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PRESENTACION

En el Centenario del Codigo Civil, la Revista
Judicial ha considerado oportuna la preparacion de
un nimero especialmente dedicado a coadyuvar
con los trabajos que, bajo la coordinacion de la Co-
mision Revisora (Decreto N—17146—J, de 31 de
julio de 1986) se han venido realizando, dirigidos
precisamente a la revision del Codigo Civil y que
han contado con importante participacion de va-
rios colegas en la sede del Colegio de Abogados.
Los temas que se incluyen en este nimero tienen,
por lo general, este sentido critico tan importante
con relaciéon a nuestras propias instituciones y con-
tribuyen a la “constante reconstruccion del siste-
ma"’ de que hablaba Paresce. No se intenta, en mo-
do alguno, en esta entrega, agotar la amplia gama
de problemas que presenta la actual regulacion; se
quiere, simplemente, contribuir en algo a que estas
celebraciones no se queden en puro elogio del pa-
sado, sino que, mas bien, se conviertan en ocasion
propicia para una adecuacion de esta rama central
del Derecho a los nuevos problemas, a los nuevos

valores y a las nuevas perspectivas que ofrecen el

Derecho Comparado en particular y, en general, la
moderna ciencia juridica. Los trabajos que presen-
tamos se refieren a la materia mercantil (parte del
Derecho Privado que no puede dejarse de lado en
esta revision), al Derecho Sucesorio, a la teoria ge-
neral del error y la ignorancia y a la educacion pri-
vada. Junto a la Seccién de Estudios aparecen,
como siempre, las secciones Reseiia Legislativa
Extranjera, Resefia Bibliografica, Informacion
Normativa, Pronunciamientos Especialmente Rele-
vantes y Jurisprudencia.

Dentro de la referida Seccion de Resefia Bi-
bliogrifica destacamos especialmente la contribu-
cion del distinguido jurista Dr. Pedro F. Silva Ruiz,
Catedratico de la Universidad de Puerto Rico, don-

de ensefia Derecho Civil. Su trabajo se denomina
“E| contrato de maternidad sustituta o suplente o
subrogada, la maternidad de alquiler” y fue origi-
nalmente publicado por el Boletin de Informacion
del Ministerio de Justicia. Este estudio fue escrito
a principios de mil novecientos ochenta y siete, es-
tando pendiente ante un Tribunal de New Jersey el
controversial caso de ““Baby M”, que ilustra la si-
tuacion. El autor nos ofrece diversas definiciones
de maternidad subrogada (australianas, norteame-
ricanas e inglesas) y plantea agudos cuestiona-
mientos éticos. En sus conclusiones sostiene que el
Derecho debe aceptar y regular las técnicas y avan-
ces cientificos contempordneos, incluyendo los
métodos alternos de reproduccion humana, que se
muestren conformes a la naturaleza y a la dignidad
del hombre. Consideraciones éticas y valorativas,
asi- como también juridicas, en el orden indicado,
son esenciales en el andlisis y aceptacion de dichas
técnicas y métodos. Este importante comentario
ofrece valiosa luz para la revision del Libro de Per-
sonas del Coédigo Civil que esta plagado de imper-
fecciones técnico-juridicas y no corresponde a la
evolucion de la realidad, ni de la ciencia juridica, a
pesar de su reciente reforma.

En la Seccion de Estudios contamos, en pri-
mer lugar, con la participacion del Dr. Diego Bau-
drit Carrillo, Catedrdtico de la Universidad de
Costa Rica y Director de su Instituto de Investi-
gaciones Juridicas, con “Préstamo Mercantil y
Arrendamiento de Muebles”. El distinguido cola-
borador de la Revista hace ver la inadmisibilidad de
la doble regulacién de la materia contractual en
nuestro pai’s y su caracter nocivo, lo cual ofrece im-
portantes motivaciones para la revision de nuestro
Derecho Privado. El autor confronta la regulacién
civil del arrendamiento de bienes muebles fungibles



con la existente en el Cédigo de Comercio sobre
"préstamo mercantil’’ e investiga los posibles crite-
rios de distincion para llegar adiferenciarlos y admi-
tir la vigencia del contrato de arrendamiento de
muebles. El Dr. Baudrit afronta aspectos como la
naturaleza juridica de estos contratos y constata la
diferencia de estructura en cuanto a la formacion,
las obligaciones de las partes, la causa y la ejecucion.
Posteriormente identifica el objeto propio de cada
uno de ellos, dejando finalmente establecido que
se trata de contratos distintos y que el contrato de
arrendamiento de muebles no fungibles tiene plena
vigencia; con esto el autor destruye la afirmacion
simplista de que lo que estd vigente es el Codigo de
Comercio por ser posterior. Finalmente comenta el
tema de los intereses legales bajo dos diferentes as-
pectos: la tasa en gque se computan los perjuicios
por incumplimiento de obligaciones dinerarias y
la que representa la remuneracion del préstamo
mercantil.

Continuamos con la serie de colaboraciones
que, en tema de bolsa de valores, nos brinda el
Dr. Gaston Certad Maroto, Catedratico de las uni-
versidades de Costa Rica y Auténoma de Centro-
américa, al tiempo que Decano del Colegio Aca-
démico de esta ultima. El -ilustre comercialista
participa, en esta ocasion, con ‘““Reflexiones sobre
el mercado de valores costarricense. 1l. Algunos as-
pectos juridicos de la negociabilidad de valores en
bolsa”. E| Dr. Certad determina, en primer térmi-
no, los valores que son objeto de negociacion por
excelencia en el mercado bursatil, afirmando que
se trata de valores mobiliarios (especie de la cate-
goria mas amplia de los titulos valores) y determi-
nando sus caracteristicas (emision en masa, identi-
dad de derechos de los tenedores y adhesion en su
adquisicion o colocacion). Pasa luego a la especifi-
cacion de los requisitos que deben tener las empre-
sas que emitan este tipo de titulos, lo mismo que a
la identificacién de sus obligaciones. Analiza los
caracteres del vinculo que surge entre el Puesto de
Bolsa y quien recurre a él para transmitir o adqui-
rir valores mobiliarios y nos habla de los efectos ju-
ridicos de esta relacion, sin intentar agotar el tema,
pero queriendo —afirma— abrir el apetito cientifi-
co del lector. Pasa seguidamente al papel y dere-
chos del inversionista y realiza algunas considera-
ciones sobre los factores que han dificultado en
Costa Rica un mayor desarrollo bursatil, citando
entre otros el caracter cerrado (o familiar) de gran
parte de nuestras sociedades anénimas y enfatizan-
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do, finalmente, la necesidad de que los abogados
pongamos los ojos en la Bolsa porque ella es fuente
de Derecho, donde a diario se generan incidencias
que promueven —sostienen— el surgimiento de
normas y pautas para, no solamente resolver el ca-
so concreto, sino también para sefialar precedentes
que permiten afrontar casos similares.

También, con ocasion de los trabajos de revi-
sion de nuestro Derecho Privado, contamos con
una colaboracion de gran interés, que se inscribe
dentro de la filosofia que tuvo el proyecto de ley
(presentado a la Asamblea Legislativa; Gaceta del
lunes 28 de julio de 1980) que elaboro el Comité
Juridico del Afio Internacional del Niiio sobre el
matrimonio de hecho y la familia de hecho, que
pretendia agregar un nuevo Titulo al Codigo de
Familia. Se trata del trabajo del Dr. Francisco Luis
Vargas Soto, profesor de la Universidad de Costa
Rica, titulado “’La sucesion ab intestato y la pro-
teccion de los derechos del supérstite en la familia
de hecho’’. El Dr. Vargas Soto considera que, res-
pecto del supérstite de la pareja unida de hecho, la
situacion no ha evolucionado en el Cadigo Civil,
aungue hace ver que la jurisprudencia si ha venido
reconociendo, en algunos casos, efectos juridicos
a la convivencia, aunque referidos a la liquidacion
de bienes comunes, mas que a la consideracion del
supérstite como heredero. Después de informarnos
sobre la jurisprudencia patria, realiza un detallado
recuento de la evolucién de nuestro Ordenamiento
y nos da noticia del tema en el Derecho foréneo,
con una amplia y meritoria documentaciéon. Pasa
entonces a los datos reales de nuestra sociedad y
sostiene, en sus conclusiones que nuestra legisla-
cion es incompleta y es urgente modernizarla. Co-
mo nota curiosa, destaca que la palabra ‘“consor-
te” segln la Real Academia hace referencia a la
"persona que es participe y compafiera con otra
u otras en la misma suerte’’. Trabajos como el que
nos ha entregado el Dr. Vargas Soto contribuyen
verdaderamente a la constante reconstruccién del
sistema de que habldbamos y dan ejemplo de las
posibilidades de realizar tal reconstruccion que te-
nemos nosotros mismos. El tema ha sido conside-
rado en nuestro medio casi como algo prohibido y
frente al proyecto mencionado surgieron multiples
oposiciones; para algunos, inclusive, era inconstitu-
cional, pérque ‘el matrimonio es la base de la fa-
milia”; sin embargo, en realidad, este principio no
se desnaturalizaria, ya que se trataria precisamen-
te de una forma de matrimonio reconocida legal-



mente, también base (écomo podria negarse?) de
la familia, donde la diferencia con el matrimonio
formalizado estaria precisamente en la forma, no
en la sustancia.

“En defensa del Cadigo Civil (a proposito de
sus aparentes desmembraciones)”’, esel titulo de la
valiosa contribucion que ofrecemos del Dr. Luis
Baudrit Carrillo, Director del Area de Docencia de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa
Rica, donde tiene a su cargo el curso de ‘‘Derecho
Civil. Obligaciones’’. El autor afirma que un Codi-
go se caracteriza por una unidad interna racional-
mente organizada y por su caracter general y no
pretende solucionar casuisticamente todos los po-
sibles problemas; su propio caracter requiere esta-
bilidad, considera. Muestra el lugar del Codigo
dentro del Ordenamiento Juridico, su relevancia
fundamental, aunque no tenga rango constitucio-
nal y asevera que su importancia deriva de su pro-
pio contenido de regulacion que, en definitiva, no
es otra cosa que la persona, en sus diversas dimen-
siones (en si misma, en su dimensién familiar y en
sus relaciones patrimoniales). El Derecho Civil
—aclara el Dr. Luis Baudrit— es algo distinto del
Codigo Civil; es algo que, incluso, excede las fron-
teras nacionales. Cabe recordar que, desde el punto
de vista del Derecho Comparado, algunos autores
(como Busnelli, Schipani y Catalano), conside-
ran a la persona como el eje de la evolucion de la
tradicion romana (llamada tradicion de Derecho
Civil o, segun algunos, como Merryman, tradicion
romano canénica) que, en verdad es un verdadero
sistema desde el punto de vista comparatista. Con
relacion a las criticas que se han formulado al Co-
digo, relativas a su desmembracion, el distinguido
colaborador aclara que se trata de especificaciones
de principios generales. Posteriormente, se refiere a
la necesidad para todo jurista de conocer el Dere-
cho Civil (no simplemente el Cédigo Civil). A las
criticas que afirman que el Codigo no corresponde
a la realidad, el profesor Baudrit responde diciendo
que estamos ante un problema de interpretacion;
ésta ha conferido cortos alcances a principios co-
mo el de la equidad. Sostiene que el Derecho Civil
no es antisocial, ni individualista en cuanto tal y
afirma la importancia de una concepcion realista
que indague la naturaleza de las cosas. Aunque rea-
firma los valores permanentes del Codigo, el autor
acepta que “puede considerarse |la conveniencia de
manifestar expresamente en el Coédigo alguno o al-
gunos principios o conceptos de los que se hallan

implicitos’’, con lo cual abre toda una importante
perspectiva reformadora, en momentos en gue se
celebra el Centenario de este cuerpo legal.

El Lic. Wilbert Arroyo Alvarez, Profesor de la
Catedra de Juicios Universales en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Costa Rica, nos ofre-
ce su amplio y documentado estudio critico sobre
un importante sector de nuestro Derecho Civil, el
campo de las sucesiones. Su trabajo se titula: “'Le-
gitima hereditaria y Derecho Sucesorio Costarri-
cense. Necesidad de una reforma sustancial a nues-
tro Cédigo Civil”’. El autor demuestra la necesidad
de regulacion del instituto de la “legitima heredi-
taria’* en nuestro Derecho Sucesorio, tal como lo
hace la mayoria de los paises occidentales de tradi-
cion juridica germano-romana, en funcion de una
mayor proteccion a la familia. Como lo explica el
Lic. Arroyo, el trabajo se estructura estudiandose
en el primer titulo el instituto en forma general,
desde varios angulos y tratando de descubrir los
caracteres comunes en el Derecho Comparado. La
sequnda parte estudia el sistema sucesorio actual-
mente vigente en nuestro pais (de la libre testa-
mentificacion o libre testamentifaccién) con ojo
critico y propone modificaciones legales, como re-
sultado de la investigacion. El autor trata los diver-
s0s aspectos que tienen que ver con la legi'tima, tales
como la accion de reduccion, la accion de comple-
mento, la inviolabilidad de la legitima, su calculo,
los motivos de desheredacion y la representacion.
A juicio del Lic. Arroyo, el principio absoluto de
la libertad de testar no responde a la realidad de
los pueblos latinoamericanos y es necesaria una re-
gulacién legal mas acorde con las corrientes socia-
les de este siglo en correspondencia con la funcion
social que la propiedad debe cumplir y con la ma-
yor proteccion social y economica de la familia
gue el Derecho Sucesorio debe garantizar. De espe-
cial interés son sus “‘bases de discusion” las que, en
estos momentos en que se intenta la revision del
Codigo Civil, con ocasion de su Centenario, abren
una serie de puntos concretos al diadlogo, sobre los
cuales esperamos la opinién de nuestros lectores.
Cabe agregar, finalmente, que el trabajo se encuen-
tra documentado con una amplia bibliografia que
revela la extension y profundidad de la investiga-
cién realizada.

El Lic. Marcos Rivero Sinchez aporta su tra-
bajo “’Error e ignorancia en hipotesis negociales y
extranegociales””, que constituye un estudio del



elemento subjetivo del supuesto de la apariencia
de la situacién juridica que deriva de situaciones
de hecho. Complementa —explica el autor— las
observaciones ya publicadas sobre este tema en la
Revista Judicial nUmero 37. El Lic. Rivero enfoca,
bajo el concepto de hechos de patologia del cono-
cimiento, los problemas del error y la ignorancia
del negocio juridico y sefiala cobmo ésta se plantea
en forma diversa en hipdtesis no negociales. En sus
notas teodricas iniciales sobre el error, la ignorancia
y el elemento subjetivo de la apariencia trata el
concepto mismo de conocimiento y su patologia,
en particular en el mundo juridico; realiza seguida-
mente un estudio comparativo del error y la igno-
rancia, indicindonos los problemas que ha tenido
esta distincion en la doctrina y pronuncidndose
por una solucién no aprioristica que parta de la
consideracion de los distintos momentos en que
analiticamente puede estudiarse el problema. Del
error y la ignorancia se ocupa con particular refe-
rencia al supuesto negocial, determinando, en pri-
mer lugar, el problema practico e indicando pos-
teriormente los tipos de error, con relacion a lo
cual muestra los vacios e imperfecciones de nues-
tro Codigo Civil; trata los casos de ignorancia, re-
velando las diferencias con los casos de error, De-
termina entonces el problema normativo, para lo
cual aclara que el error obstativo excluye total-
mente la voluntad, a diferencia del error vicio, por
lo que el efecto juridico que le corresponde es real-
mente la nulidad, no la anulabilidad, para pasar en-
tonces a la determinacion del problema axiolégico.
Considera luego la parte preceptiva del negocio,
antes de dedicarse al comentario del tema con
respecto a la patologia del conocimiento propia
de las hipotesis de apariencia. En la seccion si-
guiente obtiene las consecuencias metodolagicas
de la distincion previamente realizada entre error
e ignorancia negociales, refiriéndose particular-
mente a la “esencialidad’”’ de estos. En sus conclu-
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siones reafirma la diversidad de problemas préc-
ticos que presentan el error y la ignorancia.

““El régimen juridico de la educacion privada
en Costa Rica’’, es el titulo de la colaboracion que
nos envia el Lic. Celin Edo. Arce GOomez, quien
considera que de educacion privada solo es posible
hablar en un régimen pluralista democratico, cen-
trado en la idea de persona; afirma la intima co-
nexion del tema con el de la libertad de ensefianza.
Trata, en primer lugar, la evolucion historica de
la libertad de ensefianza a nivel constitucional y le-
gal en nuestro pais, aseverando que ésta es uno de
los pilares de la democracia costarricense. Delimita
seguidamente su contenido y alcances, aclarando
posteriormente que el hecho de la existencia de
esta libertad no significa que se nieguen poderes de
control a la administracion, pasando a determinar
los existentes en nuestro Ordenamiento y las dife-
rentes formas de subvencion (de compensacion y
de fomento) para el delicado tema de |la gratuidad
impuesta a las instituciones privadas. Otro tema
conexo de gran interés es el relativo a los limites
a la creacion de centros docentes (organizativos, a
la hora de la autorizacion; Iimites ‘“de inspeccion’’,
ideario educativo y otros ‘‘de funcionamiento’’).

Incluimos, finalmente, el trabajo ““Nuevas ten-
dencias en materia de responsabilidad civil’’, que
da noticia de los desarrollos recientes de esta
materia en Europa, en el nuevo Cédigo Civil pe-
ruano de 1984 y en nuestra jurisprudencia. Este
desarrollo se enmarca dentro de las labores de la
Comision Revisora del Cadigo Civil (creada por
Decreto nimero 17146J de 31 de julio de 1986) e
intenta aportar luces para la superacion de la defi-
ciente regulacion positiva actualmente vigente, no
mediante reformas aisladas, sino a través de una re-
vision integral.

