto por la Sala Segunda 
Civil (No. 1377, 10:26 tira. 1\23 diciembre, 1960): 11No puede decirse que existe dBS(Jo/o en lot 
tinninos que la ley requienl~para que la acc/6n inttwdlcta/ pueda tfllillr cabida, sino ,que • nfll 
en prnenc/a de una t/esptJ!1118l6n Jli:lta, contra la que accl6n lnt.erd/cta/ no proi:tlde. Es en otra 
vis donde debe la parte actora dillcutir sus derechM'". 

(39.t r.asacl6n Gay/e Wblterw. ScottPu,ws. 4:21 p.m., 13 febrero 1917, 1 Sem. p. 110. 

(40) BARRAGAN, Alfonso. Op. Cit. p. 361. 

(41) BRENES C0RD0BA, Alberto. Op. Cit. p. 86. 

(42) BARRAGAN.-Alfonso, 01b Cit. p. 343. 

(43) BRENES C0R00BA. Alfonso. Op. Cit. p. 66. 
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D. INTERDICTO DE REPOSICION DE MOJONES 

Todo aquel que posea como dueño tiene el derecho dfN1•1$11l•• clJdtaaGQllnaibl!ios 
mojones que deslindan su propiedad, se exija a quien los haya movido, que los ponga a su costo•y 
le indemnice los perjuicios que la remoci6n le haya causado (Art. 296 CC). La idea del deslinde 
procede del derecho de todo poseedor a separar sus cosas de las ajenas, evitando una confusión 
nada sana para la comunidad. 

Se fundamenta este interdicto, como los dos anteriores, en la prohibici6n de tomarse la 
justicia por propia mano. •~ .. ningún propietario colindante puede, por su sola voluntad, variar la 
situación de los linderos aunque pretenda tener derecho de propiedad sobre determinada parcela 
de tierra, sino que debe acudir ala autoridad" (Casación, Nation Kenlock vs. Barboza Morales. 
3:10 p.m., 6 diciembre, 1929, 11 Sem., vll, p. 826). 

Esta acción posesoria parece ser una especialización de los dos interdictos que hasta ahora 
hemos analizado. Interesa apreciar de cuál de ellos. En realidad no se puede decir que se trate 
de una tercera modalidad de protección posesoria, sino más bien una especialidad. 

"El hecho que motiva este interdicto es la remoción de /os moiones, acto que constituye 
una perturbación a la posesión por lo que bastaría con el de Amparo o de Restitución, 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 remoción como si tratara de una perturbación. Sin embargo, 
la Sala de Casación ha dicho que "el interdicto de reposición de mojones es una modalidad del 
de restitución, a lo que conduce en el fondo ... " (Nation Kenlock vs. Barboza Morales, p. 825). 

Nos inclinamos, como la Sala de Casación. a pensár que se trata de una modalidad del in­
terdicto de restitución, ya que la alteración de límites que se produce al remover aquellos mojo­
nes motiva al perjudicado a dirigirse a la autoridad judicial para que se ordene la restitución de 
aquellos signos materiales divisorios a su posición anterior. No se trata de mantenerlos en donde 
están, pues ya no están, al haber sido arrancados del lugar que l~s 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 posición anterior. 1 nteresa su existencia 
no en si mismos sino en su función de sei'lalamiento. que es loque persigue la restitución. 

Como en los otros interdictos, carece de importancia la apreciación hecha sobre autentici­
dad y fuerza probatoria de planos y otros documentos que puedan presentar las partes, porque 
se trata de una cuestión de posesión únicamente. , 

Tiene lugar propiamente en toda alteraci6n de límites entre herederos, cuando se ha hecho, 
ya arrancando las vallas y poniéndolas en lugar distinto del que tenían, ya haciéndose una nueva 
cerca y colocándolas en lugar que no le corresponde (Art. 667 CPC). 

'Aunque el artículo habla de vallas y cercas, p~esto que se trata de mojones, debe entender• 
se como las seliales consistentes en piedras, árboles;u otros elementos permanentes que se pone(' 
en las lindes de Jas heredades para separarlas de manera evidente de las otras propiedades colin­
dantes. 

El poseedor perjudicado debe dirigirse contra el beneficiado de la alteración (Art. 668 CPC) 
pues puede ocurrir, por ejemplo, que el alterador haya sido el nuevo inquiJinolo el propietario 
que se constituye en beneficiado de aquel acto de alteraci6r,. 

Dos requisitos son indispensables para lograr la tutela interdictal: comprobar la alteración 
de los límites y deslgnar a quien la hizo o la mand6 hacer. Logrado esto, el interdicto se dirigiría 
a la restitución d~ los límites a costa del que hizo la alteración, asf como los datios y prjuicios que 
hubiere ocasionado. Empero, difiere el trato que se aplica al que hizo la alteración según haya 
habido buena o mala fe. En el primer ccaso, probada su evidente buena fe puede eximirse del pa­
go de da"os y perjuicios, en el segundo, hasta que el demandado niegue la alteración para que se 
ordene la restltuci6n a costa de éste así como el pago de los danos y perjuicios (Art. 669 CPC). 

(44) RIZO CORRALES, Angela. Interdictos P01t11orl01. Universidad Aut6nomañ-ilJUIJIIULt9,-tct6n, Tesis, 
1962, 56. 
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Queda también la posibilidad de que el poseedor perjudicado proceda a la restitución de 
mojones, cuando así lo sea autorizado, y todo a costa del demandado (Art. 671 CPC). 

ALTERACION DE MOJ:>NES 

Consisten los actos que dan origen a esta acción, en aquellos que alteran la delimitación que 
existe mediante mojones entre los fundos colindantes. Se lleva a cabo o arrancando los mojones 
V poniéndolos en lugar distinto del que tenían, o colocando unos nuevos en el lugar que no les 
corresponde. 

IV t>IFERENCIAS BASICAS ENTRE LOS INTERDICTOS ANALIZADOS 

A. DIFERENCIAS 

Hemos analizado hasta ahora los interdictos posesorios cada uno por aparte. Se pretende 
·en esta sección establecer algunos criterios de distinción entre ellos que permitan su uso adecua• 
damente. Claro está que se trata de un ejercicio teórico pues en la realidad, al conocerse la si• 
tuación 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 más. 

CRITERIO DE LA NATURALEZA DE LA ACCION: 

En un interesante trabajo del Dr. Haba, comentando disposiciones correspondientes a la 
normativa uruguaya, llega a la conclusión que las acciones de amparo y restitución tienen dife­
rente naturaleza jurídica. Es decir, mientras la acción de restitución se configuracomo una acción 
real, la acción de amparo es más bien de tipo personal, que nace de una obligación del perturba• 
dor de hacer cesar la perturbación. 

A continuación exponemos algunos de los argumentos de su trabajo, sin perjuicio de que al 
final hagamos algún comentario. 

Según Haba (45) la acción de restitución es una acción real porque, del mismo modo que la 
acción reivindicatoria, puede dirigirse contra cualquiera que posea la cosa (incluso si de buena fe). 
"Quiere decir que la acción sigue a la cosa y no a la persona, igual que en las acciones reales". En 
cambio, la acción para hacer efectiva la indemnización contra el usurpador o el tercero de mala 
fe es una acción personal. 

La acción de restitución es real ya que por su intermedio se persigue la cosa y no a la per­
sona. El que detenta la cosaes perseguidol3n razón de ella. Y si la enajena, la acción-por ser 
real- se dirigirá contra el nuevo detentador lo que significa que la persona del demandado no tie­
ne aquí otra importancia que lajde hallarse entre el actor y el objeto de su demanda. El usurpa­
dor está obligado a restituir la cosa, pero no porque aquél sea parte de la relación jurídica entre 
el poseedor y la cosa. Al formarse esta relaci(>n el usurpador a nada estaba obligado: no existía 
obligación alguna frente al derecho real que tenía el poseedor; la obligación de entregar la cosa 
naci6 después del derecho real a causa de la violación de éste; al obligarse al usurpador a restituir 
la cosa se repone el derecho en su verdadero estado. La obligación del condenado es un efecto de 
su propio hecho y no del derecho que ha violado. Se le condena precisamente, por ser entera• 
mente extraño a la relación jurídica en cuya virtud se reclama la cosa: se le condena como viola• 
dor del derecho ajeno. 

