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PRESENTACION

Al cerrar con el presente numero el segundo afio de vida de la Revista Judicial, nos
honramos en ofrecer una vez mds al lector una serie de estudios sobre diversas materias juridi-
cas; el presente numero incluye trabajos sobre “‘capacitacion judicial”, ‘““Derecho Penal”, ‘‘Dere-
cho Procesal Penal’, “Derecho de Familia’’, “Derechos de la personalidad”, ‘‘Derecho Comer-

cial”’ y “Derecho Negocial’’, junto a las acostumbradas secciones de ‘reseria bibliogrdfica”,
“informacion normativa’ y ‘‘jurisprudencia”.

Esta vez presentamos a la publica consideracion los comentarios al Proyecto de Ley de
creacion de la Escuela Nacional de Capacitacion Judicial, elaborados por el Dr. Enrique Rojas
Franco; se aboga ahi por la independencia funcional de la Escuela con la fiscalizacion del Poder
Judicial; nos plantea ademds su estructura administrativa los criterios de determinacién de la
asignacién financiera que tendrd, las modalidades de concursos de acceso y la forma de escogen-
cia del personal docente, junto con otros aspectos de interés. Un estudio como el presente tiene
el indudable mérito de contribuir al mejoramiento de la funcién judicial mediante la determina-
cién de los aspectos que han de tomarse en cuenta para la capacitacion de los funcionarios que
habrdn de ejercerla.

El doctor Francisco Castillo Gonzdlez, profesor de Derecho Penal de la Universidad de
Costa Rica, colabora con nuestra Revista con un breve pero denso trabajo sobre las fases del
procedimiento de impugnacién penal: la verificacion de las condiciones de admisibilidad del
recurso y la determinaciéon de su fundamento. Cabe destacar las perspectivas de reforma que
plantea el doctor Castillo en cuanto a la necesidad de agregar al actual control del juez “ad
quem® sobre la declaratoria de inadmisibilidad del juez “a quo” un control de la Corte de
Casacién sobre el auto del juez ‘‘ad quem”’ que declare la inadmisibilidad del recurso por
razones diferentes a las de simple forma.

El Dr. Luis G. Herrera, por su parte, colabora con un importante estudio sobre la preterin-
tencion en el Cédigo Penal; analiza el Dr. Herrera los problemas doctrinarios relativos a la
exacta ubicacion del elemento subjetivo en esta calificacion y a la naturaleza del dafio causado;
determina sus elementos entrando a considerar el problema de si es posible un tratamiento



8eneral o si mds bien el sentido de la ley es el de establecer figuras preterintencionales especifi-
cz.zs, admitiéndose esta segunda solucion al verse la regla del articulo 32 del Cédigo Penal como
clr‘cunstancia de atenuacion. Se estudia finalmente la figura del homicidio preterintencional
criticindose su imprecisicn y, en particular la falta de incorporacion del elemento objetivo
(medio empleado) en la tipificacion.

De los trabajos del Primer Seminario de Derecho Penal incluimos esta vez el relativo al
delito de abandono elaborado por los licenciados Alfonso Rodriguez M., Luis Fernando Solano
C. ¥ Gilberto Bonilla M. Después de las extensas e interesantes notas historicas, los autores
ofrecen la sistematizacion de los elementos que configuran el delito, en sus dos formas: cuando
el autor coloca a alguien en estado de desamparo fisico y cuando abandona a su suerte a una
persona incapaz de valerse por si misma, poniendo en grave peligro la salud o la vida del
ofendido; la primera activa, la segunda omisiva. Junto a la figura general se estudian las figuras
menores: el abandono por causa de honory la omision de auxilio. El estudio concluye con una
serie de recomendaciones fundamentadas de reforma legislativa, confirmdndose una vez mds la
tesis de Pugliatti de que la sistemdtica prepara el camino a la legislacion.

Con ocasion de las Segundas Jornadas Italo-Latinoamericanas de Derecho Comparado,
celebradas en San José en setiembre de 1977, la licenciada Elizabeth Odio preparé un valioso
estudio sobre la familia de hecho. Se revela en este trabajo que la falta de regulacion del

fenomeno determina incidencias perjudiciales e injustas sobre la mujer. Se sostiene que entre
la tinica diferencia es de orden formal y es de esta diversidad formal

que se hace derivar en los distintos Ordenamientos una diversidad de tratamiento. La falta de
reconocimiento juridico de la convivencia acarrea una serie de efectos personales (entre convi-
ventes y entre estosy los hijos)y patrimoniales; en esta ultima materia se califica de “desalenta-
dora” la posicion de nuestro Ordenamiento al negar a la mujer todo derecho sobre los bienes
adquiridos por el concubino durante la convivencia, El estudio se encuentra integrado con un
andlisis detenido sobre la situacion de la mujer por ausencia de regulacion de la convivencia y
con los datos sociologicos y positivos del Ordenamiento costarricense, También este trabajo
tiene el mérito de indicar el camino a la legislacion, aceptindose la idea de que debe asignarse a
efectos patrimoniales, alimentarios y sucesorios,

convivencia y matrimonio

la convivencia

El trasplante de 6’3@05 en seres humanos y su régimen juridico es el tema del estudio
conque colabora la licenciada Ligia Roxana Sgnchez Boza. Estudios como éste ponen de relieve
la constante necesidad que tiene la ciencia juridica de adaptarse a las innovaciones técnicas y
cientificas. El tema se ubica dentro de la materia de los derechos de la personalidad, y dentro de
estos en la categoria de 108_ corporales. Se estudia aqui lo relativo a los diversos asz;ectos legales
que presenta el tema: req.w..mos del donante y del receptor, modalidades del vinculo juridico y
formalidades del consentimiento, junto con otrog aspectos como el de los riesgos de la renuncia

:;Ic :;;echo a la integridad fisica y Ig determinacion del momento de la muerte cuando esta

Concluimos en este nimero Ig ioarin ,
la “letra de cambio” publicacion del valioso trabajo del Dr. Gaston Certad sobre

Judictal nimero 5. 1 ::rtr::zd::uzl;;eose ha venido public.'ando en capitulos a partir de la Revista
del profesor Certad aclara que Ig : Ofrec?nas se r-efzere a la aceptacion de la letra, El estudio
relacion, sino que simplemente 4 ceptacion rfo angde nada a la perfeccion y eficacia de la
su papel dentro de la relacidn ca::ga ?tro ob'hgado; se estudian los sujetos de la aceptacion y
lugar y también Ia forma de | lar.z?, tomdndose en consideracion los factores de tiempo y

@ aceptacion con sus condiciones: que esté escrita en la letra y que




aparezca claramente la voluntad de aceptar; por otra parte, se aclara que el contenido de la
aceptacion debe corresponder al contenido de la orden dirigida por el librador y se analiza la
fa.cultad de revocar la aceptacion antes de la restitucion del titulo. Las conclusiones del trabajo
vienen a resumir las aportaciones principales de la serie de estudios publicados.

. En materia de Derecho Contractual el licenciado Mario Ramirez nos ofrece su trabajo sobre
F’ontrato de mandato”. Globalmente considerado el estudio tiene el mérito de presentar
sl:vtema'ticamente la problemdtica (histérica, tedérica y positiva) de este contrato, dando una
vision completa de la institucién. Se determinan ahi las caracteristicas de este contrato y su
naturaleza juridica aclarindose que el concepto de ‘“‘representacion” en el mandato tiende a ser
sustituido por el de “‘gestion”. Se determinan sus elementos personales, reales y formales.
Finalmente se integra el estudio doctrinario con los datos de nuestro Derecho positivo, de
donde deriva la gran utilidad de este estudio para el tratamiento de problemas especificos.

Presentamos también en materia de “‘negocio juridico’ un estudio sistemdtico de la patolo-
gia negocial. Ponemos de relieve la necesidad de distinguir la invalidez de la ineficacia del
negocio juridico, como formas diversas de reaccion del Ordenamiento (en un caso emision de
un juicio de disvalor, en el segundo falta de atribucion de un indice de valor a una conducta)
frente a los negocios juridicos anormales. Este estudio comprende entre otros los siguientes
temas: nulidad y anulabilidad (determindndose en cada caso: accion, declarabilidad, prescripti-
bilidad, y efectos), ineficacia por causas internas (por ejemplo: testamento, donacion a persona
por nacer, compraventa de cosa genéricamente determinada, compraventa donde el precio
qft‘eda a la fijacion de un tercero, etc.) e ineficacia por causas externas (por ejemplo: la condi-
cion suspensiva, la llamada inoponibilidad o ineficacia relativa, la revocacion testamentaria, y
los casos de ineficacia sobreviniente: rescision, resolucion y revocacion).
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FASES DEL PROCEDIMIENTO DE IMPUGNACION PENAL

1. El procedimiento de impugnacién consta de
dos fases: la primera ("*iudicium rescidens”) consis-
te en la verificacion de las condiciones de admisibi-
lidad del recurso; la segunda {“iudicium rescisso-
rium”) es la determinacién del fundamento del
recurso (art. 458 C.P.P.; 486 ss. C.P.P.) (1). Las
dos etapas del procedimiento de impugnacién son
consecuencia del principio segan el cual la valora-
cion de los requisitos queridos por la norma proce-
sal es cuestion previa a la decisién que realiza en
concreto el derecho (2).

2. Ambas etapas se presentan en los recursos de
apelacion, casacién, revision y de revocatoria. Pero
segun la naturaleza del recurso, las modalidades de
las mismas difieren, En el recurso de revocatoria
hay compenetracion del “‘judicium rescidens’ Y
del “iudicium rescissorium’’, porque hay una
acumulacion de la determinacién de las condicio-
nes de validez de la impugnacién y de la decision
sobre el fundamento de la misma (arts. 460, 461
C.P.P.). El recurso de revisibn también presenta
particularidades al respecto, que no serdn analiza-
das aquf.

e ————————————————
Q)
(2)
3

Penale", Roma, 1965, pag. 338.

(4) SCARANO, op. cit,, pdg. 169.

FROSALI, “Sistema Penale Italiano", Vol 1V, Utet, Torino, . 3
TRANCHINA, “La potestd di impugnare nel processo penale italigno ", Milano, 1970, péag. 204.
Scarano, “Istituzioni di Diritto Processuale Penale”, Napoli, 1956, pég. 168: VELOTTI, “Manuale di Procedura

Dr. Francisco Castillo Gonzilez.
Profesor de Derecho Penal.
Universidad de Costa Rica.

3. El “iudicium rescidens”, que es el que por
ahora interesa, es realizado por el juez ‘‘a quo” y
por el juez ““ad quem’’ {art. 468 C.P.P.}. La compe-
tencia funcional de cada uno se determina por los
requisitos de 1a admisibilidad del recurso que estén
en juego. El juez ’“a quo” sélo puede hacer un
control formal: el examen de los elementos de he-
cho y de derecho, que impliquen ejercicio de la
funcion jurisdiccional le estd vedado, porque él se
despojo de la accion penal al dictar la resolucién
que es impugnada (“functus est”)(3). Por ejemplo,
corresponde al juez “ad quem” declarar la inadmi-
sibilidad de la apelacion por falta de interés, por-
que ello implica una compleja valoracién de los
elementos de hecho y de derecho contenidos en el
proceso, que no puede hacer el juez “’a quo” (4).
Ademas, el juez “ad quem’’ debe declarar 1a inad-
misibilidad del recurso erréneamente concedido
por el juez ““a quo”; es decir, del recurso que no
llena los requisitos formales (art. 468 C.P.P.).

4. En la etapa de admisibilidad se examina los
requisitos de admisibilidad del recurso: titularidad
de la potestad de impugnacién, permisién de la

1968, pag. 396,
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:ﬂpugnacién contra la resolucién, condiciones de
e:;po Y f°"“_a que la ley exige para el recurso,
Istencia del interés y de los motivos o de cual-
Quter Ot'ro elemento o requisito que la ley exija
sa’? la impugnacién (art. 458 C.P.P.). El examen
d::' ?u:gTrlblh??d i‘rlnplica una valoracion de parte
requla difer Qquo™ o “ad quem”. Nuestro legislador
resultado entemente el caso de la valoracién con
Positivo a favor del impugnante, del caso

en qu? el resultado sea negativo.
debeSlp:(I, ‘J:::z considera admisible la impugnacion,
dictar aut e inmediatamente, sin necesidad de
fuez erréno o prowd-encla de admisibilidad. Si el
tendr(a va?:?inz .dlctare tal resolucién, ésta no
exige (5). jurfdico alguno, porque la ley no la
nuesfr' el resultado de la valoracién es negativo,
a ley exije (art. 458 C.P.P.) una resolucion
ge:) ':I'Ibunal, que debe ser un auto (art. 105
m.isgb;:i.dsz tal caso se hab!a de la sancién de inad-
da por el iy e(6)‘: Cuan’c'io ]a inadmisibilidad es dicta-
italiano °th Z "a quo”, sistemas procesales como el
casacion cofgan a favor del impugnante recurso de
inadmisibil'dntra la resolucién que pronuncia la
establece ul ad. Nue.str.o Cédigo, por el contrario,
“ad quem "“ Procedimiento de contralor del juez
que denommi so.t'>re la resolucion del juez *'a quo™’,
488, ago C"I:aP Recur-so de Queja” (arts. 486, 487,
biér; +69 C.P.P.). Tal institucién, denominada tam-
recurso de hecho’” o “recurso directo’’, exis-

ti6 en el cédigo de 1910, bai ‘
. , bajo el nombre de ‘‘ape-
lacién de hecho” (7). l ° o

Lo que el legislador llama Recurso de Queja’’
:?i;i:lnm::‘:dh de ataque contra la resolucion que
! € consider6 el impugnante injusta,
?mz contra el auto del juez ““a quo” que declard
tr:: d;“;s;b:e 'f‘" impug:acibn. El motivo que da en-
daments. o re::urso no es, como dice equivoca-
“indebida™ :rlt culo 486 C.P.P., una denegacién
lo correcto d: |re(c;:ursso, r..\t.lesto que -Io indebido o
cién y de decis'a' e"egaclon- seré objeto de valora-
el hecho de 1 ion por.el Tribunal de Alzada, sino
$0 por el “pura Y simple denegatoria del recur-
juez “a quo”.
en eﬂ:f:z ::’ (:a re59|uci6n del Tribunal de Alzada
ria —la resoluc"que‘a es, como se dijo la denegato-
10N que declara inadmisible el recur-

———
(6) VELOTTI, p4g. 340,
(6) FAVALLIL “L

so— del Tribunal “a quo”. El Tribunal de Alzada
sclamente puede controlar a través del recurso de
queja las resoluciones del juez a quo’’, que este ha
tomado dentro de los limites de su competencia, y
aquellas que implican una violacion de estas reglas
de competencia. El juez “a quo’ solamente puede
denegar debidamente un recurso cuando falten las
condiciones de forma que la ley exige como requi-
sito de admisibilidad del recurso. Por tanto, un
recurso es denegado indebidamente por el juez “a
quo” o cuando éste tome como no existentes las
condiciones de forma que realmente existen y que
de acuerdo con su competencia funcional debe
controlar o cuando haya declarado inadmisible un
recurso por falta de requisitos o condiciones de la
impugnacién que, por importar una valoracion de
hecho o de derecho de situaciones procesales, co-
rresponda valorar al juez “‘ad quem". Un recurso es
también ‘“‘indebidamente” denegado cuando la
inadmisibilidad es declarada por una autoridad in-
competente para hacerlo. Por elio la concesion del
recurso de queja, conforme al art, 489 C.P.P., no
impide que posteriormente el juez "‘ad quem'’
declare, en virtud del ejercicio de su competencia
jurisdiccional, la inadmisibilidad de la misma im-
pugnacion.

No hay recurso alguno en la legislaciéon cos-
tarricense contra el auto del juez “’ad quem’ que
declara inadmisible e! recurso. Tal situacion puede
acarrear chocantes denegaciones de justicia. *’De
lege ferenda” es quizas conveniente modificar |a
legislacién y agregar al actual control del juez ““ag
quem” sobre la declaratoria de inadmisibilidad de|
juez “*a quo’ un control de la Corte de Casacion
sobre el auto del juez "*ad quem” —que no sea,
naturalmente, la misma Corte de Casacion—, que
declare la inadmisibilidad del recurso por razones
diferentes a las de simple forma.

5. Eljuez puede, conforme al articulo 318 C.P.P.
sobreseer totalmente de oficio y en cualquier esta-
do del proceso cuando fa accidn penal se haya
extinguido (art. 320 C.P.P.). Cabe preguntarse
entonces si la declaratoria de inadmisibilidad de la
impugnacion es prioritaria al sobreseimiento total
por extincién de la accién penal o si dicho tipo de
sobreseimiento es prioritario a la declaratoria de
inadmisibilidad. El punto ha sido objeto de intere-

Ammi
mmigsibilitd nel processo penale”, Napoli, 1968, pag. 144: TRANCHINA, psg. 206,

(7) Arts.
rs. 576, 677, 578, 679, 680 Cédigo de Procedimientos Penales de 1910.

";!
1
I3
|
2
|
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santes discusiones en la doctrina italiana, que tiene que en tal caso la declaratoria de inadmisibili-
comenta normas parecidas a las nuestras al respec- dad es prioritaria a la declafacion de oficio de la
to. Un analisis de los resultados de esa discusidn, causal de sobreseimiento, porque, implicando el
permite las siguientes conclusiones: sobreseimiento una cuestiéon de mérito, es presu-

a) El hecho de que el articulo 318 C.P.P. dis- puesto necesario la eficacia de la constitucién de la
ponga que el sobreseimiento total por extincién de  relacion procesal, que falta si la impugnacion es
la accién penal pueda ocurrir de oficio en cual- inadmisible (11). Otros niegan tal posibilidad
quier estado del proceso no implica que tal decla- apoyandose en el fin concreto del proceso impug-
ratoria pueda ocurrir con violacién de las formas nativo, que es inicamente lograr una decision que
fundamentales del proceso y de los derechos de las  sustituya a 14 resolucion injusta impugnada (22).
partes (8). De tal principio se deduce: En nuestra opinion no es fundada esta posicion: la

a-1) Que no es posible el sobreseimiento total  inadmisibilidad de la impugnacién implica anica-
cuando la sentencia ha pasado a la categoria de mente la ineptitud de la impugnacion para vincular
cosa juzgada. La formacién de la cosa juzgada im- al juez y para que éste emita un pronunciamiento
pide toda discusion sobre el mérito o la forma de de mérito sobre la impugnacion (13). La aplicacion
la causa, fuera de los casos en que proceda el recur- de los articulos 318 y 320 C.P.P. no exige un pro-
so de revision (9). Ademds, el proceso de cognicién  nunciamiento sobre el mérito de la impugnacion,
se extingue en el momento en que la sentencia sino sobre el mérito de la accién. La inadmisibili-
condenatoria o de sobreseimiento se convierte en dad preclude el examen sobre el mérito de la im-
cosa juzgada formal. pugnacién, pero no sobre el mérito de la accion.

a-2) El sobreseimiento total por extincion de Por otro lado, tampoco es fundada la objecion que
la accién penal da lugar a un juicio de mérito. Por  se fundamenta sobre la finalidad de la impugna-
consiguiente, el juez “a quo” no podra aplicar pre- cion. A dicha finalidad se opone la finalidad que
judicialmente el Art. 318 y 320 C.P.P. a la declara-  persigue el legislador con la sentencia de sobresei-
toria de inai:lmisibilidad, porque cuando dicté la miento, que es la eliminacion de procesos, por mo-
resolucion impugnada agoté su competencia (10).  tivos de economifa procesal, en los que, ‘“ictu

b) Por consiguiente, el problema solamente occhi”, existen causales que hacen imposible su
puede plantearse en los casos en que la sentencia existencia. La no declaratoria del sobreseimiento a
no ha adquirido la calidad de cosa juzgada formal causa de la prioridad dada a la inadmisibilidad, ten-
dria como consecuencia el convertir firmes senten-

y con relacion a la competencia funcional del juez
cias en absoluta contradiccioén con la justicia.

“ad quem’”. Una parte de la doctrina italiana sos-

. de per discutere dell'spplicazione degli Art. 134 e 136 in Cassazione
(8) EUGENIO FLORIAN, ”'I;:‘ lg,eivistja, i Diritto e Procedura Penale, 1919, 1I, pég. 199, quando il

ricorso sia inammissibile )
m ive del reato e pronuncia in merito ::. in Annali di Diritto e Procedura Penale, 1933, 1, .
O A A Lot muale pratico di procedura penale”, 1932, pag, 452; LATTANZI, “Le questioni regtugt
Ziall e linammissibitita dell'impugnazione”, in Rivista Penale, 1932, 11, pags. 1173, 1176; FROSALL “11 ricorso
per cassazione penale nelle sue condizionl di emmissibilita, 193?. pig. 171 y ste.; FROSALI, Sistema, op. cit., Vol,
1V, pig. 398; CONSO, “La sanatoria deile nullitd assolute nell t’)dlemo processo pengle”, in Riv. dir. proc. penale,
19'56. pig. 687: BERNIERI, ] q irrevocabilitd della s‘e‘ntenza e lgrt.'lsz Codice Proc. Penale”, in Annali di Diritto
e Procedura Penale, 1933, I, pig. 168; QALLO. Sulla pregiudizialité della declaratoria della inammissibilits
dell'tmpugnazione”, en Giurisprudenza Italiana, II, c. 113 (1948).
(10) GALLO, op. cit., II, c. 113; VELOTTIL op. cit., pég. 341.
{. FOSCHINI, *“Inammissibilitd de"'impugnazique ed obbligo di declaratoria di cause di non punibilitg”
@b ﬁé'hil\‘;io Penale, 1945, 11, pag. 166; DELITALA, *Le cosiddette pregiudiziali alla validits dell'imprgr:g:izx"' ;n
Rassegna penale, 1929, pde. 899; FARANDA, Sui rapporti intercorrenti tra la declaratoria d’inammissibilitg d'elln
impugnazione e la declaratoria di cui all’Art, 162 comma 1, C.P.P.; ¢ tra lg declaratoria d'inammissibilitG e z‘;
declaratoria di cui all'Art, 185 comma 2. C.P.P.”, en Riv, it. di dir. e proc. pen, 1965, pag. 587.

(12) Asf, TRANCHINA, “La potestd. . .", op. cit., pags. 217 ss.
(13) GALLO, op. cit., pég. II, e. 111. .
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Correspondiendo la declaratoria de la causal
de sobreseimiento al juez ‘‘ad quem’’, debe el juez
“’a quo”, que descubra la causal, trasmitir las actas

:nadmisi‘bilidad. Esta es la posicion dominante en  al primero para que haga tal declaratoria (16). Esta
;d°°'_“f“a Y jurisprudencia italianas con idénticas  obligacién del juez “a quo” encuentra su funda-
ISposiciones (14). mento en los articulos 318 y 320 C.P.P.

Por 1o anterior somos partidarios de admitir
€N tal caso que la declaratoria de extincién de la
accién penal sea prioritaria a la declaratoria de

e —a——

14
14 ‘S“g‘:&g&g‘ozllgll’. Z“rtat. %i dir, proc, pen. it., Vol 1V, pigs. 601 ss.; GALLO, op. cit., II, c. 111; VELOTTI, pig. 341;
lidad por causa orléinﬂrigé 170; CICALA, op. cit., pdg. 244. Muchos de estos autores distinguen entre inadmisibi-
ria la declaratoria de fn (fundamentalmente, cosa juzgada de la resolucién impugnada), en cuyo caso es priorita-
renuncia a la im e inadmisibilidad e inadmisibilidad sobrevenida (por eJemplo, no presentacién de motivos,
pugnacién) donde lo prioritario es la declaratoria de la causal de sobreselmiento,

(15) VELOTTI, op. cit., pdg. 341; FROSALI, "1 ricorso. . .”", pg. 175; GALLO, op. cit., I, c. 111 y sgte.

R el e Bt e Wb b b
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LA PRETERINTENCION EN EL CODIGO PENAL

l. PROBLEMAS DOCTRINARIOS: Sucede que
a veces de la accion u omisién se origina un resul-
tado més grave que el querido por el agente, apa-
reciendo entonces la figura juridica del llamado
delito preterintencional. El hecho es doloso pero la
intencién ha sido superada por el resultado (1).
Esta figura esta determinada por el resuitado desde
un punto de vista objetivo: el resultado més grave,
y subjetivo desde el punto de vista de la fijacion
de la pena atenuada. El problema fundamental con
la preterintencién surge a rafz de su ubicacion
exacta dentro de los Iimites del dolo y la culpa (2).

Algin criterio ha visto en la preterintencion
un posible dolo eventual, de tal forma que el resul-
tado més grave tiene que haber sido previsto por el
agente como posible. Por tanto, si las consecuen-
cias (el resultado mas grave) fuesen imprevisibles,
estarfamos en presencia de un caso fortuito, y en-
tonces al agente solamente se le podria imputar el
resultado de su accidn originaria (8)-

Un altimo criterio decide darle valor a la pre-

———————

Dr. Luis G. Herrera.

terintencién de simple circunstancia de atenua-
cién. En consecuencia, este criterio solo aceptaria
la posibilidad del delito preterintencional, cuando
los mismos estén expresamente definidos como
tales en la Parte Especial (verb. el homicidio pre-
terintencional, art. 113 inc. 2 del C.P.). En otras
palabras, que el acaecimiento de un dafio masgrave,
solamente podria abonarse a favor del agente co-
mo una circunstancia de atenuacion, con el efecto
reductivo de la pena a imponer, y siempre y cuan-
do, dicho resultado no esté previsto en forma ex-
presa como delito independiente (4). ‘

1) NATURALEZA DEL DARO CAUSADO: Fi-
nalmente, un Gltimo problema que se nos pre-
senta, es en relacion con la naturaleza del dafio
mas grave causado. Cuello Calén dice que se “exige
gue la agravacién de la lesién juridica tenga lugar
sobre los mismos bienes juridicos o sobre bienes
del mismo género por el acto inicial” (5). El ejem-
plo mas explicito serfa el del homicidio preterin-

1)  Cuello Calén, Derecho Penal, T.I., Bosch Casa Editorial, 1968, p. 454.

2) Una opinidén clisi Carrara, vio en la preterintencién “una clase especial de delito mixto de dolo ¥
culpa, dolo en cu::t?gel:‘::hdg §3§nao menos grave, ¥y culpa en cuanto al evento més grave producido’ (op. cit. P-
455). Este criterio ha sido acogido por autores mads modernos como Battaglini y Bettiol.

3) Hemos pensado en e te hipotético ejemplo, en el cual el resultado es imprevisible para el agente: una
persona x pPega un gfﬂ;ig" éf,‘,', fmalpde sus manos en la cara del sefior 2", cayendo éste sobre una plataforma de
cemento en un segundo piso, la que se desploma 2 consecuencia de un fuerte temblor que se produce en el preciso
momento de caer al suelo, y a consecuencia de la caida sufre lesiones gravisimas: pérdida de una pierna.

4)

En el Derecho espaiiol no se define el delito pretetintencional (en la parte General), ni se definen tipos especificos.

No obstante en el art. blece como circunstancia atenuante (4a.), y luego en el art. 50 se establece una regla
en virtud de la cual sf ?ﬁﬁ? pena comspon@iente al delito de menor gravedad en su grado miximo, cuando el
delito ejecutado fuere distinto del que 5€ habia propuesto eiecimtar. En consecuencia se ha dividido la jurispruden-
cia, y se han aceptado ambas tesis dentro del tnico principio :l:ml: preterintencién como causa de atenuacion
(véase Cuello Caldn, op. cit., ps. 466-T: Rodriguez Navarro, Doc Penal del Tribunal Supremo, T. IV, Aguilar,

1986, ps. 106 ss.).
(6) Cuello Caldn, op. cit., p, 455.
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tencional: existe una intencién inicial {dolo) de
producir un dafio a la integridad ffsica (lesion),
Pero, a consecuencia de la misma accién sobrevie-
ne un resultado mas grave (muerte). El dafio en
ambos casos se ubicoé dentro de dos bienes de la
misma naturaleza: integridad ffsica y la vida.
Siempre dentro de este punto, resulta intere-
sante determinar las consecuencias, cuando el dafio
vecae no sobre la misma persona, sino sobre distin-
ta u objeto diferente (6). De acuerdo con el crite-
rio que mas adelante expondremos, queda claro,
en todos los casos cuando el dafio mayor se produ-
. €& en personas u objetos distintos, el resultado de-
be serle atribuido al agente a titulo de culpa, salvo
en los casos fortuitos que opera la causa de incul-
pabilidad prevista por el art. 33 del CP., v en
aquellos otros en que expresamente se prevé como
delito agravado, por ejemplo la muerte de una per-
Sona como consecuencia de un incendio doloso
(art. 244 inciso 2 C.P.) (7).

Il. LA PRETERINTENCION EN NUESTRO CO-
DIGO PENAL: En el art. 32 del C.P. leemos lo
siguiente: “Obra con preterintencién quien realiza
Una conducta de la cual se deriva un resultado més
grave y de la misma especie que el que quiso pro-
ducir, siempre que este segundo resultado pueda
serle atribuido a titulo de culpa”. De este texto
podemos extraer cuatro elementos integradores de
la preterintencion:

a) Realizacién de una conducta tipica a tf-

tulo de dolo;

b) Derivacién de un resultado més grave;

¢) Identidad de los resultados dafiosos: origi-

nal y derivados, sea de la misma especie; y

d) Imputacién del resultado mas grave a

tftulo de culpa.

El primer problema que se nos presenta con
dicho articulo es determinar por qué nuestros le-
gisladores ubicaron la preterintencién dentro de la
Parte General del Cédigo. Esta ubicacién nos po-
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dria dar margen para pensar que dicha norma se
aplica como principio general a todas las hipotesis
previstas en la Parte Especial (8). No obstante cree-
mos se ha incurrido en un grave error, por cuanto
el espiritu de nuestros legisladores fue mas bien
crear figuras especificas preterintencionales, tal y
como ocurre con el homicidio (art. 113 inc. 2);
con el estupro agravado cuando sobreviene la
muerte de la ofendida (art. 160); y cuando del
delito de incendio resultare la muerte de una per-
sona (art. 244 inc. 2); etc. En todos estos casos se
agrava la pena con relacion al delito originario (sea,
el resultado realmente querido por el agente): le-
siones, estrupro, incendio; pero se ateniia con res-
pecto al delito de homicidio simple (resultado de

mayor gravedad que el querido).

Lo dicho anteriormente nos ha dado base para
concluir, gue la norma contenida en el art. 32 del
C.P. se refiere a una circunstancia de atenuacion,
criterio que encuentra su soporte en las palabras
de! Doctor Guillermo Padilla Castro, quien al re-
dactar la Exposicion de Motivos del Anteproyecto
del Cédigo Penal en el afio 1969 (pdg. 31), dijo:

**Pero en cambio las formas preterinten-
cionales pueden ser consideradas como
circunstancias de atenuacidn, siguiendo el
criterio que da amplitud al Juez para esta-
blecerlas 0 no ya que ello se deja a su crite-
rio”,

Este criterio encuentra una explicacién |dgica
dentro del contexto general del Codigo Penal,
cuando observamos que en éste se han definido en
la Parte Especial, tipos especificos de delitos pre-
terintencionales. Si la regla contenida por el art, 32
fuera una regla de aplicacion general, nos preguntg.
mos ¢por qué se reguld en forma expresa el hom;.
cidio preterintencional? (9). La interrogante ya hy
quedado contestada con el esbozo de nuestro crite-
rio, el cual queda ubicado dentro de los Iimites de
la objetividad en lo que se refiere al resultado pro-
ducido.

(6) Piénsese en el siguiente caso: ‘‘x” con la intencién de dafiar el vehiculo de “z”, lo toma de donde ests estacionado,
y lo conduce hacia un precipicio, ignorando que dentro de él iba un nifio, quien a consecuencia de dicha accién
pierde su vida. En este caso es indudable que el agente x no es responsable del homicidio simple (art. 111 C.P.) ni
tampoco del preterintencional (art. 113 inc. 2); en consecuencia se le debe imputar el homicidio culposo (art. 117
id.), puesto que su accién dolosa original engendra la imprudencia necesaria para la configuracién de la culpa,

N
®)

Véage, esta pdgina,

Entonces habria que admitir la posibilidad de un hurto agravado preterintencional. Por ejemplo: X pasa por una

tienda y toma del mostrador un joyero, creyendo estd vacio. Resulta que dicha caja contiene un anillo cuyo valor
sobrepasa los cinco mil colones. ;Habrd que atribuirle al agente X un hurto simple (apoderamiento del joyero) v
un hurto agravado (apoderamiento del anillo) a titulo de culpa? ¢Es logica esta solucién? Creo que no requiere

contestacién.
)

El Tribunal Superior de Limén en sentencia No. 160 de las 11:00 hrs. del 9 de setiembre de 1977, acogid este

criterio de la preterintencionalidad como circunstancia de atenuacidén.
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Ademas en los delitos como el de lesiones se
nos presentaria un obstaculo de carécter practico,
cual seria el encontrar un criterio técnico o juridi-
Co que nos sirva a los jueces para determinar cuan-
do la intencién del agente fue la de producir
lesiones leves y no graves o gravisimas. Definiti-

vamente la ausencia de este criterio, apoya mas
nuestra tesis.

lll. EL HOMICIDIO PRETERINTENCIONAL:
Después de haber analizado los principales proble-
mas que giran en torno a la preterintencionalidad,
deseamos también dar nuestra opinidén sobre un
caso particular de delito preterintencional, sea el
definido (o tipificado) por el articulo 113 inc. 2
del C.P. como homicidio especialmente atenuado:
“El que con la intencién de lesionar causare la
Mmuerte de otro’’ (10).

Como nos podemos dar cuenta, la redaccion
es simple e imprecisa, como ccurre con una gran
mayoria de normas en el Cédigo Penal. Dicha nor-
ma le deja al juez la funcién maégica de determinar
cudndo la intencién era de lesionar o cudndo la
intencién de matar, Para una mejor comprension
del tema estudiaremos por separado tres elementos
fundamentales que configuran este delito:

1) DOLO: El dolo en este delito se manifiesta
desde un doble punto de vista: primero como el
deseo o intencién de producir un daiio en el cuer-
Po de la victima {dafio original: lesiones) y segun-
do la exclusién del dolo homicida (intencién de
qQuitar la vida a una persona), que dentro del aspec-
0 subjetivo se manifiesta por la prevision que el
agente pudo haber tenido del posible acaecimiento
de un dafio mayor: la muerte de la victima (11).

e

(10) Téngase en cuenta lo ya dicho en el punto 1, p. 2, supra.

2) MEDIO EMPLEADO: Con tan mala suerte
nuestro artfculo en estudio no incorpora este ele-
mento objetivo, necesario para la configuracion de
este delito, sea el medio empleado. Por esta razén
el art. 82 del Cédigo Penal argentino ha definido
con mayor precision, dando en esta forma solucion
a posibles divisiones jurisprudenciales. Dispone
este articulo que “*Se impondr3 reclusién o prision
de 1 a 6 aiios al que con el propdsito de causar un
dafio en el cuerpo o en la salud, produjere fa muer-
te de alguna persona, cuando el medio empleado
no debfa razonablemente ocasionarla™ (el subraya-
do es mfo).

Queda pues claro que el inciso 2 contiene un
texto incompleto, que se presenta a grandes dudas
en cuanto a la determinacion precisa de la intencién
homicida (12). y para que ésto ocurra necesaria-
mente debemos hacerlo en contacto directo con la
idoneidad o racionalidad del medio empleado por
el agente para producir el dafio.

3) RESULTADO DE MAYOR GRAVEDAD:
MUERTE: El resultado méis grave derivado de la
accion dolosa del agente para la produccién de un
dafio menor, es la muerte del sujeto pasivo. Hemos
dicho ademas, que para que este resultado le pueda
ser atribuido al agente, éste debe haberlo previsto
como posible; en consecuencia, si la muerte fuese
el resultado de un hecho concurrente imprevisible,
estarfamos en presencia de una causa de inculpabi-
lidad de caso fortuito (13). siendo atribuible al
agente (nicamente el resultado realmente querido,
sea, el delito de lesiones.

Para concluir solamente nos resta decir, gue se
requiere una pronta reforma al art. 113 inc. 2,
adiciondndolo en la forma que lo comprende el
art. 82 del C.P, argentino.

(11) La exclusién del dolo homicida representa la aplicacién de la tesis mixta, sea, la oscilacion de la preterintencién

entre el dolo y la culpa, por cuanto la pena

fijada en el art, 113 es intermedia entre 1a fijada para el delito de

homicidio simple (art. 111 = 8 a 15 anos) ¥ la del homicidio culposo (art. 117 =6 meses a 8 anos).

(12) En consecuencia corresponde a la jurisprudencia llenar esta laguna, y asi, el Tribunal Superior de Limén en
sentencia No. 131 de las 16:45 hrs. del 27 de julio de 1977 acogi6 el criterio de la idoneidad del medio empleado.
En este caso, siendo el arma utilizada idonea para n;atar. ha quedado excluida la preterintencionalidad, y en
consecuencia se estd en presencia de un homicidio simple.

(13) Téngase presente el ejemplo citado en la nota 3 de la pig. 1.
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LA PRETERINTENCION EN EL CODIGO PENAL

l. PROBLEMAS DOCTRINARIOS: Sucede que
a veces de la accion u omisién se origina un resul-
tado més grave que el querido por el agente, apa-
reciendo entonces la figura juridica del llamado
delito preterintencional. El hecho es doloso pero la
intencién ha sido superada por el resultado (1).
Esta figura esta determinada por el resuitado desde
un punto de vista objetivo: el resultado més grave,
y subjetivo desde el punto de vista de la fijacion
de la pena atenuada. El problema fundamental con
la preterintencién surge a rafz de su ubicacion
exacta dentro de los Iimites del dolo y la culpa (2).

Algin criterio ha visto en la preterintencion
un posible dolo eventual, de tal forma que el resul-
tado més grave tiene que haber sido previsto por el
agente como posible. Por tanto, si las consecuen-
cias (el resultado mas grave) fuesen imprevisibles,
estarfamos en presencia de un caso fortuito, y en-
tonces al agente solamente se le podria imputar el
resultado de su accidn originaria (8)-

Un altimo criterio decide darle valor a la pre-

———————

Dr. Luis G. Herrera.

terintencién de simple circunstancia de atenua-
cién. En consecuencia, este criterio solo aceptaria
la posibilidad del delito preterintencional, cuando
los mismos estén expresamente definidos como
tales en la Parte Especial (verb. el homicidio pre-
terintencional, art. 113 inc. 2 del C.P.). En otras
palabras, que el acaecimiento de un dafio masgrave,
solamente podria abonarse a favor del agente co-
mo una circunstancia de atenuacion, con el efecto
reductivo de la pena a imponer, y siempre y cuan-
do, dicho resultado no esté previsto en forma ex-
presa como delito independiente (4). ‘

1) NATURALEZA DEL DARO CAUSADO: Fi-
nalmente, un Gltimo problema que se nos pre-
senta, es en relacion con la naturaleza del dafio
mas grave causado. Cuello Calén dice que se “exige
gue la agravacién de la lesién juridica tenga lugar
sobre los mismos bienes juridicos o sobre bienes
del mismo género por el acto inicial” (5). El ejem-
plo mas explicito serfa el del homicidio preterin-

1)  Cuello Calén, Derecho Penal, T.I., Bosch Casa Editorial, 1968, p. 454.

2) Una opinidén clisi Carrara, vio en la preterintencién “una clase especial de delito mixto de dolo ¥
culpa, dolo en cu::t?gel:‘::hdg §3§nao menos grave, ¥y culpa en cuanto al evento més grave producido’ (op. cit. P-
455). Este criterio ha sido acogido por autores mads modernos como Battaglini y Bettiol.

3) Hemos pensado en e te hipotético ejemplo, en el cual el resultado es imprevisible para el agente: una
persona x pPega un gfﬂ;ig" éf,‘,', fmalpde sus manos en la cara del sefior 2", cayendo éste sobre una plataforma de
cemento en un segundo piso, la que se desploma 2 consecuencia de un fuerte temblor que se produce en el preciso
momento de caer al suelo, y a consecuencia de la caida sufre lesiones gravisimas: pérdida de una pierna.

4)

En el Derecho espaiiol no se define el delito pretetintencional (en la parte General), ni se definen tipos especificos.

No obstante en el art. blece como circunstancia atenuante (4a.), y luego en el art. 50 se establece una regla
en virtud de la cual sf ?ﬁﬁ? pena comspon@iente al delito de menor gravedad en su grado miximo, cuando el
delito ejecutado fuere distinto del que 5€ habia propuesto eiecimtar. En consecuencia se ha dividido la jurispruden-
cia, y se han aceptado ambas tesis dentro del tnico principio :l:ml: preterintencién como causa de atenuacion
(véase Cuello Caldn, op. cit., ps. 466-T: Rodriguez Navarro, Doc Penal del Tribunal Supremo, T. IV, Aguilar,

1986, ps. 106 ss.).
(6) Cuello Caldn, op. cit., p, 455.
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tencional: existe una intencién inicial {dolo) de
producir un dafio a la integridad ffsica (lesion),
Pero, a consecuencia de la misma accién sobrevie-
ne un resultado mas grave (muerte). El dafio en
ambos casos se ubicoé dentro de dos bienes de la
misma naturaleza: integridad ffsica y la vida.
Siempre dentro de este punto, resulta intere-
sante determinar las consecuencias, cuando el dafio
vecae no sobre la misma persona, sino sobre distin-
ta u objeto diferente (6). De acuerdo con el crite-
rio que mas adelante expondremos, queda claro,
en todos los casos cuando el dafio mayor se produ-
. €& en personas u objetos distintos, el resultado de-
be serle atribuido al agente a titulo de culpa, salvo
en los casos fortuitos que opera la causa de incul-
pabilidad prevista por el art. 33 del CP., v en
aquellos otros en que expresamente se prevé como
delito agravado, por ejemplo la muerte de una per-
Sona como consecuencia de un incendio doloso
(art. 244 inciso 2 C.P.) (7).

Il. LA PRETERINTENCION EN NUESTRO CO-
DIGO PENAL: En el art. 32 del C.P. leemos lo
siguiente: “Obra con preterintencién quien realiza
Una conducta de la cual se deriva un resultado més
grave y de la misma especie que el que quiso pro-
ducir, siempre que este segundo resultado pueda
serle atribuido a titulo de culpa”. De este texto
podemos extraer cuatro elementos integradores de
la preterintencion:

a) Realizacién de una conducta tipica a tf-

tulo de dolo;

b) Derivacién de un resultado més grave;

¢) Identidad de los resultados dafiosos: origi-

nal y derivados, sea de la misma especie; y

d) Imputacién del resultado mas grave a

tftulo de culpa.

El primer problema que se nos presenta con
dicho articulo es determinar por qué nuestros le-
gisladores ubicaron la preterintencién dentro de la
Parte General del Cédigo. Esta ubicacién nos po-
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dria dar margen para pensar que dicha norma se
aplica como principio general a todas las hipotesis
previstas en la Parte Especial (8). No obstante cree-
mos se ha incurrido en un grave error, por cuanto
el espiritu de nuestros legisladores fue mas bien
crear figuras especificas preterintencionales, tal y
como ocurre con el homicidio (art. 113 inc. 2);
con el estupro agravado cuando sobreviene la
muerte de la ofendida (art. 160); y cuando del
delito de incendio resultare la muerte de una per-
sona (art. 244 inc. 2); etc. En todos estos casos se
agrava la pena con relacion al delito originario (sea,
el resultado realmente querido por el agente): le-
siones, estrupro, incendio; pero se ateniia con res-
pecto al delito de homicidio simple (resultado de

mayor gravedad que el querido).

Lo dicho anteriormente nos ha dado base para
concluir, gue la norma contenida en el art. 32 del
C.P. se refiere a una circunstancia de atenuacion,
criterio que encuentra su soporte en las palabras
de! Doctor Guillermo Padilla Castro, quien al re-
dactar la Exposicion de Motivos del Anteproyecto
del Cédigo Penal en el afio 1969 (pdg. 31), dijo:

**Pero en cambio las formas preterinten-
cionales pueden ser consideradas como
circunstancias de atenuacidn, siguiendo el
criterio que da amplitud al Juez para esta-
blecerlas 0 no ya que ello se deja a su crite-
rio”,

Este criterio encuentra una explicacién |dgica
dentro del contexto general del Codigo Penal,
cuando observamos que en éste se han definido en
la Parte Especial, tipos especificos de delitos pre-
terintencionales. Si la regla contenida por el art, 32
fuera una regla de aplicacion general, nos preguntg.
mos ¢por qué se reguld en forma expresa el hom;.
cidio preterintencional? (9). La interrogante ya hy
quedado contestada con el esbozo de nuestro crite-
rio, el cual queda ubicado dentro de los Iimites de
la objetividad en lo que se refiere al resultado pro-
ducido.

(6) Piénsese en el siguiente caso: ‘‘x” con la intencién de dafiar el vehiculo de “z”, lo toma de donde ests estacionado,
y lo conduce hacia un precipicio, ignorando que dentro de él iba un nifio, quien a consecuencia de dicha accién
pierde su vida. En este caso es indudable que el agente x no es responsable del homicidio simple (art. 111 C.P.) ni
tampoco del preterintencional (art. 113 inc. 2); en consecuencia se le debe imputar el homicidio culposo (art. 117
id.), puesto que su accién dolosa original engendra la imprudencia necesaria para la configuracién de la culpa,

N
®)

Véage, esta pdgina,

Entonces habria que admitir la posibilidad de un hurto agravado preterintencional. Por ejemplo: X pasa por una

tienda y toma del mostrador un joyero, creyendo estd vacio. Resulta que dicha caja contiene un anillo cuyo valor
sobrepasa los cinco mil colones. ;Habrd que atribuirle al agente X un hurto simple (apoderamiento del joyero) v
un hurto agravado (apoderamiento del anillo) a titulo de culpa? ¢Es logica esta solucién? Creo que no requiere

contestacién.
)

El Tribunal Superior de Limén en sentencia No. 160 de las 11:00 hrs. del 9 de setiembre de 1977, acogid este

criterio de la preterintencionalidad como circunstancia de atenuacidén.
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Ademas en los delitos como el de lesiones se
nos presentaria un obstaculo de carécter practico,
cual seria el encontrar un criterio técnico o juridi-
Co que nos sirva a los jueces para determinar cuan-
do la intencién del agente fue la de producir
lesiones leves y no graves o gravisimas. Definiti-

vamente la ausencia de este criterio, apoya mas
nuestra tesis.

lll. EL HOMICIDIO PRETERINTENCIONAL:
Después de haber analizado los principales proble-
mas que giran en torno a la preterintencionalidad,
deseamos también dar nuestra opinidén sobre un
caso particular de delito preterintencional, sea el
definido (o tipificado) por el articulo 113 inc. 2
del C.P. como homicidio especialmente atenuado:
“El que con la intencién de lesionar causare la
Mmuerte de otro’’ (10).

Como nos podemos dar cuenta, la redaccion
es simple e imprecisa, como ccurre con una gran
mayoria de normas en el Cédigo Penal. Dicha nor-
ma le deja al juez la funcién maégica de determinar
cudndo la intencién era de lesionar o cudndo la
intencién de matar, Para una mejor comprension
del tema estudiaremos por separado tres elementos
fundamentales que configuran este delito:

1) DOLO: El dolo en este delito se manifiesta
desde un doble punto de vista: primero como el
deseo o intencién de producir un daiio en el cuer-
Po de la victima {dafio original: lesiones) y segun-
do la exclusién del dolo homicida (intencién de
qQuitar la vida a una persona), que dentro del aspec-
0 subjetivo se manifiesta por la prevision que el
agente pudo haber tenido del posible acaecimiento
de un dafio mayor: la muerte de la victima (11).

e

(10) Téngase en cuenta lo ya dicho en el punto 1, p. 2, supra.

2) MEDIO EMPLEADO: Con tan mala suerte
nuestro artfculo en estudio no incorpora este ele-
mento objetivo, necesario para la configuracion de
este delito, sea el medio empleado. Por esta razén
el art. 82 del Cédigo Penal argentino ha definido
con mayor precision, dando en esta forma solucion
a posibles divisiones jurisprudenciales. Dispone
este articulo que “*Se impondr3 reclusién o prision
de 1 a 6 aiios al que con el propdsito de causar un
dafio en el cuerpo o en la salud, produjere fa muer-
te de alguna persona, cuando el medio empleado
no debfa razonablemente ocasionarla™ (el subraya-
do es mfo).

Queda pues claro que el inciso 2 contiene un
texto incompleto, que se presenta a grandes dudas
en cuanto a la determinacion precisa de la intencién
homicida (12). y para que ésto ocurra necesaria-
mente debemos hacerlo en contacto directo con la
idoneidad o racionalidad del medio empleado por
el agente para producir el dafio.

3) RESULTADO DE MAYOR GRAVEDAD:
MUERTE: El resultado méis grave derivado de la
accion dolosa del agente para la produccién de un
dafio menor, es la muerte del sujeto pasivo. Hemos
dicho ademas, que para que este resultado le pueda
ser atribuido al agente, éste debe haberlo previsto
como posible; en consecuencia, si la muerte fuese
el resultado de un hecho concurrente imprevisible,
estarfamos en presencia de una causa de inculpabi-
lidad de caso fortuito (13). siendo atribuible al
agente (nicamente el resultado realmente querido,
sea, el delito de lesiones.

Para concluir solamente nos resta decir, gue se
requiere una pronta reforma al art. 113 inc. 2,
adiciondndolo en la forma que lo comprende el
art. 82 del C.P, argentino.

(11) La exclusién del dolo homicida representa la aplicacién de la tesis mixta, sea, la oscilacion de la preterintencién

entre el dolo y la culpa, por cuanto la pena

fijada en el art, 113 es intermedia entre 1a fijada para el delito de

homicidio simple (art. 111 = 8 a 15 anos) ¥ la del homicidio culposo (art. 117 =6 meses a 8 anos).

(12) En consecuencia corresponde a la jurisprudencia llenar esta laguna, y asi, el Tribunal Superior de Limén en
sentencia No. 131 de las 16:45 hrs. del 27 de julio de 1977 acogi6 el criterio de la idoneidad del medio empleado.
En este caso, siendo el arma utilizada idonea para n;atar. ha quedado excluida la preterintencionalidad, y en
consecuencia se estd en presencia de un homicidio simple.

(13) Téngase presente el ejemplo citado en la nota 3 de la pig. 1.
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BREVE HISTORIA GENERAL

) *“El abandono de nifios no se castigd en Roma
S$ino en tiempo de los emperadores y en época
tardia. El Fuero Juzgo mandaba a los jueces acusar
Y Penar siempre estos delitos. La pérdida de la
Potestad sobre el menor fue establecida por el
Fuero Real y mantenida por las Partidas (Part. V,
Tit. XX, Ley 1V} para los culpables de estos he-
chos, imponiéndose la de muerte cuando fallecia el
nifio expuesto. En el C.P. (espafiol) de 1822 ya se
delined esta figura de delito de modo analogo al
del vigente Cédigo como exposicién o abandono
de un menor de siete afios (art. 690), pero conte-
niendo un gran ndmero de disposiciones casufsti-
cas y de agravantes especificas que no pasaron a
los Cédigos posteriores. A partir del de 1848 (art.

411) aparece este delito perfilado de igual manera
que en los Cédigos de 1870 y en el vigente. El
texto de este Ultimo fue objeto de importante
reforma por la ley de 11 de mayo de 1942, la cual
ha sido refundida (ntegramente en el nuevo Cadigo
Penal. ..” (1).

Parece cierto el hecho de que en los albores de
nuestra legislacién penal independiente se siguio el
patron de la ley penal espafiola, pero ya en los dos
Gltimos cédigos, fundamentalmente, nos influen-
ci6 la legislacion y doctrina argentinas. Tanto el
articulo 214 del Cédigo Penal nuestro de 1941
como el 142 actual, basicamente correspondian y
corresponden al 106 del Codigo Penal argentino.

HISTORIA DEL DELITO EN LA LEGISLACION COSTARRICENSE

_ Hemos escogido para este anlisis histérico, 10
dispuesto por los Caodigos de 1841, 1924 y 1941.

Cédigo General de 1841, Es claro que se esta-
blece un delito de peligro contra la salud o la vida
de la victima, pero ademés se incluyen en el capi-
tulo correspondiente, una serie de articulos {(del
570 al 579, Parte Segunda o Penal del Cédigo) que
nada tienen que ver puristamente hablando, con el
tema de nuestro estudio. El capftulo denominado
“De los que exponen, ocultan o cambian nifios o
comprometen de otro modo su existencia natural
0 civil; y de los partos fingidos”, da idea de la
confusion doctrinal que allf se producia,

Siempre podemos extraer lo que llamariamos
ancestro de la figura central tal y como hoy la
Conocemos, en el articulo 570, el cual disponia:

“Los que voluntariamente expongan o
abandonen un hijo suyo de legitimo matri-
monio, y menor de siete afios cumplidos, no
siendo en casa de expdsitos, hospicio u otro
sitio equivalente, bajo la proteccién de la
autoridad publica, sufrirdn una reclusién de

uno a tres afios".

Si el abandono se practicaba “en una soledad
o sitio retirado de! transito de las gentes, donde
con probabilidad no puede ser socorrido”, se im-
ponia al autor una ‘“‘multa doble’” o “reclusion de
doble tiempo”’.

Si del abandono resultare herida o lesidon det
nifio, los que lo hubieran expuesto o abandonado
“seran castigados, ademds, como reos voluntarios
de aquella lesién o herida’ (art. 573).

En este Gltimo punto se aparta el Cédigo de lo
que modernamente es lo aceptado, puesto que
puede verse que en caso de lesiones se remite a la
parte correspondiente del Cédigo, no siendo esto
lo més adecuado ni aceptado universalmente.

En caso de muerte, se imponia pena de prisign
de seis a diez afios, pero siendo los autores de|
delito los padres o encargados de la lactancia de)
menor, o de su educacion o cuidado, se imponfan
ocho afios. .

Merece citarse la circunstancia de que cuando
el abandono (tal y como lo configuraba el art. 670
citado) se practicaba en daiio de “un nifio menor
de siete afios cumplidos, ilegitimo o de padres no
conocidos, no siendo en casa de exp6sitos o en
sitio oportuno bajo la proteccion de la autoridad
publica’”, se imponia arresto de tres meses a un
aflo. Y si el delito fo cometran “los padres natura-
les o los que se hayan encargado de la lactancia,
educacion o cuidado del nifio, sers doble la pena’’
‘(art. 572).

Hasta esos extremos se llevaba la situacion de
los hijos mal llamados “ilegitimos’’.

La omision de prestar auxilio se castigaba asi:

(1) Cuello Calén, E, Derecho Penal, T. 1, Ta. Edicion, Bosch Barcelona, 1950, pdgs. 707-708.

S
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he "Art.l'culo 578. Todo el que pudiendo

) cerlo sin perjuicio ni tiesgo suyo, no pres-

ar'e el socorro que esté en su arbitrio a cual-

quier persona que halle herida, maltratada,

:chetlda POr un agresor injusto, o consti-

t.n.da en otro conflicto que requiera los au-

XIlflc'is.de la humanidad, serd reprendido y

sulrira un arresto de uno a seis dfas o pagara

una multa de dos a diez pesos. . .”.
. Especlficamente se establecia como pena ac-
tae:;ona, la pérdida del derecho de suceder abintes-
: Z r:ara los padres o parientes autores del delito

n ?\;10 de sus hijos o deudos (art. 579).
0 se establecfa la figura “*honoris causa’’ que

Ya se incorpora en los f odi
uturos codigos, al parecer a
perpetuidad. 90%. 1P

s Cédigo Penal de 1924. Regulaba este delito en

; ?rtfculos 275, 276, 277 y 278. En el llamado

Cédigo de Astda, se estructuraban las penas alrede-

:inc;r- de las variantes del delito, en la siguiente for-
a) El abandono en lugar poblado se castiga-

b? con prision en su grado primero;

Si resultare de la accién un grave dafio en

la salud o en el cuerpo del abandonado, la

P?na era prision de segundo grado;

Si se produjere la muerte, prision de cuar-

1o a sexto grado;

b) Si el abandono fuera en lugar solitario,
fuera de las poblaciones, o por los padres
en dafio de sus hijos, o estos en dafio de
aquéllos, o por el coényuge, las penas se
aumentaban en un grado.

¢) Se establecfa una atenuacion a las penas
sefialadas cuando se ejecutare el aban-
dono en lugar poblado del hijo, por parte
de la mujer soltera y de buena fama cuan-
do lo hiciere para ocuitar su deshonra y
siempre que se ejecutare dentro de los
tres dfas siguientes al nacimiento, que el
menor no hubiera sido bautizado publica-
mente adn, y que no hubiera sido mostra-
do a terceras personas, salvo al médico u
obstétrica que hubieran participado pro-
fesionalmente.

d) Se establecia el denominado delito de
Entrega Punible de un Menor cuando el
que teniendo a su cargo la crianza, educa-
c‘i6n o cuidado, lo entregare a un estable-
cimiento plblico o a otra persona, sin la
anuencia de la que se lo hubiere confiado
o de la autoridad en su defecto.

Es evidente la inclusion de esta figura delictiva

a-1

a-2

33

como abandono, lo cual se corrige en los Cédigos
siguientes.

La base en parte para determinar el abandono,
era establecer en diez afios la edad del menor suje-
to pasivo del delito, lo cual, como se analizara lue-
go, no es técnicamente bueno.

Cédigo Penal de 1941. Regulaba el delito ani-
camente en dos artfculos, el 214 y 215, siendo el
de menor nGmero en toda nuestra historia.

Establecia el delito para el que dejare abando-
nado o desamparado en lugar poblado, a un menor
de doce aitos, o incapaz por impedimento o enfer-
medad, a quien debiera cuidar o mantener, sefa-
lando pena de prision de 6 meses a 2 afios (art.
214).

Se agravaba el delito cuando resufitare grave
dafio en la salud o en el cuerpo del abandonado y
cuando sobreviviere la muerte.

Las penas se aumentaban cuando el abandono
se realizara en lugar solitario, fuera de las poblacio-
nes, o por los padres contra sus hijos, éstos contra
aquéllos, o por el conyuge o por el hermano (art.
215). '

Se atenuaba la figura (art. 215), cuando me-
diaba causa de honor por una mujer de buena fama
en dafio de su hijo, pero en lugar poblado, o cuan-
do lo realizara con el mismo fin, el padre o herma-
no de la mujer, estableciendo los mismos requisitos
sefialados en el Cadigo de 1924, con la inclusién
del requisito de no haberse inscrito el nacimiento
del menor en el Registro Civil, como alternativa
del de no haber bautizado publicamente al menor,

Cédigo Penal vigente de 1970. El Cidigo ac-
tual regula todas las actuaciones punibles en tres
artfculos: 142 (Abandono de Incapaces y Casos de
Agravacion); 143 (Abandono por Causa de Ho-
nor); y 144 (Omision de Auxilio).

Para un mejor entendimiento, transcribiremos
el articulado y haremos el andlisis uno por uno,
incluyendo la doctrina dominante al respecto.

La figura contenida en el art{culo 142 es la
que podemos denominar figura principal del aban-
dono, mientras que las otras dos son figuras meno-
res o derivaciones de la principal.

Naturateza de la figura principal.

Artfculo 142.'— El que pusiere en grave peli-
gro la salud o la vida de alguien, al colocarlo en
estado de desamparo fisico, sea abandonando a su
suerte a uUna persona incapaz de valerse a sf misma,
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Y- a la que deba mantener o cuidar o a la que el
mismo autor haya incapacitado, serd reprimido
con prision de seis meses a tres afios.

La pena serd de prisién de tres a seis afios, si a
consecuencia del abandono resultare un grave dafio
en el cuerpo o en la salud de la victima. Si ocurrie-
re la muerte, la pena serd de seis a diez afios de
Prisién’’,

Respecto de sus numerales precedentes, pode-
Mos apuntar como primera nota sobresaliente, que
se prescinde de si el abandono se realiza en lugar
poblado o despoblado.

Es notorio también el avance logrado al supri-
mirse la edad del abandonado, ensanchandose |a
figura al tener que determinarse en el caso concre-
1o si la persona era “incapaz de valerse a sf misma”
con independencia o prescindiéndose de la edad de
esa persona, lo cual parece influencia, como en Ia
mayoria de las figuras penales nuestras, del Cédigo
Penal Tipo para:Latinoamérica Y en forma mediata
Pero no menos inteligible, de la legislacion y doc-
trina argentinas,

Hasta el momento (1970) resultaba discutible
si la edad méaxima correcta del sujeto pasivo era
siete afios como establecfa y establece atin el Co-
digo Penal Espafiol (Texto refundido de 1963) (2)
Que es tradicién de la que se copid en nuestro
Cédigo de 1841; diez afios como establecia el C6-
digo de 1924; o doce como disponfa el de 1941,

Es obvio que al eliminarse la edad, y ampliarse
!?. comision del delito en Perjuicio de una persona

lnc.apaz de valerse a si misma”, se logra un mejo-
ramiento técnico-juridico, cobijindose a cualquier
Persona ya sea por razén de su edad, por sy con-
formacion ffsico-organica o por ser invélida o inca-
Paz en general.

"La expresién “incapaz de vale
Y ha substituido en Ia ley la muy
contenfa el texto anterior, referido
menor de diez afios o a otra perso
causa de enfermedad. Aun cuando
fermedad se le acordara un sentido
la doctrina, es lo cierto que con el
en la figura una limitaciéon poco raz

rse” es general,
Y |imitada que
solamente a un
na incapaz por
al término en-
Mmuy amplio en
lo se introduce
Onable, , g (3).

(2) Quintana Ripollés,
1963, pdg. 194.

(3) Soler, S. Derecho Penal Argentino,
(4) Soler, S. op. cit., T. II, pag. 1568.
(6) Exposicion de Motivos del Cédigo Penal, egey

t
Castro, Cédigo Penal, Edicién preparada por e} ‘I’.i?:?k‘::]f residente de la Comisién Redactora, Dr. Guillermo Padilla

© Vinecenzi, 1972, pig. 46.

(6) Soler, S. op. cit. Pdg. 193.

Ahora bien: El! abandono de personas es un
delito de peligro, en contraposicion al delito de
dafio, porque, como dice Soler, “se concreta y per-
fecciona con la mera posibilidad de la lesion™ (4)
del bien juridico tutelado.

El bien juridico tutelado, mejor expresado, los
bienes juridicos tutelados son la salud y la vida de
las personas, y se configura plenamente el delito
con la mera posibilidad, —aunque cierta—, de su
quebranto.

Lo que encontramos absurdo, es que no sien-
do un delito que protege la vida en forma exclusi-
va, se encuentre dentro del Libro Segundo del
Cédigo, Titulo |, denominado ‘‘Delitos contra la
Vida’, ya que en la actualidad se abandond sin
causa valedera la tradicional denominacion al Titu-
lo 1, como “’Delitos contra las Personas’’, que nos
lleva a concluir en la necesidad de regresar por
nuestros pasos a fin de no encontrar mas esta ano-
malia, no grave, pero anomalia al fin y al cabo.

La Comisién redactora del Codigo sefiala que
“como unica novedad de este capitulo aparece la
sancién del hecho de abandonar a una persona a
quien el sujeto activo del delito haya incapacitado
con su accién, frecuente en los casos de transi-
to.. .y

De lo que va expuesto, notamos que no es
cierto que lo anterior constituya la Gnica novedad,
aun cuando si aceptemos que se trata de una varia-
cién muy importante respecto a cédigos preceden-
tes, y nos presenta un concurso ideal de delitos
con el que prevé y sanciona el articulo 328 del
Cédigo como Abandono del Lugar del Accidente,
entrando en aplicacion por parte del Juez el articu-
lo 75 ibidem, que consagra el principio “poena
major absorbet minoren” (6).

Vale siempre tener en cuenta lo que refiere la
Comision Redactora del Cédigo por mano de su
Presidente, el Dr. Guillermo Padilla: . . .Al respec-
to dice el Proyecto del Cédigo argentino algo que
reproduce la exposicion de motivos del guatemal-
teco: “Esta figura (nuestro art. 328) es diferente,
segan- dijimos, de la del abandono, pues toma en
Cuenta no ya la existencia de un peligro de vida

A, Cédigo Penal, 7,
exto refundido de 1963, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid,

T. III, .
N TiDoxraﬁca Editora Argentina, Buenos Aires, 1970, pags. 176-177.
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para las personas, sino la necesidad de verificar los
hechos. Es tan grande el nimero de accidentes mo-
tivados sobre todo por el moderno empleo de
transportes automotores, que se hace indispensable
esta excepcion a la regla tradicional de la inmuni-
dad de la autoeximicion, entre otros motivos, por-
que el propio vehiculo puede ser empleado como
medio muy eficaz para alcanzar la impunidad. . .”
7).

O lo que es igual, una misma conducta esta
Prevista y sancionada doblemente, al merecer tute-
la por parte de la ley, también dos intereses o bie-
nes jurfdicos, en este caso, la salud o la vida de las
personas (art. 142) y la Administraciéon de Justicia
(art. 328).

Pero no podemos quedarnos aqui. Debemos
Preguntarnos {por qué motivo, en casos de acci-
dentes, los Tribunales costarricenses no aplican el
articulo 142 cuando el conductor (sujeto activo)
deja abandonada a la persona accidentada (sujeto
pasivo), limitandose a aplicar la sancion establecida
por el articulo 3287

&Sera que consideran nuestros Tribunales, que
estamos en presencia de concurso aparente de nor-
mas, y que por el principio de que la norma espe-
cial priva sobre la general, debe procederse asi
segun el articulo 23 del Cédigo Penal?

No parece aventurado estimar prima facie, que
en este punto existe bastante ignorancia en nuestro
medio.

En Espafia, por ejemplo, no se presenta el pro-
blema porque si bien existe el delito de abandono
del lugar del accidente (Ley Sobre Delitos Cometi-
dos en el Uso de Vehiculos de Motor Mecanico,
mayo 1950), esa conducta no se toma en cuenta
en el abandono en el articulo 488 del Cédigo Pe-
nal, mdxime que solamente se instituye como suje-
to pasivo a un menor de siete afios.

El Codigo Penal de México no establece como
sujeto activo a quien haya incapacitado al sujeto
pasivo, pero su articulo 341, comprendido dentro
del capitulo correspondiente, establece:

“El automovilista, motorista conductor
de un vehiculo cualquiera, ciclista o jinete
que deje en estado de abandono, sin prestar-
le o facilitarle asistencia, 8 persona a quien
atropelld por imprudencia o accidents, serd

castigado con la pena de uno a dos meses de
prisiéon” (8).

Agregamos que el articulo 328 que como se-

(7) Exposicién de Motivos. . ., pag. 52.
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fiala la Exposicién de Motivos, es una *“excepcion -a
la regla tradicional de la impunidad de la autoexi-
micién”’, ha dado lugar a un Recurso de Inconsti-
tucionalidad planteado por los licenciados don
Edgar Cordero y don Marco Aurelio Odio.

Los promoventes del recurso, en un aparte del
mismo, sefialan:

“De lo transcrito queremos poner de
manifiesto que tanto Sebastidn Soler como
Manzini consideran fuera del Derecho Penal
la posibilidad de condenar a la persona que
se autadenuncia. Nosotros agregamos t';ue
exigir tal cosa, como lo estatuye el referido
articulo 328 del Cédigo Penal, es no sola-
mente inhumano sino también que va 'contra
la garantia constitucional de que nacfle pue-
de ser obligado a declarar contra si mismoy,
por consecuencia, contrario al precepto del

articulo 36 de la Constitucién Politica. . .”-
“¥ finalizan: .. .Al resolver ustedes este re-

curso deben tener en mente que el mismo
no trata de proteger a las personas; que no
se trata de un delito que estd encasillado
dentro del titulo primero del Libro Segun-
do. Sino que se trata de un delito contra 1a
administracién de la Justicia (el subrayado
es de los promoventes) y de ahi que lo que
se sancione no es el dejar abandonada una
persbna herida o en estado de necesidad por
la situacién en que queda como consecuen-
cia de un accidente, sino, lisa y llanamente,
lo que se sanciona en esta figura, es el tratar
de evadir la accion de la Justicia. . ."".

Como puede observarse, el fundamento del
recurso parece bastante solido, ain cuando deba-
mos esperar el pronunciamiento de la Corte Plena
al respecto.

Sin embargo, lo importante de que se suscitara
tal cuestion es traernos a la mente la inquietud de
su eliminacién, porque no es del todo conveniente
que exista la duplicidad de sancién, quedando en-
tonces, claro estd, la establecida por el artfculo
142,

Posiblemente el litigante no piensa nunca en la
posibilidad de que a su cliente se le pueda seguir
proceso por las Lesiones Culposas y (en el evento
de que haya sido asi), por el Abandono (de Perso-
nas y del Lugar del Accidente), presentandose asi
un maltiple concurso: Material respecto al Delito
Culposo de Lesiones y Abandono de Personas (por
aplicarse la pena més grave segin la regla del Con-
curso ldeal de delitos entre Abandono del Lugar y
el de Personas).

(8) Cddigo Penal mexicano, Editoxial Porriia S.A., México D.F., 1968.
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Sobre la situacién tan confusa de Costa Rica, °

creo que nos da luz Fontén Balestra, quien dice:

“Esta figura, introducida por la refor-
ma, es nueva en el Derecho argentino. El
elemento que la caracteriza ests dado por el
hecho de que el sujeto pasivo debe ser una
persona que el mismo autor ha incapacitado,
Se hace nacer el deber de asistencia de la
situacién que el propio autor ha creado. Es
una aplicacion de la doctrina de la accién
Precedente en los delitos de omision. Este
€aso se diferencia del anterior en la exigen-
cia sefialada con respecto al sujeto activo. El
€aso més frecuente sers el del que causa un
accidente y abandona al lesionado, alejindo-
se sin socorrerlo. Esta modalidad del aban-
dono de personas fue tomada del articulo
141 del Proyecto de 1960. En la nota se
seftala que el hecho es distinto del que suele
llamarse fuga, cuya esencia consiste en difi-
cultar la investigacién, que es un delito con-
tra la administracién de justicia. En efecto,
en este ditimo delito el accidentado puede
haber muerto €omo consecuencia del acci-
dente, v en tal caso Ia fuga no podrs ser la

e(a:;sa de un peligro Para la vida o la salud”

v .
Nosotros nos quedamos con las dos figuras,

lo que no sucedio en Argentina,

CON FIGURACION DEL DELITO

El delito se oca
Comete cuando:
i 1) El autor col

Abandona g s

vidao la salud dej ofendido.

La primera forma denot
to activo con el fin de ~

desamparo fisico af ofendido, como serfa trasiadar-

lo aun i
; medio en el que Precisamente corrers el
peligro para su sajug o la vida

La segunda forma,
plemente omisivo de| ay
pasivo de |a asistencia d

8 una accion del suje-
colocar” en estado de

implica un proceder sim-
tor, cuando priva al sujeto
ebida sin procurar que otra
eemplazo, abandonandolo a

"El aba
diante hech ndono generaimente tendré lugar me-

chos boacis:
casa y dejéndo‘:os.twos' V. gr. sacando al nifio de la

O en otro lugar; también puede te-
—

(9) Fontdn Balestra, C. Trg

ner lugar por omisién, como cuando se consiente
en su fuga, pues también en este caso el nifio que-
da abandonado a si mismo. . .”" (10).

Son dos situaciones distintas y de importancia
para determinar, segin el caso, quién puede ser
sujeto activo del delito.

También nos dice Fontan Balestra:

*, . .A diferencia de las conductas pre-
vistas en el anterior articulo 106, en esta
figura, el desamparo se causa mediante aban-
dono. La accién consiste en colocar a otro
en situacién de desamparo. Lo que se re-
quiere es que el autor, por cualquier medio,
baya sido quien puso a otro en situacion de
desamparo, de la que resulte peligro para la
vida o la salud. Colocar quiere decir tanto
como poner en, Esta mayor exigencia de la
actividad del autor es la que fundamenta la
mayor amplitud de esta figura, que alcanza a
quienes ninguna obligacién tienen para con
la victima, y extiende la tutela penal a cual-
quier persona, con prescindencia de su capa-
cidad. Se coloca a alguien en situacién de
desamparo cuando se le priva de 1a P?Sib“f:

_dad de una ayuda o asistencia necesaria. . .

(11).

Desde luego, debe entenderse que en todo
caso, ese abandono en uno u otro sentido, debe ser
un abandono material y no moral, que ponga en
peligro la salud-integridad fisica, o la vida de la
persona, sin que tenga relevancia juridica para los
efectos de esta figura, el abandono moral o simple
descuido de deberes familiares, por mas que aqui
surjan consecuencias con repercusiéon social o
econémica o apenas con trascendencia puramente
familiar. La figura del articulo 142 que estudia-
mos, difiere en mucho con la contemplada y san-
cionada por el articuio 185 {Iincumplimiento del
Deber Alimentario) en la que se hace énfasis en la
no atencién por parte del obligado de la subsisten-
cia material que debe a sus alimentarios, siendo
ademas éste un delito de acciéon privada, mientras
que el de nuestro estudio lo es de accién publica.
Sin embargo, es basico el hecho de que el delito de
Incumplimiento del Deber Alimentario no desapa-
rece con el hecho de que “otras personas hayan
proveido medios de subsistencia’” a los alimenta-
rios tal y como dispone el articulo citado. En otras
palabras, aquf la ley sanciona el incumplimiento de
un deber legal, s, pero primariamente un deber
moral del obligado.

tado de p, R 1969, pég. 366.
(165 Custio Calon, & o - erecho Penal, T. 1V, Editorial Abarredo Perrot, Buenos Aires,

- Pég. 710,

(11) Fontdn Balestra, C, OP. cit., pag, 362

[T
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Ha influido en algunas legislaciones el colocar
e.l delito entre los que ofenden el orden de la fami-
lia (Codigo Penal mexicano y en parte el Cadigo
Penal espaiiol), la violacién del deber de no aban-
donar al incapaz, que sirve esencialmente para
determinar el sujeto activo. “‘Sin embargo, el legis-
lador italiano de 1930, con el apoyo de la doctri-
na, ha deshechado este punto de vista ya que el fin
principal de la incriminacion es la preservacién de
la sequridad o incolumidad de la persona fisica
Puesta en peligro mediante el hecho material del
abandono por parte de aquellos que 1o realizan no
debiéndolo realizar. La objetividad juridica preva-
leciente del delito, vale decir, la ofensa a la seguri-
dad fisica de la persona, diferencia esta infraccion
de los delitos contra la asistencia familiar y de los
delitos contra el estado civil que pueden cometerse
mediante exposicion o abandono, pues los prime-
f?S, los contra la asistencia familiar, tienen su obje-
tividad juridica en el simple deber de asistencia, y
los segundos, en el estado civil de las personas’’
(12). En el mismo sentido se pronuncia Soler (13).