Victor Pérez Vargas.
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. Quien estudie desapercibidamente el Derecho
P‘rwado Costarricense se encontrard muchas curio-
sidades. Una de las principales es la regulacion do-
ble de muchos contratos: compraventa, cesion,
préstamo, depdsito, fianza, sociedad. No es sino
después de un examen detallado de cada contrato,
que se encontrara su especificidad, como cuando
se distingue la compraventa civil de la mercantil,
no siempre en forma clara.

Esa doble regulacion de contratos de Derecho
Privado, inadmisible y nociva, se proyecta en la
teoria general. En efecto, cuestiones como la obli-
gatoriedad de la oferta, que es discutible en
Derecho Civil, pareciera ser admitida en Derecho
Mercantil, a pesar de estar contenida esa solucién
en la regulacion particular de la venta.

Dentro de esa confusion de reglas, destaca la
presencia de dos contratos que parecieran refe-
rirse a la misma materia: el préstamo mercantil y
el arrendamiento (civil) de bienes muebles fungi-
bles. Por regular, aparentemente, la misma cues-
tion, nos ha parecido que la ley mercantil derogd
la civil, por ser aquélla posterior a ésta. Pero no
satisface esa razén simplista, por lo que hemos he-
cho un analisis exegético para determinar cual es
la situacion legal de esas regulaciones, que com-
prende la determinacion de los posibles criterios
de distinciéon entre los dos contratos, para llegar
precisamente a diferenciarlos y poder analizar la
naturaleza juridica de los bienes propios de cada
contrato, las caracteristicas del llamado “arren-
damiento de dinero”’ y la vigencia del contrato de
arrendamiento de muebles, en general, para termi-
nar, a manera de apéndice, con una reflexién sobre
el interés legal.

I. Posibles criterios de distincion.

Consideramos que para comenzar un analisis
correcto de las dos regulaciones, debe presumirse
a manera de hip6tesis de trabajo, que los dos
contratos considerados, el préstamo mercantil y
el arrendamiento de muebles, tienen vigencia y es-
pecificidad propia. Para examinar esa hipotesis par-
timos de dos posibles criterios de distincion, gue
serfan la mercantilidad de uno de los contratos (el
préstamo) y la no mercantilidad del otro (el arren-
damiento de muebles), por una parte, y por otra,
la diferente naturaleza juridica de ellos,

1. Mercantilidad del contrato.

Se presentan dos posibilidades de analisis:

a) No es necesario analizar tal mercantilidad,
ya que la regulacion del Cé6digo de Comercio sobre
el asunto se aplica a toda situacion de hecho que
se adecue a sus previsiones (como, por ejemplo,

en el caso de las sociedades mercantiles), indepen-
dientemente de los sujetos que intervengan en el
convenio.

b) La determinan los sujetos o el objeto, como
sucede con la compraventa. En ésta, la mercantili-
dad se presenta cuando al menos uno de los suje-
tos es comerciante (en materia de venta de muebles,
en general), o cuando, independientemente de los
sujetos, el objeto excluye la venta civil (como en
materia de venta de aeronaves o de inmuebles
destinados a ser revendidos).

Si se orienta el examen por esta vertiente, la
Gnica posibilidad que encontramos que es valida
es la primera, puesto que la regulacion civil y la
comercial se refieren a los mismos objetos, al me-
nos en lo que nos interesa: muebles fungibles y
no fungibles.

En consecuencia, s6lo existiria un contrato,
el de préstamo mercantil, que abarcaria cualquier
hipotesis de utilizacion de muebles ajenos, contra
el pago de un precio o gratuitamente.

Sin embargo, debe analizarse el distingo entre
las dos figuras contractuales desde otros puntos de
vista, que fijen con mayor claridad y profundidad
sus caracteristicas, como es su examen segln la na-
turaleza juridica de cada uno de los dos contra-
tos, entendida ésta como la estructura propia de
cada uno de ellos.

2. Naturaleza juridica (o estructura contrac-

tual).

Se trata de dos contratos diferentes, por su es-
tructura: el préstamo (remunerado) es mercantil,
el arrendamiento es civil.

Tal solucion seria admisible si se constata la
diferencia en la estructura de los contratos, en
cuanto a su formacion, a las obligaciones de las
partes, a la causa, a su efecucion.

a) Formacion.

El préstamo es contrato real, en tesis de prin-
cipio. Aunque esta categoria contractual es contes-
tada, puede afirmarse que en Costa Rica tiene va-
lidez, puesto que ninglin efecto contractual seria
concebible en el préstamo antes de que el presta-
tario reciba, en posesién efectiva, los bienes pres-
tados. Cualquier efecto anterior a esa puesta en
posesion (por ejemplo, el pago de intereses o comi-
siones), no podria encontrar su causa eficiente en
el préstamo, sino en un acto anterior (un precon-
trato, una estipulacién sobre comisiones, un con-
trato de corretaje).

El arrendamiento es contrato consensual. Bas-
ta el ajuste de voluntades para que se produzcan
los efectos juridicos correspondientes. Se observan .
estos efectos en las obligaciones que surgen para el
arrendante: poner en posesion de lo arrendado al
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arrendatario y mantenerlo en ella por toda la
vigencia del contrato.

Si hay diferencia, pues, en la formacién de los
dos contratos, por lo que pareciera que importa
considerar la especificidad de cada uno de ellos,
si resulta de los otros criterios de distincion.

b) Obligaciones de los contratantes.

En el arrendamiento se encuentran obligacio-
nes para ambas partes durante toda la vigencia
del contrato. El arrendatario debe pagar el precio
pactado, conservar y utilizar la cosa arrendada v,
en fin, devolverla al finalizar el plazo. El arren-
dante tiene la obligacion de procurar al arrendata-
rio un goce util de lo arrendado; debe ponerlo en
posesion, manteniendo en ella (acudiendo en su
defensa juridica por ataques de terceros) y llevar
a cabo las reparaciones ordinarias del bien obje-
to del contrato.

En el préstamo solo encontramos obligaciones
en el prestatario: conservar, en su caso, la cosa
prestada, devolverla y, en el caso del préstamo re-
munerado, pagar el interés o rédito pactado.

Podria intentarse encontrar obligaciones en el
prestamista. Asi, si se examina su deber de recibir
la cosa que devuelve su deudor, o interés que éste
le paga. Pero no es una obligacién contractual, en
sentido estricto. Se trata mas bien del deber de
todo acreedor de recibir el pago.

También puede notarse obligacion en el
prestamista, cuyo deudor no ha recibido la totali-
dad del préstamo, puesto que se ha convenido que
el monto emprestado se entregue al deudor en
remesas, periodicamente. En ese caso, sin embargo,
observariamos no un contrato de préstamo unita-
rio, sino un conjunto de préstamos, que podian
ser separables.

El arrendamiento es sinalagmatico. El prés-
tamo, unilateral. Importa esa distincion, sobre to-
do para determinar el papel de la resolucion y de la
excepcion de contrato no cumplido en caso de ine-
jecucion.

En efecto, si uno de los sujetos del arrenda-
miento incumple gravemente obligaciones princi-
pales, el otro estarfa autorizado para no cumplir,
sin necesidad de decision judicial y, eventualmen-
te, para hacer declarar judicialmente la resolu-
cién del contrato.

La resolucién, en tal caso, surtiria efectos solo
hacia el futuro, aniquilando definitivamente los
efectos contractuales.

En el préstamo no encontramaos esas caracte-
risticas. No es concebible la resolucién ni tampoco
la excepcion de contrato no cumplido. Sélo ca-
bria la ejecucién forzada en presencia de un in-
cumplimiento (s6lo podria serlo del deudor): la
devolucidon impuesta de lo prestado.

A esas mismas conclusiones conduce un exa-
men de la causa.

¢) La causa.

Dos conceptos de causa pueden tenerse en
juego. El clésico de Domat y Pothier, relativo al
fundamento filoséfico-juridico de las obligacio-
nes y el funcional. Ambos conceptos se orientan
a la misma cuestion en este asunto.

En el arrendamiento, la causa de las obliga-
ciones de los contratantes seria, en cada caso, las
obligaciones reciprocas respectivas: el arrendata-
rio se ve obligado a pagar el precio porque el arren-
dante se obliga a mantenerlo en el goce de la cosa
arrendada, y viceversa. La funcion del arrenda-
miento es, consecuentemente, la utilizacién legiti-
ma de cosa ajena, autorizada por el pago de un
precio convenido.

Tal analisis no puede reproducirse a propoé-
sito del préstamo. La obligacion de devolucion
del prestatario no se fundamenta en obligacion al-
guna del prestamista, sino del hecho de haber
recibido para su uso una cosa ajena (subrayamos
la expresion “haber recibido”, pues cosa diferente
seria ‘“‘tener derecho a recibir’’, como es el caso
del arrendamiento).

De alli que el arrendamiento no admite la po-
sibilidad de ser gratuito: reposa en la bilateralidad,
la reciprocidad de obligaciones, que siempre cali-
fican de oneroso a un contrato. El préstamo, con-
trato unilateral, admite la gratuidad en el tanto en
que el prestatario pueda utilizar la cosa emprestada
sin remunerar al prestamista, con la (nica obliga-
cion de la devolucidn.

ch) La ejecucion.

El arrendamiento se cumple diferidamente.
Las obligaciones de arrendante y de arrendatario
tienen una estructura tal que no pueden ejecutarse
en una sola prestacion. El arrendante tiene la obli-
gacion de proporcionar el goce de lo arrendado
temporalmente al arrendatario. Necesariamente esa
es una obligacion de ejecucion continuada, como
lo es la obligacion de utilizar esa cosa, y conser-
varla, que tiene el arrendatario.

El prestatario, por su parte, cumple de una
sola vez, con una sola prestacion, que es la devo-
lucién de la cosa (y en su caso, el pago de los
intereses o réditos).

Como consecuencia de lo anterior apunte-
mos gue la teoria de la imprevision no se admiti-
ria en el préstamo, pero si en el arrendamiento,
por las circunstancias de una onerosidad excesiva
sobreviniente y razonablemente imprevisible. Por
otra parte, observemos que en presencia de la nuli-
dad del contrato, en el préstamo se daria el efecto
retroactivo tipico de esa sancion (obligandose a la
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devolucion reciproca, en el caso del préstamo re-
munerado), mientras que en el arrendamiento los
efectos s6lo serian hacia el futuro (no seria admisi-
ble la devolucién de los alquileres o rentas percibi-
dos por el arrendante ni de los frutos que hubiera
tomado el arrendatario).

Il. Losbienes propios de cada contrato.

1. El préstamo.

. El préstamo mercantil abarca todo tipo de
bienes muebles: corporales e incorporales, fugi-
bles y no fungibles.

En efecto, todo bien mueble (tnico que
puede emprestarse) que esté dentro del comercio,
puede ser objeto de ese contrato.

Muebles corporales e incorporales, es decir,
cosas que se perciben por los sentidos o sélo por
el intelecto, se admiten dentro del préstamo. El
derecho de utilizar una patente de invencion,
una marca, un nombre comercial, puede ser em-
prestado, gratuita y onerosamente. La naturaleza
juridica de esos bienes soporta la estructura del
contrato, en el sentido que el prestamista puede,
en relacion con ellos, cumplir perfectamente sus
obligaciones, que son fundamentalmente las de de-
volucion.

También los muebles, en su manifestacion de
cosas fungibles o no fungibles, son admitidos
clasicamente como el objeto tipico del préstamo:
es como un datosise refiere a cosas no fungibles,
mutuo si su objeto lo constituyen cosas fungibles.

2. El arrendamiento.
La dificultad en la determinacion del objeto

posible la encontramos en el arrendamiento de
muebles, puesto que sin dificultad puede conce-
birse el de muebles corporales y no fungibles, es
muy forzada la admision de la locacion de muebles
fungibles y la de los incorporales.

En el titulo relativo al arrendamiento de co-
sas, el Codigo Civil distingue las “disposiciones
generales” (Capitulo 1) del arriendo de predios
rasticos (Capitulo 11) y del arrendamiento de bie-
nes muebles (Capitulo Ill). Ahora bien, ese
Capitulo Ill estd dedicado al arrendamiento de
muebles fungibles, por disposicion expresa del
articulo 1161. En esa regla encontramos que las
llamadas “‘disposiciones generales”, o sea ‘?l C_a-
pitulo | del Titulo, que prevé el régimen ordlnfxrlo
del arrendamiento, se aplican cuando el objeto
del contrato que comentamos “fuere un mueble
de los que no se consumen por el uso”, que por
otra parte es la definicién muy criticada de bl_enes
no fungibles que da el articulo 257 del mismo

Codigo.

No conocemos los antecedentes de ese Capi-
tulo 111, pero podria pensarse que fue una forma
disimulada que tuvieron nuestros legisladores para
autorizar el cobro de intereses por la utilizacion
de dinero, cuya tasa podia pactarse libremente
(articulo 1163). El cobro de intereses no podia
admitirse dentro del esquema clasico del préstamo
civil, esencialmente gratuito (articulo 1334).

La determinacion legal de que muebles fungi-
bles pueden ser objeto de arrendamiento, no es
suficiente para admitir sin discusiones un objeto
tal para ese contrato.

Examinemos los rasgos caracteristicos del
arrendamiento, para contrastar con ellos la natu-
raleza juridica de los bienes fungibles:

a) Enel arrendamiento, el arrendatario utiliza
un bien ajeno en provecho propio. Esta caracteris-
tica es coman con el préstamo, por lo que no sirve
como criterio de distincion.

b) La utilizacién del bien ajeno por parte del
arrendatario tiene como contrapartida el pago de
un alquiler o renta. Este rasgo es comun con el
préstamo, igualmente, y como el anterior, es apli-
cable sin obstaculos a bienes fungibles.

c) La devolucion del bien al arrendante. Si-
milar obligacion tiene el prestatario con respectoal
prestamista y es caracteristica de los bienes fun-
gibles el poder ser sustituidos unos por otros (se
cuentan, pesan o miden), precisamente para efec-
tos de cumplir con obligaciones en calidad y canti-
dad a los recibidos o debidos por el deudor.

d) El arrendante estd obligado a facilitar el
goce de lo arrendado. Esta obligacion comprende
la de hacer las reparaciones ordinarias de lo arren-
dado, para ponerlo en condiciones aptas para ser
utilizado razonablemente por el arrendatario.
Esta nota distintiva del arrendamiento no se en-
cuentra en el préstamo, puesto que en caso de
gastos de conservacion, éstos debe hacerlos el pres-
tatario (sin perjuicio de cobrarlos luego, al propie-
tario, con lo que el préstamo se convierte en un
contrato sinalagmdtico imperfecto, s6lo para los
efectos de poner en operacion la excepcion de con-
trato no cumplido, al poder retener el prestatario
lo prestado en caso de que no haya reembolso de
esos gastos; y para que se opere desde luego la
ejecucion forzada).

Los bienes fungibles no se concilian con esa
caracteristica. Bienes fungibles son, sobre todo,
consumibles y sustituibles. No puede concebir-
se en la reparacion o mantenimiento de esa clase
de cosas. Piénsese sobre todo en el dinero, que
es de fungibilidad absoluta, que no admite esta
caracteristica de arrendamiento.

e) El arrendante soporta los riesgos del pere-
cimiento y del deterioro de lo arrendado. En
efecto, el arrendante es (en la mayoria de los
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casos) el propietario del bien arrendado. Como tal
propietario es titular de los atributos del dominio,
uno de los cuales, la utilizacion, ha transferido
temporalmente al arrendatario. Pero junto con
los atributos del dominio, pl propietario también
es titular de sus riesgos. El soporta el deterioro
y el perecimiento o destruccién naturales o fortui-
tos de la cosa arrendada. Las cosas perecen para su
duefio.

El arrendatario, entonces, no tiene a cargo su-
yo soportar la pérdida fortuita o natural. Mas
bien esa clase de pérdida seria un motivo de reso-
lucién contractual (por defecto funcional de cau-
sa), sin responsabilidad para el arrendante de
indemnizar dafios y perjuicios. El mutuario, es de-
cir el deudor de un préstamo de cosa fungible,
si' carga con la pérdida fortuita o natural de lo
prestado. En ese supuesto, él no podria dejar de
cumplir su obligacién de restituir al prestamista
una cosa de similar calidad y cantidad que la re-
cibida. No podria excusarse en imposibilidad de
cumplimiento (como si podria hacerlo el arrenda-
tario en caso de perderse fortuitamente lo arren-
dado, cosa no fungible), por cuanto la cosa perdida
es sustituible, por definicion.

Ademads debe apuntarse una caracteristica
esencial de la utilizacion de las cosas fungibles: su
consumo. La utilizacion de algo fungible, en
cuanto se caracterice por ser consumible (que es la
regla), consiste en la desaparicion de esa cosa por
su primer uso. Por esa razén el mutuario se hace
propietario de la cosa fungible prestada y es
deudor de la devolucién de una cosa genérica. Y
a titulo de propietario de esa cosa fungible presta-
da, el mutuario soporta su pérdida y deterioro.

t11. El llamado “arrendamiento de dinero"’.

Antes de la entrada en vigencia del Codigo de
Comercio de 1964 fue corriente la prdctica nota-
rial de Ilamar “‘arrendamiento de dinero’ lo que es
técnicamente un préstamo (tal como lo consagran
hoy los articulos 495 a 508 del Codigo de Comer-
cio). Esa practica se justificaba por el problema
que hemos sefialado: los articulos 1161 a1168 del
Codigo Civil regulan un contrato llamado de arren-
damiento, cuyo objeto son bienes fungibles vy, es-
pecificamente, el dinero.

Las caracteristicas de ese ‘‘arrendamiento”
de dinero son:

a) libre contratacion de los intereses
(art. 1162),

b) posibilidad de convenirse una tasa de in-
tereses moratorios diferente a la de los
corrientes (art. 1164),

c) los riesgos del perecimiento los soporta

el ““arrendatario’’,

ch) presuncién de gratuidad del contrato si la
estipulacién de intereses no es expresa
{arts. 1166 y 1162 in fine),

d) la devolucién de lo “arrendado’ se debe
operar en treinta dfas después del contra-
to, si no hay pacto sobre el plazo.