En cambio, la acción de amparo no es real porque no se dirige más que contra el perturba· 

(45) HABA, Pedro E. Naturaleze Jurldica de las Acciones Posesorias. Revista de Ciencias Jurídicas, No. 34, 
San Jos6, Enero-Abril, 1978, pp. 213-214. 



dor: o sea, que sigue sólo a una persona determinada, que es el sujeto legitimado pasivamente(46J 
Dicha acción no sigue a ninguna cosa, sino a una persona. No puede seguir a ninguna cosa 

del perturbador porque para perturbar no es necesario poseer otra cosa diferente de aquella en 
que se ejercita el acto de perturbación. Ni la cosa seguida puede ser aquella cuya posesión se per• 
turba; porque aún cuando la acción 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 acción de amparo, el perturbador es demandado no porque sea poseedor de alguna 
cosa, sino justamente porque no lo es respecto de aquella en que ha ejecutado los actos de pertur· 
bación. No puede decirse que la acción de conservar sea real por el solo hecho de que pueda ejer• 
cerla cualquiera que suceda en la posesión 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 afirmación de que siendo la posesión un derecho real, las acciones que emanan de ella no 
pueden ser sino de idéntico carácter. Por ejemplo: la acción de indemnización es personal, aun­
que también ella nace de la posesión, como también los daños que se ejecutan contra la propie­
dad dan lugar a acciones personales contra quienes los hayan causado. Cuando la perturbación es 
producida por la posesión de otra finca diferente de aquella cuya posesión se menoscaba (cuando 
laperturbación es ocasionada por otra posesión), entonces s{ la acción es real, por ejemplo: si se 
plantan árboles cuyas ramas invadan la posesión 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 la perturbación y de la misma alteración de mojones, hechos 
que lesionan el derecho posesorio, surgen acciones de indemnización de los daños y perjuicios 
ocasionados, salvo del alterador que, como ya vimos. proceda de buena fe, pero lo contrario es la 
re• . 

El interdicto de restitución se dirige a que se ordene "que inmediatamente se reponga al 
demandante en la posesión", es decir, se devuelva al despojado la cosa que le pertenece, de igual 
manera,ellinterdicto de reposición de mojones a que se restituya aquellos a su posición anterior. 
Entonces pareciera que la realción jurídica es entre el d_espojado y la cosa, y el despojante o el 
actual poseedor interesan en el tanto en que tengan itegitamamente aquella cosa y no por sí mis­
mos, por lo que estaríamos 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
sión y 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 los actos per• 
turbatorios tiene que cesar de efectuarlos, pues se mantiene al afectado en su posesión. lo que 
indicaqu1:1larelaciónjurídica que se establece es entre el afectado y el perturbador, uno se man­
tiene en su situación de hecho y al otro se le impideseguirefectuando aquello~actos que hasta 
ahora viene realizando; de lo que se sigue: sólo proce{:18 la demanda contra aquél que perturba, 
es decir, persona determinada. Según estas,ldeas, nos encontraríamos frente a una acción perso­
nal por lo que aceptamos la tesis de Haba y. la indicamos como un criterio diferenciador oor lo 
menos en lo que se refiere a las acciones posesorias de amparo y de restitución. 

CRITERIO DE LA LESION POSESORIA 

La lesión posesoria es el hecho que provoca el nacimiento de la acción Íf'\terdictal, la cual 
trata de restablecer la paz jurídica, o sea, la situación posesoria preexistente que ha sido alterada. 
Tal alteraciónjpuedeprovenir de hechos q4_e se manifiestan de diferente manera, y en esto cree• 
mos que radica una clara distinción entre los interdictos que hemos analizado: se diferencian por 
la naturaleza de la lesión 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 y la alteración de mojones. Según es­
temos frente a algunos de ellos sabremos qué acción posesoria utilizar para la defensa de la pose• 

f46J HABA, Pedro E. Op. Cit. p. 216. 
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si6n. 
Dijimos m61 a1lil qua los actm parturbatorlos consistlan en aquellos qua tendían directa-

. mente al despojo, pues • manifestaba en quien los ejecutaba una tancl6n da despojar al posee­
dor. Los actos de despojo •• referían a actos materiales, realizados violenta o clanda■tlnamente 

1 • 

qua privaban con■umadamente al poseedor da la c0111; sacaban da ■u esfera de poder la co■a ■obra 
la que venia ejerciendo libremente la poseslbn. V la altaracl6n de mojonas se producfa por actos 
qua alteraban la dellmitaci6n entre ·los/fundos colindante■, arrancando, cambiando de lugar o co­
locando nuevos mojones en el lugar qu• no les correspondía parJudlcando el poseedor. 

Podemos entonces ■eflalar que procede el Interdicto da amparo cuando los actos parturba­
tarios, por •lo, no realizan el despojo, y al de rfttltuci6n, cuando la privacl6n se consuma. 
"Serla un contranntido utilizar el Interdicto dB recobrar por quien sea perturbado o Inquietado 
tJn la ,,,,_.16n y el dB retelltlr por qult1n haya sido despojado dtl ella " (47}. 

"El Interdicto !le amparo dB pose,16n nace dB at:tm de un tllrCtlrO que manifiestan la in­
tenc/6n de Inquietar y dtlspojar el postNK/or. .. mientr• que el interdicto de restitucl6n no se trata 
dtJ actm mtlt'llmente amenazante8, sino de un despojo consumado por la propia autoridad del 
despofante. .. "(48}. 

Entonces la le■i6n posesoria que 'perturba no implica despojo, pues éste equivale a un acto 
coosumado, y 1f actos que m6s bien amenazan de despojar. Producido el despojo hay otra le-
1i6n posesoria y procede otro interdicto: al de restitucl6n. 

Ahora bien, cuando lo da■pojado no es cualquier cosa sino aquellos signos materiales que 
dellmitan un fundo y se act6a con la intenci6n de variar a■os Umites estamos en presencia de una 
alteraci6n de ~oJone■ y procede al correspondiente Interdicto. Se lesiona medlatame{lte a la 
posesibn alterando sus lfmites. 

B el. ARTICULO 684 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES 

A pasar de los criterios diferenciadores que ya •~alamos en la· pr6ctlca se presentan dificul­
tades para determinar cuindo ha habido. penurb,.ct6n. cu6ndo despojo, cu6ndo alteración de 
mojones, por ello "las leglslaciones _en unas ·casos; como la nuestra, en la iu_~lsprudtJnCia et1-_otros 
ordenamientos, cuando hubiere. duda acerca de si ha habido despojo o simple penurbaci6n de la 
posal6n, y se hubltll'tl establtlC/do equivocadamente un_ Interdicto por otro o todas a Ja. _w,z, el 
Juez tJn vista de la sltuacl6n de hecho que resulta de las probanzas, declarará con lugar ,;f c,µe pro-
ceda, seg,Jn haya habido despo/o o simple perturbac/6n" (49}. -

• • Esta posibilidad se pra■enta gracias al artlculo 684 del C6digo de Procedimientos Clvlles: 

An. 884 ... "cuando hubiere duda llt:tlfCII dll si ha habido deflpojo, simple perturbac/6n de la 
,,,,,_¡6n, o al'llll'BClón dB mojon,s, y si hubiere ~tablflCldo equ/voo,damente un interdicto .. 
par otro, o todas a la wz, e/ MZ, con vista en la sltuaci6n de hecho que resulte de las pro­
bllnzaa, dtJclararl con lugar el que prot:eda, •n que haya habido despojo, simple pertur­
bad6n o atterad6n de mojones". 

Se faculta al Joai: pal'■· que quiebre el principio de la congruencia de la sentencia, al conce­
der algo que no se ha pedllo en la demanda. pu• al Juez puede, por esta norma pártlcular, aco­
ger el Interdicto que pr~da cuando se dan dos situaciones:! cuando se establecen equivocada­
menta unos por otros o cuando se establecen todos a la vez. En el primar caso la labor del Juez 
consiste con vista en la situacl6n da hecho an establecer cu61 • al correcto, aunque •te no hu­
b • a sido Incoado; en al segundo, escoger da los 1ollcl1adm al qué maJor proceda. 

t.y • En/ult:lamlt,nto C/"1I. Com1n1ada por Rlva y Martl. Hl)m da R1111, 1di1Pr11. Madrid, 1912, 
T. 11, p. 294, No.1. 

(48) Callcl6n. Bay,.Whlmrn.S,:ottPurwll. 13fabr•o1117,p.111. 

(48) Trlbuml Sup. Clvll. Alaluata. No.651, 10: 25 hn. 19 junio. 1962. 



Se ha justificado esta norma por la finalidad común de estos interdictos dirigida a la pro­
tección de la posesión actual y momentánea (50). 

Otra resolución judicial la justifica siguiendo unas ideas de Guasp en el sentido de que la 
unidad procedimental de los interdictos no es más que el reflejo de una verdadera unidad material 
o sustantiva que entre ellos existe; la defensa de una posesión es sustancialmente idéntica. ya se 
dirija contra un mero perturbador o contra un verdadero despojante (51 ). 

Segú~ Guasp: "La consecuencia más importante que se desprende del criterio de la unidad 
de interdictos en nuestro derecho positivo consiste en su carácter perfectamente intercambiable, 
por así 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 acción 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 actuación de la tutela interdictal. 