En la segunda forma del delito, constituida
Dc.>r abandonar a su suerte al sujeto pasivo, la doc-
trina sefiala que debe existir una obligacion nacida
Previamente de “mantener o cuidar’” o nacida
co'eténeamente por haber el autor incapacitado al
sujeto pasivo.

Lo anterior es bastante claro en el Cédigo Pe-
nal argentino (art. 106) de donde se copi6 el nues-
tro, pero no se sabe por qué razones se introdujo
de mas una coma en nuestro articulo 142, que al
menos sintacticamente hablando podria crear duda
de si efectivamente en Costa Rica cualquiera puede
cometer el delito “"colocando en situacion de de-
Samparo” al sujeto pasivo, y solamente lo cometen
aquellas personas que deban ““mantener o cuidar’”
al abandonado o por haberla incapacitado el mis-
mo autor.

El deber de cuidar o mantener es en tado caso
Preexistente a la accién del abandono, y puede ser
resultado de una situacion de hecho puramente, de
1a ley o de convencién. '

“Sujeto de este delito puede ser el padre, la
madre, el tutor o cualquier otra persona encargada
de la guarda del menor. No es menester que se
trate de encargo conferido por la ley, basta un

e ——

encargo de hecho realizado por persona competen-
te para hacerlo, y aiin de breve duracion, por ejem-
plo, para conducir el nifio a la escuela, para llevario
a casa de un pariente. Sin semejante relacion, ain
fugaz, de encargo, no puede existir este delito. El
extrafio que roba un nifio dejéndole después aban-
donado en un despoblado no incurre en este deli-
to, sino en el del articulo 484; pero el extraiio que
por encargo del padre del nifio le acompafia mo-
mentineamente a casa de su abuelo y en el camino
lo deja abandonado, comete este delito. Asi, pues,
son sujetos activos de este delito no solo las per-
sonas encargadas por la ley de su guarda y custo-
dia, sino también las que tengan tal encargo de
hecho, alin de modo fugaz y transitorio” (14).

Dijimos que estdbamos en presencia de un de-
lito de peligro contra la integridad fisico-organica
o la vida de las personas.

Sebastian Soler sefiala que para que se excluya
el delito, “es preciso que el sujeto que realiza el
abandono pueda tener una esperanza justificada de
que el auxilio ocurrird, pero no basta la simple
posibilidad de que ocurra. . .” (15).

Es cierto, y bien lo sefiala el distinguido autor,
pero concretamente aplicable en Argentina, por-
que nuestro Cédigo introdujo la frase “‘grave peli-
gro”” para calificar el hecho atribuible a su autor, y
no ya simplemente “peligro” como lo consigna
nuestro ascendiente argentino y sefiala la doctrina
generalizada.

O lo que es igual, el ““grave” en el texto del
artfculo 142 significa declarar que para que se tipi-
fique el delito, no basta cualquier peligro creado
por la accién del sujeto activo, sino que ese peligro
ha sido cualificado con la denotacion ‘‘grave” y
asf, tenemos que no en balde es tan escasa la juris-
prudencia sobre el mismo, al punto que podria
sefialarse esta figura como un fosil, totalmente
desusada, si vale el término.

Sin embargo, si pura y simplemente se comete
el delito con la creacién del peligro, la figura se
agrava si, como consecuencia del mismo, se produ-
jeren un grave dafio en la salud o en el cuerpo de la
victima, o su muerte {art. 142 parrafo final), ain
cuando como se comprende, el resultado de dafio
no es consustancial al delito.

Encontramos una inconsecuencia (ya no solo

(12) Omeba, Enciclopedia Juridica, T. I, Editorial Bibliogrifica Argentina, Buenos Aires, 1968, pégs. 41-42.

(13) Soler, 8. op. cit., T. III, pig. 173.
(14) Cuello Calén, E, op, cit., pag. 708.
(15) Soler, S. op. cit., T. III, pag. 178.
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atribuible a nuestro Cédigo) en la agravacion de la
Pena sdlo si resultare ““grave dafio en la salud o en
el cuerpo de la victima” o si resultare muerte,

Grave dafio en Ia salud o en el cuerpo del
ofendido, nos debe remitir necesariamente a las
lesiones graves o gravisimas que se relacionan en el
capitulo correspondiente del Cédigo Penal, y sola-
mente que de acuerdo con estas disposiciones espe-
cfficas (arts. 123 y 124) haya un dafio grave resul-
tante del delito de abandono, la pena se agrava.

La inconsecuencia existe para el caso en que
€Omo resultado del abandono, se produjeren lesio-
nes que calificsramos de leves en el sujeto pasivo.
No podria agravarse la pena del pérrafo primero
del artfculo 142 porque de acuerdo con el parrafo
final la agravacion opera si resultare un grave daiio,
y las lesiones leves por su naturaleza no lo consti-
tuyen, de donde desembocarfamos en castigar
como abandong Puro y simple atn aquel en que
hubiere un resultado de dafio, lo que puristamente
hablando no eg correcto,

Tal error solamente

Puede salvarse si graduara-
mos |

as penas segdn que el resultado del abandono
configure lo que Podriamos llamar lesiones leves,
graves, gravisimas, Y aln la muerte de Ia victima,
de suerte Que no quede impune (por falta de agra-
vacion) practicamente un resultado de lesiones
leves con Motivo del deljto de abandono.

FIGURAS MENORES

1)  Abandono por Causa de Honor.
“Articulo 143.—

La madre que abandonare
uUn recién nacido

de no més de tres dias,
honra, serg reprimida con
a un afio. Si a consecuen-
obreviniere grave dafio o
serd de prisién de uno a

cia del abandono s
la muerte, Ia pena
cuatro aftos”,

Se contrae la Penalidad a |3 madre Gnicamen-
te, a diferencia de Jo que ocurria en el Cadigo de
1941 en el que se extend/a el privilegio o atenya-
Ci6n de esta figura, a sy Padre y hermano.

Si ciertamente se apunta en lo anterior una
restriccion, puede verse también que se eliminaron
los requisitos con que anteriormente se rodeaba la
figura privilegiada como éran que el menor no
hubiere sido mostrado a extrafios, ni bautizado

plblicamente o inscrito en el Registro Civil, asf
como ocultacién de la prefiez de 1a madre excepto

a obstétrica o médico que hubieran intervenido en
o. - Ly

° pal"'fero también es notoria la eIimmac:onIdeisllJ:
requisito que habfa exigido siern';':re nuestratoers; o
cion como era la “‘buena fama ‘c’!e Ia.\ au oy
Codigo de 1924 éxigia que fuel:? mujer ::.tomente
de buena fama’’), sin explicacion aparente
r:‘]zogzb:plica muy bien la eliminacion de la sf?:;t.:.
rfa como requisito para que la autoraf se benesa -
ra de la pena atenuada cuando fnednabad cauc‘d"'a
honor, dado que hasta una mujer ca;a ba;efe e
acogerse a la misma en el caso de que. u

violada, 0 engendrado por causa espuria. \roce

Pero el requisito de buena fafna nos Ir:n rece
basico en esta figura, y su ausencia actua
demerita su imagen.

Recordamos que por Ley No. 21.164 de ?ld?
noviembre de 1959, se modificd la. figura de rrI\a
fanticidio en el Cédigo anterior, a fin de agr:laar :
pena aplicable al caso, asi como para acouerte )
lapso dentro del cual podia la madre dar menton.
su hijo para ocultar su deshonra, c!ue en e_ese. e
ces era de tres dias y que se redujo a veintic oo
horas, lo que viene a colacién al‘volver r:ue o
actual Cadigo al término de tres dlnas no so t? l:;lu-
el Infanticidio (art. 113 inciso 3) sino que lo in
ve en el abandono honoris causa. ido por

El plazo de veinticuatro horas establecll o
aquella reforma es adecuado, puesto .que adebe
honra que siente la autora de estos delitos se lebe
retrotraer hasta el momento inicial de la con pn
cion, permaneciendo esa inquietud o aprehe(;molél
durante todo el embarazo, por lo qu.e t?xten etr :
posibilidad de una reaccién a ese sentimiento : I:e
dias después de haber dado a luz se presta p'areaqac_
ya no estemos en presencia de una es'pont:a.r::t ane
cion, sino resultado de un célculo frlo. deli tuoso
alentado por terceras personas que no tienen

en el asunto.
* h;r:o:;fecto, propondremos la reforma corres-
pondiente en nuestras conclusiones.

2) Omisioén de Auxilio.

“Articulo 144.— Serd reprimido con veinte
a cien dias muita el que encontrando pPr-
dido o desamparado a un menor de_ diez
afios o a una persona herida o invélida °
amenazada de un peligro cualquiera.‘om"
tiere prestarle el auxilio necesario, segan [as
circunstancias, cuando pudiere hacerlo sin
riesgo personal’’.

Aqui se contiene, al decir de Sc.)ler,.la :XSF:';:E;
imposicion de un alto deber de solidarida




Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

39

.(1 6) por lo que putde considerarse sujeto activo e
incurso en la penalidad prevista, cualquier persona
Yy no solo la que se encuentre ligada a la victima
por una obligacidn preexistente, como se sefiald
Para la segunda forma delictiva de la figura princi-
pal.

Aqui se descubre, en forma més nitida, una
actitud omisiva del autor, en el tanto en qﬁe pu-
d'iendo prestar auxilio sin riesgo personal, segdn las
circunstancias, se abstiene de ello, y resulta intras-
cendente que como resultado de su abstencion
sobrevenga un daiio grave o la muerte.

Al deber de solidaridad que se incluye en la
norma, debe dirsele una extensién mayor, creyen-
do que puede incluirse una pena de prisién para el
caso de que el resultado de la omisioén de auxilio
fuera grave para la salud o el cuerpo de la victima,
0 que, lo que debe considerarse penalmente de ma-
Yor magnitud, resultare su muerte,

Es entendible que el sujeto activo, mejor di-
cho, el autor, no ha creado el peligro concreto en
el que se encuentra la victima, pero si puede pres-
tar el auxilio sin riesgo personal, debe amenazarse
Con penas mas graves la omision injustificada.

Encontramos, asimismo, otro error en este ar-

ticulo, que copiado del argentino {108), lo fue en
forma incompleta, en el sentido de que en Argenti-
na, cuando el autor no puede intervenir en auxilio
de la. victima por existir un riesgo fundado para su
D.rprla salud o existencia, se le impone la obliga-
cion de dar aviso inmediato a 1a autoridad, para
Que sea ésta la que intervenga en ayuda de la perso-
na que lo necesita, ’
) Uebemos criticar, como es obvio, el que se
incluya aqui la férmula ya superada del Cédigo de
1941 {que a su vez procedia de la antigua férmula
argentina), referente a la edad, condicion de herida
o invéilida en la persona de la victima, cuando
Pudo haberse seguido la que establece el articulo
142 como “incapaz de valerse a sf misma’’ o ame-
nazada de un peligro cualquiera que es particular-
mente constitutiva en el presente caso.

Finalmente debe sefialarse que todas las figu-
ras del abandono, por ser delitos de peligro, no
ac!miten la tentativa, y asi lo ha ensefiado la doc-
trina generalizada, configurindose el delito por el
hecho del abandono con peligro para la victima, o
Por negar auxilio a la misma sin fundamento algu-
no para ello.

————————

(16) Ibidem, pig. 179.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Segiin ha podido traslucirse del desarrollo an-
terior, no nos ha satisfecho mayormente nuestra
legislacion respecto a. este delito, por cuestiones
posiblemente no de fondo, pero que sumadas no
"dejan de tener importancia en el andlisis o bas-
‘tanteogeneral de la figura.

Asi que como cglofén a lo que ya se anuncid
en el aparte correspondiente, proponemaos introdu-
cir las siguientes madificaciones en el Codigo Pe-
nal:

Primera. Eliminar del articulo142la califica-
¢cion de “grave” para el peligro que contempia el
delito, no solo por no tener antecedente en la legis-
lacién argentina de donde procede el texto general,
sino porque aumenta la posibilidad de que queden
impunes ciertas conductas que podrian tenerse
como incursas en el delito, pero cuya calificacion
necesaria de ‘“grave” en este momento lo impide.

Segunda. Asimismo, en el sequndo parrafo del
articulo, debe establecerse una gradacion de penas
segun que los resultados provenientes del abando-
no sean lesiones leves, graves O gravisimas y la
muerte de la victima, eliminando |a laguna que
creimos encontrar.

Tercera. Respecto a la figura del abandono
por causa de honor (art. 143), segun se dijo, por lo
menos ha quedado demeritada al eliminarse la
#puena fama” de la mujer, asi como el plazo den-
tro del que debe realizarse el abandono para mere-
cer la atenuacién, quedando ese articulo de la
siguiente manera:

“Articulo 143.— La madre de buena fama
que abandonare a su hijo dentro de las vein-
ticuatro horas siguientes al parto, para ocul-
tar su deshonra, serd reprimida con prisién
de un mes a un afio. Si como consecuencia
del abandono sobreviniere grave dafio en la
salud o en el cuerpo de la victima, o se
produjere su muerte, la pena serd de uno a
cuatro afios de prision”’.

Cuarta. En el articulo 144 se hace indispensa-
ble a fin de hacerlo consecuente con el deber de
solidaridad que consagra, agregarle una frase final
para cuando no se pueda intervenir en auxilio de la
victima por el riesgo personal que ello implique.

Pero ademé&s, parece de buen gusto y para
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Poner a tono el artfculo con la técnica del 142, ci6n actual del Trtulo | del Libro Segundo del
eliminar 1a referencia a la edad o situacién personal Cédigo Penal, regresando a nuestra tradicién de

de la victima, por lo que se propone una
redaccion en estos términos:

“Articulo 144.— Serd reprimido con

a cien dias multa el que encontrando perdi-
da o desamparada a una persona incapaz de
valerse por si misma o amenazada en ese
momento de un peligro cualquiera, omitiere
prestarle el auxilio necesario, segiin las cir-
cunstancias, cuando pudiere hacerlo sin ries-
go personal, o en caso contrario, no diere

aviso inmediato a la autoridad”’,

nueva denominarlo “DELITOS CONTRA LAS PERSO-
NAS”, o si se encontrara alguna incongruencia en
ello (dado que hay otros delitos contra las perso-
nas fuera del Titulo 1), entonces llamarlo “DELI-
TOS CONTRA LA VIDA Y LA INTEGRIDAD
CORPORAL" (como en el Cédigo Penal mexica-
no}, siendo 1o importante de la critica a la situa-
cion presente, el que existen dentro del Titulo |
delitos cuyo bien juridico protegido es la vida,
pero hay otros en los que se protege la integridad
fisica (Lesiones, Rifia y Agresion, o el mismo
Abandono de Personas).

veinte

Quinta. No menos importante nos parece la Sexta. Proponemos la eliminacion del articulo
modificacion que ya comentamos al inicio de este 328 del Cédigo Penal, referente al abandono del
trabajo, mediante la que se eliminaria la denomina- lugar del accidente, por las razones indicadas.
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APENDICE

JURISPRUDENCIA

La jurisprudencia nacional ha sido escasa en
esta materia por no decir absoluta, no habiendo
éncontrado esta comisién nada al respecto, exami-

nados que fueron Biblioteca, Digesto y algunos .

indices de Tribunales; Gnicamente se logré dar con
l{na Sentencia del Juzgado Penal de Limén, cuyo
titular a la fecha lo era el doctor Luis Paulino Mora
Mora, pero respecto de Ia legislacién penal recién

de'ro.gada. Analiza el autor el numeral 214 del
Cédigo Penal de 1941, y manifiesta:

“"Aceptando que el menor fuere “‘aban-
dopado” dejado en el lugar en donde fue
encontrado, cosa que no es asi conforme se
analizar, el delito acusado no se habria
cor!'\etido Pues la victima no corrié ningan
peligro grave en dafio de SuU persona, ya que
los habitantes de las casas cercanas al igual
que_lo hicieron en repetidas oportunidades
Pudieron darle I proteccién que necesita-
ba: - - No puede tenerse como abandono el
dejar por un perfodo més o menos largo a
un menor en el lugar que le sirve de habita-
C"ﬁn. Por deber de trasladarse quien le sumi-
nistra sus cuidados a otro lugar en donde no
Puede ser llevado dicho menor; el abandono
so_nlleva el desprendimiento, la intencién de

ejar y en al presente caso, el abandono
momentaneo, por asi llamarlo, no conlleva
€53 Intencién, sino que como ya se dijo, las
circunstancias obligaban a la madre a actuar
el:| la forma que lo hizo” {S. Juzgasdo Penal
leé.n, 8 hrs. del 23 de marzo de 1970,
Archivo Rem, 1449, A, 100, pégs. 94 a 97).

{\Nte esta circunstancia de escasez de jurispru-
dencia, se ha debido echar mano a la extranjera, en
especial a la argentina y espafiiola, legislaciones que
en buena parte han inspirado el Derecho Penal
costarricense.

El Cédigo Penal Argentino dispone:

“Articulo 106. EI que pusiera en peli-
gro la vida o la salud de otro, sea colocén-
dolo en situacién de desamparo, sea aban-
donando a su suerte a una persona incapaz
de valerse y a la que deba mantener o cuidar
0 a la que e/ mismo autor haya incapacita-
do, serd reprimido con prisién de seis meses
8 tres affos. La pena seré de reclusién o pri-
sién de tres a seis afios, si a consecuencia del
abandono resultare un grave dafio en el
cuerpo o en la salud de la victima. Si ocu-
rriere la muerte, la pena serd de tres a diez
aflos de reclusién o prisién”.

“Articulo 108 Serd reprimido con
multa de diez mil a cien mil pesos el que
encontrando perdido o desamparado a un
menor de diez afios o a una persona herida,
o invélida, 0 amenazada de un peligro cual-
quiera, omitiera prestarle el auxilio rzeoe-
sario, cuando pudiere hacerlo sin riesgo
personal o no diere aviso inmediato 2 la
autoridad”,

Se transcribe a continuaci6n, alguna jurispru-
dencia argentina:

“Constituye el delito de abandono de perso-
nas previsto por la Gltima parte del artl’culo. 106
del Cédigo Penal y castigado por el 107 del mlsn:l?.
el hecho de que una madre cologue al hijo recien
nacido en un sitio inadecuado, privandolo de los
cuidados reclamados y ocasionando con ello su
fallecimiento” (C. Crim. y Correc. Capital, Oct.
2-936) CCC 4-1.

“E| nucleo del tipo en el delito del articulo

106 del Cédigo Penal se halla en el verl?o abam:jo-
nar, es decir la accién de colocar al sujeto pasw.o
en situacion de desamparo, privado de |fl vigilancia
y asistencia que necesita” {S. C. Tucuman, octubre
5-944) La Ley, 37-180. JA 944-1 V-627.

1 a ausencia de unas horas del hogar, donde
quedd una nifia con neumonfa, y la falta de cuida-
dos necesarios por ignorancia, No configuran aban-
dono doloso” (S. C. Tucumén, abril 28-945). La
Ley 40-90. JA 945-1V-170.

“Para que exista el delito de abandono de per-
sonas basta el comportamiento posiblemente peli-
groso para determinadas personas, COMo es el de
dejar solo a un menor o a otro incapaz por causa
de enfermedad, desentendiéndose de él con animo
de sustraerse para siempre a los deberes de asisten-
cia y custodia, dejandolo sin socorro alguno y con
intenciones de no volver” (S. C. Tucuman, setiem-
bre 18-945). La Ley 42-481. JA 945-1V-492.

“No existe delito si el menor fue dejado en un
lugar frecuentado donde su presencia no podia
pasar inadvertida por un lapso que pudiera impor-
tar peligro” (C. Crim. y Correc. Capital julio
2-946) CCC 5-9.

“E| peligro para la vida, la salud, 1a persona
del menor, es el que confiere sentido penal al deli-
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to de abandono de personas” (C. Crim. y Correc.
Capital julio 2-946) CCC 5-6.

“Encuadra en el artfculo 106 del Cédigo Penal
la privacion de todo auxilio médico a la partu-
rienta internada en un sanatorio, no obstante los
reiterados pedidos de asistencia, a punto tal que la
llegada del facultativo de guardia coincidié con la
aparicién de la cabeza de la criatura” (C. N. Crim.
y Correc. marzo 10-959) JA 959 V-13-GF
225-263.

Tomado de Digesto Jurfdico Editorial La Ley,
Argentina. )

“La exposicion es distinta del abandono, y
solo hay este Gitimo cuando la persona ha sido
dejada sola fuera de la vigilancia que le es necesaria
y de la posibilidad de ser socorrida. El concepto
del delito del artfculo 106 C.P., es el abandono
material, es darse vuelta sin pensar mis en el aban-
donado, desinteresarse y confiario al destino” (S,
D. Tucumédn, 5-10-44; LL 37-180, JA
1944-1v-627).

Diferencia con infanticidio.

“’El supuesto de abandono, con muerte del
hijo menor de tres dfas, no inscrito en el Registro
Civil, para salvar el honor de la madre, tiene una
estructura anéloga a la del infanticidio del artfculo
81, inciso 2, C.P., por la identidad del motivo ho-
noris causa, que impulsa a cometer uno y otro; ello
sin embargo, no debe inducir a confundir ambas
figuras delictuosas distintas, porque la diferencia
radica en como se produce la muerte de| recién
nacido, y especialmente en la intencién con gue se
comete” (CC. Concepcién del Uruguay, 6.1-61
JA, 1962-111-19). ’

*“Si luego del parto el recién nacido fue en-
vuelto en un saco y puesto dentro de up balde y
varias horas més tarde arrojado a un pozo donde
perecié ahogado, debe concluirse que la muyerte no
ocurrié como consecuencia del abandono, sino por
el hecho directo y voluntario de la sumersion, que
absorbe por consuncién todos aquellos actos pre-
paratorios de |a muerte” (S. C. Tucumin, 18.9. 45
LL 42-481 JA 1945-1V-492).

#|ncurre en el delito de abandono de persona
quien hallando a un ho:rido lo arrastra hasta un
terreno baldio, y no avisa a la autoridad, ni pide
una ambulancia para tra.sl.adarlo 2 un hospital, no
pudiendo en cambio. calificarse de encubrimiento,
porque el acto NO tiende ; gtzsaparecer la prueba
de un delito” (Art. 108 C.P. CCCAP., 14.9-47, py

14-9-57).

Tomadas de “’El Cédigo Penal y su Interpreta-
ciéon Jurisprudencial”, Tomo 11, pags. 617 a 619,
de Carlos J. Rubianés, argentino.

“’Responde por homicidio culposo el impru-
dente que abandona a su victima, cuando ésta
muera a consecuencia del abandono, pero en este
caso se aplica el principio de consuncién en favor
del delito de dafio, de modo que su conducta ha de
calificarse como abandono de persona agravada
por el resultado muerte” fart. 106 C.P.) (CC 3a.
Santiago del Estero, 9-6-71, JA (sc), 12-723).

“| a comision por omisién del delito de aban-
dono de personas —articulo 106, C.P.—, se perfec-
ciond desde el momento en que los procesados,
sabedores del peligro que corrfa la criatura, no
cumplieron inmediatamente con el deber de auxi-
liarla, impuesto por un principio de solidaridad
humana, que no puede enervarse por su forma pri-
mitiva de vida, y si bien no fueron coparticipes en
la iniciacion del hecho, coadyuvaron a su consuma-
cién con su imperdonable pasividad” (ST Entre
Rios, 19-10-66, RLL, XXi1X-1, No. 1).

“Configura el delito de abandono de persona
el accionar de la mujer que habiendo dado a luz en
forma sorpresiva, y cafdo a un *’pozo” el recién
nacido, callé tal circunstancia, y con su silencio
logrd privario durante un lapso de més de una hora
de los cuidados que éste requerfa, dificultando, en
lo posible, el logro de su recuperacién’ (CC 3 Cor-
doba, 23-3-71, JA (sc), 11-737).

Las tres Gltimas citas del mismo autor y obra
citada, aparecen entre otras, en las paginas 178 y
179 del Tomo 1V.

Las siguientes citas de jurisprudencia, se refie-
ren a la legislacién espafiola, y son tomadas de La
Doctrina Penal del Tribunal Supremo, Tomo 1lI,
péginas 4129 a 4133, de Manuel Rodrfguez Nava-
rro, respecto del artfculo 488, que a la postre dice:

“El abandono de un nifio menor de siete
afios por parte de [a persona encargada de
su guarda serd castigado con las penas de
arresto mayor y multa de mil a cinco mil
pesetas. Si el hecho fuere ejecutado por los
padres, tutor o guardador de hecho, las pe-
nas serdn prisién menor y la multa sobredi-
cha. La mujer que para ocultar su deshonra
abandonare al hijo recién nacido seré casti-
gada con arresto mayor. La misma pena se
impondrd a los abuelos maternos que para
ocultar la deshonra de la madre realizaren el
abandono. En todos los casos de este ar-
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ticulo, y sin perjuicio de castigar el hecho
como corresponde, si constituyere otro deli-
to mas grave, cuando las circunstancias por
el abandono se hubiere puesto en peligro la
vida del nifio, seré castigado el culpable con
las penas anteriores en su grado méximo, y
si sobreviniere la muerte se impondrén las
penas inmediatas superiores”.

““La penalidad de este articulo no es aplicable
sino cuando se ocaciona la muerte 0 se puso en pe-
ligro la vida del nifio abandonado” (S. 30-171-891,;
G 19-2-892; t. 7, pdg. 454).

“La muerte del hijo recién nacido integréd el
delito de infanticidio definido en los artfculos. . .
por concurrir la inequfvoca intencién homicida,
segun resulta del hecho probado, que establecié
que el nifio fallecié por dos motivos cuales son: no
prestarle los debidos cuidados, y tratar de hacerlo
desaparecer. . .” (S. 14-1-946; R 55).

“El acto realizado por el culpable de haber
colocado frente a un almacén con las debidas pre-
cauciones y para ocultar la deshonra de su hija un
nifio que ésta dio a luz quedandose vigilando hasta
que la criatura fue recogida, no constituye el delito
de este articulo, que requiere interrupcion en los
cuidados que exige un recién nacido, poniéndole
con ello en peligro, y solo integra tal hecho la falta
del articulo 603, ndmero 10, hoy 589" fS.
30-3-904 G. 25-6-904; t. 72 p. 328).

*Hay abandono de un nifio siempre que se le
desampare, dejandolo solo y en la imposibilidad,
aunque sea momentéanea, de tener asistencia y cui-
dados que necesita” (S. 24-17-876; G 4-2877; L
15; pag. 536).

“Probado que el recién nacido muri6é no por
violencia que en sus Organos se ejerciera, ni por
tener suelto el cordén umbilical, sino por el aban-
dono en que se encontré y que cae de lleno en las
condiciones que expresa el articulo 488, y no ca-
be, por tanto confundirse con el infanticidio. . S
(S. 4-10-877; G 17-11-877; t. 17 pag. 148).

“Existe el delito de este articulo cuando a
consecuencia del abandono de un nifio se inte-
rrumpen los cuidados, vigilancia o asistencia, que
son tan necesarias en la infancia, por lo que integra
este delito, el hecho de dejar a una criatura recién
nacida mal abrigada y al aire libre en noche desapa-
cible, dando ltugar con ello a su muerte” {S.
6-2-897 G 19-3-897 t. 58 pag. 137).

“El privar de alimento a una hija recién naci-
da, entre los seis y diez dias, dejandola morir, es
un delito de parricidio y no de abandono de nifios,
porque este artfculo no excluye otra calificacion
cuando, como en el presente caso, constituye el
hecho de otro delito mas grave” (S. 12-2-892; G
5-4-892t. 48 psg. 173).
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PRESENTACION

En su apreciable mayoria, los ordenamientos juridicos positivos de
la América Latina regulan la institucion social de la familia, a partir de
la existencia de un matrimonio formal,

La convivencia de una pareja no formalizada mediante el rito civil o
eclesidstico del matrimonio, no produce efecto de ningun tipo para los
convivientes, ni personal ni patrimonial.

En nuestros paises, =y lo propio demuestra la historia de los otros
continentes—, las uniones libres obedecen a costumbres ancestrales,
razones culturales, geogrificas o econémicas. No obstante ello, otro
tipo de influencias determinan la no regulacién juridica de esa inoculta-
ble manifestacion de la vida social que es la convivencia.

Esta situacion provoca en la pareja que convive, un marginamiento
juridico que conduce a graves injusticias. Particularmente para la mujer,
su condicién de concubina le acarrea menosprecio social y carencia
total de derechos que la amparen frente al abandono o la muerte de su
compatfiero.

En mi trabajo he intentado realizar un andlisis de las consecuencias
de esa no regulacién de la convivencia, en lo personal, lo patrimonial y
la procreacion.

Utilizo como marco de referencia inmediata la legislacion costa-
rricense y las condiciones que sobre esta materia imperan en nuestra
colectividad, en lo social y lo juridico (tanto la ley positiva como’ su
interpretacion jurisprudencial).

Las soluciones que propongo podrian ser vdlidas pare cualquier
ordenamiento que se encuentre en las mismas circunstancias que el
nuestro.

El trabajo no es tanto de cardcter bibliogrdfico como el testimonio
de mis inquietudes personales sobre el tema.
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L. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

A. Familia. Su concepto
B. Familia de hecho

El Derecho de Familia suele ser definido en
doctrina, simple y mayoritariamente, como el con-
junto ‘de normas juridicas que regulan las relacio-
nes familiares. Para decirlo de otra manera, el
objeto o ndcleo fundamental de esta rama del
ordenamiento jur(dico estatal lo constituyen “la
familia”, sus elementos, relaciones y situaciones
jurfdicas. |

En nuestro ordenamiento, a “Ia familia” se
refieren, sin calificativos ni distingos de ningan
género, los artfculos constitucionales respectivos \
las normas iniciales del Cédigo de Familia (1). Lo
Propio encontramos en los distintos ordenamien-
tos positivos latinoamericanos Y europeos.

No obstante ello, casi de inmediato reparamos
en que el Derecho de Familia, las normas positivas
Que lo integran y los autores que lo estudian, acla-
ran y distinguen que por “familia” hemos de en-
tender la institucién que se origina en ese “acto
jurfdico no negocial” denominado “matrimonio”
(2).

Pero dado que siempre ha existido como ino-
cultable manifestacion de la vida social el grupo
familiar que no tiene como “base esencial” el ma-
trimonio, la doctrina Y los ordenamientos se ven
cbligados a elaborar conceptos tales como “familia
de hecho”, “concubinato”, “filiacién legftima’”
(matrimonial), “filiacién ilegftima” {extramatri-
monial), “matrimonio de hecho”, "unién libre*,

Para designar distintos aspectos o efectos del mis-
mo fendmeno.

A. Al haber elegido como objeto de nuestro esty-
dio el fenémeno socio-jurfdico denominado ““fami-
lia de hecho”, conviene Que empecemos por delj-
mitar qué es “la familia”, previamente a todo
distingo o calificacion.

Obtener un concepto unitario de

familia”,
comprensivo de todos sus elementos y

funciones,

(1) Constitucién Politica de Costa Rica, 1949, art, 51,

es tarea diffcil. De lo que es la familia en Cl:Iaf:ltO a
agregado o grupo humano, se ocupan las dnstmlt::
ciencias sociales y cada una de ellas nos da.su p >
pia descripcién del fenédmeno. Pero aun vista s:e-
specie iuris, la familia es considerafla —en vaga e
finicion de reminiscencias sociologicas—, por atll -
res y textos positivos, como ‘‘célula elementa ”
la sociedad” o “elemento natural y fundamento o
la sociedad’””. Siendo en esencia un hecho so::o
podrfamos aceptar que la familia se presenta coria"
un ‘“‘agregado de formacién natural y necesa
@ Para los autores que intentan un conceiilait:
comprensivo de lo social y lo juridico de la fam ra'.
ésta es “’la institucién social, permanente.y gatupo;
compuesta por un grupo de personas llg?a afmer-
vinculos juridicos emergentes de Ia.relzjxcnén i ol
sexual y de la filiacion’’ (4). Al PTOP"O tiempo, Lto-
concepto es ilustrativo de la posicion de !os aotra
res para quienes, jurfdicamente, no exusf?l i
familia que la denominada por ellos como “leg
ma”’,

Para efectos de este trabajo y dentr.o de r:l;:
especificos Ifmites, propongo que considere o
como familia una institucién social integrac.:la P i
distintos elementos cuya posicién y funcion s
subordinan a un interés Gnico.

B. Debemos entender, entonces, que fam"'a_c:.
mo hecho socio-juridico es una sola. Ahora blze:
admitido que para la mayorfa inmensa de l'?s :)rru-
namientos positivos, se considera “faml.lla a. gno
po humano que tiene como base al matnmg"'o’.l. a
tendremos més camino que referirnos a la f.a.ml c;
de derecho” (con matrimonio) y a la “familia de
hecho” (sin matrimonio, o dicho de otra forma
derivada de un concubinato). i

De todas maneras, anticipo mi opinion .de que
la familia como hecho o especie f4ctica es siempre

Cédigo de Familia de Costa Rica, art. 1 y art, 2 ab initio,

atia, Constitucién Politica cit., art, 52,
@ gg;l;;fr de Familia cit., arts. 2y 11,

(8) CICU, Antonio “El Derecho de Familia’; tradqye,
109.

¢))

de Santiago Sentfs Melendo; Ediar, Buenos Aires, 1947, pis.

ARRO Y LOPEZ DEL CARRIL, citados
ge' ?’azm?l?agt’i'lgmo I, Edic. Depalma, Buenos Aires, 1974, p

P:st gELLUSC!O (Augusto Cesar) ‘““Manual de Derecho

PP SR
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relevante para el ordenamiento, bien sea que surja
de una unién formalizada ante funcionario com-
petente, o de una unién concertada sin ritos civiles
o eclesiasticos.

En el desarrollo de este trabajo volveremos a
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ocuparnos del tema, refiriéndonos con mayor dete-
nimiento a por qué estimamos un ordenamiento
juridico en si mismo al ente social con organiza-
cién propia que se suele denominar ‘‘familia de
hecho'’ (5).

II. LA CONVIVENCIA. DISTINTOS ASPECTOS

A. Breve repaso histérico del tratamiento socio-juridico de la convivencia.

B. Elementos que conforman la convivencia.

C. Efectos derivados del no reconocimiento juridico de la convivencia.

D. Esquema del ordenamiento costarricense; ordenamientos latinoamericanos e innovaciones.
A. Desde el propio instante en que el ser humano

buscod la compaiiia de sus semejantes, apren-

didé a convivir, sea, a “vivir con’’ los otros. La

convivencia es, pues, la primera y mas elemen-
tal manifestacion de la sociabilidad del hom-
bre.

No es ésta la sede adecuada para extendernos
en las teorfas acerca del origen de la familia que
tanto han ocupado a ilustres autores de distintas
disciplinas. Nos basta con poner de relieve el hecho
cierto de que casi no nos es dable, por mucho que
profundicemos en la prehistoria, encontrar al hom-
bre viviendo solo, totalmente aislado.

A partir de ese pretérito momento en que
nace la convivencia, distintas formas de asociacion
Y agrupacion fueron conformando las estructuras
mentales y por ende, culturales, del hombre, y en
este proceso, a la costumbre siguid la norma.

Familia matriarcal, patriarcal, sindidsmica; po-
ligamia, poliandria, monogamia, son conceptos,
teorias y doctrinas que nos resultan conocidos.
Sabemos que, de alguna manera, el hombre occi-
dental eligié la familia monogamica y que a ello
bien pueden haberlo conducido impostergables ne-
cesidades econdémicas.

Para un grupo importante de autores, una re-
mota y temprana costumbre prohibid el incesto y

———ten—

(8) Infra, Capitulo V,

esta prohibicion nos llega como la regla primeray
elemental del Derecho de Familia (6). Y dentro de
la cadena cultural, prohibido el incesto, aparece el
matrimonio como forma que consagra la union
monogamica. (7).

Ahora bien, el repaso historico de las costum-
bres, culturas y ordenamientos juridicos que ante-
cedieron a la aparicién del cristianismo, nos mues-
tra inequfvocamente que la monogamia no siempre
¥y no necesariamente, pasaba por el rito del matri-

monio. o ]
El concubinato es, sin duda, de linaje anterior

al matrimonio y no desaparecié con éste. Por lo
demds, no es insdlito que coexistan matrimonio y
concubinato en la vida de un ser humano, hombre
o mujer, antes como ahora (8).

De manera muy sintética, y a modo de ante-
cedentes histéricos, repasemos los siguientes datos:

El espfritu pragmético de,los romanos que
caracteriza sus acertadas construcciones juridicas
se manifiesta en sus regulaciones de las distintas

formas de uniones. )
Esto es, Roma no cierra los ojos a la realidad

del hecho social y utilizando el instrumento juri-
dico en su correcta funcién, ofrece soluciones
adecuadas y adaptadas a los intereses de sus gober-

nados.

Ctr. GUIER, Jorge E. “Incesto, Matrimonio y Derecho’, Revista de Ciencias Juridicas, U. de C.R., Fac. de
Derecho, No. 22, set, de 1973.

(7) “La corriente principal de nuestra especie manifiesta la tendencia a constituir parejas e:‘:clusivas en su form_a} mas
extrema, es decir, en las relaciones monégamas a largo plazo”. MORRIS, Desmond “E! Mono Desnudo”, 1a.
Edicion, Plaza y Janes S.A., Barcelona, 1970, pag. 71.

(8) Libros Sagrados como la Biblia v el Cordn; culturas como la griega, la persa, la babilénica y la china, conocieron,
aceptaron y hasta regularon las uniones concubinarias.

6)
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influencia en l2 legistacion espafiola y por ende, en dos del no reconocim  olela al matrimonio, |
los ordenamientos coloniales e independentistas de vivencia como form:: P entos que la confor
algunos e Nuestros pafses latinoamericanos, se determinemos los elem
Puede resumj, asf: man.  convenimos €n

“Al ennoblecer ¢ matrimonio haciendo de Estimo que habra consenso s o n libre 0

élun Sacramento, realidad de orden sobrena- sefialar que esa convivencia marital, o5 esta do

tural que santifica y obra en e alma una concubinato de una pareja de. que hem

;mmformac:én r-eal, aunque no perceptible, blando, se tipifica por 10 si gunerttei ivir,

iy aETo i eable entra ol hablando, s ‘onsentimiento de co

matrimonioyel concubinato” (10,. i) la voluntad o co o

Con ¢ Cédigo Napolesn de 1804, la polftica libremente expresado; I ausencia de un
de Suardar silenciq frente a una tan evidente mani- i) libertad de eftadc{' fe :n otra persona;
festacionp de la vidg social, se consagro definitiva- vinculo matrimonial ¢ loaitimacion de la

b mente.. Al prapiq Emperador se [e atribuyen estas ili} capacidad de actuar vy leg
eXpresiones frente o Consejo de Estado: “Los pareja; idad singulafidad
ZoncubinoS Se pasan sip la ley, I3 ley se desentien- iv) permanencia, estabilidad y
€ de ellos, . @ sociedad no tiene interés en que de la union; . onstitutivas de
ean Loonacidas los bastardos, . ., v) ausencia de solemnidades ¢
liber;: yog:‘enamiemos Positivos del siglo XIX, . un n'!a!:rimonIO; o
ma de| fgl:leses, Vuelven |a espalda al proble- vi) publ,cudat:i az. 4o como “acto juridi
“oncubinato Y €on su fingida ignorancia Del matrimonio —defini iad del mundo
Pretenden abolir|o, co no negocial”’ que surge a la realida s conviven-
-2 Critica acerba de| Marxismo a la sociedad juridico por voluntad de las par:es;;sencia de so-
::Dltallusta y U moral burguesa, llega, por supues- cia se distingue ﬁnicamefl'fe por ;odos los demss
"2 @ familia, vy en 1884, Federico Engels publi- lemnidades civiles o religiosas.
€a la primer, edicién de

: basicamente,
de/ . SU “Origen de 1a Familia, elementos se dan en ambas figuras v
la Propledad Y del Estaqy,

los estadog
A de fi A
cataclismg Mundia| ge © fines del siglo X1X y el

o e

10) LECLERQ. Jacqueg, “Lag Famjiqg, e

(11) E; .l:t:xmo;; p:: ejemp)q numeros;s leyes dictadas Por la circunstancia de la guerra reconocieron derechos (P

(12) Las retaigpe, : hibicign go esahucios) a concubinas v esposas por lgual
tambign oo

P ultan
anag ia. De ahi que res

Y fr + Variadag y complejas como son, no admiten una cerrada tipologia

Personas SCuenteg

ntre
b : o bien, uniones €

ad 1 2Or ejemplo, uniones maritales sin estabilidad ni singularidad; o

exceden e] yy,,, oaﬂ Por mg, .

su vinculg de

Nueg uridicas incluidas
desde hace tiex:diato co. t':r::l?;?gu’;n!;:;‘iuéeﬁemales. encuentra posible remedi:eil'l 3:’1';“3":!11 ones de per:gn;:
ligadas por maeR® €0 prigy; amente todos los sistemas positivos. De las segunft‘ilas‘ M atal: la existencia O
una separacién gqq (000 a yp tercero, hacemos una distineién que estimamos fundam
mos tal situacigy , £°ho entye
coexisten, debe
ofrezcan, En las

del caso, segun el tipg de

. . tos de la
; isi fdicas de los efec
La aparicion del cristianismo, la misoginia de las primeras revisiones jur

. cio final
. . atn hoy, en el ter
ablo, la influencia del dogma sobre las estruc- convivencia (11). Pero
turas politicas

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban

50

: orfa
. i islativa de la may
Y 1a organizacién econémica, van a  del siglo XX, la polftica leg

: ion libre,
: iti ivadas de la un
€S eurcpeos, el concubinato, por la via relaciones famnlnafre:;t u(:::j e ente, No 65 la eXCeD-
» de proscribir civil y religio- Costa Rica, desafo
binos vy, 1o que es aln més cion,

R . cohabita'
'o”, el elemento voluntad (de convivencia y
iones socio-econémicas de cién) es idéntico. . oritaria de le-
Empero, para una cantidad ma\r:te irrelevante.
N e
'a guerra de 1914, obligan a  gislaciones, tal hecho es absolutam

S Nuevag condic
€uropegg

&, penas
de 16563 dicto P
de Pelsamiento y ge accién, en el Renacimiento, el Concilio de Trento
ulenes vivian en unién libre; entre ellas, la excomunién,

Ed. Herder, Barcelona, 1964, p4g. 85.

es
aremos pu
ntes—, NO NoOS ocup ., por
Al 3 b o s e S s o o parm?

qQ

asimila-
i6n de hecho existe,vive neia
1 uge matrimonial. Sj la separac onio y con .
la de 1oq cof:l fv?nv:“e?it:re); ;ua;bgfyec%os de nuestra exposicion. 151 ;g:gi:‘osibles qQue aq'mn::
®Rtendey, que :o °ne§2n ser aplicables los razonamientos y las soigc se hardn las adecuacio
Unioneg libreg dom?: faiten la voluntad, la capacidad o la legitimacién,
Convivencia qe que se trate.
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Y asi, formalizada 1a unién por medio de la totalidad de los ordenamientos o sea la filiacién
comparecencia ante el funcionario competente, legitima (0 matrimonial) y la filiacion ilegitima (o
surgen efectos juridicos personales y patrimoniales extramatrimonial).
que enmarcaran el futuro comportamiento de los En el supuesto de la filiacion legitima, el niiio
conyuges. nace cubierto por la presuncién de paternidad

No formalizada la unién, la figura juridica pri- (16). Tiene, en tal virtud, derecho a llevar el apelli-
maria que determina la convivencia con todos sus do de sus padres, ser alimentado por ellos y suce-
elementos carece hasta de relevancia juridica. Por derlos ab intestato.

ende, también de eficacia. La filiacion ilegitima se rige por otros supues-
De las consecuencias de esta situacion, pro- tos. Claro que ante el nacimiento, hecho real y
pongo que nos ocupemos de inmediato. concreto, de un nuevo ser humano, el ordenamien-

to abandona la indiferencia que le merece la convi-

C. Efectos derivados del no reconocimiento juri- vencia de sus padres y entra a calificar su existen-

dico de la convivencia. cia y su capacidad (la del nifio). Pero como no

1. Efectos Personales. califica la convivencia ni como hecho ni menos

Celebrado un matrimonio los conyuges se como acto juridico, el nuevo ser no nace protegido

deben mutuamente respeto, fidelidad y auxilio. por ninguna presunci6n legal; lo que tiene ante si
Deben convivir en un mismo sitio. Comparten la son tres posibilidades:

responsabilidad y el gobierno de la familia, asfi a. el reconocimiento voluntario que hagan
como la patria potestad sobre los hijos (13). sus padres de sus respectivas maternidad y
Estas situaciones juridicas de poder-deber paternidad (16):
vienen a ser entonces los efectos que las normas b. en ausencia del acto voluntario, la accién
pertinentes concretan en el comportamiento de los de declaracion de paternidad y materni-
sujetos que se convierten en conyuges. La viola- dad, sea, el reconocimiento judicial (17);
cion del deber acarrea la correlativa sancién (14). C. ser un exposito (18).
En la convivencia, todas las expuestas situacio- La Constitucién Polftica que nos rige, inspira-

nes juridicas son Gnicamente situaciones de hecho. da por el postulado basico de la igualdad entre
La pareja se respetara, se guardara fidelidad y se todos los seres humanos, prohibe categdricamente
auxiliard mutuamente obedeciendo sélo a sus per- “toda calificacién personal sobre la naturaleza de
sonales sentimientos de afecto y lealtad. la filiacion”, y el Cédigo de Familia repite el pre-
Pero en verdad, en este terreno no preocupa cepto constitucional (19). Pero es evidente que an-
tanto la ausencia de efectos juridicos, pues lo cier- te la existencia legal de dos tipos de filiacion {legi-
to es que tratdndose de lo que los romanos llama- tima-matrimonial e ilegitima extramatrimonial), el
ban “affectio maritalis”, éste existe 0 no existe. La  principio que comentamos no pasa de ser una her-
norma jamdis podrd imponer el respeto, la fideli- mosa aspiracion.
dad, y la lealtad que sélo son producto de un senti- - Tan arraigado ests en 1a mente de legisladores

miento personal. Y ello en cualquier tipo de unién. . y tratadistas de la materia, el que hay una familia
legitima merecedora de toda proteccion y otra ile-

2. La Procreacién. gitima que el ordenamiento debe desconocer
La existencia 0 no de un matrimonio determi- (cuando no calificar de delito el concubinato), que
na los dos tipos de filiacién que hoy recogen la casi  ante las modernas corrientes sobre derechos huma-

(13) Asi, los arts. 11 y 34 del C. Fam.
(14) Divorcio, separacidon judicial, suspensién de patria potestad, ete.

(15) El art. 69 del C. Fam. dispone: “Se presumen habidos en el matrimonio los hijos nacidos después de ciento
ochenta dias contados desde su celebracién o desde la reunidn de los conyuges separados judicialmente, y también
los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la disolucién del matrimonio o a la separacién de los

conyuges judicialmente decretada. . .”” (primer pérrafo).
(16) Reconocimiento voluntario: arts. 84 y 85 del C. Fam.

(17) Declaracién de paternidad y maternidad: art. 91 C. Fam. . ..
Para ambas hipp'otesis. los lcr;feci'.os previstos por el ordenamiento son los mismos: “el hijo entra juridicamente a

formar parte de las familias consanguineas de sus progenitores, para todo efecto” (Art. 97 del C. Fam.).
(18) Esta, reconocemos, es una posibilidad remota tratindose de una pareja estable.
(19) Art. 54 de la Const. Pol. y 3 del C. Fam.
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nos transigen sélo en cuanto a reconocer la exis-
tfencia de hijos producto de convivencia, pero los
siguen discriminando, sin lugar a dudas, al calificar-
les su filiacion,

En_ r:auestro criterio, debe suprimirse este tipo
de .ca!hflcaciones discriminatorias que entrafian
re'mln:scencias de penas medievales que trascen-
dian a todo el grupo familiar,

Para abolir estas dife

; rencias, no es preciso abo-
lir el matrimonio com

£ o alguno podria pensar
ga.;arf:_a .cop' eliminar las normas que establecen la
oble filiacion vy, en sy lugar, establecer un adecua-

do Procedimiento de i ipcio
: Nscripcion de los hij
Registros de| Estado Civil. g

modernas contienen + las legislaciones

i .
establecer | filiacion n;‘tfumentos 7 Cidloos: pata
gt Y los derechos a ella inheren-
Posesion de estado
Una situacion de hecho
Que si es relevante Para g| den L ST,
! orde i
blece judiciaimente la ftliaciénn;m:enm g
* " .. e ij
denominada PoOsesion de estadg’’ S gl
—_—
(20) Eﬁnﬁ%ﬁl myisl;r;o sentido, e] ¢ odigo
no:
iguales v por el.longj:-}rﬂ::ﬁngm:es hace
que sea el estado civil de ésto:"lgualeg

(21) El C. Fam. dist
recogiendo u

ingue entye 1a pogesis
Art, 80: I uri 10N notoria

na elaboracigy
encia],

_ @ Posesion not
apellidos, Proveyendg m:':?in";'znisrqao del
o5

residencia, en Eeneral

ia, o h re 2
Art. 93: Lq Posesion nofaof-agxndepurf g
esta

tratado como hij,

- Yo, o dad

vecindario de gy restdencz, sus ‘;f’e‘—’!lidoa
enerql

rel jues

apreciadas df&c"eﬁonalmenfe ;;lo 1
el juez,

(22) A manera de ejemplo, 1o resuelto
i Por

‘. . .se reitera la ju

un individuo es hijo dirﬁ?f“ ia
creencia de ser el m’ﬂgengi ha
condicion, En estog térm moso:al

23) En este sentido,
(23) ot % RIVERO, Fry,

» O pProvery
lo h o

NUestro Tribunal
ue la p
€ Ser reyel
Jde que
filiacign d
Clsco, “rq Presuncién
(24) ““Se designa con la denomingg;s
conjunto de reglas que delimjgqn 3¢ régimen
los conyuges entre si, ya en gy .
comiin v foral’’ 8a. Ed. Reus, *elacio

nd, 19 nes con

l&us
a
at 69, pag. 208

La legislacién positiva de nuestro pafs, asi
como la de otros muchos, deriva una serie de im-
portantes efectos de la existencia de tal situacion.

Referida al hijo extramatrimonial, estar en
“posesion de estado’’ significa, seglin sabemos, que
el presunto padre lo haya tratado como tal. Ese
tratamiento de hijo deriva de indicios que el Juez
apreciara discrecionalmente (21).

Resulta importante observar que el ordena-
miento juridico atribuye efectos a una situacion de
hecho integrada por elementos o su conjunto, tales
como el trato y la fama, independientemente de la
voluntad de los sujetos que la han constituido. Sea,
que el ordenamiento califica de relevante la situa-
cion creada por la relacion de hecho padre-hijo y
en beneficio de éste, tutela sus intereses y pone a
su disposicién los efectos que presumen la existen-
cia de la filiacién (22).

En esta sede, la convivencia de una pareja se
constituye en indicio o en hecho relevante juridi-
camente a los efectos de declarar judicialmente la
paternidad.

Del examen de los textos positivas que rigen
la materia y la doctrina unanime que al respecto se
ha elaborado, podemos afirmar el caracter causal
de la cohabitacién para presumir una paternidad,
sea ésta la legitima o la de hecho (23).

3. Efectos patrimoniales.

a. La convivencia de una pareja formali-
zada en matrimonio determina conse-
cuencias patrimoniales importantes
para el interés familiar (24).

Las soluciones positivas ofrecen una amplia
gama de opciones que van desde la comunidad

de Familia cubano de 1975 elimina radicalmente las diferencias en materia de
clll realidad el principio que consagra su art. 65, de que ““todos los hijos son
erechos y tienen los mismos deberes con respecto a sus padres, cualquiera

de estado del hijo de matrimonio y la del hijo extramatrimonial,
Asl, disponen por su orden los arts, 80 y 93. "

hijo consiste en que sus padres lo han tratado como tal, dam_joze sus
Presentindolo con ese cardcter a terceros; y éstos y el vecindario de su
4, C0mo hijo de aquéllos.

© de hijo extramatrimonial consiste en que sus presuntos padres lo han
0 sus alimentos, o presentado como hijo a terceros y éstos y el
ayan reputado como hijo de aquéllos, circunstancias todas que serdn

de Casacion, en sentencia No. 26 de 1966:

0sesion notoria de estado que da al juzgador el convencimiento de que
ada por una serie de actos externos, que en el animo del padre existia la
en la sociedad en que éste vivia siempre se le ha considerado en tal
ebe derivar de indicios. . .”

de la Paternidad Legitima’’, Ed. Tecnos, Madrid, 1971, pég.

os patrimonial del matrimonio o simplemente régimen matrimonial, al
Intereses pecuniarios que se derivan del matrimonio, ya en las relaciones con
terceros’. CASTAN TOBERNAS, José, ‘‘Derecho Civil Espariol,
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total, hasta la total libertad de disposicion de los
bienes adquiridos durante la vigencia del matrimo-
nio.

El ordenamiento costarricense permite a los
conyuges elegir el régimen patrimonial que estimen
mds adecuado por medio de capitulaciones matri-
moniales. Estas pueden celebrarse antes o después
del matrimonio y comprenden los bienes presentes
y futuros (26).

En su defecto, las normas establecen la situa-
cién de libertad de disposicion de los bienes adqui-
ridos antes o durante la vigencia del matrimonio,
por cualquier tftulo, y de sus frutos.

La separacién judicial de los conyuges o la
disolucién del matrimonio imponen la comunidad
de bienes y su distribucién por iguales partes (26).

Algunas bienes son calificados por el texto
positivo como no comunes y no se consideran par-
te de la masa de bienes a distribuir (27).

De la enumeracidon casuistica conviene desta-
car la exclusidn que se hace de los bienes adquiri-
dos durante la separacién de hecho de los conyu-
ges. Esta disposicién recogi6 el principio sentado al
respecto por la jurisprudencia.

Durante la vigencia del Cédigo Civil en esta
materia, nuestros jueces determinaron desde fechas
tan remotas como 1905, que para pretender el de-
recho a la comunidad en los bienes, era imprescin-

dible el esfuerzo comun derivado de la convivencia
(28).

e —————

(25) C. Fam. arts. 37, 38 y 39.
(26) Arts. 40 y 41 del C. Fam.
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(27) é\rz. 41: *“Al disolverse o declararse nulo el matrimonio,

e las nupcins, capitulaciones matrimoniales, cada cényuge a
noeto de los bienes gananciales constatados en el patrimonio del otro.

culpable en juicio de divorcio o de separaci6on judicial.

Podréd procederse a la liquidacién anticipada de los bienes gananc
de los cényuges compruebe, de modo indubitable, que los intereses
POr 1a mala gestién de su consorte, o por actos que amenacen burlarlos,

Observemos que con toda precisi6n nuestro
maximo Tribunal resolvié con base en un criterio
valorativo, que distingue netamente en la norma la
forma del contenido. Sea, no bastaba la mera exis-
tencia formal del matrimonio —simple entele-
quia—, para derivar derechos patrimoniales. Se
requerfa la sustancia aportada por la real y verda-
dera convivencia, para presumir el esfuerzo comun
y de ahf, otorgar el derecho.

Al resolver en el sentid9 que comentamos,
nuestros jueces tutelaron los intereses en juego de
manera acertada y justa, yendo hacia el verdadero
sentido de la norma y la correcta funcion del Dere-
cho, desprendiéndose del mal entendido positivis-
mo en el que muchas injusticias se han amparado,

como luego veremos.
b. Acorde con su decision de ignorar la exis-

tencia de la convivencia no formalizada en matri-
monio, el legislador de 1973 de la familia cos-
tarricense no regulé ningin efecto patrimonial
aplicable a ese tipo de familia. ’

Y en lo que se refiere a la solucion ofrecida el
problema por la jurisprudencia, el resuitado no es
menos desalentador.

Nuestros Tribunales se han pronunciado, pre-
cisos y concordantes, en el sentido de que “la
mujer no tiene derecho alguno sobre los bienes
adquiridos por el concubino durante esa relacion’’
(29).

Por ser medular para efectos del analisis que

al declararse la separacion judicial y al celebrarse, después
dquiere el derecho a participar en la mitad del valor
Perderd ese derecho el conyuge declarado

iales cuando el Tribunal, previa solicitud de uno
de éste corren el riesgo de ser comprometidos

iJ)nlcamente no son gananciales 1os siguientes bienes, sobre los cuales no existe el derecho de participacion:

Los que fueren introducidos al matrimonio, o adquiridos du.

rante él, por titulo gratuito o por causa aleatoria;

destinados a ello en las capitulaciones matrimo-
al matrimonio;

2) g‘z ;?mptados con valores propios de uno de los conyuges,

3) Aquéllos cuya causa o titulo de adquisicién precedid

g) Los muebles o inmuebles, que fueron subrogados a otros propios de alguno de los conyuges: v
) Los adquiridos durante la separacién de hecho de los conyuges.

Se permite renunciar, en las capitulaciones matrimoniales o en un co

Publica, a las ventajas de la distribucién final”.

nvenio que deberd hacerse en escritura

(28) La Corte de Casacién lo ha dicho asi: “La cooperacidon y el mutuo auxilio de los conyuges en la adquisicién de

ii.lchos bienes siempre se ha de suponer en el matrimonio regular,
08 esposos de hecho o de derecho, han estado separados, como

pero no cuando falta ese esfuerzo comiin por
1o ha advertido la jurisprudencia de esta an:::

invariables y repetidos fallos: 1:60 p.m. de 238 de noviembre de 1905, 3:06 p.m. de 5 de noviembre de 1931, No
64 de 16 hrs. del 2 de junio de 1854, No. 94 de 16:30 hrs. del 23 de octubre de 1963, :

(Casacién No. 110 de 1965).

El texto vigente entonces era el art. 77 del
jurisprudencia,

(29) La resolucién de los jueces es la siguiente:

Cédigo Civil que no hacia la exclusién que vino a determinar la

“La mujer no tiene derecho alguno sobre los bienes adquiridos por el concubino durante esa relacid
cobrar al mismo los gastos que demanden el embarazo y alumbramiento de un hijo, asi como :;fnnﬁ&iopﬁiﬂg

derecho a recibir alimentos de aquél’,
(Sala 2a. Civil, Sentencia No. 82 de 1974).
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hacemos, transeribimos la posicion de la Casacion

Costarricense, recogida en estos conceptos:
“Serfa desconocer las disposiciones legales
referentes al matrimonio como base esencial
de la familia y fundamento de la sociedad, el
amparar sin una lgy expresa lo que disponga,
pretendidos derechos o situaciones juridicas
Que evidentemente se vinculan a relaciones
de ' concubinato Y que se reclaman porque
surgieron de esas relaciones que no existi-
rfan sin la barraganerfa” (30). -

) Quiere decir entonces que el hecho de que
eXxista una convivencia y de que durante ésta, Y
con ?l esfuerzo coman, se haya formado un patri-
mon_lo, es absolutamente irrelevante para el orde-
Namiento,
cion:::: des, .no .constituy.e una situacion condi-

i€ de ningun efecto jur(dico, por pequeiio o
Precario que sea,
que Ante el problema originado por un conyuge
o ::retende derechos en el patrimonio obtenido
troe ?u ::;: durante una separacién de hecho, nues-
itons Elpl'ecienf:f)ntraron l.a solucioén correcta en una
o vy s a::lon de: los |tltereses en juego. Fijaron
esfuera c: a' Convivencia para extraer de ahi el
cho, ¥ 1o hl:nl:m como bas? para reclamar el dere-
tiompo ot :ﬁmﬂ asi, segin vimos, desde mucho
do, e haber norma expresa en tal senti-

A
frent:e:: :st;::do Se exige una idéntica valoracion
fugces cac " rZ0 coman de unos concubinos, los
e :g N otro orden de valores,
ea relevan: ct_)mcr result?do el que la convivencia
que sep s e si e).uste la formula matrimonial, pero
i e:l todo |rr.elevant.e —exactamente para los
S | €Ctos—, si no existe matrimonio.
transclr iteemos atentamente el texto de |a Casacion
o 0 ;u;_)ra nos. encontramos con que para
Situaciy m 'xlm'o. Tnbur'ral, amparar derechos o
Significanes jfun'c.juc.as :ienvadas de una convivencia
logal r,e fa ortiori, descfonocer las disposiciones
cial gy 1. efren.te.s al matrimonio como base esen-

e, o s a:ul.la y fundamento de |a sociedad”’.
originade: :n mllte qu.e ha\( en la sociedad familias
Una congpes ? n.uatrlmomo y familias surgidas de
o rmm:’ucenclaf sin férmula, y que ambas situacio-
ho deber ;n:rectos Y representan !:roblemas que
solucity, arse puesto que existen Yy exigen

Amparados en la posicion positivista mal en-

e —————————,

(30) Casacion No. 60 de 14:30 hrs. de 27 de junio de 1973

tendida a que antes me referi, los jueces introdu-
cen una dicotomfa que reputamos inaceptable: si
reconocemos efectos patrimoniales o de cualquier
fndole a la convivencia, desconocemos el matrimo-
nio como base esencial de la familia. Lo inacep-
table viene de que podemos olvidar que la familia
también surge sin aue exista matrimonio.
Indiscutiblemente que si la posicion que se
asume frente al problema es la que refleja el fallo
que comentamos, la solucion serd siempre la nega-
tiva a reconocer efectos a la convivencia de hecho.
Pero si, como en el caso de la procreacion, admiti-
mos la existencia de intereses relevantes y de nece-
sidades creadas por la convivencia de los sujetos,
hemos de admitir la urgencia de que el ordena-
miento positivo ofrezca solucién a los problemas.

D. De manera esquemética entonces, encontra-
mos que el panorama del ordenamiento positi-
vo costarricense puede sintetizarse asi:

1. La convivencia de una pareja no produce
efectos juridicos personales ni patrimo-
niales de ningln género para sus miem-
bros, salvo que se formalice mediante el
matrimonio;

2. Los hijos producto de una unién de he-
cho, transitoria o permanente, disponen
de instrumentos juridicos para establecer
su filiacién.

Nos hemos referido continuamente al ordena-
miento costarricense por ser éste el objeto de nues-
tro diario quehacer y materia prioritaria de nuestra
cotidiana preocupacién.

Pero nuestro ordenamiento no es la excepcion
que confirma reglas. Lo cierto es que en América
Latina, leyes, jurisprudencia y autores, pertenecen
mayoritariamente a esta misma posiciéon, Los argu-
mentos utilizados para fundamentarla parten de la
base de que se trata —la de los concubinos— de una
situacion inmoral, contraria al orden puablico y las
buenas costumbres.

Lo propio encontramos reflejado en el dere-
cho espaiiol, y el derecho francés que bajo la in-
fluencia del derecho canénico, no sbélo negaron
efectos juridicos al concubinato, sino que adopta-
ron medidas tendientes a combatirlo.

Con todo, las peculiares condiciones cultura-
les, econbmicas, politicas y hasta geograficas de
nuestra América, han impuesto la necesidad de
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legislar sobre esa manifestacion de la vida social
muy usual en nuestros paises, que es el concubi-
nato, la union libre o la familia de hecho.

De esta suerte, Bolivia, Cuba, Guatemala,
Honduras, México y Panam4, han legislado ya so-
bre la materia (31).

Ello ha motivado acres comentarios de quie-
nes se mantienen en la posicion que hemos venido
anotando (32).

A nuestro juicio, quienes asf razonan perma-
necen bajo la influencia de prejuicios religiosos
hondamente arraigados (el matrimonio es un sa-
cramento y la unién libre un pecado mortal) y de
estructuras culturales propias de otros pueblos, de
otras épocas, pero dentro de las cuales el machis-
mo latinoamericano no es ajeno del todo.

De nuestra parte, creemos que hablar de fami-
lia de hecho y de familia de derecho es hacer clasi-
ficaciones artificiales de la agrupacion familiar, que
es una. Lo cierto e irrebatible es que tanto con
matrimonio o sin él, la convivencia de una pareja
funda una comunidad de bienes y de intereses,
entre los cuales, muy destacado, el interés comin
de los hijos, si los hay.

Cerrar los ojos a esta realidad social no condu-
ce mas que a producir ordenamientos positivos
incompletos que no ofrecen solucién a problemas
vitales de sus sujetos y que, por ende, permiten |a
existencia de injusticias que calificamos de atroces
(v pedimos se nos disculpe si se reputa de excesiva
la calificacion), en ésta como en cualquier época.

IIL. SITUACION DE LA MUJER PRODUCIDA POR LA AUSENCIA
DE REGULACION DE LA CONVIVENCIA.

A fin de orientarnos hacia la fundamentacion
juridica de nuestro analisis y la solucién que pro-
ponemos para el ordenamiento positivo costarri-
cense, perm(tasenos insistir en los efectos reales
que produce la ausencia de efectos juridicos de la
convivencia sobre la mujer, en lo personal y en lo
patrimonial,

La mujer que convive con un hombre en vir-
tud del matrimonio, dispone de los efectos perso-
nales y patrimoniales que el ordenamiento positivo
asigna a su status de esposa.

Seglin vimos, podra exigir de su conyuge fide-
lidad, respeto, cooperacién, auxilio, cohabitacién;

——————————

(81) BOLIVIA: En la Constitucién del 24 de noviembre de 1946, art. 131, 2do. pé
hecho en las unjones concubinarias, dadas las condiciones que el PWP"’“‘:I";%:“:‘LM onio
1972, arts. 168 y 169, se atribuyen a las uniones de hecho efectos sim 8

personales como patrimoniales de los convivientes.

CUBA: La Constitucién de 6 de jullo de 1940, art. 43, pdrra
equiparar la unién de hecho con el matrimonio civil, “por razdn

tendré un derecho a la mitad de los bienes ganan-
ciales; podré obtener judicialmente una pension
alimenticia para ella; y entrar en la sucesioén ab
intestato de su conyuge. Sus hijos nacen cubiertos
por una presuncion legal que les ampara su filia-
cién. Ademas, socialmente goza de la atimaf:i.c'm
colectiva que se destina a la mujer casada y religio-
samente estéd protegida por un sacramento. .
La mujer que convive con un hombre sin
formalizar su unién por el matrimonio, carc_:ce.de
todo reconocimiento juridico. No_le es atribuido
ningan efecto personal ni patrimc.)mal.. Nada ‘pu.ede
exigir de su compafiero ni afectiva ni economica-

parrafo, se reconocia el matrimonio de
icaba. En el Cédigo de Familia de
tanto en las relaciones

fo 6. Disponia la facultad de los tribunales de
de equidad”. El Codigo de Familia de 1975, arts,

18 v 19, regula sobre la formualizaeion o el reconocimiento judicial de la unién de hecho, equiparindolo al

matrimonio formalizado.

de 1945 establecio la
GUATEMALA: Tam razones de eguidad, la Constitucién de 11 de marzo leci
equiparacion cntrs el matrimonte oivil ¥ 1a unién de hecho, El art. 89 O eeencia 3 Lo primera de las citadas
disponer que “la ley determina lo relativo a las uniones de hecho. Como consecuencia defa primera de fas ¢
disposiciones constitucionales, se dicté en 1947 el Estatuto de las Uniones de }l;let;l 0.
HONDURAS: La Constitucién de 1957, art. 101, reconoce el matrimonio de hecho.

MEXICO: El Cédi ce extensos efectos al concubinato. . .
PANAMA: Lgog:)s:sgggig?eﬁrge égi.s :e:\.?iggmba las uniones de hecho con el matrimonio formalizado. El

precepto constitucional se reglamentd por ley del 8 de diciembre de 1956 sobre la unién de hecho.

(32) “Por ello, por no comprender los verdaderos valores de la institucidn, en América Latina se legisla rompiendo
cinones (por ejemplo, reconociéndole un valor jurfdico al concubinato). .. Es aberrante que el matrimonio
legitimo y el concubinato sean igualados... Si 1a norma jurfdica, en lugar de gieclarar O reconocer normal lo
anormal, en lugar de elevar a Ja categorfa, atin cuando con vergiienza, de matrimonio a lo que no lo es. . .”.
LLORENS, Luis, “Evolucién del Derecho de Famillia en cuanio a filiacién vy relaciones personales y patrimoniales
entre cényuges”, Revista Notorial No, 823, 1976, Buenos Aires, pigs. 1734 y 17356.
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Mente. Carece de todo derecho en el patrimonio
Que formen con el esfuerzo com{n; no tiene dere-
¢ho a alimentos ni a sucesion ab intestato. Sus
hijos no son amparados por ninguna presuncion de
Paternidad y se les califica de “extramatrimonia-
les”. Socialmente sufre Ia capitis diminutio que se
asigna a la concubina y frente a la religion (nuestro
Pueblo es formal pero esencialmente catélico), ests
en pecado mortal.

Al enumerar los elementos que tipifican a Ia
Convivencia, mencionamos que la distingue del
Matrimonio Gnicamente la ausencia de las solemni-
dades que son propias de éste. A simple vista, re-
sulta dificil comprender que un grupo complejo de
el‘*'“em:os, constitutivos de un hecho social de la
Mayor importancia —como es [a familia— sea irre-
levante para ¢ ordenamiento. Y ello, ademis, sin

que los argumentos que se dan para justificarlo,
Causen la menor convicceidn,

Otro dato que nos revela que la posicion de

If::‘ :l’denamientos positivos y los juristas frente al
Meno de |3 convivencia y la familia de hecho
"esponde mg4s 5 Prejuicios ideolégicos o religiosos
Que a vFrdaderos conceptos juridicos, 10 constity-
;/:reil ddlferente trato que se da a situaciones simi-
entro de las relaciones familiares de hecho.

N ejemplo ilustrativo de esto es la relevancia

que se otorga a |a Posesion de estado de hijo, fren-
tealaf

alta de relevancia de la posesién de estado
Que Constituye |a convivencia. Porque no se diga
que la union de hecho piblica, singular, estable,
Continy

: a, de una pareja, no conlleva el trato,
ama, v en muc
Una g
Ningy

la
has ocasiones hasta el nombre, de

uténtica posesién de estado. Sin embargo,

' N efecto juridico, ni personal ni patrimonial,
® resulta atribuido.

la valoracién negativa de esta

acers njusticia se
nt}la eén este caso y le corresponde a la mujer
asumir|a fntegramente,
Posesion

de estado de hijo permite estable-

terno-filial. La posesién de estado
05 NO surte ningin efecto,

Cer la relacién pa
de los concubin

Creemos no incurrir en excesos al seﬁalar.la
posicion absolutamente desfavorable de la mujer
en la convivencia, frente al ordenamiento, frentea
la colectividad y frente a su compaiiero. .

En general, la posicién de ia mujer en el matri-
monio es de franca subordinacion. Muchos facto-
res de toda fndole han producido ese resultado.
Las consideraciones economicas tal vez no .sean las
dnicas, pero si son de importancia primordla.I Fn Ial
actitud de la mujer al aceptar su papel tradiciona
de esposa comprensiva y sufrida.

Pero aunque ella no lo sepa o no haya hef:ho
nada por obtenerlo, lo cierto es que el ordenamlen:
to juridico estatal la considera, t?omo esposa, ;sus
jeto portador de intereses del sistema, y se O
tmelia situacion de la concubina es indiscutible-
mente peor. A la posicion subordinada que de por
si tiene la mujer, se le agregan la carencia de nor-
mas que le otorguen derechos derivados de la con-
vivencia, de una parte, y por la otra, el mgnospre’
cio social, el cual en forma solapada o abierta, se
cuela hasta en los fallos de los jueces.

Cuando nuestros Tribunales han dicho, por
ejemplo, que la mujer no tiene derecho .alguno
sobre los bienes adquiridos por el concubino du-
rante la relacién, ni derecho a cobrarle los g'asto:f
del embarazo y alumbramiento del hijo co.mun, ni
derecho a percibir pensién; o que las relaciones de
concubinato exceden la esfera del buen ordeny la
honestidad y que no estan amparadas por .Ia.s bue-
nas costumbres, estan propiciando la injusticia mas
evidente (33).

En nuestra América, las razones del f:oncu-
binato son de variada indole. Lo econ‘émuco, lo
juridico, lo social, lo antropoldgico y aun !0 geo-
gréfico, explican y originan la convnv?ncu.a'. Sin
ponernos peyorativos, el matrimonio-institucion-sa-
cramento de los patricios, excede y ha exce-
dido siempre como férmula y rito las necesi-
dades, posibilidades y realidades de las masas
latinoamericanas. Mujer y hombre se unen para

M
(33) Log i
“e. :ci)B: Sgitea son;s czg:::nos de nuestra Corte ge Casacién:

nato
:10 hrs. de] 10
¢l entonces capitul arrendamiento de servi,

tratos como fuente de obligaciones civile:
> s, El
03 de unién durante los cuales fo

N el juiei

: . alidas’’
ario a las buenas costumbres de €] no pueden derivarse obligaciones civilmente v

de junio de 1939). (En 1 juicio que grig?né estg fallo la concubina demandd con mlndag‘x:;llt:oe!:

lo de cios del Cédigo Civil ¥ en ln disposicién que seiiala a oolsuego de 28

caso era el de una mujer abandonada por su compaiier

atrim oni levd integramente con él).
n el mismo sentido, la Casacién de lag 10:p e 14 Ge omeve intes

»”
.
Il otro caso en el que la concub; d
reprepm s ina demandé

Servicios prestados estuvieron en la esfera del
€xistencia de una obligacién cuya causa prinei

(2:35 p.m. de 13 de marzo de 1929),

15 a.m. de 14 de enero de 1936 (“‘el concubinato. . . €s un hecho
buenas costumbres,

afiero,

el eobro de servicios prestados contra la sucesién de su comp

a4 por la esposa de éste, dijo Casacién (hubo dos votos sglvados): ‘‘que no puede eStablgcel::c?a‘;:r lol:
buen orden y la honestidad y la justicia no puede

pal no est4 amparada en las buenas costumbres. . ..
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formar una familia, para crear un patrimonio, para
procrear unos hijos, Se unen porque el ser humano
instintivamente busca la convivencia. Porque tener
una familia le da seguridad. Por ancestrales, son
simples las razones que explican la convivencia.