Esas caracteristicas no se concilian con las del
arrendamiento, sobre todo en lo concerniente a los
riesgos del perecimiento, como ya se vio, y en lo
que toca la falta de prevision en el contrato del
plazo de devolucion. Lo gue tiene que ver con la
libre estipulacion de intereses, se deriva de los
mismos principios que informan la libertad de con-
tratar el monto del alquiler en el arrendamiento.

Ahora bien, la regla legal que ordena la devo-
lucion de lo "‘arrendado’ si no hay convenio al
respecto, podria muy bien considerarse una ex-
cepcion a las reglas generales del arrendamiento,
propio de la especificidad del pretendido contrato
de locacién de bienes fungibles. Pero esa conside-
racién no cabe en lo que concierne al problema de
los riesgos del perecimiento, ya que en nuestro
criterio el arrendante debe soportarlos siempre
(recuérdese que se trata de la pérdida o del dete-
rioro naturales o fortuitos), como caracteristica
esencial de esa figura contractual (en la que no se
transmite nunca la titularidad del dominio, como
si sucede en el mutuo).

El legislador de 1886 se enfrent6 a esas difi-
cultades, y para poder llevar claridad a los textos,
se vio en la necesidad de calificar el contrato del
pretendido “‘arrendamiento’’ de dinero, como un
convenio de “mutuo’’, como se sefiala expresa-
mente en los articulos 1167 y 1168 del Codigo
Civil.

A esta altura, luego de las constataciones an-
teriores, puede sostenerse que el arrendamiento de
bienes fungibles es un concepto contradictorio,
puesto que parte de términos inconciliables. En
otras palabras, esa figura contractual debe dese-
charse, por imperativos de la estructura de las ins-
tituciones juridicas, que debe ser armonica. Y
esta conclusion se apoya también en una razon de
orden legislativo: la necesidad de regular el con-
trato por el cual un sujeto utiliza validamente
cosas fungibles de otro, contra el pago de un
precio, estd debidamente satisfecha con el texto
de los articulos 495 a 508 del Cédigo de Comer-
cio, que denomina préstamo a ese convenio, reco-
nociendo su naturaleza comercial por su estructu-
ra, independientemente de sus sujetos.

IV. Vigencia del arrendamiento de muebles.

Quedd establecido anteriormente que prés-
tamo y arrendamiento son contratos distintos,
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tienen en general una estructura diversa, que toca
profundamente su naturaleza juridica.

~ No nos hemos referido al arrendamiento de
Inmuebles, pues nos parece que su vigencia esta
fuera de cuestién. Esto no sélo por la regulacion
de orden publico de un tipo de arrendamiento de
inmuebles (el inquilinato), o por el impulso re-
ciente a la renovacion de las formas de locacion
de tierras en materia agraria, sino por el reconoci-
miento jurisprudencial de la aplicacion de las reglas
del Codigo Civil sobre arrendamiento a las loca-
ciones de locales no cubiertas por la Ley de In-
quilinato, tales como las de bodegas o garajes.

En punto al arrendamiento de muebles, consi-
deramos con las conclusiones anteriores, que debe
desecharse el de bienes fungibles, pero que el de
cosas muebles no fungibles si tiene vigencia. Sobre
bienes muebles no fungibles puede operar el prés-
tamo o el arrendamiento, seglin convenga a los
intereses de los contratantes.

El arrendamiento es un contrato mas comple-
jo que el préstamo, lo que se nota si se repara en
su caracter sinalagmatico, que permite por ello dis-
tribucién de obligaciones. Alli se encontrard una
garantia para el arrendatario, que no es un efec-
to natural del préstamo, que toda la existencia y
legitimidad del derecho arrendado, lo mismo que
el buen funcionamiento del bien involucrado. Es
el arrendamiento menos propicio que el préstamo
para el establecimiento de cldusulas abusivas, o
por lo menos permite un mejor control (que se de-
riva-de su naturaleza bilateral, onerosa y conmuta-
tiva).

Esa constatacion no dice nada, sin embargo,
de la regulacion legal del arrendamiento de mue-
bles. Si bien el Cbédigo Civil, como se enuncid
anteriormente, tiene ocho articulos bajo el aca-
pite “Del arrendamiento de bienes muebles”,
regula alli exclusivamente el de muebles fungi-
bles, que hemos descartado como objeto de arren-
damiento. E| Codigo de Comercio sustituyo to-
talmente esa regulacion con los articulos 495 a
508.

Entonces, como texto legal del arrendamiento
de muebles (no fungibles), debe tenerse a las *“Dis-
posiciones generales’” que sobre la locacion con-
tiene el Cédigo Civil (articulos 1124 a 1155), que
son completamente aplicables al caso de los mue-
bles no fungibles:

a) en lo concerniente a los sujetos del contra-
to el articulo 1124 establece su legitimacion
(se aplican las reglas de la venta que impiden bene-
ficios indebidos al administrador: s6lo puede reci-
bir en arrendamiento el que pueda ser comprador).

b) el precio tiene su regulacion en los articulos
1125 y 1142 (sobre esto debe notarse que en el
capitulo 11l de ese titulo, no se trata del alquiler

o precio del arrendamiento, sino de “intereses”,
que es un concepto propio del préstamo y no de
la locacién).

c) las obligaciones del arrendante de cosa mue-
ble no fungible son las mismas establecidas en las
disposiciones generales: entrega (art. 1128), repa-
raciones (arts. 1129 a 1132), garantia de vicios
ocultos o sobrevenidos (arts. 113y 1134).

ch) igualmente, en las disposiciones generales
se encuentran reguladas las obligaciones que
corresponderian a un arrendatario de cosa mueble:
pago del precio (arts. 1141 vy 1142), utilizacion
de la cosa (arts. 1137 y 1140), conservacion
(art. 1138) y su devolucion (art. 1144).

d) los remedios para el incumplimiento son
asimismo aplicables a la locacién de muebles no
fungibles: la reparacion de la cosa hecha por el
arrendatario pero por cuenta del arrendante
(art. 1131), resolucién (arts. 1133, 1140, 1146,
1147).

e) las reglas relativas al plazo son de igual mo-
do admisibles con lo comentado: art. 1151, para
el plazo no convenido,

f) la finalizacién de la relacion contractual
(o su no terminacion) tiene causas aplicables al
arrendamiento de muebles no fungibles: las hi-
p6tesis de quiebra o insolvencia de arrendante
o arrendatario (arts. 1149 y 1150), el preaviso
si no hay plazo convenido (art. 1151), el traspaso
de lo arrendado (art. 1153, en el entendido que
esa regla no se aplicaria sino cuando funcionara un
registro de muebles, como el requerido para que
opere plenamente el pacto de reserva de dominio
en la venta), y, en fin, la muerte de las partes del
contrato.

Caben en este analisis dos observaciones. La
primera, que el articulo 1143, que prevé un dere-
cho de retencion del arrendante, slo se aplicaria
a la locacion de inmuebles. Sin embargo, y ello
es la segunda observacion, hay también -alld una
regla, el articulo 1146, que pareciera ser so6lo
aplicable a muebles no fungibles, puesto que prevé
la resolucion por pérdida total o parcial de lo
arrendado, que si bien podria presentarse en in-
muebles (incendio de una edificacion, destruccion
de una cosa por terremoto o inundacion), es mu-
cho mas posible que se dé en muebles. Con esta
segunda observacidn constatarfamos que el legis-
lador previd la regulacién general para locacion de
muebles y de inmuebles.

V. Elinterés legal.

La tesis de este trabajo es que los articulos
1161 a 1168 del Codigo Civil son inaplicables
por dos series de razones. Por hermenéutica, ya
que los articulos 495 a 508 del Cédigo de Comer-
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cio los sustituyeron. Y por coherencia doctrinal,
ya que es impropio y contradictorio al contrato
de arrendamiento de muebles fungibles que regula.

Esa tesis, que estimamos demostrada, nos con-
duce al problema de la vigencia del interés legal.

Para esos efectos consideramos al interés en
dos diferentes aspectos: la tasa en que se compu-
tan los perjuicios por incumplimiento de obliga-
ciones dinerarias y la que representa la remunera-
cion del préstamo mercantil.

a) El interés como medida del perjuicio por

incumplimiento de obligaciones dinerarias.

La regla basica a la del articulo 706, que dis-
pone expresamente que en ese supuesto de incum-
plimiento “los dafios y perjuicios consisten siempre
y Unicamente en el pago de intereses sobre la suma
debida’’. Es, como se desprende de ese texto, un
principio previsto para las deudas dinerarias, sola-
mente.

Para estos propodsitos tebe tenerse clara la di-
ferencia entre deudas de dinero y deudas de valor:
el incumplimiento de una de las primeras genera
perjuicios, como todo incumplimiento, que se
calcula en intereses por ser éstos el fruto natural
del dinero (no quiere decir esto que sea totalmen-
te aceptable lo dispuesto por el articulo 706, ya
que el incumplimiento de una obligaciéon dine-
raria podria generar perjuicios mas graves que la
percepcién de intereses, que entrarian en la cate-
goria de dafios imprevisibles, que no serian resar-
cibles por la disposicion transcrita). En punto a
deudas de valor, la regla de los intereses como
Iimite de los perjuicios por incumplimiento, en
nuestro criterio, no opera. Y esto porque el articu-
lo 706 referido no lo dispone de lege frenda, ni
ello se desprende de su texto.

Efectivamente, las obligaciones de valor se
ejecutan en natura, es decir, realizando la conduc-
ta convenida o prevista legalmente, en que consis-
te el objeto de la obligacion. El acreedor insatis-
fecho no so6lo sufre el perjuicio de no recibir en el
tiempo adecuado la prestacion correspondiente
(en las obligaciones de dinero si, en principio, y
los intereses-perjuicios vienen a ser el precio de
ese tiempo), sino que sufre todas las otras conse-
cuencias negativas derivadas de la inejecucion
(comprendidas en los conceptos genéricos de
“dafios y perjuicios”, que s6lo podrian especifi-
carse casuisticamente), que deben ser reparadas
por el deudor moroso, por un elemental principio
de justicia.

A este respecto consideramos que es total-
mente errada la tesis de que una vez que una
deuda de valor se reduce a dinero, para poder co-
brarse en equivalente, los daiios y perjuicios se
limitan a los intereses, dado que las obligaciones

de valor no tienen ese limite (como lo reconoce
la regla del articulo 700 del Coédigo Civil, que es-
tablece para el incumplimiento de esta clase de
obligaciones, el resarcimiento de dafios y perjuicios,
sin fijar Iimites de naturaleza alguna).

Ahora bien, en lo que concierne a los intereses
de las obligaciones dinerarias, como limite de los
perjuicios resarcibles, el articulo 706 no preveé
tasas. Pueden darse dos situaciones: la tasa de
interés fue previsto por los sujetos de la obligacion,
acreedor y deudor, o dicha tasa no fue prevista.

En el primer caso, la tasa convenida, la solu-
cion es sencilla. Si se convino un tipo determinado
de intereses corrientes, esa tasa se aplica a los inte-
reses/perjuicios, o intereses de mora, ya que se
trata del precio del tiempo en que estuvieron de
acuerdo el deudor y el acreedor.

Pero si no hubo tal prevision, la solucion es
dificil, debe buscarse un valor justo para el tiempo

de mora.
Tradicionalmente ese valor se encontrd en la

tasa de interés del ““arrendamiento’’ de dinero, fija-
da en el articulo 1163 del Cédigo Civil. Original-
mente la solucion fue justa, ya que el seis por
ciento anual que alli se dispone, era el “precio
del tiempo’’ legalmente fijado, que correspondia
a una tasa que guardaba alguna relacion con la
realidad (nOtese al respecto que los intereses de
los préstamos bancarios vigentes mientras nuestra
moneda tuvo una paridad con el délar de 6,67,
se mantuvieron en tasas vecinas al 8% anual, que
fue la tasa que prefijé el Cdodigo de Comercio para
los intereses de préstamos sin garantia real; esa tasa
fue también la de los bonos del Estado, durante
mucho tiempo).

Fue por justicia, entonces, y no por disposi-
cion legal, que fue razonable la adopcion del seis
por ciento anual como medida Gnica del perjuicio
sobreviniente por incumplimiento de obligaciones
de dinero.

Pero actualmente esa tasa no es justa ni, en
consecuencia, razonable. E| precio del tiempo en
las obligaciones dinerarias, aun fijado oficialmen-
te, excede con gran ventaja al del articulo 1163.
Una medida que pareciera razonable (por corres-
ponder a patrones oficiales) es la adopcién del
interés que fija el Banco Central de Costa Rica
para las operaciones bancarias de préstamos per-
sonales.

Sin embargo esa solucidon no se puede admitir
para medir el perjuicio sufrido por el incumpli-
miento de obligaciones no dinerarias, por los ar-
gumentos que arriba se presentaron. Mucho menos
admisible es esa solucion para medir los perjuicios
gue acompaiian al dafio extracontractual.

Tal vez el haber entendido siempre el concep-
to de “perjuicios’” como “lucro cesante”, haya
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llevado a los tribunales, siempre a aplicar el (mal)
llamado interés legal del seis por ciento anual para
Su reparacion.

Pero “perjuicios’ debe entenderse en un sen-
tido més amplio, si se quiere considerar la respon-
sabilidad civil extracontractual como el funda-
mento filosofico juridico de la restituciéon de la
situacion juridica anterior a la produccion del
hecho dafioso.

Esa restitucion debe ser sntegra. El respon-
sable debe compensar o restituir todo /o des-

* % %

truido (que es el concepto fundamental de “da-
fios’’), pero ademads la restitucion debe ser tal que
el responsable civil realice las prestaciones (o con-
ductas) adecuadas para que quede salvada la des-
posesion temporal de lo dafiado, lo que implica
para nosotros no solo el lucro cesante (o frutos no
percibidos), sino también todos los gastos y sacri-
ficios en que tuvo que incurrir el acreedor (o su-
jeto que sufri6 el dafio), para reponer lo destruido
(en sentido material como moral).
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REFLEXIONES SOBRE EL MERCADO DE VALORES COSTARRICENSE
(1) ALGUNOS ASPECTOS JURIDICOS
DE LA NEGOCIABILIDAD DE VALORES EN BOLSA |

Primero vamos a tratar de delinear cuéles
son los valores objeto de negociacion por exce-
lencia en el mercado bursatil. Antes, es menes-
ter afirmar algo elemental, que se trata de valores
mobiliarios y enfrentarlos comparativamente con
los titulos valores.1

La relacion conceptual existente entre titu-
lo-valor y valor mobiliario es una relacion de géne-
ro a especie, lo que significa que todo valor mobi-
liario es titulo-valor, pero no todo titulo-valor es
valor mobiliario.

Ahora bien: si las bolsas de valores son mer-
cados en donde se negocian, o se deben negociar,
exclusivamente, titulos-valores (véase sobre el par-
ticular el articulo 402, incisos a y b de nuestro
Cédigo de Comercio); es también cierto que son
aquellos titulos-valores que se denominan valores
mobiliarios los que constituyen, o deben consti-
tuir, el objeto por excelencia de las transacciones
bursatiles.

El valor mobiliario, a diferencia del titu-
lo-valor, es un documento que tiene que ser emitido
en masa; esto es, son valores llamados también
“seriales’’, por cuanto se emiten en serie y se ca-
racterizan porque la emisién se realiza con iden-
tidad de derechos para sus tenedores, lo que no
ocurre cuando se trata de la emision de otros titu-
los-valores, aun cuando se haga en masa o en serie.
Ademds, la emisién de estos titulos supone, para
aquel que los va a adquirir, una adhesion a las
caracteristicas y a las condiciones inherentes al
titulo mismo, es decir, incorporadas en el titulo.
Quien adquiere estos valores mobiliarios, enton-
ces, lo hace sin poder discutir las caracteristicas
o condiciones que debe tener el titulo; simple-
mente los toma o los deja.

PROF. DR. GASTON CERTAD M.
Catedratico de la Universidad de Costa Rica y de la
Universidad Auténoma de Centro América.

Tres son entonces las principales y funda-
mentales caracteristicas de los valores mobilia-
rios: la emisidn en masa o en serie, la identidad de
derechos que confieren a sus tenedores y la adhe-
sibn que supone su colocacién o adquisicion.

En las bolsas de valores, como es del dominio
publico, se negocian, o se deben negociar, funda-
mentalmente dos tipos de valores mabiliarios: las
acciones, comunes o preferentes, representati-
vas del capital social de las sociedades anénimas y
las obligaciones, emitidas también, basicamente
por las sociedades anonimas; pues la funcion fun-
damental que debe absorber toda bolsa de valo-
res es la de servir de fuente supletoria para finan-
ciar a la empresa privada (iy no para financiar
los gastos del Estado!).

Indudablemente que esos valores mobiliarios
tienen que ser emitidos por sociedades que estén
en aptitud o capacidad de hacerlo. Pero ha de que-
dar claro que lo que se registra en la bolsa son los
valores, las emisiones y no las compafiias que las
producen; sin embargo, la inscripcion en bolsa de
los titulos supone para la emisora la reunion de
toda una serie de requisitos y la asuncion de toda
una gama de obligaciones.

Uno de los primeros requisitos establecidos es,
obviamente, que se trate de una compaiifa sol-
vente, es decir, que presente una situacion fi-
nanciera razonable y aceptable para la bolsa; y
que esté legal y formalmente constituida. Entre las
obligaciones destaca el sometimiento a las normas
bursétiles, que se ha interpretado en el sentido
que la emisora debe permitir la libre circulacion
de sus titulos: los documentos suscritos no deben

1. No consideramos oportuno, dada la naturaleza de este trabajo, entrar aqui a definir los titulos-valores. Conformé-
monos por el momento con el concepto vivantiano que da nuestro Coédigo de Comercio en su articulo 667, advir
tiéndole al amable lector que no compartimos semejante definicién, como muchas veces 1o hemos dicho.
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tgner restricciones en cuanto a su circulacién,?
ni tampoco puede la sociedad imponer limitacio-
nes a la registracion de los titulos que soliciten los
age.ntes de bolsa como consecuencia de la concer-
tacion de las transacciones que han realizado en
la rueda.