Realmente la defensa de la posesión en todos los interdictos es sustancialmente idéntica, 
varía el tipo de protección según varía la lesión posesoria. pero no estamos de acuerdo en que 
se hable de ellos como de caráter "perfectamente intercambiable", pues cada uno se opone a un 
diferente acto lesionante de esa situación de hecho que es la posesión. Si en la práctica resulta 
difícil entablar de buenas a primeras el interdicto correcto y es necesaria una actuación jurisdic· 
cional para fijarlo, con vista en los hechos, esto no significa, en ningún momento. de que se trate 
de cosas semejantes: los tres difieren en los actos lesionantes que les dan origen así como en las 
consecuencias que llevan1consigo. Quizá una mayor elaboración doctrinal en este campo vuelva, 
en un futuro, totalmente obsoleto el artículo 664 de la ley procesal civil costarricense. 

CONCLUSIONES 

Puntualizamos aquí nuestras conclusiones: 

a) Aunque se han elaborado múltiples teorías acerca de cuál es el fundamento de la protec­
ción posesoria, creemos que, en el fondo, lo que se busca es evitar perturbaciones a la paz jurídi­
ca, que nadie se haga justicia por su propia mano, sino más bien se recurra a una autoridad judi­
cial, colocada suprapartes, para que decida en definitiva a quien se le concede la razón de lo que 
pretende. 

b) Los interdictos posesorios romanos son los antecedentes históricos mediantos de los mo­
dernos. Los llamados condictio ex canone \~eitengrandae y el sumarissimum possessorium, del 
·~erecho canónico, los inmediatos precedentes, pues pasan a ser la regla en el derecho alemán, ita­
liano y francés. 

c) Los interdictos concretizan, en el derecho positivo, la protección que ~n ordenamiento ju­
rídico otorga a la posesión; constituyen medios adecuados y eficaces que ti~nden a satisfacer la 
imperiosa necesidad de que esa situación de hecho llamada posesión sea convenientemente tute­
lada. 

d) Aunque en una primera fase el poseedor está autorizado para defender su posesión repe­
liendo la fuerza con la fuerza, tal defensa se limita a situaciones en que concurran los requisitos 
de leg{tUna defensa. 

(50) Tribunal 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, Jostt Luis. Op. Cit p. 239. 
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e) Procesalmente hablando, son los interdictos juicios sumarísimos por su tramitación abre­
viada, por lo limitado de la cognici6n y porque deciden interinamente sobre la posesi6n actual y 
mo"1entánea sin perjuicio del mejor derecho de ~os interesados. Esa tramitación abreviada se 
mJ,nlfiesta en mayor grado en· el Juicio verbal en el que debe quedar demostrada la posesión, los 
actos que la lesionan y que ocurren dentro de los tres meses anteriores a la demanda, bajo pena 
de caducidad. 

f) Esún 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. 

g) Como objeto de los interdictos posesorios están los bienes raíces, entendiéndose referidos 
ta~bién a los derechos reales poseíbles, _para los que basta probar la posesi6n actual y momen­
Uinea, excepto en el caso de las servidumbres continuas no aparentes y las discontinuas, donde 
sólo demostrando que se tiene aquel derecho real constitu(do jurídicamente mediante titulo há­
bil Y derivado del dueíio del fundo! sirviente, por convenio o última voluntad,procede la tutela 
lnterdictal, de lo contrario se le nieU:. tal protección. 

h) El interdicto de amparo consiste en una acción de retención que utiliza el poseedor cuando 
es perturbado en la posesión. Consisten los actos perturbatorlos en aquellos de hecho o de pala­
bra, que tienden directamente al despojo, sin efectuarse,pues se manifiesta en quien los ejecuta 
una intenci6n de despojar al poseedor, intención que se entiende en su significación objetiva, 
exteriorizada. 

i) El interdicto de restitución se dirige a reintegrar y reponer inmediatamente en la pose­
si6n o tenencia de una cosa al que gozaba de P.lla, de la cual se le ha despojado violenta o clan­
destinamente. Los actos de despojo se ref leren a actos que privan consumadamente al poseedor 
de su posesión pues la sacan de su esfera de poder. 

-U- - El interdicto de reposición de mojones se dirige a exigir a todo aquel que haya alterado' 
los Hmites que deslindan la posesión del afectado, para que los restituya !ll su lugar anterior'. 
Se trata de una rriodalidd del interdicto de restitución. La alteración de mojones es prod1.,1~ida 
por actos que alteran las delimitaciones entre los feudos colindantes, va sea arrancando, 'cai'n­
biando de lugar o colocando nuevos mojones 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 jurídica de la acciónponelcualseentiende que 
la acción de restituci6n y lade reposición 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 la lesión 
posesoria. Por lesión p~esoria se entiende el hecho que provoca el nacimiento de la acció~ lnter­
dictal. Seg6n la calidad de· 10,actos leslonantes -perturbatorios, de despojo, de alter¡¡qión de 
mojones- podemos sef'lalar cuán-,p es correcto usar determinado Interdicto. 

1) La defensa de la .. posesl6n 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 poses16n, por ello, no se 
trata dt instituciones igualmente "Intercambiables". 

11) El artlculo 664 del C6digo de Procedimientos Civiles facilita la actuación de la tutela In• 
18rdidal pues posibilita al Juez, quebrando el principio de congruencia de la sentel'\\:la, para que 

-cuandoa 8CCl6n. posesoria que se utilice no sea la correcta, porque ~si lo estime según los hechos, 
proceda i fallar sobre la qué acoja; asimismo para que se admita el ejercicio acumulado de las 
acciones poiesorias. 
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"SUSPENSION DE LOS CONTRATOS DE TRABAJO,. 

Trabajo prmen'tado al Dr. Edgar A/faro Mullaz 
Cltedra de Derecho Laboral 11 

por Miguel A. González SIi/azar y 
G11m111n Edo. Cascante O.tillo 

1 

JNTRODUCCION 

Con el presente trabajo se pretende cumplir con uno de los requisitos del curso de Derecho 
Laboral 11, que imparte el Prof. Dr. Edgar Alfaro Muftoz, cual es desarrollar la institucibn de la 
Suspensión de los Contratos de Trabajo. sus causas y sus efectos. de conformidad con el progra• 
ma oficial para este cuno. y a la luz de la doctrina. tanto nacional como extranjera, la legislación 
y la jurisprudencia. 

Por ser la Suspensión de los Contratos de Trabajo una institución tan amplia del Derecho 
Laboral. que recibe diverso trato 1anto 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 
opinión de diversos autores, confrontada con I• ~ausas de suspensibn de contratos de trabajo 
C individuales y colectivas) que contiene nuestra legislacibn laboral, la que de por s( es el objeto 
de este trabajo, con el propósito de formarnos un criterio más amplio sobre esta Institución, 
para efectos de estudio, ya que en ultima instancia son las circunstancias económjcas, políticas v 
sociales de un país las que determinan las principales cau~ de suspensión de contratos de esa 
realidad determinada. las cuales deben irse adaptando-día con día, a fin de que el Derecho no 
constituya Hun obstáculo al cambio social". 

11 

SUSPENSION DE CONTRATOS DE TRABAJO 

DEFINICION 

Antas de de abordar el tema es preciso establecer el significado jur{dico de la figura. con el 
oHJeto de determinar luego las causas legales que originan una situaci6n suspensiva del contrato 
dtt'trabajo sin responsabHldad para el patrono nl para el trabajador. 

• Para José Vida Sorfa, 1'lulpe,.i6n •·· una vicisitud por la que f1Ull(IB..atravetllll' el contrate,, 
que en un determinado mom11nto encuentra no cumplida la normal 11j,N:uci6n de,_ pre6tlleiones 
objBto dtll m/8ma" (1 J. Para Mario De La Cueva. H/a ..,,.,,.;6n de ,_ l#(IC/ona de traba/o • 
""" inBtituci6n que tle1111 por objeto t:tJll6tllWr la vida dtl ,_ re/aciOlltlS, ..,,,,,,,,ltmdo la produc­
d6n de aur llfecta.,. aln ,uponabllidad ,,,,,. fil traba/ador y el patrono cuando adviene alRuna 
cai.1111 o clrcunn,nda dlninra de lol ,¡.,,,_ del trabajo,. qw impide al fnlbll/lldor la fJIWfJl(:i6n de 
,u trabtdo " (2J. SegCln Gulllermo C■banell•, '1a ..,,.,.,6n cons• en la ,,,,,.11zei6n de las 

(1) VIDA SORIA,.(Jmt), "L1 s.,,,,,,;fln., Conttato de TtabaJo,._ lllllltuto di Estudias Polfticol, Madrid, 
1985, p. 3. 

(2) DE LA CUEVA, (Mlrlol, ~/ Na,w, 0--- ,,,__,. "'1 n.,¡,,-_ Editarlal Forr6■ S. A., Málm, 
1872, p. 231. 
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efectos del con'trato de 'trabajo ,n cuanto a la prestación de servicios; y en ocasiones, también, 
con respecto a la retribución que }Jebe percibir el trabajador" (3). 