Pero esquemas culturales imponen el rito y
equivocando la correcta funcion del Derecho, los
legisladores y jueces fingen la existencia de un solo
grupo familiar: la familia “’legitima”.

Los efectos juridicos existen en funcién de los
problemas que solucionan. Muchos seres humanos
jamés se enteran de la existencia del orden juridico
hasta que no quebrantan alguno de sus imperati-
VOSs.

Por lo general, los sujetos recurren al ordena-
miento coercitivo cuando la situacion se ha dete-
riorado y requiere solucion.

Dentro de este orden de ideas, una familia
puede funcionar perfectamente con sus propias
reglas de conducta, sin precisar el Derecho estatal.

Pero al presentarse el problema, se necesitara
de la norma juridica. Una pareja puede convivir
libremente, adquirir bienes y crear hijos con pres-

cindencia de lo juridico-estatal, pero cuando uno
de sus miembros muere, o hace abandono del otro
o de sus deberes para con el grupo familiar, surge
imperativa la necesidad de la regulacion,

Y es entonces cuando la inferioridad de la mu-
jer se hace patente, porque tal como estan nuestros
ordenamientos positivos, el concubino —elemento
dominante— puede impunemente abandonar a la
mujer, a los hijos y, ademds, quedarse con el patri-
monio producto del esfuerzo coman {"’la mujer no
tiene derecho alguno sobre los bienes adquiridos
por el concubino durante esa relacion”). La verdad
es que no se requiere apelar a lo sensiblero para
calificar de inadmisible tal situacion (34).

Creemos firmemente que el Derecho debe ex-
tender su eficacia a manifestaciones de la vida so-
cial como las que con grandes limitaciones aquf
hemos sefialado.

Se trata de no desconocer, con actitud de
avestruz, instituciones sociales que actuan, in-
ter-acthan y funcionan, no atendiendo las formas
del ““deber ser’’ sino la forma del *‘ser’’.

IV. LOS DATOS SOCIO-JURIDICOS EN COSTA RICA.

De manera asaz sintética, podemos apuntar
c!ue en Costa Rica, de conformidad con datos pre-
liminares del censo de 1973, habfa un total de
394.000 mujeres en edades entre los 15 y los 44
anos. De ellas, 173.000 eran casadas y 32.000 vi-
vfan en unién libre. Cuando se publicaron los re-
sultados definitivos del censo, se anotd que en el
pais 87.532 personas convivian en uniones libres.
Esto es, en Costa Rica existen aproximadamente
4.'?.000 familias cuya *’base esencial” no es el ma-
trimonio,

Del mismo censo se obtenia el dato de que de

e
(34) Hay quienes lo han expuesto asi:

“Todos los profesionales en Derecho podemos dar fe del he >
seduce el hombre a la mujer, quien al conjuro yjo de los halagos de mejores dias o
necesidad econdmica, trabaja a la par del hombre y ain més que él. Desde muy temprano
preparando el desayuno que él encuentra listo cuando se levante p
animales domésticos y lleva el almuerzo al conuco, donde acompana y
regresan ambos, ¢l a descansar en el chinchorro o a la estera, ella a preparar
menudos que la ocupan hasta muy entrada la noche. A fuerza

reparo, esos dos asociados del trabajo lo; hacer algunas adquisic
" ociados del aJ Bl’l:nm ujer que crid hijos, puercos, ¥ que trabaja catorce horas inclusive los

1a vejez. Pero ocurre que para esta fecha

los nifios que nacen anualmente, aproximadamente
el 25 por ciento es “gxtramatrimonial”’, y en regio-
nes como las costas del Atlantico y el Pacifico, el
porcentaje se eleva al 50 por ciento y aln mas.
Frente a estos hechos, inescapables, de lo que
es la realidad social de nuestro pafs, ya vimos cudl
ha sido y es la actitud del cuerpo de normas desti-
nado especificamente a regular la familia {primero
el Codigo Civil y ahora el Cédigo de Familia), asi
como el tratamiento que al problema dan los tribu-

nales.
Empero, algunos sectores del ordenamiento

cho siguiente: Bajo promesa de matrimonio o sin ella
de las imposiciones de la
estd en pie moliendo y
ara su faena, ella lava, plancha, cuida de los
ayuda al hombre con el machete, hasta que
1a cena y a cumplir otros quehaceres
de privaciones y miserias, luchando con ahinco y sin
jones que les prometen un relativo bienestar en

difas de fiesta, mientras que el hombre apenas lo hacfa ocho horas los dias de labor, a la hora del justo reparto, el

sccio mas abnegado, que aportd mayores aptitudes y

economias a la obra comn, el que en justicia tiene més

derecho a aquellos miserables ahorros, por cualquier pretexto, que para el caso no faltard, es lanzado de aquél su
rancho, que embarrd con sus propias manos, permitiendo apenas su noble compariero que arrastre una manada de

hijos, con preferencia de las hembritas, en tanto que el

ademas del rudimentario menaje de la choza”,

listo mancebo se queda con los varoncitos, que ya trabajan,

(MONTIEL, M, “De la comunidad de bienes en la unién no matrimonial”, cit. por MORA BRENES, Luis A., La
Familie de Hecho"', Tesis de grado, Facultad de Derecho, U. de C.R., 1976, pags. 34 y 36).
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estatal comenzaron desde hace
con cierta timidez aspectos de Ia convivencia, cre-
ando determinados efectos de orden patrimonial
en prestaciones de seguridad social,

ya tiempo a regular

A. CAJA COSTARRICENSE DE SEGURO SO-
CIAL
1. Reglamento de Invalidez, Vejez y Muerte.
Concede a la viuda o Compaiiera del asegurado
una pension (3s),
2. Reglamento del Se
Maternidad,

La compafiera tiene derecho a a
€a (36).

guro de Enfermedad Y

tencion médi-

B. LEY DE PENSIONES E INDEMNIZACIO-

NES DE GUERRA (37).

Esta actitud del legislador que admite efect.os
a la convivencia en materia de prestaciones :SOCIa-
les, necesariamente ha de extenderse o aplicarse
también en la creacion de disposiciones que regu-
len los aspectos patrimoniales (bienes com‘L'mes y
derechos sucesorios), y el derecho de pensién ali-
menticia, normando la convivencia como hecho
causal de una familia.

V- LA FAMILIA DE HECHO ANALIZADA COMO DERECHO
DE LOS PARTICULARES. DERECHO Y MORAL.

La actitud asumida frente a [a existencia de |a

f.amilia de hecho tanto Por el ordenamiento posi-

tivo costarricense €omo por sus jueces, —actitud

Que encontramog repetida en |3 mayorfa de los

ordenamientos Y €n un nimero importante de au-
+ 5¢ fundamenta en lo siguiente:

un positivismo Que me he atrevido a calj-
mo de mal entendido y para el cyal no

ex|i)ste més que un ordenamiento jur(dico (el esta-
tal);y

b.

una antigua confusién entre Derecho y
Moral.

A La doctrina italiana mMas reciente ha explicado

la existencia de lo que se puede designar como
"derecho de los Particulares”, expresién pro-
Puesta, como es sabido, por Cesarini Sforza
(38).
Como

"derecho de los particulares” se designa
entonces a

ordenamientos originarios constituidos

e eerat——

(86) Art. 47 del Reglamento, La com
a) que no ha
comunes,

(36) Art. 58 del Reglamento.

(37) Ley No. 1922 de 5 d
Concede derecho a pension vitalicia a la “‘compaiiera o

(38) En su magnifica obra “n Diritto Dei Privati*,

diciendo que ¢‘es aquél que el sujeto necesita crear
ausencia o insuficiencia de la ley estatal” (op., cit.

(39) ROMANO, Santi,

n painiera tiene derecho a
¥a una viuda; y b) que hubijera convivido co

por los sujetos al margen de toda vinculacién con
un ordenamiento superior y, por tanto, con el or-
denamiento estatal. _

Para Santi Romano, ‘“que tales ordenamientos
sean posibles, no hay duda, no obstante las nega-
ciones de quienes continian todavia aferrados aj
dogma de la estabilidad del derecho’” (39). '

Pero para constituirlos no es suficiente la sim-
ple voluntad privada, manifestada por af:tos .que
més o menos correspondan a negocios jurfdicos
regulados por el derecho estatal, sino que e§ nec.:e-
sario que tales actos se concreten en‘?rganlzacm-
nes sociales, o sea, en instituciones. N-o hay ur,
verdadero y propio derecho de los partl’cula.r’es si
no se encuadra y se sitla en una organizacion o
institucién especial’’ (40). .

Debemos precisar, siempre dentro de las expli-
caciones dadas por Santi Romano que, en nue's'tro
criterio, la fundamental funcién "ordenant_e_ o
“estabilizante” del derecho no se alcanza suficien-

i b dos elementos:
la pensién en una situacién compuesta por
n GI; asegurado dos o cinco afos; segan que haya o no hijos

€ agosto de 19656, (dictada a ra{z de hechos bélicos acaecidos en Costa Rica en 1956), art. 4,

concubina’ de un combatiente muerto en accién de guerra,

Sforza define preliminarmente al derecho de los particulares

para regular determinados hechos de interés colectivo en

Giuffré editore, Milano, 1963, pag. 3).

i err
*“Fragmentos de un Diccionario Jurfdico™, Traduc. de Santiago Sentis Melendo y Marino Ayerra
Redin, EJEA, Buenos Aires, 1964, pég. 64,
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temente dentro de la teorfa normativa. En cambio,
la teoria institucionistica si nos permite conseguir
dicho resultado.

Dentro de la teorfa a la que nos adherimos,
institucion significa ““una organizacién que fija los
diversos elementos de un ente, la posicién y la
funcion de ellos, asi como también la unidad que
de todo ello resulta, subordinindolos al ente del
cual vienen a formar parte’’ (41).

En sintesis, cualquier entidad o cuerpo social
que tenga un asiento estable y permanente y cons-
tituya un cuerpo por si, con una vida propia, es
una institucidon (42).

Toda institucion, asi concebida, tiene una fun-
cién juridica que no se agota en lo puramente nor-
mativo.

La familia, entonces, es una institucion. Un
cuerpo con vida propia, cuyos diversos elementos
—con su posicion y funcién cada uno de ellos—, se
subordinan al ente.

Al dividir en dos categorfas a la familia (la que
se funda en el matrimonio y la que no lo tiene
como base), el Derecho positivo estatal crea una
familia regulada por el Derecho Privado e ignora a
la familia que se integra al derecho de los particu-
lares. Pero ambas, insistimos, son ordenamientos
juridicos.

Una correcta comprensién de los anteriores
conceptos ayudaria enormemente a precisar en su
exacto alcance la funcion del Derecho de estabili-
zar, fijar algunos momentos y movimientos de la
vida social, sea, su funcién conservadora.

El jurista —creemos nosotros—, esté en la obli-
gacion ineludible de comprender que tal funcién
conservadora no puede ni debe impedir que el De-
recho tenga siempre la posibilidad de renovarse y
dar lugar a modificaciones “incluso radicales y pro-
fundas, de su estructura y funcionamiento. Si asf
no fuese, no serfa vital. . . las tendencias personales
y politicas de los juristas no deben inducir a una

(41) ROMANO, Santi, op. cit., pig. 161.

(42) Ibidem, pag. 161,

(43) ROMANO, Santi, op. cit., pdgs. 166 y 167.
(44) Ibidem, pdgs. 181 y 182.

falsa concepcion de la objetiva funcién y misi6n
del derecho’ (43).

En lo que ataiie a las argumentaciones que en
materia de familia acuden a la antigua confu-
sion de Derecho y Moral, quisiéramos fijar
nuestra posiciéon del siguiente modo, y siem-
pre dentro del marco de la teoria institucional
o institucionistica del Derecho:

Cuando se afirma —como lo hace la Casacién
costarricense en sus fallos supra citados—, que el
Derecho, objetivo o subjetivo, no debe plantearse
o ejercitarse contra la moral, se dice algo verdadero
“pero que no autoriza la consecuencia de que no
se pueda considerar derecho lo que no responde a
la moral. . . Que el derecho sea moral, es una exi-
gencia (no hablemos de exigencia. prét-:tica, sino
por el momento solamente de exigencia concep-
tual) no del derecho sino de la moral, y el derecho,
por asi decirlo, inmoral o injusto, no es menos
derecho que el derecho moral’’ (44).

Entonces, para decidir si la ““familia de hecho’’
derivada de la convivencia, puede considerarse o
no como ordenamiento juridico, hemos de presc':in-
dir —necesariamente— de que otros onenamle.er.
tos, como el del Estado o el de la lglesia, I_a califi-
quen de inmoral o de ilfcita por contra.na a las
buenas costumbres. Porque tal plaljteamlento.de
{ndole moral puede tener importancia en sede filo-
sofica, pero no en sede de teoria general del dere-

cho.

La familia de hecho hemos de verl.a desde lo
intrinseco de su estructura y entonces afi rmaremos
su condicién de ente jurfdico, puesto que si toma-
mos el punto de vista de que no existe en las leyes
estatales o, ain peor, de que éstas la reputat.m d?
ilcita, nos colocamos allende Ia frontera de lo juri-
dico. . .

Derecho y Moral son ordenamientos que tie-

nen cada cual su propia esencia y no cabe la identi-
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ficacion del fenémeno juridico con el fendmeno
ético,

Y finalmente, nos permitirfamos acotar que si
bien personalmente creemos en la existencia de la

ia j i ral
“moral social”’, la relevancia jurfdica de Ialr::de'
no es intrinseca a ella, sino que proviene d:ao e
namiento que a ella remite y en cuanto
(45).

V1. SOLUCIONES PROPUESTAS DENTRO DEL ORDENAMIENTO

JURIDICO ESTATAL

Las anteriores consideraciones nos permiten
concluir en que es deleznable la posicién de orde-
Namientos estatales Y juristas de ignorar la exis-
tencia de 1a familia originada en la unién libre de
Quienes la fundan, Y ello no sélo por cuanto tal
familia eg Una manifestacién de la vida social que
ocurre, que se da en todo tiempo y lugar, sino
también, y muy especfficamente, porque es una

nstitucién que configura un ordenamiento jur(di-
€O en si misma,

De ahi que no resulte nin
el Derecho estatal ni parala M
a regular determinados aspectos de la convivencia,

o se?, que la califique de relevante juridicamente Y
€ asigne efectos juridicos.

_Concretarnente Proponemos
tensl_(’m de ser originales—, que e Derecho positivo
confiera efectos a I3 situacion de los concubinos,

) .Ellos, creemos, podr(a hacerse por dos proce-
dimientos:

1.

guna afrenta ni para
oral, que aquél entre

~sin ninguna pre-

equiparando |a unién de hecho al matri-
monio formalizado,
estado de los concubinos;

asignando efectos especificos a la convi-
vencia en materia Patrimonia
Y sucesoria.

El primero de los indicados
—el reconocimiento judicial de la convivencia que
la equipara a matrimonio formalizado—, es la solu-
cién que ofrecen los ordenamientos positivos lati-
Noamericanos citados supra.

Juridicamente, convierte en situacion de dere-
cho lo que es situacion de hecho, con lo que los
convivientes pasan a ser conyuges, obviamente con
todos los derechos derivados del status de tal. E|
reconccimiento judicial podria hacerse por peti-

I, alimentaria

pProcedimientos

S —————

¢ e se denomina justicia o derecho,
45 u%iﬁd‘:ttlles. determinado mas por fuerzas
187.

no es a menu

sociales que por

COSTARRICENSE.

cién de una o ambas partes y e.l ordenar.me:::
positivo fijarfa los requisitos pert:r_mentes (51;19
ridad, estabilidad, publicidad, capacidad, et:‘:. {.a .
Esta solucién, con ser adecu.ada, po rias .
resultar plenamente satisfactoria. Curcunsta.ncacwn
diversa fndole, derivadas de una even'tual sn.tt; o
conflictiva entre los convivientes, impediria
reconocimiento judicial que se pretende. nda
Por tal motivo, nos inclinamos por la:dsegue -
opcidn, esto es, que independientem'ente ? ?jicial-
admita en las normas positivas eqw.pal'af Ju tona.
mente concubinato con matrimor:u_o, el or il
miento estatal prevea efectos especificos deriv
o laEcsoo:v:\:::fcI): han de darse, fundamentalmente,
ateria patrimonial.
- mP;r togos los razonamientos que a lo Iaric:n ::
este trabajo hemos ido exponiernld.o, propon s
que se reconozcan a ambos convivientes, derc:'n o
en el patrimonio formado con el eff'uerzolco Utu(;
Del propio modo que la cooperaclo.n-y. e r:;e o
auxilio de los cényuges en la ad.qunsnmén o
bienes se supone en el matrimonio regular, e P
unién de hecho ha de suponerse el esfuerzo comno
derivado de la convivencia. El derecho de c'ada u p
de los concubinos en este patrimonio comun, sera:
como el de los conyuges, a la mitad del haber p
mmcg;lili"erecho a percibir una pension allmer?tlctlg
debe ser también un efecto que el ordenamler:‘ p
positivo asigne a la convivencia, en favor de_ ;qdes
que la requiera, y en proporcién a las necesida
Y posibilidades de cada quien. | haber
Por Gltimo, estimamos que el derecho a. i
patrimonial debe incluir derechos sucesorios
sobreviviente en dicho patrimonio coman.
El ordenamiento jurfdico estatal, lo sabemos,

o de
do, como decia el abate Galiani, mds que un equilibri

valoraciones morales”. ROMANO, Santi, op. cit., pig.

o

sl
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dificilmente podra ofrecer soluciones adecuadas a te, debe renovarse para ser vital. Y sélo asi podra
todos los conflictos derivados de 1a convivencia cumplir su correcta funcion.
humana. Empero, ratificamos que, ineludiblemen-

LK 2R 2% % J
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“EL TRASPLANTE DE ORGANOS EN SERES HUMANOS.
SU REGIMEN JURIDICO™.

La importancia que han adquirido las practi-
cas quirdrgicas de los trasplantes de 6rganos; traen
Como consecuencia la necesidad de que el Derecho
les preste atencién y regule sus efectos.

Estudios desde el punto de vista médico, ético
y filosofico, hay en abundancia; pero el que se

refiere a lo juridico presenta un panorama poco
profundizado.

Licda. Ligia Roxana Sinchez Boza.

“E| injerto es algo asi como la suma de dos vidas en

una sola, o dicho de otro modo, equivale a extraer de la
muerte elementos de vida™.

Gmo. Colin Sanchez, UNAM.

En la doctrina general del Derecho se encuen-
tran los Derechos de la Personalidad, que compren-
den todo aquello que se refiera a la persona en si
misma. Estos derechos son la base de las relaciones
juridicas que nacen cuando se realiza un trasplante

de érganos.

DERECHOS DE LA PERSONALIDAD

En manos del tedlogo-jurista Padre Molina,
con su obra “DE IUSTITIA ET IURE”, 1773; se
inicia el desarrollo de los Derechos de la Personali-
dad. Pero, es un enfoque negativo, porque la exis-
tencia de los mismos es negada por el Padre Moli-
na, y considera que el hombre no tiene ningdn
derecho en relacién a su propia vida y su propio
cuerpo: es simplemente un guardador y adminis-
trador del cuerpo diferente a sus bienes y dinero,
de los cuales es duefio.

El panorama cambia con Baltazar Gémez de
Amezcia, quien proclama ‘‘un derecho sobre sf
mismo’’,

En su “Tratactus de potesta in se ipsum®’,
considera que *‘en principio, todo le esta permitido
al hombre, respecto él ".ﬁs‘mO, excepto lo que
expresamente conste prohubndo~por el Derecho’’,
Esa facultad comprende ser duefio de todo 10 refe-
rente a la vida, menos matarse; dominio de uso
sobre el cuerpo y en general dominio de disponer
de si mismo, con las excepciones marcadas por la
ley divina, canénica y civil.

Con el transcurso del tiempo estos derechos
fueron tutelados a nivel penal y constitucional,
quedando su proteccion civil para el futuro. Moti-
vo de esto Oltimo fue que los codigos civiles eu-
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ropeos y latinoamericanos tomaron como base el
Cédigo Napoleén de 1804; que no contemplaba
estos derechos.

Costa Rica los incluy6 por Ley 5476 de 21 de
diciembre de 1973, que contempla la proteccion
de:

1.— la integridad ffsica;

2.— derecho a disponer del propio cadéver

para después de la muerte.

3.— derecho a la imagen

4.— derecho al nombre.

Los Derechos de la Personalidad son aquellos
que tienen como especial contenido regular las
diversas proyecciones psiquicas o fisicas, de la
persona misma. Se pueden clasificar en corporales
e incorporales.

Los Derechos de la Personalidad incorporales
son el derecho al nombre, a la imagen, al honor,
derecho moral del autor, a la esfera privada, etc.

Los corporales son los que se refieren a |3
persona misma y son la base de las relaciones que
surgen en los trasplantes de 6rganos.

DERECHOS DE LA PERSONALIDAD CORPORALES

Derecho a 1a vida.

Es el derecho base para gozar de cualquier
otro. Tiene contenido la facultad y el deber de
conservar la vida. Le corresponde tutela especial en
el Derecho Penal ~aborto, homicidio, suicidio—; vy
en la Constitucion Polftica hay disposicion expresa
sobre su inviolabilidad. '

El artfculo 1 de |a Ley General de Salud, dis-
Pone que la salud de [a poblacién es un bien tutela-
do por el Estado. Esto porque necesariamente para
gozar de la vida se requiere tener salud. Asf, el
Estado impone deber a todo ciudadano de cuidar
su .sa.lud Y la de su familia, evitando acciones u
omisiones, que tiendan a perjudicaria, ademés de

i?gu": todas las 6rdenes que en la realizacion de ese
n, dicten las autoridades competentes,

Derecho 3 |3 integridad fisica,

Es el derecho del hombre de conservar su

cuerpo completo, Presenta dos aspectos:

a) El'hombre POr un lado tiene derecho a
exigir que sy integridad fisica sea respeta-
da. Se Ia protege ante posibles lesiones o
mutilaciones, sea en el cuerpo o en alguno
de sus érganos,

Cuando se debe hacer una intervencion
quirdrgica es necesario que el paciente
manifieste expresamente su consentimien-
to consciente de los riesgos a que se va
éxponer. En este momento el respeto a la
integridad ffsica se traduce en el respeto a
la voluntad de Ia persona.

El hombre tiene derecho a disponer de su
cuerpo. Este derecho lleva en sf la facul-
tad de consentir el uso de su cuerpo, tal
como el caso de los contratos de trabajo.

b)

Es un derecho limitado por la ley, las bue-
nas costumbres y el orden publico. Se
considera que el ejercicio de ese derecho
no debe acarrear una disminucion perr.'na-
nente en sus posibilidades fisicas; en vista
de que el cuerpo es el soporte fisico, qué
estructura y sostiene la personalidad.

Una persona puede consentir que se le
lesione para cooperar con la salud de
otro, pero no lo podria hacer cuando ello
le ocasione una disminucién permanente
de sus posibilidades fisicas.

Derecho a la disposicion del cadaver. )

El cadéver son los restos mortales de un sujeto
jurfdicamente existente; es lo que fue la persond
fsica. O aquellos restos que pertenecieron en vida
a un sujeto de Derecho.

Un cadéaver es un organismo inanimado, pero
organizado todavia. Se esta ‘‘medio muerto’’, pero
aln se conserva algo de vida, como o demuestra .Ia
urgencia con que extraen sus partes y tejidos, a f.'“
de que puedan seguir viviendo sobre otros organis-
mos.

El derecho a la disposicion del cadaver se debe
entender, como un derecho inherente a la vida de
la persona de su titular —que no lo acompafia des-
pués de muerto— como serfa el caso del nombre y

el honor; porque después de muerto ha dejado de
ser persona.

Destino del cad4ver:
Puede tener varios caminos a seguir:
1.— El duefio del caddver haya dispuesto so-
bre el camino a seguir sus restos, sea que

e e et o i e e e e e S
= S s =
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sean enterrados con ceremonia de su reli-
gidon. O que sean destinados a fines cient(-
ficos.

2.— Los herederos, a falta de disposicion del
dueiio, tengan derecho a decidir sobre su
destino.

Sin embargo, nunca podrfan disponer fines a

la ley, buenas costumbres o el orden publico. Tal

como vender partes del cuerpo, o utilizarlo para
abonos agricolas, y alin dejarlo sin inbumar.

El derecho al propio cadéver es un residuo del
Derecho de la Personalidad a la libre disposicion
del cuerpo; por lo que los herederos no lo pueden
considerar un simple bien hereditario; ademés que
como participe de los derechos de la personalidad
se encuentra fuera del comercio.

ASPECTOS LEGALES EN EL TRASPLANTE DE ORGANOS

Los sujetos de la relacion juridica. ¢Quiénes
pueden ser esos sujetos?

Los sujetos de relacién juridica que surgen en-

un trasplante de 6rganos son el donante y el recep-
tor. El primero puede estar vivo o haber dejado de
existir biolégica y legalmente, El receptor es siem-
pre una persona que se encuentra en un estado
decadente de salud y que se ve necesitado de algu-
na parte sana de otra persona.

Requisitos del donante. Capacidad juridica.

Una vez que una persona ha renunciado a su
derecho de mantener su integridad fisica y servir
como donante, debe cumplir con una serie de
condiciones que la ley determina.

El donante debe poseer capacidad juridica ple-
na para manifestar su voluntad de enajenar un
6rgano de su cuerpo; para ello es necesario que su
manifestacion de voluntad sea libre, meditada y
verdaderamente consciente. Su consentimiento
debe darlo balanceando los pro y contras de su
decisién, conversando con expertos en la materia,
consultando con la gente com(n: familia y amigos
y con todas aquellas personas que puedan facilitar
su decisidn.

Se deduce de lo anterior que los menores,
incapaces mentales y aln los presos no pueden
considerarse donantes idéneos para efectos de tras-
plante de 4rganos.

Los donantes fallecidos deben haber manifes-
tado en vida, su voluntad de que su cadéver sirviera
a fines terapéuticos, de estudio o cientfficos. La
obtencion de 6rganos y tejidos para efectos de
trasplante que provienen de cadéveres presenta
varias ventajas:

a.— Que de conformidad con la definicion de
cadiver una vez aplicados los métodos
cientfficos para comprobar la muerte, no
hay duda de si la persona ha muerto.

b.— La posible lesién que sufrirfa un donante

vivo, queda eliminada, si el érgano se
toma de un cadaver;

c.— A partir de cadaveres se pueden hacer
trasplantes de 6rganos vitales como: cora-
26n, higado, intestinos, pancreas.

Cuando falta el consentimiento del duefio del
cadéver, su disposicion queda supeditada a la vo-
luntad de los familiares que suelen dar su aproba-
cién por alguna de estas razones:

a.— La existencia de antecedentes familiares
de enfermedades cardiacas o renales, o el
reciente fallecimiento de algin familiar
por alguna de esas afecciones.

b.— El expreso deseo del difunto de donar un
érgano o el hecho de que este género de
donaciéon estuviera de acuerdo con su
caracter, ideas o en general con su modo

de ser; . -
c.— Que Ié autorizacion obedezca a un trau

matismo causado a la familia por la muer-
te del donante en forma inesperadaf la
donacién se justifica si va salvar otra v!da;
d.— Como manifestacion moral o de concien-

cia moral.
REQUISITOS DEL RECEPTOR: Capacidad men-

tal.
No se requiere que sean mayores de edad,

pero en la préctica se prefiere receptores con capa:
cidad plena. El sano juicio que manifiesten dara
como resultado una inteligencia completa del esta-
do de salud que tienen; porque deben estar dis-
puestos no solo a la intervencién quirargica, sino a
cooperar con su deseo y fuerza de voluntad, en los
dfas posteriores a su operacion que les podran exi-
gir grandes sacrificios por posibles sufrimientos de
dolor o malestar general que scbrevenga.

En la eleccién del receptor entran en juego:

a.— Laedad;

b.— La ausencia de enfermedades generales o

consuntivas;



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

66

C.— El espiritu de cooperacion de enfermo y
de sus familiares; y

d.— Las posibilidades de rehabilitacién. Consi-

derado como un punto dificil de evaluar.

Proceder en nuestra legislacion a realizar
un trasplante sg requiere que:

Para

a.— Los métodos terapeGticos usuales hayan
sido agotados y no exista otra solucién

Para devolver Ia salud al paciente.

Al receptor se le debe informar suficiente-

mente por los médicos que tengan a su

cargo el trasplante, de los riesgos y conse-

Cuencias de |3 operacion,

C.— También se debe informar al receptor o
SU representante que una vez realizado el
acto quirdrgico del trasplante su consenti-
Miento se tornara definitivo e inobjetable;

d.— Cuando ¢| receptor sea incapaz mental o
menor de edad, | informacion se debe

dar a sus representantes; Y

La aceptacién de| receptor debera constar

Por escrito. Si no supiere firmar la perso-

Na que debe Consentir se debera dejar

ZZ:?;Z"‘-‘;‘LSE :”0. y el r_ne'dico a cargo del

dotiicg S a' a realizar el tr.asplante

a Junto con dos testigos.

Extensign
del derechg 4
espectg 5 la vida Pl

=L Dal‘ticipames en
u

it N drgang —donan
2 Juego g tiempg que ya
P |r‘nero Porque Permite =en
N Grgang que

r por
turaleza debfa funcionar en
El feceptor
muy Qrave,
rante |3 inte
definitiva S

b.—

e.—

onante y del receptor

la operacién del tras-
te y receptor— ponen
a durar su vida. El
vida— que le sea ex-
disposicion de la na-
conjunto con su par.
ndo su dolencia sea

receptor. en genera
.+ Puede sequir yiyien
¢ Sufriendq la caren

Puede asentir SOmetersg 5
€on dolengiag

I no tiene mucho que
do algunos afios, tal vez
cia del 6rgano sano, o
un trasplante o viviendo

Por efectos Postoperatorios.

Pero si g| r
E(‘,eptOr no ti
el donante sf. Sélg tiene mucho que perder,

tenta el hechg ¢ UNna base social y humana sus-
e tu Una er i
i SO sione o
mutile para permitj Persona sana se le

considerable gravedad,

De modo que el donante tendra derecho a dis-

la
poner de su vida, siempre que se demuestre q:uls ;
operacion del trasplante es manifiestamente util,
que su sacrificio no quedara en el aire.

FORMA DE LA RELACION JURIDICA.

El vinculo juridico que une a donant; y ;iti:z::
tor puede ser un contrato de venta o de cf)ande g
El primero ocasiona repulsa en _Ia mavorano -
legislaciones, por el caracter social y.hum
reviste un trasplante: su fin es salvar vidas. -

Considerada la donacién como el t;(:f;mna
apto en estas relaciones, se pregunta en i
cuales condiciones debe contener respeI el
receptor. Entre ellas se cita que sea nocrjm:ia ot
receptor se hiciera cargo de los gastovs e sy
cién y del tratamiento postoperatorio en o
complicaciones, ain mas comprometer’se. i
herederos del donante para sufragar perJuIICI 0
resultaren de complicaciones tardias o de la

g s

- En realidad, los gastos pueden ser suf;aiaazzr
por el receptor, pero ya comprometerse e
aquellos que surjan en el futuro por comsw g
nes, y atn hacerse cargo de ellos con respe o
herederos debe considerarse dema_sl:’:ldo graceptof-
nugatorio del beneficio que recibiria el re

FORMALIDADES DEL CONSENTIMIENTO.
El donante si atin esta vivo pUEd‘_J dar su 3
miso ante los directores de eStablecim@ntos hD's:re
talarios. Debe hacerlo por escrito y si no SuF"_e‘1
firmar debe darlo ante el mismo director ch'ios
tendréd que levantar una acta y firmarla con o
testigos. Si retne las condiciones apuntadas ama.
riormente, no se presentaria ningun proble T
Pero, cuando se encuentra el donante entre 1a :jlios
Yy la muerte —y estando mantenido con me i
artificiales—, el hecho de haber dado su cctnsene5
miento previamente o portarlo en una tarjeta,
e | ia.
i SUE”:‘ ::;?;;Z’:'C la autorizacion del donant:‘é
ademés, de darse por escrito, deberl’a, otorgafar
ante dos testigos, y aan mejor, se deberia rled_act
un formulario donde exprese su consentrmterltf—f
consciente de sus deseos y con su firma autenticd
da por un abogado, Y, para eludir problemas futu-
ros sobre la responsabilidad del médico, hacer una
observacion tanto verbal como escrita, y en forma
insistente sobre su posibilidad de cambiar de opi-
nién en cualquier momento. -
Todo retiro de 6rganos y materiales anatom!-
cos, asi como su utilizacién soélo podran ser efec-
tuados por personal especializado para tal fin; y en

per-
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los centros hospitalarios que determine el Poder
Eilicutivo, Los requisitos que deben reunir estos
establecimientos es tener instalaciones Y equipos
Necesarios y la asistencia de los profesionales espe-

cializados, que se consideraradn responsables de las
operaciones.

RIESGOS DE LA RENUNCIA AL DERECHO A
LA INTEGRIDAD FISICA.
Consecuencias de la renuncia:

Tanto el Cédigo Civil en su artfculo 27 y la
Ley de Trasplantes permiten que una persona
fénuncie al derecho a la integridad fisica. Cada
Operacién a que se somete el donante, representa
Para él un cierto riesgo fisico, porque surge el peli-
9ro de perder su salud cuando se encuentra nor-
Malmente sano. Podria darse las siguientes posibi-
lidades:

1.— Riesgo inmediato;

2.— Invalidez parcial permanente;

3.— Amenaza para su vida, en el caso de que
el donante muera en la sala de operacio-
nes o a consecuencia de una complicacién
postoperatoria; y

4.— Que padezca en el futuro en su érgano
par restante.

El donante, entonces, no solo pierde el factor
de seguridad y reserva que proporciona el segundo
6rgano par sino que sufre también todas las conse-
Cuencias de una importante operacion abdominal.
Puede quedarle un sentimiento de mutilacién o
pérdida al despertar y encontrar que en lugar de su
otro érgano par, le ha quedado una cicatriz. Es
Necesario que exista un razonable equilibrio entre
los riesgos y la probabilidad de éxito de la opera-
cién. El beneficio que reciba el receptor debe supe-
rar el sacrificio orgdnico del donante.

Problemas y posibilidades de sobrevivir del recep-
tor.

Su importancia tiene relacién en comprobar si
el sacrificio del donante encuentra equilibrio con
el beneficio del receptor.

Entre los primeros problemas que encuentra el
receptor es la localizacién del donante idéneo. En
el caso nuestro se aumenta el problema por la exi-
gencia de la ley de que el donante y receptor de-
ben ser parientes.

Adems, en la decisién del médico ird incluido
el pensamiento sobre a quién debe conceder el
beneficio de recibir un nuevo 6rgano. Entran en
juego consideraciones de edad, costo de la opera-

¢ion; a quien corresponderfa cubrirlo: al receptor,
su familia o al Estado.

La condicién psicolégica del receptor debe ser
tomada en cuenta en el punto tocante a riesgos.
Asf, si existe un enfermo pro insuficiencia renal,
ha de tomarse en cuenta, cual es su estado psiqui-
co en relacion a su familia y a él mismo. Si el
trasplante sustituirad el tratamiento en si, o si en sy
lugar, desembocaré en las tensiones, frustracion o
angustia que al final le provocaran serios trastor-
nos. Por esto la seleccidén de pacientes debe ser con
base en los factores emocionales y caracterolégi-

cos, que deberan ser balanceados en el momento
de la decision.

DETERMINACION DEL MOMENTO DE LA
MUERTE. _

Cuando se van a realizar trasplantes con orga-
nos vitales la comprobacién de la muerte de una
persona, puede presentar problemas, porque como
lo mencionamos antes, la muerte no se da en un
mismo momento en forma total.

La definicién determinante de muerte es |5
que considera que la cesacidn irreversible de los
sistemas nervioso, circulatorio y respiratorio es la
muerte.

Sin embargo, actualmente con los medios arti-
ficiales para mantener con vida a personas que han
sufrido graves accidentes, se presenta el problema
de que estas personas han muerto cerebralmente,
que es la cesacion completa e irreversible de 1a
funcion cerebral, y que poco a poco ira llevando i3
muerte a todo el organismo.

Generalmente las personas que mueren por
lesiones irreversibles del cerebro, continGan vivien-
do pero con esos aparatos artificiales, y, se mues-

tran como donantes idoneos para trasplantes de

drganos vitales.

De modo que la muerte puede ser por la pri-
mera definicion o por la de muerte cerebral, siem-
pre y cuando desconectados los medios artificiales
todas sus funciones vegetativas cesen. Es bueno
anotar que una individua descerebrada ya no vol-
vera a ser persona.

La determinaci6n debera ser determinada por
dos médicos, como minimo, y deberan ser diferen-
tes de los facultativos que realizaran la extraccion
del organo y el trasplante.

La necesidad de anotar cuiles debian ser los
puntos que debian tomarse en cuenta en cuanto a
los riesgos y consecuencias, que sufririan donante
y receptor, por causa de la operacién del trasplan-
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te, ha sido explicada. Otro punto de interés es la de érganos en Centroamérica, con el fin de haee%

Posibilidad de ampliar las posibilidades de donan- efectiva nuestra legislacion sobre trasplantes.
tes en vida. También que se funden algunos bancos
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1. IMPORTANCIA DE LA ACEPTACION. SUS
D0S ASPECTOS:

“Puesto que la letra de cambio es una orden
de pago, una asignacion (assegno), como dicen los
italianos, que dirige el girador al girado para que
cubra al legitimo tenedor del titulo una suma de
dinero; puesto que el girador no contrae por lo
mismo ninguna obligacién directa, garantizando
s6lo el cumplimiento del hecho de un tercero,
quien por otra parte no interviene en la letra asu-
miendo obligacién alguna, precisa que la letra, ya
existente como tal en virtud de la declaracién ori-
ginaria del que la emitio, se presente al girado para
que diga si la acepta”’ (1).

-Con la aceptacioén, la estructura cambiaria, el
esquema esencial de las relaciones allf insertas, en-
cuentra su complemento légico-jun'dico, en cuanto
el tercero, a quien el librador ha dirigido la orden
de pagar, Promete, de manera formal en el tltulo,
ctfmplir Y, por consiguiente, no sélo aumenta el
n'umero de los coobligados sino que centraliza en
$1 mismo Ia figura de| deudor principal,

La aceptacion puede ser considerada bajo dos
aspectos: aceptacion ordinaria, que es obra del li-

bl'at.iO. Y aceptacién extraordinaria, que proviene
del Interventor.

Dada la naturaleza
estudio, nos avocar
mente la Primera de es

Y los fines perseguidos por
emos aquf a estudiar tnica-
as dos formas de aceptacién.

2. LA ACEPTACIO

N ORDIN -
To. ARIA. CONCEP

ept aria es aquella “declara-
c€lon cambiaria mediante la cual el librado acogien-
do la orden que le ha dado

el librador, se convierte

en obligado principal y directo de) Pago del titulo

(2).

Antes de la aceptacion, el librade no es sino
un tercero respecto al cual el librador ha prometi-
do la Prestacion, y que por lo tanto, a la luz de losg
Principios generales, no esta compelido a obligarse
frente al tenedor. EI librado podria ser responsable
frente al librador en via civil o mercantil, ya por-
que hubiere recibido de éste la “provisién de efec-

e .

(1) Drg, TENA, Felipe, op. cit., p. 489,

(2) DE SEMO, Giormio, op. ult. cit., p, 367.

(3) RODRIGUEZ R., Joaquin, op, cit., p, 315,

(4) BONELLI, op. cit., p. 186.

(6) En este mismo sentido ANGELONL, V., op. cit., p. 239,

(6) Asi decididamente Vidari, “Corso di Diritto
No. 106 ss.; PERCEROU et BOUTERON, op

Commeérciale*,
. ¢it., No, 88

"

tos” o por otros pactos con él concluidos;
hasta que no haya aceptado, no es obligado cam- i
biario pues falta en el titulo su declaracion escrita (i
de la cual Gnicamente, segiin los modernos sist?-
mas legislativos inspirados en el Reglamento Uni-
forme de Ginebra, puede nacer su obligacién cartu-

lar (3).

De més no estd decir que la aceptacién, al [
igual que las restantes declaraciones cambiarias, s
una declaracion de voluntad negocial unilateral no };
recepticia.

Una parte de la doctrina, erréneamente, ha }".
llegado a afirmar que el librado, antes de firmar la
aceptacion, “es extraiio a la letra de cambio’ (4). i
Pero recuérdese que su nombre debe ser indicado
por el librador en el titulo y que, ademas, a él sile
hace la presentacion del mismo para la aceptacion i
y el pago. Mas exactamente el librado no aceptante
debe ser considerado como un tercero porque per-
manece fuera de los vinculos personales cam!Jla'
rios, pero su figura estd sin lugar a dudas incluida, .
inmersa, en el esquema de la funcion operante del
titulo (5). ]

Otra nota de caracter general a proposito del
aceptante es que éste ‘‘se obliga a pagarla Ietra.de
cambio a su vencimiento” (articulo 753, secS:léf'
primera) y por lo tanto, asume la obligacién princi-
pal directa (como mas tarde lo admite expresamen-
te el citado articulo 753 en su parrafo segundo).
Asi las cosas, sdlo desde un cierto aspecto puede
considerarse la aceptacién como un “‘instituto de
garantia’ (6), en el sentido de que, el Iibrado-no
adan obligado cambiario, se convierte en tal pref:lsa-
mente con la aceptacién, asumiendo con su firma
la obligacion cambiaria por el librador.

i

LA ACEPTACION Y LA RELACION FUN-
DAMENTAL: EL DEUDOR NO ESTA OBLI-
GADO, SALVO PACTO EN CONTRARIO, A
ACEPTAR LA LETRA DE CAMBIO LIBRA-
DA POR SU ACREEDOR:

¢Estard obligado el deudor a aceptar la Iet_(a
de cambio y a permanecer de esta manera cambia-
riamente obligado? Es este un punto en el que

3.

VII, 5 Ed. Milano, 1906, No, 6649; LESCOT, op. cit.,
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existen grandes divergencias entre los autores, y
también en la jurisprudencia italiana. Segin una
autorizada opinion, el librado estaria en todo caso
obligado a aceptar la letra, ain si no ha sido autori-
zada; en otras palabras, esta corriente admite la
emision de la letra no autorizada en consideracion
al hecho de que, siendo el librado el deudor, no
tendria para él ninguna importancia la diferencia
existente entre los obligados provenientes del titu-
lo cambiario y aquellos que provienen del derecho
comn (7). Otra opinién se refiere a algunos usos
comerciales los cuales permitirian que el acreedor
pueda librar una letra de cambio a la vista sobre su
deudor alin sin autorizacién (8). La opinion mas
rigurosa, por Ultimo, basdndose en el principio de
que no es licito que el acreedor agrave la situacion
del deudor, como sucederia si éste fuere encerrado
por aquél entre los férreos barrotes del rigor cam-
biario, sostiene que s6lo en el caso en que el libra-
do haya preventivamente autorizado al librador a
emitir 1a letra, él asume la promesa de ejecutar el
futuro pago, por medio de la letra misma (9).
Nuestra opinion es favorable a esta Gltima corrien-
te: no hay duda de que el aceptante asume una
responsabilidad mucho més severa que aquella que
le derivaria del derecho comin, no sélo por la efi-
cacia ejecutiva inherente a la letra de cambio, sino
también por el carécter abstracto y autdnomo de
la obligacién cambiaria, de donde el aceptante no
puede oponer al tercero portador de buena fe las
excepciones personales que le competirian frente
al librador, su acreedor.

De la tesis sostenida deriva la consecuencia de
que, si el deudor ha rechazado la aceptacion de
una letra de cambio no autorizada, no s6lo no estd
obligado a resarcir ningin dafio ni perjuicio al
acreedor, sino, por el contrario, podré.accionar a
tal tftulo en su contra. Sin embargo la autorizacion
podria resultar de un pacto especial, expreso o té-
cito, vy en tal hipotesis el librado que rechazara la
aceptacion estarfa obligado al resarcimiento frente
al librador, sin asumir, claro estd, la cualidad de

n

obligado cambiario, la cual estd necesariamente
subordinada a su firma de aceptacion (10).

Tratemos de ser ain mas claros y explicitos Y
veamos como funciona este instituto de la acepta-
cion: en la orden que en la letra de cambio el
librador dirige al librado, estd contenida la prome-
sa del primero de hacer pagar al segundo. Pero la
obligacién que alguien asume frente a otro, prome-
tiendo ef hecho de un tercero, no puede constituir
un vinculo a cargo del tercero, ni atribuir ningdn
derecho en su contra; da Gnicamente derecho fren-
te al prometiente, si el tercero se niega a cumplir la
obligacién (articulo 1027 Cédigo Civil). El prome-
tido debe por lo tanto exigir el cumplimiento al
tercero: si el tercero cumple, el prometiente resul-
ta liberado; si el tercero no cumple la obligacion de
cumplimiento o la de indemnizacién recae sobre el
prometiente. i

En la letra de cambio, prometiente es el libra-
dor, prometido el tenedor y tercero el librado: debe
entonces el tenedor, o quien haga sus veces, pre-
sentarse ante el librado a solicitar el cumplimiento;
si éste cumple, 1a obligacién es satisfechay el libra-
dor resulta liberado; si se niega, el tenedor, O quien
haga sus veces, tiene derecho de dirigirse al libra-
dor exigiéndole el cumplimiento.

El librado, atn si fuere deudor del librador,
aun si estuviere previamente obligado ante el libra-
dor a aceptar y pagar la letra de cambio y lo haya
autorizado a emitirla sobre él por aquella sumay
por aquél determinado plazo, no se convierte PO
ello en obligado cambiario frente al tenedor, M
frente al librador mismo. El puede llegar @ serlo, si
quiere, aceptando, o sea, poniendo en la letra su
firma; pero si no quiere, y se niega 2 aceptar, no
incurre por ello en ninguna sancion cambiaria.

La aceptacion es, por lo tanto, una obligacién
cambiaria cuya existencia no es sin embargo nece-
saria para la existencia de una letra de cambio Yé—
lida; v en verdad, el artfculo 727 exige, en el inciso
¢, como requisito de la letra ‘el nombre de la per-
sona que ha de pagar (librado)”, pero no su firmal

(7) BIGIAVI, Walter, “Cambiall tratte su debitore senza autorizzazione”, en Diri ommerciale, 1, 1942,
p. 13; “Tratta senz’autorizzazione: epilogo™, en Banca, Borsa e Titoli di Ctind:ttg.?il;?zgc;-%ﬁ; ARENA, Andrea,

“'Sull'autorizzazione a trarre mediante cambiali’, en Rivis

ta di Diritto Commenrciale II, 1940, p. 322: v “La

Cessione della c.d., provvista cambiaria”, Milano, 1836; en la Jurisprude iama: elacion de Milano de
S o1936: Apelacion de Brescia del 7-5-1937; Sentencia del Tribunal do Leces. der o b 1840,

(8)
22-1-1937; Apelacion de Caltanissetta del 20-12-19

®)

NAVARRINI, U. - PROVINCIALI, R., op. cit., Ng;,147: en la Jurisprudencia Italiana: Apelacion de Génova del

DE SEMO, Giorgio, op. cit., p. 369; ANGELONIL, Vittorio, op. cit., No. 126; BRACCO, *'In tema di Autorizzazio-

ne a trarre cambiali”, en Rivista di Diritto Commerciale, II, 1840, p, 501;y “Ancors sulla Emissione di Tratta non

autorizzata”, en la Rivista cit., 1942, 11, p. 193,

(10) DE SEMO, Giorgio, op. cit., p. 371; BONELLI, op, cit., No. 136, 145; NAVARRINI - PROVINCIALI it.,
147; ANGELONI, V., op. cit., p. 239; DE J. TENA, Felipe, op. cit., p. 489, » op. ci
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La letra de cambio existe una vez firmada por
el librador, y produce irrevocablemente todos sus
efectos apenas llega a manos del tenedor; la acepta-
cidn que sucesivamente haga el librado no afiade
nada a la perfeccion y a la eficacia de la relacion;
agrega unicamente otro obligado que, si bien asu-
me respecto al librador la posicion de obligado
principal —librador que es y siempre permanece
obligado subsidiario (en via de regreso)—, no es un
obligado necesario.

La emision de una letra de cambio puede ser
Previamente autorizada por el librado, o por el li-
brador y librado, y puede constituir objeto de un
Pacto especial contenido en el contrato del que ha

nacido el crédito del librador frente al librado (co-
Mo en el caso en que el comprador se obliga a
Pagar el precio, o los abonos al precio, a presenta-
Cion de letras de cambio libradas sobre él por el
ve"df’doﬂ? Pero una previa autorizacién no es re-
q'uersda como condicién necesaria, ni para la efica-
©1a cambsiaria, ni para la licitud de la emision.
Respecto al librado, el hecho de que el libra-

haya emitido en su contra una letra de cambio
a previa autorizaci

dor
si . 2 i,

: nl On es en si' y por sf irrelevan-
€, porque §| slempre tiene la libertad de rechazar

la aceptacion sin incurrir en nj nguna consecuencia.

"_En Caso que el librado haya previamente
autorizado al librador a emitir la letra en su contra,
tal autorizacion. . . puede tener el valor de una

» Mmediante |3 letra, un futuro

_ N que es aceptada por el desti-
natario. . ." (11). Y entonce

Puede constituir un
Promesa anterior Yy co

sable para el resarcim
cios,

s la falta de aceptacion
incumplimiento de aquella
nvertir al librado en respon-
iento de log dafios y perjui-

“La autorizacién

. para emitir una letra de cam-
bio p

or una determinada suma Puede constituir
también un reconocimiento de deuda, productor
del efecto de dispensar a aqueél a favor de quien fue
hecha, de la carga de probar la r

elacion fundamen-
tal. . " (12,

———

(11) ANGELONTI, V., op. cit., p. 241,

(12) ANGELONT, V., op. cit., p. 242,

(13) E1 Diccionario de 1a Lengua Espafiola cit,,
Suyo, sin titulo ni buena fe que pueda coh
comerciales, que no s
sea poseedor de ellos”

(14) Ver supra No. 1,

define al de

ue p onestarlo’ y
on nominativos, sino trasmisibles

LA ACEPTA.
LA SE-

LA PRESENTACION PARA
CION. SUS CARACTERISTICAS.
GUNDA PRESENTACION: -
Se trata éste de un acto facultativo; principio
lbgico y oportuno ya que el tenedor bien puede
satisfacerse con la sola firma del librador O df! un
endosante, o prever un rechazo que, desacredltar?-
do el titulo, obstaculizarfa su descuento, O preferir
entre tener en sus propias manos el docume_:ﬂtf;-
para no tener que expedirlo en una plaza_lelano;
con los correlativos riesgos. Es este el motivo pla
el cual la ley, en su articulo 746, establece Ia‘ TEQO
general de que ““mientras la Ietra. de cambltfzd';r
haya vencido, el tenedor o un simple por i
podra (el subrayado es nuestro) presentarla pa
aceptacion por parte del librado. . ."" o
El sujeto activo, legitimado a la presentf‘ idz;
estd indicado en una forma bastante restnzgna_
—en comparaciéon con la usada por otros orde y
mientos jurfdicos—: ante todo el tenedor, Yrsos
Gltimo el simple portador, por el cual debeMU_
castizamente entender, el endosatario actual. .
cho mas amplia es la formula usada por el Rj‘?:e'
mento Ginebrino que, en su articulo 21 ’; n:
. ..par le porteur ou meme par un sr’r??,of"e' fl'e ia-
teur”, \gual disposicion contiene la legislacion b
liana sobre la materia, articulo 26: . .dal podor
tore o da un semplice detentore. . .”". Por DOFtado_
debemos aqui entender sea el tenedor, sea el en i
satario actual; y asi, el simple detentador serlte
aquel que, no resultando legitimado formalme ;.
como acreedor cambiario, se encuentre en U p
relacién meramente material con el titulo {lt:OT."0
por ejemplo cualquier encargado del por‘taﬁ-‘C‘-r; E
un endosatario en blanco que no se haya Iegfmm}
do poniendo su propia firma sobre [a letra; thgs:
Mds exacta nos parece la terminologia de los egde
ladores ginebrinos e italianos, ya que c_ie la letra S
nuestro Cédigo salta la duda de si el simple detfi i
tador estd legitimado o menos para la prese':‘ :e
cion. Si aplicaramos el rigor seméntico. (13), €5 1
quedar(a excluido; pero con vista a 1o d[(fho Ifneﬁa
atrds (14) adherimos a una interpretacion ampll

. i e
tentador como aquél “que retiene la posesion de 1Dvﬁor$
al portador como el ‘‘tenedor de efectos publicos O‘era que
por endoso, por estar emitidos a favor de quienqui
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del término ““portador”, en modo tal de incluir en
él al simple detentador. Pero la regla de que la
presentacion es facultativa sufre, en determinados
casos, una doble derogacién en cuanto ella puede
ser impuesta por la ley o por la voluntad privada, o
ser prohibida por esta ultima.

La presentacion es impuesta por la ley tratan-
dose de letras a plazo cierto desde la vista, que
deben ser presentadas para su aceptacion en el tér-
mino de un afio a partir de su fecha. Aqui puede
sin embargo interferir la voluntad del librador o la
de los endosantes, pudiendo el primero acortar o
prolongar tal plazo, y los segundos solo acortarlo.
Pero esta voluntad puede presentarse en cualquier
tipo de letra, en cuanto el librador puede estable-
cer que ella sea presentada para la aceptacion, fi-
jando o no un plazo; tal facultad la tienen también
los endosantes, salvo que el librador haya expresa-
mente declarado la cambial no sujeta a aceptacion
{articulo 747, parrafos 1y 4).

La presentaciéon puede ser prohibida por el li-
brador excepto en el caso de letra domiciliada
—aquella pagadera en localidad distinta a la del
domicilio del librado— (16) o de aquella librada a
plazo cierto desde la vista. El librador puede tam-
bién disponer que la presentacion para la acepta-
cién no se realice sino antes de una determinada
fecha (articulo 747, parrafos 2y 3). Estareglay la
relativa excepcion se justifican por el hecho de que
algunas veces el librador tiene interés en no perju-
dicar el titulo con un posible rechazo de la acepta-
cidén, o se propone aplazar la “provision de fon-
dos” al librado poco antes del vencimiento, o la
presentacién le resulta conveniente para que el
librado sea informado y puesto en grado de sumi-
nistrar |a provisidn de fondos al tercero, 0 nombrar
un tercero (artfculo 752) para el pago, o, en las
letras a plazo cierto desde la vista, en que se inicie
con la presentacion el transcurso del término men-
cionado.

Generalmente estdn excluidos de la presenta-
¢ion para la aceptacion, las letras a la vista, porque
ellas vencen con la presentacion misma (articulo
759, parrafo primero).

En cuanto al tiempo, por regla general, la pre-
sentacion puede hacerse cualesquiera de los dias
anteriores a aquel del vencimiento (articulo 746);
para las letras a plazo cierto desde la vista, como

(158) Ver supra No. 40.

ya sabemos, un afio a partir de su fecha (articulo
748). Pero el librador tiene la facultad o no de fijar
un término (articulo 747, parrafo 1), es decir, pue-
de establecer que la letra sea presentada en un dia
determinado, o antes o después de éste. Andloga
facultad tienen los endosantes {articulo 747, Glti-
mo pérrafo). Y el término fijado por el librador
vale en su favor y en el de todos los endosantes
que no hayan fijado un término diverso (16): el
término fijado por un endosante, por el contrario,
vale s6lo en su favor (articulo 793, dltimo pérra-
fo). .

En cuanto al lugar de la presentacion, ella de-
be hacerse en el domicilio del librado (articulo
746). Cuando tal indicacién no esté contenida en
el titulo, la suplirdn las presunciones del parrafo
tercero del articulo 728, o sea, el lugar indicado
junto al nombre del librado, que al efecto se consi-
dera domicilio de éste.

Legitimado pasivo a la presentacion es el libra-
do o su representante {en caso de ausencia 0 de
incapacidad) o sus herederos.

Exhibida la letra, sin obligacién de entrega al
librado (articulo 749, pérrafo 2), éste tiene dere-
cho de pedir una segunda presentacion al dia si-
guiente de la primera (articulo 749, pérrafo 1). Es
esta una disposicién muy dtil, tanto para el librado
como para el tenedor: para el librado, porque de
tal manera se encuentra ante la posibilidad de
convalidar su propia posicién frente al Iibradpr \Z
ademds, de cerciorarse, con un répido medio de
comunicacién, de la legitimidad de la firma de
aquél; para el tenedor, en cuanto el librado puede
el dia sucesivo conceder la aceptacion que de otr
forma hubiera rechazado.

5. FORMA DE LA ACEPTACION: )

La aceptacion, por los efectos que de ella. deri-
van sobre el entero nexo cambiario en el que intro-
duce al librado como obligado principal directo,
debe revestir la forma que la ley prescribe para que
el librado tenga plena conciencia de la rigurosa res-
ponsabilidad que ¢l se apresta a asumir; de modo
que su figura no pueda confundirse con ja de otros
codeudores que generan incertidumbres, eventt.xal-
mente irremediables, sobre la esencia de su obliga-
cion. Por lo tanto, como exige toda declaracién
que goce de valor cambiario, s necesario ante to-

(16) Conforme, DE SEMO, G., op. cit., p. 374; ANGELONI, V., op. cit., p. 248.
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do que la aceptacion esté escrita en la letra de
cambio (articulo 750, parrafo primero). En segun-
do lugar, es necesario que la voluntad de aceptar
esté expresada con la palabra “acepto” o cualquier
otra equivalente, como “‘aceptado”, “visto”, “‘pa-
garé’’, “‘apruebo”, etc., y con la firma del librado
(17).

En atencion a lo expuesto, de una aceptacién
escrita y firmada por el librado en una hoja sepa-
rada puede nacer una obligacion que tenga por ob-
jeto el pago de la suma cambiaria; pero se trata de
una simple obligacién civil, que tiene como funda-
mento la relacion existente entre librador y libra-
do, o la que puede existir entre tenedor y librado,
Y no de una obligacién cambiaria. Lo mismo po-
driamos decir de una aceptacién dada verbalmente
(18).

En lo que atafie a la colocacion, la firma de

aceptacion puede ponerse ya en la cara anterior, ya
en la posterior del tftulo, porque la ley, a este
respecto, sélo exige que la aceptacién sea escrita
“en el titulo” (articulo 750, parrafo 1 cit.). Gene-
ralmente, ella se escribe en el anverso del titulo;
tanto asi’ que la ley, tomando en cuenta esta cos-
tumbre, declara que la simple firma del librado
(puesta en el anverso de la letra) “’es equivalente a
la aceptacion” (articulo 750, parrafo 1); v ello vale
alin para la letra a plazo cierto desde su vista, en
cuyo caso debemos admitir que la simple firma
vale como aceptacion y como “visto” a los efectos
de activar el plazo inicial de vencimiento, De modo
que, en este tipo de letras, el librado que no inten-
te aceptarla, sino solo vistarla a fin de hacer correr
el término para el pago, debe unfvocamente decla-
rarlo con la férmula “visto pero no aceptado” o
“visto al solo efecto del transcurso del término’” y
otras similares, en cuanto que la sola expresion
"yisto” valdrfa también como aceptacion (19). Sj
por el contrario la firma del librado aparece en e|
reverso del titulo, si el nexo cambiario |o permite,
puede considerarse como firma de endosante o
coendosante.

De cuanto hemos dicho también se deduce
que, ordinariamente, NO es Necesario que la acepta-
cién sea fechada. Sélo en las letras pagables a plazo
cierto desde la vista, y en aquellas en las cuales g
librador o un endosante hayan, mediante cldusula

e Y

especial, establecido un término para la presf'ent&
cién, la aceptacion debera llevar la fecha del diaen
que se dio (articulo 750, parrafo 2).

En el primer caso, la necesidad de la fecha de
la aceptacion depende, obviamente, de la necesi-
dad de determinar la fecha de vencimiento. En el
sequndo caso depende de la necesidad de evitar un
acuerdo entre tenedor y librado (en el caso, se
entiende, en que practicamente el librado no ténga
nada que perder), dirigido a salvar al primero de la
caducidad en que hubiere ya incurrido por no
haber presentado la letra para su aceptacion en el
término debido.

En estos dos casos, entonces, la aceptacion de-
be ser fechada, “salvo que el tenedor exija que se
ponga la fecha en que fue presentada. A falta de
fecha, el portador, para conservar sus derechos a
recurrir contra los endosantes y contra el librador,
hard constar la omisién mediante un protesto, le-
vantado en tiempo héabil”" (articulo 750, seccion
2). De esta disposicion se deduce que la falta de
fecha recae sobre el portador, porque, en el caso
de letras pagables a plazo cierto desde la vista, si el
aceptante, al vencimiento, no paga, el portador se
encuentra en la imposibilidad de demostrar que él
realizd la presentacion en tiempo til, al no poder-
se comprobar cual es el dia del vencimiento si no
resulta el dfa en que se realizod el “‘visto”; y en el
caso de letras para cuya presentacion estaba fijado
un plazo, se encuentra en la imposibilidad de ha-
berlo observado. Por lo tanto, si al vencimiento ?l
aceptante no paga, el portador no puede recurrir
contra el librador y contra los endosantes, porque
no puede dar la prueba de las condiciones que,
para el ejercicio de tal accién, requieren los artfc:l‘l-
los 766, 776 y 793. Para evitar tal consecuencia
estd la regla del comentado parrafo segundo del
750, mediante la cual el portador conserva tales
derechos, bien exigiendo del aceptante que N0
quiera poner la fecha de la aceptacion que indique
en la letra la fecha de la presentacién, bien levan-:
tando protesto, en tiempo atil, de tal omision.
Pero tal disposiciéon va unida, respecto a la letraa
plazo cierto desde la vista, con la del articulo 760
parrafo 2, segiin el cual “a falta de protesto, toda
aceptaciéon que no lleve fecha se considerard dada,
respecto del aceptante (el subrayado es nuestro), el

(17) Sobre la firma del librado vale cuanto se ha dicho respecto a la firma del librador; ver supra No. 44,

(18) ANGELONI, V., op. cit., p. 250.

(19) DE SEMO, Giorgio, op. cit., p. 376: ANGELONI, V., op, cit., p. 250.
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altimo dia del plazo sefialado para la presentacion
de la misma para su aceptacion’’ (en relacién al
articulo 748). Y entonces, de la coordinacion de
las dos citadas disposiciones, tenemos que: frente
al librador y a los endosantes (obligados en regre-
so), la falta de la fecha de la aceptacion soélo puede
ser suplida con el protesto (articulo 750, parrafo
2); mientras que frente al aceptante, es decir, a los
efectos del vencimiento, opera siempre, a falta de
protesto, la citada presuncién del articulo 760,
parrafo 2; presuncién que, para la mejor doctrina
(20), tiene la categorfa de “juris tantum’, en el
sentido de que puede ser vencida por la prueba
contraria de que |a presentacién se realizd después
del término indicado, en modo de impedir la cadu-
cidad de la accién de regreso.

6. CONTENIDO DE LA ACEPTACION:

El contenido de la aceptacién estd, en |{neas
generales, previamente fijado por la ley (articulo
751), la cual contempla al mismo tiempo las conse-
cuencias que se derivan de la trasgresidn de sus
preceptos.

La aceptacién es por su naturaleza una mani-
festacion de voluntad emitida en consideracién a
otra precedente manifestacién de voluntad ajena,
dirigida a provocarla: es caracterfsticamente una
respuesta afirmativo-adhesiva. Por ello, el conteni-
do de la aceptacion del librado debe corresponder
al contenido de !a orden que el librador le ha diri-
gido: si el librador acepta poniendo en su acepta-
ciébn una condicién, o introduciendo una decla-
racién dirigida en cualquier forma a modificar el
tenor de la cambial, o sea dirigida a asumir una
obligacion diversa de aquella asumida a su cargo
Por el librador, la suya no es una aceptacion arre-
glada a derecho. De ah{ que la ley exija que la
aceptacion deba ser “‘pura y simple”, o sea, incon-
dicional (articulo 751, parrafo 1). Es esta una exi-
gencia ya estudiada a proposito de la declaracion
del librador (21) Yy que aqui se repite en aras del
rigor cambiario y a tutela de la segura “‘liquidez” y
de la pronta exigibilidad del crédito cartular. Debe-
mos notar que el aceptante, por el hecho de la
aceptacion, se convierte en deudor principal y di-
recto; y mal se encontraria esta condicién suya si
subordinaramos la eficacia o la resolucién de la

e —

correlativa obligacién, al verificarse de un adveni-
miento futuro e incierto, positivo o negativo.

Mientras la prohibicién de condiciones es ab-
soluta, el librado tiene la facultad de “limitar” la
aceptacion a una parte de la cantidad (articulo
751, pérrafo 1). Esta concesién puede resultar atil
al mismo librado que, por sus relaciones personales
con el librador o por escasa disponibilidad de me-
dios, no quiera vincularse cambiariarente por el
entero importe del titulo; de otra parte, puede
también favorecer al portador, al mismo librador,
Y a los otros obligados en regreso, que tendran
como obligado cambiario suyo, si bien parcialmen-
te, al aceptante, contra quien, en caso de pago
total, podrén dirigirse con accién directa para el
reembolso de la parte por él aceptada (articulo
791). Claro esta que, en relacién a la parte que
quedé descubierta por la aceptacion, ésta se tendré
por rechazada y el portador debera por ella levan-
tar el respectivo protesto a fin de evitar la decaden-
cia de la acciébn cambiaria. También debemos
considerar como aceptacién limitada aquelia que
suprime la promesa de intereses que haya sido in-
troducida en la cambial por el librador, a norma
del articulo 731, porque tiene el efecto de limitar
a la sola suma cambiaria, el “quantum’’ aumentado
por los intereses que, de otra manera, sé adeudaria
(22).

Pero, ademéas de las hipotesis ya examinadas
de contenido modificado de la aceptacién, la ley
prevé otras estableciendo sus consecuencias en re-
lacién a los efectos de la obligacion del aceptante:
“Cualquiera otra modificacion introducida por 'f‘
aceptacion en el texto de la letra de cambio, equi-
valdrd a una negativa de aceptacion. Esto no obs-
tante, el aceptante quedara obligado con arreglo a
los_términos de su aceptacién” (articulo 751, pé-
rrafo 2). Las variaciones del texto cambiario pue-
den ser, por ejemplo: el aceptante indica un venci-
miento diverso, o cambia el lugar de pago, etc.

Un serio problema ha surgido en doctrina
sobre el significado de las palabras "cualquier.a otra
modificacion” que se leen en la norma trascrita. Se
pregunta si tal expresion incluye también a Ia-acep-
tacién condicionada a que alude el parrafo primero
del repetido 751, o si, por el contrario, la excluye.
Las consecuencias que se derivan de una u otra

(20) DE SEMO, Giorgio, op. cit., p. 378; NAVARRINI - PROVINCIALL, op. cit., No. 155.

(21) Ver supra No. 33.

(22) En este mismo sentido ANGELONI, V., op. cit., p. 253.



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

solucién son notables y muy distintas: si se acoge
la primera, l6gicamente debemos argumentar que
aln el aceptante bajo condicion ’quedara obligado
con arreglo a los términos de su aceptacién’’; de
sostenerse la segunda, tendrfamos que admitir la
nulidad de la aceptacién condicionada.

El escritor Angeloni, con fundamento en el
texto italiano que resulta idéntico al nuestro,
adopta la solucién afirmativa diciendo que la ex-
presién “cualquiera otra modificacién’ esta referi-
da a la sola limitacién de la suma, de modo que,
siendo caracterfsticamente la aceptacién una res-
Puesta afirmativo-adhesiva, si se hace condicional-
rrjt'ante, No es aceptacion sino negativa de acepta-
¢ion, produciendo todos los efectos legales, entre
los que esta, fundamentalmente, el de que el porta-
dor pueda ejercer la accién de regreso contra los
endosantes, o contra el librador y los otros obliga-
dos a norma del artfculo 766. Asi las cosas, la
aceptacion condicionada no produce ni los efectos
g:le '?J;:uce la abligacion c.ondicional originaria

ador —que la hacen inexistente, (articulo

728, parrafo 1)—; ni los efectos que produce el
:Pd.oso condicional —en el que se considera la con-
e::z:ooomo no escrita, permaneciendo valido el
o (23)_9.0":') Yy S|mple: artfculc_) 739, pérrafo prime-
s ..smo mas b.len convierte la aceptacién en
- Negativa de la misma en relacion a los efectos
el derecho del portador a elevar el protesto y de

acci j
Ionar en regreso, pero |a deja subsistir a los

efectos sustanciales de 1a obligacién (24).

Personalmente, nos inclinamos por la solucién

negativa la cual est3 confortada
mento' exegético. Y en realidad, el artitulo 751
después de haber dispuesto en su primer apartado
que la aceptacion sera pura y simple y que el libra-
do podr limitarla a una parte de la cantidad, agre-
ga, en el apartado 2 “cualquiera otra modifica-
cion. . .”; de las mas elementales reglas de
gramdtica y sintaxis deriva que el segundo pérrafo
del artfculo en cuestidn contempla modificaciones
al texto de la letra “diversas” de aquellas contem-
pladas en el primer parrafo, es decir, distintas de Ia
aceptacion condicional y de la limitada. A este re-

Por un fuerte argu-

e —————
(28) Ver supra nota 56.

(24) ANGELONI, Vittorio, op. cit., No, 134; DE J. TENA Felipe
Al i

(26) El citado articulo 26 dice:
somme.
Tout autre modification apportée
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sultado debe conducir una interpretacion literal de
la norma, segan el significado vy la conexion de las
palabras. Al mismo resultado llegaremos si nos va-
mos a la fuente de inspiracién de este articulo: @
este proposito es importante indicar que el Comité
de Redaccion de la Ley Uniforme Ginebrina, al
ilustrar el artfculo 26 parrafo segundo de dicho
cuerpo legal (correspondiente y casi idéntico al ci-
tado articulo 751, parrafo primero de nuestro
Cédigo) (26). precisd que ‘‘par modification” on
entende 3 la fois la limitation audessous du mon-
tant de la traite du chiffre pour le quel I'accepta-
tion est donnée et Vinsertion d'une condition dans
cette acceptation’” (26). Pero recordemos la consi-
deracién general de que, si la intencion del legisla-
dor choca aparatosamente con la letra de la ley,
ésta debe tener prevalencia, y dicho conflicto sélo
puede resolverse recurriendo a una interpretacion
auténtica de la norma. Pero es también cierto que
el trascrito pensamiento del comité de redaccién
no contrasta con nuestra tesis, porque el decir que
por “modificacion” se entiende tanto una limita-
cidn de suma, cuanto una condicidn, es concepto
en sf exacto pero que deja intacto el significado de
la frase ““tout autre modification’”” que el citado
articulo 26 L.U, contiene, y que aqui hemos trata-
do de aclarar. De todas maneras, las. maximas del
Comité de Redaccién no tienen, segin la mejor
doctrina, valor decisivo y asf es reconocido por los
propios sostenedores de la tesis criticada (27).

Por otro lado, considerando la sustancia de la
norma, parece légico que analogamente a las dispo-
siciones de la ley en cuanto a la declaracién del
librador, también la aceptacion condicional sea
invélida, es decir, nula cambiariamente. Y el deci-
dido precepto del articulo 751, parrafo 1: ‘“'La
aceptacion serd pura y simple...” indica que el
legislador ha intentado dirigir al aceptando una
orden (serdl ) cuya trasgresidén tiene que dar lugar
a una sancidn acorde al rigor cambiario, que no
puede ser otra que la nulidad.

Haciendo eco de las palabras del profesor De
Semo tenemos entonces que ‘‘una aceptacidon con-
dicionada implicarfa...” la nulidad ‘de la sola

op, cit., p. 493.

L L3 )
L’acceptation est pure et simple, mais le tiré peut la restraindre a une partie de la

> par Pacceptation aux ¢ i efu
d’acceptation. Toute fois, I’acceptateur est tenu dans les tem’;’é’s”ﬁiaﬁf.? ag:ell)atalt.‘igt;’.;.de chanee Equivaut & un xefe

(26) Comptes - rendus, c¢it., I, p. 135,

(27) LESCOT, “‘la nouvelle législation, . .”", No. 112, p. 136, en nota.




Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

77

obligacion del aceptante, en cuanto é! no crea la

cambial, como si hace el librador, sino que confia

su declaracion a un titulo que puede también per-
manecer sin ella, sin que la estructura fundamental

del mismo sufra quebrantos’ (28).

En la esfera de las “madificaciones” en senti-
do amplio, 0 més precisamente de las “integracio-
nes” del tenor de la letra de cambio, entran algu-
nos agregados que el aceptante tiene facuitad de
poner {articulo 752) y que tienen caracter subjeti-
vo (como la indicacion de la persona que efectuaré
el pago) u objetivo (como la direccion del lugar de
pago). Dichas integraciones siendo licitas, no ata-
can minimamente la regularidad de la aceptacién,
ni la plenitud de sus efectos.

Ante todo se da la hipotesis (articulo 752,
parrafo 1) de que, en la letra de cambio domicilia-
da, el librador haya indicado en el titulo un lugar
de pago distinto al domicilio del librado, sin desig-
nar a un tercerd en cuya casa haya de pagarse: el
librado puede indicarlo al momento de la acepta-
cién; si no lo hace se presume que el aceptante se
ha obligado a pagar por sf mismo en el lugar del
pago.

La otra hipotesis (articulo 752, pérrafo 2) se
refiere a la letra pagable en el domicilio del libra-
do; él puede indicar en la aceptacion el sitio donde
pagard, siempre que sea en la misma localidad. Por
sitio se debera entender la direccidn precisa de la
casa o de la oficina en que la letra debera ser pre-
sentada para el pago, y por localidad, el lugar geo-
grafico en que el pago se efectuara.