Otra obligacion que debe asumir la emisora
es la de informar permanentemente a la bolsa a los
fines de alcanzar la denominada “‘transparencia del
mercado’’.3"4

Queremos referirnos ahora a la intermedia-
cion. Denominase con ese nombre, la labor que
realiza una persona dotada de facultades para
ello, de acercar un enajenante a un adquirente,
de ser portador de una propuesta de negociacion
de una persona interesada a otra persona interesa-
da, logrando el entendimiento entre ambas. Tras-
ladada la intermediacién a nuestro mercado bur-
satil, ella le corresponde a la figura del Puesto, que
la ejecuta a través de sus corredores de bolsa.

Relativa a esta labor de intermediacién, ha-
bria que establecer claramente, cudl es la naturale-
za del vinculo que se entabla entre el puesto y
quien recurre a é| para transmitir o adquirir valo-
res mobiliarios y qué relacion hay —si es que hay
alguna— entre el cliente y el corredor de bolsa,
que es quien concerta la operacién en rueda de
bolsa, entendiéndose directamente con otro corre-
dor. No intentaremos aqui resolver estos pro-
blemas, pues no creemos que sea ni el momen-
to oportuno, ni la sede para hacerlo, s6lo preten-
demos abrir el apetito cientifico del paciente
lector sobre temas tan suculentos. _

El mercado burséatil tiene su expresion en la
rueda de bolsa. Es en la rueda donde actuan los
puestos al través de sus corredores; es en la rue-
da en donde se concentran la oferta y la deman-
da de valores mobiliarios. Asi las cosas, la con-
certaciéon de una negociacion en rueda supone una
vinculacién de incuestionable esencia contrac-
tual; estamos ante un acto de comercio traslativo
de dominio, cuyo objeto es un valor mobiliario y

tales como el agrado y la prelacion o preferencia.

Otro problema que afecta la circulacion de los valores es la existenci
criterios establecidos doctrinalmente, en el sentido de que esos son pactos extrasoc

cietarios y que, consecuentemente, ninguna compaifiia puede mantener o
en un determinado momento, desea transmitir sus acciones.
como estos convenios estin refiidos con las normas bursitiles,

para hacerlos valer frente al accionista que,
Ustedes comprenderan que tanto aquellas cliusulas,

Nos referimos a la imposicién, en el pacto social, de cldusulas limitativas a la circulacidén de los titulo

sometido a un régimen legal de cardcter especial,
como es el que rige la contratacion bursatil. Como
consecuencia de ese negocio juridico mercantil, se
produciran una serie de distintos efectos juridi-
cos. Naceran, sin lugar a dudas, derechos subjetivos
para el enajenante y para el adquirente de los titu-
los.

Todos sabemos lo que es el patrimonio y co-
nocemos la diversidad y complejidad de los bienes
que pueden conformarlo. Dentro del patrimonio
de las pesonas estan, también, los valores mobi-
liarios —que en el mundo moderno ocupan una po-
sicion preponderante—. El propietario, entre los
muchos atributos que descienden del dominio,
tiene el de disponer de las cosas que le pertene-
cen. Consecuentemente, quien dentro de su pa-
trimonio tiene valores mobiliarios, tiene un
derecho, un derecho subjetivo (un derecho que
todos tenemos al amparo del Derecho Objetivo)
que debe ser viabilizado a través de las normas juri-
dicas vigentes, que es el derecho a la negociabili-
dad de los valores que integran su patrimonio por
cualquier via (comprendida claro esta, la de un
mercado organizado como es la bolsa de valores).
Y, de aqui se desprende, con claridad meridiana,
ese derecho subjetivo a la negociabilidad que asiste
a todo titular de valores mobiliarios, para permitir-
le la viabilizacién de su “propiedad” al través de
un mercado organizado como es la bolsa, que le
ofrece las tres caracteristicas fundamentales, que
son el sustento mismo de todo mercado de valores:
liquidez, rentabilidad y seguridad. Este derecho
subjetivo a la negociabilidad de los valores debe ser
reconocido y tutelado por el ordenamiento juri-
dico como un derecho a transarlos en general y, en
particular, en el mercado bursatil, con todas las
ventajas que ese mercado organizado suele ofrecer:
la publicidad en los precios (cotizacién) y el justo
precio que resulta del libre juego de la oferta y la
demanda, principalmente.

En sintesis, si los valores mobiliarios estan en
el patrimonio de las personas y el Derecho Objeti-
vo ampara la libre disponibilidad de las cosas,

s accionarios,

a de convenios de sindicacion del voto. Hay
ietarios o, si se quiere, paraso-

incorporar a sus estatutos estos convenios

que requieren darle la mayor fluidez posible a 1a circulacién de los titulos.

Del “principio de transparencia” hablaremos en forma especifica en nuestra proxima disertacion escr

ita sobre nues-

tro mercado de valores, a publicarse en el préximo numero de esta revista.

Todo lo dicho nos conduce a un problema sobre el cual, con toda franqueza,
es el cardcter del vinculo que se establece entre la sociedad emisora y la Bols

confesamos no tener ideas claras: Jeudl
a por el hechode que sean admitidos a

cotizacién por ésta valores mobiliarios emitidos por aquélla?
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como uno de los atributos primordiales del dere-
cho de propiedad, incuestionablemente existe el
derecho a la negociabilidad de los valores. Debe
hablarse entonces de un derecho fundamental del
inversionista, de un derecho que se debe prever y
proteger en la ley: el derecho a la negociabilidad
de los valores, y mas estricta y especificamente,
el derecho a la negociabilidad de los valores en un
mercado organizado como es la bolsa.5

Otro derecho indiscutible del inversionista es
el derecho a la rentabilidad: el derecho a participar
en los beneficios de la empresa, en su resultado
econdémico, en las utilidades que arrojan sus balan-
ces, sin que estos dividendos le puedan ser rega-
teados. Por eso precisamente es que el inversionis-
ta recurre a ese mercado organizado que es la Bol-
sa, donde a través de la informaciéon puede tener
acceso a todos los elementos requeridos para una
toma de decision; alli puede ser informado de los
fndices que presentan las empresas, de los estados
de situacion financiera, de los estudios de factibili-
dad y recibe, ademas, asesorfa conveniente y pro-
fesional para decidir su inversion sobre titulos.
Este derecho a la rentabilidad debe ser también
protegido a nivel legislativo.®

Ya a estas alturas del discurso, se hace necesa-
rio vincular al inversionista con el accionista mino-
ritario, esto es, aquel inversionista que invierte sus
ahorros en valores a través de un Puesto de Bolsa
y sus agentes corredores en un mercado organiza-
do como es la Bolsa. Y si nosotros realmente que-
remos promover el mercado, si verdaderamente
queremos hacer economia de mercado, necesita-
mos que la Ley establezca las normas preceptivas,
imperativas, indispensables para que el derecho a
Ja rentabilidad sea un verdadero derecho que am-
pare las expectativas del inversionista que confio

sus ahorros a ese mercado organizado que es la
Bolsa.

Notese que, mientras en el sistema financiero
(mediante la inversién en bancos y financieras) el
inversionista sabe de antemano cudles son los
rendimientos que va a obtener, en el mercado bur-
satil, hay una inversion de riesgo, porque el resulta-
do de la inversidn, el rendimiento que le daré la
inversion, depende directamente del resultado eco-
némico de la empresa. Pero una vez obtenido ese
resultado, una vez que se sabe que el balance ha
arrojado utilidades, el accionista tiene el derecho
de participar de esas utilidades y de ahi que dentro
del derecho a la rentabilidad —que debe conside-
rarse como un derecho subjetivo, que requiere el
amparo de normas de orden publico— algunos ha-
blen de un derecho al cobro de dividendos en su
oportunidad.?

Y es que la Bolsa en Costa Rica no ha llegado
todavia al gran publico; el costarricense no ha en-
tendido aun las ventajas que la Bolsa puede ofrecer
como sistema no tradicional de ahorro —llamado
asi precisamente porque no existe en nuestro
medio una tradicion bursatil—. Porque, {no sa-
bemos muy bien que la mayoria de nuestras socie-
dades anénimas tienen una estructura si no hermé-
tica, por lo menos cerrada, donde las empresas
estdn en funcion de grupos econémicos vinculados
las mds de las veces por razones de parentesco, en
otros por motivos de amistad o bien en una comu-
nidad de intereses que hacen que estos grupos sean
exclusivos y, ademas, excluyentes? Parece que se
trata més bien de desestimular la inversion bursatil
por el temor a la apertura de la sociedad y, enton-
ces, para no incentivar la inversion en bolsa en esas
compafifas que ofrecen una Optima situacion fi-

El significado de la inscripcién de una emision de acciones en bolsa en su sentido amplio es simple y llanamente, el

hecho de buscar condiciones adecuadas para una conversion de estos titulos en una suma de dinero que resulte con-
veniente, adecuada a las expectativas que tenga el inversionista en el momento que quiera realizar la inversion.

Por otra parte, con la admisién a cotizacion de las acciones, el accionista obtiene otras ventajas, aun cuando no pre-
tenda simplemente usar la Bolsa como un modo de realizacion de sus titulos, como es el acceso a una informacion
que tal vez pueda no tener en la compaiiia en el momento en que la requiera; porque la admisién a cotizacién de
acciones en Bolsa supone, entonces, que la compaiiia tenga que hacerse transparente, lo que va en beneficio directo

Por estas razones, algunas leyes permiten la inscripcion accionaria en Bolsa con el acuerdo o consenso de sé6lo un
porcentaje reducido del capital social, protegiendo asi el derecho de la minoria a la negociacién en bolsa de sus
titulos accionarios, que es un derecho perfectamente encuadrado dentro de la funcién social del Derecho, dentro
del sentido y alcance de las normas que consagran los derechos subjetivos en general y, particularmente, el Derecho

5.

de sus accionistas.

de Propiedad.
6.

ciacién de que se ha venido hablando.
7.

Tritase, notese bien, de un derecho que desciende como corolario, o tiene como presupuesto el derecho a la nego-

En una época como la nuestra, caracterizada por un fenémeno inflacionario ¢es justo que después de aprobado el

balance y establecidas las utilidades, se le demore el pago al inversionista? Y nos referimos aqur al accionista minori-
tario, porque el mayoritario tiene otros medios de obtener utilidades —como por ejemplo, pago de remuneraciones
excesivas en el directorio—; la verdad es que estos excesos van contra las utilidades, van en detrimento del inversio-
nista bursitil, van en perjuicio del accionista minoritario.
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nanciera, se recurre al trillado expediente de la no
distribucion de utilidades y a la no capitalizacién
de reservas de libre disposicion, manteniéndose
esta situacion indefinidamente. Esto definitiva-
mente debe cambiar. En amparo al derecho a la
rentabilidad, la Ley debe establecer pautas y
plazos para que las compafifas procedan a pagar
puntualmente los dividendos a sus accionistas y
a capitalizar sus reservas de libre disposicion y los
excedentes de revaluacion de activos, para que el
inversionista que ha confiado sus ahorros al mer-
cado bursatil pueda recibir no solamente los divi-
dendos en dinero efectivo, sino también los divi-
dendos en especie mediante las llamadas acciones
liberadas.®

Por altimo, como derecho subjetivo del inver-
sionista, queremos dejar planteado el derecho a la
seguridad, seguridad que le debe otorgar la inver-
sién en Bolsa, derecho que no presupone una ga-
rantia en cuanto a una rentabilidad determinada.
Nos referimos al derecho a la seguridad en cuanto
a un principio fundamental que ha sido plasmado
legislativamente en otras latitudes, que es el princi-
pio de “irreivindicabilidad’’: quien adquiere valo-
res en la Bolsa los adquiere con el caracter de irrei-

* % ¥

vindicables, aun cuando el origen de esos titulos
sea ilicito.

Pero la irreivindicabilidad no solo supone la
proteccion del inversionista en cuanto a que ter-
ceros pretendan perturbar su legitima posesion
sobre titulos adquiridos en Bolsa, sino también
el ejercicio pleno de un derecho de propiedad con-
sagrado constitucionalmente y desarrollado a ple-
nitud en el Codigo Civil y en el Codigo de Comer-
cio: el derecho que le permite participar con voz y
voto en las asambleas de accionistas; el derecho
que le permite participar en las utilidades de la
empresa y, en general, todos los derechos que
integran la denominada participacion social y
que se subsumen en el status de socio.

La Bolsa, no hay duda, es un mundo complejo
de variados matices. Los abogados y, en general,
los estudiosos del derecho, tenemos que poner los
ojos en la Bolsa porque, parafraseando al insigne
comercialista espafiol Joaquin Garriguz, ella es una
fuente de derecho en donde a diario se generan
incidencias que promueven el surgimiento de nor-
mas y pautas para, no solamente resolver ese caso
concreto, sino sefialar desde ahi un precedente que
permita solucionar después casos similares.

La sociedad —se ensefia— nace con fundamento en el principio de la “affectio societatis”: uno se asocia con las per-
sonas con las que mantiene o una relaciéon de afecto o una relacion de afinidad. Pero relativamente a la sociedad

andénima, nosotros creemos que el principio de la “affectio societatis” se ha ido dejando de lado para dar paso a una
sociedad con sentido moderno, amplio, una sociedad desprendida de todo elemento personalista; porque la socie-
dad anénima del Siglo XX es la sociedad de capitales por excelencia, donde el socio simplemente aporta bienes,
participa en las asambleas, elige a los directores y fiscales, puede solicitar auditorajes, etc.

La verdad es que la ‘“‘affectio societatis’ se ha ido desvaneciendo de la sociedad an6nima, porque una compaiiia
que pretenda ejercer una empresa de envergadura, que piensa desarrollar una actividad econémica importante, que
proyecta crear plazas de empleo en ntmero significativo, que persigue convertirse en protagonista principal de la
economia de un pafs, no puede funcionar con fundamento en el principio de repetida cita;tiene que abrirse al pi-

blico inversionista.

Nuestro Cédigo de Comercio del ‘64 fue bastante timido y no se atrevié a apartar la “affectio societatis” de la so-
ciedad anénima. No tomé el camino de las sociedades andnimas de capital abierto en coexistencia normativa con
las de capital cerrado; pero sf plasmé la posibilidad de que coexistan varias series de acciones representativas del
capital social 1o que, definitivamente, resulta insuficiente para el actual mercado de valores.




Revista Judicial. Costa Rica. Afo XII, ndm. 42, marzo 1988

B IU0/C

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

N

LA SUCESION AB INTESTATO Y LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS DEL SUPERSTITE EN LA FAMILIA DE HECHO

DR. FRANCISCO L. VARGAS S.

CONTENIDO

Pég.

A, INtrodUCCiON . . . . . e e e e e e 24
B. LaJurisprudenciapatria. . . .. .. ... ...ttt 25
C. Laevolucion del Ordenamiento juridiCo COStarriCense . . . ..o o v v o v v v v v v m o as o s e oo 30
D. Derecho fOrdnen . . . . o o ot i it e et e e e e e 33
|. ElDereChomejicano . .. ... ... ... .tunuren e nannaeeesseeansnns 33
II. ElDerechocubano .. ... . ... .ot omuennsoenennneesranonneneesneneees 34
I1l. ElDerechobolividno . . . oo v v it it i et ettt it et e e ittt ettt e e e s 34
V. ElDerecho guatemaltieto s« : na s s s remee sws snmsse suve viow sos sos wws s sms s 34
Y. Derecho DAnRmIeRo - «m s 5o 1 smmime wF s » w o FT & o' wWmim wow s 0l Lo F w0 3 8 oo s o 30 34
VI. Derecho NONAUIERO . « « v v v e e v e e e e e et e e e e e e e e e e e e e e e e ettt e e e 34
VII. Derecho POrtorriQUeRO. . « o « v v v v v oo me et oo e e e e e e e e e 35
VI, DeteChO FUSO . » o ¢ oo o om i s o ws 560 85 s 68 58 la ww & m a5 8o wos oais's @ o m sislm o mms 35
IX. Derecho anglosaion . - « . « . v sersosanessessoy pmssanssswsn s somimeenmonss 35
E. Lasituacion del concubinato en la sociedad costarricense . . . . . .. ..o e 35
F. CONCIUSIONES & & & v vt et e e e e e e e e e e e e et e e e e e e et e e e e e e e e e e 37
Bibliografla ... v i 5e s v s sl e e W e S Y e i v ik s e e 40




24

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Aban”

A. INTRODUCCION.

Nuestro centenario Cédigo Civil en su conteni-
do actual ha sufrido una necesaria evolucion en
lo que concierne al Derecho Sucesorio, evolucion
que ha sido lenta, pero al fin y al cabo importan-
te.

En diversos aspectos esa evolucion se ha ma-
nifestado, pero el interés nuestro en esta ocasion
se centra en el analisis de los cambios habidos en
el tratamiento del parentesco legitimo frente al
autor de la sucesion, y mas concretamente a la
situacion de la pareja que convive en lo que cono-
cemos en nuestro medio como ‘‘unién libre”.

El Derecho Sucesorio evidentemente se en-
cuentra intimamente ligado al Derecho de Fa-
milia. Conforme al tratamiento que un sistema
juridico dé a la familia, a las relaciones de pa-
rentesco y filiacion, a las relaciones entre la pa-
reja, al régimen patrimonial y a multiples aspec-
tos mas encontraremos soluciones —o al menos
tedricamente asi deberia serlo— ante la muerte
de alguno de sus componentes.