La definici6n de Vida Soria es muy amplia ya que no alude a las causas legales, a las que el 
• ordenamiento Jurfdico contempla como válidas para suspender el contrato de trabajo sin respon• 
sabilidad para las partes, lo que nos parece incorrecto; la definición 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 oportunamente, aunque nuestro Código de Trabajo no lo menciona como causa de suspen­
sión 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 C6sigo seffala expresa­
mente como suspensivas del contrato de trabajo. Por lo anterior, la definición que nos brinda Ca­
banellas nos parece la más comprensiva y exacta (,, ). 

Como nuestro trabajo se circunscribe al estudio de la legislación costarricense resulta conve­
niente establecer la opini6n de nuestros Tribunales sobre lo que es la suspensión de contratos de 
trabajo; en lo que interesa, la Casación No. 91, 11 Semestre, del año 1975, VargasiSabor{o contra 
el Estado, al distinguir entre suspensi6n y disolución, dice: 

"La suspensión ... está condicionada por la presencia de una circunstancia que no permite 
que eltrabajador desarrolle una actividad durante algún tiempo ...• no sólo no produce la di­
;solución de la relación de trabajo, sino que por el contrario su finalidad es mantenerla viva 
durante el tiempo de la condición suspensiva, con e/propósito de que recupere su funciona­
miento tan pronto desaparezca esa causa que la produjo y pueda surtir nuevamene todm 
sus 'efectos'~ 
En otro aparte de la misma sentencia de Casación No. 91 indicada, el máximo Tribunal 

Costarricense expresa: 
" ... concorde con ese interés por mantener la estabilidad es la suspensión de. la relación 
individual de trabajo, que tiene por objeto mantener la relación y suspender temporal­
mente la producción de sus efectos que son la obligación de prestar el servicio y la de pagar 
el salario, sin responsabilidad para el patrono o para el servidor, cuando adviene alguna cir-
cunstancia que impide al trabajador cumplir con sus deberes". • • 
En s(ntesis, puede decirse que la suspensión de contratos de trabajo está constitu{da por 

una inejecución temporal de alguna o algunas de las prestaciones fundamental,~. como pueden 
ser la de ejecutar el trabajo por parte del trabajador y la de abonar la remunífratión por parte 
del patrono, sin responsabilidad para las partes intervinientes en el contrato. 

El artículo 73 del C6digo de Trabajo Costarricense no define lo que es la suspensión de 
contratos de itrabajo, sino que alude a los efectos que no tiene la figura, diferenciándola de la 
disolución de los contratos, y no incluya la suspensión Individual sino s61o la colectiva -parcial 
o total-. La suspensión individual está en otras normas: arts. 78, 79, 96, 105, etc. 

111 

CAUSAS INDI~IDUALES DE SUSPENSION DE CONTRATOS·DE TRABAJO 
" 

• Son aquéllas que Impiden al trabajador, considerado unilateralmente, cumplir con su obli• 
gaci6n de ajecutar.-el trabajo para el que fue contratado; no se trata de un fenómeno que Impida 
a un grupo de trabajadores de una empresa, o a la totalidad, llevar a cabo la prestación de sus 
servicios· dichas causales, sin embargo, "º se encuitntran contenidas en un solo artículo sino en , . .. 

(3) CABANELLAS, (Guillermo). 111Contrato de Trabajo". (Parte General), ~l. 111, Blbliogr6fica Omaba, 
Buenos Aires, 1964, p. 31. 

(4) Para ampllar sobra definiciones da suspansi6n de contratos da trabajo ver: BAYON CHACON, G. Y 
PEREZ BOTIJA, E. "Men~ dll Oncho dlll Traba/o", Séptima adici6n, Vol. 11, Madrid, 1967, p. 607. 
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varios, e inclusive en diferenes Capítulos (Capitulo Sexto del Título Segundo y Capítulo Segun­
do, Sección V, del Código de Trabajo). 

ENFERMEDAD O ACCIDENTE DE TRABAJO 

ENFERMEDAD: 

Esta causa de suspensibn individual de contratos de trabajo esté contenida en el artículo 79 
del Código de Trabajo. Una correcta interpretaci6n de dicho artículo nos indica que la "enfer­
medad comprobadau que incapacite al trabajador "para el normal desempello de sus labores 
durante un período no mayor de tres meses" es causa de suspensión 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 gozará 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 suspensión de los contratos 
de trabajo, pero el patrono tiene la obligación 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 núeve meses, y medio salario durante tres meses si hubiere trabajado conti­
nuamente durante más de nueve meses. El primer supuesto se extrae de la combinación del 
citado articulo 79 del Código de Trabajo y del artículo 35, inciso 1, del Reglamento del Se­
guro de Enfermedad y Maternidad, que evidentemente resulta una norma más favorable para el 
trabajador que la contenida en aquél, dado que, como sedijo antes.otorga un subsidio consisten­
te en medio salario hasta por un plazo máximo de veintiseis semanas. Interpretado así el 
artículo 79 del Código de Trabajo, la facultad patronal de despedir al trabajador, que contiene 
el artículo 80, .P.odr{a ejercerse hasta que transcurran las veintiseis semanas establecidas en el 
artículo 35, inciso 1, del Reglamento de Seguro de Enfermedad y Maternidad de la Caja 
Costarricense de Seguro Social. Además el patrono puede colocar interinamente a otro tra­
bajador en lugar del Incapacitado. 

Sin embargo, la jurisprudencia nacional es mayoritarfa 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 ~eses, ya que perderá su empleo y la Caja Costarri­
cense de Seguro Social no le reconocerá la prestacibn en dinero durante el tiempo posterior 
al despido ( es decir, durante tos tres meses posteriores al del despido) sino sólo los demás 
derechos como serían asistencia médi., medicamentos, etc ... Según disposición expresa del 
artículo 26 del tantas veces citado Regl-.mento del Seguro de Enfermedad y Maternidad; perjui­
cio que confirman nuestros tribunales cuando se seftala que: "".. .. ese medio salario no tiene el 
patrono obligación de pagarlo cuando la incapacidad se produce .es'tar,do 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.A.A.). 

La doctrina ha fundamentado el derecho del trabajador a seguir percibiendo la indemni­
zacibn durante cierto tiempo de la Incapacidad; en ese sentido Deveali expone: ''Por razones 
humanitarias la ley ,e aparta del prillcipio que consiste en atribuir íntegramente el riesgo de 
accidente o enfennedad a la propia· victima. Pero tambiln se ha guardado de hacer recaer 
en fonna total sobre el comercio V la industria la reparación de tales infortunios, a ello se 
debe que el sistema autorice a continuar percibiendo el salarlo sólo por cierto tiempo"{5). 

Creemos que la tesis expuesta por Deveali tiene perfecta aplicación 'en Costa Rica para 

(5) DEVEALI, (Mario L), ·•rratado rlB Derat:ho dBI Trabajo", T. 1, Edicion• La Ley s. A., Buenos Aires, 
1984, p. 511. 
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Justificar la obligacibn patronal de pagar medio salario en los términos fijados en el artículo 
79, pérrafo segundo del Cbdigo de Trabajo. 

Por otra parte, debe hacene mención que la doctrina extranjera y la jurisprudencia na­
cional exigen que la enfermedad no sea un¡, 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 dé 
1964, que seftala que la enfermedad contraída por culpa del trabajador no opera como una causa 
de suspensión sino más bien de despido, refiriéndose a un caso de alcoholismo; criterio similar 
sigue III autor Deveali quien dice: 11/!ara que III empleado tenga derecho a gozar de los salarios 
por enfermedad, es preciso que la misma le sea inculpable, es decir ajena en cualquier medida 
a su propia determinación" ( 6}. 

En nuestro país, además, por vía jurispridencial se establece que para que la enfermedad 
surta efectos como causa de suspensión se requiere: "Tratándose de un trabajador asegurado, 
para justifica_r sus ausencias 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. Gestión de despido c. V.G.L.). 

Para terminar creemos que la definición que de enfermedad nos da Vida Soria encaja 
perfectamente en la legislaci6n costarricense: "Todo proceso patológico que ocasione al que lo 
padece un menoscabo flsico y que no sea consecuencia de, o debido a, un accidente de tra­
bajo" (1}. 

ACCIDENTE DE TRABAJO (RIESGO PROFESIONAL EN COSTA RICA): 

No se· encuentra expresamente contemplado como causa de suspensión. pero es evidente 
que.tiene los mismos efectos que los fenómenos que el Código estatuye como causas de suspen­
sión de contratos de trabajo. En Costa Rica, en realidad es el riesgo profesional el que constituye 
una causa de suspensión; es decir, el concepto más amplio que incluye no sólo al accidente de 
trabajo sino también a la enfermedad profesional. 