7. LA FACULTAD DE REVOCAR LA ACEP-
TACION ANTES DE LA RESTITUCION
DEL TITULO.

El aceptante tiene también la facultad, de va-
lor mds sustancial, de tachar la aceptacion antes de
la restitucion del tftulo, concretando de esta mane-
ra una negativa de aceptacion con todas las conse-
cuencias que de ella se derivan respecto a la abli-
gacién del portador de elevar al protesto a fin de
evitar la caducidad de la accién de regreso. Y, salvo
prueba en contrario, la tachadura se presume he-
cha antes de la devoluci6n del tftulo (articulo 754,
parrafo 1). Tal facultad es utilisima para el librado
a cuyos oidos haya llegado, por ejemplo a dltima
hora, alguna informacién del librador o de terce-
ros, o relativa a sus propios negocios, que lo disua-

(28) Op. cit., p. 378. Ver también supra nota 57.
(29) Asi, ANGELONI, Vittorio, op. cit., p. 260.
(30) En este sentido DE SEMO, Giorgio, op. cit., p. 382,

da de aceptar. Ademds, él pudo haber firmado el
tftulo por error.

Naturalmente que, una afiadidura que exprese
la intencién de revocar la aceptacion, como “‘por el
contrario no acepto” o ‘“‘mejor dicho rechazo”
puesta de pufio y letra del mismo aceptante, Y
seguida de una nueva firma suya, equivale a una
tachadura. (29).

Y en verdad, hasta que el librado no haya res-
tituido la letra, como es duefio de aceptar O de
rehusar, asi es duefio, si ha aceptado, de arrepentir-
se y de revocar su aceptacion. Decisivo es el mo-
mento de la devolucion porque a partir de €l la
declaracion del aceptante llega a oidos del porta-
dor, y desde ese momento el aceptante, despose-
yéndose del titulo dotado de su firma, pierde todo
poder de operar legitimamente sobre el mismo

cualquier modificacion.
Pero puede suceder que en el intervalo de

tiempo transcurrido entre la suscripcién de su fir-
ma v la cancelacién, el librado aceptante haya da-
do noticia de la aceptacion por escrito al tenedor o
a un firmante cualquiera (obligado en regreso o
avalante). En tal hipotesis la ley declara que el
librado “quedard obligado respecto de estos con
arreglo a los términos notificados” (articulo 754,
parrafo 2). Esta norma est4 dirigida, sin lugar a
dudas, a tutelar la confianza que los destinatarios
de la comunicacién han podido ldgicamente depo-
sitar, regulando como consecuencia el ritmo de sus
negocios: seria para ellos una perjudicial sorpresa
el descubrir posteriormente que la firma del deu-
dor principal ha sido cancelada. Pero esta disposi-
cién ha ocasionado serias criticas de parte de la
doctrina italiana y francesa, cuyas legislaciones
contienen disposiciones idénticas a la que aquf
comentamos. Se ha hablado asf de los inconvenien-
tes practicos que tal norma puede generar: median-
te ella el librado permanecerfa obligado como
aceptante frente a la hilera de sujetos del nexo
cambiario, mientras no lo serfa frente a aquellos
extrafios a la notificacion; de ello derivaria una
disparidad de tratamiento entre los varios sujetos,
en especial en relacion a aquellos que, rescatando
en regreso el tftulo, podrian revalerse, o no, frente
al librado, seglin que hubieran recibido o no la
notificacion de marras (30). Ademds, la norma en
examen choca gravemente contra el sistema que
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encabeza cada obligacion cambiaria a una vélida
firma suscrita en el tftulo, mientras en este caso
especifico tendr{amos, por un lado, una firma ta.
chada en el tempestivo término previsto por la ley,
Y. por lo tanto, rigurosamente, estéril de efectos
cambiarios; vy, por el otro, y a pesar de aquello,
una obligacion de aceptacion subordinada a una
declaracién por acto separado. Y resulta interesan-
te traer a colocacion el hecho de que en el seno de
la Conferencia de Ginebra numerosos juristas de
varias naciones sostuvieran la naturaleza meramen-
te civil de I3 obligacion que surge de la cancelada
firma del aceptante, Obvio es que privo 1a tesis de
la naturaieza cambiaria de la misma (31),

Conviene ahora especificar los presupuestos de
aplicacién de| articulo de comentario: a) ante todo
8 necesario que la aceptacion haya sido “tacha-
da”, es decir, que hava sido borrado lo escrito
(32). Borrar tiene un variado valor lexical: puede

consistir en hacer rayas horizontales o transversales i

sobre lo escrito, para que no pueda leerse 9 para
dar entender que no sirve; o hacer que la tinta se
corra y desfigure lo escrito poniéndola en.cc.m:‘acto
con alguna cosa cuando aln esta fresca; © ac:r
desaparecer por cualquier medio lo re;?reser:‘ta o
con tinta, 1apiz, etc.; o desvanecer, quitar, atfer
que desaparezca una cosa (33). b) Es‘n.eczsan;;
después, que el librado ’‘hubiere notlfl;:'a o "
aceptacién por escrito al tenedor o a un |rma516n
cualquiera”. Bastara entonces una corT'numcaclt
escrita, aln telegrafica del librado, realizada an|¢:s
de la tachadura, aunque en el aspecto temporal la
ley no establezca alguna condicion. Y se trata|, en
coherencia con la teoria general, de una declara-
cién del tipo ‘‘recepticio’” (34), porque para ser
eficaz ella debe ser comunicada a una o varias per-
sonas interesadas: la notificaciébn misma, por ello,
tiene cardcter constitutivo.

CONCLUSIONES

Hemos llegado asf, al fin de estas notas.

e ahora trazar un breve esbozo de las refl
Nes hechas y sinteti

tados de nuestro.
después de ese to
blas de 13 investi
resultados? ¢cy

Con-
exio-
2ar, en pocas palabras, los resul-
s esfuerzos. Cabe preguntarnos,
rtuoso caminar por entre las tinie-
gacion cientifica, cusles son esos

dles son, mss directamente, los
requisitos formales esenciales, imprescindibles para

que una letra de cambio sea letra de cambio (y
Permftasenos esta redundancia) y goce, de esta ma-
nera, de fuerza ejecutiva?
Ellos son, a la luz de nuestro derecho positivo
la mejor dactrina Y jurisprudencia los siguien-

vien

Y de
tes:

a) “La denominacién letra de cambio (y no
otra equivalente) inserta {incluida, introducida) en
SU texto (cuerpo de la obra manuscrita o impresa)

Y expresada en ja lengua en que a letra esté redac-
tada~,

K

(31) En egee DE SEMO, Giorgio, op, cit. p,
PR Ovmsentido

122, p, 15 ;s PERSEROU et BOUTERON, op. cit.,
FERRARAz p

(32) Diccionario cit.
(33) Diccionagie cit,

(34) Caﬁota Fem' Lm op. cit., ps. 360 ¥y 88,

Jr., Francesco, “La Giratta della cambiale®®

b) “el mandato (entendido en el sentido c;e
“orden”, que encuadra perfectamente en el m.:
amplio concepto de ‘‘encargo’; no 'es nec?sarl_
aquf alguna forma sacramental: bastara una folr.::-
la que demuestre claramente la vo|un?ad del libr.
dor de conferir el encargo de pagar al l|brz_id.o’) purct
y simple (es decir, no sometido a condncnoz su?’
Pensiva ni resolutoria, a ningin hecho o a vt;nr
miento futuro e incierto del que se haga depende
el nacimiento del vinculo cambiario, ni aco’m?aﬁac
do de otras cldusulas dirigidas a establecer I.|m|tes a
la obligacién o a imponer contra-prestaclone)s,dt;
cumplimientos de cualquier génen.'o que sean‘dm‘l
Pagar determinada (y no determmable-) canti y
{entendida como “suma’*, como *‘cantidad f:led
nero”, o sea, un monto numéricamente p-rec1sa oi
Ya en nimeros, ya en letras, y comprendido en e

ftulo)’’. ) .
teXt:)d:‘Ej ltlom)bre (una indicacion idénea a identi-

. INI -
383: ANGELONI, Vittorio, op. cit., P gglt;of{fv“nn
CIALL; op. cit., No. 166; VALERI, op. cit., II, No. 195; LESCOT . ** La nouvelis 16¢
; op.

L cit., No.

i6n, ver
No. 118; por el cardcter no cambiario de4lﬂ 0‘,’11313“‘6“"
en Rivista di Diritto Commerciale, 1, 1934, p. 77.
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ficar la persona) de la persona que ha de pagar
(librado) (es decir, del destinatario del mandato de
pago; si él fuere incapaz, serd necesario indicarlo
como menor o interdicto, agregando el nombre de
su representante legal; es vélida la designacién de
un librado ficticio o imaginario, asf como la de
varios librados sucesiva, alternativa o acumulativa-
mente. En cuanto a la colocacién del nombre den-
tro del titulo, ella puede resultar ain fuera del
texto, en aito, al pie o al margen. Ademds, el mis-
mo librador puede fungir como librado: letra libra-
da sobre el mismo librador —articulo 729-—)",

d) ““Indicacién del vencimiento {que debe ser
cierto, Gnico, posible y de una de las especies reco-
nocidas como vélidas por 1a ley: a la vista, a plazo
cierto desde la vista, a plazo cierto desde su fecha
y a fecha fija. Si este requisito faltare, la letra no es
nula pues entra a operar la presuncion legal de que
ella es pagadera a la vista —articulo 728, parrafo
2-)".

e) “Indicacion del lugar (nombre de la locali-
dad geografica —ciudad— vy la direccién de la casa
u oficina del librado) en que se ha de hacer el pago
(la letra puede ser pagada en el domicilio de un
tercero —letra domiciliada—; si faltare este requisi-
to, la letra no es nula pues entra a operar la presun-
cion legal de que ella se pagaré en el lugar designa-
do junto al nombre del librado —articulo 728—
parrafo 3; si junto al nombre del librado no se
hubiere indicado ningun lugar, o éste fuere indica-
do parcialmente, o fuere ficticio, la letra ser3 nula
porque exenta de un requisito formal esencial)”’.

f} “El nombre {una indicacién idénea a identi-
ficar la persona) de la persona a quien se ha de
hacer el pago o a cuya orden se ha de efectuar (es
decir, del tenedor. No es vélida la letra al portador.
La designacion de un tenedor ficticio o imaginario,
asi como la de varios tenedores sucesiva, conjunta
o alternativamente, es perfectamente posible. El
mismo librador puede fungir como tenedor: letra
emitida a la orden del mismo librador —artfculo
729-)",

g) “Indicacién de la fecha (dia, mes y afio,
escritos en letras o en nimeros, estos GItimos atin
abreviados en cuanto al afio; puede colocarse en
cualquier parte del titulo —generalmente va junto
al lugar de emision encabezédndolo— y debe ser
posible y Gnica) y lugar {(nombre de la localidad
geografica —ciudad—; si faltare, la letra no sera nu-
la pues entra a operar la presuncion legal de que el
documento se tendré por emitido en el lugar desig-
nado junto al nombre del librador —articulo 728,

altimo pérrafo—; si junto al nombre del librador
no se hubiere indicado ningiin lugar, o éste fuere
ficticio, la letra sera nula porque desprovista de un
requisito formal esencial) en que la letra se fibra™.

h) “La persona (la firma, es decir, el signo ©
signos gréficos que caracterizan a la persona fir-
mante. Ella debe ser manuscrita, autégrafa, o sea,
puesta de pufio y letra de quien suscribe el tft.ulo 4
puede ir colocada en cualquier parte del mismo)
que emite la letra (librador) (es vilida la firma fie
un librador ficticio o imaginario, asf como la d_eSIQ‘
nacién de varios libradores; la letra puede ser libra-
da por cuenta de un tercero: €l librador declara en
el texto del titulo que la emite por cuenta de un
tercero —articulo 729—)".

Con fundamento en nuestro derecho
en la mejor doctrina y jurisprudencia, la .Ietll'a de
cambio no reviste tal caracter, y por consiguiente
carece de fuerza ejecutiva, cuando: .

1.— La denominacién “letra de cambio’’ no
esta inserta en su texto, es decir, se halle en alt’O. al
pie o al margen del cuerpo de escritura (articulo
727, inciso a, en relacién con el 728, pérrafo !)-

2.— La denominacién “letra de cambio’’ esté
expresada en una lengua distinta 2 la de la red-ac-
cién del titulo (articulo 727, inciso 3, en relacién
con el 728, parrafo 1). )

-3~ Enpvez de un mandato (entendido como
orden, encargo), se dé una promesa de pagar'(af:
ticulo 727, inciso b, en relacién con el 728, parra
fo 1).

)4.— El mandato {entendido como orden, e::
cargo) no sea puro y simple, es decir, ?Sté 5°mea's
do a condicioén suspensiva o resolutoria; endOt:\i-
palabras, cuando vaya ligado a un hecho 0 @ Vz p
miento futuro e incierto del que se haga depende
el nacimiento del vinculo cambiario, 02 o'tras.t;’l;l:;
sulas dirigidas a establecer Iimites a 12 qblfgaC' e
al imponer contra-prestaciones 0 cumph{'me_ntob ol
cualquier género que sea (art;culo 727, inciso
relacion con el 728, pérrafo 1).

5.— La cantida,dp(entendida como suma, como
cantidad de dinero) no esté determinada, €s declr:
no esté expresada en cifras numéricas, en un mon'-
to numéricamente precisado, aunque sed determll
nable (articulo 727, inciso b, en relacion con e
728, parrafo 1).

6.— La cantidad, a
ferida a bienes diversos del dinero
inciso b, en relacién con el 728, parrafo 1).

positivo,

unque determinada, esté re-
(articulo 727,

7.— La cantidad (entendida como suma, como
cantidad de dinero) esté determinada con referen-
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cia a otro documento, como por ejemplo ‘el im-
porte de la factura No. . .” (Violacion del principio
de la literalidad, articulo 667. Articulo 727, inciso
b, en relaciéon con el 728, parrafo 1).

8.— No se indique el nombre del librado, o
cuando ha sido indicado en forma tal, que no per-
mita la identificacion del mismo (articulo 727, in-
ciso ¢, en relacion con el 728, parrafo 1).

9.— Se indique un vencimiento no previsto
por el articulo 758, o cuando se indiquen venci-
mientos sucesivos (articulo 758, seccion 2).

10.— No habiéndose indicado el lugar donde
se pagara la letra, no se hubiere tampoco designado
ningdn lugar junto al nombre del librado, o cuando
la designacion sea parcial o el lugar ficticio (ar-
ticulo 728, parrafo 3, en relacion con el 727
So ey con el primer parrafo del mismo 728).

11.— No se indique el nombre del tenedor, o
cuando ha sido indicado de tal manera que no per-
mita la identificacion de| mismo (articulo 727,
inciso f, en relacign con el 728, pérrafo 1),

12.— Se hubiere emitido la letra al portador
(articulo 727, inciso f, en relacién con el articulo
728, parrafo 1)

N 13.— No se hubiere indicado la fecha de emi-
sion o cuando se hubiere indj
sible (articulo 727,
728, parrafo 1).

14.— Se hubiere indicado m
emision (articulo 727,
728, parrafo 1).

15.— Se hubiere indicado la f
te (s6lo el dia, o el mes o el a
ellos) (articulo 727
728, parrafo 1).

16.— No habiéndose indicado el lugar donde
la letra fue librada, no se hubiere tampoco designa-
do ningGn lugar junto al nombre de| librador, o

* cuando el lugar sea ficticio (artfcylo 728, Gltimo
parrafo, en relacién con el 727
primer parrafo del citado 728).

17.— El librador no hubiere firmado la letra
(articulo 727, inciso h, en relacién con el 728,
parrafo 1).

18.— La firma del librador no sea manuscrita
o autégrafa (articulo 727, inciso h, en relacién con
el 728, parrafo 1).

En todo tipo de letras de cambio se podra
estipular el pago de intereses sobre su monto. Ta|
facultad corresponde exclusivamente al librador

, inci-

cado una fecha impo-
INCiso g, en relacién con el

as de una fecha de
Inciso g, en relacién con el

echa parcialmen-
! no, o falte uno de
» INCISO g, en relacién con el

. inciso g, y con el

(articulo 731, apartado 1). En cuanto a la coin(fa-
cion de la cldusula de intereses en la letra hay quie-
nes sostienen que ella debe venir inserta en el texto
del titulo, pero nosotros nos inclinamos por 81?0-
yar aquella tesis que acepta la inclusion de la c'a‘f‘
sula en cualquier parte del documento: y en reali-
dad no habla nuestro cédigo de que la clausula de
marras deba ser inserta en el texto del titulo, sino
que basta su inclusion en la “’letra misma’’, 95. de-
cir, en el mismo pedazo de papel en que ella viene
librada, no en documento adjunto. Sin embarg?» a
mayor seguridad, y en atencion a que nuestros jue-
ces se han mostrado bastante formalistas en esta
materia, recomendamos incluir la cladusula de inte-
reses dentro del texto mismo del titulo, a fin de
evitar posibles discusiones y problemas. Ademas, el
tipo de interés debera indicarse en la letra misma:a:
falta de indicacion la respectiva clausula no ten_dra
valor alguno (articulo 731, parrafo 2). Una indica-
cién sequramente valida es aquella que contiene la
medida del tipo de interés en cifras; pero creemos
que también sea vélida, si se refiere a una medifia
no susceptible de incertidumbre, y que no nece?lte
de particulares investigaciones para su determina-
cion, como por ejemplo “‘al tipo legal”.

Los intereses correran a partir de _Ia fecha en
que la letra fue emitida, salvo si se indica otra
(articulo 731, parrafo 3). Asi las cosas, el tenedor
puede solicitar los intereses moratorios desde el
vencimiento en medida igual a aquella indicada en
el titulo o, a falta de indicacion, al tipo legal (ar-
ticulo 788, incisos a y b).

En cuanto a la aceptacién podemos decir:

1.— Mediante ella, el librado-aceptante se CO'I'I-
vierte en obligado principal y directo de la relacion
cambiaria (articulo 753).

2.— Debe estar escrita en el titulo, en cual-
quier parte —aunque generalmente lo esta en el
anverso—, No es necesaria ninguna formula sacra-
mental (articulo 750, parrafo 1). ]

3.— Debe ser pura y simple, o sea, no someti-
da a condicion suspensiva ni resolutoria, so pena
de nulidad (articulo 751, parrafo 1).

4.— Puede ser limitada por el librado aceptan-
te a solo una parte de la cantidad cambiaria.

5.— Cualquier otra modificacion introducida
por el librado-aceptante en la aceptacién dentro
del texto de la letra equivaldrd a una negativa de
aceptaciﬁn,



i e e e ——

Escaneadd por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

81

BIBLIOGRAFIA

ANGELOI\'”. Vittorio “La Cambiale e il vaglia
cambiario”, Giuffré, Milano, 1964.

ARENA, Andrea “Introduzione aflo Studio del Di-
ritto Commerciale e titoli dj credito”, Giuffré, Mi-
lano, 1956.

ARENA, Andrea “La cessione della c.d. prowvista
cambiaria”’, Milano, 1935,

ARENA, Anfirszli “Sull’autorizzazione a trarre me-
diante cambiali”, en Rivista di Diritto Commercia-
le, 11, 1940.

AULETTA, Giuseppe”Elementi di Diritto Com-
merciale”, Giuffré, Milano, 1956,

BARBERO, Domenico “Sistema istituzionale di di-
ritto Commercifale”, i1, Milano, 1959.

BESTA, Enrico ““Le obbligazioni nella storia del
Diritto Italiano”, CEDAM, Padova, 1937.

BETTI, Emilio “Teoria generale del negozio giuri-
dico”, Torino, 1943,

BIANCHI, D’ESPINOSA, Luigi “Le leggi cambia-
rie nell’interpretazione della giurisprudenza
(1934-1968)”, Giuffré, Milano. 1969. )

BIGIAVI, Walter ““Tratta sens‘autorizzazione: epi-
logo”’, en Banca, borsa e titoli di credito, 1, 1942.

BIGIAVI, Walter “Cambiali tratte su debitore sen-
Za autorizzazione”, en Diritto e prattica commer-
ciale, 1, 1942.

BONELLI, Giorgio “Dalla cambiale e dell’assegno
cambiario”, en Commentario edito del Vallardi, 1,
ed. 1930.

BRACCO, Roberto “Ancora sulla emissione di tra-
tta non autorizzata” en Rivista di Diritto Commer-
ciale 11, 1942.

BRACCO, Roberto “/n tema di autorizzazione a
trarre cambiale”’, en Rivista di Diritto Commercia-
le, 11, 1940.

CARIOTA FERRARA, Luigi “Ef negocio juridi-
co”, Editorial Aguilar, Madrid, 1958,

CARIOTA FERRARA, Luigi “// negozio giuridico
nef Dirjtto Privato Italiano”, Napoli, 1948.

CARNELUTTI, Francesco “Istituzioni del nuovo
processo Civile Italiano”, |, Roma, 1952.
CARNELUTTI, Francesco “7Teoria cambiaria”,
CEDAM, Padova, 1937,

CERVANTES AHUMADA, Radl “Titulos y opera-
ciones de crédito”, Libreria Herrero, ed. México,
1957.

DE J. TENA, Felipe “Derecho Mercantil Mexica-
no”, Editorial Porra S.A., México, 1970.

DE PINA VARA, Rafael “Derecho Mercantil Me-
xicano”, Editorial PorrGa S.A., México, 1964.

DE SEMO, Giorgio “Istituzioni di Diritto Privato”,
CEDAM, Padova, s.f.

DE SEMO, Giorgio “Trattato di Diritto Cambia-
rio”” CEDAM, Padova, 1963.

DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA
“Real Academia Espafiofa”, Madrid, 1970.

FERRARA Jr., Francesco “La girata della cambia-
fe”’, en Rivista di Diritto Commerciale, |, 1934.

GARRIGUEZ, Joaquin “Curso de Derecho Mer-
cantil”, i, Imprenta Silvero Aguirre Torre, Ma-
drid, 1962,

GARRIGUEZ, Joaquin “Tratado de Derecho Mer-
cantil’”’, |1, Revista de Derecho Mercantil, 1955.

GIANNINI, /I sistema delle Convenzi.oyi di Gi-
nevra del 1931, per I'unificazione del Dmttp dello
cheque”, en Rivista di Diritto Commerciale, 1,
1931.

GOLDSCHMIDT “Storia universale del Diritto
Commerciale”, Torino, 1913,

LESCOT “Des effets de commerce”, 1, Paris,
1935.

LESCOT “La nouvelle légisistion de la lettre de
change’ (Supplement au tome | des effets de com-
merce), Paris, 1937.

LESCOT ET ROBLOT “Effets de commerce”, |,
Paris, 1953.

LOPEZ DE GOICOECHEA, Francisco “La /etra de
cambio. Su mecénica y su funcionamiento”, Ed.
Porraa, S.A., México, 1972,

MESSINEO, Francesco “Manual de Derecho Civil
y Comercial”, |V, Ed. EJEA, Buenos Aires, 1955,

MOSCO, Luigi “Conversione del negozio giuridi-
co”, Jovene, Napoli, 1947.

MOSSA, Lorenzo “La cambiale secondo la nuova
legge”, |, Milano, 1939,




Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

82

NAVARRINI, Umberto - PROVINCIALI - REN-
Z0 “Cambiale ed assegno bancario”, Roma, 1950.

OREAMUNO, Rodrigo “Teoria general de los
Titulos-Valores”, Tesis de grado, Facultad de De-
recho, Universidad de Costa Rica.

PAVONE LA ROSA, Antonio “Cambiale Diritto
Sostanziale”, en Enciclopedia del Diritto VI, Giu-
ffré, Milano, 1958.

PERCEROU ET BOUTERON “Lettre de Change
et billet a ordre”, |, Paris, 1937.

PUENTE Y F., Arturo - CALVO M., O, “Derecho
Mercantil Mexicano”, Ed. Banca y Comercio S.A.,
México, 1973.

RODRIGUEZ R., Joaquin ““Curso de Derecho
Mercantil”’, |, Ed. PorrGia S.A., México, 1970.

STAUB - STRANZ “Wechselgesetz”, XIII Aufl,
Berlin, und Leitzig, 1934.

STRANZ “Wechselgesetz”, Berlin, 1952.

VALERI, Giuseppe ““Diritto Cambiario [taliano”,
Il, Milano, 1938.

VIDARI ““Corso di Diritto Commerciale”, VI, 5
ed. Milano. 19065.

VIVANTE, Cesare “Trattato di Diritto Commer-
ciale” |1, Milano. 1935.

CODIGOS, LEYES, DECRETOS Y TRATADOS

CODIGO CIVIL
San José, 1972,

CODIGO DE cO

DE COSTA RICA. Edicion revisada por el Lic. Atilio Vincenzi, Ed. Antonio Lehmann,

MERCIO DE co , w :
Lehmann,san José, 1972. STA RICA. Napoledn Valle P. y Harry A. Zurcher, Ed. Antonio

COMPTES RENDUS DE LA CONF
CONVENTION POR

ERENCE DE GENEVE, 1930.

DRE, Geneve, 1930, TANT LOI UNIFORME SUR LES LETTRES DE CHANGE ET BILLETS A OR-

DECISIONES ROTAE GENUAE D
LEY DE TITULOS Y OPERACION

LOI UNIFORME CONCERN N
1930. ik

MODIFICAZIONI ALLE NORM

E MERCATURA, Genuae, MDLXXX.
ES DE CREDITO, México.

LA LETTRE DE CHANGE ET LE BILLETS A ORDRE, Geneve,

to, 5 Dicembre, 1933, No. 1669}_E SULLA CAMBIALE E SUL VAGLIA CAMBIARIO, (Reggio Decre:

L L X R



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

Revista Judiclal, Costa Rica. Afio 2, No. 8, junio 1978

<

RSELLe)
*
,‘3:
% C,
75ch 100g
BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

CONTRATODEMANDATO

Se conoce al mandato como figura contractual
desde los inicios de la Historia del Derecho. Ya en
Caldea se le daba el nombre de “Anakabe’. Luego
de un dilatado lapso en que no se le menciona en
los cuerpos legales, aunque se sabe de su utiliza-
cion a través de ciertas cartas de negocios de los
hindues, llega a Roma donde se le enmarca en el
concepto que mantiene de contrato de re;ﬁresenta-
cion.

Para los romanos este pacto era gratuito por
estar basado en la amistad, el parentesco, la con-
fianza, vy en tal raz6n lo definian como contrato
por el cual una persona se obliga a hacer gratuita-
mente un acto para otra. El aspecto de gratuidad
se refleja ain en algunos codigos actuales, pero
ciertamente no es su caracteristica fundamental
(1).

Segan don Alberto Brenes Cérdoba la palabra
mandato proviene del latin ‘‘manus datio’’, sea
accién de dar la mano, lo que implica confianza
(2). En igual sentido se manifiestan los autores
espaiioles mencionados, quienes aclaran que la
palabra mandato viene del latin “mandatum’’ de
mando, mandar o encargar, y ademés que esa acep-
cién proviene del hecho u opinién comin de que
*‘e| estrechamiento de manos era entre los antiguos
‘symbulum fidei datae’ y el mandato supone la
confianza reciproca entre mandante y manda-
tario’’ (3).

Hoy dfa el concepto de gratitud ha evolucio-

(1) Casso y Cervera. Aspectos historicos tomados de su *Diccionario d¢ D

2583.

(2) Brenes Cérdoba Alberto. Tratado de los Contratos. Pég. 491, Edici

(3) Casso y Cervera, Apud. Pdgina 2583.

(4) DE PINA Rafael. Derecho Civil Mexicano, Tomo 1V, paginas 147, 161
. *

Lic. Mario Ramirez Segura.

nado notablemente y, a la inversa, mal puede con-
siderdrsele en ese sentido si no es por excepcion.
Empero, como apunta el tratadista mexicano, De
Pina, la onerosidad no desplaza el aspecto de con-
trato de confianza que tiene este pacto, pues es
claro que siempre sé escogerda como represe{\tante
a la persona que resulte no sélo la més apta sino de

mayor crédito.
“por mas que esta cara

ha sido puesta €n tela de juicio
no se puede menos de reconocer, por poca que sea

la experiencia de quien la impugneé, que el manda-
to gratuito © remunerado, reca_e‘ suerrfpre en una
persona de cuyas calidades de'dshgencua Y honora;
bilidad, por lo menos. confia en to<.:|o c:sdc;c?-
mandante. Es absurdo suponer que alguien s

da a otorgar mandato @ cualquiera f:jndla coe?:)"
rrencia de una confianza €n jas cualidades p

i mandante
nales del mandatario, dué perm(;tar;e:ailz el
racionalmente esperar un resultado

go conferido”’. . 1o puede
fiala De pPina que el ma

También se : .

i entes:
entenderse en tres acepciones difer e’ ara que
a) Poder conferido 2 una pe

lleve a cabo un negocno.sta
b) Documento en que con

~ gado tal poder.
¢) Contrato por el cua

(4).

cteristica del mandato
(sea la confianza)

que se ha otor-

| el poder €8 conferido

erecho privado’ Tomo I, paginas 2582 y

6n Lehmani 1936.

y 162-
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Caracteristicas del Mandato.

Es un contrato consensual, gratuito o retri-
buido. Si es gratuito se le estima unilateral, y si
retribuido, bilateral. Sanchez Roméan y De Diego
estiman que es también un contrato preparatorio
Ya que sirve de base para otras gestiones, criterio
que no comparte Castan por estimar que el objeto
del contrato bien pueden ser actos meramente
Materiales (5).

Sin embargo es relevante, en mi parecer, la
calificacién de pacto preparatorio en vista, funda-
Mentalmente, del aspecto de “gestion” contenido
en el mismo y en que los actos puramente materia-
les se enmarcan en otros supuestos juridicos.

Don Alberto Brenes Cérdoba califica el man-
dato como un contrato consensual en cuya virtud
Uno de los estipulantes —mandatario— es encarga-
do por el otro —mandante— para que “obrando
POr cuenta y representacion de éste, desempefie
U.n’o O varios negocios de caracter juridico”, defini-
¢lon que se asienta en el concepto clasico de ser el
Mandato o contener tnicamente un aspecto singu-
lar del problema genérico de la representacion (g).

concepcidn de nuestro comentarista se
Cédigo Civil nacional que es copia del
Mapolednico. Y es que los franceses, dentro de
€stas normas privatisticas, mantienen la idea de I3
TéPresentacion como un canon determinante.

: Los profesores Mazeud y Mazeud definen esta
figura as;

djusta g

“El mandato es el contrato por el cual
Una persona,el mandante, encarga a otra per-
Sona, el mandatario, que acepta, cumplir un
2cto juridico representandolo en é1° (7).
Adelantemos entonces que estas nociones se
Ptan a nuestra nocién civil del mandato.
Ahora, volviendo a Castén que estima, con
Otros, que el mandato no es un contrato prepara-
torio porque permite actos no jurfdicos, la verdad
€5 que hay una corriente en contra de su opinién
Que estima que tales actuaciones deben ser necesa-
riamente juridicas o negocios juridicos, sean desea-
das, voluntarias y con finalidades précticas. Los
Meros actos materiales no resultan objeto del con-
Venio o simplemente conforman otras figuras. Es
decir, g encargo a una persona que abra una zanja,

ada

(6)
(8)
7)
8)
9)

BRENES corpopa. Apud. Pégina 492

DEPINA. Apud, Paging 150.
ROJINA VILLEGAS, gpud, Paginas 263 y 268.

CAsTAN TORERAS. José. Derecho Civil Espafiol, Comup v Fo

MAzEyp, Henri, e4n y Jean: Lecciones de Derecho Civil, Paye 1L Tomo IV,

repare una pared o construya un galeron por un
precio alzado, ese sujeto no actué coma apoq?'a“
sino vinculado a consecuencia de una locacion fle
obra. Por tal razén De Pina resalta: ““La realizacion
de actos materiales constituye el objeto de Otros
contratos, no del mandato” (8). )

Se dice ademas que tales actos juridicos deben
ser aquellos que la Ley no exija que sean persona
les del interesado, sean los denominados Perso-
nalisimos que no admiten delegacion.

Manifiesta sobre este punto Rojina Villegas:
“No puede haber mandato para otorgar un testa-
mento o para declarar como testigos. EN todos
aquellos actos juridicos en que cabe [a representa-
cién, el mandato si' puede otorgarse” (8).

En todo caso recordemos, para un mejor en-
tendimiento, que algunas legislaciones dividen los
poderes (nicamente en generales y especiales, en
tanto nosotros tenemos los personalisimos para
actos que precisamente son trascendentes en €sé
sentido y parecen oponerse a la idea doctrinal
expuesta, o

° Emz;Jero, digamos ahora que nuestro Cédigo
Civil no tiene reglado el poder especiah‘sim? den-
tro del capftulo que tipifica el mandato, smo. se
habla de &l en articulos dispersos como el referido
a la celebracion de matrimonio que solo puede
hacerse de manera directa por el interesado 0 me-
diante poder especialisimo. Idem para impugnar la
Paternidad o hacer donacion. Aparece entonces
COmo un estatuto excepcional.

Naturaleza jur(dica del mandato. '

Ya hemos dado las caracteristicas juridicas
Principales del mandato de las cuales deducimos su
concepto o definicion. En cuanto a la naturaleza
de este contrato hemos descartado la vieja idea de
la gratuidad como esencial para su vida juridica y
en su lugar mantenemos, pero tampoco como fun-
damental, el ser un pacto de confianza y por ello
revocable ynilateralmente y de pleno derecho
Cuando ese factor falte.

Se ha estimado que la representacion, en el
derecho moderno, es la esencia de su naturaleza
juridica, aspecto sin embargo contradicho en vista
de la idea de "gestion”’ que comentaremos Mds

tal. Tomo IV, 1961, pagina 474.

Pagina 384,
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adelante. i
- entf_s::j :";:aq:fem;:r:ia que “tradicionalmente
encuentrs . sencia (del mandato) se
en la idea de la representacion”,
! cién
en la actualidad ella es una caracteristi g .Del’?.
Pero no ssencial de s e er Sth? ordinaria
Partir de Lo - trato. Sostiene que a
debe separarec o otros estiman que de Hering—
mandato, cabien:ic;c:(;ap::iJ;?Je;ertaCién e
ta una represemtacic) ad legal de que exis-
Sin roprecms ”n sulrl mandato y un mandato
sipuionts uacmn. Ent/'endase —agrega— por con-
EXperimenqtaz no es po:wb/e yva, dada la evolucién
Io iden o repie por las' fdeas al respecto, confundir
mente. formen T:;a;.;og fconcepto juridico me.rao
materal da con | idea de mandato (relacién
: gestion)’’ (10).

qmeflrerirllsmo aspecto es desarrollado por Castan
o era con .ello lo expuesto en su momento
Tribur:;nsz Capitant. C~ita al respecto fallo del
Sostuvieron Dfem'clJ .Es.panol, donde ya en 1927
requisito muQUe '5| bien la representacién es un
o on VirtUdvdesltlmable en e! contrato de manda-
oo T o e. c.ual se extiende la personalidad
o ,com S Imdlspensable a los efectos contra
permite, o mo 3 pn?gona, el articulo 1717, que
o andatario obrar en nombre propio’
tiendEeI :Oz:fpto cfe |.'epresentaci6n en el mandato
exputimns sustltuu.io por el de gestion seglin
. pues efectivamente la circunstancia de
gtr.:et::c:\rindatario represenjte a su poderdante ante
. haceﬂo—_o que pOtencuaImen'te esté facultado
la gestion conc::tcomple.ta?mente mde'pendiente de
o a y positiva que realice con dicho
5 Aclaremos el concepto. Si un apoderado nego-
Cid la compra de una finca a nombre de su poder-
dflnte —acto representativo—, la verdad es que al
discutir el precio, imponer clausulas, dar términos
etc., estd actuando en gestion directa. Es evidentt;
que el mandatario siempre responde ante su poder-
dante de esa gestion, pero también es cierto que lo
obliga en los términos en que convino con el terce-
o si actu'é dentro de los limites del poder y la ley
Aqui, aparte de la gestion que seﬁalamo;
aparece una vez maés la idea de confianza del man-
dato ya que el apoderado actiia, por norma gene-
ral, conforme a su criterio aunque lo haga en
defensa de los intereses generales de su representa-

(10) DE PINA. Apud, pig. 162
{11) CASTAN. Apud, pigs, 476 v 476.
(12) ROJINA Villegas. Apud, pags. 265 y 266.

do. Por lo expuesto, en derecho moderno se dice
que en el mandato no hay sélo representacion sino
también gestion y que ésta es la determinante.
Recordemos asimismo que aparece aqui una
fase de contrato preparatorio, O sea cuando menos
dos contratos que pueden independizarse:
Primero: el contrato entre apoderado Y poder-
dante. Sea el mandato mismo como convenio tipi-
co, creando entre pactantes derechos y obligacio-
nes reciprocos. El fendmeno de representacion
esta presente porque el mandatario es desde este
dngulo un simple delegado con facultades de com-
prometer a su poderdante Y respondiéndole de los

resultados obtenidos.

Segundo: En virtud de ese poder —suponga-

alisimo sin limite de suma— el apodera-
terceros, verbigracia una
endo y una sociedad.

habla hoy dia de mandato sin
gulado desde hace

Mercantil bajo la -

mos gener.
do gestiona contratos con
compraventa, un arri

Por tal razon se
que es usual y re
Derecho
Comision.
rtancia en l0s pafses en que
epresentativo, es que el
cto ante el tercero,
idico que ges-
o solo tiene
no contra el

representacion,
mucho tiempo en el
forma de Contrato de

La verdadera impo
se acepta el mandato no rek
apoderado es responsable dlre' .
como si fuera duefio det negocio jur
tion6 y de esta manera ese tercer
accién directa contra el apoderado Y

poderdante.

Se dice en €s
mandatario actia por
cuenta del mandante, 3

zarse. o
vO siem

o re| resentatl
En el contrat P e (12,

por nombre ¥ cuenta del manda n!
mandatario se desli _
tercero y no d
que realizb, ni con el Po!
excepto las responsabmdades prop
doso desempefio.
En cambio €
poderdante no pué
viceversa, COmo dij
entre mandante y M3

a agil de poder que el
o nombre, pero a
debe responsabill-

ta form

su propi
nte quien
pre s€ actua
sea que el

i con €l tercero,
jas de sU cuida-

e resentacion e!
n el mandat a el tercero Nl
de acciona’ eventual eclamo
an |as consecuen-

o entre manda-
as de cumpli-

imos.
ndatario s
sible recld

cias del encargo; ¥ PO°T " cyenci
tario y tercero PO’ _'astz a gestion acordada.
miento o incumpllmle;rio yesto NO €s univer-

Desde luego €l ¢
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sal, encontrando reservas especialmente en la doc-
trina francesa donde Josserand dice que si no hay
Tepresentacion no hay mandato.

Con ello el maestro manifiesta que no serfa un
mandato civil, si bien acepta que la falta de repre-
sentacién puede darse en la vida jurfdica vy ser vale-
dero en tanto que no es ilfcito ni prohibido. Pero
en tal caso ese “mandato es imperfecto, siendo una
verdadera sombra despojada de la caracterfstica
esencial de la procuracién” (13).

Mazeud por su parte se limita a darle a esta
forma de mandato el nombre de ““Contrato de
Comision” cuyo estudio corresponde a lo mercan-
til, pero que en tanto exista y “En la medida en
Que las reglas del mandato no se basan sobre la
TePresentacién, deben ser extendidas al contrato
de comisian (1 4y,

. En Costa Rica —en lo civil— el mandato se
Upifica como contrato representativo, de manera
qt.le el apoderado actaa en esa funcién. El mandato
Civil sin Tepresentacion esté legislado, entre otros,
en México, Suiza, Alemania e ltalia.

Ntre nosotros aparece en lo comercial, en el
Capftulo de log comisionistas como auxiliares de
Comercio y en forma imperfecta pues lo mismo
Pueden actyar éstos con o sin representacion, {Ar-

ticulo 273 gey Cédigo Mercantit).

Elementos del Mandato,

Personales. Mandante
der—, Mandatario,
Puede ejecutarlo,

—el que otorga el po-
quien lo acepta y lo ejecuta o
Ambos pactantes deben tener
Capacidad general para contratar Y también espe-
cial para este tipo de convenio.
Asf por ejemplo, el articulo 1291 del Cédigo
Civil en relacién con el 140 de 1a Ley Orgénica del
Poder Judicial, hablando del mandato judicial —y
entre otros casos— niegan la calidad de procurado-
res en juicio a los jueces; a los ascendientes contra
los descendientes y viceversa, excepto —en los
casos citados— de asuntos en que tengan interés
directo.

Reales. Cualquier acto lfcito, que como expu-
simos y con la salvedad de las discrepancias doctri-
Rales, sea jurfdico y que, en Principio no sea perso-
na"simo.

Formales. Cualquier solemnidad especl':i:
que la ley exija ya sea como requisito de esenno-
lidad o bien de prueba, tal como ocurre entrfal
sotros que en tratdndose de poderes geptflica!
generalfsimo deben constar en escritura pY
inscribirse en el Registro.

El Mandato en Costa Rica.

Nuestro artfculo 1251 de Civil exponé co:;o
norma que en la celebracién del mandato "oe dez
formalidades especfficas y que las partes pl::ritu-
estar presentes o ser ausentes; realizarse en e;mpeo
ra, documento privado e incluso ser ver’bal. o
ro la prueba de testigos seré valedera s.o|0 -
se permita acorde a las normas del 752 lbr.derr:. ro-

A pesar de una enunciacién tan amplia, ed':res
Pio artfculo establece que tratandose de poest:ri-
generales o general(simos, deben otorgarse el: Pro.
tura pablica e inscribirse en el Registro de aterce-
piedad, no produciendo efectos respecto aN’tese
ros, sino desde la fecha de la inscripcion. { ':n al
que no dice que sea a partir de la presentacl
Registro). i

: l.Qu)é ocurre entonces si un poder de ese 1ipo
no se inscribe?

¢éSerd nulo o ineficaz? la exi-

La Sala de Casacion ha expuesto que aco o
gencia de inscripci6n no atafie a lo intrinse mas
constitutivo del acto —que se regula por las nor
generales de la contratacién— . . .sino a la fo‘;:‘:e-
lidad extrinseca, que en doctrina sélo pro
ineficacia respecto a terceros” (16). terés

En consecuencia la discusion cobrarfa ll'lt|ee el
entre poderdante y apoderado si éste no cump o
encargo o no intenta cumplirlo, sin qu.e pa!'a ?6.-.5
efectos tenga importancia la falta de inscripcion.

Hemos resaltado que el perjuicio a terceros es
desde 1a citada inscripcién en el Registro, sin que
Por ello medie discordia entre los articulos 45%’: Y
1251 de Civil, en cuanto el primero concede efica-
cia a los documentos desde su presentacién! m.len-
tras que el segundo lo exige con la inscripcion,
Pues se trata de una norma especffica para el man-
dato,

¢Qué ocurre si la calidad de apoderado —gene-
*al o generalfsimo— surge ocasionalmente de la

13) 308RRAND, 10,5, Gitado por Rofina Villesas. Apud, psg. 575

a4 MAZEUD-MazEuD Apud, pigs. 4207 421,

de 1971, Bojey, 1 Poder Judicial, Niumero 187
(15) Sentenciq de 13 de enero 1 Jurisprudencia del Po :
pig. 1 Casacién ngmero 6
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L'ey? Tal el caso de los Gerentes del Consejo Na-
cional de Produccién o Caja Costarricense de Segu-
r(? Social. En tal supuesto no es obligatorio inscri-
birlo en el Registro, bastando citar La Gaceta
donde se tomé el acuerdo designando el cargo
representativo. La Sala Segunda Civil estimé que
como el caricter de apoderado emana dé la propia
ley, no hay acuerdo de voluntades, por lo que
.. .”Esta forma, sui géneris, pero completamente
legal, de adquirir las facultades de apoderado, sus-
trae este mandato de la necesidad general de ins-
cripcion que, ante el Juzgado invocd el excepcio-
nante cuya defensa denegdé el pronunciamiento
apelado, siendo éste, por lo mismo, merecedor de
la confirmatoria respectiva” (16).

Como contrato el mandato es consensual, y
ese consentimiento puede ser expreso o tacito, lo
cual se presume por la circunstancia de que el de-
signado realice cualquier gestién representativa,
aln cuando no haga manifestacion expresa en tal
sentido. Se dice entonces que el silencio equivale a
aceptacion. ““Es el contrato que nos ocupamos,
expone el profesor Rojina Villegas, el Gnico en el
cual el silencio produce efectos jurfdicos. No es
una novedad el consentimiento tacito. Ya lo estu-
diamos al tratar el arrendamiento, en el que se
llama técita reconduccién; pero si es una excep-
cion que el silencio del mandatario lo tome en
cuenta la Ley para atribuirle el efecto de que acep-
ta el mandato. .. y resulta que cuando se acepta
tacitamente. . . el mandatario ejecuta los actos que
le encomienda el mandante, sin que declare que
acepta el mandato’’ (17).

DIVERSOS PODERES EN NUESTRA LEGISLA-
CION.

PODER ESPECIAL. Articulo 1256.

Es el que se otorga para que el apoderado rea-
lice un acto o negocio judicial o extrajudicial.
Dicho mandato esta limitado a dicho acto o nego-
cio jurfdico sin poderlo ampliar a otros diferentes
ni aunque tengan analogfa.

(18) Sala Segunda Civil. Sentencia nimero 85 de 10:45 horas del 19

66, pig. 13.
(17) ROJINA VILLEGAS. Apud, 267.
(18) BRENES CORDOBA. Apud, pig. 494,

(19) Sala Segunda Civil. Auto néimero 411 de 14:20 horas del 31 de julio de

pég. 16.

No.
(20) Sala Primera Civil. Resolucién de 9:15 horas del 15 de octubre de 1968. Boletfn

(21) Brenes Cordoba. Apud. pag. 496.
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Se otorga, por ejemplo, un poder especial para
alquilar una casa de habitacion en determinado
lugar y por un precio méaximo estipulado. O bien
para comprar una finca definida.

Como expone don Alberto Brenes Cérdoba,
dado un poder especial para arrendar, el mandata-
rio no esta facultado para recibir alquileres (18).

Han dicho nuestro
“gl poder otorgado por una parte en
juicio ordinario, no le confit_are personerra. a
su mandatario para interven_nr. en un trér!me
sucesorio, aunque ambos juicios se tramiten
acumulados en virtud del fuero de atrac-
Cién"cfalnz;ido un poder gspecial judicia:
no es posible cambiar la act.:lén Para lau::u:e
se confiri6. Si se dio para f:hyo:cnoz :’u; p
pretenderse separacién iudlclal ( .

s tribunales en caso similar:

JALISIMO. Se contrapone_ al con-
:ec::: zost?rn?l:de que los actos personatllar:;g‘oss;;:
pueden delegarse por via de r.epre.:znlado c,omo
embargo nuestro cadigo m? lo t:n:stagﬁgu;a omo
dijimos, en las normas tipicas de
vencional.
Deducimos de ) &
cialisimo sé6lo sé exigira ¢ do 1
te requiera este tipo de 'Ti?no s
en forma dispersa en el Co- igo. alborto Brenss
E oder se da, dice don o o T
6 b e‘ casos determinados ’afen 0 2
FOFdOba, ; ¢ ala condicion jundl.c’a ema:ri:
rgliniing ota'ndose de la contraccion de; e
cua;izc:zfr;r:dio de apoderado, © de hace
mo

7 (21).
cién, también por representan;eque D
Repasemos |08 artfculos :ato

on exi de mandato.
cion exige estaS?Lma e manc” > il Al f:;:;.o
o : rse pov

ool i jo podré celebr? nedio
ner que el matrimon e cons

de apoderado con poder tra persona

en escritura pablica-

cto.

s{ comparezca al a -
Articulo 72 codigo clt:o

de los hijos nacidos den

lo anterior queé el poder espe-
a ley expresamen-

o cual aparece

estra legisla-

.

La paternidad

ilia. S
Fam trimonio solo

del ma

. t’n‘ Jurgsprudencia. numero
Boleti

de enero de 1961.

268 Boletin Jurisprudencia No. 158,
1968.

160, pag. 3.
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Puede ser impugnada por el marido personalmente,
O por apoderado especial{simo.
Artfculo 1408 de Civil. “Para donar en nom-
bre de otro se necesita poder especialisimo”,
Agreguemos que en la practica algunos aboga-
dos confunden la necesidad de mandato de este
tipo para casarse, con el tipo de poder para divor-
Ciarse, entendiendo que también debe ser especialf-
simo. Nuestros tribunales han aceptado tal situa-
cion, pues aunque no se ajusta a la técnica jur(dica
Precisa, cabe estimar que es un poder alin mas con-
creto que el especial necesario para el divorcio.
Dijo la Sala Primera Civil al respecto:
“Para un divorcio o separacion judicial,
ue se requiere es poder especial judicial,

Pero si se dio especial fsimo, debe entenderse
Que para el caso es especial judicial” (22).

lo q

PODER GENERAL. Articulo 1255,

Es un poder de administracion, no de disposi-
Cion. Pyede darse para todos o algunos negocios
Comprendiendo las siguientes facultades seg(in el
Numeraj Correspondiente del cadigo: celebrar con-
venios y ejecutar los actos para la c
explotacion de los bienes;

Cialmente las acciones po

Para interrumpir prescripc

onservacién y
intentar y sostener judi-
sesorias y las necesarias
iones; alquilar muebles o

respeta el plazo, éste se
te). Ademss esta autoriz
“cualquier mueble o in
cifique Previamente ¢|
tendido nuestrog tribun,

También esta auto

Prorroga automaticamen-
acion de arrendar no es de
mueble” sino |og que espe-
mandato segin lo han en-
ales (23),

rizado para vender frutos Y
bienes que puedan deteriorarse, Exigir judicial o
extrajudicialmente el Pago de créditog Y otorgar
los correspondientes recibos. De este Ultimo aspec-
to parece colegirse que un apoderado general en
funciones de su administracién Puede cobrar dey.
das de su representada, entendido Que serdn trimi-
tes ejecutivos como cobro de facturas o titylos
valores. Se comprenderfa que “esos cré

ditos que
puede cobrar son referidos a los que Provengan de
e t——
(22) Sala Primera Civil. Resolucién ng
P

(24) Tribunal guperior Civil de San José. Res

88

tario
anda
negocios respecto a los cuales tenga el M

ros gque
amplia y general administracion y no ::e en su
rebasen ésta”. “Tal ha sido el cme-nocivﬂ" (24).
momento expuso el Tribunal Superior e pueden
Asimismo en virtud de este pf)def ~ turaleza
ejecutar los actos iurfdicos'que segun lacompre"di-
del negocio se encuentren vunualTente a0 secue-
dos en él como medios de ejecuciéon o €
las necesarias del mandato.

PODER GENERALISIMO. Articulo 725;38/ poder

Dice don Alberto: "Ge"eral's.’mo ¥ na perso-
que se extiende a todos los negOC{os de‘Ufacu Itado
na'y en cuya virtud el mandatarlo. estaado enaje.
para vender, hipotecar y de c:ua(qwef ”:»ar o repu-
nar o gravar toda clase de blefre:s, acepe‘ celebrar
diar herencias; gestionar judicialment Jos demds
toda clase de contratos y efecutar todosoderdante.
actos juridicos que podria hacer dbgn ser ejecu-
excepto los que conforme a la ley debel ©
tados por el duefio en persona, y los ac ecialisimo
cuales efla exige expresamente poder es[; - imidad
como cuando se trata de impugnar la elg se limita
de un hijo. “Como se ve, el p"d‘ir genera so que e/
a los actos de pura administracion, al pade los de
generalisimo, a mds de éstos, campfe;’mpmu ",
disposicién en condiciones de mayor
(285). , odera-

Quiere decir que las actuaciones (::a:saZuedan
do generalisimo aunque son muy amptrir;mniales,
reservadas a gestiones basicamente pader debe ser
pues respecto a actos personales el po
especial cuando menos. . sos los

P “Los poderes especial y en C'Zrt::s c:m‘dica-
especialisimos son los Unicos man ar o reconve.
mente aptos para demandar, contesta ridad del
nir en acciones que afecten la perso
nte” (26). - est

" aiment 1sSls Sgunda Ol expusto
que “el poder generalrsimo.es insu ic oparacién
plantear una demanda de divorcio 0'5s o1 poder
judicial, pues para tales actos personale
debe ser especial” (27).

9. Bolety,
2 olucién No, 726 de 16:00 hrs. del 14 de octubre de 196 n
Junkprudencia, namero 178, pégs. 13 y 14,

(26) Brenes Cérdoba, Apud, péag. 496.

(26) Sala Primera Civil. Resolucién nimero
pig. 138.

(27) Sala Segunda Civil, Resolucién No.

. No. 22
28 de 9:00 hrs. del 21 de enero de 1975. Boletin Jurisprudencio 2,

. la.
239 de 14:26 hrs. del 30 de agosto de 1973. Coleccién copias de la Sa
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Por su relacién con estos casos, diremos que si
pa.ra plantear una demanda de divorcio en Costa
Rica se otorgé poder especial en los Estados Uni-
dos de Norteamérica, dicho mandato no debié dar-
se ? un lego sino expresamente a un abogado, es
decir, debié ser un poder especial, pues plantear
una demanda, accionar incidentes, transar en juicio
Y conocer en diversas alzadas, es funcion especifica
Para un abogado por lo cual resulta inoperante el
otorgarlo a un pariente para que éste intentara de-
rr-landa con simple autenticacién o direccién judi-
cial de un abogado (28).

Finalmente diremos que los poderes pueden
darse para que los apoderados actien conjunta o
separadamente. En el primer evento deben gestio-
nar los designados, y lo que haga uno en forma
Individual carece de valor. En otras oportunidades
el poder tiene un Ifmite: digamos uno generalisimo
Pero restringido, por ejemplo, a cinco mil colones.

OBLIGACIONES DEL MANDATARIO.

Si estimamos el mandato como un contrato
gratuito, entonces median obligaciones inicamente
a cargo del apoderado. Esos deberes, en términos
generales y segun lo dicen los profesores Mazeud,
consisten fundamentalmente en cumplir el manda-
to y rendir cuentas (29).

Procederemos a una enunciacién somera de las
obligaciones que detalla nuestro Caddigo, con aco-
taciones breves cuando asi lo amerite el punto.

El mandatario debe:

1) Seguir fielmente las instrucciones dadas por el
mandante.

Siendo un pacto representativo entre nosotros
Y para evitar responsabilidades debe ajustarse
claramente a esas instrucciones.

Abstenerse de llevar a cabo la ejecucién de
actos obviamente dafiinos a su poderdante.
Fundamentado también en el desempefio cui-
dadoso del cargo.

Si se produce alguna situacién de emergencia,
debe tomar las medidas urgentes en defensa de
los derechos de su mandante, a quien debe
notificar de inmediato.

Le es prohibido comprar bienes del mandante
en forma directa o por interpésita mano; ni
venderle los suyos cuando le haya ordenado

2)

3)

4)

(28) Sala Segunda Civil. Resolucién No. 18 de 14:60 hrs, del 11 de enero de 1873. €2

(29) Mazeud vy Mazeud. Apud, psg. 404.
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5)

6)

7)

8)

comprar, salvo desde luego autorizacion al res-
pecto. ‘
Este punto sefiala el fenémeno de la capacidad
especial necesaria para una ejecucion correcta
del mandato. .
Puede sustituir el poder pero sélo si esta ex-
presamente facultado para ello. La necesidad
de esa autorizacion previa se encuentra en el
factor confianza, de modo que no e.s 16gico
que traiga a otra personaa gestionar si no hay
un acuerdo al respecto.

Ahora, si estd facultado para tal. su
se le ha sefialado la persona designada,
relevado de toda responsabilidad por los actos
del nuevo apoderado; pero si lo sustltuvi :ris:
propio criterio y el sustittfto fuere no orte
mente incapaz, puede exigirsele respons

d por culpa in eligendo. )
gzr ztra paF:te, una vez sustituido el poc:::r;ne:
mandatario no puede revocar esa nutevra;zadbn
nacion, salvo que medie expresa au oa aoon
en contra o que se haga reserva de es

tad.
Cuando hubies

stitucién y
queda

en dos O més mandatarios con-

e
juntos, cada uno responde al POd:;d?:Eiege
sus actos particulares, sa'v.o q.ue Lo anterior
pactado responsabmdad s,(,) lnda_r l?{tos" es para
es porque la calidad de con":\dante respon-
terceros, pues respecto 2 su rnahayan hecho el
den en la forma dicha, aunqueé

negocio juntos. )
Es prohibido al mandatario dministracién, o
juicios ocasionados con su a

. ’n
misma. Segu
vechos logrados €n la e andar
los_pro d #Ep cuanto €
comenta do

n Alberto: io sélo cum-
te obtuvo ventajas, &

/ mandatar’
plié con su deber; y €1

cuanto causo per/:ul’-’
ligencia
cios incumplié el contrato
(1272).

con Nnég
Las sumas de dinero
a nombre de su man
ito ©
por caso fortul o .
para él, sea el marldratzust'odiadas en cajas o
ten’d de manera
demostrar que 135 bion que
individualizados > uién per-
individualiza ' rse aq per
is:g?‘f’itab'e pudiera det® s'lr; misma que en el
tenecfan. La explicacion €
en ,

compensar [0S per-

oderado tuviese
erecieron —aun

fuerza mayor— perecen
salvo qué logre

que el aP

jeccion copias de la Sala.
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\

arriendo de cjin__eio que perece para el arrend?-
\y Ct‘tg'?c{._débae ﬂiffaulsiere cosa distinta se podrl.a
g \- Dgcuﬁ@&ar con fégfﬁq_:lad que fue robado con perjui-
)

i rma
Desde luego que el mandatario, como nob er;
i i i opl
actuara con la diligencia debida y cuido Zrdgalgu-
el ejercicio de su encargo, pero ello enm

~.___ Ciodel

Gderdante.

“ET mandatario debe rendir cuentas al final de
su é&iﬁ%gsa es una obligacién importantisi-
ma para evitar una administracién descuidada
o fraudulenta. Al respecto toda partida de im-
portancia, salvo que se haya relevado al apode-
rado de rendir Cuentas, pero ello no exonera al
mandatario de los cargos que contra él justifi-
que el mandante,

Veamos un caso al respecto. Un sefior emanci-
Pa a su hija de 18 afios
en el mismo acto I3 jo
generalisimo sin I{mit
extralimita en sus fy
bienes. Fallece sin re
Persona madura, de
mostrando que res
mala administracio
indemnizarle en c
nes. Como punto
Opind que para
rendicion, los dje
Operacion por se
dato (30). En es

—legislacion anterior—;
ven le otorga un poder
e de suma. El padre se
nciones disponiendo de
ndir cuentas. La hija, ya
manda a la sucesién de-
ulté perjudicada por una
n. Se obligd a la mortual a
erca de un millén de colo-
colateral la Sala de Casacion
efectos Prescriptivos de esa
Z afos corren a partir dé cada
Parado, no del final del man-
€ asunto hay voto salvado,

c) Pagar los hon
usuales. Si hay discord
peritos. Esto puede suf
trata de mandato judic
leyes respectivas sobre
fesionales.

d) A reembolsarle al apoderado las sumas de
dinero que éste haya adelantado en el
ejercicio de su cargo,
los intereses.

e) Indemnizarle las pérdidas que sufra gl
mandatario en ejercicio de sy contrato, y
que ldgicamente no se deban a sy culpa o
negligencia.

ia se fijaran por
rir variantes sj se
ial en vista de las
emolumentos pro-

conjuntamente con

(30) Casacion No. 125 de 15:00 hrs, del 25 de octubre de 1969, (Ver copias de

i ben
no implica que los negocios gue reallcgisd?alla-
obtener siempre buen éxito. Si los negoc e
ren el poderdante no puede excusarje r:ma Al
cumplir sus obligaciones o para pret‘en err‘3 o
minucién en el pago; pero ello sua.r‘npmcia
apoderado haya actuado con celo y dlhge|e c(;n .

¢Qué ocurre si el mandante no cump
igaciones? .
obllg.; apoderado puede desistir dfa su enc(:irfltc;::zlo
abstenerse de continuar sus g;estlones.l -
1274). No debe ello confundlrs.e' con ez et
que haga el apoderado de su gestion, pul S
debe continuar funciones hasta que e
designe un apoderado sustituto. N
Es entendido, por otra parte, que e o
queda obligado por los actos que el man -
ejecutado a su nombre por s‘e’r ello con
del principio de la representacmn.. R
Sin embargo no queda obllgadol si O e
rado ha actuado saliéndose dfa lo's I1'r31|‘1:es|u50 o
que ejerce. Lo anterior per:ud:carfa mccumadosa-
terceros porque éstos deben examinar S
mente el tipo de mandato otorg.;ado Y (5;1 et
cion, si es del caso. Asf, si un mteresa. ido ‘i
celebrar la compra de una finca negozna e
quien sblo tenfa un poder general, sea e_ as .
tracién, sufrira entonces las consecuenc;&; e
falta de prevision y el mandante no se Vgesde i
do a cumplir lo pactado en este suceso]._ e o
go que si el poderdante aprueba lo realiza sl
de la é6rbita del poder en forma expresa O
queda bonificada la actuacnc‘m.. ] iacrtadd
¢Qué ocurre si el negocio s6lo es ej
parcialmente por el apoderado? o ot
Respecto al tercero, el mandante solo )
ga en la parte en que efectiuamentfe se cur;'\pcompe‘
Con relacién al mandatario, sélo quer zquél' =
lido en cuanto le aprOvet:‘he lo actuado po o
decir solo debe pagarle en el tanto ‘p'aropc:rm
que resulte favorecido con la actuacmf‘.. oo
No es una solucion realmente a]ust_ada a o]
cho, pues hay un incumplimiento parcial cll;ntum
dria, dar base, segiin su gr.avedag,ara :r:;t: sl
resolucién convenciona’l.. -SII"I embarg i
del articulo 1276 de Civil pretende no p i :
totalmente al mandatario en una situacion como la
comentada.

esa Sala).

,ﬁ B
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. Al respecto el profesor Brenes Cordoba dice:
Esto se. funda més en Ia equidad que en los rigu-
fosos principios de la contratacicn, porque confor-
r'ne a ellos, nadie ests obligado a la aceptacién de
Imperfectas prestaciones” (31).
Finalmente diremos que el mandatario tiene
derecho de retencién sobre los objetos que se le
han entregado por cuenta del mandante, para ase-

gurarse el cumplimiento de las obligaciones de
éste.

FINALIZACION DEL MANDATO.

He aqui las causas legales para ello:

o @ Por haber finalizado el negocio concreto
para el cual se dio y aceptd el cargo.

b} Por haber vencido el término del manda-
to, o la condicién preestablecida en el
contrato.

c) Por revocarse el mandato. Opera ello de
pleno derecho. No necesita recurrir a los
tribunales a pedir la resolucion del pacto.

d} Por la renuncia del mandatario. En estos
dos acépites y por el cardcter de confian-
za de la figura negocial, se considera,
segin expusimos, al inicio, que estd en su
esencia poder ser revocado por quien lo
otorgd y renunciado por el que lo aceptd.

En cualquier de estos eventos el mandante

s6lo pagara la parte proporcional de honorarios
que le corresponda, a no ser que haya pacto en
contra.

e) La muerte del mandante o del manda-
tario.

Como la relacién de confianza desaparece
con la persona, se desnaturaliza la figura y
el convenio se extingue.

f) Por razones similares a las expuestas en el
punto trasanterior, la quiebra, concurso
civil o interdiccién de mandante o manda-
tario, producen, la desaparicion del pacto.
Esta disposicion nos recuerda la severidad
institucional de la muerte civil de los ro-
manos. Evidentemente que en este, como
en el anterior punto, ni el curador ni el
albacea pueden sustituir, en sentido es-
tricto, la gestiébn encargada.

o

(31) Brenes Cérdoba. Apud, pag. 508.
(82) Brenes Cérdoba, Apud, pag. 509.

(33) Sala Segunda Civil, Resolucién namero 108 de 16:20 horas del 15 de

némero 211, pdgina 98,

g) Por cesar el mandante en las funciones
conforme a las cuales otorgd el mandato.
Tal serfa el caso, dice don Alberto, de un
albacea que diera poder a un abogado
para que lo represente en proceso y luego
finalizara el albaceazgo por vencimiento
del término o remocién del cargo, evento
en el cual légicamente el poder deja de
surtir efectos (32).
Disposiciones generales al finalizar el mandato: ]
Si el poder consta en un documento, al termi-
no del mandato puede pedir el poderdante la devo-
lucién del tftulo. Ello para evitar cualquier abuso.
Si se ha dado un poder gspecial, sea para acto
determinado, y se otorga un nuevo poder sobre el
mismo negocio a otra persona, esa sola clrcunstar!-
cia revoca el concedido, sin necesidad de comum:
cacién expresa al mandatario. Es una forma espe
cial de finalizar un contrato, operando una

i® jlateral
revocatoria de pleno derecho, a gestion unilateral,

s0
lo cual permite expresamente la ley en este caso ¥

se funda en los reiterados argumentos de la con-
fianza que caracteriza este pacto. o s de

Caso. Un apoderado especial judicial ape o
una sentencia sin tener conocimiento de qu:aj o
dfas antes se le revoco el poder. Interpretant_o o
més favorable al mandante, I.podr{amos E:S :'gn-
como bueno ese recurso? Si se confn’derara\a Zl ol
trario, éno resultarfa una indefensién par

derdante? corir 2
i o al con
| a revocatoria de pleno derech

ial, hace queé
otro profesional un nuevo poder espﬁlai’. oot mal
el recurso que plantea €n esa ca

admitido™ (83).

Aclaremos €
revocatoria de pleno derecho
poder especial, pues si se otorgd .
generales o generalfsimos que aevo .
negocios, designéndose_ un nu v T
sola circunstancia implica la re e
rior mandato, a no ser que exp

reserva en sentido contrag:- lo expuesto. la revoca-
: seg
Es evidente qué,

:~ desde que se
toria surte efectos para el mandat:;::os y para que
entera del acto, pero respecto 2 ¢

a situacion de
no es exclusiva del

an segundos podere®
uen los mismos

poderadO. esa
ia del ante-

nte se haga

n todo caso que est

mayo de 1978. Boletin Jurisprudencia
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Pueda perjudicarlos —siempre que se trate de man-
datos que deben inscribirse— sélo desde que la
revocatoria sufra ese trémite en el Registro.

¢Qué ocurre si el mandante fallece? El apode-
rado debe continuar sus gestiones en caso de que
los herederos no intervengan directamente en los
negocios que interesan. Esta gestion post mortem
del apoderado sélo se justifica si resulta evidente
que su no intervencién puede ccasionar perjuicio a
la sucesion.

Razones de continuidad y evitar desamparo en
los derechos tutelados impulsan esta disposicion,
Por mas que como principio basico la muerte de

mandante o mandatario finalizan e poder.

¢Qué ocurre si es el mandatario quien fallece?
Entonces sus herederos deben avisar al mandante,
Y hacer mientras tanto lo que estimen necesario
Para evitar perjuicios. Se supone que si dichos
herederos no son entendidos en cuestiones legales
0 en la pericia del Causante, sus gestiones seran
elementales, como depositar valores que encuen-
tren, guardar documentos o dar avisos simples,

La renuncia del mandatario
no lo releva de su obligacién de
do el poder en aquellos negocio
perjudicarian al poderdante, ha
de la renuncia haya tenido u
Para cuidar sus intereses.

En este evento,
se niega a plantear u
gestion urgente enc
crado en una accié
en negligencia.

Por la naturaleza de los Mandatos ¢,
si fallece uno de los apoderados, e} poge

£Qué ocurre si un mandatario congl
varios negocios desconociendo que sy po
minado?

Si ha actuado con un tercero fie buena ¢
actos o negocios mantienen su validez oblig
mandante y al tercero. .

Asi, si Juan —mandatario—

! ha revocado su p

. Seglin ya dijimos,
continuar ejercien-
S que de paralizarse
$ta que avisado éste
n plazo Prudencial

si el mandatario fenunciante
na apelacion, o lievar a cabo la
omendada, puede verse involy-
n por dafios y perjuicios basada

onjuntos,
¢ finaliza,
uye unop o
der ha ter-

€, esos
ando al

Ighora que Ca”oS
oder, Y pact
—mandanté— a un

iendo con Miguel, de buena fe, el contray es
ar;u:jn o y Carlos debe respetar el convenio_
va'e elgmenta' cortesia y prudencia Contractyg| lo
mas e ue el poder ya no eyicys

. le saber d Xist{a,
obliga a hacer

Pero au

n si el mandatario ya conoce que g e

e ——————

ag. 612.
(34) Brenes Cérdoba. Apud, P

ha revocado el mandato y concluye el negocio C.O"
tercero de buena fe, entonces el mandante tamb'ér:
queda obligado con el tercero, pero mantiene deré
cho a que el mandatario lo indemnice.

Dice al respecto don Alberto: “A/ dar firméz8
a estos actos irregulares, el legislador no pretende
otra cosa que garantizar la contratacion y proteger
los intereses de las personas que en completa igno"
rancia del vicio que entrafia el acto en que intb”, ',
vienen, han procedido con sinceridad y honrad€Z
(34).

Son, diriamos, actos de gestién que, ante la
buena fe del tercero, hay que proteger.

MANDATO JUDICIAL.

Cuando el poder se da a un abogado, o aql."’:'
llos que la ley faculta excepcionalmente para it
gar, con el fin de que participen en proceso defen-
diendo los intereses de su cliente, estamos €N
presencia de un mandato judicial.

En otras ocasiones se les denomind poderes
para pleitar,

Este tipo de mandato puede ser particular ©
especial cuando se otorga en forma limitada a de-
terminado juicio; y puede ser general cuando 'da
facultades para intervenir en todos los negocios
judiciales que tenga el mandante.

Se acostumbra en la practica otorgar poder
especial judicial a un determinado abogado en el
propio juicio que interesa.

En otros supuestos en que una persona $€
ausenta del pais, es posible que deje el poder gené-
ral judicial que le permitird defender los intereses
de su poderdante en cualquier circunstancia de
este tipo que se presente.

Nuestra ley regula esta forma de mandato en
forma supletoria, sea que todo lo expuesto sobre el
mandato ordinario rige para el judicial, salvo nor-
Ma expresa en contra.

Como dato curioso, don Héctor Beeche apun-
taba en su edicion del Cédigo Civil, que desde 18
ley No. 11 de 7 de junio de 1916, articulo 1, ““Las
Mujeres que hayan obtenido las licencias necesarl.as
Para ejercer la abogacia pueden ser mandatarias
Judiciales” (3s).

Observemos que en este poder seguimos la
Orientacidn extranjera de distinguir sélo dos tipos
de mandato; uno especial para asunto determina-

T R digo Civ 19 5' lmptenta Lehm Nota 1 articulo 1288 A 324
3 HE HE(: OR. 06 3 ann. ota la. C « PAg. .
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do; y uno general para todos los negocios judiciales
del poderdante,

] Estos poderes se pueden otorgar en escritura
Publica o bien en e] propio expediente, mandato
este Gltimo que se conoce como “*Apud Acta”, sea
otorgada en la materialidad del proceso, regulando-
se realmente por el articulo 1053 del Cddigo de
Procedimientos Civiles, el cual ademas norma las
formalidades del poder dado en el extranjero.

Facultades del mandatario judicial.

a) Apersonarse como actor “o como reo’ a
nombre de su poderdante en cualquier ne-
gocio que interese a éste.

b) ?eguir el juicio o los juicios en diversas
instancias.

¢) Usar los recursos ordinarios y extraordi-
narios.

d) Transigir, comprometer en arbitros o arbi-
tradores.

e) Recibir dinero y dar recibos.

Estos dos ultimos puntos, sea transigir, com-
Prometer en arbitros, o recibir en dinero, vemos
que son permitidos por el Cédigo Civil, pero el
articulo 1054 de Procedimientos Civiles da una
norma antindmica al exigir para etlo autorizacion
expresa. Se ha dicho que la aplicable es la regla
procesal que, siendo posterior a la sustantiva, la ha
derogado pricticamente. Parece en todo caso una
disposicién mas sensata para proteccién de los in-
tereses del representado.

f) Pedir y absolver posiciones. N4tese que
un acto personalisimo como rendir confe-
sion, puede ser practicado por el manda-
tario si no se ha pedido expresamente que
tal acto sea en forma personal.

g) Reconocer documentos. Idem del ante-
rior.

h) Otorgar y cancelar escrituras referidas al
negocio.

i) Renunciar trdmites. Recusar y quejarse de
los funcionarios judiciales. Gestionar en
todo lo que harfa el mandante para llevar
a cabo el negocio.

Capacidad especial para ser mandatario.

éQuiénes no pueden ser concretamente man-

datarios judiciales?

a) Los menores no emancipados (Hoy dia
serfa inicamente el menor de 18 afios que
no haya contraido matrimonio).

b) Los jueces en ejercicio salvo los interinos,
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o aquellos en su propio interés o de pa-
rientes cercanos.

c) Los escribientes y empleados judiciales
excepto en los asuntos que tengan interés
directo.

d) El Presidente de la Repablica, Magistra-
dos, Secretarios de Estado, Gobernadores
de Provincia y Agentes de Policia. Se
exceptlan los Magistrados suplentes, e
{dem de punto b) in fine.

e} Los abogados a quienes por sentencia se
les ha prohibido representar en juicio por
estar suspendidos en el ejercicio de la pro-
fesion.

f) Los descendientes, contra sus ascendien-
tes o viceversa, en cuanto tengan opuesto
interés. A contrario sensu, si padre e hijo,
por ejemplo, como abogados tienen el
mismo interés en un negocio, no hay
incompatibilidad. :

g) Los que se hallaren en estado de quiebra
o insolvencia declaradas.

Estas normas generales surgen de la relacion

del articulo 1291 del Cadigo Civil con el 8, 140 y
141 de la Ley Organica del Poder Judicial, que han
reformado al primero en algunos aspectos ampliati-

vos.

Calidad de abogado para ser mandatario judicial.

En realidad ese seria la situacion ideal. Pero
nuestra ley articulos, 140 L.O.P.J. y 1050 de Pro-
cesal Civil, dicen que pueden representar en juicio
los abogados, Bachilleres en Leyes y Procuradores
Judiciales, pero permiten que en los asientos de
Alcaldia que disten mas de 25 kms. de la sede del
Juzgado y donde no hubieren por lo menos dos
personas autorizadas para litigar en representacion,
puede ser mandatario judicial quien no redna los
requisitos exigidos por la ley.

El Primer Seminario celebrado por la Unién
de Abogados en 1976 ha atacado fuertemente
estas normas en vista de que institucionalizan el
ejercicio ilega! de la profesion. Empero, razones de
orden econdmico social pretenden una solucién

maés ajustada a la realidad.