Asi pues, en cuanto a los hijos podemos ob-
servar que nuestro legislador establecié en el
Cédigo Civil en sus origenes, como todavia algu-
nos sistemas juridicos vigentes! que el hijo natu-
ral recibiria Gnicamente, en caso de sucesion,
una porcion igual a la mitad de la que recibiria
el hijo legitimo. Sin embargo, al igual también
que la gran mayoria de los sistemas juridicos
modernos, el nuestro evoluciond hacia la equipara-
cidon de los productos de una union libre, y mas
precisamente, de los hijos extramatrimoniales,
puesto gue no se hace distincién alguna entre si el
hijo es producto de una union libre, si lo es de una
relacion ocasional o si es el resultado de una rela-
cion adulterina o de cualquier otra indole.? Esa
equiparacion no ha sido lograda aln en sistemas
juridicos modernos, como el francés.?

La equiparacion la logra el Cédigo Civil patrio

en su actual texto del numeral 572, el cual dispone:

“Articulo 572. Son herederos legitimos:
1.-Los hijos, los padres y el consorte. . ."".

Al no hacerse distincion alguna debemos en-
tender, en buena hermenéutica legal que se trata
de todos los hijos, pues no es dable distinguir don-
de la Ley no distingue. En todo caso, tal interpre-
tacion no es dificil de aceptar, en el tanto en que
la Ley nim. 1443 de 21 de mayo de 1952 que re-
formé tal disposicion, es el resultado del ajuste le-
gislativo necesario, a lo preceptuado por la —para
entonces recién promulgada— Constitucion Politi-
ca de 1949, la que como sabemos proscribi6 cual-
quier calificacion de la filiacion. (Art. 54).

Dicho sea de paso, la reforma en cuestién fue
imperfecta, pues en lo que concierne al numeral
572, solo se ocup6 del primer inciso y olvidd re-
formar los incisos 2) a b) ambos inclusive, los
que siguen chocando con el precepto constitucio-
nal citado, al mantener las discriminaciones an-
cestrales en contra de los parientes de vinculo
sencillo.

En todo caso, a mi manera de entender las co-
sas, la reforma resultaba innecesaria, desde que era
y es de entenderse aln hoy en dia respecto de los
incisos 2) a 5) citados, que fueron derogados por
una norma posterior de rango superior —la Consti-
tucion— en el tanto que lo hacian —inciso 10. re-
formado— y hacen —incisos 2) a 5) citados— cali-
ficaciones odiosas en perjuicio de determinados
herederos (v. gr. excluyendo de la herencia a los
hermanos naturales por parte de padre).

Por su parte, el Codigo de Familia vigente, en
su numeral tercero establece sin duda, la igualdad
derivada del precepto constitucional arriba citado.

De manera pues, que en lo que va de esta se-
gunda mitad del siglo XX el Codigo Civil ha sido
remozado para ajustarlo a un trato mas humano
respecto de los sucesores descendientes del cau-
sante.

Respecto del supérstite de la pareja unida de
hecho, al menos en lo que toca al Cddigo Civil, la

V.gr. el sistema italiano: “Los hermanos y las hermanas de vinculo sencillo (consanguineos si proceden del mismo

1.
padre pero de distinta madre y uterinos si proceden de la misma madre) tienen derecho a la mitad de la que corres-
ponde a los hermanos de doble vinculo o germanos’” TRABUCCI, Alberto. “Instituciones de Derecho Civil”. Ed.
Revista de Derecho Privado. Madrid, 1967, T. II, pag. 387.

2. SALAS MIRANDA, Arnoldo. “Equiparacién legal de los hijos naturales, adulterinos, incestuosos y sacrilegos’’.
Tesis U.C.R, 1950.

3.

La ley francesa de 5 de enero de 1972, pretende lograr una equiparacion de los hijos naturales. El1 Art. 757 del

C.C. otorga los mismos derechos a tales hijos como a los legitimos. Sin embargo da un tratamiento diferente a los
que llama ‘“‘adulterinos’ (hijo natural de padre o madre casado al momento de la concepcién) en proteccién —se
dice— del cényuge sobreviviente. Cf. LACOENTRE, Yves. “Tout sur les testament, succesions-donations” Editions

de Vecchi. Paris, 1977, pig. 32,
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situacion no ha evolucionado, aunque como ve-
remos, el ordenamiento juridico como tal, y la ju-
risprudencia si' han girado hacia el reconocimiento
de consecuencias de orden juridico de la convi-
vencia basada en una unién libre e incluso de una
relacion adulterina en que uno de los sujetos in-
volucrados se encuentra ligado previamente por
matrimonio. Sin embargo, se observara oportu-
namente que ese cambio se reduce a resolver las
cuestiones referentes a la liquidacion de los bienes
comunes, y no a la consideracion del supérstite
como heredero, si bien la solucion pudo haberse
encontrado ahi mismo, como se vera.

A finales de la década pasada, nuestra colega
y amiga, Licda. Elizabeth Odio Benito, escribia
refiriéndose a lo que en su opinidn era la situacion
imperante en Costa Rica:

7]

. no se admite que hay en la sociedad fami-
lias originadas en el matrimonio y familias
surgidas de una convivencia sin formula, y que
ambas situaciones producen efectos y represen-
tan problemas que no deben ignorarse puesto
que existen y exigen solucion’ 4

Luego de un importante anélisis la Lic. Odio
llega a sintetizar el ordenamiento positivo na-
cional asi:

“1. La convivencia de una pareja no produce
efectos juridicos personales ni patrimoniales
de ningiin género para sus miembros, salvo que
se formalice mediante el matrimonio;

2. Los hijos producto de la unién de hecho,
transitoria o permanente, disponen de instru-
mentos juridicos para establecer su filiacién".

En cuanto al extremo 1 nuestro parecer se
aparta de la posicion de nuestra apreciada colega
y amiga. Veremos mas adelante, al momento de
llegar a las conclusiones, las razones.

Tampoco estamos del todo de acuerdo con
la afirmacion —que en todo caso debe analizarse
a la luz del momento en que fue escrita, hace ya
casi una década— de que la posicion de la concubi-
na carece de normas que le otorguen derechos deri-
vados de la convivencia. Intentaremos demostrar
que incluso en aquella época la situacion no era
tan radical.

Si, concordamos plenamente en otros plan-
teamientos hechos en ese importante trabajo por
la Licda. Odio, fundamentalmente en cuanto
al hecho de que * .. .hablar de familia de hecho
y familia de derecho es hacer clasificaciones arti-
ficiales de la agrupacién familiar que es una..."”
y asimismo que el " .. .Cerrar los ojos a esta reali-
dad social no conduce mas que a producir orde-
namientos positivos incompletos que no ofrecen
solucién a problemas vitales de sus sujetos y que,
por ende, permiten la existencia de injusticias que
calificamos de atroces. . .”.5

B. La jurisprudencia patria.

Un analisis de la jurisprudencia patria, nos per-
mitird mejor comprender nuestro ordenamiento
juridico, ya que como lo sefiala el texto actual
de los articulos 1 y siguientes del Cadigo Civil,
ella debe contribuir a informar dicho ordenamien-
to juridico.

Examinaremos primero tres fallos que niegan
derechos a la mujer frente a su compaiiero, cuando
no media matrimonio:

“La mujer no tiene derecho alguno sobre los
bienes adquiridos por el concubino durante esa
relacion, ni puede cabrar al mismo los gastos
que demanden el embarazo y alumbramiento
de un hijo, asi como tampoco tiene derecho a
recibir alimentos de aquél’’.6

Mas radicales alin otros fallos hacen referencia
a la moralidad de la relacion concubinaria, incluso,
si observamos tanto en el caso anterior como en
los que siguen no se da una relacién adulterina
sino un fendmeno de unién libre, esto es, de la re-
sultante entre dos sujetos que se encuentran en li-
bertad de estado, sea porque son solteros, sea
porque uno o ambos son divorciados o viudos.

Veamos:

“El matrimonio es la basede la familia. La fa-

milia es elemento natural y fundamento de la

sociedad. . . Serfa desconocerlas el amparar,

sin una ley expresa que lo disponga, pretendi-

dos derechos o situaciones juridicas que eviden-

temente se vinculan a relaciones de concubi-

nato, que se reclaman porque surgieron de esas

relaciones, que no existirian sin la barragane-
ria’.7

4. ODIO BENITO, Elizabeth. “Familia de hecho’. Rev. Judicial niim. 8, 1978, pdg. 54.
5. Ibid. pdg. 56.

6. Sala 2a. Civil. Sentencia nim. 82 de 14:30 hrs. de 5-3-74.

7. Casacion nim. 60 de 14:30 hrs, del 27-6-73.
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"Hes - . .

Siendo el concubinato contrario a las buenas
cc_;stumbres, de el no pueden derivarse obliga-
ciones civilmente validas. . ."".8

Sin embargo no puede llegarse a una conclu-
si6n valida sobre el tema que nos ocupa si no ana-
lizamos otros fallos, asi como la evolucion operada
dentro de nuestro propio ordenamiento juridico.

Asi por ejemplo encontramos en el mismo fa-
llo de Casacion citado de 14:30 hrs. del 27-6-73
voto salvado de los magistrados Coto y Retana,
que en lo que interesa dice:

" .. .los juzgadores denegaron la demanda. . . el
de primera instancia porque considerd que del
concubinato no pueden derivarse derechos co-
mo los que pretende la actora; y la Sala por es-
timar que no se manifesté entre las partes nin-
guna voluntad para constituir o convenir en
un contrato de sociedad. De modo que el pro-
blema consiste en determinar, fundamental-
mente, si solo en virtud de un contrato formal
pueden producirse esos intereses comunes, li-
gados a la explotacién de una actividad econd-
mica, o si nuestra legislacién contempla otras
relaciones que se realizan ‘de hecho’ y que
en sus efectos se equipara a una sociedad cons-
tituida por convenio expreso.

I1.—. .. el Cédigo Civil se refiere en su articulo
1198 a ese tipo de sociedades, que el texto de-
nomina ‘‘de hecho” por haberse formado “sin
convenio que les de existencia legal”. El Profe-
sor Brenes Cérdoba las define de esa mane-
ra... y en el fallo de Casacion de 1:55 de 25
de setiembre de 1924, se dijo: "Establecida la
existencia de la sociedad de hecho, la ausencia
de un convenio escrito que determine las condi-
ciones de su administracién, aportes de los so-
cios, modos y tiempo de reparto de ganancias,
etcétera, es de la naturaleza propia de esa clase
de sociedad, que no serfa de hecho si hubiera
un contrato otorgado para demostrar su for-
macién y los modos de su funcionamiento. . .
Las sociedades civiles de hecho que mas fre-
cuentemente hallamos son, tal vez, las naci-
das entre concubinos, . .

111.—. .. La sefiora ...y el causante sefor. ..
sostuvieron relaciones maridables, pues vivian
en una misma casa, como si fueran marido y
mujer. De all{ se deriva uno de los escollos que
los Jueces han puesto a la demanda, pues la
jurisprudencia de esta Sala, en armonfa con las
ideas de otra época, se inclind por negarle legi-
timidad a la relaci6én concubinaria como origen
o causa de una sociedad de hecho... Pero
obsérvese que esos precedentes se refieren a
servicios prestados por la mujer en las tareas
hogarefias, es decir, a situaciones que no son

8. Casacion de 9:10 hrs. del 10 de junio 1939.

9. Voto Salvado en Cas. nim. 60 de 14:30 hrs. del 27-6-73.

las del caso de autos, pues alli se pretendia
invocar esos servicios como fuente de dere-
cho, de un modo anélogo al fundamento que,
en tesis general, tiene el régimen de ganancia-
les dentro del matrimonio, mientras que en
el presente caso se trata de un problema de
otras caracteristicas, desde luego que la sefio-
ra ...no se limitd a prestar al sefior. .. los ser-
vicios propios de una relaciébn meramente con-
cubinaria, como lo es atender el hogar en todos
los quehaceres domésticos, sino que su activi-
dad tuvo otras proyecciones, concretamente
las de trabajar al lado del sefior. .. en el nego-
cio de comercio que éste tenia en Puerto
Cortés, logrando as/ mediante un esfuerzo
comin, que ese negocio llegara a convertirse
en el préspero establecimiento que los testigos
sefialan y que se refleja también en el inventario
de mercaderfas que consta en la certificacion
de folios 22 a 31. Claro esté que las relaciones
de concubinato sirvieron de ocasién o de causa
originaria para que la sefiora... desplegara
aquella actividad en los negocios del sefior. . .,
pero es erréneo derivar de ahi’ consecuencias
contrarias al derecho reclamado, pues ya se
dijo que la sefiora. . . no actud6 dentro del redu-
cido campo de aquellas relaciones, sino que lo
hizo trabajando con el sefior. .. en actividades
de comercio, légicamente con la idea de que el
incremento de los negocios favoreciera a los
dos, dentro de una comunidad de afectos y
de intereses econdémicos. Ademas, la descalifi-
cacién del concubinato, como fuente de dere-
chos para la mujer no debe verse ahora con la
rigidez de antafio, pues aun cuando no sea po-
sible asimilarlo a un vinculo matrimonial, que
siempre favorece a la esposa aunque ésta no
realice ninguna labor dentro del hogar, el con-
cubinato ha venido perdiendo aquellas carac-
teristicas de absoluta ilegalidad que lo hacran
tan vituperable a los ojos de los Jueces, porque
es lo cierto que esa relacién ha sido reconocida
por algunas leyes, que no han podido ignorar
el fenémeno social de tantas uniones de he-
cho ...En esas condiciones no debié haberse
denegado la demanda por la ilicitud del concu-
binato. Y como tampoco es indispensable
para admitir la existencia de la sociedad de
hecho, que hubiera una voluntad expresa, mani-
festada por la actora y el sefior . . .se concluye
que los juzgadores infringieron el citado texto
legal por falta de aplicacién. . 2

Ya a finales de esa primer mitad de este siglo
nuestro maximo tribunal en el caso Herrera Es-
pinoza vs. Suc. Diaz Pomares resolvio:

| .— Los jueces de instancia han tenido por de-
mostrados, entre otros hechos, que la actora
atendia la alimentacién de la familia del cau-
sante y de los peones de las fincas de ambos,
y era la encargada del negocio comercial en casa
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del causante; que los bienes propios de cada
uno de ellos se unieron en una especie de socie-
dad de hecho; que el causante recibié dineros
por ventas de una finca y de unos ganados,
todo ello propiedad de la actora; y que aquél
gjerci6 una especie de administracion sobre los
bienes comunes, confundidos unos y otros. ..

I1.— De la circunstancia de que los socios vivie-
ran en concubinato no puede deducirse la ile-
galidad o inmoralidad de la sociedad, ya que
ésta es independiente de aquél y no se destina
a un género de operaciones contrarias a la ley,
a la moral o a las buenas costumbres. La doctri-
na y jurisprudencia francesas admiten la exis-
tencia de sociedades de hecho entre personas
que viven en concubinato y permiten que se
liquiden de modo que uno de los socios no se
enriquezca a costa del otro, privdndole de su
aporte y aprovechandose asi’ de las utilidades
obtenidas y del rendimiento del trabajo de su
consocio. (Dalloz 1924-2-9, 1927-H-223; Pla-
niol y Ripert, tomo Il, nim. 1072)".

111.— Aun en el supuesto de que la sociedad fue-
ra nula a causa del concubinato de los socios,
no seria posible hacer abstraccion de las opera-
ciones sociales que se han llevado a cabo y
permitir que uno de los socios se enriquezca
con perjuicio del otro, invocando la nulidad.
Debe procederse en tal caso, de conformidad
con el articulo 1198 del Cédigo Civil, a la ligui-
dacion del activo y del pasivo de la sociedad
irregular y al consiguiente reparto del caudal
social. . .

Por tanto: se declara con lugar el recurso, se
anula la sentencia recurrida y fallando el pleito
se ...revoca en lo demés y se declaran proce-
dentes los tres primeros extremos de la accion
asi: que existi6 una sociedad de hecho entre
...y ...y a la cual aporté la dicha sefiora el
producto de la venta de una finca y de unos
semovientes y que debe procederse a la liqui-
dacién de esa sociedad a fin de repartir el cau-
dal social entre ambos socios. . ."".10

La evolucién jurisprudencial iniciada por
este fallo, seguido en el voto salvado —sin que
expresamente se haya sefialado en él este antece-
dente— no concluye con ellos. Otros fallos han re-
conocido efectos juridicos a las uniones de hecho
como veremos de inmediato. Pero no nos limita-
remos a fallos nacionales, sino también a uno dic-
tado en Puerto Rico, que traemos a colacién para
reforzar un fallo nacional que por no haber sido
recurrido, alcanzé firmeza y ese hecho nos privé
de conocer la posicion de nuestros tribunales su-
periores al respecto.

Veamos pues:
1.— E| Tribunal Superior de Trabajo, por re-

solucion nam. 102 de 9:40 hrs. del 14-1-66, en
unas diligencias tendientes al reconocimiento de
prestaciones derivadas de la muerte del trabaja-
dor, donde concurrieron la concubina y una her-
mana de aquél pretendiendo una con exclusion
de otra tener derechos a la indemnizacién corres-
pondiente, dijo:

“111.— De acuerdo con los hechos que se han te-
nido por probados, la cuestion juridica que
debe decidirse en el presente asunto, es si la
Sefiora. . . en su caracter de concubina del tra-
bajador. . . tiene derecho a recibir las presta-
ciones originadas en el fallecimiento de éste. . .
La disposicion legal alrededor de la cual gira la
discusion es la del articulo 85 del Cédigo de
Trabajo. Conforme al parrafo que le fue adicio-
nado por Ley nim. 2710 de 30 noviembre de
1960, concretamente la cuestion debatida se
reduce a determinar si al mencionar ese parra-
fo en su inciso primero al ‘consorte’ tal pala-
bra comprende o no a la concubina. .. Estima
este Tribunal que la concubina puede ser con-
siderada como consorte con derecho a indem-
nizacién derivada de la muerte del trabajador
cuando como ocurre en el caso de autos no
existe conyuge que tenga derecho a esa indem-
nizacidn, y la unién de hecho de que se trata
no fue transitoria sino que tuvo una duracidn
bastante prolongada’’.