El accidente de trabajo es definido por el Código de Trabajo en el articulo 203, párrafo 
segundo, de la siguiente manera: "Accidente de traba/o es toda lesión corporal que el trabajador 
sufra con ocasión o por consecuencia del traba/o y durante el tiempo que/o realice o debiera rea­
lizarlo. Dicha lesión ha de ser producida por la acción repentina y violenta de una causa exte­
rior"_ Se trata de una lesión corporal; la misma es resultado del trabajador. Y no de otro fenó­
meno cualquiera; tal lesión debe producirse durante el período de trabajo, o al mttnos cuando 
debiera estarse ejecutando; y ha de ser producto de una "acción repentina y violenta de una causa 
exterior", es decir no interna del organismo del trabajador, no de una deficiencia orgánica. Una 

• definición similar a la del Código de Trabajo de Costa Rica contiene el artículo 79 de la Ley del 
Contrato de Trabajo Española, la cual lo contempla como: "Toda lesión corporal que el traba­
jador sufra con ocasión.o por consecuencia del tra~jo que ejecute por cuenta ajena" (BJ; ésta 
contempla la ajenidad del trabajo, lo que no expresa la costarricense, sin embargo ha de sobreen· 
tenderse. 

El mismo artículo 203, en su párrafo tercero. dispone los requisitos que debe reunir la en­
fermedad profeslon@I: a) ha de ser resultado inmediato, directo e indudable de la clase de labores 
qúe afecuta et trabafadOf. 'V b) provocada por una causa externa que ha actuado en una forma len• 
ta y continua en el organ1Smo de éste. 

El ya citado artículo 203 dttfine también, lo que es el riesgo profesional el accidente o en­
[fermedad profesional, a que están expuestos los trabaJadores a causa de las labores que ejecutan 
por c;uenta ajena. Aquí la ley contempla la aJenidad del trabajo. 

(6) DEVEALI, Mario, Op. t:it p.610. 

(7) VIDA SORIA, (Joú), Op. Cit p. 4. 

(8) VIOA SORIA (Joá), Op. Cit p. 156. 



La duda que puede presentarse en cuanto a si es o no una causa de suspensibn de contratos, 
viene dada por la circunstancia de que los riesgos profesionales están regulados por un capítulo 
específico, diverso al correspondiente de las causas de suspensión de contratos de trabajo, en ra­
zón a sus efectos como se indicó antes. Como causa de suspensión se deriva de la combinación 
de los artículo 213 a 248, 249 y 250 del Código de Trabajo. El primero obliga al patrono a re­
poner al trabajador "en cuanto esté capacitado y siempre que no haya recibido indemnización 
por incapacidad permanente, ni haya transcurrido un alfo, a partir de la fecha en que quedó 
incapacitado". El segundo establece la obligación del patrono de procurarle al trabajador una 
nueva ocupación, 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 seftala 
la facultad patronal de emplear un trabajador sustituto. el cual no tendrá derecho a ninguna 
indemnización si hubiesl! que reintegrar al incapacitado. Reunidos los requisitos anteriores, es 
decir que la incapacidad no exceda de un afto y que el trabajadornohayarecibidoPago por con­
cepto de incapacidad total permanente, evidentemente el contrato de trabajo respectivo se en­
cuentra suspendido. Esta tesis la confirman Bayón Chacón y Pérez Botija, cuando textualmente 
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 declaración 
de posibilidad de reanudación del trabajo, aunque con limitaciones, el contrato queda en suspen­
so y el salario sustituido por las prestaciones de la seguridad social" (9). 

Por último, 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 acción repentina y violenta de una causa exterior 
(Independientemente de la constiUJción orgánica de la víctima) mientras que la enfermedad 
se presenta bajo la forma de un proceso lento y continuado, proveniente de una causa ,"gua/­
mente lenta y durable; aunque bien puede presentarse en forma repentina y violenta, siem­
pre que su evo1ación haya sido progresiva en el orga,,ismo del individuo afectadon (10). 

PRISION: 

Esta causa de suspensibn está expresamente contemplada como tal en el artículo 78 del 
Código de Trabajo. Comentando dicho artículo, el Licenciado Alvaro Valerio Sánchez dice: 
"La norma legal ... por ser omisa. hace necesario-analizar varias situaciones; así la misma señala 
como requisitos que el arresto o prisión 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 sobresimlen'tD provi­
sional o prórroga extraordinaria. No obstan.te esa omisión, no existe duda de qUe ambG situa­
t1Siones, para los efectos legales consiguientes \se equiparan a la sentencia absolutoria. Por el con­
ttario, si el trabajador sometido al proceso no obtiene sentencia absolutoria, no existe obliga­
dón patronal de readmitir al trabajador, ya que se estaría en presencia de la causal del inciso k 
del artlculo 81 del Código de Trabajo" (11). 

El Tribunal Superior de Trabajo de Alajuela, en sentencia No. 776 de· 16:12 hs. del 10 de 
junto de 1974, en Ordinario de J.A.O.C. c. C.B. de C.A., expone: 

''En las detenciones o arrestos que las autoridades judiciales hagan de un traba/adoren los 
que de hecho, o legalmente no haya la posibilidad de que se produzca una ffntencla con-

(91 BAYON t::HACON, G. y PEREZ BOTIJA, E. "Manual de Dert11:ho del Trabajo': Sétima Edlci6n, 
Imprenta Joú Luis Cosano, Vol. 11, Madrid, 1987. 

001 Cas. No. 18 de 16 hrs. del 3 de abril de 1974. 

(111 VALERIO SANCHEZ, (Alvaro). nCOIICBPtos ioln algunas lflPBCtDs d• la RB!at:i6n La/lota/". Tercera 
Edici6n, Editorial Mlnist•lo de Trabajo y Seguridad Social, 1972, p. 26. 
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denatoria o absolutoria, es menester, para determinar si tal evento suspende o no el contra· 
to de trabajo, investigar las cusas del arresto o la dettmción, con el propósito de saber si 
hubo o no en ello responsab,1idad del trabajador, responsabilidad que debe ser clara, evi­
dente, porque los casos dudosos deben ser resueltos a favor del traba/ador". 
En un evento como el que expone la sentencia, si no hay responsabilidad del trabajador en 

la causa que motiva el arresto o detencibn, el contrato queda suspendido, lo mismo sucede si hay 
duda. 

Por su parte, la Sala de Casación, en sentencia No. 128 de las 15:30 hrs. del 16 de octubre 
de 1976, en Ordinario de F.A.G. c. C.C.S.S., manifiesta: 11Si en contra del trabajador de confian­
za está en trlmite un proceso por administración fraudulenta, tal situación afecta la confianza en 
él depositada Y en esas circunstancias el patrono puede hacer valer la suspensión del contrato 
mientras se esclarecen los hechos que dieron lugar a que se decretara en su contra Is prisión". 
Esta resolución contempla el caso de la prisión preventiva, o sea que hay en un curso un proceso 
contra el trabajador, sin embargo, el artículo 78 también contempla el arresto que administrativa 
o judicialmente se haga del trabajador; a este respecto nuestros tribunales consideran que si el 
arresto está motivado por ebriedad no es causa de suspensión sino más bien de disolucibn 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. Ordinario de J.A.O.C. c. C.B. de C.R.). 

Cuando el trabajador sufre arresto o prisión preventiva debe avisar al patrono, dentro de los 
tres días siguientes, de la causa que le impide asistir a su trabajo, y una vez cesada la misma, 
a reanudarlo dentro de los dos días siguientes. 

Esta es una causa de suspensión sin responsabilidad para las partes, En España no se con­
templa como causal independiente y los tratadistas la incluyen en los supuestos de fuerza mayor 
temporal. (12}. 

Mario De La Cueca considera que en el caso de prisión preventiva, si se declara la culpabi­
lidad del trabajador se producirá la disolución característica de la relación de trabajo; de lo con­
trario, el patrono debe cubrir al trabajador los salarios que deje de percibir porque cuando la 
causa que motivó la prisión preventiva provenía de la defensa de la persona o intereses del patro­
no, se uats de un riesgo de empresa. (13}. 

De lo expuesto anteriormente se deduce que la prisión preventiva y el arresto son causa de 
suspensión de contratos de trabajo, sin resPonsabilidad para las partes, cuando el hecho 11ue los 
motiva es inculpable para el patrono y para el trabajador, puesto que impide la ejecución del tra• 
bajo por parte del asalariado durnate el tiempo que éste se ve privado de su libertad. 

SUSPENSION DISCIPLINARIA: 

Esta causal de suspensión 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
rectivosH (14}. 

En la legislación costarricense no esté contemplada expresamente como una causa de sus­
pensión y menos aún definida. Sin embargo, conforme a los artículos 66, 67 y 68 del Código de 
Trabajo, se sef\ala como una facultad patronal siempre y cuando esté contenida en un Reglamen­
to Interior de Trabajo, que debe ser aprobado por la Oficina Legal del MinJsterio de Trabajo Y 
Seguridad Social y -e.laborado por el patrono en conformidad con la legislación laboral exlste~te 
y los contratos de trabajo establecidos que se pone en conocimiento de los trabajadores con quin­
ce días de.anticipación al día en que empezará a regir, mediante dos ejemplares ubicados en dos 
de los sitios m6s visibles del centro de trabajo. 