Honorarios.
Segtin el Cédigo son los pactados y a falta de

ello los fijados por peritos, lo que parece estar en
contradiccion con las normas de los articutos 1040
a 1045 de Procedimientos Civiles v la Ley de
Honorarios Profesionales, que han dejado inope-
rante esa intervencion de los técnicos al fijar tablas
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Correspondientes a la labor desplegada en ejercicio
del poder.

Digamos finalmente que tanto el articulo 142
de la Ley Organica del Poder Judicial como el
1294 de Civil, prohiben a los mandatarios repre-
sentar a las dos partes en la misma causa o proceso.
Se sanciona de este modo el patrocinio doble, por

razones obvias. Se ha interpretado sin embargo,
que puede autenticarse a ambas partes si se tratd
de un finiquito, en vista precisamente de que ha
desaparecido la controversia de intereses. Pero esto0
es simplemente autenticando y no participand0
como apoderados pues aqui siempre mar?tienen la
calidad de representacion que los caracteriza.

LA R R 2 B EF
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INTROD
L) 'Edeas generales:
n » -
meda los procesos organicos, la salud y la enfer-
son, respectivamente, los modos de ser

n o .
;::;Z'i?eym D:tologlcos. “Aristoteles afirmé, hace
 do lo qul; . qlue poden'fos tener un conocimien-
ciones en qu esé a salud si consideramos las situa-
calud ol so|°eh sta falta, 9uando disfrutamos de
00 ofrecs pos'be:::.ho —tan simple y transparente—
en estade b ; |f idades para su analisis. Solamente
de 1n comple"g ermedad es cuando se percata uno
otes. oo jidad del cuerpo. .. Nuestro interés,
- , estri ? en las enfermedades del Derecho, no
B cl':::::::js;:ic-i, sino por su importancia clinica.
et 1a, nos propondremos tratar funda-
logta 1 ! con las form::zs mads sutiles de la pato-
egal” (1). En materianegocial existen malti-
.ple.s confusiones e imprecisiones en doctrina y
1|.fr|s.prudencia (2), por lo que se hace necesario
distinguir las diversas formas anormales en que
puede presentarse el negocio juridico. Segun la
enfermedad asi debe ser el remedio: se entiende
p?r ello, que frente a cada anormalidad ha de se;
dlversa.la reaccion del Ordenamiento; es necesario
determinar las diversas modalidades de reaccién
del Ordenamiento frente a las diversas anormali-
dades neg?ciales (8). Puede hablarse de vicisitudes
del negocio para indicar todas las circunstancias

(1) FULLER, Lon L., Anatomia del Derecho, Monte

(2)
Jovene, 1969, p. 387.
3)

1)
Giuffré-editore. Milano, 1969, p. 671.

5)

México, 1970, p. 280,
{6) V.MANDRIONI, Héctor. Introduccién a la filosofia.

N

(8)
certeza que nos es util”,

“Patologia negocial”, TRABUCCHLI, Alberto, Istituzioni di diritto Civile, Cedam,

#, . .los escritores no tienen ideas suficien
temente clarag sobre la materia de la patologia ne
GLIO, Renato. Contributo alla teoria del negozio giuridico, Seconda edizione, r?apol?.gCam e

SCOGNAMIGLIO, Renato, Contratti in generale, Casa ed. F. Vallardi, Milano, 1972, p. 230.
V. sobre el tema: MESSINEO, Francesco, Manuale di diritto civile e commerciale.

Las formas normales y las formas patolégicas fu .
mialbrcamentc . sqledad To0 U3 Setaniams Deidtes dsing
primeras, estos cf_lu{al v funcional y situaciones patolégicas o enfermizas;
CER proyecté ?l' el estado de salud social, intenté elaborar una estimativa
Caliticacion de g0 semejante sobre la base de lo que él llamaba la ley de
S epenhei, e o o e B P robninatoios Prove
” y s de v i
riencia” RECASENS SICHES, Luis. Introduccién al estudio Zel%?r%rgz:.p%?r‘;:l
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UCCION:

que pueden influir sobre su suerte; estas circuns-
tancias pueden dividirse en dos grandes categorias:
las que determinan invalidez y las que producen

ineficacia (4).

2) Valores, invalidez e ineficacia.

Los diversos problemas relativos a la invalidez
e ineficacia de las programaciones negociales en-
cuentran sentido sustancial en el concepto de va-
lor. La invalidez es una valoraciéon negativa {un
juicio que expresa un »disvalor”); la ineficacia es,
en cambio, la falta de atribucién de un indice de
valor (de posibilidad o necesidad axiolégica) a un
comportamiento (el previsto por las partes para
dar satisfaccién al interés programado).

El tema del valor explica no solamente las
diversas vicisitudes negociales aquf tratadas, sino
toda forma de eficacia juridica (5) en cuanto el ser
humano se fija metas y fines, persigue determina-
dos objetivos y rechaza otros y madela su vidaen
sociedad conforme a un “deber ser” (6). En este
sentido se ha llegado a identificar **valor’” con
*bien’’ (7): también se ha identificado ‘’bien’’ con
“4til” (8) y definiéndose la utilidad como capaci-
dad de satisfacer intereses, resulta clara la relacion

entre “valor’’ e “interés”.
Actualmente el concepto de valor es de amplia

1969, p. 18. Algunos hablan de
Padova, 1971, p. 190.

gocial”. SCOGNAMI-
ditrice Dott Eugenio

Avila Editores, Caracas,

Volume terzo, Dott. A.

por Adolfo MERKEL, el que *‘comparando
distinguié en la misma entre gituaciones de buena

y, fundéndose sobre los datos de las
o axiologia juridica. Herbert SPEN-
1a evolucién progresiva. Ahora bien, la
la evoluci6én, no constituyen datos
dos sobre los datos de la expe-

PorrGia, S.A. Primera edicién,

Ed. Kapelusz. Buenos Aires, 1964, p. 128.
todo ser posee. Hoy se denomi-

“La escolistica denominaba *“b

L ien’’ al aspecto de estimabilidad o apetibilidad

na pe ad que

realllzg gie;lal‘;valor" a la cualidad de estimabilidad, reservando la palabra a los seres concretos capaces de

vt r. . . la moderna teoria de los valores con LOTZE a la cabeza

segundou:l: :adlca.l distincién entre el valor y el bien, \
. sujeto a las vicisitudes de los seres relativos y mudables”. MANDRIONI, op. cit., supra 6, p.

SPINOZA,
Baruch. Etice, Ed. Aguilar, Buenos Aires, 1963, p. 280: “Entiendo por bueno lo que sabemos con

“bien”
estd edificada precisamente sobre la

viendo en el primero algo independiente ¥ absoluto, y en el
129,
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aplicacion en la metodologia de las ciencias socua}-
les (9) vy, en particular, en el Derecho como subti-
po (junto con la moral) de la ética.

También hay estrecha relacion entre el con-
cepto de “valor” y el de “cultura’’, en cuanto cul-
tura, en sentido amplio, es todo aquello q.u.e
gracias a sus relaciones con valores, tiene signifi-
cado e importancia para el hombre que reconoce
estos valores como tales (10).

Los valores se presentan como cualidades de
Cosas o de conductas (11), o pautas ideales (12).

En lo juridico hay una dimensién axioldgica
-(13). Las instituciones juridicas estan fundadas en
ideas de valor, son medios Para su realizacidn (14).
Abelardo Bonilla llegd a afirmar que el progreso y
el perfeccionamiento Pragmatico del Derecho sélo
Puede obtenerse mediante una adecuada educacién

cuya esfera Principal no puede estar exclusivamen-
te en la ciencia o teor{a de esa disciplina, sino en el
anélisis y Comprensian d

| e sus fundamentos axiolo-
gicos” (1),

Sobre |og valor

Que analizaremgg m
relativista o

gica, ¢}

es existen diversas tendencias
ds adelante, como la corriente
Subjetivista, |5 corriente fenomenolé-
realismo, etc, (16). “’Cuando en el Gltimo

\

) “Rickers 1,
:;lmmme pugeec?:e%?‘:g: el concepto de

clenctag, o fsmo, en cuanto &
scienzq Fluridjeg Gi Una regpuesta
b Giuffre.e
ao) LARENZ, op. d. Milano, 1966, p, 137,

(11) s Clt.‘ Supra g’ P. 138,
se nog m::a c‘;aiim‘}:e ellag n
(12) RECASENg
+ SUpra B, p, 1
(13) V. por eje ) ‘P12,

+ OpP, cft,
mplo 154 obras de) silefi
gje;nt:n;igges: A) Dimengign d:tgeciem. la cual

cit., supra 8, ps. 129, 130.
eit., supra 5, p. 12,

» OD, cit., supra 9

Pro .
Dimensign ;l.:c e'
rable o coercitivid
. 45,
(15) LASCARIS, Constanting,
(18) V. LARENZ,
Que se operq el de
(19) V. sclacca M, Federico,

no
Ia impositi ;a dvah'z edxeouna normatividad e
SENS B, p.
(14) RECASENS, OP. cit., supra 5, p, 78,
(16) v, MANDRIONI. op,
amn RECASENS, op.
intelectua]*
p. 127,
(20) V. RECASEN
que la

N i-
tercio del siglo XIX se empezo a pens:’:deig :éTrI\a
nos generales sobre los valores, .Se tdecir w los
concepcion subjetivista de éstos; esd qu; ter
entendfa como proyecciones de! agrago a5 produ-
minados objetos y comportamuentos:a S?én s
cen; o se los entendia como. expres que unas
deseos, afanes, apetencias O interes O arde,
cosas 0 conductas nos provocan. Pero.va p
desde comienzos del siglo X?(, la nu;'etivistas, v
fue refutando esas concepciones SLI‘ rles Se cay6
fundo la teorfa objetivista de los va.o' é > valor
en la cuenta de que no puede defmlr:ada, T e
simplemente como aquellq que nos :tg:valor aque-
puede caracterizar como disvalor o :de o mido
llo que nos desagrada. Porque suc e mos produ-
que tenemos como valiosas cosas. q o, dificiles
cen serios dolores, como por ejemplo,

” -
cond;:t ::nm;?ézzi&;: t(aln:l):;ién amplias disc::m:::
sobre la captacion del valor. Para. ?zlb(r:‘g).’Para
ejemplo, es una funcién de 13 conf:lebien ediante
otros la captacién se produce, mas ste' ounto de
una intuicidn emocional; sostiene e ferencia al
vista Max Scheler (19); otros hacen
sentimiento (20).

rma
la Gnica fOXS
. cias morales, en itivo
“valores® en la met:(:leopltoog‘:o tdueo l::?‘i:"‘) riori’’ te?ri:;cgecloﬁ::;:do nella
ala vltepsr:x:t:u?t:sc; valor? . LARENZ, Karl. Sto

lo,
por ejemP
alor, en tanto que,

coinciden con ideas de v s. 11 v 12,

buonas, hormesaa. Gelien, cie. HEG ASENE aens e Vo b

. tres
s, . .el derecho tle“%o se
i EL VECCHIO. *. .. el Derec
> el cRogAp:;id); (llg: iht::;gg llx::nmanos SOCiMSgscil:nl:lz c;'uﬁeva a cal};’éur a
as{ como lag conductas bumanas reales en li:s dc:ales "ilngefgﬁl;g propias entfg lias cuales
i T a. .
a?e(g)ﬂ%aﬁ:a(ﬁ;;?;sign dgovalor. estimativa o axiologic

K4 RECA'

5 4.
R San José, 196
Desarrollo de lag ideas filoséficas en Costa Rica, Editorial Costa Rica,

i in
de la “concienc
» P. 141. Se ha dicho también que ‘‘es sobre todo con el despertar
scubrimiento del mundo superior d

i ra 6,
e los valores, . .”. MANDRIONTI, op. cit., sup

1.
Historla de la Filosofia, Luis Miracle ed, Barcelona, 1968, p. 62

ia a afirmar
56, Se ha dicho al respecto: “Se nota en ellas una fuerte tendenc

esentativo vy
roduce en otra parte, que no eg precisamente el conocimiento repr
onal, el de la ciencia, es el campo de la cosa

del objeto determinado, del dato de la

£ la voluntad, de una
© del valor, Este se encuentra del lado del sentido afectivo, d;aAla g?:::;g'efle" diritto tra le due
cierta fe personal®, MANDRIONI, op. cit., supra 6, p. 143. V. tamb. LUM .
culture, Giuffré-ed,

Milano, 1971, p. 61,
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re|at.Los valores juridicos son objetivos (21) y son
. Ivos (22). Se trata de preferencias circunstan-
cCiales (23).

Corno resultado de lo anterior, cualquier com-
portamiento diverso del que debe realizar los valo-
res produce ‘‘disvalores”, lesiones de intereses y
f:zo:e en movimiento el ‘‘mecanismo’ juridico

).

3) Axiologia. Tendencias.

El estudio de los valores ha sido realizado
desc!e diversas perspectivas. La axiologia contem-
Poranea comienza su desarrollo con Nietzsche y
Lotze? tiene sus impulsadores en los discipulos de
Brentano (en particular Meinong y Ehrenfels) y ve
su culminacion con Scheler y Hartmann., .

-Es posible afirmar la existencia de cuatro di-
rec.cnc'mes axiolédgicas principales: 1) la concepcién
O.b,letwa, 2) la concepcion subjetiva, 3) la concep-
¢ion ideal-formal y 4) la concepcion ideal sustan-
cial (25).

La idealidad ético-material del valor ha sido

e ———

(21) “los valores son
S praoducto exclusivamente human i uni jetivi
edsetaat;ep:acgox_l que logren en un determinado mg;nee;?:ch?stmbjeﬁvos' % ‘Sprobacion lavera
s la unica universalidad posible de los valores, 1a lograda por la objetivacién cultural,

afirmada por las diversas corrientes iusnaturalistas
(26): el subjetivismo axiologico, por su parte, res-
ponde a las concepciones de toda una época y se
encuentra asociado al movimiento romantico que
tiene sus manifestaciones politicas Y econdmicas
en el liberalismo y juridicas en el voluntarismo, en
particular en el pensamiento de Windscheid (27).
Este subjetivismo axiolégico fue superado por
Scheler (28). Considera que el valor es una cuali-
dad de las cosas que por ello se denominan bienes,
Para Scheler “’los valores se perciben mediante una
operacion no intelectual Hamada estimacion. Sefia-
la Scheler varias propiedades de los valores. En pri-
mer lugar, la polaridad. Todo valor es positivo o
negativo, es decir, o es valor o contravalor. En
segundo lugar tienen una peculiar **materia’’ que
los hace irreductibles entre si'y de la cual depende
la “*reaccién’’ del sujeto que lo estima. La reaccion
concomitante a los valores de lo santo, por ejem-
plo, es la veneracion, Otra propiedad del valor es el
tener “jerarquia”. Hay valores altos Y valores ba-
jos...” (29). Para Hartmann,’en cambio (30) el

que cabe es el poder

orico, como aprobacién intersubjetiva, es decir, que
y asi al pasar a la

1 Derecho como

existencia cultural logran una objetivid 0
reall B ividad histérica. . .”", MADRIGAL, Ramoén. Los v
alidad inmanente al hombre. Revista de Ciencias Juridicas, No. 23,‘ febrero 1974, l‘;lx?iceesrsiyd:d de Costa Riea,

Escuela de Derecho, ps. 221, 222,

(22) «, ..
)cond‘ﬂc:;';zggzﬁ teorético de la relatividad de los valores, dependiente de su condicionamiento histérico, no
e e £ e At e e st Suaas Lo vaores o) st iaior
re . eni — i i
dual, ligandolos a situaciones objetivas. . .”". LUMIA, gp? c?:.g::;r:s;o:“gf‘;sm sustrae los valores al arbitrio inaivk

(23) s
) Sobre el valor como preferencia se ha dicho: “. . .una norma, significa que entre las varias posibilidades ticticas de

comportamiento hay algunas elegidas
I [ y, por lo tanto, hay otras rechazadas. Las posi
0 son porque resultan preferidas a otras. Esta preferencia se funda sobre una v‘;lg:gg:ggs.e ;'%C;XSENS,

supra 5, p. 279.

ducta elegidas
op. cit.,

(24) *“Si el Derecho es j
el conjunto de los méximos valores actuables, si la sancid
b ioneslac i
transgresion de un valor, . . ella pone en movimiento contra el transgresor las gan:;?ﬁti?mﬁgfab‘gﬁmao%?

cit,, supra 20, p. 97.

(25) Sobre el tema de las cuatro ¢o
ncepciones del Derecho como valor v. FA
;?g:gtgz:etélie del diritto, Giuffré-ed. milano, 1970, ps, 2029 y ssY y Fklzge}k?:gneslgfozgﬁanfdu
, uffré-ed, Milano, 1975, ps. 36 y ss. En general sobre el tema v. GONZALEZ. Ang

ia Giuridica. Voci di
zione alle scienze
el, Historia de la

filosofia. Ediciones y Publicaciones Espanolas S.A., Madrid, 1964, p. 133.

(26) La bibliografia sobre el tema es muy amplia. V. en particular:

MULLER-ERZBACH, Rudolf. Die Rechtiwissens-

chaft im Umbau, Hiieber Verlag, Miinchen, 1950 \'4
E feber » . 1950, p. 5, VERDROSS, Alfred, Filosofia del Derecho Occidenta
Centro de estudios filoséficos. U.N.A.M. México‘.1962. p. 78, PIAﬁO, Vincenzo, ggmttic: giuridica (lstOria:'.

Enciclopedia del Diritto, Giuffré-ed. Milano, 1964, p. 677, HAMPSTEAD, Lloyd.

Introduction to Jurisprudence,
se der Rechtslehre

Stevens, London, 1972, p. 79, WERTENB
R . 8 RUCH, Wilhelm, Versuch einer Kritische Anal
udolf von Jherings. Gruyter Co. Berlin, 1955, p. 44, AQUINO, Tomés de, Summa Teolognig: Editorial Difusion,

Buenos Aires, 1944, p. 197, GUTIERREZ, Carlos José, Sul diritto naturale,

diritto, 1963, Roma, p. 703 ¥ ss.

Rivista internazionale di filosofia del

27
(27) WINDSCHEID, Die Aufgaben der Rechtswissenschaft, 1884, Cit. p. HECK, The formation of concepts, Jurispru-

dence of Interests. Harvard, 1948. p. 5.

2 44
(28) “Max Scheler (1874-1927), profesor de Coloaia, procede directamente de la fenomenologia. Pertenecio a la Iglesia

Catolica, pero en Jos Gltimos aik

. os de su vida se separ.

:;Bg?opzi;c}lpales son: El formalismo en la ética ¥ la ética materia de los valores,
ombre en el cosmos, Las formas del saber ¥ la sociedad, De lo eterno en el hombre

cit., supra 25, p. 133.
(29) V. GONZALEZ, op. cit., supra 25, p. 133.

6 de ella y se hundi6é cada vez mis en la heterodoxia. Sus

El resentimiento en la moral, El
", GONZALEZ, op.

(30) “Nicolds Hartmann (1882-1960 i
aNico ), discipulo de Husserl y profesor en Berlin, h i i i
ras: Fundamentos de una metafisica del conocimiento, Etica, Para la funda:z:ict?zgénhsd:i g;;g;;ttgoxg}ggrténotﬁ

ZALEZ, op. cit., supra 26, p. 133.
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valor posee una consistencia independiente del
ndo de las cosas. )
i Obsérvese que la posicién obietivista. tiene
fundamentalmente dos direcciones: absolutismo y
relativismo. La posicién absolutista est3 represelj-
tada por Hartmann y ha sido criticada por Frondi-
Zi como “abstraccién”’ (31). Este (Gitimo au.tor
sostiene que debe verse el valor como algo relativo
al hombre, a su mundo v a sus circunstancias. En
términos andlegos sostiene Recaséns Siches que la
objetividad de log valores es inmanente a la vida
humana (32). Y3 estg relatividad de! valor, o mis-

mo que sy jerarquia se encuentra en las obras de
Scheler y Hartmann (3 3),

4) Invalidez e ineficacia,
Con base en las
rales gs Bosible dar

llevado algunos autores a negar valor a la distin-
cién entre invalidez e ineficacia (34). En la doctri-
nm es, sip embargo, mavyoritaria

establece clarag

mlificacién. inv

Senciales y |4
rdenamiento jur
1rcunstancias se impi
. mpi
Pension q eli P

$ presupuestos exigi-
{dico; pero donde por
de o se determina sus-

Se ha larag efncaciaf. )

ineficagigr o r2do ue la ecuacion “invalidez

Nociones 8 admisibje Porque se trata de

MeNtan e ra ran ®n Planos diversos y se funda-
Zones distintag,

“El juicio negativo

GUTiERRE,

o0a) v B GUTIERRg,, OP- cit., supra 31, p, 246,
(33) V. GUTIRRRE, it supra 31, 5, Dagg g o
(34) Por ejemplo, g

ba diey,,

; “La distineisn entre
ologia e
ineficaz, Poy ey 2dudablemeny

+ Carlog José, Lecciones

depender tanto de la circunstan:;zp?esq;i
e s tos constitutivos y los pr respon-
s e s del negocio concreto no oot:esarios
Aol ciales y a los presupuestos né aun no
o a' o ese? como del hecho d? que'e unosy
el aipo lega ;:esaria correspondencia entrccic’m de
faltando la nene sin embargo, a la pdel;dimento
:)c:::asf'ets:teo:‘:::OP,iOS del tipo le?? l': 5n) 'm:: habla de
extraifio al neQOCEO csnclg::::ca(usas de eficacia”,
“requisitos de validez” y
respectivamente (36). si se piensa que la
La distincion resulta clara' . " e formado
ineficaci ne un negocio validame e eficacia
ineficacia supo la invalidez puede dar labilidad)
(37). {\demés e:ible fon los casos.d-e.anuas)-
precaria o”remO de llegar a ser defmu_tlva (Ia nofica-
T . :l:. asimilable a la invaludez|imitaci6n
cia r:IaaTis:cque implica s°'a";:::: una
subjetiva en el contenido del eﬁn > '
Nada tienen que ver, en ;siva (resolucién,
ipotesis de ineficacia suc emos que el
- hlp" 39). De este modo, v jentras que
revoca.clon) |(b|e .produce sus efectos, Mt Hicacia no
nlegchc?: L:'kamde falta una conca:sanci-z :r a desple-
n
:espl?ega ningan efecto, pero puede .
garlo (40). ones tedricas que fundarr}er;;?cr;cia s
i !.as.lt:adzd de la invalidez a !a "|1idez 0o se
e anilida e, en los casos de invali acia, por-
encuentran en quse’ntido técnico de mef.lc ion del
o hablardeenactualidad o de de.term;n?encia de
inte I'a fa;t?:)cial no depende de la lnte\:atleta de los
;:::::Ze: gxternos y tampoco dz ||aefecto juridi-
elementos subjetivos y objetivos de

stitu-
de con
co, sino de un vicio inherente a su fase

’

n la invalidez,

1963, p,
.A., Madrid,
.de Filosofia del Derecho, Editorial Tridente S.A.,

jado la
r un
invalidez e ineficacia no me parece admisible. Po

du arbitraria, puest,

to

Proveniente de o paabrfa Sae bablar,

+» en todo
© razones,

s o 4

de ecaugag
nial. Volumen era,
1972, ps. 289, 29¢, **°- Introduce

(36) BETTI, Emilio, Teoriag 8eneral del neg,

oclo jurfdico,
(36) v, FALZEA. Angelo, 1, t. A,
LA CRog BERSD B aJcoczrédilz‘lone. Dott. A
Bosch-ed,

Barcelona, 1977
(37) Asi STOLFI, Giuseppe,

(38) V. TOMMASIN],

Te
Raffae)e

(39) V.SCALISI, Vincenzo, fne

(40) V. FALZEA, op. cit., supra 36, p, 318,

ambién, po ficacia
0 que el contrato invéut:‘?e:::e“eql‘;einss:l:dez v de una ine

ve
casg: cll)e 13? ineficacia pro

oria del negozio gluridico, Padova, Cedam,

10. En
. lano, 1971, P.
Invalidits, Enciclopedia del diritto, Vo, 22, Giuffré-ed. Milan

términosg anilogos SCOGNAMIGLIO. op. cit., supra 2, ps. 408 y 409,

r hipotesis,

jvil patrimo-
PICAZO Lula, Fundamentos del Derecho Civ q,
i6n, Teoria det Contrat,

Madri
s
0. Las relaciones obligatorias. Editorial Tecnos,

9, p. 348,
Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 195

. de planog
Glutfré-ed, Milano, 1941, p, 317. Admite esta diversidad
uls, Elementos de Derecho Cluit,
\ P. 270,

undo,
II, Derecho de Obligaciones, Vol. se€g \
e

"

1961, p. 99.

4.
no, 1971, p. 3
fficacia, Diritto Privato, Enciclopedia del diritto, Giutfre-ed. Mila
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cién” (41). En sintesis: “’se denomina invalido,
Propiamente, el negocio en el que falte o se en-
cuentre viciado alguno de los elementos esenciales,
o carezca de uno de los presupuestos necesarios al
tipo a que pertenece. Invalidez es aquella inidonei-
dad para producir los efectos esenciales del tipo,

que deriva de la l6gica correlacion establecida ?n-
tre requisitos y efectos. .. Se califica, en cambio,
de simplemente ineficaz el negocio en el que estan
en regla los elementos esenciales y los presupt.!estc_:s
de validez, cuando, sin embargo, impida su eficacia
una circunstancia de hecho extrinseca a él"” (42).

PARTE I: LA INVALIDEZ

1) EL CONCEPTO DE “VALIDEZ".

La palabra “‘validez” es usada en Derecho en
diversos sentidos: “Primero, el término es usado en
las corrientes exposiciones doctrinarias del Dere-
cho vigente para indicar si un acto juridico, por
ejemplo, un contrato, un testamento o una orden
administrativa, tienen o no los efectos juridicos
deseados. Se dice que el acto es invélido o nulo, si
no los tiene. Esta funcion es interna, en el sentido
de que afirmar que un acto es valido es afirmar
algo segitn un sistema de normas dado’’ (43). En la
definicién transcrita de Ross se confunde, sin em-
bargo, “‘validez’’ con *“eficacia’; se trata, como
veremos, de conceptos de diverso contenido. *’Se-
gundo, el término es usado en la teoria general del
Derecho para indicar la existencia de una norma o
de un sistema de normas. La validez de una norma
en este sentido significa su existencia efectiva o
realidad, por oposicién a una regla meramente ima-

e e——

{41) SCALISI, op. cit., supra 389, p. 364.

ginada’ (44). ““Tercero, validez, en éticay en D_ere-
cho natural se usa para significar una cualidad
apriorfstica, especificamente moral, llamada tam-
bién “fuerza obligatoria” del Derecho. . . (46).

“En dinamarqués, como en alemaén, se hace la
distincién entre gyldig (Gultig) y goeldende {gel-
tend). Se dice que un testamento es gyldig o
ugyldig —valido o invalido—, pero hablarflos (!e
goeldende ret para aludir al derecho con vigencia
efectiva, efectivamente existente’ (46).

En materia negocial se dice que el comporta-
miento (por ejemplo, contrato 0 testamento) es
vélido o invalido (47) Los oomportamientcfs que
admiten esta calificacion son los comportam:ento_s
declarativos (48). pero nada obsta para que sé apli-
que a los negocios puramente manifestativos (49).

Puede definirse juridicamente vilido el su-
puesto de hecho que realizado conforme al es:.que-
ma legal no presenta un vicio que el Ordenamiento

i 1
(42) BETTI, op. cit., supra 35, p. 349, Se ha afirmado que la invalidez deriva de una violacién de los limites que &
Ordenamiento ifpone a la autonomfa privads. Ast TORRENTE, Andrea, Manuale di diritto privato, Giutfré-ed.

Milano, 1968, p. 240.

(43) ROSS, Alf. El concepto de validez y otros ensayos. Filosofia y Derecho, 6. Centro editor de América Latina,

Buenos Aires, 1969, p. 25.

{44) ROSS, op. cit. supra 43, ps. 25 y 26. Se ha dicho al respecto
vinculo de pertenencia de una norma a un conjunto de normas u ordena

H n concepto relativo que expresa el
Wb i x;.;‘ie‘:lto. Para queé una norma sea vél,x’
16n juridica) de aquel ordenamiento” ¥

debe ser creada segan las reglas dindmico-estructurales (o reglas de producg R forme & fuente superior que

“Para juzgar sobre la validez de una norma debemos ver si ha nacid 4 i privata
llamaremos, respecto a la primera, fuente de validez*, FERRI, Luigi, L'autonom:a p! d

1959, pags. 233 y 23.

Giufré-ed. Milano,

medida en que este término es

: “En la y
(46) ROSS, op. cit., supra 43, p. 26. En 1a pég. 12 de esta obra se eﬁtﬁfgeca (la fuerza obligatoria) que constrifie

tomado como que significa que el Derecho posee una fuerza moral
a los subditos, no sbélo mediante la amenaza de sanciones, sino también,

moralmente, en conciencia, en esa medida

el término no tiene funcién ni sentido dentro de la doctrina del Derecho™.

(46) ROSS, op. cit., supra 43, p. 26.

(47) “Se dice que un acto juridico es vilido cuando ha sido realizado de tal manera qué llena las
cidas en una norma juridica— necesarias para que tenga los efectos juridicos que correspon

ROSS, op. cit., supra 43, p. 31.

condiciones —establ’e"
den a su intencién’.

la
48) “Ni siquiera todos los comportamientos humanos admiten una valoracién desde el perfil de la validez. ..
“8) valoracion en términos de valti,dez o invalidez s6lo puede referirse a los comportamientos declarativos’. TOMMASI-

NI, op. cit., supra 38, p. b.

(49) Sobre esta distincién v. PEREZ, Victor, Voluntad y manifestacién en el negocio juridico, Revista Judicial, No. B,
setiembre de 1977, Corte Suprema de Justicia, San José, ps, 107 y 108.
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considera como. causa de discordancia entre el
hecho y el Derecho (50). El problema que se plar.u-
tea al intérprete es el de determinar la oomcufi‘encna
o disconformidad entre la concreta proyeccion de
intereses y los valores del Ordenamiento; en ello
radica, fundamentalmente, su significacion sustan-
cial (51).

El Ordenamiento, al dar forma juridica a una
relacion material, atribuye a la persona de la rela-
cién una’ situacién jurfdica; de esta situacion el
sujeto puede desprenderse en ventaja de otros,
medio de un acto de disposicion, el cual, para
ducir una transmisién vélida, presupone la ca
dad de actuar (52) del disponente y la aptitu
objeto para sufrir un acto dispositivo. Coman
te estos dos elementos se indican con una e

sidn unitaria: “facultad de disposicion’

por

pro-
paci-
d del
men-
xpre-
(63).

2) NOTAs HISTORICAS

SOBRE LA “INVA-
LIDEZ",

La teoria de |a invalidez, como la mayor parte
de las instituciones del Derecho Privado tiene sus
origenes en el Derecho Romano (si bien se encuen-
tran hipétesis significativas en el Caddigo de Mang Y

e ——————

(80) FALZEA, op, cit,, supra 36, p. 316,
(51) V. VARRONE,
1972, p, son Claudio, Ideologia e dogmaticq n,
(52) V. PEREZ, Victor, Existencia y Capacidag
53) Esta expresién tiene go te
( derecho subjetivo, . pente un valo

1951, p. 81. V. tamb, TRABUCCHTI, op, oy ore:

+ SUpry 1‘
64) V. SALVAT, Raymundo M, Tratado 4
(54) Editora de Jesis Menéndez, Buenog A?re &elggngh
(65) V. SALVAT, op. cit 3

- Upra 64, p,
(56) “La figura tiene poco de pacitie
significado univoco a las nume

1008 y 1909,
0 ¥ co

de las pergonag,

to al
snoma respee no
% convencional; 5 na entidad autonoma £ 5,00,
ot PUGLIATTY, gy Di:;?(lo ncc:'u?fe.h h::t‘:::gz\ofiz-:ratica. Saggi. Giuffré-e
P. 194,

ngo iH
roms expreado” TOMy

; 5 a distin-
en el Cédigo de Hamurabi), dondt?’se ||egtf:e o lide.
guir, después de una larga evolucion, ef\ e accién
des de pleno derecho y nulidades por via
e : ina y lle-

La doctrina francesa elaboro' la .doc:;,l.n e: oo
go a distinguir tres grados -de mefncatt; ? alos y
actos juridicos: actos inexistentes, ac
actos anulables (55). o ente,
Actualmente la doctrina, may%rl;af::at)  base
acepta dos tipos: nulidad y anU'a_b'_'" a a'xiolégicoo
en que en la inexistencia no hay juicio
sino, més bien, ontolégico.
3) LA INVALIDEZ. ] . dan las
’ Sobre el concepto de “‘invalidez abun

an
lo ampli
imprecisiones doctrinales (56). Ng’:—'o":s"a  ulidad y
hasta incluir la “’inexistencia’’ (jun

lifica-
la anulabilidad), olvidando que se trata djf:albgica
Ciones de distinto orden y diversa "%rarqm otra se
{una se refiere a un juicio °nt°l°glco'os en cam-
refiere a un juicio axiqlégico) (57). Ot"a| c':aracteri-
bio, restringen demasiado el co:-nce?to lante como
zarla como la negacion de fuerza vincu bre Gnica-
sancidn (68). Esta definicion estrecha cu

Napoli,
. Jovene,
ella teoria del negozio giuridico, Casa ed-dott. E

Lex loci, San Jogé, 1977, ps. 61 vy ss.

© Civil argen edic Libreria Y Casa
J no. ién.
tvil i Parte General, 2a. i o
+ P. 1006, tino,

s atl'ib“i!
“No es posible 8t
ASINI, op, cit. supra 38, p. 3. S non 0
: lus, inuti habet, p en la
non valet, ete.) usadas para in"icax Negocfog ?;‘.,S:‘;’j\l:z.‘ ietm :ixuns‘ mutflis. °'¥e§f:'?e33{'nologi£ os usada
/ préctica para supuestos diversos”, 1o MAS D. cit. V08 de efectos; Ia mis
designar 1a nulidad no es cons

¢ 2 veces go
t0s’ o ‘no tie
cio “no produce efec_ ¢ ne efectp
:gggue se refieren a la ineficacia qQ

% “no tiene ficac fa”
Ue es ofry o0 eficac
commerciale, Giuffré-ed. Milano, Vo) a 003;.3: 'é’hMESSlNEo,

0, 1
—y no sdlo en ella— es desconsoladoram ente .imss-y

o denotar una cualquiera de las clases de

Prec

« Supra 38

ley, para
. P. 3. ‘*La terminologia usada por la
de “nulidad"

el
dice que
»7: otras veces se fvocas
¥ deE“invqlli{difnzas expresiones son quiuile p
.Fx?::?::sco Manuale di Diritto

P materia
isa ¥ 615, “Lqa terminologia del Codigo en esta
- Nulo

1
invalido'® en general,
invalidez, ¢ a en el Coédigo puede equivaler a “invalido” e

p. 277. “'Cédigos y autores suelen iratarla o oot O 3UN Otrag fo

i as y precisas capaces de
romd nocl;n;:s&l:zml Y es que falta una q
:il;"\?: ?iiec (r’nicleo o la formacion de una do

sum
irecty
ctring

encuentra fijada y es en muchas ocasiones

nilogo BORDA, Guillermo, Tratedo de Derecho
a ,

han llegado a incluir la mism mpu
19A7£l.0 % gsi.jeélf#: ?zsomano, I, Editorial Revista de Derecgs?
R— . .

emplo, FRANCESCHELLI: “Si ge entie
(57) Comete este et::;‘ex? Z:neél las figuras de la inexistencia, %
pueden]\?g;rilg:i di diritto privato. Casa molisana de} ij
Bruno,

i6n de la fuerza juridica vineul
invalidez a la negact
(58) “Llamamos inv

sancion por su ilegalidad”. LA CRUZ
como

388.

Modg

€)
séhi Suticlente

s a .

Obligaciones y Contratos, Imprenta Trejos Heypy, > Y Uni

=) equivom‘. Se
invalidez, resecision, etec., a veces extrafiamente entreme utilizan
inv; .

la cuestion, convendria depurar y impiar la terminoyq

» OD. cit., supra 36, p. 269,

s Y2 "
ece op, cit., SUPI? ~ 5
cia’, LA CRUZ, ¢ llega:
oy con ‘321“32&"2daa. que es casi mp‘asﬁ’,:edoctrmn
Slementog parg 1a formacién de un °“empropio valer ¥
torente licida que se imponga Dor su
Orme

de las
e BR ENE, exrto. 7 ‘ratado
anog, Sa . S CORDOBA, Alb .

n Jose,

. ] no se
. “La terminologia usua alidez,
l})gzcaén?:'epztig de nulidad, ﬁmﬂacig'e"o:den en
*clados, poy 1o cual con el fin de poner un poco ¢ Crentldo
1a>, DIgZ PICAZO op. cit., supra 34, p. 283. v'general- I,
Zenting, Editorial Perrot, Buenos Aires, Pl:lft: o ARIAS
llidad dentro de las formas de invalidez.
rivado, Madrid, 1963, p. 142. 20 ampio. 56
é *“i{nvalidez” en sentido LLI,
de la nuu?:u"i‘Si‘“lé“fnu‘&‘bumaa» FRANCESCHE
bro. Ed. Campobagge, 1962, p, 111,

recho
ante de un contrato por ser contrario a De ,

V. tamb, BORDA, op. cit., supra 56, P.
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mente la invalidez derivada de ilegalidad {articulo
10 del Cédigo Civil) (59).

Teoricamente la formulacion mas acabada ha
sido realizada por Tommasini quien sostiene: ‘“La
conformidad del comportamiento a la regla (que lo
prevé) es el resultado de una apreciacién positiva;
la falta de conformidad es cualificacion negativa
que implica divergencia entre comportamiento y
esquema normativo. La invalidez presupone un
Jjuicio de “disvalor” del Ordenamiento respecto a
un comportamiento humano que evidencia intere-
ses que no son dignos de tutela” (60).

A pesar de las afirmaciones generales realiza-
das, debe recordarse que la figura se manifiesta
bajo formas y disciplinas diversas en cada Ordena-
miento segin sus respectivas exigencias, variables
de un ambiente a otro (61); ello no excluye, sin
embargo, la importancia y funcionalidad de un
planteamiento tedrico-general (62): la circunstan-
cialidad referida deriva del hecho de que se trata
de un efecto que se encuentra dentro de la disponi-
bilidad del legislador (63), el cual puede conferir
una cierta fuerza al negocio, negarla o limitarla
(64).

La imprecision doctrinal sobre la categoria se
encuentra también en cuanto a la conducta a la
que puede referirse la calificacion. Algunos sostie-
nen equivocadamente que se aplica Unicamente al
negocio juridico (65). Las mas acabadas formula-
ciones teoricas dan mayor margen de operatividad

a la expresion. Es claro que no puede I:‘abla::e Iz:
invalidez respecto a los eventos {(por ejemp vf’ 4
hechos naturales o eventos relativos a la es‘fera lslh
ca o los hechos de vida o eventos relatlvos, ala
esfera organica); en estos €asos, el Qrdenamue:to
constata el hecho y a él adecia el.efecto (66):f. os
actos reales tampoco pueden recibir esta cali flca-
cion; en ellos simplemente s¢ constata Ia. 'trans or-
macién de intereses (realizacion © lesion} v se
atribuye una forma determinada de. tutela .(67)'..d
Normalmente el juicio de validez o Invali ez
se encuentra referido a supuestos "f"g_of"ales' Es
posible, sin embargo, admitir su referibilidad a !as
declaraciones no negociales, tanto 2 las declaracio-
nes de ciencia o conocimiento (68) como 2 las
declaraciones de voluntad (69). . )
Dentro de la categoria general de 18 .mvalldez
la doctrina dominante comprende la nulidad ¥ 'Ia
anulabilidad. Invalido es, en general, el neg.o clo
donde falta un elemento o presupuesto esencial 0
se encuentra viciado (70). Veremos, mas adelante
las especificaciones del concepto- tra con
Otra imprecision conceptual se encuen
relacion a la llamada “invalidez sucesiva .(COT;F:D'
to erréneo seg(n serd aclarado). La |r!:;a (; :z
—originaria— deriva de la falta de conformica ‘i
un comportamiento manifestativo respecttz. a
Ordenamiento. La invalidez sucesiva en su configu-
racién tradicional —se dice— deriva de cu.rcunstan‘
cias sobrevinientes (71). En estos casos, sin embar-

normas reguladoras del

(69) En este sentido, por ejemplo: “La invalidez constituye una consecuencia negativa que las 366. “Contrariedad al
negocio disponen para el caso de transgresion’” SCOGNAMIGLIO, op. cit., supﬁAzﬁlj]pG'LIO..OP- cit., supra 2 P.

Derecho. ..
374. V. tamb. ps. 129 y 149,

(60) TOMMASIN]I, op. cit., supra 38, p. 5.
(61) V. SCOGNAMIGLIO, op. cit., supra 2, p. 361,
(62) V. TOMMASINI, op. cit., supra 38, p. 26.

(63) Sobre la disponibilidad de eficacia v. FALZEA, Angelo, Capacitd, Voci di teoria generale del d

25, ps, 151 y 1562,
(64) V. SCOGNAMIGLIO, op. cit., supra 2, p. 366.
(65) V. SCOGNAMIGLIO, op. cit., supra 2, p. 364.
(66) V. TOMMASINI, op. cit., supra 38, p. 6.
(67) V. TOMMASINI, op. cit., supra 39, p. 8,

(68) “La declaracion de clencia no evidencia intereses nuevos, sino intereses deducibles ne
declarativos: eventuales vicios del acto pueden resultar, pues, solamente de la confro
La discordancia es voluntaria o involun

declarado vy la realidad evocada o representada,.

falsedad o erroneidad de la declaracion por una representaciéon queridamente

conocimiento.

E\ régimen de las declaraciones de ciencia se deduce de la disciplina de 1a confesion gque
error o violencia psiquica la revocacidon y establece la ineficacia de la confesion de pers:
del derecho al cual los hechos confesados se refieren’’. TOMMASINI, op. cit., supra 39, p.

El juicio en términos de validez e invalidez, aun encontrando su ambito de aplicacid
actos declarativos negociales es, sin embargo, referible, mis genéricamente también a la ¢
cinles, esto es, a las declaraciones de ciencia y a las declaraciones no negociales de voluntad

(69)

cit,, supra 39, p. 7.
(70) MESSINEOQO, op. cit., supra 56, p. 614.

tal perspcectiva es inseparable de la nocién acogida de invalidez”, SCOG

iritto, op. cit., supra

» de los hechos

ntacién entre el hecho
taria y determinan la
defecto de

«per relationem

alterada o por un

prevé para las hipotesis de

ona no capaz de disponer
14.

n més natural en relacion a los

s declaraciones no nego-
. TOMMASINI, op.

(71) V. TOMMASINI, op. cit., supra 39, p. 20. Admite la invalidez sucesiva ARIAS RAMOS, op. cit., supra 56, p. 145.
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s as de los
. s L ; i0i ico (73). Ademas
90, no se produce una invalidez en sentido técnico, de validez del negocio lur.sd - voluntad y manifesta-
sino que se trata de hipotesis de irrelevancia sobre- requisitos generales se exige:
viniente relativa. Asf, en |a revocacién de las dispo-  cion. . :
ici > : A : ientaciones de nues
siciones testamentarias se ha configurado una defi- De conformidad con ]E_i{',; Oner: contratacion se
ciencia sobreviniente de |3 voluntad que revela una tro Cadigo Civil la regulacion de”an de las partes
i : i o
voluntad nueva que elimina los efectos potenciales encuentra regida por. la mtéfr_1CI reiteradamente
del acto, mientras no se revoque la revocacion y se  (74). Si bien en doctrina se a lf.rnarea|-subietiva o
reviva expresamente el primer testamento (articu- la insuficiencia de la concepcion ‘ e qul
lo 623 Sdi ivii : jurisprudencia sostl
o del Cédigo Civil). voluntarista, nuestra j to descansa
5 LR .
La teoria de |a invalidez debe cumplir ciertos ‘‘la validez de un acto lufld'fi? o CUME ate SEiTiGIRIo
cometidos: en la voluntad del otorgante’ (75). st'do de que
. : i
3l sefialar el MeCanismo para hacerla valer tuvo su formulacién latina en el senmES o
larticulos 837, g3g Y 843 del Cédigo “’sin el consentimiento de los cor_‘lc:fztion S——-
Civil), trato es nulo” (76). D‘? contorm) ?‘es nula la con-
b determinar Quién esta legitimado paraello glas se establece, por ejemplo que ficacia de la
(articulos 837 v 838 de| Cédigo Civil), dicion que hace depender la e :;: e Mot
c) establecer si el gjercicio de la accién ests  obligacion Gnicamente de la _volur?t‘:d' kil
SUIBtO a algln plazo (articulos 837, 838, tiente’” (articulo 681 del Codigo 'CIVI_): "::jicamente
8_‘_” ¥ 843 del Codigo Civil), y “en el fondo no hay compromiso Ju”_ 7Es nula
f{lar I?s mModalidades de féstauracion de la  eficaz” (77). Paralelamente, se dispone: limiento
:tuaclon anterior al negocio (articulos la donacién bajo condiciones cuyo C;mﬁ (articu-
e e 5 or
.44' 845 v 846 el Cédigo Civil) (72) dependa solo de la voluntad del c_ionad poflosinnie.
lunto‘con las posibles Consecuencias in- lo 1395 del Cédigo Civil). La serieda g
demnizatorias, . ) ‘ntesis, uno de los ejes
Sk promisos ha sido, en sfntesis,
Las Siguientes p ; ién en general (78)-
; regulacion de la contratacion en g
anteriores cometidos ; Juntad se revela,
La relevancia acordada a la vo L s
- i cion,
- las hipotesis de simulacion.
4) IDEA por ejemplo, en rmado
) o S GENERALES SOBRE LOsS REQUISI- falta precisamente este elemento. Se h‘a ::lflI o
DE VALIDEZ v EXAM ; i negocio sin volu
NAS HIPOTES) EN DE ALgy. que en la simulacion hay un 2 digo Civil).
s PE INVALIDEZ NEGo. (articulos 835 inciso 1 y 1007 del C6 e
3 o " i ra apariencia, sin content
De la relacign entr Constituye una me i i o tal, invalido, o
£iges o 627 y 1007  voluntad real o negocial y, com w2
del Cédigo Civil resulta : —_ usencia de este
NS generales  radicalmente ineficaz por falta o a

d)

aginas estaran dedicadas a los

e los articulog
N las condiciq

B ——

(72) LA CRUZ, op, cit., supra 36, p. 275.

(73) “*Siendo, como es, el contrato

¥ una d o G ssta relativas
—capacidad, objeto y causa—, ; . debefl ta;i;?l‘tnas de la obligacion, todas las condiciones esenciales a é
a saber: el consentimiento de las par tir regp

Sl ios del contrato,
A ecto a &l; h is otros requisitos propios . 309,
No todo defecto determina falys go o5 ¥ Ciertas formalidadels)ir:?t:E:};e‘::(iesma” BRENES, op. cit., supra 56, f;ue “la
omision de declarar s r::?iiltsel;‘:s esencialeg: nuestra iuri.spru'd'c;m.ia ha sostenido, Dorfijceir:Pcllg- nulidad

€ entre o nstituye un o7

e it Tl o Qucins Somai, o Sombiant o Lot dauasion Tove ps
validez del acto o contrato en si mismoup Sl‘\lﬁ?\t?_') sanciona la ley con medidas punitivas, pero que
1951, sem II, tomo I, p. 1336, : Eca

£ d
SACION‘ No. 104, de 15 ¥ 20 hrs. del 15 de noviembre de
(74) “Nuestro sistema de contratacion civil egta re

; i i 21 ; n la intencién
AL DE oas e SALA DE CASECIEN, 2o o prineoto 4o automomi d s artes sea
(75) SALA DE CASACION, 10 y 45 hrs, del 14

I ) de setiembre de 1950, .

78 “Co’n!.ractus_nu‘us e'st'sme CBHtrahentium co t : % Guillermo, Repertorio
Juridico, Editorial Heliasta, Buenos Aires, 19?2"-";51-17% AEfonsmos latinos, CiB?Rbiﬁlﬁlﬁzle“}}uh a4y
15 hrs. del 16 de agosto de 1968, + P. 76. En este sentido SAL

(77) BRENES, op. cit., supra 56

: ive campo de sug
4 i} 5 bl 1MZO un mal negocio cllo cae dentro del exclusiv & uella
apreciaciones privadas, v si 105 Tribunales de Justicia, por cua!.guicr‘sccundariﬂ motivacion, como scridll;lcﬂgor Ia:
que no incidan en eI’nacxmwn‘to de la obligacién en si misma, autorizan romper lo acordado libremer

partes, desnaturalizarian la seriedad obligatori

B 7 CIVIL,
g a de que estin revestidos los contratos”. SALA PRIMERA
No. 811 de 9 hrs. del 27 de setiembre de 1974,

B - G
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elemento esencial, ya que no hay contrato sin tos absolutamente incapaces (85) (articulo- 835,
consentimiento” (79). En estos términos se ha inciso 3, del Cédigo Civil) o de sujetos relativamen-
pronunciado nuestra jurisprudencia (80). Su cardc-  te incapaces (86), por ejemplo, los otorgados por
ter absoluto se revela en la legitimacion activa que los incapaces naturales (87) antes de la sentencia
se concede a los interesados (81). De ella es admisi- de interdiccién.
ble prueba indiciaria (82). El legislador, al reconocer al incapaz, o a sus
Como ya se ha adelantado, también la ““facul- representantes legales, el poder de solicitar la de-
tad de disposicion” es presupuesto de validez de claratoria de invalidez revela su cuidado de prote-
los negocios juridicos. No se trata de un derecho ger a las partes aun contra ellas mismas, €n cuanto
subjetivo auténomo, sino que resulta de la conju- puedan establecer una autorregulacién vinculante
gacién concreta de ciertos elementos o presupues- para sus propios intereses (88). En los casos de
tos: legitimacién, titularidad y capacidad de actuar incapacidad natural, independientemente de la
(83). existencia de la declaratoria de interdiccion (89).
El requisito de la capacldad de actuar es nece- puede decretarse la invalidez siempre que sé cons-
sario para la validez de las obligaciones negociales tate la deficiencia cognoscitiva o volitiva en el
(84), no para otras de diversa fuente. La incapaci- momento de la celebracién del negocio (90)- )
dad de actuar puede determinar la nulidad o la En materia de invalidez derivada de incapact
anulabilidad de los negocios, segiin se trate de suje- dad de actuar, el efecto restitutorio tipico encuer-

2y 46

(79) CASAFONT, Pablo. Ensayos de Derecho Ci José, 1968, p. 82. V. SALA DE CASACION,
hrs, del 9 de enero de 1920, No. 14 de 18 y %'(‘)trh‘:";.t l:l‘gi 25;1:10 ef:aro de 1967, 9 v 40 hrs. del 19 de agosto de 1924.

o del acuerdo de volunta-

(80) “Para que exista una obligacion contractu. valedera, ella debe ser el resultad: éste,

des externado por medio del consentix:;erﬁlol%gmeggte:l‘?nbr:'y claramente manifestado”, ¥ ‘“;‘i’,i“s"%:asdgﬁh
vicia el convenio y da origen a su nulidad absoluta mediante la respectiva accién de simulacién”. S Ao la escritura
CIVIL, No, 234 de 15 y 30 hxs, del 23 de agosto de 1973, *Si se estd ante un caso de Sim“h‘ieorne'conocexia el
publica en que se otorgd el acto impugnado no puede tener el valor que en condiciones normales de 1973. “La
Ordenamiento Juridico”, SALA DE CASACION, No. 135 de 14 y 10 hrs. del 25 de Octubis 0, oiufs, sea
simulacién absoluta equivale a la total inexistencia del acto o contrato, v estd sancionada con I mtiava" SALA DE
que no puede subsanarse por ratificacién, pues ésta sblo es posible tratandose de la nulidad fie talles a los que ya
CASACION, No. 22 de 31 de marzo de 1970, En esta ultima sentencia se observan algunos de la invalidez como
hemos hecho referencia: confusién de la nulidad absoluta con la inexistencia ¥ configuracion de
sancion.

i de un

(81) “Lo resuelto... es una accién de simulacién, dirigida a qu 2 la md!c?nle ?e‘l’t‘g;di;zter@ en
traspaso, . . esa nulidad la establece el inciso 1 del articulo 835. . . ¥ puede invocarla *todo el qmo existente en el
ella’” a tenor del articulo 837 del mismo Codigo, interés que ci:ié ¢l unico bien de
actor, por ser acreedor del demandado, quien, en forma que se ha tenido por six'nulada. tmn’“g da cita”. SALA E
su propiedad, prenda comun de sus acreedo'res, segan el articulo 981 del Codigo de repe ‘
CASACION, No. 14 de 10 y 30 hrs, del 23 de enero de 1967, sem. I, T. I, . 260. contrato en

(82) “. ..tanto la doctrina como la jurisprudencia coinciden en que para demostrar 1a simulacién de un

an diciaria econoc
perjuicio de terceros, es admisible toda clase de prueba, aun la testimonial e indic eﬁ . de la simulaci6én’.
imposibilidad en que estd el contradocumento reveledor
Pos! a que estin aquellos para procurarse de las parteso s 1964, sem. I, tomo I, P.

SALA DE CASACION, No. 26 de 10 y 50 hrs, del 24 de m ¢ mbre de 1967,
andlogos pueden verse diversas sentenci:s de est:sé Toi-lbunal: No. 128 de 14 v 45 h;&l‘}f;%gﬁf it‘l!el 31 de marzo
sem. 1L, ¢. IL P, 1088, No. 126 de 14 y 10 hra. del 25 de octubre d5e 13:9733 l;g- 22 el de 1973.

de 1970, No. 102 de 16 hrs, del 21 de agosto de 1975, No. 29 de 1 S, oder de disponer de un

(83) ... mientras que desde un punto de vista la titularidad implicaria, puesto esencial
derecho, para el Ordenamiento Juridico es necesaria también la capacidad de ac
de toda vilida disposicién’’, PUGLIATTI, op. cit., supra 63, P. 6.

(84) V. BRENES, op. cit. supra 56, p. 12,

(85) “Son personas absolutamente incapaces las que dependen de una
supra 54, p. 1013. V. SALA DE CASACION, 1 v 45 hrs. del 21 de se

(86) V. SALVAT, op. cit., supra 64, p. 1017.
(87) V. PEREZ, op. cit., supra 62, p. 79.
(88) V. SCOGNAMIGLIO, op. cit., supra 2, p. 126.

(89) “Para decretar la nulidad de los actos o contratos que personalmente celebre el ” A DE CASACION.
%})sogxstansi no sabe leer ni escribir, no precisa la declaratoria del estado de interdiceién’’. SAL '

0. LIt . .
. II sem. 1 tomo, p. 333, 1963 torgante se requiere una prueba

(90) “Para anular los actos y contratos por causa de incapacidad mental de un o DE CASACION, 10 y 10
del otorgamiento’ . 512,, ‘:n lo que se relaciona con la

evidente de la existencia de esa incapacidad en el momento C

hrs, del 12 de junio de 1951, *, . .supversién. de ser cierta, era de facil comprobac tendimiento se hallaba
capacidad para el acto, con sblo aportar el dictamen médico en que COrS 9 y 10 hrs. de 1 noviembre de
obnubilado por un derrame cerebral, . .”, SALA PRIMERA CIVIL, No. 364 de O ¥ 11, tomo unico, p. 703, No
1974. V, tamb. SALA DE CASACION No. 59 de 9 hrxs. de 12 de julio de 19562, 53“1‘.- hr' ?le 16 de il;.“(; de 1'953'
91 de 10 hrs, de & de cotubre de 1951, sem. II, tomo II, ps. 11 v 38, No. 80 de 11 Brs. €6 - €0 % " 5516 de
sem. II, tomo Gnico, p. 100, No, 70 de 10 y 65 hrs. del 20 de agosto de 1961, sern. o, th h- P-cm, *tomo I No
581)'5 40 hrs. del 17 de setiembre de 1976. V. al respecto PLANIOL, Curso elemental de Derecito , tomo I, .

i sola, el P
por sf sola, o B0 oresu

:epresantacién necesaria”. SALVAT, op. cit.,

tiembre de 1920,

sordomudo, que 10 son en forma



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban

108

tra atenuaciones. De conformidad con el articulo
768 del Cadigo Civil. “El Pago hecho al acreedor
que no tiene la libre disposicién de sus bienes, no
es vélido sino en cuanto le aprovecha”, por lo que,
consecuentemente, existe la regla de que la otra
parte tendra derecho a la restity
pagado haya beneficiado a)
del Cédigo Civil).
También 1a deficien

cia formal puede tener
incidencia sobre 1a validez,

Dos categorias de defici
nuestro Cédigo Civil, seglin
ne nulidad o anulabilidad,

El artfcuo 835, inci

¢ion en cuanto lo
incapaz (articulo 845

encia formal establece
que el defecto determi-

0 contrato, . , ~, g, esta hipotesis ia
de no haberse ohge

mbién se
(92). Se califica
Buesta por | ley para
| .5 s?‘ Contrapone a laex-
so‘em““atemgrc‘:batmnert.\ - “La formula es ‘ad
gy vando, §j nq e obseryan las for-
aldade pue's'tas POr la lgy aCto es ny|q-

Que es “aq Probationem,» Uand tor
ma se requiere ﬁnicamente al efecyo :!n o
porten o e e dar 3 3¢

de 1]
Prueghy’ (93), Encontramos un

Presion “gq

(91) *Puaede ocqrm que I
o seria en tal cagg grd ool acto gy,
op. cit., supra 84, p, 1035, caricter abolyg, :
92) SALVAT, op, cit., upra §
( los actos. CABANELLAS, ?;,?-c ilt?la_ “Actug o
sin las solemnidades roqueriday por !?‘l?y“c’:i; .
ABANELLAS, op, cit,, g, ANE
©3) gmvcelom. p. 88. * ¥ien 7, o 161,
V. SALA DE CASACION 10
) v de 1898 y & de enerc de 1065 dayy dox
nuestro pais se encuentrapn Pre : Revig
45 f:evo “Codice” se fijan 10g reqnm
relieve a algunas cualidades ()i, tud, pogren, S
do igualmente la nulidad; por o,
capacidad v la inmunidad de

ltﬁ. con r, P
py viclos (eyy elaciy
Cédigo en materias especificag ( or,

dol,
: tomg ¢, .
zio giuridico nel diritto privato italiano,o;:dicm

n, do
(86) V. PEREZ, op. cit., supra 52, p, 82,
(97) V. MESSINEO, Francesco, Manugle 4; diriteo
(98) V. BRENES, op. cit., supra 86, p. 2

i ente
o, 26 de no haberse observado la forma "g‘ ct‘zﬁzmacién’
0\ ¥ por conalgulente, no seria susceptible de

l23a leg
las formas
T2, o forma legis corruit”, La omisién de

. osch-
: PLANITZ. Hans, Derecho Privado germdnico, B

de 1893,
mazz:ade 1840, 21 de mayo de 1905, 12 de abril
C
BeNéricqy,
de} Ontrgeg o d; en otras Partey oo,
to 1i la nulidad; atril
dad, ete )yd: :lagut:l:: S:nelg::o?o riaquigitos (causa, ?;:g:oge validez
o, eg:)“ la anulabilidad se consagran como requ
p ») de

ano, editoy,

i aciones
; ion a las don C
ilustrativo ejemplo con relac o dde doscientos
de bienes muebles cuyo valor e"ce| .. &i no se hace
cincuenta colones o las de mn’:utte:r:e;'te ulas ar
; olu
en escritura pUblica son a?s. . 1a forma, aqul, es
ticulo 1397 del Cédigo Civil); la
*’ad susbstantiam’’ (94). los cuales results
El problema de los casos 2 -g z'* es de Dere-
.o Y e
aplicable la calificacion de invali
itivo (95). sricas (artfculos
e ':);:r:\és (de las previsiones gene"’c;‘i::o establece
835 y 836 del Cédigo Civil) el Como la contra:
causas especfificas de invalidez, -co|o 10 del Cédi-
riedad a normas imperativas (artlc::) con respecto
go Civil), como ocurre, por e,empde' contratar con
ala proh'ibicién que tiene el tutor a de la falta de
el menor (donde la invalidez de"':ja en el articulo
legitimacion activa (96) contemF"aS casos de prohi-
204 del Cédigo de Familia, o en lo (articulo 14 del
biciones para contraer matrimonio
43di il 7).
Cddigo de Familia) (9 ) .
En muchos casos Pa't'cul\e,’;zmos algunos
también la invalidez (98).
ellos:

establecﬁ
la ley de

tOS de
. Py es y ac
dnsposnclonn te se estable:

0 del codigo

1) Con relacion a -I:as O e
dominio o administracion de et
ce una nulidad absoluta (arti o

w X ulo 5
cw“)z)(g;)e conformidad con el artr::izacién espe-
Cédigo Civil, el albacea necesita autlc; e a enaje-

. -
cial para ciertos actos, como los re e cucesion
naciones extrajudiciales de blenescientos S incuen-
que tengaﬁ un valor de mas de dos

da. La
OrdSALVAT,

ales anula

1 acto
s nulo €
X forma non servata resultat nullitas actus’’. E

» OD. cit,, supra 76, p. 81. ed 1967,

14 de
18.
. 1946, P-
olegio de Abogados, afio 1, No. 1, junio de

1
.. ltaua’ en e
en los articulos 835 y 836 del Codigo Civil. En artes se da

1 alidez en
la voluntad, Existen otras hipotesis de inv

A, 11 nego-
ones, testamento, ete. V. CARIOTA, FERRAR
¢, Napoli, p, 332,

44, F COmmercia v 1966, P- 81.
‘ fle le, Giuffrd-ed. Milano, ol. secondo-
v ULL ¢

(99) Otros casos de nulidad absoluta de esto,

D 8 actos se ency
de anulabilidad estdn en 55", ¢\ ONO
g‘.‘l\eU]BsRth?I?rgXNTINERIE ET P. DE LOYNES. Tralté

'440,

ciembye de ’loa%acit

6, ps. 6156
it., supra 56,

. , 138, MESSINEO, op. cit., supra

, 19 Q6 diclomiore de 1901, 25 de abril de 18

. ivil, mientras
entran en los articulos 901 y 902 del Cédigo Civil,
9 803

t 1 tema v,
904 v 906, todos del Codigo Givil. Sobre ™, 299, b,
thc:)rlque et Prdcﬁque de Droit Civil, T. X,
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ta colones. ‘’Los actos o contratos que el albacea
ejecute sin la correspondiente autorizacion espe-
cial, cuando ella es necesaria, seran absolutamente
nulos” (articulo 552 del Cadigo Civil) (100).

3) De conformidad con el articulo 1302 del
Cédigo Civil: “’Es nula la fianza que recae sobre
una obligacion que no es civilmente valida (101).

Se exceptia el caso en que la nulidad procede
de la incapacidad personal del deudor, con tal que
el fiador haya tenido conocimiento de la incapa-
cidad al tiempo de obligarse, y que la obligacion
principal sea vilida naturalmente’” (102).

4) Los articulos 1378 y 1379 establecen las
hipbtesis especificas de nulidad de la transaccion
(si versa sobre delito, dolo o culpa futuros, sobre
sucesién futura, sobre alimentos —salvo los ya
debidos—, sobre documentos declarados falsos,
sobre negocios ya resueltos con cosa juzgada)
(103).

5) Existe nulidad de patentes cuando falta el
requisito de la novedad (104).

6) Hay normas especificas que regulan la nuli-
dad de los acuerdos de asambleas de socios en ma-
teria de sociedades anénimas (articulo 176 del

(100) «. . .tratdndose de vicios del consentimiento prestado por el deudor principal, po
subsidiariamente’ negarse a cumplir mientras el contrato pueda ser impugnado, ¥ repet
si se produce la impugnacién. Todo ello con base a que el fiador no puede estar obligad
principal, ni, por lo tanto, puede exigirsele el cumplimiento en casos en que éste podria neg
privado de la aceién de reembolso: la vinculacién definitiva de quien sali6é fiador por un incap

Codigo de Comercio), cuya accién ‘’prescribe’’
(1éase “caduca’’) en un aiio (articulo 177 del Cédi-
go de Comercio) (106).

7) Hay también reglas concretas en materia de
invalidez de la aceptacion de la herencia. De con-
formidad con el articulo 539 del Cédigo Civil sola-
mente se puede reclamar en los casos en que la ley
presume falta de consentimiento, dolo, fuerza o
violencia (106).

8) Los actos de disposicién de bienes de quien
estad sujeto a una representacion legal necesaria
requieren en ciertos casos (articulo 134 del Cédigo
de Familia) autorizacion judicial (107), faltando la
cual hay nulidad absoluta (108).

9) Finalmente, cabe destacar algunas reglas
especiales con relacion a la validez del negocio juri-
dico testamentario. La invalidez del testamento
puede depender de diversos factores, como por
ejemplo, de la ilicitud det motivo (articulo 581 del
Codigo Civil), de falta de forma (articulos 583 y
ss. del Coédigo Civil) (109) y de incapacidad del
testador (articulos 590 y 591 del Cédigo Civil)
(110). Esta regla es de tradicidon romana (11.1’).
También hay invalidez por falta de legitimacion

ré el fiador, cbmo «“obligado
i ir en su caso, lo prestado,
o a mds, que el deudor
arlo, ya que se veria
az es la excepcion a

esta regla general”, LA CRUZ, op. cit., supra 36, p. 285. V. SALA DE CASACION, 2 y 55 hrs. del 19 de junio de

1934.

(101) V. SALA DE CASACION de 9 y 45 hrs. del 6 de noviembre de 1926; 2 p.m. de 3 de julio de 1900;
de 1896. Tratandose de ventas de bienes sucesorios de menores no se requier:
necesidad. Asi: SALA DE CASACION, de 15 v 156 hrs, del 3 de junio de 1969;

785, de 10 y 35 hrs, del 28 de setiembre de 1951,

(102) «. . .de acuerdo con la doctrina tradicional el fiador del incapaz no puede hacer valer e
que ha de pagar ineludiblemente si aquel no lo hace, sin poder luego pedir reembo
incapacidad es de las puramente personales del obligado”. LA CRUZ, op. cit., supra 36, p. 285.

(103) V.ZMESSINEO. Francesco, Manuale di dirttto civile e commerciale, ‘Giuffré-ed. Milano, vol. quinto, 1
y

(104) Vv, MESSINEO, vol. secondo, op, cit., supra 97, p. 494,

(105) V. MESSINEO, op. cit., supra 103, p. 448.

13 de febrero

en las informaciones de utilidad ¥
SALA SEGUNDA CIVIL, No.

sta causa de invalidez, sino
1so pues la excepcién de

958, ps. 231

(106) V. MESSINEO, Francesco, Manuale di diritto civile e commerciale, Giufré-ed. Milano, vol. sesto, 1962, P. 379.

(107) V. MESSINEO, op. cit., supra 56, p. 613.

(108) ?3}.4A DE CASACION, 16 y 40 hrs. del 28 de noviembre de 1946 y No. 31 de 9 y 25 hrs. del 18dem

(109) “Dado que la forma en el testamento estd concebida como elemento esencial (forma constitutiva)
te seria la nulidad cuando no haya sido observada. . .”. MESSINEO, op. cit., supra 106, p.
testamentario otorgado a la actora por el causante no se cumplieron todos los requisitos exi
absolutamente nulo, sin que para revalidarlo sea legalmente licito, ahora, a posteriori, incorporarl
des omitidas con otros elementos supletorios, ya que la reglamentacién formalista a manera de gar:

arzo de

efecto coheren-
226. “Si en eli legado
gidos, el mismo es
e las formalida-
antia del acto

testamentario no opera “Quod ad probationem”, sino “quo ad substantiam”. *“SALA PRIMERA CIVIL, No, 370

de 9 y 5 hrs. del 3 de setiembre de 1976. V. LANATTA, Rémulo, Formalidades de los testamentos,

Marcos, Lima, 1974,

U.M. de S.

(110) “. . .debe considerarse probada la incapacidad del testador en el momento de la redaccién del testamento, si
habiéndose probado la incapacidad en un momento anterior v posterior, las circunstancias del easo (graves.

precisas y concordantes) autorizan la respectiva presuncién de incapacidad también en el interv

op. cit., supra 53, p. 628.

alo”. PUGLIATTI,

(111) ::ln eo, qui testatur, ejus temporis, quo testamentum facit, integritas mentis, non corporis sanitas exigenda est”.
Al tiempo en que se hace testamento, se ha de exigir, la integridad mental del testador, y no la salud de su
cuerpo”, LABEON, lib. XXVIII, tit. I, ley 2. Digesto, CABANELLAS, op. cit., supra 76, p. 27.
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Pasiva del instituido (articulo 592 del Codigo ,C"
vil); en este caso se establece la regla de que *‘las
disposiciones en fayor de personas inhéabiles son
absolutamente nulas, aunque sean hechas simula-
damente o por interpuesta persona” (artfculo 594
del Cédigo Civil) (112), :
legitimacion activa para solicitar la declara-
toria de nulidad Corresponde a los interesados,
nNormalmente herederos (113). La legitimacion
Pasiva concierne a quien tenga interés en hacerlo
declarar vélido (3 14).
Es interesante observar que en Ia mayorfa de
s hipotesis de invalidez testamentaria la nulidad
S refiere una determinada disposicion testa-
con deficiencias 0 vicios, no al tes-
MO totalidag (118),
] M doctring se admite,
Cional, |3 Posibilidad de con
los herederos Que conocien

. n confirmado la dispasic
Cidn voluntaria (11g),

como hipétesis excep-
firmacién, por parte de
do el motivo de nulidad
i6n o le han dado ejecu-

S) DISTINCIONES PREV|AS:
Invalidez e irralevancia.
Es frecuente

no eXiste;

entre dos ¢

'Bos de calif
fazones diversag

'a afirmacign de que el acto nulo
N ello ¢ incurre en una confusién

icaciones que obedecen a
. La Invalidez g significa irrelevan-

(112) v, SALA DE

Cas
(113) v, Mpgg, . opAfilt.ON Y
114) v, MESSINEO. op, ¢
(115) 14 nulj

O, Sobre tpuc

» Suprga 1ag, p, 268,
t-+ Supra 106, p, 959,

n
(116) v, BETTI, op, cit
(117) V. SCOGN ANy

GLIO- op, cit,
(118) “El hecho e zojqyqn pra 2, . 368,
consideracion pog el ente p
valores dej

Q; kil

¥ya un niicleg de h:te}t;rsgzl"l’l.m
a19) v, TOMMASING, op. cit
(120) v, MESSINEO

Foro Ita.liano. Roma, 1981, p, a1s.
(121) v, TOMMASINI. op,

(122) V. TOMMAg)N

ASINI

*s Supra 38, p, 9.
s Op. cit,, Supra 56, .

cit,, Supra 38, p, 9,

. » OP. cit., gupra 38, p. 9,
(123) v, SCOGNAMIGLIO. Op. cit., supra 2, p. 339,

(124) ., la nulidad qyue Opera
clones_ y Constituye e'l’ resnfl‘t’::i% m:

on
e 4 tiene gendj
calificacidn Jurigin: tido indagar 8 es 0 no

e3 Concebihe No solamente en consi
o, "
€Sy neg E’:“me algunag

de razones de . 228.
ente todo e} contexto”, MESSINEO, op. cit., supra 106, p

incide sobre
cia (117). Relevante es .el hecho q-uer:::te). Vi
. s juridicos {positiva o ne?atlga royects .
g:eef:S:n cambio, el comportamiento quetF; a18)
intere'ses que son valorados DOS't'Va‘;‘:'I'a celevan
La simple calificacion sobre el plano o midad dul
cia no implica necesariamente la con
| sistema (119). ) : releven
hemgnct(::: fa calificaciéon de re!evancla (o :r: eorden
cia) y la de validez (o invahd.ez) ha; calificado
légico: para que un comportamuentoiin 2 ermino,
de vélido o invélido debe ser,. enlpl’ante no puieds
relevante (120). De un hec.ho 'lr.f: ean)‘ ello en
decirse que sea valido o lfn-lall '?n(sobre ! plano
razén de que “/la mera cualificacid o e la val
de la relevancia no implica, necesari
dez” (122). . dicho. un predicafdo
La invalidez es, segun lo dic n'cia (123, sino
de! negocio, no equivale a su ausee R ancia (1241,
que presupone necesariamente sul o cio qUE 1o
En resumen inexistente es 9: ndge <fectos. La
presenta perspectivas de produccion s perfiles
simple relevancia jurfdica prgsen(t:; o 1a aptitud
uno objetivo, en el cual se define o o8 efectos
de la situacién de hecho para desp :i%o on el cual
previstos por la norma; otro- SUblede u'n sujeto en
ella se define como la inve.st|dura o efectos
la posicion de destinatario de aq
(126).

hrs, del 2 de junio de 1954,

vitiatur™,
, er inutile non 1ausulas
lnval‘:(ei:azci:t:‘esle: n:t‘:izil:c.t‘g} ua%ex::tar solamente ©
'+

dos en
reses toma

50! Orque el interés proyectado entra en el &mbito de los inte
Srecho; o] hecho es védlido si el in

yecta
pre elevante proyects
» OP. ¢it., supra 38, p. 8. Se expresa ahi misias: ““El hecho =

te i eges o
{ los inter
rés proyectado es juzgado conforme a

d. del
iritto, Soc. €
610 y CARNELUTTI, Francesco, Teoria generale del diritto

rip-
. con sus presc

Ta sancién del Ordenamiento frente al contrato no °°n,f‘?£::ciﬂ (si el contrato
de una valoracis 1 acto, presupone en todo caso su e

5 fuera de la
§ Va"do) De esto deriva que la inexistencia es algo
usa a bugo asume un cfer to s nifie
¥ ca UtOnoma d ig

mas grave, p

YeSupone Ja existencia del negocio. Sélo lo
CARIOTA FERRARA, op. cit., supra 95, p. 334, *
Negocio exigta ¢omo supuesto de hecho que,

menaos que el
supra 36, p. 359

(125) V. FALZEA, op, cit., supra 36, p. 28,

. . .la est

una figura
ado para el Derecho, pues permite identificar
e irrelevancia". SCOGNAMIGLIO, op,

i i en su forn.l?

1. “La invalidez, aun o

i:\tx'é sgfi?tesbg'eff calificarse :sl;a;i::gugoi:e’ p°'ii°
o ocio com PR

Dl:;:alcgot‘;:teotlgx!::tga una figura. . .”. BETTI, »
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B) Invalidez e ilicitud.