Se sefiala ademas como apoyo el hecho probado
de que la concubina dependia econdmicamente
del difunto. Este fallo resulta trascendental en
las conclusiones a las que mas adelante llegare-
mos en cuanto a los derechos mortis causa del
supérstite de la convivencia.

2.— Otro fallo del mismo Tribunal, dictado a
las 10:25 hrs. del 21 de setiembre de 197 3, vino

a reiterar el criterio contenido en la sentencia an-
terior. En este caso, sin embargo se trataba de la
concubina concurriendo con los hijos del difunto,
en reclamo de las prestaciones. El fallo lleva el
ndam. 2550. Se fall6 el asunto distribuyendo por
partes iguales el monto de la indemnizaciéon entre
la concubina y dichos hijos.

3.— La sentencia nium,. 362 de la Sala Primera
Civil, dictada a 8:10 hrs. del 20-9-77, en ejecucién
de una sentencia dispuso:

“... La Sala, en consideracién que esas mejoras
las hizo el citado. .. cuando llevaba vida con-

10. Casacién de 10:40 hrs, 27 diciembre 1947, pags. 1306 vy sigs. del tomo II, 20. Semestre 1947.
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cubinaria con Ia actora, hace suponer que
fueron el resultado de un esfuerzo comin. Si
es.a actividad hubiera sido realizada por una pa-
reja ligada por el vinculo matrimonial, el pro-
duc.:to de ese empefio hubiera caido dentro del
régimen de gananciales y hubiera tenido que re-
pfartirse por mitades, al disolverse el matrimo-
nio. Con igual razén, a juicio de la Sala, en el
presente caso, el valor de esas mejoras debe re-
partirse por partes iguales entre actora y deman-
dado, debido a que, como ya se dijo, ellas son el
producto de un afan comdn, en que para lograr-
las cada miembro de la pareja hizo sus propios
sacrificios y puso sus mejores empefios’’.

Este fallo es importante en el tanto en que
iguala las consecuencias patrimoniales del con-
cubinato a las del matrimonio, al presumir que
los bienes producidos durante aquél son el re-
sultado del esfuerzo comuln, de la misma ma-

nera que lo son los bienes gananciales.

4.— Por su parte el Tribunal Superior Segundo
Civil, Seccién Primera, segln fallo nam. 216-83,
dictado a las 8:20 hrs. del 25 de marzo de 1983,
marca un nuevo paso en la evolucién que hemos
estado analizando, ya que reconoce derechos a la
compafiera de un causante que estaba ligado por
matrimonio previo, pero quien se encontraba sepa-
rado de hecho de su esposa.

El fallo en cuestidn, en lo que interesa, dice:

“|}.— De la prueba existente se ve en forma cla-
ra que el finado don. .. estaba separado de su
esposa y convivia, desde mucho tiempo antes
de su deceso, en unién de hecho con la acto-
ra. .. Estd demostrado también que los bienes
que se litigan fueron adquiridos durante el tiem-
po de dicha unién vy, ademas, que doiia. . . —al
par que atendia las tareas domésticas— ayudaba
adon. .. en sus labores de agricultura.

11l.— ., .este 6rgano comparte el criterio del se-
fior Juez aquo en cuanto a reconocer efectos
de la unién de hecho referida. . . el articulo 41,
inciso 50. del Cédigo de Familia. . . constituye
un calificado respaldo para la tesis, al consagrar
una doctrina que beneficia a dicha compaiiera
o compafiero. Porque si el régimen de ganancia-
les parte de la presuncibn —que inclusive es
absoluta— de que los bienes son generados por
el comun esfuerzo de los codnyuges convivientes,
obvio es que la situacién varia si hay separa-
ciébn, al no darse el mencionado esfuerzo co-
man. Y entonces si lo buscado es reconocer
este esfuerzo, resulta consecuente reconoceér-
selo al conviviente de hecho, aun —como se
vera de lo que se transcribe mas adelante— sin
requerirse prueba de esfuerzo efectivo. En
otras palabras, presumiéndolo también a par-
tir de la relacion factica”.

Luego de un anélisis de doctrina y de la cita
de un caso fallado por el juzgado 6o. Civil, el fallo
en examen concluye:

“|V.— Sobre la basede lo expuesto y lo transcri-
to, la mayorfa del Tribunal considera que debe
confirmarse en todas sus partes la sentencia
recurrida. .. No se ignora que a la Asamblea
Legislativa fue presentado un proyecto tendien-
te a regular los problemas de la unién de hecho,
y que al parecer se encuentra archivado. Pero
la presentacion de tal proyecto legal no signifi-
ca que en la actualidad no resulte posible reco-
nocerle efectos a situaciones como la de autos,
porque hay apoyo en normas legales como las
mencionadas en lo transcrito —implicativas de
que la convivencia de hecho no esté al margen
de la Ley— y en la gque contiene el articulo 41
inciso 50. del Cédigo de Familia. Puede ocu-
rrir perfectamente que se presente un proyecto
de ley innecesario o que tienda nada mas a re-
gular aspectos de algo que el ordenamiento am-
para pero sin prever solucién expresa para to-
dos sus problemas conexos’.

5.— E| fallo del Juzgado 6o. Civil, a que hace
referencia el dictado por el Tribunal Superior Ci-
vil y que se sefiala en el aparte anterior, fue dic-
tado en un juicio ordinario planteado para liqui-
dar una sociedad de hecho (Sentencia nam. 259
de 11 hrs. del 16 de agosto de 1979), siendo en-
tonces Juez el Lic. Ricardo Hilje, quien resolvio:

*|\VV.— Fondo del asunto: Las partes convivie-
ron maritalmente durante treinta afios y dentro
de su unién de hecho se adquirieron bienes,
concretamente un inmueble y un crédito hipo-
tecario que figuran registrados a nombre de la
demandada. La demanda persigue que se reco-
nozca la existencia de una sociedad de hecho,
derivada de la unién factica, pretendiendo fun-
damentalmente el actor la mitad de los bienes
adquiridos. Y esa sociedad de hecho en realidad
se conform®, como inherencia de la unién, por-
que puede surgir en forma no deliberada. . . El
problema padecido en nuestro pai's por este
tipo de uniones, cuando se ha intentado recla-
mar derechos derivados de las mismas, es que en
muchos casos los tribunales han encontrado ili-
citud, por roce con las buenas costumbres, en
el concubinato que les sirve de base. Se ha di-
cho que los pretendidos derechos o situaciones
juridicas no existirfan sin dicho concubinato. . .
Pero no es a juicio del suscrito, o més bien de
otras personas de connotados méritos juridi-
cos un buen criterio para resolver una contro-
versia como la de autos. . . El Derecho no pue-
de marchar a remolque de la vida, empleando
una expresion de Couture, quien nos anuncia
con la luminosidad de su estilo que ", . .las ge-
neraciones que habrén de sucedernos contem-
plardn con cierta piedad una etapa del derecho
gue no quiere enterarse de los requerimientos
de la vida que circunda en su derredor.. . Y
{a advertencia no es solamente para el legisla-
dor sino que alcanza a los jueces, porque al-
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gunas veces estos tienen barreras insalvables
para proveer cOmo quisieran, en otras si' pue-
den, amparados por el propio ordenamiento,
concurrir a la produccién juridica y enriquecer
con ello ese ordenamiento, sin desentenderse
de la vida que nutre el orden social. Y qué
hacer entonces con cuarenta y tres mil o mas
grupos humanos que exigen la atencion de las
mismas necesidades de los grupos formalizados
por el matrimonio? Podrén seguir siendo estig-
matizadas esas relaciones humanas y sus partici-
pantes con la afirmacién de que atentan contra
el orden publico y las buenas costumbres ya
porque la mayorfa de la poblacién acostumbra
el rito matrimonial?. . . el abogado de la deman-
dada. .. se expres6 con acritud, preguntando si
esas uniones valfan igual que las “bendecidas
con el santo sacramento del matrimonio’. . . el
derecho y la religiobn son ordenamientos auto-
nomos, por mas que nuestra Constitucion Polf-
tica proclame la religién catdlica como la oficial
del Estado. Y realmente el Derecho ha tenido
que irse secularizando y librando asi de influen-
cias religiosas que no tenifan razdon de ser. ..
Porque con igual criterio, en otras épocas las
costumbres sociales contagiadas impidieron u
obstaculizaron el divorcio, el matrimonio civil,
el reconocimiento de la prole extramatrimonial
y algunas otras cosas que hoy vemos tan nor-
males y consecuentes con los requerimientos
humanos. . ."”

“Y en esto mejor cederle la palabra a alguien
de mas autoridad. . . hoy presidente de la Corte
Suprema de Justicia, expresé: “. .. la jurispru-
dencia de esta Sala, En armonia con las ideas
de otra época, se incliné por negarle legitimidad
a la relacién concubinaria como origen O causa
de una sociedad de hecho. . . Ademas la descali-
ficacion del concubinato, como fuente de dere-
chos para la mujer, No debe verse ahora con la
rigidez de antafio, pues aun cuando no sea po-
sible asimilarlo a un vinculo matrimonial, que
siempre favorece a la esposa aunque ésta no rea-
lice ninguna labor dentro del hogar, E/ concu-
binato ha venido perdiendo aquellas caracterf’s-
ticas de absoluta ilegalidad que lo hacian tan
vituperable a los ojos de los jueces. . .”

“ ..Y ya de una manera directamente relacio-
nada con el supuesto de autos y en forma ca-
tegorica, la Sala Primera Civil reconocié de-
rechos como a manera de gananciales. .. el
tribunal de alzada dispone que el monto de las
mejoras que la actora debe indemnizar a quien
por mucho tiempo fue su mancebo, es el de la
mitad del valor total en razon de que la otra
mitad corresponde a ella... Ello no es otra
cosa, y en buena hora, que aplicar la misma
norma que sobre gananciales entre conyuges
contiene el Cédigo de Familia, porque se es-
tablecié el derecho por presuncién del comin
esfuerzo, derivada de la convivencia, sin necesi-
dad de prueba sobre el esfuerzo efectivo”’.

de agosto de 1984 resolvié considerar como ganan-
ciales bienes adquiridos por la pareja durante la
union de hecho que luego se convirtié en union le-
gitima gracias al matrimonio producido entre am-
bos. Veamos:

“|11.— Fondo del asunto.—. .. Y enpunto a los
gananciales es cuestion que también procede
conforme al articulo 41 del Cédigo de Familia,
haciéndose la siguiente aclaracién respecto a la
finca que aparece a nombre del demandado: si
se observa la certificacidn de folio tres referida
al nacimiento de los hijos procreados entre las
partes, se colige facilmente que lo fue antes de
que sus padres se casaran. .. La finca .. .fue
adquirida en el afio mil novecientos cincuenta
y cuatro, sea ya cuando la relacidon de conviven-
cia existfa. .. la relacién de hecho, aparte de
la consideracién social, en nada se diferencia
del matrimonio. Y si se analiza el articulo 41
citado en cuanto define los bienes que no en-
tran en la categoria de gananciales, se entiende
por exclusién, que son aquellos adquiridos por
el esfuerzo de una sola de las partes, o gue, si
no lo fue asf, el otro no ha cooperado con tal
adquisicién y el inciso 5) de dicho articulo
va mas allé al excluir del régimen los bienes ad-
quiridos durante la separacion de hecho, sea
que no es el matrimonio en si" lo que da la con-
dicion ganancial, sino el esfuerzo comin y
consecuentemente se ha de entender que si los
bienes adquiridos durante la separacion de
hecho no son gananciales, aunque exista matri-
monio, los adquiridos durante la unién de
hecho con un matrimonio subsiguiente, si’ en-
tran en tal categoria. .. Ni la ley ni los conven-
cionalismos sociales pueden ser mampara para
que impere la injusticia. Por lo dicho la finca
adquirida por el demandado durante la relacidn
de hecho entra en la categoria de ganancial y
la actora tiene derecho a participar en el cin-
cuenta por ciento del valor neto de ese bien’".

7.— EIl fallo en cuestion fue recurrido, y el
Tribunal Superior Segundo Civil, Seccién Prime-
ra, por sentencia nam. 98 de 8:20 hrs. del 22-2-85,
lo confirmo.

En lo que interesa, el fallo en cuestion dijo:

“En lo que corresponde al punto apelado, sobre
gananciales el Tribunal no tiene nada que obje-
tar al fallo recurrido; por el contrario, estima
muy acertados los razonamientos del sefior
Juez en virtud de los cuales declara como
bien ganancial la finca... adquirida por el
demandado cuando éste, antes de formalizar
matrimonio con la actora, vivia en union libre
con la misma".

8.— iIntimamente ligado con el fallo dictado
por el Juzgado Sexto Civil de San José, y con el

6.— Otro caso interesante de traer a colacion del Tribunal Superior Segundo Civil {(nim. 216-83)
es el resuelto por el Juzgado Primero de Familia, traemos a colacion un fallo de los tribunales de
el que, por sentencia num. 885 de 9:20 hrs. del 24 Puerto Rico. El caso resuelto en alzada en ese pais
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es practicamente idéntico a los sefialados, pues en
todos se daba la concurrencia de matrimonio —me-
diando eso si separacién de hecho— y union de
hecho. El concubino no se encontraba entonces en
libertad de estado.!1

Una aclaracion requiere la situacion que apa-
rece resuelta en el fallo que de seguido transcribi-
mos en lo que nos interesa, dictado por los tribu-
nales de Puerto Rico, y es la de que en ese pais la
separaciéon de hecho no excluye de la sociedad ga-
nancial los bienes producidos entonces. Y a pesar
de ello, el fallo, como se vera reconocid derechos
a la concubina, considerando existente una socCie-
dad de hecho entre la sociedad ganancial no disuel-
ta entre los esposos, por un lado, y la concubina
por otro. Veamos:

“Probado que un hombre casado, vigente su
matrimonio, entra en una relacién extramarital
o de concubinato con otra mujer, relacién que
dura hasta el momento de su muerte treinta y
ocho afios después; que al iniciarse esa relacion,
ni él ni la concubina tenian bienes de fortuna; y
que durante toda la vigencia de esa relacién la
mujer aporté de su esfuerzo y su trabajo tanto
0 més que él para producir un capital que a su
6bito se estima en mas de $90.000, qué dere-
chos tiene esa mujer contra la sociedad legal de
gananciales que al mismo tiempo existia entre
el concubinario y su esposa?-

El tribunal de instancia, luego de aquilatar las
pruebas presentadas por las partes, concluyd
que al ocurrir el fallecimiento de. . . quedaron
bienes inmuebles y una suma de dinero en efec-
tivo por un valor total de $95.726.29 vy, sin
hacer determinacién sobre qué clase de relaciéon
econdmica generd la unién extramarital en-
tre... y..., fij6 en $15.000 la participacién
que a ella corresponde en dicho caudal. A soli-
citud de la demandante decidimos revisar la
sentencia. . .

Establecida la existencia de una comunidad de
bienes entre la demandante y la sociedad de
gananciales de que .. .era administrador, com-
petia a los demandados demostrar que la parti-
cipacién de ella era menos del cincuenta por
ciento del valor de los bienes... En ausencia
de esa prueba, se presume que las porcio-
nes de ella y de la sociedad de gananciales que
existié entre. . . y. .. son iguales. . .

Pero adn si considerdasemos, arguyendo, que no
se prob6 la existencia de una comunidad de

11.

bienes, quedd establecido que ella aporté valo-
res, esfuerzos y servicios que, a la par que
coadyuvaron al mantenimiento y sustento de
todos y a la educacién de hijos y sobrinos, re-
dundaron en ganancias que produjeron bienes
por valor de mas de $90.000. En equidad y
en justicia, para evitar un enriquecimiento in-
justo de la sociedad de gananciales a expensas
del trabajo de la demandante, tendria derecho
ella a una parte de esos bienes en proporcién
a su aportacion. . .

La demandante. . . en el supuesto de que no hu-
biese probado la existencia de una comunidad
de bienes, cumplié con su obligacién de probar
preponderantemente que el valor de su partici-
pacién es por lo menos la mitad del valor de sus
bienes. . .

Se modificard la sentencia del tribunal recurri-
do para declarar que la demandante. .. tiene
derecho a una mitad de los bienes relictos al
6bito de. .., asi modificada, se confirmara, y
se devolverdn los autos a dicho tribunal para
que proceda a la liquidacion de la comunidad
de bienes existentes entre la demandante y la
sociedad legal de gananciales que existié en-
tre...y... .12

Un estudio hecho por el Prof. Pedro Silva
Ruiz, de Puerto Rico nos da cuenta de la evolucion
jurisprudencial en ese pafs. A partir de 1932
encontramos fallos que reconocen derechos a la
compafiera, hasta el mas importante que es el que
aparece supra citado.!3

C. La evolucién del ordenamiento juridico cos-
tarricense.
Un cambio de posicién del ordenamiento ju-
ridico costarricense frente al concubinato, se ha
operado. A él hace alusién el voto salvado de los
magistrados Coto y Retana en la Sentencia de Ca-
sacion nim. 60 de 14:30 hrs. del 27 de junio de
1973 puede constatarse, a nuestro entender, en las
siguientes circunstancias o hechos:

1. La eliminacién del adulterio como delito.

Como dijimos atras, el Codigo Civil sefala
aun el caso de la incapacidad para heredar conteni-
da en el texto del numeral 592, inciso 4) del C6-
digo Civil, respecto del ‘‘coparticipe de adulte-

re

rio

Como se recordaré en cuanto al Reglamento de Invalidez, Vejez y Muerte de la Caja Costarricense del Seguro Social,
esa situacién no perjudica a la compafiera, la cual puede con exclusion de la esposa, beneficiar de la pensiéon de

viudez, o, verse obligada a compartirla con ella, cuando el difunto pagaba una pension a su esposa.