(12, VIDA SORIA, (Jos6,_ Op. Cit p. 197. 

(13) DE LA CUEVA, (Mario). Op. Cit p. 235. 

(14, DEVEALI, (Mario,, Op. Cit p. 536. 
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La ley establece un límite máximo de ocho días de suspensión del trabajo por esta causal. 
sin goce de sueldo y como requisito de eficacia el haber oído al interesado y a los compañeros 
que éste indique para probar su inculpabilidad {artículo 68, inciso e). Sin embargo, ha de decirse 
que la ausencia del Reglamento Interior de Trabajo, por no ser obligatoria su emisión 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 asl pudiere hacerlo. 

En síntesis, la sanción disciplinaria es una causa de suspensión del contrato de trabajo sin 
responsabilidad para el patrono; pero la misma debe estar en f ntima relación con la causa que la 
motiva, con la indisciplina que se pretende corregir; de tal suerte que si se da una suspensión des­
proporcionada.el trabajador está facultado para alegar el pago del tiempo que constituya exceso 
en la suspensión. 

MATERNIDAD: 

Esta es una causa de suspensión contenida en otras legislaciones y desarrollada como tal por 
la doctrina extranjera. En nuestro país pareciera que está contemplada como un derecho de la 
trabajadora embarazada impuesto por el Derecho en forma de protección como parte de la segu­
ridad social, según se desprende de los artículos 95 y 96 del Código de Trabajo, y artículo 43 del 
Reglamento del Seguro de Enfermedad y Maternidad de la Caja Costarricense de Seguro Social. 
Sin embargo, por una práctica antijurídica se ha configurado. de hecho aunque no de derecho, 
como una causa de suspensión del contrato de trabajo sin responsabilidad para el patrono ni a la 
trabajadora. en el sentido de que se ha venido incumpliendo el.pago de las dos terceras partes del 
suldo que le corresponde a la trabajadora durante su incapacidad, cuando no se abonare a vaca­
ciones, o lo que le falte para que lo reciba completo si está acogido a los beneficios de la Caja 
Costarricense de Seguro Social, por parte del patrono. En consecuencia, la práctica ha sido que, 
en tratándose de trabajadoras aseguradas, el patrono sólo concede la licencia para que se ausente 
del trabajo y no le paga la proporción del salario a que está obligado, recibiendo aquellas sólo el 
50°/o de su sueldo mensual durante los treinta dias ·anteriores y posteriores al parto que le con­
cede el Seguro Social conforme el artículo 43 del ya citado Reglamento. De conformidad con el 
artículo 96 tiene derecho a conservar su empleo. 

CAllSAS DE SUSPENSION COLECTIVA DE CONTRATOS DE TRABAJO 

Están contenidos en los artículos 73 a 77 del Código de Trabajo y las causas, concretamen­
te en el artículo 74, sin embargo, éstas deben completarse con la huelga y el paro, contenidos en 
los artículos 364 y siguientes y 372 y siguientes, respectivamente. 

El artículo 74 contiene tres incisos que contsmplan causas de suspensió_n colectiva, parcial 
o total, de contratos de trabajo: a) La falta de materia prima para ílebar adelante los trabajos, 
siempre que no sea imputable al patrono. 

Esta es una causa de suspensión de contratos de trabajo sin respc;,nsabilidad para ninguna 
de las partes, siempre y cuando la carencia de materia prima no sea imputable al patrono, pues 
de serlo deberá pagar los salarios durante el tiempo que por esa circuR.Stancia nayan dejado de 
prestar su servicio los trabajadores (Art. 69 - 9). Por ejemplo, los eventos o dificultades que pue­
dan hacer difícil la consecución 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 Código,· por otra parte, si el patrono no ha agÓtado 
todos los medios posibles para conseguir la materia prima o con su negligencia e imprevisión 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 suspensi6n 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 suspensión, igual sucede en España(15). Sin embargo, en doctrina suelen diferenciarse am• 
bos conceptos aludiéndose por caso fortuito a lo imprevisible, y por fuerza mayor lo inevita­
ble(16J. Tal distinción, por lo dicho antes, no. tiene utilidad práctica en nuestro Derecho Laboral. 

Para que operen legalmente como causa de suspensión de contratos sin responsabilidad para 
ninguna de las partes, se requiere: a) que sean productores de la suspensión, sin que haya otra 
alternativa que la paralización de labores; b) que no exista otro suceso que medie entre la sus­
pensión y el caso ·fortuito o la fuerza mayor; y c) que esa suspensión sea efecto únicamente de la 
fuerza mayor o el caso fortuito, en los que éstos son determinantes. Si tales fenómenos no son 
productores directos, necesarios e inmediatos de la suspensión/no constituyen una causal ajustada 
a derecho para que la suspensión se de sin responsabilidad patronal. 

Bayón C~acón y Pérez Botija consideran que la fuerza mayor es causa de suspensión siem• 
pre Y cuando la imposibilidad del trabajo no sea definitiva o permanente (17). Según estos 
autores, las suspensiones fortuitas se caracterizan por ser ajenas a la voluntad del legislador e 
independientes de la decisión de los sujetos de la relación laboral (18). 

Estas son las causales que más 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 Inspección General de 
Trabajo en 17 se alegó 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 suspensión del trabajo. 

En este inciso se contemplan dos causas: la muerte del patrono por un lado, y su incapaci· 
dad por el otro. la ley se refiere al patrono persona física y no a las personas jurídicas. Las ca­
racterísticas que deben reunir esas causas vienen a ser las mismas que las de la fuerza mayor y el 
caso fortuito en cuanto a la provocación de la suspensión; sea, la inmediatez, la necesidad y la 
causalidad directa. Por la vía 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 estará configurado en los supuestos 
que señala el inciso c) del artículo 74 del Código. 

V 

EL PROCEDIMIENTO 

En cualquiera de los tres casos anteriores, el órgano designado por la ley ante el cual debe 
comprobarse la causal que da pie a la suspensión, es la Inspección General de Trabajo; el plazo 
para Iniciar la gestión es el de los tres días posteriores al de la conclusión de aquel en que se dio el 
suceso justificante -es lógico- que se trata de días hábiles, siguiendo la regla procesal civil y la 
suspensión se hace efectiva, si se declara con lugar, "desde la conclusión del dfa en que ocurrió el 
hecho que le dio erige,;('. (Art. 75 Cód. Trabajo); es decir, a partir del nuevo día siguiente. Apo· 
yada en esta disposición\1 la I nspecclón General .de Trabajo, ha declarado que no puede justificarse 
legalmente una interrupción del trabajo cuando la misma no excede el propio d1"/J en que ocurrió 
el hecho causante. Aparte de lo anterior, la Inspección ha argumentado razones prácticas muy 
lógicas, en el sentido de que sería imposible tramitar todas las suspensiones que se dieran con ta· 

(15) VIDA SORIA, (José), Op. Cit p. 185. 

(18) CABANELLAS, (Guillermo), Op. Cit. p. 478. 

(17) BAYON CHACON y PEREZ BOTIJA, Op. Cit. p. 509. 

(18) BAYON CHACON y PEREZ BOTIJA, Op. Cit p. 508. 
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les características, es decir, sin que excedan de un dla (19). La misma entidad ha considerado, 
también, que no procede el trámite de una suspensi6n de contratos cuando no ha habido un su­
ceso paralizador c/fJ las labores (20). La causa legal Justlficá~ora de la susperisl6n debe probarse 
por todos los medios, ya sea por parte de los herederos del patrono~ como en el caso de muerte, 
o por 6sta directamente en los demés casos -excepto que est6 incapacitado, caso en el cual los 
familiares estén facultados para realizar la gesti6n correspandiente-, pudiendo Iniciarse ante 
cualquier lnspecci6n Cantonal, Regional o Provincial del Ministerio el'! Trabajo. Si la lnspec­
cic)n de trabajo considera que no existe la causal alegada, declarar~ si'!Jlugar la solicitud, es1B 
declaratoria es importante por cuanto, en tal supuesto, los trabajadores están facultados para 
dar por terminados sus contratos de traba/o con responsabilidad patrona/, esto es con derecho a 
'pre-aviso, auxilio de cesantía y cualquier otra Indemnización que pudiere corresponderles (arti­
culo 76, p6rrafo 3ro.). 

Cabe advertir que la resolución de la lnspecci6~ General de Trabajo en uno u otro sentido, 
es apelable ante el Ministro de Trabajo, dentro de los quince días slgujentes al de su notifica­
cl6n, segCln dispone expresamente el artículo 139 de la Ley Orgánica del Ministerio de Trabajo 
y Seguridad Social, No. 1860 de 21 de abril de 1956 y sus reformas. 