. ‘Conviene establecer también, desde ahora, la
‘cf!stuncién entre los conceptos de “ilicitud”’ e

validez”, sus rasgos comunes y sus puntos de
contacto.

Los rasgos comunes se encuentran en que am-
Pas calificaciones se refieren a comportamientos
juridicamente relevantes Y en que en ambos casos
los comportamientos son valorados negativamente
(126).

Invalidez e ilicitud se diferencian, en cambio,

en ciertos aspectos: sus ambitos subjetfvos, sus
fundamentos y sus consecuencias.
_ La ilicitud tiene un ambito mas amplio que la
Invalidez (ella opera frente a todos los comporta-
mientos humanos, comisivos y omisivos, reales Yy
declarativos. No asi la invalidez que es calificacién
exclusiva de los comportamientos inmateriales,
esto es, aquellos donde es posible establecer una
relacion de significacién entre una realidad mani-
festante y una realidad manifestada).

La invalidez, por su parte, deriva de la inobser-
vancia de los requisitos formales y sustanciales pre-
determinados en los esquemas legales e incide
exclusivamente sobre los efectos juridicos; la ilici-
tud, en cambio, es una calificacién de otro tipo:
dada su peculiar funcién, tiene como forma de
reaccion la sancién (pena o resarcimiento) (127).

Los puntos de contacto se encuentran en ma-
teria negocial cuando la ilicitud de algunos elemen-
tos perjudica el acto determinando su invalidez,
como ocurre en los casos de objeto o causa ilicitos;
en estas hipotesis el vicio se encuentra en la contra-
riedad del contenido negocial respecto a normas
imperativas o prohibitivas (128).

(126) V. TOMMASINI, op. cit., supra 38, p. 11.
(127) Asi TOMMASINI, op, cit., supra 38, p. 11,
(128) V. SCOGNAMIGLIO, op. cit., supra 2, p. 3178.

C) Invalidez, rescisién y resolucién.

Los conceptos de invalidez, rescision y resolu-
ciéon han sido materia de multiples discusiones y
confusiones derivadas fundamentalmente de la
falta de una clara diferenciacién (129). La misma
doctrina contemporanea incurre en falta de preci-
sién terminoldgica (130); analogas confusiones se
observan en la ley (por ejemplo, en el articulo 836
del Cédigo Civil) y en la jurisprudencia (131).
Nuestra doctrina también revela indiferenciacion
(132).

Si bien es cierto que tanto en la rescision
como en la resolucion la patologia se encuentra en
la funcién del contrato y en los intereses que las
partes al celebrarlo persiguen (133), entre ambos
institutos hay profundas diferencias: en un caso sé
trata de hechos posteriores (resolucién) que deter-
minan una “eliminacién’ (o ineficacia sobrevinien-
te definitiva); en el otro caso (rescision) se trata de
una desproporcién originaria entre las prestaciones
derivada de un aprovechamiento de una parte de
un estado de necesidad o de peligro de laotra.

La rescision también se distingue de la invali-
dez. El contrato rescindible estd caracterizado por
el hecho de que las modalidades del acto han sido
determinadas por ciertas circunstancias (estado de
peligro o necesidad) que ofreciendo a una parte la
oportunidad de obtener un provecho, han causado
una desproporcién entre las dos prestaciones. Con
respecto a la eficacia hay gran diferencia entre el
contrato rescindible y el contrato anulable, tanto
desde el punto de vista sustancial, como desde el
punto de vista formal. “‘Desde el primer perfil la
estructura de la figura anulable, lo mismo Gue la
rescindible, presenta una lesion de intereses de una

(129) Es interesante observar que ya en la antigua India, en el Cédigo de Manu se habian distinguido estas caliﬁ:ra:i:i
nes. Dentro de la competencia del Rey se fijaba: lo relativo a contratos donde faltaban elementos P

nacimiento del efecto (ineficacia emn sentido estric

to), 1o relativo a “negativa a cumplir con

lo convenido”

(resolucion) y la anulacién de la compraventa (invalidez). V. MANAVA DHARMA SASTRA, Leyes de Mand,

Editora Nacional, México, pdg. 227.

(130) Se ha dicho, por ejemplo, que “Hoy las palabras nulidad y rescision son sinénimas. . .

»_ COLIN Y CAPITANT,

Derecho Civil, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1960, Tomo 3, p. 7566,

(131) V. por ejemplo: SALA DE CASACION, No. 80 de 15 hrs, del 12 de julio de 1968. La misma materia dt:l;.:
nulidad en el Cédigo Civil se encuentra dentro del titulo V, del libro III (obligaciones) que se refiere a,l,os n!;.?AS
de extineidén de las obligaciones, Esto ha sido criticado: *Sila obligacién no nacié no puede extinguirse’’. A ’
Juan Luis, Apuntes del curso de Derecho Civil-obligaciones, Facultad de Derecho, 1969.

(132) Se incluye la rescision dentro de las formas de invalidez. V. BRENES, op. cit., supra 56, p. 19. Se trata mds bien
de una hipétesis de impugnabilidad que determina ineficacia.
Se ha dicho también que la inexistencia se confunde con la nulidad, pues “no hay una linea bien definida que las

separe”, BRENES, op. cit., supra 56, p. 238.
(133) V. FRANCESCHELLI, op. cit., supra 67, p. 373.
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de las partes; es distinta, sin embargo, la causa que
determina la lesion de intereses. En el.c-ontrato
anulable la lesion puede derivar de un vicio de la
voluntad, por ejemplo; en el contrato rescmdlblt'a'la
voluntad se ha formado regularmente y la lesion
deriva de Ia desproporcion mencionada (134).

6) NOTAS TEORICO GENERALES SOBRE LA

INVALIDEZ,

A) Laaccién de invalidez.

La accién de invalidez puede ser declarativa o
Constitutiva, segin que se refiera a negocios nulos
9 anulables, respectivamente. En ambos casos con-
lleva ung accion restitutoria (135). Asf, frente a un
ontrato invalido pueden pedirse dos cosas a) que
Se declare |5 invalidez, “de manera que se enerve
toda exigencia basada en el contrato invlido y
Quede expedito el camino para el ejercicio de dere-
c'.‘°s © la eficacia de titylos que qguedarian contra-

'ehos por el Contrato invlido. . . b) que las cosas
€ntregadas 9, en general, las prestaciones realizadas
%n bage

en el contrato invélido, se restituyan a
St6" (136).

d La legitimacisn a
O absolutez ge |

Quien Pre:

ctiva depende de |a relativi-
a invalidez. Asi “‘cuando un
f::it:to estd afectado de nulidad absoluta, todos
. ‘eresados pueden Prevalerse de esa nulidad; es
ecir, en primer lugar, los contratantes y todos los
Que tengan, interés en hacer constar dicha nulidad
d?' acto, lo que comprende a todos los causaha-
b‘lentes de los Contratantes. Por e| contrario, tan
$Glo e| Contratante incapaz, o victima de| error, de
un dolo o de un acto de violencia. . . puede hacer
anular ¢| contrato que ha celebrado, La otra perso-
Na que ha

Contratado con él no disfruta de| mismo
derecho' (137),

R
(134) V. TOMMAS!NI. op.
fembre e 1976.

(135) «geq cual fuere la
POr medio de una
Posicion que tenjan antes de ocurrir e ae
to de la situacion de hecho y de derecho
¢lon”, BRENES, op, cit., supra 56, p. 241,
136) 1,4 CRUZ, op. cit., supra 36, p. 283,
(137) COLIN Y CAPITA

38) v. sALA PRIMER

(139 v, SALVAT, op. cit., supra 64, p.
65, p. 156,

(140) V. MESSINEO, op, cit 56, p. 624,
* » Op. cit,, supra B
tos patrimoniales operados eventualmen

cit., supra 38, p,

naturaleza de 1a nulidaq

Odria, bien reivindicar la cosa entregada,

Triquecimi . Pero
Con qatghirx‘-:ve;l?go se han cumplido prestaciones co
CRyz, op. cit., supra 36, p. 296.

(141) ga

H“-!'menes

€]

i a
" causa no puede repetirse lo pagado

¥ ) ;‘“e Pueda lecimien.
acclon o de una excepeion segun " tablec =
to h'lvalidado. POI cuanto el recurso anulatorio tiende al res

existente o

1024, BARASS], Lodovico,

Aunque tradicionalmente se confund::l,olas
dos clasificaciones de la invalidez, en act:.wst gt
anulables, y la de invalidez absoluta y relativa,
ponden a ideas diferentes._ \sbilidad" con-

La clasificacion ‘‘nulidad vy af"'U abl falta ©
sidera la causa de invalidez en si misma
vicio de elementos o presupuestos— (1 38).invali dez

La clasificacion “invalidez absc?luta eI ieto 3
relativa” toma en cuenta, més bien, eu :ronu "
quien corresponde el derecho de pedir s
ciamiento (139).

B) Las consecuencias de ‘Ia invahd;z.invalidez
El efecto general que deriva c{e to ?dico es I
constatada o decretada del negocio l:;‘ cjecucion
obligacion de quien ha reciPld? algo;o)
del negocio invélido, de restituirlo (1 I'a invalidez
Nuestro Codigo Civil establece que —eituidas al
declarada da derecho a las partes ’a ser .l'e o hubiese
mismo estado en que se hallarla.n sl rl‘)arQO. s la
existido el acto o contrato rlulo. Sin egeto o de 1a
invalidez deriva ‘’de ‘la ilicitud del o Jsabiendasn
: i e mo
(l‘ugl derecho de exigir la restitucion t;.i?:nzzién
presupuesto de ejercicio la entrega ‘; C'?a - walidez
de lo que se deba como resultado' e S Givill.
(en este sentido: articulo 846 del Codig o tam-
Los efectos de la invalidez compre . objeto
bién a los terceros poseedo.res de la 00:1 ;teria de
del negocio nulo, salvo lo dlsPl::eStO ?nulo 847 del
“"Prescripcion” y de ““Registro” (artic ejercitarse
Cédigo Civil). De este modo.. [:)ue-de 2. Se ha
contra ellos la accién real de rew'.r.‘d'ca::lsubadqui-
explicado sobre este punto que: - 'e’o y por lo
rente recibio la cosa de un no propietario,

. . 6015 de 7 de
18. V. 1a reforma o1 articulo 1023 del Cédigo Civil por ley

declaratoria
afectar a un acto, hay derecho para reclamaroﬂ‘;’ran 1a misma
€l caso, Y una vez declaradas, las partes rec

4 invalida-
N 1a época en que ocurrié el vicio que produjo la

NT, op. cit., supra 130, ps. 752 v 763,
A CIVIL, No. 78 de 9 hrs, del 12 de

Mmarzo de 1976, . Mitano,
Istituzioni di diritto civile, Giuffré-ed.

jazamien.
Se ha explicado esta solucisn en el sentido de que “Los desp!

te en supuesto

Rdamento juridico. En hipétesis, en ausencia de o
p

bien re
el Codigo establece un cauce

; causa o
cumplimiento del contrato invilido carecen de causa o
tra prevision legal, el contratante que rea:;z?‘ na accion de
Petir lo Indebidamente pagado o ejerci

tencion g}
especifico, con la peculiaridad de que, cuando f;: :cién”- LA
"es"e“i"ag. mantiene la reciprocidad en su res

UIER, Jorge E,
de este principio se encontraban en el Cédigo de Hamurabi. V., transcripcion en G
lorig dey Derecho, Primera parte, San José, 1968, p, 170,
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tanto sin efic

acia traslativa d i .
titulo es vy; e la propiedad: su

usucapide [ do r-x’aro im.afice?z. Salvo que haya
or ol o istsucapuon ordlparl?) 0 esté protegido
ci6n po, Pg.-i TO. .. quedar3 St{]eto a la reivindica-
rio. By dec.mu; gue no ha dejado de ser propieta-
manoy e T:', Primus -puede recqperar la cosa de
dicacton 1 rtius .mecllante Iajccn()n real de reivin-
tuci « N0 mediante la -accwn personal de resti-
c".'ie'm;-f;“.3 que necesariamente se restringe a
vl uron part-e er:n el contrato invalido, presu-
et na" restitucion reciproca sélo pensable
ellos. . ' (142).

ce | :\ ;Zletas:el lposib‘illidac'i de.testitucién se produ-
4s, ama “restitucién por equivalente’’
inde g:‘: efec.:to posible. de la invalidez es de orden

atorio. Se sostiene que si uno de los con-
tratant?s conocia la causa de invalidez y no lo ha
Comunicado a la otra, debe resarcirle los dafios que

deri i :
eriven de la confianza generada en la validez del
contrato (144).

C) El problema de la invalidez parcial.
ot |La nulida_d Y la anulabilidad se califican de
a ef, O parciales segln que perjudiquen todo el
negoglo o solamente una parte (1456). La diferencia
Practica entre estas dos posibilidades es grande: el
acto nulo totalmente no tiene eficacia, el acto par-

Clalfnente nulo puede tenerla dentro de ciertos
Iimites (1 46).

I

(142
) LA CRUZ, op. cit., supra 36, p, 297. Sobre el tema v. MESSINEO, op. cit., supra 4, P.

supra 56, p. 419.

Teéricamente son posibles las dos soluciones:
que la invalidez perjudique el resto del negocio ©
que no lo haga, manteniéndose en este segundo
caso la invalidez limitada a aquella disposicion o
parte del contenido preceptivo del negocio (147)-
-Acoge la primera solucién el Cédigo aleman (148)
v la segunda el Cddigo italiano (1489). En nuestro
sistema no hay una regla general, pero en diversas
hipotesis se observan casos de invalidez (Gnicamen-
te) parcial, segiin veremos.

Los desarrollos de la teoria de la invalidez pal:-
cial tienen sus origenes en Romay se han formali-
zado en el aforismo de que lo Gtil no se vicia por lo
inGtil (150). En este caso, la cldusula invalida fe
separa del resto del negocio, el cual queda en pié
(151).

El principio que se encuentr
es el principio de conservacion (152).
formulacién romana (163).

Veamos cuéles son los casos de inv

cial en nuestro Cédigo Civil: oo Civil
a) Establece el articulo 709 del Cédigo Ci

que “La nulidad de la obligacién principal acarre
la de la cldusula penal; pero la nulidad de ésta no
produce la de la obligacién principal”’. .

b) Por su parte, el articulo 593 del ml'srfto
cuerpo legal preceptia la nulidad de las disposicio-
nes testamentarias donde el beneficiario es la igle-
sia en cuanto excedan de un diez por ciento del
caudal hereditario. No anulan todo el testamento Y

a detrés de la regla
también de

alidez par-

673, BORDA, oP. cit.,

da devolverla por

(143) o, .
) hapyo Siempre que el obligado por la declaracion de nulidad a la devolucion de la cosa, no pueda qevtire o o,

haberse perdido, debers restituir los frutos percibidos y el valor de la cosa cuan

o
do se perdi en mi concepto,

desde la misma fecha”. El precepto se refiere a la pérdida de la cosa en manos del demandado Y, O taita. .

Presupone su mala fe, por 1o que se im;
A * pone la restitucién por equivalente, aun cuan
:Ju%jectliv:z' op. fﬁnt.. supra 36, p. 296. A mi juicio la testimclén‘;)ior eqult"alente es indep
Y se fundamenta en las reglas de la accién reivindicatoria, dando simplemen

Problema.

da .
ep :::lideinte de la valoracién

te solucién particular al

(144) V. LA CRUZ, op. cit., supra 36, p. 304 y STOLFI, op. cit., supra 37, p. 91. Puede ocurrix, por supuesto, que

. baya nulidad sin indemnizacién. V. BORDA, op, cit.. supra 66, p. 416.
(145) V. CARIOTA FERRARA, op. cit., supra 95, p. 364 y FRANCESCHELLI, op. cit.,

supra 67, p. 112. V. tamb.

BORDA, op. cit., supra 66, p. 404, BARASSI, op. cit., supra 139, p. 167.

(146) V. STOLFI, op. cit., supra 37, p. 64.
(147) V. BETTI, op. cit., supra 35, ps, 360 v 361.

(148) “La nulidad parcial de un ne, i i
L gocio implica su nulidad total, a menos que se infiera que 1
hubieran celebrado sin la parte nula”. VON THUR, Andreas, Parte general del Derech

tro, S.A., San José, 1997, p. 91.

interesados lo mismo lo
?)sCivil, Ediciones Juricen-

salvo que resulte que las

14 .
(149) V. CARIOTA FERRARA, op. cit., supra 95, p. 365. *. . .se presume la nulidad pm(?tlfLLON B ALLESTEROS,

partes no hubiesen celebrado el negocio sin a i d»
i quella parte viciada de nulidad”.
Antonio, Curso de Derecho Civil, El Negocio Juridico, Editorial Tecnos, Madrid, 1969, p.

RRENTE, op. cit., supra 42, p. 243.

201. V. tamb. TO-

38.

(160) “Non vitiatur utile per inutile”, ULPIANO, Lib, XLV, tit. I. V. CABANELLAS, op. cit., supra 76, P.

(161) V. CARIOTA FERRARA, op. cit., supra 95, p. 369. “En tal caso quedan a salvo los efectos que dependen de la
parte, o de la cliusula del negocio que permanece vilida”’, MESSINEO, op. cit., supra 66, p. 615.

(152) V. RESCIGNO, Pietro, Manuale del diritto privato italiono, Jovene-editore, Napoli, 1973, ps. 73 v 813.
(153) *“Se ha de estar por la validez con preferencia a la nulidad”, CABANELLAS, op. cit., supra 76, p. 148.
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la misma disposicién -es nula solamente en el ex-
ceso.
¢} La denacién sélo puede comprender !05
bienes Presentes del donante (artfculo 1398, inciso
2, del Cédigo Civil: “También es absolutamente
Nula. .. 2.— La donacién de bienes por adquirir’’).
Si la donacign comprende, entre otros, bienes fu-
turos, es nyja solamente respecto a estos, )
d) Las disposiciones en favor de personas inha-
biles son absolutamente nulas en materia testamen-
taria, seq(n lo establece e} articulo 594 del Cédigo
Wil 1o invalidan el testamento, sino que mas
bien pueden Snerar un derecho de acrecer (artfcu-
1o 569 g Cédigo Civil),
®) El legado ge cosa
el Codigo Civil). Sin
€S en parte g testador
®N cuantg 4 aquella parte,

. f_) El Usufructo constituido a favor de persona
Wridica (154) por mss de treinta afios es invalido
én Cuantg

i) 3l exceso (articylo 359 del Cédigo Ci-

ajena es nulo (articulo
embargo, si la cosa lega-
» el testamento es valido

. di“;o%? ft"r'\formidad con el articulo 1094 del
ol durwtl- Cuando 1a convencion no ha regula-

_1acion de 15 facultad de retroventa, o cuan-
220 par 0 Uf\ términog mayor de cinco afios, el
fijado o Clercitarla, Queda, de pleno derecho,
si Feducidg 5 ese término. . .. En este caso,

el pi h
la dUra?? xcede g Wmite es valide s6lo dentro de
10n ¢q Ntida por 15 ley.

og, . » alguna de

acion
Q 57) V. LA

(1568) v,
Bo),

CRuUZ, Op. cit., supra 36, p. 275.
SCOGNAMIGLIO. op. cit,
Ogna, 1973 )

“En el C5
1— Lo Cédigo amos netame;

blecida, 1a categoria de

) t 6 vil alemdn
deman Dal"ses ene en el Cédigo Ci

as0 de
racién judicial alguna; es.suficiente
» 584 por ypg declaracion expre:
anulabiljqaq n el acto e
SALV AT, op. O existen y que
actos jurjq
reBDectiVamen
anulables; t
La mayor Simplicidad de nuestro Cédigo nos par
alcance prieg;
TORRENTE

l un sentid
: i6n, en el ¢

j‘g;icla ) dec':l: saber: la anulaci n,

[

» OP. cit., supra 42, p. 240,

asf:
. clasificarse

: “Los actos o fenémenos juridicos pueden

tes, por carece

cer de las causag O x
Derecho, por

Y pr
- 1la mision . su;
NO servir en b entas, para realizar or ultimo.
s la de facilitar 1 vida de re), bsnmﬁfmfoﬂe la especie humana y, P
°i"%¢Aell“ g; 2 las condicioneg internag
Chiie,} 949 p 21 2 Teodoberto,

den ser
© externas exigidas por el Derecho pue
erecho Civll, Teorig d.

nte establecidog
nulos o nulidad; 2— Log actos anu

&1, por lo
ar en

lables o enulabilidad; algunos autores creen encontr

los actog inexi

ables' por
stentes. La distincién en actos null‘;slzsr-‘:‘l:éibn rhs
O nuevo, completamente desconocido en berala
03 actos any] invocarla 1o haga sa
Que 1a parts que tiene el derecho de
sa, sea tﬁcltamente;

3 vilido, es ella 1
cit., supra 54, p. 1010. “En el derech
fcos: g

to; xistentes, nulos y anulables, o, en o
e, %nsni::mo Céc:'igo' Civil (Argentina) s6
log Primeros, salvo diferenclas de detalle, com
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i r nula
h) “La obligacion solidaria ptfs::tz :elos o
respecto a un deudor sin que esto aen ™ tivo que
més cuando la nulidad se fundar:e el vequ
sélo concierna a la parte que la a:ga v slo par
sito “’para que el acto juridico Dy 2 disposicic
i nulado, es que sus d-uve actos ds
clalmer;te :' ejor dicho, los duversosa tes, gt
zzz;sicién que él encierra, s??igoszz cus formas,
ejemplo, si un testamen.t? es V:  ederos, POT cuak
la nulidad de la institucion de e tras disposi
quier causa que fuere, No ant-l Z'visibles y deben
ciones. Por excepciénl, sc:ns :jniv'ersas clausulas 62
considerarse inseparables la
una transaccion’’ (166).
7) Los tipos de ianlicd.eét‘. - a delimitacion T:l;s
ié relaci . ia (166).
i T:m!)r:?l:li‘c:i‘:z hay confusion doctrl;lg:::a gans-
tmosEleD'erecho positivo no regU"{' f:o para que el
ral, la invalidez (lo que no es ODS:;ac::ncretos: pueda
jurista, partiendo de lo: fﬂ:‘t;i o idad teér.icfl?;
n concepto co onall artic
‘:\f:)atl))r,arsit:\o que prevé una disciplina P
zada (167) y diversas formas’(_lEvﬂ)-“lede ser nulo 0
El negocio juridico invahdod?scipli"a" separe
anulable y existen normas que
damente estas dos categorfas as9). ha sido puesto.
El fundamento de la dist.mclon ® o, sino ?n
no en consideraciones |69'°°'f°ri’2n que el leg¥
razones de oportunidad y adecuac nstancias reales
lador ha elaborado sobre las circu

ex
isitos de su &%
Buna causas O requ ser €O
e aLQuisi:loeslgz existencia, sino por

antiago,
nto, S
€ los actos juridicos. Editorial Nascime

zﬁniche‘uc
rivato,

s Subra 2, p, 390, BRANCA, Giuseppe, Istituzioni di diritto p

' P. 90, VENZI, Giulio, Manugle al diritto civile i

63.
teliano, UTET, Torino, 1933, p. 1 ros juridlcosz
dos grados de *‘ineficacia’ de los ac

de
ncion
ables o anulabilidad, no exige la interve

la
jones de
8i la otra parte pretende que las condic

1 caso™,
ada a promover las acciones judiciales de!
0 civil fran,

de log
. alidez
ategorias de inv abilidad,
Eron Sominen. inex atonia: muntdad v anuispildad
1o encontrames don erados do tos noxistentes y nulos
prenden lag dos categorias de actos ine

ta de
nta la fal

foe Perfectamente justificada si se tiene en cue

co de la distincién entre actos inexisten

. 1012, V,
tes ¥y nulog”. SALVAT, op. cit., supra 64, p
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(160). Para otros reposa sobre las exigencias con- De conformidad con la doctrina mayoritaria
cretas que revelan la deformidad respecto al esque- nulidad y anulabilidad pueden distinguirse segin
ma normativo (161). Se ha dicho también que ella diversos criterios: a) prescriptibilidad de la accion
depende de la gravedad del vicio (162). Para otros, (166), b} segiin haya falta o vicio de un elemento
en fin, depende de la exigencia de graduar lareac- (167), ¢) segn la eficacia (168), d) segin que haya
cion del Derecho frente a las diversas anormalida- o no posibilidad de declararla de oficio (169), €)
des (163). Se distingue, complementariamente, por segin la legitimacién activa para reclamarla (170)
su modo de operar (164) y por la eficacia (165). y f) segdn la posibilidad de convalidacién (171).

(160) LA CRUZ, op. cit., supra 36, p. 273.

(161) *La diversidad de las formas de invalidez es coherente con la 1ogica que preside el juicio en términos de di?“l‘;:
En efecto, mientras que la conformidad entre hecho y esquema normativo presenta un txatamxent?' un.itanc:’ .
tal sentido la validez no tiene articulaciones—, la diformidad, y consecuentemente el juicio de db\aalo‘fd;"es
puede presentarse uniformemente, sino que debe asumir rasgos diversos para realizar mejor el equilibriﬁl e pey
de que la norma es portadora con las exigencias que los hechos de 1a vida evidencian’. TOMMASI Gi op. Cit.,
supra 38, p. 11. Segin otros depende de la importancia de los preceptos STOLFI, op. cit., supra 37, p. ©1.

(162) V. BRENES, op. cit., supra 66, p, 242, *, . .se puede decir que la anulabilidad se presenta cnan‘;io ,?ile‘ﬁ&';
presupuesto de validez, o bien, cuando un elemento esencial del negocio se halle simplemente Vicinuo'supra 36,
que se tiene nulidad sblo cuando un elemento del negocio estd, precisamente, ausente’’. BETTI, opP. cit. "
p. 363.

(163) V. SCOGNAMIGLIO, op. cit., supra 3, p. 236,
(164) “La calificacion negativa opera diversamente en las dos especies de invalidez. En la hipbtesis de vicio que causa

nulidad el mecanismo de valoracién consiste en una operacién objetiva, un mero enfrentamiento entrs -':,";'331’;
esquema legal. En cambio, en la hiptesis de vicio productor de anulabilidad el mecanismo es mas °°$p:;miento
consideracion del interés del sujeto que puede obtener ventaja o pexjuicio del acto: en tal caso, el O edel me,é;
aun calificando negativamente el acto, le atribuye efectos juridicos provisionales que el sujeto titular
puede reducir a nada o hacer definitivos’. TOMMASINI, op. cit., supra 38, p. 14. . odela
(165) “La valoracion negativa de una declaracién negocial deriva de la falta de alguno de los requisitos. pulo, Estd
programacién de una actividad que persigue un fin ilicito: en tales casos el acto es calificado como el eféctivo
también valorado negativamente el acto que no proyecta o es fundadamente dudoso que Pf°y_e°:iea. En estas
interés de un sujeto: negocio realizado por el incapaz, o viciado por error, dolo o violencia pPsid “‘i:buye a esta
hipéatesis, a pesar de los vicios, el Ordenamiento no excluye a priori la eficacia del acto, sino que 8 ventajoso o
eficacia cardcter de precariedad, remitiendo al sujeto interesado. . . la valoraciéon acerca del cardcter cit., supra
perjudicial del acto ¥ la consecuente decisién sobre su conservacidn o eliminacién’. TOMMASINI, op. ¢i%.

38, p. 14. Estos diversos criterios deben integrarse. V. BORDA, op. cit., supra 66, p. 392.

(166) “*La accién declarativa de la nulidad no prescribe nunca porque, no habiendo necesidad de la declaracion J:s%ici:{
para quitar eficacia al acto nulo, no hay derecho para pedir la nulidad que pueda perderse con el tran‘;si:a N on se
tlempo (en Costa Rica se da un tratamiento diverso, segiin veremos); en cambio, la acciéon de aﬂa& aue se
extingue por prescripcidn, porque se fundamenta en un derecho concedido a personas detenninl: > idad, al

ejercita mediante la correspondiente accién”. STOLFI, op. cit., supra 37, p. 87 «. . .es natural que ;’5 p. 355,

contrario que la anulabilidad, no se prescriba y no se sane, segian principio. . .”. BETTI, op- cit., supra 35, P-

V. tamb. RESCIGNO, op. cit., supra 152, p. 311.

s lusion
(1677) *. . .sobre la eficacia del negocio puede incidir la falta o vicio de un elemento que se refiera & 1a conc U< .
del negocio: se habla entonces de invalidez del negocio en sus dos especies de la nulidad y de 1a ““:ia‘:gj::gel‘lg:
negocios nulos son ineficaces al origen: los negocios anulables son negocios eficaces que vienegll(’)
efectos mediante el pronunciamijento judicial de anulacion’. RESCIGNO, op. cit., supra 162, p. .

(168) “Los negocios nulos, ., son negocios improductivos de efectos, a diferencia de los megocios :;aulz;t:’le:ug::
permanecen eficaces hasta el pronunciamiento y adquieren definitiva eficacia cuando la impugga“m acto nulo
ejercitarse o el sujeto legitimado a impugnar los convalide”, RESCIGNO, op. cit., supra 152, P. 75[ do vélidamente
no produce ninguno de los efectos juridicos a que por su indole habria dado origen si hubiese si¢ STOLFI, 0.
realizado; el anulable, en cambio, produce los efectos de que es capaz, hasta que no sea anulado”. *
cit., supra 37, p. 86.

dad de que una

(169) «, . .una causa de nulidad puede ser relevada por el juez de oficio, en el proceso, sin DECESIORE P00 o5
especifica demanda exista, mientras que la causa de anulacién debe ser hecha valer por el suje se admite la
RESCIGNO, op. cit., supra 162, p. 311. En Costa Rica, segin veremos, por jurisprudencia, no
declarabilidad de oficio de la nulidad negocial.

vel
(170) “El acto nulo estd privado de efectos frente a todos, partes o terceros pueden actuar para hacerlo dh:d:rgfagglgélo
negocio anulable, en cambio, concediéndose la accién sdlo a determinadas personas, puede sel:t :o  eponde a
por ellas”. STOLFI, op. cit., supra 37, p. 86. “La legitimacién para actuar por la nulidad del ac a?sujeto i
quien tenga interés; la legitimacién para la accién de anulacién es en cambio atribuida solamente e qupra 56, p.
interds se ha establecido por la ley”. RESCIGNO, op. cit., supra 152, p. 311. V. BORDA, 0P. it
396.

. o del

(171) “El acto nulo es insanable; contrariamente al acto anulable que puede ser convalidado porL ;“l t?p;ns:i‘:fsmpra

tiempo y por la confirmacién, que puede resultar de la ejecucién voluntaria del negocio”. STOLFI, nv;alida.c oo

37, p. 86. ‘“Los negocios nulos no pueden ser sanados mediante la convalidacién del autor. La ? e de

confirmacién es permitida en cambio para los negocios anulables al sujeto a quien corresponce o PO o

anulacion. La convalidacién es también un acto de autonomia negocial consistente en una declar;cl otive do

comportamiento, o sea la ejecucion voluntaria del acto anulable, realizada con conocimiento 366 m e

anulabilidad”. RESCIGNO, op. cit., supra 162, ps. 73 y 311, V. tamb, LA CRUZ, op. cit., supra 36, p. 270. V.
BORDA, op. cit., supra 56, p. 399,
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ESt0§ criterios adquieren matices particulares
f" Nuestro Ordenamiento, segGin veremos mas ade-
ante.

Con respecto a ambos tipos se dice que la sen-
tencia es retroactiva (172).

A) Notas sobre fa inexistencia. No se trata de

invalidez.

Sobre Ia calificacién de “inexistente”” aplicada
4 un negocio juridico se ha llegado ‘a decir que
genera una expresién contradictoria. Es interesan-
te, en todo Caso, la reconstruccién del concepto y
la determinacion de su posible utilidad.

) A diferencia de Ia invalidez y la ineficacia, en
||a inexistencia falta del todo el negocio (173). En
a
encontramos un supuesto potencialmente eficaz
(174). Siendo la inexistencia la forma mas radical
f’e “ineficacia” (en sentido amplio) el negocio
Inexistente no puede calificarse ni de invalido ni de
ineficaz en sentido estricto (175).

La formulacion de la idea tiene raices en
Roma (176), sin embargo, el concepto es una cons-
trucf:ién conceptual de la doctrina francesa "que
s? sirvid de ella con el fin préactico de eludir las
rigurosas consecuencias a que en el Derecho de
aquel pais conducia el principio tradicional consa-
grado por la jurisprudencig que imponfa el caricter
taxativo de las causas de nulidad {pas de nullité
sans texte). Efectivamente, partiendo de la idea de

— e
(172) V. STOLFTI, op, cit., supra 37, p. 87,

(178) V. SCOGNA.
existenciales | o Hiop OP; St

inexistencia, a diferencia de la ineficacia, no_

Je la nulidad s6lo puede ser acordada con base en
un texto legal, los intérpretes se encontraron fren-
te a supuestos en los cuales el texto legal faltaba,
pero en los cuales una absoluta “’ineficacia’’ venf{a
exigida por la naturaleza misma de las cosas”
a77).

Se ha puesto en duda la utilidad y necesidad
del concepto (178). Ei sirve, sin embargo, para
distinguir aquellos casos donde exista algo de la
figura (una parte o su apariencia) (179). La dife-
rencia es clara si se observa que en algunos de los
casos de nulidad absoluta previstos en el articulo
835 del Cddigo Civil no puede hablarse de inexis-
tencia (180). Aunque se trata de cosas diversas,
como se ha explicado, nuestro legislador ha regula-

. do la inexistencia como una de las modalidades de

la nulidad (articulo 835, inciso 1, in fine, del Cédi-
go Civil).

Hay inexistencia en el negocio realizado en
representacion teatral, con fines didéacticos, o en
broma, lo mismo que en las promesas de cortes(a
(181). También en los casos donde, por disposi-
cibén, no pueda realizarse un determinado contrato
se ha hablado de inexistencia (182). La hlpo?es|s
referida, sin embargo, corresponde a la nuhdat.:l
absoluta derivada de contrariedad a normas prohi-
bitivas (artfculo 10 del Cédigo Civil).

B) La nulidad. i
Con la expresién nulidad hacemos referencia a

\

+s supra 2, p, 406. . . .l relevancia de un hecho debe buscarse en sus minimos

Tomo L B 8, . .”, TOMMASINI, op. cit., supra 38, p. 9. V. BONET, Francisco, Compendio de Derecho Civil,

arte general, Editorial Revista de Derecho Privado.

(174) V. FALZEA, op. cit., supra 36, 5:-48-

» Madrid, 1869, p. 726.

(178) V. SCOGNAMIGLIO, op. cit., supra 2, p. 329, TORRENTE, op, cit.

(176) *Quod non est, confirmari non potest”. Lo inexisten
. 108. Asf lo ha sostenido nuestra jurisprudencia: ¢¢
otorgar existencia legal a un acto o contrato que carec

hrs, del 31 de marzo de 1970,

-+ SUpra 42, p, 240,

te no puede confirmarse. CABANELLAS, op. cit., supra 76,
Ni la escritura ni su inscripeién pueden' tener la virtud de

e de ella. . .”, SALA DE CASACION, No. 22 de 14 v 30

(177) DIEZ PICAZO, op. cit., supra 34, p. 287, BORDA, op. cit., supra 56, p. 403,

(178) *. . .el concepto, asi disefindo, desde nuéstro -punto de partida
Carece de utilidad porque 1a inexistoncia no produce unas consecuen
conduce la nulidad radical y absoluta. ¥ carece de necesidad poy
preciso que 1a nulidad esté taxativamente lmpuesta por 1a ley,

gignificado y por Ia

(179) V. SCOGNAMIGLIO, op, cit., suprm 2, p, 840,
(180) V. FRANGESCHELLI, op. cit., supra 57, p. 111.

(181) V. SCOGNAMIGLIO, op. cit., supra 2, ps. 340 v 341.

idad.
carece gseguramente de utilidad y de neces

cias juridicas mayores que aguellas a 1as que
que, como ya antes hemos seiialado, no es
sino que basta conqueé venga exigida por el

finalidad que deba atribuirse a la propia ley o por obra de los principifos generales del
Derecho”. DIEZ PICAZO, op. cit., supra 34, p. 287. Tamb, BORD it. o

A, op, cit., supra 56, p. 410.

da

82) “No es dable admitir que un médico empleado a sueldo, a tiempo completo, del Hospital San Juan de Diog pue

a )qobrar honorarios por los servicios que preste en la seéclén,;d'e LPapclanado, pues no puede-en tales cond%céo:res
surgir un vinculo contractunl o extracontractual con el paciénte”, SALA DE CASACION, No. 9, de 16 y s,

del 18 de enero de 1967.

3
=




Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

117

;'r:‘t:g‘rlzlzlracién n.egativa t.:ie una situacién que no
en hipg tfontemdo previsto por la norma jur{dica
n| .esls especificas (183). Se califica de nulo
o ::::cu? qQue, por falta fie un e.lemento esencial,
. apti:;::dad a norma-s nrrrperafwas (184), carece
Correspong Para dar vida |u.ri'd|ca a la situacién
(las)psn iente a_ su funcnéf\ econdmico-social
e|eme-nt e habla,. pues, de nu!ldad, cuando faltan
0s esenciales o constitutivos del negocio

(1gg),

La. nulidad ha sido caracterizada por algunos
°0m<? ineficacia radical (confundiéndose ineficacia
‘:‘°n \nvalidez) (187), estructural y automética. El

gocio nulo tiene su irregularidad en la formacion
Y. se sostiene en doctrina —aunque ya veremos las
atenuaciones existentes en nuestro Ordenamiento
©0n relacion a la prescripcion v a la declarabilidad
d? oficio~ que se produce sin necesidad de que sea
ejercitada ninguna accion y puede declararse de
oficio (188),

Al respecto afirma Brenes Cérdoba: “’En su
condicion més general, nulidad es el estado o con-
dicién de un acto juridico o de un convenio que
Por contener algin vicio en su esencia o en su
forma, no es apto para producir en Derecho los
efectos que produciria a no existir el vicio de que
adolece. También se designa con este nombre el

e ——

(183) V, FALZEA, op. cit., supra 36, p. 323,

(184) “La nulidad del negocio puede derivar de div.
de log elementos esenciales del negocio,
O a las buenas costumbres;

aqui se comprende tam icito, en los caggs en que
radicalmente sobre el negocio, y la condicion ilicita cuabxi:i!:: g:tan}:rtiit‘;:t\glgd vitiat”, FB, 4,
NTE, op. cit., supra 42, p. 241, VENZI, op. cit., supra 168, . 16
(186) BETTI, op. cit., supra 35, p. 353, TRABUCCHLI, op. cit., supra 1, p. 196.

supra 67, p, 111, V. TORRE

(186) MESSINEO, op. cit., supra 56, p. 614.
(187) DIEZ PICAZO, op. cit., supra 34, p. 301,

(188) DIEZ PICAZO, op. cit., supra 34, p. 30
relativa (1éage “anulabilidad’’) existen

ley, ni por un momento, ha tenido

contra' de persona alguna. La viciada con nulid

- mientras la rescisién (léase “anulacién’) no se
susceptible de novacién; y

rescisién (anulacién); v el transcurso de un

3 1 gular breve, cubre con la pre
_originario”. BRENES, op. cit., supra 56, p. 361, sotra difecens sntrs ambas nulidades se nota con
que se concede para su declaratoria: la absoluta es declarable de oficio

mayor o menor facilidad

€rsas causas que se pueden agrupar en dos ablico
b) contrariedad dgl negogio a normas legales imperativas, al orden P

ad Jelativa (anulabilidad), tiene, por el con
produzca; d e nada
es convalidable expresa o taect{almmmet:’tg' g:r quien tuviere

defecto mismo que ocasiona la ineficacia de Ia
especie que ocurre, ¥ asi’ se dice que tal contrato
‘ests viciado de Nulidad” ”’ (189). Sobre esta definij-
cién cabe observar lo ya expresado: invalidez e
ineficacia operan sobre planos diversos. "

El negocio nulo —se dice— no produce efectos
(190): la accion para alegar esta forma de invalidez
corresponde a cualquier interesado (191); la accién
no esta sujeta a prescripcion (solucién no admitida
en nuestro sistema de conformidad con el artfculo
837 del Codigo Civil) y se trata de una forma de
invalidez, que no puede ser convalidada (artfculo
837, Codigo Civil) (192). -

A la nulidad corresponden también-los carac-
teres genéricos‘de la invalidez: responde a causas
originarias y —se dice— constituye una sancién im-
puesta por la ley (198). Segan lo visto, esta segun-
da caracterfstica s6lo es referible a la invalidez que
deriva de ilicitud.

Se ha discutido la operatividad de la nulidad
con independencia de texto especffico que la im-
ponga expresamente. Esta es negada dentro de la
tradicion francesa {pas de nullité sans tex‘te). En
nuestro Derecho la regla parece ser contraria, pues
el artfculo 10 del Cédigo Civil expone con gran
generalidad que los actos © convenios contra leyes
prohibitivas serén nulos (194), salvo que en las

categorias: a) falta de uno

égte influye
CESCHELLI, op. cit.,

ulidad sbsoluta y 1a
1y ALVAREZ, op. cit. 166, p. 90. “Entro 18 B0 e nunca, para
notables dlterencl;a:pL: %ﬁﬁ?&?én viciada cor ? gd::gdu:‘l‘t‘g!avor g en
existencia, nada puede convalidarla, ningunos efecto feottvidad legal

» en ese estado fuern
pediria ge‘;eeho %@ demandar 1a
soripoién el viclo

Minstahﬁn de

cualquier interesado. . . no asi la relativa, . .”, BRENES, op. cit., supra 56, p. 281.

(189) BRENES, op. cit., supra 56, p. 241.

(180) V. SCOGNAMIGLIO, op. cit., supra 2, p. 394, “E] negocio nulo —que ajgunos ¢ ra 87, P.
muerto—- no produce efecto ni favorable ni perjudicial a o intoresados”. STOLFI, op. eit.. &6 }

PETE]

oéib nacido
de neg 6. Ya

: tum’’, *Niagin
l0s romanos habfan formulado el aforismo de que “Quod ab initio nullum est non producit effec

efecto produce lo nulo en su origen”. CABANELLAS, op. cit., supra 76, P.
o T

supra 56, p. 143.
(191) V. SCOGNAMIGLIO, op. cit., supra 2, p. 394,

|
(182) CARIOTA FERRA
SALVAT, op. cit., ra 54, p. 1009,

(198) V. SALVAT, op. cit., supra 54, p. 1005,

106. V. ARIAS RAMOS, op. cit.,

A, op. cit., supra 95, ps. 838 y 339, V. tamb, LA CRUZ, op. cit., supra 86, p. 279, ¥

; . de 1a Plebe v

(194) “. . .Clcer6n dostenia que habia sido contra ley el que los patricios hubjeran paszdo al tribunado : R
que, por tantc, no debia tener valor nada de lo hecho. . .”. PLUTARCO, Vidas paralelas, Deméstenes, Cicerén,
Demetrio, Antonio, Cuarta edicién, Colecfién Austral, Espasa-Calpe, S.A. Madrid, p. 66.

h |

I
1
b3




Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban

118

mismas normas se establezca una consecuencia
diversa para el caso de contravencion. La sancion
frente a cualquier infraccién legal mediante nego-
cio serfa la invalidez Y. especificamente, 1a nuli-
dad.

La nulidad se encuentra prevista en el artfculo
835 del Cédigo Civil: “Hay’ nulidad absoluta en jog
actos o contratos: 1.— Cuando falta alguna de las
condiciones esenciales Para su formacién o para sy
existencia, 2.— Cuando falta algan requisito o for-
malidad que |3 ley exige para ef valor de ciertos
actas o contratos, en consideracién a |3 Naturaleza
del acto o contrato Y no a /a calidsd o estcilo de
las personas que en ellos intervienen ¥ 3.— Cuando

se ejecutan o celebran Por personas absolutamente
incapaces” (195 ).

~a) En particular sobre la nulidad derivada de
ilegalidad.

Se califica de *

desprecio de una no

prohibitiva). “E| n

contrariedad d

negocio ilegal el realizado en
rma imperativa (normalmente
egocio ilegal se concreta en una
e la caus'a, respecto a normas impe-

————

(196) v, STOLFI, op. cit
180, p. 762, BONET

(196) v, MESSIN‘EO. op.

197) “Puede ocurrir que

qQue disciplinan
acto su p.

+ OP. cit,, supra 178, p. 72
cit., supra 66, p. 603.

+» SUpra 37, p. 62, BRENE_?. op.

rativas” (1¢e). Tales oomportamien.tos son, des
conformidad con nuestro Ordenamlento,. n:I:ia
{artfculo 10 del Cédigo Civil) (187): tal nulida o
sido reiteradamente reconocida por nuestra jur
pmd;rl‘c:i:c?:it) no es nuevo. Sus origenes se e:l
cuentran en Roma en el Digesto (199) vy endi'
Cédigo de Justiniano (200). lo mismo que en en
versos aforismos latinos (201). También se encu i
tra el principio en las Reglas de Bonifacio
202), ) .
« :.os ejemplos posibles de negocios contra ;:::s
Posiciones prohibitivas son maltiples: er?tre‘e en
merece citarse la nulidad del pacto com'sc())r:;:ena'
mMateria hipotecaria (203) y —en algunos ;3 ales
mientos— los pactos que sobrepasan tipos leg e
de intereses (de lo cual ya se encontraban : jemsu:
en las Leyes de Mana de la antigua India (2 o
también en materia de inquilinato se .ha 5°5te:'“ui_
la nulidad de los pactos sobre elevacion de alq
leres (208, .
éxce:M:ionalmente, en materia testam:,':‘;ar:iaé
la ilicitud del negocio puede depender también

. . SUprs
cit.. supra 66, p. 242, COLIN Y CAPITANT, op. eit

e las normas
» PEXO que so encuentre en contraste con alguna d

tando al
sontractual; en este caso el Derecho reacciona quitan
eculiar relevancia®, SCOGNAMIGLIO. OD. cit., supra 3

Un efemplo ge e

Ll por no DPuestas, las renunciag que hagan log
que los favo.
(198)

. 83.
s P. 2830 y ALVARE?Z, op. cit., supra 1566, p

se
8o de Trabajo, segiin el cual: *serdn °b3°l%t&?:l;t%:ms‘lées
trabajadores de lag disposiciones de este C

LA CUEVA, Mario, Derecho Mexic,

ano del Trabajo, I, Porrtia, México, 1967, p. 258.

. 1 Cédigo
e 1as partes contratantes, seg(in reza el articulo 1022 de

E
la ley’”’. SALA D
estip: ones no son operantes cuando contravienen dispoagiciones prohibitivas de convenios
CASACION, No. 3 de 105 65 hrs. del 14 de enero de 1952, gemn. L tomo unico, p. 18. ‘*Los actos ¥

gonga leyes prohibitivag sefhxnuxos". 4,18

0
em, I tomo, p. 206, 1964. *. . .el articulo 1

.. SALA DE
vil sanciona con nulidad los actos y convenios verificados contra leyes prohibitivas. .
CASACION, No. 79, de 16 y 5O hrs

conventa rata

est”. Indubitable Derecho constituye que los pactos contra las lo
¢ostumbres, no tienen fuerza alguna. Lib. I, tft, I, 1.8. CODIGO
Supra 76, p, 8,

(201) “Nullum '

Pactum, nullum conventum, lege contrah
gghibe 1a ley, Aforigmos Latinos, CABANELLAS, op. eit., supra 7¢g
¢ contra fy;

del
non habentur”, Loz pactos convenidos 001;?“761“93'2321?8 o
» Lib. IL, tit. XIV, 1.28, DIGESTO, CABANELLAS, op. cit., sup :

de julio de
Jel 4 de agosto de 1956, sem. I1. tor 1, p. 369, V. tamb, 23

11 de diciembre 1901, 38 p.m. de 2 de junio de 1903, 11

hrs. del 29 de ag, 41,

20
de junio de 1904, 19 de enero de 19065,10 y

083l somifbictonsar o contsarion s s buonas
No . cit.,
GO yDull!B:l‘.’!‘sw'ﬁglchNo. CABANELLAS, op. ci

lo
ere prohibente”, Tod0 pacto o convenio es nulo cuando

p. 97

s . N ABANE-
eat quod fit". Lo hecho en contra (de Iz ley) carece de valor. Aforismos Latinos, C

S, op. cit., supra 76, p. 109.
(202)

(203) «“Eg nula la conven

+ de apropiarse 1og bienes hipotecados’” (articulo 421
(204) «“yn interég
SASTRA, o

(205) ¢,

verdad,
‘‘Quae contra jus flunt, debet utique pro infectis haberi, Lag cosas hechas contra Derecho deben, en
tenerse por nulgg, Reglas de Bonifacio HI, CABANELLAS, op, cit.

. ¢l derecho
cién que estipule para el acreedor, en caso do no sumplimiento de parte del deudor

el Cédigo Civil).

. DHARMA
aue sobrepasa la tasa legal ¥ que se aparta de Ia regla precedente, no és vilido”’. MANAVA
P. cit., supra 129, p, 249, (Libro octavo), .

R de Inquilina-
- -el consentimiento del inquilino no tiene la virtud de fegitiinar el alza que prohfbe la citada Ley de
to,

+ Bupra 76, p. 63.

de enero de
oMo lo dijo este mismo Tribunal de Casaci6n en la sentencia No. 3 de las-30>y 65 hrs. del 14 de

1962, donde

—articulo 1022
Sxpresd que *si bien los contratos tienen fuerza de ley entre lLas partes contratantes

1 rohibitivas de la ley, v
sus erantes cuando contravienen digposiciones p 2o agosts de 1030,
g;lecl:c;:;%ocgggg‘o e:t:'g‘l’e‘::f:;olﬁe:x?lﬁbﬁ%n de elevar alquileres gobta log Precios-del mes ag

o fiu pueden.tener aplica-
ipu tractuales en contrario son nulas y no mex aplica:
CASACION lﬁgegt de l:ik;ng%c&r;; ‘del 7 de enero de- 1870 (voto salvado). V. VON

cit., supra 148, pg, 92 ¥ 83 y MESSINEQ, op. cit., supra 66, p, 604.

e
e e e
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la ilicitud del motivo, siempre que sea determinan.
te v que resulte del negocio (206).

—~b) En particular sobre la nulidad de pactos
que limitan la disponibilidad.

De conformidad con el articulo 292 del Cédi-

90 Civil, en lo que nos interesa, por ahora, *‘es
Permitido establecer limitaciones a la libre disposi-
cion de los bienes, Gnicamente cuando estos se
transfieran a titulo gratuito. Pero no seran validas
POr un plazo mayor de diez afios. . . seran nulaé,
POr contrarias al interés y @ la libre disposicion de
I?s bienes las limitaciones establecidas por mayor
tiempo’. Obsérvese que la validez del acto Que
con.tiene la prohibicién citada estd subordinada a
Hmites temporales (207): este es un principio Que
Puede referirse a todo tipo de acto de disposicion
Por ejemplo, también, a la materia hipotecari;
(.208). asi como a otras limitaciones a la disponibi-
lidad que no implican alienacién (209).

—c) En particular sobre la nulidad por patolo-

gfa en la causa negocial.

De conformidad con el articulo 627 del Codi-
'g'o Civil, inciso 3, para la validez de la obligacion e

esencialmente indispensable’’ causa justa.

La problematica doctrinal sobre este elemento
(210) ha sido extensa y conflictiva.

A nuestro juicio la significacién de este ele-
Mento se encuentra en lo siguiente: cuangg la
Programaciéon negocial de intereses (21,, revel
una relacién de conformidad con iog valores d(;

e ——————

(206) V. MESSINEO, op. cit., supra 56, p, 605,
(207) MESSINEO, op. cit., supra 4, p. 6566,

(208) ““Es nulo el pacto prohibitorio de DPosterioye
(209) Un efemplo interesante se encuentra

8
o hiPotecas”, CABANELLAS, op. cit., supra 76. P-
compraventa e hipoteca, en virtud qe D Nuestra §y,

: enida
habitacion ee . “convg?lmdench. “La cliusula cont

ﬁgicaré ﬁnlcamez:lte lcasa;’ ide la
e disposiciéon de los bienes
TRIBUNAL SUPERIOR CONTENCIgRYen

(210) Fin prictico para COVIELLO Y SC
LUTTI Y BODDA, funcién del negg{;o. fin eco
FERRARA, relacién econdmico-so

juridica del negocio para PUGLIATTI‘ ete

(211) Sobre el negocio como program
negoziale, Milano, 1958, p. 55, ‘E:K’l!\‘.l ¥

io‘ ya

cial p

CAMPAGNA
1962, p. 162, RICCA, Sul cosidett CEVONA, Profili

novazione oggettiva, Milano, 19¢ rappo
p. 318, .. - 8, p. 116,

(212) V. PUGLIATTI, op. cit., supra 53, p, 117

(213) Ya en Roma fue formulado el prin.
tuerel‘obngationem”. La conve i ipio

ADMIN]

SSYEL de la eficacia negoeial paxra
or® ALESSI, c.,l,;}' razén jugtificativa de

rti contratt
PANUCGC la_(Muall di fatto,

119

Ordenamiento, el negocio se encuentra en posibili-
dad de desplegar su funcidn juridica, la cual se
resume en la sintesis de sus efectos. Este elemento
adquiere relieve practico desde el punto de vista
negativo: es la inexistencia o ilicitud de la causa lo
que plantea problemas en torno a la eventual inva-
lidez del negocio; también presenta problemas la
superacién de los limites de elasticidad del esque-
ma causal. Es en este sentido que la causa, como
funcién juridica del negocio, asume la posicién de
Iimite respecto a la voluntad negocial (212) influ-
vendo de este modo sobre la validez (218). Se
explica de este modo que “...todos los medios
ilegales o indecorosos de lucrar son reprobados por
la ley, la cual niega, en consecuencia eficacia oblif
9atoria a los compromisos que deban su origen a
una causa ilicita, como el juego, la explotacion de
empresas inmorales, contrabandos y demés”’ (214).
La nulidad de los negocios inmorales deriva, pues,
de una ilicitud de la causa. Negocio inmoral es
aquel que dafia las buenas costumbres, 0 sea, que
Vaya contra los principios morales de un determi-
nado lugar en un dado momento. No se asume
como norma de buenas costumbres la moralid'ad
en abstracto, sino aquella que la opinién comun,
vigente en un determinado ambiente, considera
Como tal (215). Este principio también es de ori-
gen romano (216).

~d) En particular sobre la nulidad por patolo-

afa en el objeto negocial.
i o)
En los casos en que el objeto es un element
.y Ve

141. [

en el documento do
que en el lote vendido sé

prohibicién de limitar la

¢ para imponerlas’’.
que no es de los autorizados por 1o lo¥ B
STRATIVO, No. 687 de 16 y 30 brsl

sl 8 de octubre de

Bare ASOROMICO social para RUGGIERO, interés (il b

.DUSI ¥

unto de elementos de hecho part

M'AZZ.ON!_',,.{\{{nngn
nanifestazic llintento

1a m! ogtazione dell
a&‘:lﬁl"zeﬁ‘;:eenel qe_gozio gluri Milano,

I negozi di dico, ! o,
Milano, 19685, P ?

della teoria 160, BUGOIJANO,

: 0. BN itlino. 1066,
Le dichiarasiont non negosiall di volorita,” MIlano.. %66

' | congtl
ncién de cge Que “‘cum nulla causa est propter conventionem, Rom potest co

(214) BRF-WES' op. cit., supra 66, p. 26,
(215) V. MESSINEO, op. cit., supra 56; p. 605,
(216) ‘‘Refum inhonestarum nulla est #ocietas"

11, 1,67, DIGESTO, CABANELLAS, op. qo 258 €osa

usa nula no crea obligaciones. CABANELLAS,

op. cit,, supra 76, p. 77,

t.. supra 76, p. 21.

s deshonestas es nula i sociedad. VLPIANG, Lib. XVIL tit.
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esencial (especffico)
del negocio j . Ia o
se encuentra viciado, g jurfdico y falta

. Puede producirse la invalidez
negocial, normalmen . .
de incidencis del e nulidad. Los casos posibles

ObIEtivo som o . efect9 © vicio en el elemento
maltiples, Nos limitaremos a sefialar

algunos ejemplog 217):
de a,g‘;: ) f’f‘a f’b“gacién facultativa que adolece
objeto, es Vicio inherente 3 13 cosa que forma su
la oosa' de r_lula aunque no adolezca de ningan vicio
$19nada para la facilidad del pago_(artfcu-
lo 659 del Cédigo Civil). J0_13
o pu:dze) l":fa‘:/.tambiér.l nulidad cuando el objeto
asf, por ejem l'llrs.e al tipo especifico de negocio;
todo o parte pdoi la donacién indeterminada (de
bienes por ad el Patrimonio) o la donacién de
Por adquirir (articulo 1398 det Codigo Ci-

vil).

—d-3) La nulidad
inexistencia de yn obj
“Si al tiempo de /3

Puede derivar también de la
eto vendido como existente:
! celebracién del contrato n

existe la cosa vendjcly como existente,cser;:l;soluo-
tamente nula I Venta; pero si existe una parte de
ella, el comprador pyede apartarse del contrato o
mantenerio respecto - g dicha parte, con disminu-

¢ién proporcional def precio”
Cédigo Civil). {articulo 1060 del

Tt ——————

(217) V. en generay, MESSIN

(218) Ya en Romg By
venditio em'seEgm.h‘:eﬁﬁ“d

EO, op. cit., supra 56, p. 615.

120

—d-4) En general acarrea nulidad la disposi-
cién de cosas fuera del comercio (218). Estan fue-
ra del comercio, por ejemplo, los bienes de domi-
nio piblico (219) y las que por disposicion legat
carecen de lo que se llama ‘‘comerciabilidad”
(220), como ocurrié, por ejemplo, con los bienes
de las personas “intervenidas’’ (221).

Es importante la aclaracién, realizada por
nuestra jurisprudencia de que ‘’la nulidad del pre-
contrato si su objeto estd fuera del comercio, sélo
podria darse si al celebrarse el contrato definitivo
el objeto mantiene esta caracteristica, pues si para
entonces el objeto ya esta dentro del comercio no
serfa razonable declarar 1a nulidad del precontrato
ni del contrato principal’’ (222).

—d-6) El caricter ajeno de la cosa err materia
civil puede determinar nulidad (223). Al respecto
establece nuestro Cédigo Civil, en su articulo
1063: “La nulidad de /a venta de cosa ajena queda
salvada si el verdadero propietario ratifica la enaje-
nacién, o si el vendedor llega a ser ulteriormente
propietario de la cosa vendida’; esta regla es apli-
cable también al contrato de cesién (224).

—d-6) Acarrea también invalidez la imposibili-
dad del objeto; este principio también es de formu-
lacion latina (225).

<arum rerum, quas natura vel gentium jus vei more civitatis commercio exuarunt, nulla
e las cosas que del comercio excluyeron la naturaleza, el Derecho de Gentes o las

cO b:
res de la cludad. PAULO, Lib. XV, tit. 1, ley 34, p. I, CABANELLAS, op. cit., supra 76, p. 22,

(219) ‘‘El presente Ca80 se trata

dafog y Perjuicios, er quede un litigio entre particulares, referente a la validez de una compraventa vy al cobro de

que se pide ap;

no figuran como parte el Estado ni ninguna de sus instituciones, y si bien el contrato

ular fue celebraq .
para bu O respecto a tierras que se dicen de milla maritima, ese mero hecho es insuficiente
¥ en :tlt:nt«g l: li:tedrése directo al Estado, pues el fallo que llegue a dictarse sélo podra tener eficacia para las partes
que estin g.aerechos vinculados del contrato, sin afectar o modificar en modo alguno el régimen especial

Sometidos los biene i K
com s de dominio pablico, todo lo cual permite concluir que el asunto no es de
Petencia de 1g ccién contencioso administrativa v civil de hacienda, por no tener cabida en ninguna de
de 1a Ley Orginica del Poder Judicial”. SALA DE CASACION, No. 109 de 14 hrs, del 26

las reglas de] art
de setiembrg de :{g‘fllg ¢

(220) “Sil la compray,
podia ven,
referirse ad\;.;l:' -

» :e 9y 6 hrs, de] 27 de abril de 1873.

Q2 )tg,a nulidaq Previgta en o

enta se celebré cuando la finca estaba afectada por limitaciones conforme a las cuales su dueiia no
o Potecarla, ni de cualquier otro modo enajenarla o comprometerla, tal compraventa es nula por
052 que por disposicién de la ley estaba fuera del comercio”. SALA PRIMERA CIVIL, No. 107

1 articulo 8 del Decreto Ley No. 41 de 2 de junio de 1948, no obedece a un criterio

como ﬂnalﬁl.;?j Que fue establecida en beneficio de los intereses del Estado presumiblemente defraudado; y tiene
con el props, simm;limordial la de hacer imposible la transmision de bienes pertenecientes a personas intervenidas,
@ asegurar su reintegro al Tesoro Nacional”. SALA DE CASACION, 10 hrs, del 16 de marzo de

+ Sem, 1, tomo Gnico, p. 279,
(222) SALA PRIMER A CIV

(228) “Una invaliq,
propiedad a} comprador en el

224 *. . iqoueden estimarse co

IL, No. 219 de 9 hrs. del 27 de julio de 1973,

oz pendiente produce, en cuanto a los efectos “reales, la venta de cosa ajena... se atribuye la
momento en que el vendedor la adquiere’”. BETTI, op. cit., supra 35, p. 364,

mo infringidas las disposiciones legales de que s¢ ha hecho mérito, porque el fallo

recurrido e
misma en ':ﬁzgfﬁa la existencia de 1a cesién impugnada en este juicio, sifio gquase limita a declarar la nulidad de la

cuerpo de leyes,

4o haber recaido sobre una cosa alena, pronunciamiento basado en el articulo 1061 del citado
conforme al cual 1a venta de cosa ajena es absolutamonte nula, y también en el 1103 ibidem

cuyo texto expresa Que la o A L1
esion hecha mediante precio determinado. efi dinero, se rige por 1os mismos principios
de la venta de objetog ¢orporales, loyes ambas que al ser correctamente aplicadas, no han podido ser infringidas".

SALA DE CASACION

+ No. 85 de 10 y 30 hrs. de 19 de julio de 1951, sem. II, tomo I, p. 760. V. tamb, SALA

DE CASACION, No. 85 de 18 y 10 hrs. de 18 de junio de 1874,
(225) “impossibilium nulla obligatio est” Eg nula la obligacién de lo imposible. CELSO, L. 185, CABANELLAS, op.

cit., supra 76, p. 56.
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—d-7) En materia sucesoria es de interés la
prohibicién relativa a la cesién de derechos sobre
herencia futura. Al respecto establece el articulo
520 del Caodigo Civil: “Nada podrs estipularse so-
bre los derechos a la sucesion de una persona,
mientras esté viva, aunque ella consienta” (226).
Esta disposicion no se convalida si el vendedor lle-
ga a ser heredero (227). .

—d-8) La ilicitud del objeto también acarrea
nulidad. La particularidad se encuentra en que en
ella no se produce el efecto restitutorio de lo que
fue pagado a sabiendas (228), idea que tuvo ya

manifestaciones en la codificacién de Hamurabi
(229).
—e) Caracterizacion tedrico-practica de la
nulidad.
—e-1) La accién de nulidad.

El caricter de ‘‘absolutez”’ que normalmente
se apareja a la nulidad nos remite al tema de la
legitimacion activa. La nulidad puede hacerse valer
por cualquier interesado. Pyeden actuar las partes
y también los causahabientes y acreedores quiro-
grafarios. Puede ser opuesta Por cualquier intere-
sado a quien pretenda ejercitar un derecho basado
en el negocio nulo (230). “Pueden ejercitar la ac-
cion de nulidad no séio las partes del negocio, sino
todos aquellos terceros Que tengan un interés legi-
timo en ello, apreciado en el momento del ejerci-
cio, que han de probar suficientemente, La accién
ha de proponerse contra quien mantenga la validez

————————

(226) V. SALVAT, op. cit,

(227) “Se plantea la hipétesis
ser heredero de] Propietario.
una herencia futura®,

(228) “El articulo 756 gde

dinero que Pretende
mil colones, extremo

sertencia firme,
existido el acto o contrat.

- Supra 54, p. 1015. V, BRENES, op. cit., supra 56, p. 16.

de
de si la venta de cosa ajena se convalida por la %‘ml:ue prohibe la dlgrv Lp. 124
Pero a ello se opone el articulo 520 del Cé o de 1960, sem. L T. L,
SALA DE CASACION, No. 4 de 15 y 30 hrs, del 12 de ene

dado no se le niega ade ty
1 Co do, porque al deman ontado I sum ol
cgn dligge %ix‘xd};:: élll:xgi g:tai::rmapkcidad econémicaf:"e :;’?: I:I :m,osicibn contenlg:s en

Que se probé con testigos, sino que esa negativa se fup
articulo 844 del Cédigo Civil Que expresa que la nulidad absoluta, A o o que
dan derecho a las partes para se‘:'u aesgi't;g::: :lo:nlsmo 00 ds la couz, Dy 30 hrs.
a : . 109

no podrd repetirse lo qu: s‘:ull:;' f:ﬁ’?&‘;ﬁ&ﬁ sabiendas. . .”. SALA DE CASACION,

del negocio. Pero también contra todos ‘.aque.llos ’a'
quienes pueda afectar la declaracién de nulidad
(231). )

La nulidad es absoluta en un doble sentido:
puede ser hecha valer por cualquier interesado (P?f
via de accién o de excepcion) y frente a cualquier
sujeto; es absoluta activa y pasivamente (232).

Como se ha visto, la legitimacién activa-corrtlas-
ponde a cualquier persona que ostente un mter?S.
tanto a las partes como a los posibles terceros in-
teresados (283). Obsérvese que se requiere'la pre-
sencia de un interés juridico, lo que significa ,q.ue
del hecho de que el negocio sea o no vélido deriva
una diversidad de consecuencias jurfdicas para

uien intenta la accién (234). .
) En cuanto a la legitimacién pasiva de la accién
de nulidad ‘‘es doctrina iurisprudenf:i.al. oonstartlrt:
que quien ejercita la accién ha de dn\rugurse con e
todos los interesados en ellos, entendu.endos? ;n.
son interesados para estos efectos: Ios.mtell;\:;::a o
tes en el negocio que se ataca dfa nulo; su:n e de
ros; los que obtuvieron beneficios ecol:% o, pues
dicho negocio, y los causantes de |_a nu(; érju i
si asf no se exigiera, como la cosa juzgada ;usaha-
ca Gnicamente a los que litigaron ¥ :’ :“;e que un
bientes, se podrfa dar el oontrasen:; ©ara uno de
negocio determinado podl:fa ser nu 0 o dste o
los interesados en ¢l y vélido para © ¢;Ia sclare
fue llamado al proceso en que se obtuv
cion de nulidad’’ (286).

/

o
.
#

pgare’a
que el vend°d°;j'§§f de

1a devoluclél;lﬂel

Jo mismo que la relativa,

sdigo Ci £ 1a
del 20 de noviembre de 1952, sem, II, tomo unico, p. 1346. “El articulo 806 del C dllgil articulo 844 consagra

a la restitucién cuando el ob it un delito o D LAD
cas':: {:eto q:: nl:tm‘:l]l,gad sea por lo ilicito del contrato®’. SA ’

misma doetrina para el
15 y 30 hrs, del 23 ge junio de 1972,
(228) “El campo,

comin a ambos contratantes. B SKECS 0 6N 'No, 72, de

rredor,

io co: an
Si un hombre compra ganado u ovejas, que el rey ha dado a'un corredor, del proplo COXEE PP 0 ' g Rica, S

era Parte
HAMURABL, Cédigo de., cit., p. GUIER, Jorge E. Historia del Derecho, Prim '

José, 1968, p. 170.
(230) V. STOLFI, op. cit., supra 37, p. 67.

o 4

| .
(231) BRENES, on. cit., supra 56, p. 198. V. BRANCA, op. cit., supra 168, p. 90-4 .8
(282) V. MESSINEO, op. cit., supra 56, p. 617. V. BORDA, op. cit., supra 66, p. Am‘.p -
(233) V. DIEZ PICAZO, op. cit., supra 34, p. 302, V. TORRENTE, op. cit., supra .

R interés si 3 * M 3 . ANCESCHELLI. op. cit.. supro Y
1|.2 VARA op cit., supra 96, ps. 342 Yy 348 y FR - " .5.’ ps. 111 b4
e g uda qu.e tiene que ser ju.x{dico. pm que baga V‘ﬂble la accién mspectivﬂ. Bntendiando
19

por inté

s jurfdico en un concepto simple, Ia utilidad que represent

a para el querellante la declaratoria de existix

) 80 de enero de 1968, sem I, T. L,
la invalidez total o absoluta”, SA A‘\‘ DE CASACION, No. 9 de 16 y 80 hrs, de

p. 3'1,6.; !
(236) LA tf.-‘n}qz. op. cit., supxa 36, p. 201.°
v -9 B ;

L)
N da, v+
: ‘ : s no debe ser vendi
la plantaci6n y la casa de un corredor, un pescador y un pagador de impuesto:! pierde su dinero”.
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—€-2) La declarabilidad de oficio de la nuli-
dad.

ved 3edconside|:a, en doctrina, que debido a la gra-
int:: : la nulidad la accién se otorga a cualquier
rarsee;a o y.cuando consta en autos debe decla-
declara:l oficio (288). Se dice que ella puede ser
~.00a sin peticion de parte cuando aparece

Manifiesta en ¢) acto (237).
diociit:bre ;sta declarabilidad de oficio hay contra-
camby c:es. n .Es;?aﬁa, por ejemplo, ha habido un
oficio h:“ la Jurisprudencia (la declarabilidad de
parte). S Sfl.!stltuld.o la necesidad de peticignjde
pafs q.u " atirma, sin embargo, en la doctrina g6 ese
rios, por Igafa que puefla ser declarada son necesa-
hay;n o l':enos: los siguientes presupuestos: “que
tores d l° ed}:cldos en el juicio los hechos produc-
al oste bai nuhdad,. qt.xe la relacién juridico proce-
interesado:n OOHStltl:llda, siendo partes todos los
que las oo en la nu!ldad o validez y, en principio,
Pedidas pq Nsecuencias de la nulidad hayan sido
deben aius:aalgur"o de los litigantes. Las sentencias
no incurry rse ? .las pe,t_i_ciones de las partes para
MO pueden :n Vicio de incongruencia, por lo que
n cierta f eclarar una nulidad no pedida’ (238).
Nuestra 1 'OTMa esta tesis ha sido sostenida por
lUflsprudencia,'segﬁn la cual si la nulidad

NO eg
(239), alegada Queda fuera de debate en juicio

.C.R., 1974, p. 83.
» 9P. cit., supra 64, P, 1020.
» OP. cit.,
(239 gALA bE t., supra 36, p. 291.

CASACION, N

e (]

concede hlg:a"edad ¥y

brindan Para Ia qic 0@ POr sorpresa, en una sola

8 de agosto g
e 19
(240) saL4 pg 69,

bllencdpnﬁ; ?l‘;.l:*{i' Tapra 56, p. 245, V. tamb. HERREgA. Luis Guillermo. Las nulldades en el proceso cluil..

Se ha explicado jurisprudencialmente que ""”
jueces estén inhibidos de declarar la nulidad ab:
luta si no ha sido discutida por las partes en vi 2
de una accién o excepcion, pues deben sometersé g
las normas que regulan las formalidades de la se®
tencia. La declarabilidad de oficio queda limitada
las nulidades de caracter procesal en armonfa cO p
las demé&s normas de esta materia (84 y 385 d:
Cédigo de Procedimientos Civiles y 8 y 837 d
Codigo Civil”) (240). Ejemplos de nulidades Qroaf
sales declarables de oficio, segan nuestra jurlsprUr:
dencia, se encuentran en tema de rema.te fl‘e. Ue
bien con gravamen hipotecario que se real‘|za libr
de gravdmenes” (241). o el remate de bienes
no habfan sido legalmente embargados (242).

qué

—e-3) La no convalidaciéon de la nulidad. LD
repeticiéon del negocio.

La nulidad del negocio implica, en concreto;
que las partes carecen en todo momento del pode
de sanar la invalidez mediante confirmacion o c?n'
validacién (248), idea también de origen latino
(244). .

En algunos ordenamientos, sin embargo, exis”
ten excepciones al principio: asf, por ejemplo, en
Francia (artfculo 1340 del ““Code Civil”’) se permi-
te a los causahabientes o herederos del donante,
confirmar, después de la muerte de éste una dona-

~ .

c
(241) TRIByN, ASACION, No. 80 de 16 hrs. del 12 de fulio de 1968,

“Si a 30“(!““

d de 1a
emb actora se ordend sacar a subasta
Argados y gf ademds de ese viclo, esa resolucién
debe doclgyJu® s ha violado la disposicién procesal

@S evidentq
€O arse de oficio, en consecuencia proced
1 o‘.f;””ndlentea » €N congacuer

L SUPERIOR CIVIL, No, 892 de 9 v 45 hrs, del § de octubre de 1976.

piblica 103 blenes muebles que no habfan sido legalmente

no £ le notifics al duedio de tales bienes en la forma debida,
al regpecto, y los citados vicios acarrean nulidad absoluta qu:
e confirimarel auto que anula las actuaciones y resolucione

de1q a fin de orientar el p
(243) v, gyr,, hrs. del 10 de noviembre do 1976.

¥y no p:

ducir indefonsién”, TRIBUNAL SUPERIOR CIVIL, No.

supra 42, ?‘z‘.;%“' cit., supra 149, p. 197 y STOLFI, op. cit,, supFa §1’_.’% 65 V. ‘amb TORREN’I“E. op. cit.,

(244) “ Ra“ﬂcnﬁ

: ) - - L o
P. 87 «Qq o(:i Bulla egt ejus quod nullam est”. Es nula 1a ratificacién de lo.milo. CABANELLAS, op. ¢ft.; supra 76,

n
la conﬁrmnclél‘:'n\ém est ipso

fure, perperam et inutiliter contirmatur’; £, nilo por Derecho, sigue nulo a pesar de

ABANELLAS, op. cit., upra 76, p. 108,

P Ny — e
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:;O:r:s‘;:‘at POr vicio de forma (246). Igual solucion
a en ltalia (246).

to nonp?e;‘eg%i‘) nulo, como se ha vis.t?, el. defec-
Tequiere € ser sanado mediante ratificacion. Sf!
(247, |aq|l:e e practique de nuevo el r.\’egoclo
“egoc‘io nu'a mad? “repeticion”’ o reiteracion del
Mulidad (24.o exige que desaparezca la razén de

Sta 'epeti:')g se. trata de hacerlo de nuevo (249).
Voluntad (25' N 'supone nuevas declaraciones de
1o de estas nO)' El negocio surgira hasta el momen-

Uevas manifestaciones (261).