12.
tomo respectivo.

13. Cf. Revista Judicial, niim. 26. Setiembre 1983, pag. 125.

Coleccién de sentencias de Puerto Rico. Sent. nim. R-76-113, de fecha 18-12-75, publicada a pdgs. 474y sigs. del
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Sobre esta norma, estando vigente aln la figu-
ra delictiva, el profesor Alberto Brenes Cérdoba
nos decra:

“Y como castigo al hecho delictuoso del adul-
terio y en acatamiento al publico decoro, pro-
hibe la ley toda asignacion testamentaria que
haga el conyuge addltero en provecho de su
cémplice.

Pero entiéndase que para ese efecto es preciso
que el adulterio sea declarado por los Tribuna-
les de Justicia represiva y se haya establecido
la responsabilidad del complice. El divorcio que
se pronunciara con fundamento en esa causal,
aun en el supuesto de que constara en el pro-
ceso la persona sindicada de complicidad, no
daria mérito para invalidar la asignacién, dado
que en el juicio civil s6lo figuran como partes
los conyuges y que a nadie puede imponerse
pena, carécter que tiene, en este caso la pri-
vacién de lo dejado en testamento al posible
complice, sin ser ofdo y convencido en jui-

s rr

C|0.4

La figura del delito de adulterio, desaparece
de nuestro ordenamiento juridico en el afio 1941
ya que en el Cédigo Penal de entonces no se le
incluye.13

2. La promulgacion del ““Reglamento General
del Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte'’ de la
Caja Costarricense del Seguro Social.

El articulo 20 del mencionado reglamento
vino a establecer el derecho de la compafiera del
asegurado a obtener pension de viudez.

Ese derecho sin embargo estaba sujeto a varias
condicionantes:

a) Sélo a falta de viuda con derecho a la

pensién se podia otorgar esos beneficios
a la compaiiera.

b) El asegurado debia encontrarse en libertad
de estado, es decir debia ser soltero, viudo
o divorciado.

c) Que la convivencia se hubiera prolongado
por un periodo de dos afios cuando hubiere
hijos, o a falta de éstos, por un lapso de
tres afios como minimo.

d) La dependencia econémica de la compaiie-
ra respecto del asegurado era el requisito
final.

Este reglamento fue promulgado el 17 de di-

ciembre de 1946 y publicado en La Gaceta nim. 5
de 8-1-47.

3. La evolucién continda a nuestro juicio con
la promulgacién de la Constitucion Politica que
nos rige actualmente el 7 de noviembre de 1949, la
cual en su numeral 54 vino a proscribir toda califi-
cacion personal sobre la naturaleza de la filiacion.

4. E| siguiente paso en esta evolucion lo en-
contramos en la Ley nam. 1443 de 21 de mayo de
1952, que vino a reformar entre otros, los articu-
los 124 y 572 del Cédigo Civil a fin de ajustarlos
a la Constitucién Politica de 1949.

En la segunda norma se establecié desde dicha
ley que son herederos legitimos, los hijos, sin dis-
tinguir, como se hacia antes de la reforma entre
los legitimos y los ilegitimos.

Pero, lo més importante, en la primera de las
dos normas citadas se viene a establecer como he-
cho juridico relevante la union de hecho, la que
a condicién de ser publica, singular y estable, que
haya existido por mas de un afio entre los con-
vivientes, permitiria desde entonces la investiga-
cion de paternidad de los hijos nacidos fuera de
matrimonio.

5. Un quinto paso en esta lenta evolucién
lo encontramos en la Ley nam. 1922 de 5 de
agosto de 1955, conocida como Ley de Pensio-
nes e Indemnizaciones de Guerra, la cual incluso
ha sido reformada por diversas leyes tendientes a
aclarar o mejorar la situacion de la compafiera,
tales como las niims. 2186 de 23-12-57, 3117 de
30-4-63; 3779 de 7-11-66, 3990 de 6-11-67;6542
de 16 de diciembre de 1980 y 6811 de 10 de se-
tiembre 1982.

En la citada Ley de 1955, se establece la obli-
gacion del Estado de auxiliar a los parientes de los
muertos en combate o en hechos conexos con éste
relativos a la accion que se inicié el 11 de enero
de 19565,

Encontramos numerosas disposiciones en
dicha ley que se refieren expresamente al caso de
la compafiera, pero transcribimos sélo los articu-
los 4 y 5 que en lo que interesa dicen por su or-
den;

“’La viuda, compaiiera o concubina soltera de
un combatiente muerto en accion de guerra. ..
tendra derecho, en forma vitalicia a que se le ad-

14. BRENES CORDOBA, Alberto. Tratado de los bienes. Ed. Trejos Hnos. San José, 1927, pag. 359.

15. Cf. SOTELA MONTAGNE, ROGELIO, Comentarios al Tratado de los bienes de A.B.C. Ed. Juricentro, San José,

1981.
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judique una pensién igual al salario o ingresos or-
dinarios que percibra su esposo o compafero. . .".

“La compafiera o concubina soltera, gue por
lo menos en los Gltimos seis meses dependio eco-
noémicamente del causante soltero, gozara de los
beneficios de esta ley. . ."".

6. El nuevo Reglamento del Seguro de Inva-
lidez, Vejez y Muerte promulgado el 15 de no-
viembre de 1960, viene a marcar un nuevo hito
en la evolucién que analizamos, pues introduce
importantes reformas en cuanto a la compafiera.

En lugar del articulo 20 del antiguo reglamen-
to encontramos el articulo 48 que si bien amplia
el plazo de tres a cinco afios de convivencia cuando
no hubiere hijos, suprime el requisito de libertad
de estado exigido por el anterior reglamento.

7. La Ley nim. 2710 de 30-11-60 que agregd
un parrafo al numeral 85 del Cédigo de Trabajo, el
cual ha sido interpretado, al referirse al derecho
a reclamar las prestaciones del difunto trabajador
en favor de su ‘““consorte”, que el mismo se esta
refiriendo a la compariera o concubina, segun lo ha
resuelto el Tribunal Superior de Trabajo en senten-
cia nm. 102 arriba citada.

8. El paso siguiente en este cambio lo encon-
tramos en el mismo caso de la Caja Costarricense
del Seguro Social, pues el novisimo reglamento,
gue habra sido dictado en 1971 y que habia con-
servado los términos del Reglamento de 1960
en lo que se refiere a la compaiiera, sufre una mo-
dificacion en el afio 1976, concretamente el 20
de octubre de ese afio, a partir de la cual el nume-
ral 49 del Reglamento reza:

“Cuando se dé la circunstancia de que al falle-
cer el asegurado, tenfa compaiiera en las con-
diciones sefialadas en el pérrafo anterior, y que
al mismo tiempo queda una viuda que recibia
pension alimenticia del asegurado fallecido, la
Caja podrd reconocer el derecho a pension a
ambas, siempre que se compruebe que la pen-
sibn alimenticia que recibra la viuda constitufa
su ingreso de subsistencia”.

16.

Debe entonces entenderse que la viuda no
puede reclamar pension si no recibia una pension
alimenticia de su esposo, cuando mediare la cir-
cunstancia de la separacion de hecho y la corres-
pondiente convivencia de aquél con una compa-
fera.

La pension en cuestion, segin lo han enten-
dido nuestros tribunales, ha de entenderse como
una ayuda econdémica, aun cuando la misma no
provenga de un fallo judicial.16

9. La Ley nim. 2825 de 14-10-61, Ley de Tie-
rras y Colonizacion, que en su articulo 68, inciso
4) aparte b) dispone que en caso de abandono
injustificado de la parcela, después de revocada la
asignacion deberd adjudicarse a la esposa, o .. .a
la o a las personas que hayan convivido permanen-
temente con el parcelero...” expresion que en
opinién del Lic. Victor Hugo Nufiez Torres y en el
del nuestro particular, implica un reconocimiento
a persona que sin ser esposa, haya convivido con
el parcelero.} 7

Incluso, esa misma Ley establece en su nume-
ral 63, inciso 4) que entre los aspirantes a parcele-
ros se preferirda a ** .. .los padres de familia que
tengan mas hijos o mas personas a su cargo...".

“Dicho requisito no se refiere al estado ci-
vil, sino a la condicién de cabeza de familia, con
obligacion a su cargo, situacion muy normal en
nuestro pais donde la unidn de hecho se equipara
a la union matrimonial’’.18

10. La Ley nim. 4978 de 29-5-72 que vino a
reformar el numeral 21 de la Ley de Pensiones
de Guerra, el cual en lo que interesa y refiriéndo-
se a las casas adjudicadas por el INVU dice a
partir de entonces:

.. .en el caso de madres, viudas, compafieras o
concubinas. .. el Estado se hard cargo de las
cuotas que les correspondan en las citadas adju-
dicaciones hechas por el citado Instituto, de
tal manera que reciban la vivienda en forma gra-
tuita. .. Una vez que el Estado haya pagado la
totalidad de las cuotas, el INVU debera inscribir

Sala 2a. de la Corte Suprema de Justicia. Sentencias nims. 135 de 9:30 hrs. del 28-9-83 y nim. 72 de 14:30 hrs.

del 14-5-85. Para una mejor inteligencia de este asunto puede consultarse la tesis de Clara Isabel Vega R. ‘“Marco
legal y andlisis de jurisprudencia del régimen de Invalidez, Vejez y Muerte de la C.C.S.S. U.C.R. 1985, pdgs. 171 y

sigts.

17.
Tesis, U.C.R. 1981, pig. 75.

18. fdem.

“La sucesién mortis causa en el contrato de asignacién individual de tierras en el Derecho Agrario costarricense™.
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la vivienda a nombre de las madres, viudas,
compafieras o concubinas e hijos de los muer-
tos, y entregarles la respectiva escritura”.

11. Ley nim. 5761 de 7-8-75. Esta Ley viene
a introducir en el Codigo Penal el artfculo 81 bis,
que dice en lo que interesa:

“Son delitos de accion publica perseguibles
sOlo a instancia privada:

a) ... b) ...c) El hurto, el robo sin violencia
en las personas, la estafa, las demas defrauda-
ciones previstas en las Secciones 1V y V del
Trtulo VII, libro 11 y los dafios, siempre que el
imputado sea ...su cdnyuge... concubinario
o manceba de éste si han llevado publicamente
vida marital por mas de un afio. . .".

Aparte de los ejemplos concretos de leyes y
reglamentos citados, se han dado en el transcurso
de los anos, muy variados proyectos que en una
forma u otra han tendido a regular en forma ex-
presa cuestiones referentes al concubinato como
fuente generadora de derechos y obligaciones. Por
ahora citamos dos casos recientes:

— El primero de ellos es el proyecto de Ley de
Ordenamiento Agrario y Desarrollo Rural,
publicado en el Alcance nim. 40 a La Gaceta
nam. 52 de 16 de marzo de 1976. En dicho
proyecto encontramos el numeral 139, in
fine, el cual considera heredero del parce-

lero a:

“_ . la persona que haya convivido maritalmen-
te con el adjudicatario en forma estable den-
tro de los dos afios anteriores a su fallecimien-
to,.."”

El sequndo de ellos, lo encontramos a propo-
sito del Proyecto de Codigo de Procedimien-
tos Civiles.

El Congreso Juridico Nacional 1983, celebra-
do en ese afio en el Colegio de Abogados, a
través de la Comisién 1V, recomendd entre
otras cosas, reformar el texto del numeral 901
en su parrafo final, para que se introdujera
a la compafiera como beneficiaria, al igual que
la esposa, del derecho ahf previsto de perma-
necer, después de la muerte del causante, ha-
bitando la casa que ocupaba al momento del
fallecimiento de éste.!?

13. Entre los ejemplos citados de leyes y regla-

mentos olvidamos citar otros de los reglamentos

de la Caja Costarricense del Seguro Social:
Reglamento promulgado el 4 de febrero de
1952, conocido como ‘‘Reglamento del Se-
guro de Enfermedad y Maternidad” en cuyo
articulo 58 se establece como acreedora de
los “‘beneficios familiares’’ a la compafiera,
pero en este caso a falta de esposa legitima
con derecho a ellos y cuando la convivencia
se hubiera prolongado por mas de un afio.
Igualmente en dicho reglamento encontra-
mos el numeral 36, que fue reformado en se-
sion 4851 de 13-11-74, el cual sefiala que
el subsidio ahi previsto, en caso de enferme-
dades por ingestion de bebidas alcoholicas,
le puede ser entregado también a la compa-

fiera.
Reglamento sobre afiliacion, de patronos

y trabajadores, que entré6 en vigencia el
15-4-61, el cual dispone en su numeral 4 in-
ciso 1), aparte c), que el trabajador debe, a
los efectos de su empadronamiento, suminis-
trar al patrono, entre otros datos: ‘‘Estado
Civil" e inmediatamente se ejemplifica en la
misma norma: ‘‘soltero, casado, union li-
bre, etc."”.

D. Derecho foraneo.

Un paréntesis es importante hacer ahora, an-
tes de seguir adelante, a fin de examinar algunos
antecedentes foraneos en este campo.

No pretendemos examinar la cuestion des-
de sus propios origenes ya que ello seria lo pro-
pio de un estudio mas profundo y su enfoque co-
rresponderia a la Historia del Derecho. Nosotros
nos ocuparemos de la evolucion que se ha dado
en el siglo en que vivimos respecto incluso, de s6lo
algunos paises. Veamos:

l.  Derecho mejicano.

El Codigo Civil mejicano confiere derechos al
concubinato no sélo en lo que concierne a los hi-
jos, sino también entre los concubinos.

Asi ' . . .se ha reconocido en el articulo 1635
el derecho de la concubina para heredar en la su-
cesiéon legitima del concubino si vivié con éste
como si fuera su marido durante los cinco afios

19. Vid. Actas Congreso Juridico Nacional 1988. Comisién 1V, pig. 4.
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anteriores a su muerte o tuvo hijos con él, siempre
que ambos hayan permanecido libres de matrimo-
nio durante el concubinato... También para el
caso de sucesion testamentaria se permite a la con-
cubina, cumpliendo las condiciones antes citadas,
exigir una pension de alimentos dentro de las limi-
taciones mismas del caudal hereditario. . . articulo
1638. . ."".20

El citado codigo fue promulgado en el afio
1928.

En ese pafis, se da un paso més en el Estado de
Morelos, pues aparte de lo estatuido se permite a la
concubina demandar alimentos también durante la
relacion concubinaria.

/l. El Derecho cubano.

Es sumamente interesante constatar que en
Cuba la cuestion ha sido elevada a precepto cons-
titucional. Asi el articulo 43:

“Los tribunales determinaran los casos en que
por razén de equidad, la unién entre personas
con capacidad legal para contraer matrimonio
serd equiparada, por su estabilidad y singulari-
dad, al matrimonio civil”.

Es evidente pues que aqui se produce una equi-
paracion absoluta entre el matrimonio y el con-
cubinato, siempre que se den los requisitos pre-
vistos.

Analizando la cuestién, un autor cubano, dice,
cosa que nos parece acertada, que al exigir la
constitucion polrtica de su pafs, "capacidad
legal para contraer matrimonio” evita el que
puedan darse uniones incestuosas que serian
posibles en el sistema mejicano que exige (ni-
camente la libertad de estado.?!

La Constitucién Politica cubana data del 5
de julio de 1940.

Ese precepto constitucional aparece recogido
en el Cédigo de Familia de ese pais del afio 1975.
(Arts. 18 y 19).

111. El Derecho boliviano.

Este sistema también ha elevado a precepto
constitucional la equiparacion de la unién libre
con el matrimonio,

Al respecto leemos el parrafo segundo del ar-
ticulo 131 de la Constitucién Politica del 24 de
noviembre de 1945 que dice:

»  Se reconoce el matrimonio de hecho en
las uniones concubinarias, con sélo el transcur-
so de dos afios de vida en comun verificada por
todos los medios de prueba o por el nacimien-
to de un hijo, siempre que las partes tengan ca-
pacidad legal para contraer enlace. La Ley del
Registro Civil perfeccionard estas uniones de

hecho’’.

1V. El Derecho guatemalteco.

En el mismo afio 1945 nuestro hermano pafs
promulgé una Constituciéon Politica, en fecha 11
de marzo, gracias a la cual en aquél se equipara el
matrimonio civil y las uniones de hecho en su
articulo 74.

Con base en dicha constitucion se promulgo
en fecha 29 de octubre de 1947 el “Estatuto de
uniones de hecho”, el cual fue publicado el 26 de
noviembre de ese mismo afio.

El articulo primero de dicho estatuto dice:

“'Se reconoce legalmente la union de hecho de
un hombre y una mujer, con capacidad para
contraer matrimonio y con el fin de vivir jun-
tos, procrear, alimentar y educar a sus hijos
y auxiliarse mutuamente, mantenida en forma
pablica y consecutiva por méas de tres aios,
siempre que éstos hubiesen fundado hogar y
que ambos se hayan tratado como tales ante sus
familiares o relaciones sociales’'.

Por su parte el articulo segundo establece:

“Las uniones verificadas y mantenidas publi-
camente por los elementos de raza indigena,
celebradas de acuerdo con sus costumbres, tra-
diciones o ritos, se tienen como uniones de
hecho y gozan de los derechos establecidos
en la presente ley, aun cuando no hayan cum-
plido el tiempo previsto en el articulo ante-

.

rior,,.".
V. Derecho panameno.

En este pais vecino también se elevd a pre-
cepto constitucional la equiparacion de las unio-
nes de hecho con el matrimonio.

La Constitucién panamefia en su articulo 56
equipara las uniones de hecho. Posteriormente, por
ley de 6 de diciembre de 1956 se regula lo con-
cerniente a aquellas.

V1. Derecho hondurefio.
La Constitucién de 19567, en su numeral 101,

también reconoce la union de hecho.

20. ROJINA VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil Meficano. Ed. Porrda, S.A., Méjico, 1983, pdg. 366.

21.