Como se dijo antes.! el artículo 74 no agota las causas de suspensibn colectiva de los con­
tratos de trabajo aceptados en nuestro Derecho, puesto que no contiene la huelga v el paro, fe­
n6menos que son causa de suspensi6n de contratos de trabajo cuando son declarados legales. 

HUELGA: 

la huelga se encuentra regulada, como causal de suspensi6n~e los contratos de trabajo en el 
artículo 366 del C6digo de Trabajo, el cual textualmente dice: "'La huelga legal suspende los 
contratos vigentes en la empresa, lugar o negocio en que se declara, por todo el tiempo que ella 
dure~'. Como causal de suspensi6n opera la huelga legal no así la declarada Ilegal. dado que el 
artículo 370 seilala que la misma termina, ''sin responsabilidad para el patrono, con los contratos 
de trabajo celebrados por los huelguistas. .. ". No es una cons'ecuencia de pleno derecho. 

El artículo 364 del citado cuerpo legal, define lo que es la huelga legal: '"Húelga legal es el 
abandono tempara/ del 'trabajo en una emprna, establecimlento o n8!1Qcio, acordado y ejecutado 
paclficamente por un grupo de tres o más traba/adon,s con el exclusivo prop/Jslto de mejorar o 
defender sus inr.ereses 'econ6micos y sociales comunes". Esta definlci6n sin embargo, es Incom­
pleta, consideramos mis exacta la que , a contrario sensu puede extraerse del concepto que _de 
huelga Ilegal nos da el Tribunal Superior de Trabajo cuando dice: "El movimiento de suspensión 

.colectivo de labores que no tenga por finalidad e( me/oramit111to de los intereses económicos y so­
·clales de los traba/adores, qtJfJ no haya llf/Otado de previo los procedimientos de conc/liad6n, que 
no constituye el sesenta por e/finto de la psrsonas qufl trabajan en la empresa, lugar o estab/ecl­
,Wento de que se trate, será declarado llegalr, "(21). A 101 elementos seftaladoi'-debe agregarse 
~e se requiere un mfnimo de tres trabajadore¡:(Art. 364 C6d. Trabajo). . 

•. Debe seftalarse que la doctrina moderna, en forma mayoritaria, acepta la huelga lega1, .. como 
causa de suspenslbn de la relaclbn de trabajo; en tal sentido ~xpresa Deveeli ~-- cuando MI produ­
cs un movimiento colectivo y concordado en procura de mejores condiciones lle trab(J/o, llegando 
al caso de labor, como Clltimo ratio, no 811 proponen (los trabll/dores), Justalmlnt 
al m• ·• labor, como último ratio, no se proponen (/o8 trabajadores), Just:limentt, r.omper III vln­
,;ulo, sino continuar en la emprtlSII, pero a condlcl6n dtJ qufJ las anttlriom o actuales condiciones 
•n modificadas a $11 fllvor"(22}. EmpercS hay dQCtrlna que dice que Ja huelga rom~ con los 

(i9) Sutpensl6n de Contratos de Trabajo en Empraa Walitar S. A. No. 274. 

(20) Suspansl6n da Contratos de Trabajo en Empraa DICIE S. A.. No. 280. 

(21) DEVEALI, (Mario), Op. Cit. p. 641; en Igual nntldo CABANELLAS, (Guillermo), Op. l:lt. 41-•478. 

(22) CABANELLAS, (Gulllarmo), Op. Cit. p.p. 479-480. 

f3t 



contratos de trabajo;es la sostenida por Capitant y Cuché (23}. (Pero es doctrina de pasada, salvo 
en la leglslaci6n belga). 

José Vida Soria considera que en Espafta, y acorde con el Decreto de 20 de setiembre de 
1961, relativo a formallzacl6n, conclllaci6n y arbitraje en las relaciones colectivas, la doctrina 
mayoritaria se inclina por pensar que en el caso de huelga "legítima" hay suspensi6n del contrato 
de trabajo, mientras que 'tratándose nde la ilegitima se estima que existirá suspensión en tanto 
en cu,nto el acreedor de trabajo no eiercite una acción de despido que el Decreto le otorga "(241 
Sin ~bargo,· este autor considera, que si el acreedor no despide no hay suspensl6n sino que el 
contrato sigue su curso (24}. 

Según Cabanellas, aún la huelga declarada ilegal no rompe, en forma autom,tica, los con­
tratos de trabajo, sino que es necesaria una i~timaci6n del patrono para que los trabajadores se 
reincorporen a su trabaio, Y. en caso de no hacerlo, entonces procede la disolución de los contra• 
tos respectivos (25}. Agrega el citado autor que en los casos en que la ley declara que la huelga 
ilícita· es causa de disoluci6n del contrato, pero el patrono readmite a los trabajadores en su 
empleo, el contrato de trabajo continúa, 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 Cabanellas, en cuanto 
a que declarada ilegal la huelga, si el patrono no ejercita las acciones corresondientes de despido, 
los contratos de traba/o continúan vigentes, es aplicable peñectamente en nuestra legislaci6n la­
boral (art. 370 Cbd. Trabajo), por no existir ruptura de pleno derecho. 

Por otra parte. no obstante que la Casaci6n de las 14:30 hrs. del 16 de julio de 1948 
expone: 

''Procede el rompimiento del contrato de trabajo sin responsab,1id8d patronal, cuando los 
trabajadores dejan temporalmente el trabaio, para ir a forzar al pauono a que les conceda 
un aumento de salario, sin seguir los procedimientos que establece la ley respectiva, sino 
más bien promoviendo un movimiento huelgulstico ilegal". 
Creemos, con Cabanellas, que es necesaria una intimación 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 d'5oluci6n de los contratos en forma automática, sino que los mismos se mantienen suspendi• 
do. La ley no lo señala. Sin embargo, podría lograrse si se toma como punto de partida de la Ile­
galidad de la huelga el día de declaraci6n 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 
legislaci6n positiva, pero que, en general, surte los mismos efectos que la huelga (22}. Esta 
61tlma afirmaci6n del autor es la que se da en Costa Rica; así el artículo 374 señala que durante 
el paro legal los contratos de trabajo están suspendidos, sin derecho para los trabajadores a perci· 
bir salario u otra lndemnizaci6n. En caso de paros iUcitos, el articulo 378 del C6dlgo le atribuye 
los siguientes efectos: a) faculta a los trabajadores para pedir su reinstalación inmediata o para 
dar por terminados sus contratos, con responsabilidad patronal; v b) como contra partida a estos 
derechos del trabajador, obliga al patrono a rear;a_udar sin pérdida de tiempo los trabajos V a pagar 
a los trabajadores los salarlos que debieron haber perdido durante el período que estuvieron las 
,labores Indebidamente suspendidas. 

La misma ley se encarga de definir el paro legal diciendo que ''es la suspensión temporal 
del traba/o.. ordenado por dos o más pavonas en forma pacifica y con el exclusivo prop6sito 
de dflfender BUS intern• económicos y sociales comunes". La exigencia de que sean -• o 

(23) VIDA SO RIA. (Jos6), Op. Cit. p. 342. 

(24) IBIOEM. 

(25) CABANELLAS. (Guillerm~. Op. Cit. p. 490. 

(28) CABANELLAS. (Gulll.-mc,), Op. Cit. p. 491. 
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más" ha dificultado su ejercicio a los patronos. 

VI 

EFECTOS DE LA SUSPENSION DE LOS CONTRATOS DE TRABAJO: 

El principal efecto da la suspensión de contratos de trabajo es el de la continuidad del 
trabajo (artículos 30, inciso c y 73 y 79 párrafo final); así lo sei'lala la jurisprudencia cuando 
establece que la suspensión del contrato de trabajo "no sólo no produce la t:(iso/uclón da la re/a· 
clón da trabajo, sino que, por el contrario suspensiva ... "(27). Tal tesis es también sostenida en 
doctrina (28), excepto pa"ra ciertos casos en que se requiere la prestaci6n afectiva da sarviclos(29J. 

Entonces tenemos que el principal efecto de la suspensión de contr,atos da 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 suspensión;,así por ejemplo, 
el trabajador 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). Igualmente el patrono está obligado a 
matener los beneficios sobre los que no gravite la suspensión, tales como vivienda por ejem­
plo (31 J. Vida Soria considera que el contrato persiste incluso: en lo que se refiere al trabajo Y. 
al salario y que la inejecución de estos dos aspectos es una "desactualización~' de los mismos(32). 
Este principio de continuidad se refleja especialmente en lo que se refiere al empleo y a la remu• 
neración, donde adquiere especial relevancia. 

A: DEL EMPLEO: 

Durante el término de la suspensión el patrono está obligado a mantener la plaza al trabaja• 
dor, con las características y condiciones sustanciales con que se venía dando antes del suceso 
supensivo(33J. 