La ;4: Nulidad y prescripcion.

de que lag: "}?S generalizada en esta materia es la

extingue po:x: ‘on d?¢'§fativa de la nulidad no se

Yoritariame presc':"_)c'ON (262). La doctrina, ma-

accion de nnt.e, califica de “imprescriptible’” a la

Teér: ulidad (2563).

nu“d;o;::;:‘:tnte No habria necesidad de alegar la

el peligro d a. Con fines preventivos, para evitar
€ que el negocio nulo mantenga su apa-

rienci . >
(254;a de negocio vélido, puede ser solicitada

\

(248) V. coLIN v

(248) v, PUGL]
supra 66, f;\ r

(247 v, BRENES, op.
(248) v. von THUR
(249) «g1 @1 autor q

cit., supra 66, p. 246.
op. cit., supra 148, p. 91.

o pudo
ebe rencyar el negocio quiere establecer la regulacién de intereses ;ll\lgeﬂr > Slizarlo “‘ex pove’’, com

CAPI'I‘ANT. op. cit., supra 130, p. 763.
6116 op. cit., supra b3, ps. 64 y 66. SCOGNAMIGLIO, op. cit.
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Se afirma —en doctrina— que la declaracién de
ser nulo el contrato puede pedirse en cualquier
tiempo, mientras subsista interés suficiente en el
demandante (265). Sin embargo “. . .por una in-
consecuencia logica inexplicable, el Cédigo actual
establece de modo indirecto, que la nulidad abso-
Juta es subsanable transcurrido que sea el periodo
de diez afios, pues tal conclusion se desprende de
ia frase que dice con referencia a la indicada nuli-
dad, que no puede subsanarse por la confirmacién
o ratificecion de las partes ‘ni por un lapso de
tiempo menor que el que se exige para la prescrip-
cion ordinaria’ *’ (266), solucién avalada por nues-
tra jurisprudencia (267). .

Interesa recordar que aunque en Costa Rica se
admita la prescripcién de la accién de nulidad, esta
forma de invalidez puede oponerse siempre como
excepcion, al igual que la anulabilidad {articulo
843 del Cédigo Civil) (268). - .

—e-5) Los efectos de la sentencia de nulidad.

Se sostiene que la sentencia que decreta la nu-
i tiva y no constitutiva como en el
lidad es declar.a, e oter ducle
caso del negocio anulable (258).

gupra 8, P. 244y MESS!_NEO. op. oit.,

clo nulo
surgir mediante d:;‘:]dmkoci‘;'

nulo no se hul?ile::?;:io‘ no en el sentido de reproducirlo, gino en

:::0) V.LA CRUZ, op. cit., supra 36, p. 308.
1) V. MESSINEO, op. cit., supra 656, p. 616.

(264) V. COLIN Y

CAPITAN, op. cit., supra 130, p. 768, M
concliido un negoeio nulo 'y sus causahablentes s Pu

recurrir al
Protongs ej!::: Tal recurso al juez es, sin embargo,

prestapibn
contrato. . ., STOLFI,
(256) V.LA CRUZ, op. cit., supra 36, p. 292.

(266) BRENES, OPp. cit., supra 686, p. 246.
(267) “Al es

e
{ranscurso
aue 13blecer la ley que la nulidad absoluta no puede subsanarss B9 econoce que tal

/que ge e
convalidacién p:rm e para la prescripcién or

tamb. SALA o1 transcurso
1940,

(268) *. . .cabe que ka transcurri hacer uso de ella, pusda
lama el cumn'lim‘;::to x:ixgcmg&os;nm cldsico el aforismo ‘‘qua

rec
ad excipiendum»,

cumplim:

iticado”. BETTI, op. cit., supra 35, p. 367.

ARA, op, cit., supra 96, p. 342, BRANCA, 0P

: do, sin
Eesdso? ft?n‘::gi-t:!tt'cbmo si nunca se hublese esgtipula
a veces, Gtil ¥ 8 veges necesarlpm Es neces a8 0

itar un derecho invocando el acto nulo;
qQue so ‘l¢-reclama, o, al menos para no SO mole
op. cit., supra 37, ps. 66 v 67.

DE CASACION No. 46 de 16 y 40 hrs.

3% oponerse en cualquier tiempo que ol demandante

/

. ., .la acaldn
ugnpado‘c-!ow “gquod ab

«_ . las partes que han
ando alguno

traparte, entonces. Pa ? Sutclo la existencia del
la oo stada, debe discutir en jul S|

| . d o do ttempo menor .
deun lapsd o ko
‘del 6 de enero de 1951. V.

5 por el

licitaments 80 hrs. § b
I ToT 10 b oo M

-

tular ¢ jonar 'ln-tm,l.ldnd frente al que
e; :iempoz:,l‘i?:‘x’nt ad agendum, perpetua sunt
i6n de nulidad, pese a la éxtincion de la

oner siempre la oxcepc .deducible por via de

scclon”s GULLON e, She it 29575 506, "Tanto una como otra szpesie de nulidat, o8 des A

acclén o d excepci6n, slendo entendido aue esta pue b
ento de la obligacién anulable o rescindible; o, en otros

imprescriptible”, BRENES, op. cit., supra b6, p. 262.

exija ol
tériinos; la nulidad como excepoién es

(269) V. Msd;sl.i"EO. op. cit., supra 66, ,,\6'516‘. DIEZ PICAZO, op. cit., supra 84, p. 302.

Vo
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rativo de la sentencia se fundam
ella simplemente se constata la
(260). : .

enta en que con
nvalidez existente

La nulidad es un vicio tan grave que determina
la insubsistencia del acto “como si jamés hubiese
existido, de lo que deriva Su incapacidad para la
produccién de efectos juridicos” (261 ).

Las consecuencias que derivan de |a nulidad
pueden esquematizarse en dos categorfas segn

que el acto no haya llegado a ejecutarse o haya
sido ejecutado.

Si el acto no ha lte
cién es muy simple:
de nulidad serj que,
su cumplimiento.

Si elacto ha sido
obligadas a restituirse
bido en virtud del act

Con relacién a
quedan sin ningan v
ald

nemo plus iuris in alium

quam ipse habet) (263), con las salvedades

reéspectivas en temga de Registro Publico y prescrip-
cion,

gado a ejecutarse la situa-
el resultado de 1a declaragion
en adelante, no Podra exigirse

ejecutado las partes quedan
Mutuamente lo que han reci-
0 invalidado (262),

terceros también los efectos
alor, con base en |a regla tradi-

—e-6) La conversién de| negocio nulo.

Con base en el principio de conservacién se
admite I3 conversion del negocio nulo (lo mismo
que se admite, come hemos visto, la invalidez par-
cial) (264). Con la ffnalidad de evitar la ineficacia
radical de yn contrato, procede en ciertos casos

otorgarle ung calificacién distinta, para la cual el
contrato gf t

reline los requisitos- racesarios, cuyos
efectos den satisfaccién al objetivo practico (inte-
rés) de iog

Contratantes. A este remedio se denomi-
na “conversion" (p¢ 5). '

\
(260) V. sToLFy
(261) V. BRENE

(262) SALVAT‘
restitucién

* OP. cit., supra 37, p. 67.

op. cit,, supra B4, p. 1027. V.
b,

S, op. cit., supra 66, p. 245. V. tamb. TORRENTE, op, cit

Se ha criticado la denominac.ién‘ pduess enzos:
trata de que un contrato que era nnv?lc :ino on
vierta en vélido, por un hecho E(f)is::;;g:;, co"egid;
“’ab initio”, se le otorga una ca
qz: ;: 'sta::/a de la invalidez y le ottfrg.a Ot“;ss zf)ectos
(en general mas limitados o mé? débiles) ¢ ) co."ec.

Puede definirse (con Betti) como un orree
cion de la calificacién jurfdica del.n?gocnz;:e > ue;
estimarlo como negocio de tipo distinto q
que fue celebrado (267). . establocen

Donde la conversion se admite se it
algunos requisitos: uno objetivo y otro A
*‘es necesario, en primer lugar, que el neg e
tenga todos los requisitos de forma tj e
requeridos para que se tenga un acto e en
concluido. . . se requiere, ademas, <.que to o e
consideracion la finalidad perseguida PO"Cio tha
tes, se deba admitir que el segundo neggo oy
sido querido por ellas si hubieran conoci

i i " (268). -
“dezL‘:lcgrn'\rlzgi(:')n (ha sido fundamentada en diver
= fg:‘s;: un punto de vista voluntarista (l;i:)l-jslzlrl::
jetivo) se ha sostenido que “’si en un ne.iloreme "
dico nulo se dan los requisitos de otro di edmiti,rse
tiene por celebrado éste cuando pueddacznocer "
que las partes lo hubieran celebrado de

. ‘ .
nl‘mdl:i)’:: c(oz:fgo)l:midad con las nuevas ten:etr;;:lr:f
real-objetivas, se ha explicado c?m? urc;allinterés
cion del negocio dentro de la orblta' szntido o
préctico perseguido por las partes, en e Ao tw
poder servir, al menos en forma aproxi

i ion (270). ) )
satISfEaccinte;racién contractual mednantei ::tr;vz;
5ién puede admitirse en nuestro Ordena'ml 0 g
conformidad con la disposicion del articulo

. Supra 42, p. 244.

: ento de la
tamb. BORDA, op. cit., supra 56, p. 413: * El fundam

42, p. 244,
3 la subgistencis del derecho preexistente al acto nulo”, Y. TORRENTE, op. cit., supra .
(263) V. gaLy 4. ’ -

T, op. cit., supra 54, p. 1030.

(264) v, RESCIGNO .

(265) v, 1o CRUZ

Supra 158, p g
(268) V. LA Cruyug
(267) V. BETTY,

OP. cit., supra 152, p. 312.

1, VENZ

* OP. cit., supxa 86, p. 308.

D. cit., supra 356, p. 376.
» Op,

* OP. cit., supra 148, p. 91.

(270) BETT1, op, cit., supra 3, p. 375, -

E B‘tﬂ [upra 86. P. 308. V, tamb, IOI‘REN IE O C . 4 op. cit.
» 243. BRANCA. .
9 P. “-. supra 42, p
p. cit. supra 1 . P. . y-%. SLOD. clt., s|upra 189. p. 160.
I' 2] cit., B8 169, BARAS ‘

P 96, p. 377.
Sit-. Supra 37, p. 74, En términos andlogos CARIOTA FERRAR. AP, cit., supra 96, p
i ra W P. s B e

-

D -t
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odel Cédigo Civil sequn el cual los contratos obligan
3 consecuencias de equidad, con fundamento en el
Principio de conveniencia del efecto al hecho
(271),

Una manifestacién de estos postulados ha sido
réconocida en nuestra jurisprudencia donde se afir-
Ma que el documento donde consta un contrato
nulo, aunque ineficaz para comprobar el negocio,
Puede servir para otros fines probatorios (272,

C) La anutabitidad.

Se considera anulable el negocio juridico
Cuando se encuentra viciado en uno de sus elemen.
tos esenciales o en uno de los presupuestos necesa-
rios para su constitucion. Ella ha sido vista como
algo intermedio entre los actos validos (*’qui
habent sua essentialia”) y los nulos {“qui dificiunt
Suis essentialibus”). A diferencia de los Primeros,
Puede ser impugnado; a diferencia de los segundos
existe desde el origen y produce sus efectos (273).
Para otros ‘es Ia nulidad sanable mediante un syce.
sivo acto” (274).

De lo dicho se derivan algunas reglas de impor-
tancia que sirven para delimitar mejor 1a Operativi.
dad de este remedio:

"La Primera es que la anulabi|idad no Puede
ser tacita o virtual, sino que debe ser éXxpresa, en g}
sentido de que opera solamente en los casg
tos y solamente por las causas determinad
ley, sin lo que el destino del negocio d
del arbitrio de una de las partes.

La segunda es que la anulacién es un Medio de
personas determinadas y por motivos que NO tie.
Nen nada de absoluto; el negocio no es atacable
por otros,

La tercera es que la anulacién no g verifica

S Previs.
as por |a
ependen‘a

e —————— .

vendedor declard en presencia del No
con las reglas generales de la prueba”,

¢, _.sienel traspiaso gfectf“ado
haber sido que se propusiera beneficiar
SALA‘PROIMERA CIVIL, 9 ¥ 10 hys, q

SAL

274) Asi CARNELUTTI, op. cit., supra 120
( cit. supra 156, p. 84, VENZI, op, cit

(275) STOLFI, op, cit., supra 37, p. 77,
-(276) LA CRU“'%, op. cit., supra 36, p. 281,
(277) V. SCOGNAMIGLIO, op. cit., supra. 2, p. 60,

¥ina se confunde también,
278 Eﬁn?ﬁfﬁen cambio, relativa o rep
STOLFI, op. cit., supra 37, p. 63.
i

en ese car;
A DE CAS
con S dan las
o una 4
€117 de margg.,
(273) V. STOLFI, op, cit., supra 37, p. 76, 'R)RRENTE, op

1,9
» P. 336, V. tamb. TRABUCCHI, op. cit., supxa 1,
" SUPru 185, p. 165, ARIAS RAMOS, op. cit., supre

Semanudo. la terminologia; asi, Carneluttt express “Mag POY G23

arable o sanable, . .. CARNELUTTI, op.

“ipso iure”, sino “"officio iudicis”, por 1o que supo-
Ne una accidn, que Por su naturaleza es prescripti-
ble.

La cuarta es que el interesado puede renunciar
a la impugnacion, confirmando el acto, . . (276).

De conformidad con estas reglas se establecen
diversas disposiciones especificas sobre la precarie-
dad de la eficacia del negocio anulable, la legitima-
Cidn activa, la convalidacién, la prescripcion y los
efectos de la sentencia que la decreta.

Histéricamente tiene su origen en la “restitu-
tio in integrum’’ del Derecho Romano, como re-
medio procesal del Derecho pretorio para privar de
efectos considerados inicuos a actos perfectamente
validos segun el viejo *‘jus civile’’ (276).

El-fundamento de Ia misma no se encuentra
€N Una razén estrictamente légica derivada de la

estructura del acto, sino, més bien en razones de
Oportunidad Practica apreciables desde el punto de
vista poll'tiCO-IegisIativo (277).

Los casos de anulabilidad en nuestro Derecho
Privado se encuentran previstos en el artfculo 836
del Cédigo Civil; debe aclararse, desde ahora, que
en la formulacion de este texto se encuentran dos
imprecisiones técnicas de importancia: se habla de
"nulidag relativa’” y no de ““anulabilidad’” (278):
aunque a menudo estos dos conceptos se confun-
den existen diferencias relevantes que seréri opor-
tunamente aclaradas; por otra parte, se habla de
*"accion para rescindir’’, siendo la rescisibr.l un re;
Medio diverso de la invalidez, como tamPuén sell’
aclarado. Segn el texto cifado: ““Hay nulidad rele-
tiva y accién para rescindir los actos 0 °°"t"‘a-t‘|,s;
1.~ Cuando alguna de las condiciones ?seqc: ®
Para su formacién o para su existencia es "m:e ::- '
ta o irregular. 2.— Cuando falta alguno de los ¥

téntica a¢
da se opone a que valga como prusba au
dcter puede complementai%a
ACION, No. 88“;1: lpzry
¢ xi 38 conv
f:,’,‘ ((iiii(;};)nl:xel::a ag los parientes que con elln cORVET
de 197 2. |
. ¢it., supra 42, p. 246. 106 5 BRANCGA. 2B
86, p. _14_3.

"I-Ihy; por otm_pgrl,‘.tﬂ. “!f:
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quisitos o formalidades que la ley exige teniendo
en mira el exclusivo Y Particular interés de |as
Partes; y 3.— Cuando se ejecutan o celebran por
Personas relativamente incapaces”™. Las hipbtesis
de los incisos 1 y 3 del referido artfculo han sido
aclaradas en g| sentido de que “para que el negocio
NO sea anulable, es necesario Que provenga de suje-
;Oe dotad? de capacidad de entender y de querer Y
iy ::apacldad de actuar y que esté exento de vicios

a2 voluntad, o sea que esta Gltima no esté in-

fluenciada i6
+ en su formacion, por elemen -
badores (279). 108 pertur

.

Caracteres de la anulabilidad,
$ Visto que la anulabilidad "’es unaclase de
€2 dirigida a I3 proteccién de un determinado
—Bor lo general una de las partes del contra-
st ren :aner: que (njcamente &} puede alegarla, y
anulabe r:el:ﬁ e optar por conyalidar el contrato
trata g acmlante su confirmacién’ (280), yquese
nes de exjur S 9ue. presen_te!ndo todas sus condicio-
05 come v:ﬂcua tienen vicios o falta de presupues-
Pecto 5 o amos que ocurre, por ejemplo, con res-
Ctos otorgados por sujetos incapaces y

S0s de error, dolo o violencia,

Lo
Mirse a:r:’arat:teres de la anulabilidad pueden resu-

1)

—a) Los cara
. Hemos
nvalid
Sujeto,
to—, d

Pu.ede hacerse valer solamente por un
SUleto determinado; el derecho de invo-
carla sélo corresponde a la persona en
2) °‘:)Vso favor ha sido establecida (281).

p actos_ anulables pueden ser subsana-
_°f (mediante convalidacién o prescrip-
3) Cion) (2832, I
8Cto anulable produce sus efectos

Mientras no se dé la declaratoria judicial
(283),

278) v
(280) LA RUZ
282) V. 8ALv AT
(283) v. c ARy
(284) Sobre

ESSINEO. op. cit., supra 86, ps. 566 y 566.

* OP. cit.,, supra B4, p. 1010.
OTA FERRARA, op,. cit., supra 96, p. 350.

2
(285) V.B ENES. op. cit.

: :;RANCESCHEL

SSINEO . O
(288) co“‘dene ingt P.
Parg q) uir
faltg

:loolencm deby

» Supra 68, p. 248.

cit., supra 66, p. 620.

Costarrig,

4) La anulacion se produce mediante una

sentencia constitutiva.

Todos estos caracteres se encuentran en el ar-
tfculo 838 del Cédigo Civil, segin el cual la nuli-
dad (léase "anulabilidad’’) no es declarable de ofi-
cio, s6lo puede alegarse por la persona o personas
en cuyo favor la han establecido las leyes o por sus
herederos, cesionarios o representantes, puede sub-
sanarse por la confirmacién o ratificacion del inte-
resado o interesados ‘’y por un lapso de tiempo
menor que el que se exige para la prescripci6n
ordinaria’ (284).

—b) Las hipdtesis de anulabilidad.
Los casos de anulabilidad pueden reducirse a
tres categorias (285):
a) por incapacidad de actuar del sujeto cuan-
do esta es relativa (articulo 21 y articulo
836, inciso 3 del Codigo Civil) o bien por
incapacidad natural {(articulo 23 del Cédi-
go Civil) (286).

b} por deficiencia de requisitos legales exigi-
dos en interés de las partes {articulo 836,
inciso 2), ‘

¢) por vicios del consentimiento (violencia,

error, dolo) (articulos 1015 a 1021 del
Cédigo Civil, en relacién con el 836 inciso
1 del mismo cuerpo legal) (287).

Con relacién a esta tercera hipdtesis es intere-
sante realizar algunas consideraciones: para que un
negocio jurfdico sea vilido es necesario que la
voluntad sé forme libremente, esto es, que no se
encuentre afectada por factores que alteren la in-
tencién de las partes. Es por ello que cuando en un
negocio encontramos error, violencia (288) o dolo
estamos frente a un negocio viciado, concretamen- »
te anulable a instancia del perjudicado, por tratarse

* OP. cit., supra 36, p. 281, TORRENTE, op, cit., supra 42, p. 246.
OTA FERRARA, op. cit., supra 96, p. 360 y SALVAT, ap, cit., supra 54, p. 1010.

tomg v, BARCELLONA, Errore Enciclopedia del diritt ) ffré-ed. Milano, 1966, p. 252,
resse. < HL Invalidita delie dellberazioni d’aasembiea, Tossr pe. 46y :

Milan
nullamento del contratto, Milano, 1964, p. 241 y sa.

0, 1968, ps, 46 y ss. LUCARELLI, Lesione di-

L1, op. cit., supra 67, p. 118 y MESSINEOQ, op, cit., supra 66, ps. 619 v 620.

aquf las acertadas criticas del profesor CERTAD sobre la previsién legislativa de la anulabilidad
d:“é’;’m‘f","‘°’°ﬂ¢h figlea: “La violencia fisica en cuanto excluye o,;supx!m@o

1a voluntad es una hipétesis de

2 la voluntad de la manifestacién. El negocio concertado-madiante el concurso de una tal

@ Dor ollo, y en buena técnica, ser absolutamente nulo, ‘ﬁ?‘: c

Nulidpg +. dquiera las razones que nuestro legislador tuvo, el Cédigo Civil en su articulo 1017 lo sanciona con
Yelativa? (anulabilidad), CERTAD, Gastén, La teoria del negoci6 jurfdico frente a la legislacién ciuil

€nse, Revista Judicial, No. 2, diciembre 1976, pég. 26.

“inexplicablemente, sin yo saber ni

.- - s e R
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de un hecho
Unigo que p
mal’ltiene el
Vicios de la.
(291) y 15
vO'untad d
&star vicia
POsibiliga
declaraei
el nego
despiieg
Zados p
cio loh

que s6lo a é1 afecta y porque él es el
uede decidir si reclama la invalidez o
acto irregular (289). En los casos de
voluntad, como el error (290), el dolo
violencia (282), la ley considera que la
e realizar el acto ha existido, pero por
da se concede a la parte interesada la
d de reclamar su anulacién (293). Estas
9nes de voluntad viciadas no hacen nulo
€10, sino solamente anulable. Ei negocio
3 su eficacia, pero los efectos estan amena-
Or a posibilidad de que quien sufrié el vi-
393 valer (294).
la dem‘:;isttra .i'llrisprudencia ha admitido que para
€ usareq Il'acuon del.do!o.y fiel error sustancial pue-
2 prueba indiciaria (295).

~ La eficacia precaria del negocio anulable.

n egOciZ °0nformi.dad con lo visto, anulable s el
resady pﬁU: mediante |a! reat':cton de. la parte inte-
mo e ect: e ser removtc.!o. ‘La nulidad surge co-
de la sentencia, cuando un interesado

F. RENES, op. cit., supra 66, p. 317.
opdulacién también
Y MEONIO, Lib.

fur nsug

de] ¢
3

isp:
em,

(291)

de origen romano:
XXXIX, tit. 11, L. 20.
. Es nulo el consentimiento P
Tudencia ha manifestado: “El erxor
Ontrato, independientemente del do
I tomo, p. 637, 1960,

a g

anemmclo nuestra jurisprudencia:

el] 0 ademads aparece claramente
(282) ¢ de diciembre de 1943,

“2? relacién a la violencia ha

telaos del consentimiento qu

" tiva (1éase “anulabilidag’

(283 - del 10 de diciembre de 1

(294, V. SALVAT, op. cit., supra 64, ps. 874 y 876.

ULLON, op.

viciada por el error el d
be ser conside : ot

Ntrig

Modo ge
concilian el
Dejor .dicho,

SA AT, op, cit. supra 6

anto el dolo
"i,elan el + —que ad
Slmy) consentimfie:

onalmente valido

lo mismo qu

220namiento | a por
ded\lcciones Q‘\y‘e hgganul
0. 36 de 14 y 46 hr,

(207, ‘1;1 BETTY, op. ctt,
(208) « EZ P1¢AZO0, op. cit.

.

| » Supra 34, p, 306.
ﬂt&;“ la falta del reg

uisito de validez, en cuanto ¢

S de
*“El dolo vicia el consentimiento cuando es obra de alguna
que sin él no hubiera habido contrato’’. SALA DE CASACION,

e hacen anulable el contrato, pero no lo vician,
4%ueda sanada por el transcurso de cuatro afos'

Cit., supra 149, p, 38. “. . , 10s viclos de la voluntad no hacen que el acto
N a peticién de parte; en una palabra, el acto es anulable. d
o la simulacién, la voluntad de realizar el ac

ot Vielrte el articulo 1020 del Cédigo gl::l..
0 en lo. qu
0 de indicios, es diﬁcils SO atiatos, son procesos psi

na equivocacién en el examen de 1a
03 jueces con base en los m
8. del 19 de abril de 196Q, sem. I,

+ Supra 35, p. 863. TORRENTE, op. it

tome la iniciativa de hacerla pronunciar por el Juez
como consecuencia de los vicios que al negocio
afectan’’ (296).

Se ha dicho que la anulabilidad es una inefica-
cia (utilizéndose este término en sentido amplio)
estructural y provocada que por consentimiento de
los interesados puede ser imantenida o sanada. Se
califica de “ineficaz’ porque se aplica como conse-
cuencia de un vicio o defecto en la formacion del
negocio y “provocada” por cuanto “la anulabili-
dad supone un contrato que “ab initio” ha nacido
eficaz'’ (297).

L.a eficacia precaria (298) del negocio anulable
no puede calificarse de *validez’’ como hacen algu-
Nos autores ““como si el vicio no existiese antes de
la invalidacion’ (299).

La anulabilidad no impide que el negocio pro-
duzca sus efectos. Ellos se constituyen y se man-
tienen hasta que ocurra la anulacién; si ésta no
ocurre persisten los efectos (300).

En sintesis, el negocio anulable produce sus
efectos desde el momento en que es celebrado (o

“Nulla voluntas errantis est”. La voluntad del que yerra es nula.
DIGESTO, CABANELLAS, op. cit., supra 76, p. 31.
restado por error. CABANELLAS, op. cit., 92;':3:;'
substancial que sufra el adquirente de una cosa,

1o en que haya incurrido el vendedor". SALA DE CASACION, No.

¢“Nullus errantis

A 9'{imnmlaa
ant

LS 36, 1

ag partes v
:ll.é:yEOhrs.

la ley como
afirmado nuestra jurisprudencia: “La fuerza y el miedo los considera o4

de nulidad absoluta y esa I (\)9;423

», SALA DE CASACION,

trina ”“;,.‘ne““' settectamen
a P

Y an d‘;fa exis:i‘:ly y, por consiguiente,

sté viciada. .. la parte que ha

-

: pero como esta voluntad e

falsos sl exigte vicio én el
3 indicios, o porque

que lns -
ALA DE CASACION,

aso, 0 pueden sex
&'f.i::: pro'ducgom de l’('mSA
ismos sean ilogicas O arbitrarias. . .7
tomo II, P. 767.

supra 42, P. 246.

In posible impugnacibn, atribuye ala

base pmcuﬁcter

onstituye la

: de precariedad, deriyado dela
- istenicia, un n .
cioh efectual, desd ! esta adquiere 8XT2 o, 86, p. 244. :
225 CARNEL T, e Que e ontd o TUF ALZEA, op- ot 5
(300 VARNF;LUTTI' op. cit., supra 120, p. 3386. A
) FRANCESC“ELLI.“OD. cit., supra 67, p. 118-
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3:;;;::: Idel Momento en que las partes han
COMO en |as :, p!e“'fUd Y actualidad del interés,
término, inicial;mtes's de condicién suspensiva y
(301), Esta ef; €0mo cualquier negocio normal
tiene i | Cacia cesa con la anulacion y se man-

! 'a anulabilidad ne se hace valer (302).

As( | .
iurisprude‘:\c!]a reconocido acertadamente nuestra
1a: “el contrato
rodau -
t0s le correspon, produce cuantos efec

cién algung - 'ogeff.an como vilido, sin considera-
lidad consists Vicios de que adolece. La anulabi-
mientras no - €n que produce todos sus efectos
trato seq nuloa anulado” (303); “aunque un con-
tal nulidag o sl»"rOduce Fodos sus efectos " nientras
a tribung) - €3 sometida por accién o excepcién
tendiéndos. Mpetente”’, se ha dicho también, ex-
de invalidey asl)aren}emente a la forma mas grave
Cia” (304, :I_Ci}l’acter de “precariedad de efica-
~como 5, h A \:T’nmada en nuestra jurisprudencia
razonable 1y aﬁlsto—. ’Ia d?clarabilidad de oficio es
en cuents . efrmaclon ?ltada, maxime si se toma
formas de inval':mo res.tltutorio comin a las dos
a iniciati\: ez (rwllfiad Y anulabitidad).
CUYO titulg, o :dde :ped'lr la anulaci6n es un poder
excepcion (aref @ ejercitar por via de accion o de
Civil), Seqtir culos.837, 841 y 843 del Cédigo
Procesal o seq:ef .e[ Interesado asuma la iniciativa
exigir la efic. etienda de una accién tendiente a
ICacia dej Negocio anulable (305).
—d) Caracterizacién teOrico-practica de la
anulabilidad,
_‘d-‘l) La accién de anulacién.
un medio i:::'d("e anulaqiég\ puede definirse como
Personas para | ICO puesto a“disposicion de ciertas
jur( dicos, g ”a tutela de sus especfficos intereses
+ “elandose a ellas | decision final en

\
(802) V. SCOGN

La acgj

cuanto a si el negocio sera valido o invalido (306).

Para algunos tiene caracter constitutivo (307
ello puede entenderse si se observa que el supuesto
de hecho de la anulacion se perfecciona hasta el
momento en que el interesado revela su intencién
de que se decrete la invalidez. La declaracién judi-
cial de anulacién no puede ser dictada sino después
de una demanda del interesado; no podria ser pro-
nunciada de oficio (articulo 838 Cédigo Civil, en
el que, sin embargo se habla de ““nulidad’’ y no de
“anulabilidad”’) (308). Por paralelas razones, segin
la tesis jurisprudencial costarricense de la no decla
rabilidad de oficio de la nulidad, ésta también
deberfa considerarse constitutiva (extintiva de 10s
efectos precarios).

En sintesis, el hecho del que surge el efecto de
la anulacion, ain concentrandose en el acto de im-
pugnacion, tiene como presupuesto un vicio en 12
composicidn estructural del negocio juridico. Este
vicio, sin embargo, no opera solo: el Ordenamient®
otorga a uno o més sujetos determinados (anulabi-
lidad relativa) o a todos los interesados (anulabili-
dad absoluta) la facuitad de pedir la anulacign con
la que se tiende a resolver los efectos producidos Y
a excluir definitivamente los efectos eventyaimen-
te suspendidos (309). El fundamento de estg atri-
bucién en la anulabilidad relativa (o normat) s€
encuentra en la causa misma de la invalidez ya qué
ésta refleja la esfera de intereses de uno de 105
contratantes al cual se atribuye el poder referid®
(310). Establece el artfculo 837 de| Cédigo civil
que la nulidad (léase “anulabilidad*’) relativa N°
puede alegarse mas que por la persong o persona®
en cuyo favor la han establecido |ag leyes, o po'
sus herederos, cesionarios o.representantes (311)¢
asf, en la anulabilidad relativa derivagq de vicio$

*+ OP. cit., gupra 149, p. 203 quien no distingue 1o aclarado en el paréntesis.
AMIGLIO, op, cit, supra 2, p. 396 y MESSINEO, vol. 1. op. cit., supra 56, p. 624.

(304) SAL . DE CASACION, No. 83 de 16 hs. del 80 de julio de 1968, sem, 11, tomo II, p. 160.
(305) v, BETT CASACION, No. 96 de 10 hra. del 2 de setfembre de 19638, sem. II, tomo I, p. 333,

conf » 2P cit., supra 85 p. 364, “Quienes sostienen el poder de impugnacién como derech
i8uracion jurfdica sefialan que el contrato anulable es eficaz, con eficacia precaria, m'ovixig,gl o @
Que queda borrada ‘“‘ex tunc’, con retroactividad real, cuando se ejercita aque) g . 2udicant A

oRY de modo

* OP. ¢it., supra 36, p. 293,
este sentido;

Dotestativo o d¢

dereche??, I

DIEZ PICAZO, op. cit., supra 34, p. 306, TRABUCCHL]I, op. cit., supra 1, p, 198,

aceion ¥ la . »
P. 28 : séntencia que la acoge deben calificarse como constitutivas. . .”. LA CRUZ,
const;’m:ii:;,‘.:l‘ﬁé‘;gién de anulacién (a diferencia de la accién de nulidad, la cual es de consiﬂ(z:élcit-‘ supra 36:

0O, op.
309) v_p ALZEA » OP. cit., supra 66, p. 622.

310y v * OP. cit., supra 36, ps, 819 y 820.
(311) « siOGNAMIGLIo, op. cit., supra 3, p. 249,
est. constitu

::;{dﬁndose - 1) en el caso de falta de capacidad,
on de violencia, in

o - timidactén o dolo,

caslond™. SALVAT, op. cit.. supra 54, p, 1022,

INEOQ, I, op. cit., supra 56, p. 620.

n ¥e una medida de proteccién a favor de determinadas pefso ’i::‘zsi"ba ley hace las
Ste_principio: . In persona capaz no puede pédir ni alegay
la incapacidad de la otra parte; 2) en el caso de vicios go1a voluntad, tampoco D

el mismo que 1o causd, ni por el error de la Otry

6n) eg gocid®

dog aplj, de
Caci S
la nuuﬂgd dg?:ct";

¢de pedirla, PO
Parte o) q’:;e 10

PR - -
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dej Consentimiento la legitimacién para la accion
::;f:sponde ala [Persona que sufrié dicho vicio
t:ién) Y en la derivada de incapacidad la legitima-
Corresponde al mismo incapaz cuando alcanza
2 Capacidad de actuar (segtin el artfculo 841 del
digo Civil) (313). En sintesis “se excluye por
Donrt(;a los terceros en general. Sélo los vinculados
ellos f’:’""ato Pueden pedir su anulacién. Y de
sufri;is°|o ?qlfel'a qt.J'len afecta la incapacidad o ha
e’ror”o a lntlmudamon,' la violencia, el dolo o el
ural (814). Es necesario el vicio o defecto estruc-
A por lo que no basta la simple existencia de

" Interés contrario a lo pactado (316).
v “:‘z"‘;g.ﬁ: h?' adelantado ya “nulida(.:l rt.elativa"
Teéricamelnl ad” no son conceptos ?ounc1dentes.
"ferirse 1 te la abso!utez o relatividad pueden
ot anjc? a la nulidad como a la anulabilidad.
a confusién ha sido observada por la doctrina;

a - -
) lVi.!t,.DO.l" ejemplo sostiene: “Sin tener en cuenta
distincion e independe,

Cacipnos s ncia entre las dos clasifi-
o ¢ alizadas, algunos autores y fallos de los
nut ales nos .hablan frecuentemente de actos
06 0 €on nulidad absoluta y de actos anulables
noiogonrl-;/,ldazd relati'va: como si se tratase de térmi-
o r athst y sinontmos” (316). Andlogamen-
* afirma Cariota Ferrara: /| e/ criterio de distin-

C,én P
tog esta fundado en la pertenencia de la accion a
’Pasos los interesados o s610 5 determinadas perso-

"’ul,:d;,. J’Z;;:Pia’ment’e algunos suelen denominar
iva” a la ‘anulabilidad’ ” (317).

dim::;ae ':nd°°"i“a mMés autorizada, en cambio, se

echa valer : ‘:‘"u'ablhdad relativa, que puede ser

We 13 le solamente por determinadas personas

@ '8y indica, de una anulabilidad absoluta

Qu id
N e es la.excepclon) que puede ser hecha valer
I cualquier interesado (318).

\—TS\

Q1) v, GULLON, op.
cit., ‘supra 95, p, 362,

a
13) v. Dikz PICAZO, op. cit,, qupra 34. P. 307.

3
a1.4) V. GULLON. op. c{t“ supra 149' p. 204,
15) ¢“En tratindose de u;

o 3 5
o lgs considerd

10 hr

ta

ellg
3 de 1974.
(ais) SALvAT, OP. cit., supra g4, p. 1025.
7y CARIOTA FERRAR,A' op. cit., supra 95, p. 338,

) FRANCESCHELLI
67, p. 11
exCepcional o anormay gt SUPIS Sd
* OB. eit., supra 95‘1‘1 de anulabili

(319) V. CaR p. 363.
{320y Asi g4
(321) Sobra
@29y v,

RIOTA FERRAR.A, op. cit.. supra 96,

‘este concepto v pgRrEyz, op. cit., supra 62,
gaﬁ,ﬁzssmr-:o o ps. 620 y 621,

P.
» P. 94, VENZI, (;'},‘_-;;‘}v;;:,ﬁ-las‘ p. 167.

Cit., supra 149, p. 204 DIEZ PICAZO, op. cit., 34, p. 307, CARIOTA F

tas
na pe; ta de fincas que el notario llevé a cabo mediante dos ven
inmuebles despugg ;'el:-]““dicml 1a negociacién por la diferencia en la naturalezg. 85

,es bueno distinguir con el adje
donde 'h“;.;ciebn corresponde a cualquier Int:

IOTA FER ‘ 95, p. 362.

RARA, op. cit., supra Pp. 363, BETTI, op.
p. 46.
BONET, op. cit., supra

La anulabilidad en su formg normal es relati-
va; esto es, la accion puede ser planteada solo por
ciertas personas (en los contratos normalmente
una ‘de las pa.rtes). Junto a este tipo normal o
comun se admite una forma de anulabilidad excep-
cional que es la anulabilidad absoluta, esto es, una
anulabilidad (absoluta) que puede sc;r reclar'nada
por cualquier persona que tenga un interés (s19)
* La posibilidad de |a absolutez en ia anulabili:
dad se eleica én cuanto a pesar de que la accién
de anulacién S€a experimentada por cualquier inte-
resado, el negocio, puede Producir igualmente sus
efectos antes di la sentencia de anulacion; la abso-
e 81 i de s 4o I, 5 e
nencia a todos, no conlle-
va que deba por ello ser accidn de mera constata-
cion o declaracign (320).
!_a anulabilidad, sin embargo, normalmente es
relativa, como ocurre respecto a los actos patrimo-
niales entre viyos realizados por algunos incapaces
de actuar (articulo 21 del Cédigo Civil) © por
qQuien transitoriamente se encuentre en estado de
incapacidad natyral (articulo 23 del Cédigo Civil)
(321) ¥ a los actos viciados por error (articulo
1015 del Cédigo Civil) fuerza o miedo grave (ar-
tfeulo 1017 del codigo Civil) v dolo cusndo es
obra de una de las partes y es determinante {ar-
tfculo 1020 dey Cédigo Civil).

—d-2) La convaliﬁ'écién de los actos anula-

bles, v

El negocio meramente anulable, 3 difer.antfia

del negocio nulo, puede ser convalidado por 3:‘ mlis-

MO sujeto a quien corresponde el poder ‘ie "f;’a;

darlo (322). Ha sido sostenido que ell:a es :Is n r

mMeno por el cual las partes quedan vinculadas por
s

ERRARA, 0P. st
Ealt I

} 8 dtncion ¥ 68! d:nelo;
N TViL, No. 9 d¢

1 0 e v ontratos celebrados’, SALA PRIMERA
8. del 11 de ener no es motivo para anular los ¢ :

ivo wabe e R1oTA FERRAS

&

cit.; supra 86, P& ,SQQ v 861.

a 173, p. 791, BRANGA, 0B SlE T
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un contrato originariamente invélido, en virtud de
un hecho Posterior (323).

Ya los romano
Puede anularse pu
Se ha considerag
Mo ung especje

$ sostuvieron que el acto que
ede también confirmarse (324).
© que la convalidacién opera co-
de renuncia al derecho de obtener
Ia. ar-\ulacién (326). No se trata de que con ella se
e"m'f“f el vicio; 1o que se elimina son los efectos
({el Vicio, mediante yna conducta simbélica o signi-
ficativa, con la cual se manifiesta el interés de man-
tener el negocio.

ara otros, en cambio,
susceptible de concebirse des

::9?;:;/ :ositivo. Negativo, en tantcue el suje-
realidad, »| el negocio que confirma, renuncia, en
del mi ’ elel’c.uflo de la acci6n de anulabilidad

'smo.  Positivo, porque con ello reconoce

[~e] H . R . A
mo" 'Natacable la situacion juridica de la otra
Parte (326).

“la confirmacién es
de un punto de vista

relacién af Problema de la naturaleza juri-

Con

di s

u:aagte la °'~_’"Va|ldac|on se ha dicho que se trata de
o Ul‘l.l‘lateral recepticio, valido sin necesidad

festacion

tener el Negocio (328
to parece faltar aquf

(329), E| caricter yn;

untad dirigida a man-
). Ello es discutible por cuan-
la programacion de intereses
. lateral sf es claro; tanto si el
::ag(;:izt:r ::to convalidad'o era unilateral como si
validaciéy de‘?“)c E[ Carécter negocial de la con-
Que se tangs :Vﬂ. en l:lltl.ma instancia del concepto
como man?fe @ Negocio jurfdico: si se concibe éste
tirlo; si oy oosti:cién de voluntad habr(a que admi-
Surgen mg 'nclbe. Comn programacién de intereses
Maltiples Interroganites porque es fa ley la

\

8, ARIAS 1 a5 81;.. supra 36, p, 308, TORRENTE, op. cit., supra 42, p. 248, BARASSI, op. cit

» OP. cit., supra 586, p. 146.

ab injtio nullus non t validari validus autem, qui potest annullari, poterit etiam cont:
convauﬁd%g poteat v sin embargo el vilido que puede anularse puede tﬂmblg::a

it.. supra 148, p. 206,
- MESSINEQ, op, cit., supra 66, p. 621.
- STOLFY, op, clt., supra 87, p. 83.

. la biblio&afia citada en nota 210,
. CARIOTA

(331) V. CARIOT,
(332) V. DIEZ p1C
(333) V. COLIN ¥
(334) V. EZ PicAZo, op.

FERRARA, op. cit., supra 95, p. 354.
AZQO, op. eit., supra 84, p. 309.

cit., supra 84, p. 310.

FERRARA, op. cit., supra 98, p. 864, .

CAPITANT, op, cit., supra 180, p. 763.

que determina f{ntegramente la eficacia de la con-
firmacidn o convalidacion.

De conformidad con el artfculo 840 del Cédi-
go el comportamiento ‘‘convalidante’” debe ser
valido y para ello, aunque la convalidacién sea un
acto (o negocio) distinto, por naturaleza y fun-
cion, de aquel negocio que se quiere convalidar, se
requieren las condiciones subjetivas de capacidad y
legitimacion que se exigen en el negocio convali-
dado; esto se explica “con la consideracién de que,
en concreto, la convalidacidn proporciona al nego-
cio convalidado eficacia normal y definitiva”
(331).

La convalidacion es una facultad que se otorga
en funcién de los intereses de una de |as partes de!
contrato; es por ello que se deja a ésta la decisién
relativa a su ejercicio (382). “Para que la “*ratifica
cion” (léase ‘convalidacion’) expresa o ticita sea
eficaz es necesario que se haga por quien tiene
derecho de pedir la ‘’rescision” (léase *‘anula-
cién”)” (artfculo 840 del Cédigo Civil). En sinte-
sis, quien puede hacer anular un contrato, puede
también darle validez (333). .

Existen dos tipos de convalidacion: expresa Y
técita. El artfculo 839 del Cédigo Civi| recoge esta
distincién al sefialar que “La ratificacisp, (1éase
convalidacién) necesaria para subsanar |5 nutidad
(léase anulabilidad) refativa puede se, expresa 0
técita”. En otros Codigos la "convalidacién" #g6lo
es eficaz si contiene la sustancia de |5 misma obli-
gacién, la mencién del motivo que la hae a vicios®
y la declaracién de la intencién de reparar e| vicio
sobre el cual la accién de anulacién g sustentaba’’
(834).

Convalidacién expresa es la Que mencjona €l

*» Supra 139, P-

" No cab®
confirmarse-

Py . T
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Objeto, razones y voluntad de la convalidacion
(335), mientras que la tacita se produce cuartdo
2Quel a quien corresponde la accion de anul.amén
3 Voluntaria ejecucion al negocio, "COI"}O.CWNC’O
Motivo de Ia anulabilidad” —se ha especn.flcad'of
336), Segln otros Cédigos hay confirmacion tafn-
3 Cuandp se ejecuta un acto que implica necesaria-
_oMte la voluntad de renuncia. Esta disposicién ha
O criticada en los siguientes términos: . . .pare-
Ue la confirmacion técita no debe fundarse en
"3 voluntaqd que ha de ser inducida a través del
%o, Sing entenderse producida objetivamente,
Z.;’ Virtud de Ia regla que consagra la inadmisibi-
o de contradecir el sentido de la propia con-
Bect_a (venire contra factum proprium™)” (381).
' aclara que se produce por medio de una con-
a Concluyente incompatible con el propésito
&g pr‘?"'m:wer la anulacion, es d.ecir, mfadiante la
Cion voluntaria del negocio, realizada con
So OCimiento del motivo de anulabilidad (s.as)..
Pig "¢ el tema la tradicion .ha form.ulado el princi-
(|éas: Que “f‘° puede pedir la nuhc!ad de un acto
lo & anEllabllidad de un acto) la misma parte que
lecuts” (aao,,

o ON respecto a ambas formas de convalidacién
. Gise

iy Ute en doctrina si hay o no eficacia retroac-

“no‘) lgunos ordenamientos (Por ej_e'mpl.o el argen-
tetrg est_ab!'ecen que “la confirmacion tiene efecto
barg:ctwo, (340). Para alguno'f autores, sin em-

+ 12 afirmacién de la eficacia retroactiva de la
atr?vz idacién no es una tesis correcta, pues ella no
tey, Ve para el pasado efectos

||da M

sino que se limita a eliminar la posibi-
€ que tales efectos puedan ser desconocidos

m

v,
103l‘vglzssmli:o. op. cit., su

. Manos de una de las partes |

o destruidos mediante accién judicial; “*por ello no
se debe hablar de retroactividad en sentido técni-
co, sino simplemente de renuncia a la accion que,
por la eficacia retroactiva de la sentencia, harfa

desaparecer “in Praeteritum’’ los efectos del nego-
cio va verificado”’ (342).

—d-3) Anulabilidad Y prescripcion.
El contrato anulable, como se ha visto deja en

a posibilidad de des-

vincularse. Sin embargo, si quien tiene esta posibi-

lidad no hace valer I3 causa de anulacién, el contra-
to puede llegar a ser plenamente eficaz (348).
Existe un plazo para que la accidn sea planteada;
se discute si se trata de una prescripcion o de una
caducidad. Segan algunos, el negocio anulable
puede convalidarse por prescripcion del dergcho a
la anulacién (344); nuestro Cédigo Civil (articulos
841 v 842) habla de *prescripcién’’. Se sostiene,
sin embargo, que se trata m4s bien de un plazo de
caducidad, no susceptible de interrupciones (848).
Compartimos esta segunda tesis por cuanto: a) la
inactividad en la prescripcién es genérica y en la
caducidad especifica y aqui encontramos frente a
la concreta accién de anulacién y no frente a cual-
quier otra gestion judicial o extrajudicial, b) en la
Prescripcion existe un término susceptible de re-
producciones y ampliaciones (mediante la Inte-
rrupcion y la suspension, respe.ctivame‘n‘te), mien-
tras que en la caducidad el término es rnpld: (846")‘;
Cumplido el término la at}t‘xlabil.lda ya
‘por via de accion. Sin embargo,
puede plantearse po J herse slempre
la excepcién o defensa puede opo

i lizar las situaciones jurf-
que la otra parte quiera rea o

. cit., supra 54, p.
67, y SALVAT, op. cit.
Pra 56, p. 621, FRANCESCHELLI, op- cit., s, p. 731. ~
(aae) » V. TRABUCCHI, op. cit., Supra 1, p, 197, BONET, op. Cit., SUPr
(3, $COGNAMIGLIO, op. cit., supra 3, p. 253

(a3 Por ejempio el articulo 1811 4

(aa v, BETTI, op. cit., supra 36

@4y, CABANELLAS, op. cit.., supra 76, p. 147,

Qq,, V- SALVAT, op. cit.. supra 54, p. 1043,
Sobre 13 bage del aforismo

»D. 367,

d ea, op. cits
latino “Cont n dat jurt, SSUErpAS,
34 derechos, pero consolida log exlstente(;. mrismauool;(;atinos. CABAN :

Q ‘la) SToLFY, op. cit.,
@ V. LA cRuUZ, op.

q |
(31‘) Asi,CARIOTA FERR
(244, 91 DIEZ PICAZO, op, cit., supra 34, p, 308.
. Victor, Lg prescrip
i , No. 24, San José, p, 382

supra 37, p, 84,

op- cit.,
el Cédigo Civil espaiol. V. DIEZ PICAZO:

1780
cit., supra 36, p, 282, BONET, op. cit., suP®

ARA, op. cit., supra 98, p. 867.

d.c
cién negativa v lo caducida

supra 84. p. _8;0- .
T L
LIRS

stobilit”, La ;9@”?@“5@ no da

q\lne sunt. 'wpmve‘ﬂ‘ "5]-

p. 182

o, Civil coatarriconsc, Revista de Ganoins.
n ol po B . .
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g:?s cie:ivadas del negocio anulable. De conformi-
"invalidez"j'l;e\zro C6:si9° Civil "la nulidad (léase

Sea absoluta ; g e
dad o anulabilida © relativa (léase *‘nuli

d”’} puede i
al oponerse siempre
Mo excepcion’”’ 347). ripcion

a2
la excepcion de any Se sustrae a la prescripcion
. ulacidon qu
sujeto convenido Aue sea opuesta por el

a i 16 .
(348). > Para la ejecucion del negocio

El plazo de
momento injcial:

caducidad referido tiene como

N caso de que der
actuar, desde e| m
Conacimiento ef
falta de &ste 4 pa

1a capacidad de actuar

€N otros casos d
. » desde
sidn del contrat, ol dfa de la conclu-

o -
90 Civil) (a49,. (articulo 841 gel Cédi-

ive G¢ incapacidad de

1) LA EFICAC)
La eficacia-
dura de un sujet

A NEGOCIAL
regoci .
o e:‘;:' d.es'gna la actual investi-
Va O negativa, comg coa Situacion juridica, positi-
juridico (3se). fisecuencia de un negocio

—\‘

(347) V. DIEZ PICAZo, o

(848) RESCIGNO, op. c‘lt " o,

(::9) V. BETTI, op. clt...;:;::aS:sz
o 1

. Chvions Do o

(352> v. oamor FERRARA. oD. cft. m:; 9

FERRAR, o - mibra 95, 5. 351,

(363) V. STOLFI, op, cit., supra‘ 8:' el e

(354) V. GULLON, op. cit., supra 149

(365) V. STOLFI, op. cit., supra g7 o

(366) FALZEA, op. cit a0,

*» SUpra 36, p. 49,
(357) FALZEA, op. cit., supra 36, p. 39

En materia de negocio nulo se considera 9
la sentencia tiene efecto declarativo. Con relac';/'
al negocio anulable, en cambio, se afirma su ca '
ter constitutivo. Este caracter constitutivo (inn0
tivo (3560)) se fundamenta en que el negocio
“anulable” pasa a “‘nada’’; “’si se quiere la sent® o
cia puede ubicarse entre las constitutivas llam3
*resolutivas’’, porque reduce a nada el negoci? f‘"
destruye sus efectos’” (361), cancela los efectos /,)
producidos (opera ““ex tunc’’ y no ‘ex m.mt’i
como si no hubiera sido nunca eficaz el negof -
(362). "En las relaciones entre las partes la mae
ma implica que todo debe remitirse al estado a,:
que se encontraba antes de la'formacién del act
(363). Es en este mismo sentido que se afirmad
tiene efectos restitutorios, ya que ha de volvers? .
la misma situacién que habia antes de la celeb’
cidon del negocio (354). ] o

Excepcionalmente se sostiene, sin embard
que la anulacion del acto por incapacidad natural
por vicios del consentimiento, o por otra causa,'r'
opera frente a los terceros que demuestren adqu'f
cién de buena fe (365). Ello ocurre en las previs!
nes en tema de Registro y Prescripcion.

-~

PARTE II: LA INEFICACIA ]

El supuesto de hecho negocial para ser efic?i
debe poseer todos los elementos constitutivos y 12
elementos Marginales eventualmente requerido®
(367). Cuando asi ocurre el negocio despliega *‘a€¢”
tualmente” sus efectos con relacion a las part®®

.

"+ SUDra 34, p. 308 y BETTI, op. cit., supra 35, p. 356,

» P. 311, TRABUCCHI, op. cit., supra 1, p. 199,

366, LA CRUZ, op. cit., supra 36, P. 288. PUGLIATTI, op. cit., suPra 53, p, 70

+P. 79, V, tamb. HEZ PICAZO, op. cit., supra 34, p, 3os,
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(368). Los efectos se resumen en la necesidad de

Comportarse imperiosamente en consonancia con.

lo estipulado. ‘’Ha nacido para ese obligado una
norma individual que con el mismo rigor de una
ley le impone una conducta o un derecho determi-
nados. Esta es la doctrina que contiene el articulo
1022 del Cédigo Civil"’ (359). Esta eficacia no se
observa, en cambio, en las obligaciones naturales,
salvo en la hipotesis de la “no repeticiéon de 10
pagado’ (360).

Las vicisitudes relativas a la eficacia negocial
son multiples; ella puede estar suspendida, diferida
o impedida; piénsese respectivamente en las hipo-
tesis de una condiciéon suspensiva, de un término
inicial, de una autorizacién necesaria y no concedi-
da todavia. Puede también sobrevenir la ineficacia
de un negocio que habfa comenzado a producir sus
efectos, como en el caso de la condicién resoluto-
ria y del receso de la relacion’’ (361).

2) LA INEFICACIA. SENTIDO AMPLIO, SEN-
TIDO ESTRICTO. ORIGINARIA, SUCE-
SIVA.

En su sentido usual la idea de ineficacia deno-
ta la falta de efectos (362).

_Juridicamente también significa “’insuficiencia
de un acto para producir efectos’” (363); con ella
se designa la falta de produccidon de las consecuen-
cias razonablemente esperadas en virtud de la cele-
bracion del negocio (364), por lo que determina en
todo caso (por lo menos en modo provisional) una

-~

insatisfaccion del interés programado. Puede consi-
derarse como el resultado negativo del proceso de
integracion del interés negocial en el sistema (365).
La existencia de ese interés (por si juridicamente
relevante) representa la constante en las diversas
formas de ineficacia; la variable depende del modo
de constitucién del interés y de las especificas si-
tuaciones de intereses que pueden interferir en su
realizacion (366).

Toda situacién jurfdica reposa sobre la exis-

tencia de un interés juridicamente relevante. Toda
situacion juridica, puede concebirse como un valor
condicionado (367). En la ineficacia encontramos
la pendencia o resolucion del efecto en razén, pre-
cisamente, de la falta de atribuciéq de un indice de
valor (de posibilidad o de necesidad) a las conduc-
tas de las que depende la realizacién del interés
negocial (368). .
. La ineficacia se resume, pues, en que el Orde-
namiento no pone a disposicién de los sujetos los
efectos capaces de garantizar la realizacién del in-
terés programado;‘ asi, por ejemplo “. . .en caso de
haber aplazado las partes la produccion de efectos,
el contrato comenzara a engendrarlos el dia, fecha
y hora estipulados” (369): “cesada la incerteza o la
suspension, el negocio adquiere plena fuerza”
(870). }

La ineficacia se resume, en consecuencia, en
que no nacen los efectos (o se eliminan en forma
sobreviniente) capaces de satisfacer el interés nego-
cial. Ella puede ser originaria o sucesiva, segiin que

(858) ‘“La disposicién del articulo 1026 limitativa de los efectos del contrato a las partes y sin trascendencia a terceros,
se contrae a la derivacién de derechos o perjuicios del vinculo juridico propiamente dicho, establecido entre los

contratantes. . .””. SALA DE CASACION, No. 71 4
‘Salvo las excepciones de ley, los contratos, no pro

e 11 hrs. de 20 de agosto
ducen efectos sino entre

¢ 1961, sem, II, tomo 1, p. 930,
partes contratantes; no perjudican

a terceros asi como no los £ " CASACION, No. 88 de 16 lrs. del 7 de setiembre de 1955, sem.
II, tomo 1, p. 476, *. . .ei c?::::f: l{a%ﬁilé‘:.?& X y Z tiene 1a condicién de “res inter alios acta nec nocere nec
prodesset potest’’, o en otros términos ni lo puede perjudicar ni le puede,’gavorecet. conforme al articulo 1025 del
Cédigo Civil, que cristaliza en regla de Derecho el mencionado principio”. SALA DE CASACION, No. 109 de 14
v 45 hrs. del 22 de setiembre de 1961, sem, II, tomo I, p. 607. -

4
(359) SALA DE CASACION, No. 172 de 14 y 20 hrs, del 20 de noviembre de 1974. Sobre el tema, en particular, V.

MESSINEO, op. cit,, supra 66, p. 61
(360) V. BRENES, op. cit., supra 56, p. 32.
(361) V. RESCIGNO, op, cit., supra 162, ps. 73 y 810.
(362) V. DIEZ PICAZO, op. cit., supra 34, p. 284,
-(868) Asi, CARNELUTTI, op. cit., supra 120, p. 381.
(364) V. DIEZ PICAZO, op. cit., supra 34, p. 283.

~f

366) “La ineficacia —se ha dicho— tado en que viene a encontrarse un acto ya relevante para el'Derecho. . ..
¢ ) SCALISI, op. cit., supra 39, p.essglo.esNo se hal?la de ineficacia con relacién a los hechos y a los actos reales donde
s6lo es relevante la realizacién, pues en ellos no hay programacién y simplemente se constata su existencia o

/ inexistencia.

' (366) SCAL;ISI. op. cit,, supra 89, p. 383. ‘
(867) V. FALZEA, op. cit., supra 25, ps. 207y 208.
(868) V. BGALISI, op. cit., supra 39, p. 331.

(369) FULLER, op. cit., supra 1, p. 136.
i(3'}0) CARIOTA FERRARA, op. cit., supra 95, p. 390,

'

Lo
i LA

‘"I 4
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el negocio no produzca desde su celebracién los
efectos (testamento, condicién suspensiva, por
ejemplo) o que los regularmente producidos sean
eliminados (resolucion y revocacién, por ejen':blo).

La terminologfa de Ia doctrina sobre el tema
abunda en imprecisiones, tanto que se hace necesa-
rio distinguir entre ineficacia en sentido amplio e
ineficacia en sentido estricto.

En sentido amplio comprende toda falta de
efectos, incluso aquella que deriva de un vicio que
afecta la validez del negocio '(371), esto es, todas
las hipbtesis donde los efectos no se producen o
estdn destinados a desaparecer sucesivamente
(872), 0, como se ha dicho ““todos los casos en que
el Ordenamiento incide sobre la produccién de
efectos” (378). Dentro de esta (indiscriminada)
denominacién se incluyen los casos de inexisten-
cia, nulidad, anulabilidad, ineficacia en sentido
estricto originaria, impugnacion o ineficacia sucesi-
va (rescision y resolucion) Y revocacién, La impre-
cisién de este uso amplio es evidente. Ha sido cata-
logada como “fuente de equivocos’ (374).

En sentido estricto la ineficacia Presupone un
negocio relevante y vélido, como tal potencialmen-
te eficqg.:;,por lo que es una calificacién auténoma
(876), diversa de la invalidez y diversa también de
la irrelevancia (37se).

Para algunos los negocios ineficaces son nego-
cios incompletos (377), donde todavia no concu-
rren los requisitos necesarios (negocio a plazo o
bajo condicién, transmisién de propiedad mientras
se inscribe en el Registro, negocio juridico que
requiere la aquiescencia de una tercera persona
hasta tanto ésta la ratifica). -Otros no incluyen las

e————

(871) V. SCALISI, op. cit., suprg 39, p. 331,

(372) V. SCOGNAMIGLIO, op, cit., supra 3. p. 229
(878) CARIOTA FERRARA, op. cit., supra 95, p 3'90
(874) MESSINEO, op. cit., suprq 5g, p_gg . PR
(376) V. CARIOTA FERRARA, op. cit
(378) ““Técnicamente debe de

juridico meramente relevante®,
(877) Asf VON THUR, op. cit., supra 145, p. 90,
(878) V. CARIOTA FERRARA, op, o4y,
(379) V. FALZEA, op. cit,, supra 3¢, 53.

0) “Puede darse que e} A
@8 )resolutorw. teVOCacién‘c:&gaéz injcialmente eficaz

(881) SCALISIL, op. cit., supry 39, p. 367,
(382) “Juridicamente se

llamg «
elementos requeridog p:r l;e,l:,vmm" 4 una situacién de hecho concreta cuando ests constituida por todos los
TMa para que el acto sea reconoeido por el Derecho. . % FALZEA, op. cit., supra

36, p. 26.

(388) SCOGNAMIGLIO, op, cit., supra 2, p, 327

-+ Supra 96, p. 390, TORRENTE, op, ¢it., supra 42, p. 249,
slgnarse o .

de un estado patolégico de} mpu:s?: t;:eﬁfégizo.e :i:%t?le’ul:lg::ar Talt la falta de producci6n de efectos no deriva
FALZEA, op. cit., supra 36, p, 40,

Supra 95, p. 389 y SCOGNAMIGLIO, op, cit., supra 3, p. 230.

plerda sus efectos ”
OGN AMIGLIO, op, cit,, supra 8. p. 258.90' un hecho sobreviniente’” (condicién

SRy
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figu"faJ de impugnabilidad —casos de ineficacia
sucesiva o sobrevihiente— dentro del concepto,
con lo cual restrihéen demasiado su contenido
(378). { ,’

La ineficacia en sentido estricto comprende
los casos de falta de produccién originaria o sobre-
viniente de efectos. Originaria es la ineficacia cuan-
do no se ha ée}rado todavfa el ciclo formativo del
supuesto causal por la ausencia de un coelemento
(379); sobreviniente es la que se produce cuando el
negocio ha desplegado ya su eficacia (380).

“La ineficacia sucesiva es una vicisitud que
incide sobre la situacioyr efectual, después de que
ésta ha surgido; debe reportarse en todo caso a una
inidoneidad funcional del programa negocial por la N
incidencia de intereses externos incompatibles’ i
(881). ‘

3) INEFICACIA EIRRELEVANCIA.

Como consecuencia de las imprecisiones doc-
trinarias respecto al contenido del término inefica- £
cia, se ha incurrido en confusién con respecto al
concepto de irrelevancia. Se trata, en realidad, de
dos calificaciones juridicas muy distintas: la irrele-
vancia denota la posicién de indiferencia de un
acto para el Derecho, pues, no habiéndose comple-
tado el supuesto minimo, el Ordenamiento no
interviene (382); la ineficacia, en cambio, presupo-
ne la relevancia. “’La expresién ineficacia posee
sentido solamente respecto a un hecho dotado de
peculiar relevancia. . .” (383).

La distincién reposa en la diferenciacién entre
hecho y efecto. Cuando estamos en una situacién
de ineficacia no se pone en duda la relevancia

ta de una concausa de eficacia, esto es, el acto

Lew
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(384). ‘“Los términos ineficacia e irrelevancia no
estan ligados por una relaciéon de implicacién nece-
saria por lo que no hay dificultad en admitir he-
chos relevantes pero ineficaces’” (3885).

Ineficacia e irrelevancia son respuestas que el
Ordenamiento da a problemas claramente diferen-
ciados. En la irrelevancia se valora estaticamente la
correspondencia formal del programa negocial con
el esquema normativo. En la ineficacia la valora-
cion es dinamica (386); no se valora tanto una
correspondencia formal como una idoneidad sus-
tancial para la satisfaccidon de los intereses negocia-
les.

La irrelevancia se distingue tanto de la inefica-
cia originaria como de la sobreviniente. La origina-
ria presupone la relevancia; con respecto a la sobre-
viniente se ha dicho que la irrelevancia es un ‘'no
llegar’’ y que la ineficacia sobreviniente es un *de-
volverse’’ (387).

La diferencia resulta clara si se piensa que la

relevancia se configura como una potencialidad de .

eficacia; "’designa la idoneidad del acto para provo-
car transformaciones. .. y se revela como eficacia
potencial, distinguiéndose asf de la eficacia actual,
aunque ocurre a menudo que los dos momentos
coinciden’’ (388).

4) INEFICACIA PENDIENTE E INEFICACIA

DEFINITIVA.

La distincion entre la ineficacia pendiente y la
ineficacia definitiva, de conformidad con la meto-
dologia real-objetiva, encuentra su base en la espe-
cifica consideracion de los intereses en juego. Es
necesario, pues, determinar su fundamento axiolé-
gico.

El fundamento axiolégico unitario de la inefi-
cacia pendiente se encuentra en dos exigencias
(intereses): ““remitir la realizacién del interés a un

(384) V. SCALISI, op. cit., supra 39, p. 323.

(885) SCALISI, op. cit., supra 89, p. 328.

(8868) V. SCALISI, op. cit,, supra 39, p. 331,

(887) Asi CARNELUTTI, op. cit., supra 120, p. 318.

momento sucesivo respecto al de su constitucién y
asegurar al mismo tiempo la plenitud de satisfac-
cién del interés cuya realizacion ha sido pospues-
ta” (389). En estos casos basta esperar que el in-
terés ya manifestado se complete o actualice, lo
que ocurre con la identificacién definitiva de los
términos subjetivos u objetivos o con la definitiva
exclusion de posibles intereses externos prevale-
cientes (390). )

La ineficacia pendiente se transforma en inefi-
cacia definitiva (o definitiva exclusién de efectos)
cuando se excluya del todo que los hechos de los
que depende la identificacién del objeto ¥ del suje-
to puedan producirse, como, por ejemplo, en la
previsién del artfculo 1057 del Cédigo Civil, seg.un )
la cual “En caso de que las partes hayan convenido
que el precio se fije por uno o més terceros, y estos
se negaren a cumplir el encargo o no lo pudierer:
verificar, o no se convinieren, la venta seé tendrd
por no hecha”, :

El acto definitivamente ineficaz se califica de
acto juridicamente “inGtil”. La “jnutilidad”, en
doctrina, “’designa la situacién particular en que se
encuentra el acto por la falta de verificacién, en el
momento prefijado, de una concausa de eficacia 0
por el sobrevenir de un evento absolutamente im-
peditivo en una figura de efectos dilacionados”
(391); la inutilidad es, en sintesis, la ineficacia
caracterizada por ser definitiva.

Para que pueda hablarse de “inutilidad” (o
ineficacia definitiva) deben producirse dos circuns-
tancias: “‘en primer lugar, un acto juridico perfec-
cionado -en sus elementos constitutivos y actual-
mente improductivo de los efectos juridicos. ..y
en segundo lugar, la falta de realizaci6n, .. del
elemento marginal requerido por la norma o el
sobrevenir de un hecho impeditivo que, obstaculi-
zando el subentrar de las consecuencias jurfdicas

(3888) FALZEA, op. cit.,, supra 36, p. 27. “La simple relevancia juridica del hecho sé presenta, como se ha dicho, en la
potencialidad reconocida por el Derecho de producir los efectos predispuestos. . . Precisamente porgue conssrva

tal posibilidad, y constituye todavia un instrumento v:

do para los sujetos qua de @ so ha. valido para la

satisfaccidn de sus intereses, el acto juridico meramente relevante debe dofinirse al mismo tiempo como (todavin)

juridicamente atil”. FALZEA, op. cit., supra 36, p. 46

(889) SCALISI, op. cit., supra 39, p. 341.

(890) V. SCALISI, op. cit., supra 89, p. 339, TORRENTE, op. cit., supra 42, p. 249. -

(881) SCALISI, op. cit., supra 39, p. 346,
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del acto, paraliza la potencialid‘ad de efectos. . .’
(892). También la ineficacia sobreviniente (resolu-
cion, revocacién, etc.) puede producir “inutili-
dad”, o ineficacia definitiva.

La diferencia entre la inutilidad y la irrelevan-
cia (o inexistencia) se encuentra en que el acto
inatil penetr6 en la esfera del Derecho y por ello
presenta un ciclo definido de existencia (no asf el
acto irrelevante) (393). -

Otro ejemplo que ilustra la inutilidad es el de
la no verificacion (deficiencia) de la condicién
suspensiva que excluye definitivamente la produc-

cion de las consecuencias juridicas del negocio
(394).

S) PENDENCIA Y EXPECTATIVA.

De conformidad con los postulados metodolé-
gicos real-objetivos, la actualidad de los intereses
programados es el requisito indispensable para la
. eficacia jurfdica negocial; mientras los intereses no
se actualicen no se produce el efecto jurfdico
(395): se habla en estos casos de eficacia diferida o
suspendida, o estado de pendencia.

Lo anterior ocurre debido a que es posible que
el interés que las partes han programado no sea
actual en el momento de la conclusién del negocio,
sino que deba actualizarse cuando se verifiquen
determinados hechos (396).

A pesar de la falta de actualidad del interés
programado a veces existen otros intereses prelimi-
nares {en funcién de las consecuencias juridicas
suspendidas); a ellos se liga el fendmeno de la “‘ex-
pectativa’’, especie de consecuencia preliminar; los
efectos prelimina_r_es nos hacen ver que ya el Orde-
namiento reconoce tutela a la situacion: sobre
estas bases es posible hablar de “relacién de expec-
tativa’, donde el término activo es la expectativa y
el término pasivo es la “obligacién’” de respetaria
(397).

L

e —————————

(392) FALZEA, op. cit., supra 86, p. 48,
(393) FALZEA, op. cit., supra 36, p. 51,

(894) FALZEA, op. cit,, supra 3¢
prefijado el elemento acce
posibilidad de desplegar 1a fy;
de los sujetos, tal acto pue
denominarse “inutilidaq”, §
BORDA, op. cit., supra 56,

(395) V. VARRONE, op. cit., supra 561, p. 11,

(396) V. VARRONE, op. cit., supra 51, p. 10,

397) V.FALZEA, op, cit., supra 36, ps. 30 y 212,
(398) V. FALZEA, op, cit., supra 36, p. 210,

(899) V. MESSINEO, op. cit., supra 86, ps. 132 y 133.
(400) BRENES, op. cit., supra 66, ps, 70 y 71.

neion g
ALZ

No siempre a la pendencia se acompaiia la
expectativa; no hay expectativa, por ejemplo, en
. los casos de “indeterminacién subjetiva originaria’’
\\ (por ejemplo en la donacién a persona por nacer),
"pues en ellos faltando el sujeto destinatario no
. puede darse ninguna situacién actual. El destinata-
rio de la expectativa (en los casos en que esta
acompaiia a la pendencia) es el punto de referencia
- de los efectos futuros de una figura ya perfecciona-
da en sus'élementos-constitutivos.

El contenido de la expectativa es doble: garan-
tia de nacimiento y garantia de ejecuciébn, segun
que la tutela se refiera a Que nazca o se ejecute la
situacion juridica futura. A pesar de esta diversi-
dad funcional, todos los medios de tutela de la
expectativa responden al interés de que ella no re-
sulta inGtil por l1a conducta de una de las partes
(398).

En el primer grupo (garantfa de nacimiento)
se comprende el derecho de que la otra parte no
impida la verificacion de la condicién (articulo
682 del Cédigo Civil). Se incluye también el dere-
cho al resarcimiento del dafio frente a quien ha
puesto el impedimento (399).

Dentro de la tutela correspondiente al segun-
do grupo encontramos, por ejemplo, el poder de
cumplir actos que interrumpan la prescripcion
(articulo 683 del Cédigo Civil) y el poder de pedir
declaracién judicial de la existencia de la expectati-
va. Dentro de las medidas tutelares de la expecta-
tiva se incluye la facultad de “exigir el otorgamien-
to de la respectiva escritura, o la exhibicion de la
que se hubiere otorgado y estuviere en poder de
otra persona y la de procurar que se tomen medi-
das de seguridad cuando la cosa debida condicio-
nalmente estuviere abandonada o su existencia se
hallare en peligro’ (400).

Se habla de pendencia con relacién al tiempo
que transcurre desde el momento en que se celebra

+ B. 177, ¢ Considerando que el acto para el cual no se ha verificado en el momento
30rio del cual depende el nacimiento de la situacién efectual, no se encuentra en
3 ue el Derecho‘ 1e ha asignado al reconocerlo como instrumento a disposicién

e definirse como juridicamente inatil, v 1a ineficacla que afecta el hecho puede
" 39§A. op. cit., supra 86, p. 47. La inutilidad se denomina también *‘esterilidad®’.
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ellos), mientras que el término “expectativa” hace
referencia a un tipo particular (atenuado) de situe-
cién juridica. Puede darse la pendencia sin expec-
tativa cuando falta un sujeto a quien destinar la
eficacia del acto (artfculo 1400 del Cédigo Civil).

6) LAS HIPOTESIS DE INEFICACIA, PLAN-

TEAMIENTO SISTEMATICO.

Hemos visto que la ineficacia es el resultado
negativo del proceso de integracion del interés
negocial en el sistema. La clasificacion de sus mo-
dalidades se remite a) a la indeterminacién subje-
tiva u objetiva del interés o 8 la posibilidad de
interferencia de intereses externos prevalecientes ¥
b) a la actual interferencia de intereses externos
sobre el interés negocial. Se habla de causas inter-
nas y de causas externas, respectivamente.

Con relacion a la primera hipotesis, yemos que
en la vida negocial 3 veces l0s intereses $e manifies-
tan incompletos por falta de determinacion actual

del destinatario de la situacion jurfdica o d?l obje-
to sobre el que ésta ha de recaer (407).-0 bien por
falta de certeza sobre si sé mantendré el interés.
En la segunda hipbtesis un interés extern; al
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| P

- |
titular de |13 sitpa&ién juridica, ésta no pheée nacer
para} dar satisfacci‘én al interés negocial. [ La fuente
de imputacién constituye pues una cancausa del
a_cto; €s necesaria no para la existencia del negocio,
$iNo para el surgimiento del efecto, .L" (410). Hay
tar!'\bién ineficacia porque no sabiéndose cusl es el
Objeto sobre el que ha de recaer el efecto no puede
aquél cumplir su funcién de punto de vinculacion.
Veamos algunos ejemplos con relacion a la fal-

ta de determinacién subjetiva:

4 1) El caso de| destinatario de ia situaci(;n jurf-
ica

sién debe esperarse, por ejemplo en la hipotesis del

Negocio estipulado en nombre ajeno por el repre-

sentante sin poderes, hasta la ratificacion (articu-

l_o.s ,1026 a 1029 del Cédigo Civil) (411). En esta

hipbtesis, la eficacia respecto al tercero depende de

Sl-l ratificacién, sin embargo, el prometiente queda

vinculado inmediatamente {articulos 1026 y 1027

del _Cédigo Civil). También hay indeterminacion

SUb’efiva originaria en la estipulacién puramente

gre.:tu!ta} en favor de tercero, donde se aplican los

pr".‘? Pios de las donaciones y se requiere la acep-
tacion {articulos 1030 y 1031 del Cédigo Civil)

(412),

2) 9Uando la situacion juridica ests destinada

3 un sujeto futuro (por ejemplo la disposicién a

favor de una Persona fisica que todavia no ha naci-

do o a favor de una persona juridica que se va a

constituir). E| articulo 1400 del Cédigo Civil esta-

blece, Por ejemplo, que ““Para recibir por donacién
€8 Preciso estar, por Io menos, concebido al tiempo

d'e redactarse Ia escritura de donacién; pero queda-

Ta pendiente g| derecho del donatario. . .”.

. 3) Cuando e destinatario de la situacién juri-
dfca d?tf? ser indicado por un tercero (el caso de la
disposicion testamentaria librada al arbitrio de un
tercero: Que entra dentro de la 6rbita de autono-
mia privada del testador, la cual solamente tiene la

————

(410) FALZEA. op. cit,

(411) Spbre 15 hipote.

(412) “Omnijg y ti iti
retrotrae :nn:xabmo

L. 7. ca
cabe DAN

+ Supra 38, p. 256.

S, op. cit., supra 76, p. 6.
s OD, cit,

que ha permanecido ajeno al acto y cuyadecic

limitacién del articulo 595 del Cédigo Civil en ma-
teria alimentaria).

Con relacion a la faita de determinacién obje-
tiva encontramos también algunos ejemplos en el
Derecho Privado costarricense:

1) Cuando el bien es designado en modo gené-
rico, se trata de un bien fungible o de obligaciones
alternativas. En efecto, establece nuestro Caodigo
Civil: artfculo 1050: “’La venta de cosas indetermi-
nadas de cierta especie, no transmite la propiedad
de la cosa, sino cuando ésta se determine’”’, articu-
fo 1051: ’La venta de cosas fungibles. . . aunque
existe desde su celebracién como contrato produc-
tor de obligaciones, no transmite |a propiedad
hasta que se cuenten, pesen o midan dichas cosas”
(413) y artfculo 645: “En las obligaciones alterna-
tivas la eleccion corresponde al deudor. . .** (414).

2) Si la indicacién del objeto esta dejada al
arbitrio de un tercero (articulos 1056 y 1057 del
Cédigo Civil que se refieren al caso en que el pre-
cio de la venta debe ser fijado POr un tercero).

3) Si el bien indicado no existe todavia, por
ejemplo en el caso de la compraventa de cosa futu-
ra (articulo 1059 del Cédigo Civil) (415). “La
necesidad del evento al cual estd confiada la tarea
de integrar la determinacién del objeto, provoca,
dentro de ciertos Iimites, la suspension de los efec-
tos negociales. Tal suspensién se mantiene hasta
que el hecho no se verifique. Cuando este hecho
sea futuro e incierto surge una situacién de pen-
dencia que se parece mucho a la condicional; por
tal raz6n muchos remiten las fuentes de cualifica-
cién objetivas al concepto de condicién suspensi-
va... pero no se trata de un elemento acciden-
tal. . .” (418).

La distincion hecha entre las causas internas
de ineficacia, segin que deriven de falta de deter-
minacién subjetiva u objetiva tiene, como se ha
visto, fundamento positivo. La importancia prac-

sis en Italia v. PUGLIATTI, Salvatore, 8tudi sulla rappresentanza, Milano, Giuffre, 19¢ 6, p. 514

prorsus retrotrahitur et confirmat ea, quae ab initio subsecuta sunt”. Toda ratificacién s
bsoluto y confirma lo hecho desde el principio. CODIGO DE JUSTINIANO, Lib. IV, Trt. xxVvIiil,
ratit LAS, «*Non tantum verbis ratum haberi potest, sed etiam actu®, No 610
AS. op S8 con palabras, sino también con actos”, SCEVOLA. Lib. XLVI. tit VIIL, L. 5, DIGESTO, cAp ANE-

mientrag 1y T Supra 76, p. 40. Un rdpido paralelismo entre convalidacion'y ratificacién permite establecer qu®

falta de ratificacig
(413) “En yn

de convalidaci6n influye sobre ia validez y deja ablerta la posibilidad de anulacién dey negocio, 18
R suspende la eficacia’’. MESSINEOQ, op, cit,, supra 56, p. 621.

efecto rex;‘;,g:ﬁio sobre cosa genérica o alternativa a la preliminar individualizacién de la cosa estd subordinado €l

2EA, op. cit., gy
> OP. cit., supra 36, p. 307.
(415) “*La exj
AL

+ OP. cit., supra 38, p, 313.

(416) FALZEA, op. cit., supra 36, p. 305,

Raue no el surgimiemto de la relacién obligatoria’. SCALISI, op. cit., supra 39, p. 342,

ZESA:""CE Actual de la cosa se requiere para que surjan los efectos del negocio, no para que el negocijo exista’’
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e ningan e;-lente .de m_\putacién subjeti-
bien 05 de faity decc:o ]Lll'f'dICO, mientras que
o ef o se Produce o e determinacién objetiva, si
. ecto obligatar: efecto real, puede producirse
g a d? sa genén'o (por ejemplo en la compra-
o pre"minares- rica) (417) y pueden surgir efec-
exp:c u jetiv.a en la falta de fuente de imputa-
de dett:rtlv?' lo que :I’Oo es configurable ninguna
Minacign objet::::if:)ando falta la fuente

~b) ¢
ausas i R
s internas: posible interferencia

de j
n n
Causag ic""“tra,.,.‘os :eres"fs‘ externos prevalecientes.
susr)endn 33, cua ambién ineficacia derivada de
€ deb; ndo la produccion de efectos se

DI’ESQn Ido H
tarx ala . .
oCurre ra ir\ter'lncerteza originaria sobre si se
E:; Por eiemm és externo prevaleciente. Ello
jurfdigg testamov en el caso del testamento.
ha emit; nilatera| ento encontramos un negocio
2 e ficldP s manY perfecto desde que el testador
acia mi;fEStacic’)n en las formas legales.
Mo se encuentra remitida, sin

embar,
do
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La ineficacia por causas externas presupone la
La situacién efectual, sin em-

bargo, no adquiere existencia o la adquiere en
parte, o la pierde, debido al hecho de que el Orde-
namiento considera prevaleciente otra situacion
jurfdica que no es con ella compatible. Ejemplos
de regulacion positiva en los términos referidos se
encuentran en las hipbtesis de ineficacia relativa
(por ejemplo en el caso del articulo 455 del Codi-
go Civil) y en materia de revocacion testamentaria

(articulo 621 del Cédigo Civil).

Obsérvese que s trata de otros intereses juri-
dicos que, interfiriendo sobre el interés negocial,
exigen que las valoraciones negociales sean corregi-

das, modificadas 0 eliminadas.

Por causas externas pue

adaptacién, un impedimento O una e
(a24). Veamos separadamente estas tres po

des:

existencia del acto.

de producirse una
liminaci6n
sibilida-

a) Hay adaptacion en los casos de reduccién
de eficacia en el tiempo © de reduccién de eficacia
bjetiva. © . -
su IEI caso t/pico de reduccion de eficacia en el
condicién, debido a la

i o se ‘ . :
tiemp i se verificaré o no la interferencia

ly pu i
ede g0, ) (4
ser y 3 19), mij i sobre S!
. Val; » Mientras t incerteza )
1:l'ansl;a 'ne ic: Ildo)' pero es inefic:;‘to es relevant® de intereses yala neoesudad de esperar el momen-
i h 420). i i
diant:: 'se ?a Originaria del test;men)to puede 10 temporal en & que los SUJGt:;: '18:5prev'5t° la
se hapy, 'eVoc N “inutilidad relativa” satisfaccion de! interés programado (428).
inter la g in 3Cidn (429). E va” (421), Me El caso t{pic© de reduccion de eficacia subjeti-
e . . CS§ { < . . T
bre elses e tereflcacia Por posi E:\ gste sentldo. q:e 1o se encuentr en las llamadas I.npbtes!s f’? inefica
Megogie "8 (al negoci e interferencia C¢ olativa (tambiéf llamada_inoponibilidad); en
). gocio) prevalecientes (so- ¢t reta: tras QUE el efecto jurfdico opera plena-
g) . ellas; m,':spect ciertos sujetos, ello no ocurre
[ ente I
to, lase cQ“fo: Us'as externas de inefi i ::Jn respecw a otras catEQOI’;?sn(pi::nZl:;T: ':u:"n‘:
dos t':ateausa m"?ad con lo vistoehlcatcm} en- c€aso del comprav~ de :n ag;:ptacién depende de
faltg 4 SOF( ® ineficaci asta el mom iba aquis'c'bn)‘ a 8= Lo
que de y,, 3 Causa acia pueden distinguirse en inscribd * " 4o diversas situaciones jurfdicas con-
o r°b3t uﬁlementos internas que derivan de la la existenc un mMismo bien y de [a exigencia de
I . .
neg 0226“ delza" desq marginal y causas externas c:urre"“’lma ma :ntermedia de tutela para resol-
i ; e N jzar . .
fa) (42, Ntereses ¥ uera la eficiencia del acto "ea“z|aconﬂicto de intereses (426)- de inutilidad
“ny, ). Incidentes sobre el interés ver € Hay impedimenw en los casos de inutiii a
(418) « . ‘\LZEA b} .
Sup eg,,  OP. , gCAL v
(419, y, ;39,' teza e supra 36, p. 306. va on 5om49° sécnico. . .- SCALISL op. oit.,
(420) z SQQLIA‘: 42, °bleto no impide el nacimiento de une expect? . -
T ,
4 oL g 1, op, clvile e comm
21) E: ‘etsto‘ éivuc’l?l(fit“ supra 63, p. 126. l'e) Francesco' anuale i dritt - orelale.
(23, blgtivg Uffrgeq’ &p. cit., supra 2, p. 267V MESSINEO: al primer testamento; 6o puede
V.o, @ nororq ilano, 1962, p. 204. Jida de BUS"C,gigo GivD: :
(423) v ARIQOr euousehmrevocadén pu;d; ser revocada Y puedlt:‘ w;ﬁrtfclﬂo 0:971, 110
T eficacia definitiva o *inutilidad” (@bs% ., op. et e

424y, FA A
v L F
(425 ‘8¢ ZE&' E
V. o ALpg, ' OP
(42g) 4, sc‘\ O . cit,
'%At’sl OD' cit.
lSI‘ b

‘o

» Supra 36, p, 57.
it supra 39, p. 336.
D oig. Supra 39, p, 335.

“ Supra 39, p. 336.

R
RARA, op. cit., supra 95, P 392y €
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originaria, donde la ineficacia de er‘{de de la falta
de verificacion de una concausa de, eficacia {por
ejemplo cuando ya no se podré verificar el evento
previsto como condicién suspensiva), En estos
casos queda impedida definitivamente Ia eficacia
(427).

c) Hay eliminacion cuando la ineficacia depen-
de de hechos resolutivos (condicion resolutoria
término final) y, en general en los negocios extinti:
vos {como en la revocacién o distracto). La elimi-
nacion comprende todos los casos de ineficacia
sucesiva o sobreviniente.

a) En particular sobre la adaptacién: examen de
la condicion y de la “ineficacia relativa*’,
a-1) Las condiciones Aspectos generales.
Dentro de los elementos accidentales de| nego-
cio juridico que tienen incidencia sobre |a eficacia,
especial mencion merecen las condiciones. Eg
coman en la doctrina la idea de que *|a condicién
afecta Gnicamente los efectos del negocio, bien
_suspendiéndolos, bien resolviendo los ya prodyci.
* dos”’ (428).

La condicién consiste en el hecho de sobordi-
nar la formacién o la desaparicidn de una relacign
juridica a la realizacion de un acontecimiento futy.
ro e incierto (429). Las partes pueden, pues, hacer
depender la eficacia o ineficacia del negacio de un
hecho futuro e incierto que, ademas, debe ser posi.

ble y l{cito (480). .
Los caracteres de la condicién son:

1) se trata de un hecho futuro (431),
2) se trata de un hecho incierto; el acto jur(-
dico condicional es, por ello, un acto
cuya suerte es incierta (432), y
3) se trata de un elemento accidental, en
—

(427) Un ejemplo en el articulo 606 del Cédigo Civil
(428) GULLON, op. cit., supra 149, p. 167,

(429) V.COLIN Y CAPI'IT\.“\NT. op. cit., supra 130, p, 861,
(430) V. FRANCESCHELLI, op. cit., supra 67, p, 101,

(431) Idea

también de origen romano: “Itaque tunc
asi tiene fuerza de condicién cuando se reﬁgr%temem

!

. cuanto su estipulacion depende de la
f ‘Voluntad de las partes (433).

La doctrina concce dos tipos de condiciones:
syspensivas y resolutorias. Ellas son de efectos con-
trarios; ‘“‘asi cuando la suspensiva se realiza, el
derecho nace; y cuando la resolutoria se cumple, él
desaparece. Todo el tiempo que la primera se halla
en estado latente, el vfnculo de Derecho no se for-
ma; y mientras la segunda esta sin verificarse la

-obligacién surte todos los efectos. De aquf resulta
que siempre.que-la suspensiva esté sin producirse,
el presunto acreedor no puede invocar derechos
adquiridos, pues s6lo tiene la esperanza de un dere-
cho (434); y el presunto deudor, a su vez, nada
debe; haltdndose facultado por lo mismo para reco-
brar lo que hubiere pagado por error. En cambio,
el que adquiere bajo condicion resolutoria goza de
los atributos del dominio sin otro inconveniente
que la posibilidad de perderlo més adelante”
(436). Ha sido explicado que la condicion suspen-
siva opera dentro de la estructura del acto, colo-
céndose entre el momento de la relevancia y el de
la eficacia; la resolutoria, en cambio, opera exte-
riormente cuando el negocio ha desplegado ya su
eficacia (436). En la condicién suspensiva encon-
tramos, en consideracién a las valoraciones mismas
dF las partes, que su funcion es -la de indicar la
Situacién del mundo fenoménico (futura e incier-
ta) a cuya verificacion el autor del acto subordina
la actualidad del interés programado (4387). En el
negocio condicionado suspensivamente no se pro-
9rama un interés actual, sino un interés que se
aCtualizara hasta el momento en que se produzca
el evento previsto, Verificandose la condicién sus-
Pensiva el negocio adquiere eficacia, verificandose
la condicion resolutoria el negocio la pierde (438).

Sonditiones obtinet, quom in futurum confertur”, Y

DIGESTO, CABANELLAS, op. cit., supra 76, p. 18, “g::lpo venidero, PAPINIANO, Lib. XII, Tit. 1, 1.39.

conditio’’. La condicién relativa a un hecho pr
LLAS, op. cit., supra 76, p. 67.

(432) V. COLIN Y CAPITANT, op. cit., supra 130, p. 3¢1
(433) V. FALZEA, op. cit., supra 36, p. 130,

esente o pasad

non dicitur proprie

ditio de pra, i
Praesenti vel preterito, CABANE-

© no se considera propiamente condicion.

(434) En realidad, més que la esperanza de un derecho tiene una expectativa,

(4385) BRENES, op. cit., supra 66, p. 70, V, BORDA, op.

(486) V. FALZEA, op. cit., supra 36, p. 239,
(487) V. esta explicaciéon sustancial en VARRONE‘ op. eit
(438) V. MESSINEO, op. cit., supra 56, p. 590,

cit., supra 586, p, 244,

-» Supra 61, p. 89,
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ciﬁnE;ei";::?fS.antt-!'r?f:ordar’ aquf la Hamada "fic-
Civil: Ly co::cf?n (articulo 68? del Cédigo
deudor obligad ";)‘c{n se 'epUtﬁ fl’lm'plud? cuando el
Plimiento QS o 31_0 tal con.dfcnon impide su cum-
o tal veri.fice ??nsldera verificado el evento cuan-
iMputabe a Iaa cion no se Droduf:e debido a causa
tal verificacion DEarte que tenfa interés contrario a
Pensiva e| negc;ci n tal caso, si la condici_én es su§-
Cion es l'esolumr'o le0duce sus efectos; si la condi-
to 3 Partir de I;a e “eQOElO se resuelve con efec-
439). Con 1 ﬁ;‘?ncmsuon fr.etroactividad real)
impl(citamente s ollc:lr" dg’verlflcacién se dispone

e no im '9acion para los contratantes

ve de un,
lag obrﬂsﬂcarse :eggggachn
"SALA Dy g?\nslem
A

€ con arreglo al contrato, aungué
CION, No. 72 de 10 hrs. del 28 d¢

. . oblige-
cion es de no hacer una cos8 imposible, 12

eion :-s 1 iagl)dz';laraciones sobre “'el térm ino";n

La calificacion de "accidentgl'_"qu:n(::
se otorga al término revela su pos!c“;?'icacién oréc-
tura del supuesto negocial. Su Sjgn D ol negocio
tica tiene relieve respecto 3 la eﬁcazccidental que
(448). Se trata de un elemen;:: o omento on
opera sobre la eficacia, sefialan - epensivo o
que empieza a producirse_(térr:solutorio 5 final)
inicial) o se extingue (térn_‘"l’“f r " o sobre el per-
(444). Influye sobre la eficacid y ”

. . cio (348)-
feccionamiento del nego ial entre

bién)
c-

gl término in®

pedi . : ja sustan . en el st
Que s il ir el v’enflcarse de la condicién, por lo La d|fer8l:lcia final -ha sido explicad? g naty-
Cidn se ¢q °'a a titulo sancionatorio que la condi- Cial Y el términ® | término fine vele ¥ inicial;
acer rqq nga por Cumplida (440). Ella sirve para guiente sentido: "€ - orsa 8 g de mnine i
est Petar el intergs pro raleza radicalmenté dive orcitado POT
2 solucign N ., > Programado por las partes; del diverso 1 éJ i6n del nego-
(441, ambién tiene sys fuentes en Roma €llo depende 0¢ -que de 12 func! innové-
Es j otro respecto al desplleg n io esle ! ses, €
: n jon ;
Wfeitag o .t eresa!“e aclarar que ciertas condiciones cio. Si, en efecto: “ czwfyll in dé mﬁil":ld del
1a vaj z deOSIbles Pueden tener incidencia sobre cidn de una cierta c;" ere @ it i,i’e 1a realF-
rtiey) Z'a Obligacién, Establece, al respecto el ~ término inicial & rem’e sobre &l P® inicio de 18
®ONtrajda, del Cédigo Civil: “Toda obligacion negocio Par2 mduc’/a ¢l mome” ?’B/lpmsupone
Cometjq,.. uz S€a para el caso en que el estipulante dad, en cuanto seﬁabio o] término ﬂ:: ol plano
un acto jlici .o . i camits ido Y2
ey, deber. + ¥a sea pa Yicito, u omitiere cumplir con innovecion. ’f-nse haya ,,c,do: I/ jtud d6 /2
Mplig ra el caso , / negocio fiere . de 12
re en que el prometiente . que el NeJ se ida
° Nuly; p:;’o deber 0 no cometigre u: acto ilicito  de la realidad. - a g:erar, sino o
:a’a € caso e:e ra vilida I obligacién contraida Pfogramﬁcién Pama) término
C sr. o 07 . onl
0 ilicite aue el prometiente cometiere un programacion” 4 diciO e ol efecto
debgy-. @ descuidare , diferencia 2@ par i6n jurf-
lega; ‘442, E el cumplimiento de un' A di gun fa situacion
%3l 5o " =N el articy| za (447) cia de '
ung 8Stablece. - 0 678 del mismo cuerpo hay certe elimingr 1a eficd
ONGling < * “La igacid L . ifori
dicign imposip) obligacién contraida bajo de difert’ o
€ s nula; pero si la condi- dica (448)-
: \ 1do, 9ila
(43 ubiers PSS fniti-
: Xé FRANCE omo 5 2V, paviarten
nqjc NCES —¢ ) '
(4q vog",i.ltéigtll‘ es ,S:f,ﬁk&l. ob. cit., supra 57. “Se considera —si 8 Ws&z't‘gza que enton®
“« 'V, Fa INY CAPITI:;'N%K%buBMibn continia produciendo sus € tur, ¥ erin“gg
O g L2ZEA, op, o1 +OP. cit., supra 130, p. 371. - ainus ulnﬁg:,esﬁ: SAGES
Bapes SVl rogqn,.. | PT2 86, p, 206 fit U0 ando €7, L. 28 T
eq Yecept, v B, . m;plefl' e ouBPL e, tit. b
Congi X, a um egt, onen il que " KKV
(142, 1O CAh implo mBleta ‘sonalies Bt sum, cuhus intereet eo L pereek Svo, 1l ¥
“ v, Mg ANELLAg Sumplimiento, se la considere como cumphda:
43) v, R SSINEQ. op * OB cit., supry 76, p. 30, 1984, . 288,
K4y, R Usso, g  ©1t., supra 66, p. 06 s, » 1, M piritto_Privato
Ussg = mndo, Iy g ’ gano, 197% clvlte, ARA. P 29 p, 182
31: sslﬁgop' eit., supy, e del negozio sturidico, Glutfr&-od. v foni ’d!;‘gz FEF'clh supr ’ ;‘uiﬁcial 2
Y a ) ’ e . 11 .
(445) W Hale OrinF'“"°08co.4gao‘¢ g. 3 cit. a: DE RUGGIERO, R., Isﬁ:"‘w“‘ (‘,’LLON' op ol 2 % xo0 o ha 1legado
o ag 0, 1948 v ina genergle del.contratto, 598 ¥ G ol poff b
tourryg Misicisy o - “amb. MESSINEO, op. cit., supra 56, P- 7" * _ ,pa, 92,5 de Lo
(443) de‘.a"‘. ﬁlmen& :tllx derecho, o 1a asuncién de una oblls«ﬂ"’“sn'dgle c“mpumie .
(444 Ugg o ESS]NEO € el momento del ejercicio del derecho © o -
g dv, PR, 0P cit, sup * OP. cit., supra 56, p, 594, . ar ‘::
By GU:NCESC Erp, 43,p5.148 y 149, g const lg:“::mr;ﬁ;;,:" tenfa
Cug) + 0D, eft, unns '] ue
::e;:: S To D, it mpt:l » Supra 57, p. 105. 28X 0y valo% o ::;‘}w debias it
e

an 1€ pre ¢ al N

dq 49, p. 181, « onviniero® 4, so con ta

° Pagaria por o) u}so dsel lgﬁ&aﬂﬁ enta calculadd - Y;?ecl,!ﬂ ox
de término incierto o desconocidos mnota%“.,g,

junto d¢ *
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a-1-2) Condicién y término. Aclaraciones.
minaAunqu? aﬂjbos. elementos aocidentaies deter-
'an un? ineficacia voluntaria (449), estructural-
: z:gze'detel'mino Y condiciébn se deferencian en
Verificaris a certeza (o falta de ella) acerca de su
-riticacion (aunque en doctrina se discute la posi-
Ell.ldad d'el término incierto). Se ha dicho que
tiene Mas vitalidad la obligacién a término que la
°t_’"93°j°" condicional, ocupa mas lugar en el pa-
trimonio que ese germen que constituye el crédito
solamente condicional” (45 o).
riesg';:asef‘:;‘secuencias précticas se otfservan en ’el
recae sobr'e eigo de la cosa debida bajo c?n.dlcmrl
il: “Mientre, ldeudor. (artfculo 685 del Cédigo Ci-
el enai as la condicién suspensiva no se realice,
dlenante conserva por su cuenta y riesgo la
cosa objeto de tal obligacién y hace suyos los fru-
tos que produzca”). por el contrario “‘el riesgo de
la cosa debida a término recae sobre el acreedor.
E_Ste se ha convertido en propietario de la cosa en
\’nrfud del contrato, Lo que el término suspende es
tnicamente 'f" entrega material de la cosa. Cabe
| '?;rtft:t:‘l? ;;)(lslcar la r'egla ‘res perit domino’ ** (451)
) del Cédigo Civil: “El plazo se presu-
me estipulado en favor del deudor, salvo que resul-
te 'Q contrario de la convencién o de las circuns-
tancias’’).

Para algunos (462) la diferencia puede encon-
trarse en que en el caso de la condicién suspensiva
existe una situacién de relevancia, mientras que en
el caso del término surge la situacién jurfdica, pero
$¢ atrasa su ejecucion. La diferencia es observable
S se toma en cuenta el hecho de que el acreedor
bajo condicién Suspensiva puede antes de verificar-
se el evento realizar los actos conservatorios de su
derecho (pero sélo los actos conservatorios) {ar-
t':(,:mo 683 del Cadigo Civil); se excluye la realiza-
cnc?n de su interés, pPorque su derecho todavia no
eX{Ste Y €l todavia no es acreedor. Esta posibilidad
existe, en cambio, para el acreedor a término, aun
antes del vencimiento. La plena validez del pago

e, »

(449) V. CARIOTA FERRARA_ op. cit., supra 96, p. 391,

(450) V. COLIN Y CAPITANT, op, eit.. supra 180, p. 877.
(461) COLIN Y CAPITANT, op. cit,

(462) NATOLI, U
Pubblicaz ion??i‘e

(453) V. SCALISI, op. cit., supra 39, p. 341.
(464) Sobre el tema PEREZ, Victor, EI comportamicnto de

de la relacién obligatoria, Revista Judicial, Corte Suprema de Justicia, San José, No. 3, p. 62.

(466) SCALISI, op. cit., supra 39, p. 342.
(456) Sobre el tema v, MESSINEO, op. cit., supra 68, p. 587.

-« supra 180, p. 877, v. tamb. ARIAS RAMOS, op. cit., supra 56, p,

La regola della corretteza e l'attuazione del
lla Facoltg di glurisprudenza della Universita di Plsa, Giuffré-ed. Milano, 1975,

'anticipado v .la consecuente exclusion de repeti_-;
cion de lo que ha sido pagado antes del vencimien
to (articulo' 773: Lo que ha sido pagado antes no’

puede ser reclamado’’) son la demostracion més

convincente del reconocimiento de sy derecho con
anterio‘yidad al cumplimiento del término y al mis-

mo tiempo aclaran la funcidon de éste en el sentido
de que se produce solamente con relacion al ejerck
cio del ‘derecho, sin excluir la eventual realizacién
anticipada del interés (463). Una confirmacién
ulterior se tiene con la llamada ‘‘decadencia del
beneficio del término’* (articulo 777 del Codigo
Civil) que eliminando todo Iimite temporal al ejer-
cicio del crédito legitima al ecreedor para exigir
inmediatamente la prestacién (464).

“La decadencia del beneficio de| término
recuerda un poco la *‘ficcion de verificacigon’’ de la
condicién. No es dificil ver la diversidad dge los dos
remedios: mientras que la ficciébn de verificacion
tiene caricter sancionatorio de la violacion de la
obligacién de no impedir el verificarge de la condi-
cién, la decadencia del beneficio del término, refi-
riéndose a cualquier comportamiento del deudor
que perjudique las razones del acreedor, realiza
una verdadera forma de tutela anticipady gel dere-
cho del acreedor, que en el caso del negocio condi
cional no existe’’ (466).

a-1--3) En particular sobre | adaptacién
derivada de condicion suspensiva:
Cuando la condicion es suspensiva g| pegocio
queda en suspenso, mientras tanto se encuentrad
privado de eficacia en su contenido, de modo aue
si se refiere a la adquisiciéon de un derecho €5¢
derecho se encuentra “condicionado’; g titular de
ese derecho condicionado puede solamente realizal
actos conservativos (articulo 683 del Cggjgq Civilt
"El acreedor, puede, antes de Cumplirse j, condi-
cién, ejercer todos los actos consel’vatims de sY
derecho’’) (456).

En la condicién suspensiva encontramoes UN

137,

rapporto obbligatorio. Studi sullq buo fede.
na

las partes (acreedor y deudor) durante Iq fase 4, 160
Gctuac
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caso tipico de ineficacia, entendiéndose ésta como
una ineptitud actual para la produccion de efectos.
Se califica de ineficaz el negocio perfecto y valido,
que no produce sus efectos porque hay una causa
que lo impide. El caso de la condicion suspensiva
ejemplifica este mecanismo: la condicion suspensi-
va es causa de ineficacia del negocio, el que produ-
cira sus efectos cuando el evento se verifique
457). :

a—2) En particular sobre la “‘ineficacia rela-
tiva’”’. Adaptacion subjetiva de efica-
cia.

Se distingue frecuentemente la ineficacia en
absoluta y relativa seqin que ella opere respecto a
todos o solamente respecto a determinadas perso-
nas. Se dice que en este segundo caso el negocio es
eficaz entre algunos e ineficaz entre otros (458): el
contrato eficaz entre las partes no puede ser opues-
to atilmente a terceros. El caso tipico se encuentra
en el conflicto entre dos adquirentes de un bien
inmueble, uno de los cuales haya inscrito con ante-
rioridad su tftulo (459).

Como se ha adelantado, la ineficacia relativa

responde a una exigencia de adaptacién y repre\sen-\

La ineficacia relativa se denomina usualrt\ente
“inoponibilidad’’: hay ineficacia respecto a ciertos
sujetos a los cuales no es oponible el actc? s61).

La relatividad de esta forma de ineficacia deri-
va de la distincién entre partes Y tercer?s (462),
entendiéndose por tercero quien no ha sndo. pa.rte
en el acto o contrato a que sé refiere la inscrlpcu’?n
(en el caso de la inoponibilidad por falta de regis-
tracién) (pérrafo segundo del articulo 455 del
Cédigo Civil) (463). Se ha dicho que en la base del
remedio hay un fenémeno de reflexién de los efec-
tos del acto en la esfera juridica de personas que

en él (464).
" hla)r;;:n;z:::::st: que en la doctrina hay graves
imprecisiones sobre este concepto. Alggnos han
llegado a afirmar que el negocio es “nul? frente a
determinadas personas (4685) confundiéndose la
invalidez con la ineficacia.

Dado que el negocio carece de efectos frente
al tercero no es necesaria ninguna accion suya para
eliminar los efgctos del negocio, at'mque, en ?Igu-
nos casos podré-ser til alguna accion declara?n{? o
de constatacién (466): ello se ha explicado dICIerE-
dose que “frente a la nada no es siquiera concebi-
ble una impugnacion’’; no se requiere cuando los

ta el medio de que se vale el Ordenamiento para “\efectos del negocio no pueden oponerse al tercero,

realizar una forma intermedia de tutela de los inte-
reses de las partes y de los terceros (460). Con este
remedio se tutela el interés del tercero en cuanto
titular de una situacién juridica incompatible con
los efectos del acto.

O ——————

(457) V. FRANCESCHELLI, op. cit., supra 67, p, 114,

como, por ejemplo, acurre cuando las p.ar-tes no
cumplen una carga como la de dar publicidad a su

acto (467). . o
Los ejemplos de ineficacia relativa son malti-

ples; entre ellos tenemos:

(458) V. CARIOTA FERRARA, op. cit., supra 96, p. 390, BRANCA, op. cit., supra 168, p. 97..

(459) V. SCOGNAMIGLIO, op. cit,, supra 3, p. 259,
(460) V. SCALISI, op. cit., supra 8£ .9, 366.

(461) V. LA CRUZ, op. cit., supra 36. “Inoponibilidad significa que el negocio en si vilido y ademds eficaz entre las
partes y también hacia otros, no es eficaz, por lo que no despliega ningin efecto, frente a algunos texceros”.
MESSINEO, op. cit., supra 58, p. 626, BORDA, op. cit., supra 56, p. 389, TRABUCCH], op. cit., supra 1, p. 198,

(462) V. DIEZ PICAZO, op. cit., supra 34, p. 282, V, PLANITZ, op. cit., supra 98, p. 107,
(463) V. SALA DE CASACION, No. 52 de 13 y 30 hrs. del 25 de junfo de 1962, sem. I, tomo unico, p. 6562,

(464) V. SCALISI, op. cit., supra 39, p.

354. En cuanto a las criticas al esquema de la “Doppelwirkungen”. V,

PUGLIATTI, op. cit., supra 63, p. 668, SCALISI, op. cit., supra 89, ps. 347 y 868.

(466) V. VON THUR, op. cit., supra 148, p. 91. )
(466) V. CARIOTA FERRARA, op. cit., supra 95, p. 393.
(467) V. BETTI, op. cit., supra 35, ps. 350 y 361. N
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a) la falta de publicidad declarativa de la com-
Praventa de bienes inmuebles (artfculos 455 y 459
del Cédigo Civil) (468),

. El articulo 456 de| Cédigo Civil “que es el
fundamento juridico que sostiene la fe que el Re-
gistro presta a terceros, protege del modo dispues-
to a los actos o contratos gue se hayan inscrito en
dicha institucion, déndole asi vigor a otras norma.s
legales, como Ia del articulo 267 del Codigo Civil
Que preceptla que ““para que la propiedad sobre
inmuebles surta todos sus efectos legales, es nec.e-
sario que se halle debidamente inscrita en el Regis-
tro General de |3 Propiedad”, y la del al:tfculo ?55
e “los titulos sujetos a ins-
- Cripcién que no estén inscritos, no perjudican a

terceros, sino a partir de la fecha de su inscripcién

en el Registro’” (469). La determinacion de los
titulds inscribibles ha sidg aclarada jurisprudencial-
mente (470). El conflicto de intereses se observa,

At
(468) “iqf éste no hg

por ejemplo, en el caso de presentacno'nnclz I: :S:;L
tura .con posterioridad a un mal?d:mfranscurrido
bargo lc471). Se distingue entre & han transcumido
0 no tres meses a partir del negocio ;')a-ra etobe.
conflicto. Asf, se ha dicho: .”e.'n el reglr;?el';onar o
cido por nuestro Cédigo Civil para so t:;:e tiempo
conflictos sobre preferencia en razon davirido o
entre el titular de un derfch'a rea/,/a qbargante
constituido en escritura publica y e ?r;-’idad o la
que logra anotar el embargo con anter ’0, Registro
fecha de presentacion de la escritura a » provale.
Pablico, se ha establecido que esta ultim. i al
ce sobre el embargo siempre que sea pr i‘;z os 2 s
Registro dentro de los tres meses postemacién e
otorgamiento; de lo contrario si la prese >

’ derd al
hiciere después, la preferencia correspon

fa ordina-
embargante, salvo que se demtfestre en via
’ 2).
ria que es cierto el derecho. . .”” (47 )I la hipoteca
b) En términos analogos se regula

ch lico mediante la 1 mismo
ietari ausahabiente de Py
te transcripeién, no es oponible_ a otro cau e ongerva
prop o q“:il:l:dll':’:. hgbggl::o:uatado luego, pero que habiendo hecho pablico su titulo v,
derecho adquiride®,

egis FI, op. cit., supra 37, p. 9
Jel R tro Pub, CcO, gz&:‘ do's d?)cumentos relativos a una m

de
16 hrs. del 28
rito prevalece sobre el que no lo ests. . .*, SALA DE CASACION, No. 54, de

Que estuvieye

mayo de 1958, gem, L T. II, p. 876
(469) SALA DE cagy
sentencia t;

tro, esa sentenc

CION, No. 21 de 15 y 30 hrs. del 27
viera por vilida la primera venta, si esta

institucion
9. ¥, . .de acuerdo con log principios que rigen la

ca, que se excluyan o contr entre si, el
cl y adigan n 3

ndo una
de enero de 1967, sem. 1, tomo I, p. 369. “au?,:‘::edjo del
ultima no se dio a conocer a los terceros p

i 456 citado, el
ia no puede causarle perjuicio al segundo comprador, conforme al articulo

ira en el principio fundamental de que, sin

se =

e modo
publicidad, el tercero no puede ser perjudicado, d

idem”. SALA DE
Infringido por el Tribunal de alzada los articulos 468, inciso 1, 469 y 470 ibidem
CASACION, No. 82

(13 * .

contra
que consten e
14

érminos anilogos:
de 13 y 80 hrs. de 25 de junio de 1952, sem. L. tomo tinico, p. 5652. En térm
documento priva

ntratantes, no
do de carta venta, sin fecha cierta alguna, surte efectos sdlo entre las partes co
terceros, o Quienes s6lo les afecta 1o que aparece inscrito en el Re,

gistro ¥ es sabido que sélo los traspasos

456 hrs. del
N escritura pablica pueden inscribirse’’, TRIBUNAL SUPERIOR CIVIL, No. 123 de 8 ¥
de marzo de 197

(470) *“Si bien

5, v. tamb. SALA DE CASACION,

No.9del14y15 hrs, del 20 de enero de 1971.

u que en istro iran los titulos
el articulo 459 del Cédigo Civil dispone de un modo general e en el Registro se inscrib
que congtep e scrituy,

as o ejecutorias, sin mayor

Plablic en que se constltuva una ObHSaCiéll purame; aunque esté vinculada a un
qQ nW'personal. qQ
a

:le' como serj la d der una finca no dr{ tratarse de
relaci a promesa e ven Y PO istro. por a
Oonesg extrad 1a imﬂbirse en el Reg
Creé iria con la ejecutoria de una sen
un as a la insﬂluclén remt!ﬂl' y asi también ocurr entencia referente
d‘.to no g a

ver con e} Regis
(471) “El recyy

6 indole nada tiene que
bligacién de esa in
hos reales sobre inmuebles, pues una o
tro Pﬁﬁ%"’;?gAﬁ%E CASACION, sentencia ult. cjt

c 5 6n del nimero
50 eg Procedente por violacién del articulo 465 del Cédigo Civil y errdnea interpretacion
Odigo q,

€0 de Proce viles. Manda el primero que 5 estén
to dimientos C i inscripeion que no
s —al § 1 que los titulos sujetos a
Presen qQ v el ca no perjudicarin a tercero, sino desde la fec
1 instrumeento de que se trata en el caso presente—, d fecha de su
tacién en e} Regi

embargo, en

€ tr De e suerte, sl la presentaciéon de la e a la del mandamiento de
Sa w!it‘u.ra fue posterlor
gistro. .

Pablico).
i mento del Registro

ar éste (ver articulo B4 del Reglame:

. decifectar o perjudic

SALA DE msanera alguna puede

articulo 19¢

CIOI\, o y abril I . Conforme al
N 85 de 16 16 hrs. del 15 de de 1959, sem. ], tomo II- P. 683
-

ca n e cO d
1 Registr Pib
la anotacion
manq dlBO de I!ocedimienws Civilesq una vez DPrac ti da 1 el
damiento [ (s]

derecho real gsobre

ier
natitucién de cualqu

: inaria “la transmisién de la propiedad o Ia ¢o los titulos
obre poscribir una deman;l abg:ga gin el perjuicio del acreedor anotante”. D;ug:::n p:‘:g;cem,. sino
6 la cosa, “n:“‘g';dm“, —como lo es la escritura de que ge trata— no pe

on en aquella o

Presentac 6n na; o 4 el Co orala
Presentac a la misma, segun e mer digo Civil. Por ello. aunque de fecha anterior
ié u 656 del C i xr N ki . s
Ny io‘r“sedel mlandax:ﬂento d(; msctipclién de la demanda, la aludida eseritura, que llegd al Registro despué:
que égta estd gyj

eta das la O ue el
a lag d dispos],c ones menciona ¥ pPor esto no uede ordenprse cancelacion q
{o! 3 i P! >
(o]}

14
H tras sus sentencias de

te mantenida por esta Corte; v. entre o

€. Tal sido constantemen

Y 20 hrs. de) 28 ae Lok tosis ha

P.m,. del 17 de sety

llovlemb a 40 12983 dela colecclon‘ de 3 y 80 hrs. p.m. de 80 de abril yde3d y 45 hrs.
19
Ye ae s P.

9
m 8 DE CASACION, No.
am)] mese ivamente’. SALA 4y 30
929 v p3. 420 y 338 respect S o141 de

de 14 y 45 hrs, dele 2(“)) r;é enggsde gsgg.es:m. I, t. L. p. 269. V. tamb. SALA DE CASACION, N -

hrs. del 30 de novije

mbre de 1973,
(472) SALA DE CAsacy

ON, No. 141 de 14 y 80 hrs, del 30 de noviembre de 1973.
' .

o~ e My e r— L
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sobre inmuebles sin inscribir en el Registro {segin
resulta de los articulos 464 y 455 del Cédigo Civil)
(473).

¢} También hay ineficacia relativa en la llama-
da no invalidacién de inscripciones nulas en perjui-
cio de tercero (segin el articulo 50 del Reglamen-
to del Registro Publico el Registrador General
puede suspender la inscripcion de actos absoluta-
mente nulos, de conformidad con el articulo 835
de! Cédigo Civil) (474). Segan el articulo 456 del
Cadigo Civil 1a inscripcion que se realizare no con-
valida los actos o contratos inscritos que sean nu-
los 0 anulables conforme a la ley (475). Se hace sin
embargo una excepcién (476) en cuanto los actos
0 contratos que se ejecuten por persona que en el
Registro aparezca con derecho a ello, establecido
que, una vez inscritos no se invalidaran en cuanto a
terceros.

d) Otro ejemplo de ineficacia relativa se en-
cuentra en tema de contrato de mandato; segun el
altimo parrafo del articulo 1251 del Cédigo Civil
“los poderes generales o generalisimos deben otor-
garse en escritura publica e inscribirse en la seccion
correspondiente del Registro de la Propiedad, y no
producen efecto respecto de tercero sino desde la
fecha de su inscripcién’. En tal caso la falta del
requisito produce una inoponibilidad con relacion
a terceros (477). Se ha sostenido, consecuentemen-
te, que la inscripcion no es un requisito esencial de

perfeccionamiento del contrato y, que el acto de
inscripcién lo que determina es la eficacia respecto
a terceros (478). .

e) También hay ineficacia relativa en materia
de inscripcion de traspasos automovil(sticos en el
Registro de Vehiculos de la Direccién General de
Transito.

f) En materia de sociedades encontramos otras
hipbtesis de ineficacia relativa (artfculos 19y 22
del Cédigo de Comercio). Mientras no se haya
efectuado la publicacion y la inscripcién sobre la
constitucién de la sociedad, sus modificaciones,
fusidon o cualesquiera otros actos que modifiquen
su estructura, los pactos y documentos sociales no
produciran efecto legal alguno en perjuicio de ter-
ceros (479).

g) La renuncia a la prescripcion no opera res:
pecto a los acreedores del renunciante cuando
éstos hacen valer los derechos de su deudor (ar-
ticulos 850 y 716 del Cédigo Civil). .

h) En materia de compraventa de estableci-
mientos mercantiles también hay ejemplos de
inoponibilidad con relacién a los acreedores (43?). _

i) No.perjudican tampoco a tercero las accio-
nes de reso%eic'{n cuando aquel ha inscrito su dere-
cho (articulo 457 del Cédigo Civil) (481).

i) Hay, en fin, ineficacia relativa en los casos
de la llamada accién revocatoria o pauliana, sobre
la cual conviene hacer algunas consideraciones: 1a

bir en el Registro
(478) *Si bien las partes pueden convenir en un gravamen hipotecario sobre un inmueble gin inscri oi debe
Piblico, para que tal cosa pueda perjudicar a terceros, y solo con esa finalidad, el derecho de hipoteca

llevarse al Registro respectivo.

de
... TRIBUNAL SUPERIOR CIVIL, No. 609 de 8 y 30 tirs. del 26 de julio

(474) *“. . .segun el articulo 60 del Reglamento del Registro Pablico el Registrador General debe sugpender la

cién de los documentos que registren actos o contratos absolutamente nulos, o que “;iewt o,,dg
extrinsecas que las leyes exigen, o de alguno de los requisitos que debe contener el a 7?6 V. tamb.
CION No. 113 de 16 y 15 hrs. del 9 de noviembre de 1956, sem. II, tomo II, P. v Ve

alidad

las form: es
ALA DE CASA-
SALA DE

CASACION No. 117 de 15 hrs. del 25 de noviembre de 1968, sem, II, tomo II, p. 683.

P . valida los actos ¢
(475) “. . .el articulo 466 del Cédigo Civil en su regla primera establece que: ‘la inscripeién no con ; §0 hrs.
contratos inseritos que sean nulos o anulables conforme a la ley”. SALA DE CASACION, No. 74 delby

de 16 de julio de 1958, sem. II, tomo I, p. 38.

o nulo e

e . i del Cadigo
(476) V. SALA DE CASACION, 13 y 30 hrs. del § 3¢ enero de 1951, sem. I t. fnico, p. 15. B} articulo 477 de 1

establece: ‘‘Podra declararse nula la cancelacién (de inscripciones): 1) cuando se declare

- 03 casog ln nulidad
titulo en virtud del cual fue hecha, 2) cuando se haya verificado por error o fraude, Poro en €3 ara que 58
s6lo perjudica a terceros posteriorés, cuando se haya inscrito provisionalmente la demanda establecida p:

declare en juicio.

. 1. de enero
(47T) V. SALA DE CASACION No. 44 de 10 y 15 hrs. del 30 de abril de 1969 y No. 5de 14y 15 hrs. de 18

de 1971

(478) V. SALA DE CASACION, No. 5 de 14 y 15 hrs. del 13 de enero de 1971.
(479) V. CARIOTA FERRARA, op. cit., supra 95, ps. 393 y 394, ’ tital
(480) ““Solamente cuando el acreedor se dice periudicado por la venta del establecimiento mercgnﬁl. presenta un titulo

en que conste una deuda proveniente del giro o trifico mercantil del negocio, 82 podria

eclarar la nulidad de In

venta dicha, por omitirse la publicacién de los edictos que sefiald Ia ley. . .”. TRIBUNAL SUPERIOR CFVIL‘ No.

801 de 9 v 30 hrs. del 29 de octubre de 1974,
(481) V, MESSINEO, op. cit., supra 56, ps. 626 y 627.
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accién revocatoria tiene como finalidad especffica
la obtencién de una declaracién de ineficacia réia!
tiva (482); ella se refiere a los actos de'disposicfén
del patrimonio que el deudor verifique en Perjuicio

promueve la demanda (48 3).

Se trata de una hipéatesis de ineficacia relativa,

en cuanto ella tiene efecto solamente respecto al
acreedor que 1a ha pedido (484),

La accién en examen se e

Ncuentra regulada en
nuestro Ordenamiento

Por los articulos 848 y 849
del Cédigo Civil, de conformidad con los cuales

hay ineficacia respecto a acreedor de los actos del
deudor que le perjudique siempre que eo| deudor
' conozca el perjuicio o que el acto anterior al crédi-
to haya sido preordenado dolosamente; obtenida

e ineficacia el acreedor puede ac-
cionar contra los terceros ad

€l tales actos” (486);
sujeto a condicién o
ticulo antes Citado.

El fundamento de esta
“en el derecho general de
acreedor sobre log bienes d

La accién, como se h
se desintegre indebidame

con el cual el acreedor Puede satisfacer su crédito;
se refiere, pues, a 1og actos que tiendan a sustraer
parte de su patrimonio "0 sea, bienes que ya lo
integraban, comg serfa la renuncia a una servidum-
bre o a un usufructo ya constituidos; no compren-
de, por consiguiente log hechos negativos, por los

cuales omita aumentarlo, verbigracia el rechazo de
una donacion”’ (488), ;

“aunque su crédito estuviere
a término”’, expresa el ar-

accién se encuentra
garantfa que incumbe al
el deudor”’ (a87).

a dicho, tiende a que no
nte el caudal del deudor

—
(482) «, ., -ineficaz frente
BORDA, op. cit., suprg 56, p. 380,

(484) V. FRANCEsc
iciones juridi

(485) Debe Observarge que se trat,
(486) FRANCESCHELLI, op. cit,
(487) BRENES, op, cit., supra 5¢
(488) BRENES, op. cjt,, Supra 56

HELLI, op.

., supra 67, p. 864.
. P. 101,
s P. 101,

2 los acreedores defraudados. . Re

cit., supra 57, p. 355, CARNELUTT}
cas Europa- Aniérica, Buenos Afres, 19562, p. 456,

a mds bien de una caducidad, por las razones citadas en la nota 346.

'

Nuestra jurisprudencia ha establecic.!(’) los :)at::
lelismos y las diferencias entre esta accién Yl :‘ado
nulidad por simulacién absoluta. Se ha z'lc alibre
que “’surten efectos analogos en cuanto del?:‘" citar
el camino para que los acreedores puc.zdan ejer .
el derecho de persecucién sobre los bienes Qf-le -
prenda com(n de todos ellos” (489). Sus dnfer.én
cias se encuentran en cambio en que “la acc'da.
pauliana se cdnéede para atacar un contrato Ye" on
dero, en que el deudor se desprende de’un t?l'%"'o .
fraude de acreedores, contrato que seria vali vie-
o existiera ese fraude, es decir, si el deufior 'wnes
se otros bienes para responder a sus Ob“gac':a sP:
mientras que la accion por simulaci6n abso’|lllo tie-
dirige a impugnar un acto o contr?to que so| que
ne existencia aparente, y por medio de ella oe el
Se persigue es que los tribunales det?la'ren QUene‘
bien no ha sido enajenado y que continaa pert ‘o
ciendo al deudor. La confusién entre ambas _acf,la.
Nes proviene, .por una parte, de que en la sim un
cion absoluta también existe, generalmente, de
fraude en perjuicio de acreedore:s; y por Ot::;i on
Que el Cédigo Civil se ocupa por-ugual de la a'rse .
de simulacién y del fraude pauliano al referi o
los actos o contratos que pueden impugnarse e
tro de la insolvencia o concurso, sin regular e:pel
cialmente la simulacién por separado, pl.":’nero
Unico artfculo que se ocupa de ella es el nd au-
905 inciso primaro, Ademas, como la accién 'F:;ter
liana tampoco estaba contemplada en el cara ol
de accién individual, pues no fue sino al ref?rm o
se el articulo 848 del Cédigo Civil, por ley num?én
4327 de 25 de febrero de 1969 que dicha aCClur.
fue establecida con autonomfa —fuera del conc al
$0— esa circunstancia también ha dado lugar de
error frecuente de suponer que la declarat?l'la ug-
quiebra o insolvencia era indispensable para Imp or
nar los actos o contratos simulados, como s'.pno
no existir posibilidad de alegar el f"a”d‘? paulia la
€N una accién individual, lo mismo ocurriera con :
simulacién absoluta. No es asf en realidad, pues ese
tipo de simulacién cae de lleno dentro de l‘Jc;:!uo
dispone el articulo 835 inciso primero del Cédig

b.
DIEZ PICAZO, op. cit., supra 34, p. 292. V. tam

. : l'
+ Francesco, Estudios de Derecho Procesal,

(489) SALA DE CASACION No. 22 de 14 y 30 hrs. de 81 de marzo de 1970,

e e ap———a

<
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Civil; y tanto por lo que prescribe el articulo 837
ibfdem, a cuyo tenor la nulidad absoluta “puede
alegarse por todo el que tenga interés en ella”,
cuanto por el derecho de los acreedores que tam-
bién fija el artfculo 981 del mismo Cadigo, es evi-
dente que cualquiera de ellos puede pedir la decla-
ratoria de simulacién sin mediar procedimientos
concursales, pues se trata de uno de los recursos
que tienen a suma no los acreedores para conservar
el patrimonio del deudor, a los fines de hacer efec-

tivo el derecho de garantfa que establece el citado
artfculo 981°'* (490).

b) En particular sobre el impedimento: examen
de la deficiencia de la condicién suspensiva y
de la revocacién del testamento.

b-1) La deficiencia de la condicién suspensiva.

inutilidad.

Ya hemos tenido ocasién de tratar el argumen-
to. Basta recordar que cuando, en un negocio sus-
pensivamente condicionado, se revela la imposibili-
dad de que el evento futuro e incierto llegue.a
verificarse, el negocio de ser relevante pasa a ser
inGtil, esto es, definitivamente ineficaz. La eficacia
queda impedida definitivamente.

b-2) La revocacion del testamento. Inutilidad

relativa.

Cuando se revoca el testamento ocurre algo
andlogo al fenomeno descrito como “deficiencia
de la condicidn suspensiva’: antes del momento de
la eficacia se impide (de antemano) la produccién
de efectos. La ineficacia que nace no es sin embar-
go necesariamente definitiva, en cuanto la revoca-
cion puede ser, a su vez, revocada y puede revivirse
el primer testamento siempre que asi se declare
expresamente (articulo 623 del Cédigo Civil)
(491). Se habla por ello de *“inutilidad relativa”.

‘La revocacion puede ser expresa o téicita

S —————————— ~_

6
(480) SALA DE CASACION, No, 22 de 14 y 30 hrs. del 31 de marzo de 1870, Sobre esta comparack

cit., supra 66, p. 383.

(482), segin el caricter simbolico O significativo
de la manifestacién de intereses.

No se debe acudir a la invalidez para eftp i
el fendmeno de la revocacion testamentaria, P:e
cuanto el concepto de revocacion es perfectamen
compatible con el testamento vlido (lo Pfes"s‘:‘;’
ne). El caracter relativo de la inutilidad revela e dei

Conviene recordar que ciertas cldusulas .
testamento no son revocables, como el "9032“::8_
miento de un hijo {artfculo 87 del Codigo ‘
milia).

licar

n. Examen de

E icular sobre la eliminacién. EX
K " evocacion olucién.

la revocacion, la rescision y la res

c-1) La revocacion. . .

Un)a d: las formas tipicas de ineficacia so:r:::.
niente, o ineficacia por causas externas que “3 o
mina “‘eliminacién”, es la revocacion. Con e aino
solamente se eliminan los efectos producl!c:‘l:;;cio
que se impiden los ulteriores efectos del revocs-
(493). Se admite, por ejemplo, que en @ nte; el
cién de la donacién hay ineficacia .sob:e\:’lmeﬁca;ia
negocio vélido es, en este caso, privado de eﬂateral
mediante el ejercicio de una potestad Un
(articulo 1405 del Codigo Civil) (494)- fundido

El concepto de revocacion ha sido con ) de
con los conceptos de rescision (486) Y con
invalidez (4986).

El concepto de ‘‘revo

i entes romanas con )

\r::::::sc::nota a veces el retiro de la volur;t:t::'l,;
presada (R. voluntatem donationem, manseménti:
y a veces tiene el mismo sentido y alcance noulo
co de ‘‘rescindere’’, esto es, dis?"’er un"V l Al-
jurfdico con eficacia obligatoria '3x nunc ’6'{1"" un
gunos autores atribuyen a la voz. tevocaclte ' los
sentido espec(fico, refiriéndola Gnicamen e oarce
actos a titulo gratuito. Otros le dan un

cacion’’ es usado en“las
diversos sentidos " re-

nv. BORDA, oP.

el Cadigo Civil.
(491) V. MESSINEO, op. cit., supra 420, p. 219, Otro caso de inutilidad relativa en el articulo 816 del

(492) V. MESSINEDO, op. cit., supra 420, p. 210 y PUGLIATTI, op. cit., supra 53, p. 126. o, clt.. supza 42 B.
(493) ;’éOVARRONE. op. cit., supra 61, p. 46, v. BORDA, op. cit., supra 56, p. 391, TORRENTE, 0P. 6%

. . cit., supra
(494) aAésun%s no admiten la calificacién de ineficacia subsigujente en el caso de la revocacién: BETTL op *
» P. 360, .

.deolnlacibn
(495) “La rescisién de un contrato se opera solamente por voluntad de las partes contratantes o por
judfcial”. SALA DE CASACION, No. 50, I sem, II'tomo, p. 851, 1968.

gno también por
(496) “Los contratos son susceptibles de ser invalidados no solamente por causas legales tﬂx::i?‘ss a;d:t:rlor ebxi vi:fud
mutuo consentimiento de los propios interesados; este género que deja sin cfecto un 6o " dio origen v vida al
de mediar mutuo consentimiento, y que se funda en la misma voluntad de las Dmei qu bre de revocacién”.
contrato que ellas, a su vez, también quieren destruir recibe en algunas legislaciones el nom
SALA PRIMERA CIVIL, No. 382 de 9 hrs. de 10 de setiembre de 1976.
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3
amplisimo referible a toda especie de negocios™
(497) (concepto este dltimo de validez tebrico ge-
neral),

El fundamento sustancial de la revocacion se
encuentra Precisamente en el juicio de valor for-
mulado por el mismo autor del acto revocado; con
este juicio se demuestra que la programacion nego-
cial antes predispuesta ya no es conforme con sus

intereses (498). El presupuesto es la reciproca
conveniencia de las partes (499).
Con el nueyo

tos del precedente, Cuando 1a eficacia del negocio

¢esa por voluntad de las partes resulta innecesario
el Pronunciamiento judicial; asf lo ha aclarado
Nuestra jurisprudencia y la doctrina (500).

0S8 Casos posibles de revocacion son: a) acto
unilateral def testador, o del donante, b) mutuo
consentimiento cuando se trata de contratos y c)
acto unilatera| del estipulante cuando se trata de
Negocio en fayor de tercero y éste no se ha adheri-

do a ¢l {articulos 1030 y 1031 del Cédigo Civil)
(601), -

La justificacion

jurfdica del instituto se en-
Cuentra en ¢ mismo

. poder de autonomfa privada
que dio vida ga| negocio (502). Los orfgenes se
encuentran ep Roma (603),

Hay ciertos Negocios donde la autonom(a pri-
vada no funciona con efectos revocatorios. Son
negocios irevocables, por ejemplo, el reconoci-
mieNnto de un hijo (artfcuio 87 del Cédigo de Fa-
milia), y {a donacién fuera de los casos legales
(articulo 1405 de| Cédigo Civil) (s04).

contrato revocatorio es denominado por

\

497) LORETO, Ly,
(498) v, VARRONE
(499) MESSINEO, o
(600) MEsstEo‘

+ OP. cit., supra 51, p. 46,
P. cit., supra 4, p. 691,

conclugig
co sién de 15

negocio se neutralizan los efec-

|

ralgunos “‘distracto’” (6069: frente al acuerd9 ir_ﬁcial
se levanta con posterioridad el consentimiento
i es.
com:.a; ':ect!:o:::sta?gad de la revocacién.no es legal
sino solamente convencional o voluntan? (.506).
La revocacién puede ser expresa o tacita. |
Expresa es la que resulta cla'rzfmente de los
términos del nuevo negocio. Es tacnta. cuandohno
hay una manifestacion expresa. Por ejemplo, a:
revocacién tacita cuando se hace m? segundo t’estIo
mento, en lo que contradiga al primero (articu
622 del Cédigo Civil).

c-2) Laimpugnabilidad: rescision y reso-
lucién. .
c-2—1) ldeas generales sobre la im-

pugnabilidad. o
Hablamos de impugnabilidad del negocio juri-
dico cuando se concede a una de las parte.s, .o:
otro sujeto, el poder de accionar para la el|r'r'ur:as
cion de los efectos. En estos casos el .negocuo. z’
desde el momento de su realizacié’n, vélido y eflc:a
(607). Tiene, sin embargo, en algin momento, u "
deficiencia estructural o funcional, por !o que :
concede al interesado la posibilidad de. lmpl_!gt:jae
su eficacia (508). Es también as{ una hipbtesis
ineficaci iniente.
'"efl:?;::e”:;:;/rls: que los negocios impugnab.lse:
son negocios que, aun teniendo toc-ios los requuc-
tos de validez, pueden liegar a sufnr una de'stru f
cion de efectos debido a algunas cnrcunstancua}s :o
menudo sobrevinientes— que el O'denat“Ief" ’
toma en consideracién con miras al resultado prac

Contrato revocatorio y retroactividad convencional, Editorial Sucre, Caracas, 1976, p, 55.

lard la Sala Primera Civil este
OP. cit., supra 4, p. 691, “En sentencia de las. . . probijando argumentos de ! b
ec Qu‘e es inn'egesaria la regoluci6n de un contrato “si lag partes acufrdzﬁt:lr&lega:l{e:‘x;‘x:’t:nm
relacién pontractual existente entre ellas”, Tal doctrina buena para el ev

ON No. 36
3do “‘a fortriori dgpe setlo cuando el convenio no llega a perfeccionarse”. SALA DE CASACI
9215 ¥ 15 hrs, der o as o

cit., supra 35, p, 1917

+ OP. cit,, supra 497, p. B3.
“Quae conge

trae,
182 contrahuntur, consensu disgolvuntur”, Lo que el congentimiento con
disuelve, CODIGO DE JUSTINIANO, CABANELLAS, op. cit., supra 76, p. 6.

cit., supra 86, p. 631 y MESSINEO, op. cit., supra 97, p. 208.

(504) MESS!NEO. op.
(505) v, LORETO

bril de 1969, Sem. I, Archivo,

el consentimiento 10

tra practica forense ¥
63: ‘“Esta expresion casi ignorada de nues
DOco usnda poy b Cit., supra 487, ps. 54, 65 y

e lag teg
Oposicion g Contractug®,

(b06) LOEETO. op.
(507) v, SCOGNAM
(608) v, SCOGNAM

cit., supra 4917, p. 63,
1GL10, op. cit., supra 2, p. 398.
IGLIO, op. cit., supra 2, p. 409.

a a
Ella deriva su validez semdntic
viligta embargo, expresién correcta y téenica.
:uest;:za ecl: dongeesﬁ:lllgmos ompleado el sustantivo f‘distractus”

equivalente a “disolutio” en
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tico perseguido por las partes, o bien en funcién de  puede ser reparado provocando su ineficacia (5124)-
la tutela de la igualdad negocial, en los casos de Estando dirigida la rescisién al restablecimier
resolucién y rescision, respectivamente. to de un equilibrio se comprende la admisibilidad
del instituto de la reduccion a equidad (516).
c-2—2) La rescisién.
Dentro de las formas de ineficacia derivadas ¢-2—3) La resolucion.
de un proceso de “eliminacién’ de los efectos sur- La resolucién puede conceptualizarse como el
gidos encontramos la impugnabilidad por rescision. medio con el cual una de las partes, por el sobreve-
La doctrina atribuye este derecho a una parte en nir de un hecho externo que perturba el desarrqllo
razén de una grave desproporcién entre las presta- normal de la relacién, puede provocar la cesacion
ciones (realizadas o prometidas) (lesién), o cuando de la eficacia. Como tal se ubica dentro del con-
derive de un estado de peligro notorio para la otra  cepto técnico de “eliminacion”’ (q‘.‘e es una de las
parte o de un estado de necesidad del que esa parte posibilidades de ineficacia definitiva —junto con
se hubiere aprovechado (609). algunas formas de impediment?— .que'a su Yeldsi
En nuestro sistema no se ha otorgado a la ubica dentro de las formas de .meflcaf:la deriva ai-
expresion rescision su significado técnico correcto; de causas externas) (616). A diferencia de la riisze
asf ocurre en la legislacion (véase, por ejemplo el  sion encuentra su fundamento en el sobrrvz\ncio_
articulo 836 de| Cédigo Civil), jurisprudencia una situacion de hecho que incide sobre la
(610) y doctrina (511). -nalidad negocial (517). - do la reso-
Se ha aclarado que la rescision incide sobre la -En razén de lo anterior, el remedio he b
eficacia “. . el negocio rescindible es un negocio lucién tiene como pre'supuestOSO un he‘: o rtes
vilidamente formado, pero que produciendo per- Ve © un comportamiento de una de las ::‘ N
juicio. . . podrj ser declarado ineficaz. . . supone 12 posteriores a la celebr?clon del neQOCIO.I ro nfrato
validez v opera gnicamente sobre la eficacia” do la composicién de intereses de que el co
(612): en ambos casos de rescision se concede al €S expre516n_(51s): . . ©lidad
sujeto el poder de hacer caer los efectos, por 10 Se‘ e}dmlten dnverso.s tipos: p%;(;mp;s;wnien-
que se trata de ynga hipotesis de ineficacia sucesiva sobrevmn.er_mte, po.r e.xceswa onerosidad sobr
;51 8- Es el caso de hablar de ineficacia sobreveni-  t€Y Ecl)f 'ncuéppléf;'l;ﬂ::;o'ucién sor excesiva One:
a a8 un negocj isitos de remedio e
validez. No :d;':cea:dec:iaclior;oo La;ft:(r:\t ;:,q:;:o esun rosidad sobreviniente tiende a tutelar la c:i::i‘;
negocio que Produce un perjuicio que solamente de paridad entre las partes en momentos sUc

”

———
1 58, quien

(509) Asi BET arrollos de estas ideas en PUGLIATTI, op. cit., supra 30
€XDresa s’fxlt;r: by cit., supra 36, D. 37},};&13:;: «la primera se presenta cuando una de las :cn?uﬁ g:el %o
obligacion 08 casos de peligro ¥ la necesidad de salvarse o salvar a otros del peligro yla

€s en i s, por i6n de una parte y la de la otra,
grave ey condiciones inicuas, desproporcién entre la prestacion o oard
dospropore DTIONa. . . la otra se da st Bay G, de las partes del cual n otra se haya aprovechact Tl
Obtener Ventgliadepende d;l eiit?\?;::ioges se toma en cuentxi el equmbrtxz d:l i:;t:j:‘eties. con ;ede la tutelo”. DIEZ
constityti + « . €en ambas O as que el presupues mism
PIC utu::; del contrato, y tal eqmubr;‘;c%ss'c?&‘.lam. op. cit., supra 5'7' p. 378, DIEZ PISI: ABZI?A ;‘é' :ﬂ;.p sl:x:‘l:‘i
32, p, 31> cit., supra 34, p. 317V F&_.;tA wapra 67, 0. 873, TRABUCCHI, op. cit., supra 307, b
supra1gg, o gélANCESCHELLI. op. cit.. oo Gl
(610) “E} v, - 96, e juridico y conforme al sentido que le atribuye el Cod D
dejar :i:bl;’f'e”indir. significa en correctgr:le:egu :}ilolece de vicios que lo hacen relativ%mglga Bﬁl";;.i?t.lfgx pro
CASACIoN “S0 un acto o contrato PO 4.'1968, asi tamb. parte de la doctrina. V. .
66, p. 397, * NO. BO de 16 hrs. de 1

R i nulabilidad). BRENES, op.
op. °‘:l-funde rescision con nulidad relativa (v éstacond

*Supra 173, p, 720.

(612) LA CRy;
z
(613) V. SCogy OP. cit., supra 36, p. 310

. 260.
(614) v, GULLNAMIGLIO. op. cit., supra 3, P

cit., supm 66, p. 264, BONET,

ON, op. ci g, p. 208. .

(615) *“Sent,, * OP. cit., supra 149, P- motivo en el perturbado equilibrio de las prestaciones deducidas
en e} c?;?,‘ luego, que 1a ineficacia enc“e:;:,ﬁgn puede ser evitada por la otra parte oshéeciéxsz}’tise a modificar el
contrat, en“l‘O- - - ¢ comprende que ,l:mtegrarlo a la equidad”’. BETTI, op. oit., supra 85, p. 871.

(616) MESSIN 2 medida suficiente para .

617 V. 8coqg 0. op. cit., supra 56, p. 631.

(518) MESSIN;? AMIGLIO, op. cit., supra 2 p'“ 1a relevancia respecto a la realizacién de log efectos de un hecho

Sobre O, op. cit. 4, p. 679. de resolucién y justifica 1o unitariedad de la terminologin™.
SCOG‘%?:?&?GI'}&O duiu!.’;?upa l::%dt:)s laggh"‘,’f’fﬁﬁ. BRANCA, op. cit., supra 168, p. 95. :
s Op, cit., supra 3, P- €57

269.
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:oftl:::‘::':';r‘:ganfgocm (618). Se aplica a losi estas figuras hay claras d?f:er‘e‘ncias, como se ha vis-
elecucion continuod cuone’s’ re.cfprOtfas t']ue sean de| to; ellas se re.sumen e’n 'qu,e fa anulabilidad presu-
La resolucion pg; ?:;‘J’r:'cf o diferida. _ ' Pone un vicio congénito de! supuesto causal, a
contempla un hecho del dptljmlent?.l en cambio, consemen?!a del cu?l el D.en.'e.cho forr‘nula para la
(520). Esta resolucion debeeu °c:' "l e dlm.put_a!JIe programacioén nego,c?al un juicio negativo, que a su
mente (521). En caso de inc:er l.ec.ara a lUd"CIaF vez se resuelve en la. zftrlbucu_)n al supuesto (|nv§lf~
692 del Cédigo Civil) de un r:p llmlento (articulo  do) de efectos precarios y eliminables. Resolubili-
Puede, a su escogencia 'ed'a 'e as pa'rte.s, la otra d'ad tiene que ver en cambio, con un supf.les'to- no
resolucion del contrato' Dco |rde ~cumphm'le_ntc0 ola viciado y la atribucién a ella de efect?s juridicos
necesario, eso si, que el'inc: aFOS.V perjuicios. Es  definitivos: la resolucién, con sus reflejo.s .sobre la
tenga impo l'tanc;a (522, estamip |m|ento.reclamado eficacia es debida a un hecho que se verifica en la
de los intereses de as p;rtes- ImDOI’tanl':la.depende fase de actuacion del programa negocial, en sus
lar es una situacién de e uilfbc" s qu.'ere tute-  elementos subjetivos u objetivos, un hecho que
intereses (523, quilibrio de un sistema de  sobreviene el ciclo de formacién del negocio y no
puede referirse, desde un punto de vista de teoria

Es Necesarij e
sario, co
. lucic ,. mose ha adelantado que la general, a los vicios relativos al SUpUGStO'l ( ).
eésolucién sea pedida judlclalmente, porque ella no

Opera de pi 0 v

interesadap;:?cg:rf::‘;i’es necesario q'ue la parte c-3) La resoluciéon convencional. )

Que después de ofdog Ioson correspondiente, para ¢-3—1) La clausula resolutoria.

motivo de pronunciamien:"m;‘-ndlentes pueda ser La eliminacién de eficacia por factores sobre-

bién habrj de hacerse pa : el punto; y asi tam- vinientes puede estar determinada negocialmer-'lte

bilidades que dimanenpd r'a. acer valer las responsa-  por las mismas partes mediante lo que se denomina

la accisn resolutori e 'ncump"'f"e"tol aunque “cldusula resolutoria” (628). Ella consiste en
" Oria carezca de interés actual” “’cualquier determinacién que prevea o en general

(524)/ No ti .
: iene interés | iz T i
Na otra razén se a accion cuando por algu-  discipline la resolucion de los efectos descendien-

gocio (525, ha producido la ineficacia del ne- tes del negocio mismo. En este sentido pertene-
En ciertos caso cen, por ejemplo a la categorfa de las clausulas

opera de derechg o:;:: excepcion la resol'ucién "t?s?lutiVas (o resolutorias) la previsién de una con-

resolutiva eXDresa'y el 16 ef‘ el ?350 de la cldusula dicién resolutoria, en sentido técnico, la atnbucu.éf'n

Aunque e, la ot tr,r.l'\.mo final (528). . de una facultad de receso unilateral, y I? espe:CI_fl-

(en ambos casos) a' ".'daff Y la resolucién hay cacién de la resolucién de un acto de liberalidad
una eliminacién de efectos, entre por incumplimiento del ‘modus’ ** (629).

(519) ¢ ARIO
TAF
520) V. MEggmn. T VARA, 0p. cit., supra 95, p. 386. ¥ BETTI, op. oit., supra 35, p. 373
(621) «py incuiNEO' °op. eit., supra 4, p. 687. " "B ST
via intervgnumienh de un contrato legitima el ejercicio de la aceis ion
¢16n do estog es indispensable” SALA DE CABACION No. 305 4os o saiampes da 1870, oo™
T - Supra 67, p. 874.
(624) SALA DE cl > OP- cit., supra 53, p. 172.
(5
(6285) “Habiendo ASACION, No. 116 de 16 hrs. de 6 de octubre de 1976,
alguno enueeﬁkad" el contrato poy el vencimiento del plazo,
arte, . ¥ en consecuencia no existiendo ya convenio
declarara reguelfy oy ) iDEUna razon legal asiste al recurrente para alegar que Ia actora deblé haber pedido que se
contratog pey diente contrato pues la accién resolutoria se concede para que se deshagan por la via judicial los
contrato que temms’ lo cual excluye la posibilidad de que esa aceion pueda tener cabida tratindose de un
SALA DE Casacion B Ofe de las causas que la ley sefiala, una de ellas la expiracién del plazo estipulado”.
Y 16 hre. del 21 de sottomiore oS g Prs del 81 de fulio de 1069, TRIBUNAL SUPERIOR CIVIL, No. 640 de 14

LLI, op. cit., supra 67, p. 376.
(527) TOMMASINI. op. 0“.. supra 38. p. 1B.
(528) v, MESSINEO, op

. cit., supra 4, p, 688
(529) B * - .
) USNELL], Francesco. Clausula risolutiva, Milano, Giutfré-ed. 1960, p. 1.

. ar—— Py . D
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Se ha sostenido que ‘‘la cldusula resolutiva
expresa da lugar a un medio extraordinario por el
cual en los contratos con prestaciones reciprocas,
una parte, en el caso en que se verifique el previsto
incumplimiento de la contraparte puede obtener la
resolucion de la relacién, prescindiendo de las vias

normales y mediante un acto de voluntad suyo”
(630).

c-3—2) En particular sobre la condi-

cion resolutoria.
Cuando la condicién es resolutoria el negocio
tiene eficacia mientras tanto como si fuese puroy

161

simple, de modo que si tiene por contenido la
adquisicién de un derecho, éste entra en 12 e?f?ﬁ:
jur(dica del adquirente, quien puede ejercitarlo; €
alienante, por su parte, puede realizar actt-as conselr-
vativos, en vista de la eventual verificacion de la
condicién (631). Si bien es cierto que cuando se
verifica la condicién resolutoria cesa la efict!.cia
(632) del mismo modo que cesa con la anulacué?
(633). debe tenerse presente que |a segunda se or-
gina en un estado patolégico inicial dfl negocio
mientras que la condicion resolutoria dgrwa de ulna
particular disciplina del acto establecida por as
partes.

TN

(630) BUSNELLI, op. cit., supra 529, p. 1 vy sentencias citadas en nota 526.

(631) V. MESSINEO, op. cit., supra 56, p. 687,

(632) SALA PRIMERA CIVIL, No, 382 de 9 hrs, de 10 de setiembre de 1976.

(633) V. FALZEA, op. cit., supra 36, p. 243.