B. DE LA REMUNERACION: 

Vida Soria señala que "el requisito de la co11mutatividad, esencial en la configuración jurí­
dica del salario, impide conceptualmente, que un contrato interrumpido en el trabajo, di derecho 
al trabajador al salarlo", ello sin embargo, según el mismo autor no siempre.ocurre así, puesto 
que en algunos casos, las normas imperativas obligan al patrono a dar el salario. tales son los casos 
de "Interrupción" (34). O sea, que la regla general se da en el sentido de que si no hay prestación 

(27) Casacl6n No. 91 de 10 hrs. del 30 de junio de 1975. 

(28) VIDA SORIA, (José), Op. Cit p.p. 62 y 63. 

(29) IDEM, p.p. 65 y 66. 

(30) CABANELLAS, (Guillermo), Op. Cit. p. 70. En Igual sentido: VALERIO SANCHEZ, Op. Cit. p.p. 24y 
25. 

(31) CASAN ELLAS, (Guillermo), Op. Cit. p.p. 72 y 73. 

(32) VIDA SORIA, Op. Ch. p.p. 62 y 63. 

(33) VALERIO SANCHEZ. Op. Cit. p.p. 24-25; VIDA SORIA, p.p. 82-BB: CABANELLAS p.p. 72 y 73. 

(34) VIDA SORIA, Op. Cit. p. 59. 
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de servicios no hay remuneración, salvo casos que la misma ley dispone que debe darse . 

• VIOLACON DE LOS CONTRATOS DE TRABAJO DURANTE LA SUSPENSION: 

A! permanecer vigentes y actuales una serie de derechos y obllgaclones de las partes durante 
la suspens16n del contrato de trabajo, ello motiva que el grave Incumplimiento de un deber, que 
debe observar una parte de la relacl6n, constituye motivo lustificado para la otra para dar por ter­
minado el contrato. Así por ejemplo, si el trabajador violare los secretos técnicos o empresaria­
les. el Patrono estar6 facultado para dar por terminado el contrato sin responsabilidad suya (art(­
culo 71, Inciso 9 y 81 Inciso c del C6d. Trabajo), sin embargo, en casos de suspensi6n colectiva, 
debida al art. 74, el trabajador debe emplearse en lo que pueda; por su parte ucualquier cambio 
que se opere _en relaci6n con el trabajo y que causare un perjuicio grave al servidor, dará origen a 
una mod/flcac/6n sustancial del con'trato, que por lo demás, colocarla al trabajador en clara posl­
ci6n de despido, lo q~ importa es que el trabajdor sea readmitido, no que se conserve el puesto" 
(35) en aste caso con responsabllidad patronal (artfculo 83, inciso J del C6d. Trabajo). 

En tradindose de una suspensl6n motivada por enfermedad. la ley dispone que el patrono 
debe respetar un plazo mínimo de tres meses. de conformidad con el artfculo 80 del Cbdigo de 
Trabajo, en el caso de trabajadores no asegurados en el Régimen correspondiente del Seguro 
Social, o no protegidos p~r disposiciones especiales como podrla ser una Convención Colectiva 
que dispusiera melores derechos para el traba)ador. Vencido ese plazo, el patrono esté facultado 
para dar por concluido el contrató de trabajo, con el pago del pre-aviso el auxilio de cesantía y 
dem6s 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 trabaio antes de concluido el 
mismo. deberé pagar los extremos legales citados y tambl&n el medio salario a que estuviere obll· 

• gado, segOn el casp: 
• En caso dé trabajadores protegidos por el Seguro Social. e Integrando lo dispuesto en los 

artlculos 79 y 80 del Cbdlgo de Trabajo con el artículo 35 del Reglamento del Seguro de Enfer­
medad Y Maternidad de la Caja Costarricense de Seguro Social, el patrono no podrla ejercer el 
derecho al despido antes de transcurridos seis meses de Incapacidad por enfermedad, si lo 
hiclese deber6 pagar las Indemnizaciones y adem6s la prestación en dinero- que les venia otorgan• 
do la Caja Costarricense del Seguro Social y que dejare de percibir como consecuencia del despi-
do. injustificado.: ,:' 

~- En el caso' de suspensi6n del contrato de trabajo motivado por arresto o prisión preventi­
va, una vez cesada 1~ causa. el trabajador debe reintegrarse a sus labores dentro de los dos dlas 
siguientes; de no hacerlo se configura una causa justa para el patrono para dar por terminado 
el contrato 'sin responsabilidad por su parte (artículos 78 pérrafos segundo Y 81 Inciso 9 del 
Ct&ctlgo de Trabalo). 

DIFERENCIAS DE LOS EFECTOS DE LA SUSPENSION COLECTIVA Y DE LA SUSPEN­
SION INDMDUAL DE CONTI\ATOS: 

· Pued• Jef\alllrse; ~o la principal diferencia, el hecho de que la suspensió" colec~l'la se 
refiere a la totalidad o una parte de los contratos de trabajo exlstent~ en un centro de irabaJo 
(artlculo 73 del, Código de T'raba)o). mientras que la suspensl6n Individual se refiere a un caso 
(.anlco; en el primer caso se suspenden varios contratos •v en el segundo s61o uno. La denoml­
naci6n de suspanslbn co~ectlva y suspensibn lndlvldual se derl~an precisamente de esas clrcl•,.ns­
'9nclas. Ambos tipos de suspensl6n, sin embargo, son ,-rieJant• -en cuanto a los derechot • 
·obllgaclones que emanan de lu mlsm• para lu partes.l.Jlesde el punto de vista social. evlden-
. ,ternente la suspensl6n colectlva tiene m6s graves coníllCIJenclas, puesto q~., una gran cantidad 
de famlllas puede.verse, durante algún tiempo, sin el Ingreso necesario para su-,manutencl6n. 

(3~) VALERIO..SANCHEZ, Op. Cit. p.p. 24 y 2&~ 
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CONCLUSIONES 

En doctrina se establecen diferentes clasificaciones de suspensiones de conlr~tos de tra­
bajo, así 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 legislación costa­
rricense se habla de causas colectivas y causas individuales de suspensión solamente. Pero en 
razón de la posibilidad de contratación que tienen las partes, perfectamente podrían pactarse 
causas diferentes de suspensión a las señaladas en el Código de Trabajo, siempre y cuando las 
mismas beneficien al trabajador, pues de crearse por vía contractual causas diversas a las que 
contempla el Código, sin goce de salario, tales no serían procedentes, porque aquf las estable­
cidas en la ley tendrían el carácter de taxativas. 

En doctrina se señalan como causas de suspensión con goce de salario la maternidad, la 
en~ermedad y el accidente de trabajo. En Costa Rica la maternidad, constituida por los descansos 
pre y post natal a que tiene derecho la trabajadora, entraña la obligación patronal de pagar las dos 
terceras partes del sueldo de la incapacitada si no estuviere acogida a los beneficios del Seguro 
Social, o a pagarlo lo que le haga falta para que aquella reciba et sueldo completo, en caso contra­
rio, y siempre y cuando no se le abonare dicho descanso a título de vacaciones, dado que de darse 
este último supuesto debe pagar el salario completo (artículo 96 del Código de Trabajo). Esta 
obligación como vimos en su oportunidad, se ha venido incumpliendo sistemáticamente, ya que 
se da el descanso pero la trabajadora embarazada no ha venido recibiendo ningún porcentaje de 
sueldo pagado por el patrono, sino sólo la prestación correspondiente que le otorga la Caja Costa­
rricense de Seguro Social. 

En cuanto a la enfermedad, ésta sólo obliga al patrono a pagar medio salario, en los térmi­
nos qu~ la ley expresamente establece, cuando el trabajador no está asegurado ni protegido por 
alguna disposición especial. En los demás casos nuestro ordenamiento jurídico laboral sólo obliga 
al patrono a conceder la licencia correspondiente y el salario se ve sustituido por un subsidio que 
otorga la Seguridad Social. 

En relación al accidente de trabajo, en Costa Rica n·o es más que una parte de un c~mcepto 
más amplio que es el riesgo profesional. Este no obliga al patrono a remunerar. en ninguna forma, 
al trabajador durante el período 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 obligación de indemnizar al trabajador incapacitado (Art. 253 párrafo 2o. del Có­
digo de Trabajo). En el supuesto contrario, esto es que el servidor no este protegido por riesgos 
profesionales, el patrono sí se verá obligado a pagar las indemnizaciones que la ley señala, según 
se trate de incapacidad parcial temporal, parcial_ permanente, total temporal o total permanente; 
excepto que se demuestre en la-vía judicial que el riesgo obedece a fuerza mayor extraña y sin 
relación alguna con el trabajo, a una provocación intenciimal de la víctima o al estado de embria­
guez imputable a ésta (Art. 21 O del Cód. de Trabajo). 

Otros ordenamientos jurídicos y la doctrina extranjera contemplan una amplia variedad de 
causas de suspensión, 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 dedicación por parte de los autores y la leglsfaci6n. 

Por último, debemos indicar que en doctrina se habla indistintamente de.suspensión de 
contratos de trabajo y de suspensión 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). Op. Cit. p;34. 
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