LE RIVERAND BRUSONE, Eduardo, ‘“Matrimonio Anémalo” cit. ib. pdg. 368.
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V!/l. Derecho portorriquefio.

No hay legislacién general que regule el concu-
binato. Existe eso si legislacion especial que le re-
conoce algunos efectos para situaciones particu-
lares.??

viil.

Derecho ruso.

“En el Cddigo,del matrimonio, la familia y la
tutela, que rige en Rusia, se hace una equipara-
cidn entre el matrimonio celebrado ante el Ofi-
cial del Registro Civil y la union que por mutuo
acuerdo se establece entre el hombre y la mujer
que han llegado a la edad nibil, para originar un
estado de vida mas o menos permanente. . . En
el articulo 3o. se dice. . .: “"Las personas que vi-
van maritalmente de hecho. . . tienen el derecho
de formalizar en cualquier momento sus rela-
ciones mediante el registro, indicando el plazo
en que efectivamente hubiesen vivido en co-
mun. . .".

““Los preceptos siguientes crean derechos y obli-
gaciones entre los codnyuges sin distinguir entre
el matrimonio registrado y la unién de hecho
a que se refiere el articulo 3o. En principio
se acepta el régimen de separacién de bienes
adquiridos antes del matrimonio. Los adquiri-
dos con posterioridad se consideran comunes.
Estas disposiciones se aplican también a las
personas que se encuentran en relaciones ma-
ritales de hecho, aun cuando no hubiesen regis-
trado su matrimonio, si las mismas se recono-
cen mutuamente conyuges o si tales relacio-
nes han sido comprobadas por el Tribunal “se-
gin los signos del ambiente de su vida real”.

"l as dos consecuencias principales que aun
no se reconocen en todos los derechos que dis-
tinguen el matrimonio del concubinato, relati-
vas al derecho de alimentos durante la union,
asi como la existencia de un patrimonio comun,
respecto de los bienes adquiridos con posterio-
ridad a la misma, quedan expresamente reco-
nocidas en el Cédigo ruso, para consagrar des-

de este punto de vistauna equiparacion absolugtg
concubinato”.

entre el matrimonio y el
IX. Derecho anglosajon.
“Como consecuencia de los principios de liber-
tad que presiden los lazos de la vida civil en los
Estados Unidos de Norteamérica. . . gran part'e
de las leyes de esos Estados admiten el matri-
22, SILVA RUIZ, Pedro.
bre 1983.
23. ROJINA VILLEGAS, Rafael, op. cit., pag. 370.
24, ROJINA VILLEGAS, Rafael, op. cit. pégs. 378 y sigts.
25, PEREZ VARGAS, Victor.
1980, pég. 15.
26. Op. cit., pdg. 67.

monio puramente contractual y su perfeccion
mediante el consentimiento de los contrayen-
tes... También es admitido generalmente
.. .el matrimonio !lamado de Common Law, o
sea por la simple convivencia de los consortes,
el cual tiene un aspecto casi coincidente con el

concubinato o unién libre".

“La institucién del matrimonio de Common
Law existid en Inglaterra hasta el afio 1753,
época en que se exigid ...una ceremonia ante
la Iglesia Anglicana... En los Estados Unidos
de Norteamérica se adoptd el matrimonio de
Common Law, hasta poco antes de la revolu-
cion de independencia, en que fue abolido.
Poco después de la independencia se encuen-
tran ya dos corrientes: la una de Massachusetts,
que no daba validez al matrimonio de Common
Law y la otra de New York, que aceptaba como
valido tal matrimonio. Hasta 1878, la Corte
Suprema decidié que el matrimonio de Com-
mon Law era vélido. En la actualidad, en mas
de 20 Estados de la Unién Americana, el matri-
monio de Common Law es vélido y otros
su validez se discute. En los 22 Estados donde
el matrimonio de Common Law se admite, el
Gnico requisito para constituirlo es el consenti-
miento. El consentimiento puede manifestarse
bajo cualquier forma, y una de las formas de
manifestarse es la unién del hombre y la mu-
jer. . 28

Sin embargo, se han establecido algunos Iimi-
tes en algunos estados, v. gr. en New Hamphshire,
con el objeto de proteger realmente las uniones
verdaderas, |imite que se refiere al tiempo. En ese
Estado se ha establecido como lapso el de tres
anos.25

E. La situacion del concubinato en la sociedad
costarricense.

El andlisis del derecho fordneo no pretende
agotar sino aquellos ejemplos que nos han parecido
mas importantes, puesto que también podria ha-
berse hablado de la legislacion escocesa asi como
de la de los paises mahometanos. Su fin introducir-
nos en el examen de nuestra propia realidad
“real”, esto es, como lo llama la Lic. Elizabeth
Odio, los “datos socio-juridicos en Costa Rica''2é
a fin de juzgar ya no un dato a una fecha precisa,

«Régimen patrimonial del matrimonio en el Derecho portorriqueiio’. Rev. Judicial. Setiem-

«“E] common law marriage en los Estados Unidos”. Revista Judicial, mim. 15. Marzo
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sino la evolucién sufrida en esta segunda parte del
siglo XX, ello a la luz de la evolucion de nuestro
propio ordenamiento juridico, en los términos exa-
minados y del progreso de la jurisprudencia en tal
campo, pues quienes adversan el reconocimiento
de la equiparaciéon de las uniones de hecho al
matrimonio, pueden esgrimir como argumento el
que el asi hacerlo implicaria la entronizacion del
amor libre y la desaparicién del matrimonio como
base de la sociedad.

La Licda. Odio nos sefialaba en su articulo
citado que de conformidad con el censo de 1973
existian en Costa Rica 87.532 personas que con-
vivian en uniones libres.

Ese dato por si solo no nos dice mayor cosa,
salvo que existia un nimero importante de perso-
nas no ligadas por matrimonio haciendo vida en
comun.

Lo interesante es analizar, a nuestro entender,
ese dato en relaciéon con el nimero de uniones le-
gales, esto es, de matrimonios, y determinar asi
el porcentaje de unos y otros.

Asi, con base en el mismo censo citado pode-
mos constatar que en esa misma época existian
en Costa Rica, 480.137 personas ligadas por ma-
trimonio, de donde resulta que las uniones libres
representaban el 15.4%

Ahora bien, ese porcentaje por sfi solo tampo-
co nos arroja mayor luz, salvo el hecho de que para
el afio 1973 existia en Costa Rica un porcentaje
importante de personas que si bien formaban una
familia, no estaban casados. Ese porcentaje, anali-
zado por provincias y en funcion de la poblacion
existente en cada una de ellas a la época, nos per-
mite establecer que el fenébmeno se presentaba
entonces con mayor fuerza en la provincia de Li-
mén, donde el porcentaje de uniones libres se ele-
vaba al 12.1%, siendo seguido por Puntarenas
(10,9%), Guanacaste (8,6%), Alajuela (3,2%), San
José (2,6%), Heredia (2,4%) y finalmente Carta-
go (1,6%).

Evidentemente que si analizamos las cifras
absolutas, el orden varfa, ya que San José ocupa-
ria el segundo lugar con 18.400 personas, prece-
dido por Puntarenas con 22543 y seguido de
Guanacaste con 15,419, etc. Pero he preferido
hacer los calculos porcentuales en funcién del nu-
mero de habitantes de cada provincia para estable-
cer el verdadero orden en ese periodo, de manera

que siguiendo el mismo método podamos analizar
la situacion del pafs por una parte, y la de las pro-
vincias, por otra, todo ello con el fin de exami-
nar los posibles cambios porcentuales operados en
el pais conforme a las cifras que arrojan los cen-
sos de 1950, 1963 y 1984, en relacion con el cita-
do de 1973.

Asi pues, siguiendo el mismo método de and-
lisis, podemos observar que a nivel nacional el por-
centaje de uniones libres vs. matrimonios era de
14.6% contra 85,4% en el censo de 1950.

Examinadas las cifras a nivel de la poblacion
de cada provincia, pudimos establecer que con re-
lacién al de 1973 el orden varié Unicamente en
cuanto a las provincias que ocupaban el sexto y
sétimo lugares, esto es, Cartago y Heredia, pues
esta Ultima se coloca por debajo de Cartago. Lue-
go de sefalar los porcentajes a nivel nacional para
los siguientes censos, haremos un cuadro que
permitira al lector extraer sus propias conclusio-
nes.

En lo que se refiere al censo de 1963, el por-
centaje de uniones libres descendié a un 13,6% |,
frente a los matrimonios que montaron entonces
al 86,4%, que es dicho sea de paso, el porcen-
taje mas alto observado en todos los censos estu-
diados.

Finalmente para el censo de 1984, el porcen-
taje de uniones libres frente a matrimonios subid
a 17,4% frente al 82,6% de matrimonios, gue tam-
bién sea dicho en la misma forma, representa el
porcentaje mas bajo de matrimonios frente a unio-
nes en los cuatro censos.

Hechos los cdlculos porcentuales en funcion
de la poblacion de cada provincia, pudimos cons-
tatar que el orden que encontramos en el censo de
1973 se mantuvo inalterado en todos los demads,
con excepciéon del censo de 1950, que siendo el
primero de los examinados, mostraba a Heredia
en Ultimo lugar y a Cartago en el penaltimo, mien-
tras que en los tres siguientes (afios 1963, 1973 y
1984 la posicion no vario, esto es, Limon se
mantuvo en primer lugar, Puntarenas en segundo,
Guanacaste en tercero, Alajuela en cuarto, San
José en quinto, Cartago en sexto y Heredia en
sétimo.

El siguiente cuadro que hemos preparado nos
permite observar en detalle la evolucion sufrida
en los cuatro censos a nivel de cada provincia:
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Provincia 1950
Limén 13,4%
Puntarenas 11,9
Guanacaste 8,9
Alajuela 25
San José 1,7
Heredia 0,8
Cartago 1,2

A nivel nacional el cuadro que podemos ex-
traer de las cifras analizadas de uniones libres vs.
matrimonios es el siguiente:

1950
Matrimonios 85,4%
Uniones libres 14,6

Un dato interesante es el de que el porcentaje
de uniones libres es mayor a nivel rural que a nivel
urbano. Asi para citar nada mas que un ejemplo,
conforme al ultimo censo, el porcentaje de uniones
libres estaba dividido asi: el 66% era rural, el 34%
era urbano. Ahora bien, no quiere decir ello que
en cuanto al matrimonio, la situacion sefialada
implicara que el campesino se uniera mads y se casa-
ra menos, pues examinadas las cifras de matrimo-
nios a nivel nacional, su incidencia a nivel rural era
mayor (52,4%) que a nivel urbano (47,6%). Todo
ello incluso a pesar de que la provincia de San José
con una alta densidad de poblacién urbana arroja
porcentajes muy distintos, pero que se diluyen en
el resto del pais: el 73% de matrimonios se da a ni-
vel urbano, mientras que el 27% a nivel rural. A
la inversa, en Alajuela, encontramos que el porcen-
taje de matrimonios es mas elevado a nivel rural
que a nivel urbano, siendo el primero de 73,3%,
mientras que el sequndo de 26,7%

También de los analisis de datos contenidos
en los diversos censos pudimos constatar también
que en cuanto a edades, el mayor namero de per-
sonas tanto en unién libre como en matrimonio se
ubican entre los 25 y los 29 afios.

Como puede observarse de lo dicho, la situa-
cién en lo que concierne a los porcentajes de unio-
nes libres que se dan en nuestro pals en esta se-
gunda mitad del siglo XX es la de un ligero incre-
mento, que no es sostenido, pues en el censo de
1963 encontramos un decrecimiento, para pasar
del 14,6% del afio 1950 al 17,4% en el afio 1984,
pasando por un 13,6% en el censo de 1963.

1963 1973 1984
1,7% 12,1% 14,3%
10,0 10,3 12,4
75 8,6 11,6
2,3 3,2 45
1,8 2,6 4,1
1,2 2,4 35
1,0 1,6 2,3
1963 1973 1984
86,4% 84,6% 82,6%
13,6 15,4 17,4

Hablando en cifras absolutas, en el censo de
1950 el numero de personas bajo unién libre era
de 34.372, en 1963, de 52.086, en 1973 de
87.531 y en 1984 de 148.732. Desde luego que
estas cifras deben examinarse en funcion de la po-
blacién total de Costa Rica en cada fecha. Asfi
por ejemplo, 800.871 en 1950; 1.336.274 en
1963; 1.871.780 en 1973 y 2.416.809 en 1984.

Es evidente que casi setenta y cinco mil de
las cuatrocientas veintiseis mil familias existentes
en el afio 1984, y desde luego un nimero indeter-
minado, pero importante de ellas a la fecha tie-
nen como fundamento la unién libre, y esa reali-
dad social no puede ignorarse, so pena de come-
terse muchas injusticias.

F. Conclusiones.

Hemos visto que nuestro ordenamiento juri-
dico no ha permanecido al margen de la realidad
social que hemos examinado, pues ha consagrado
normas que tienden a establecer consecuencias de
orden juridico derivadas de las uniones libres, de
donde resulta a su vez que éstas no estan al margen
de la ley tampoco, o lo que es lo mismo decir: ni el
ordenamiento al margen de la realidad ni la reali-
dad al margen del ordenamiento.

Es también evidente que la regulacién ha sido
incompleta pues sobre todo en cuanto concierne
la situacién patrimonial entre los convivientes no
ha sido regulada en forma expresa, de manera que
no se sefiala el derecho a pensién durante el concu-
binato, ni se contempla en forma expresa el de-
recho a participar en los bienes producidos duran-
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te la relacion de hecho, al disolverse el “vinculo”,
Ya sea por ruptura de la unién, convencional o no,
O por causa de muerte.

En todo caso, como hemos podido observar,
es la mujer la que ha sido expresamente favoreci-
da con leyes y reglamentos que durante los ultimos
cincuenta afios se han producido.

La falta de una legislacion apropiada ha provo-
cado el que nuestros tribunales se hayan visto abo-
cados en no pocas ocasiones a resolver litigios sur-
gidos sobre todo con ocasién de los pretendidos
derechos patrimoniales sobre los bienes ““comu-

1

nes’’.

Ejemplos jurisprudenciales ya citamos en pa-
ginas atrds, partiendo del fallo del afio 1947. Ellos
han evolucionado en forma tal que podemos afir-
mar que hoy en dia, sumados a la legislacion es-
pecial y a la reglamentaria producida hasta la fe-
cha, han logrado en alguna medida proteger, sin
hacerlo en forma completa, a uno de los sujetos
de esa relacion humana: la mujer.

Citemos algunos ejemplos de esa proteccion:
la encontramos en cuanto a beneficios familiares
otorgados por el Régimen de Enfermedad y Ma-
ternidad del Seguro Social, y por el Régimen de
Invalidez y Muerte, en este Gltimo caso, incluso
en concurrencia y en algunos supuestos, con ex-
clusion de la esposa legitima que pudiera tener el
difunto.

También caso de fallecimiento del trabaja-
dor, encontramos que la mujer es beneficia-
da con las prestaciones legales que sefiala el
articulo 85 del Codigo de Trabajo, segin asi lo
ha interpretado la jurisprudencia, interpreta-
cion que bien cubre, a nuestro juicio al varon.

La mujer nuevamente es protegida en caso de
muerte de su compafiero caido en batalla. (Ley
de Pensiones e Indemnizaciones de Guerra).

Una ley también viene a proteger a la compa-
fiera o concubina en caso de muerte de su compa-
fiero, otorgandole el derecho de que el Estado asu-
ma el pago de las cuotas del INVU respecto de la
vivienda adjudicada a aquél, si hubiere perecido en
un hecho bélico.

Los anteriores, para no citar sino tal vez los
mas importantes ejemplos, nos permiten llegar,
pues, a una conclusion diversa a la que habia lle-
gado hace ya una década por la Licda. Odio: es-
timamos haber demostrado que la convivencia sf
produce efectos juridicos pero practicamente en
forma exclusiva en favor de la mujer.

Al irse legislando, no en forma general, sino
mediante leyes especiales, diversas o inconexas, se
ha producido un desajuste en favor de la mujer,
en aquellos aspectos regulados, y se ha olvidado
hacer lo mismo con el hombre, quien evidente-
mente es el que se encuentra practicamente des-
protegido hoy en dra.

La Unica solucion posible en favor del hom-
bre, la encontramos a nivel jurisprudencial, a través
del reconocimiento de su aporte en los bienes
producidos durante la vida en comun, y eventual-
mente en lo que se refiere a las prestaciones lega-
les como se dijo.

Pero pensemos por un momento en un
hombre insano, o de edad avanzada, que sobrevi-
ve a su compaiiera, y a cuyo cargo queden hijos
menores. Este hombre no puede pedir a la Caja
del Seguro Social una pensiéon por viudez ni nin-
guna de las ventajas establecidas en los distintos
reglamentos de esa institucion, pues la normativa
se refiere expresamente a la compafera o concubi-
na.

Tampoco si su compaiiera pereciera en un he-
cho bélico, podria aquel hombre demandar una
pensién al Estado, ni pretender que éste le siga
pagando la casa que le habia sido adjudicada a
ella por el INVU, etc.

Y ello no debe decirse que es imposible, pues
todos conocemos no pocos casos en este pals en
los que la cabeza de familia lo constituye la mu-
jer. La prueba de ello incluso la encontramos en
algunos de los casos analizados.

De manera pues que urge una legislacion
moderna, que venga a establecer la igualdad de las
uniones libres —bajo ciertos requisitos sefialados
por legislaciones, jurisprudencia y doctrina estu-
diadas— a fin de que no se sigan dando las injusti-
cias que sin lugar a dudas se presentan a diario,
muchas de las cuales no llegan a conocimiento
nuestro puesto que el perjudicado desiste de inten-
tar cualquier accién por consejo de su abogado, da-
das las dificultades, no solo de orden practico y
econémico, sino y por sobre todo, juridicas que
ellas plantean.

Como complemento de lo que hasta ahora ha
sido resuelto, puesto que no hay duda que pode-
mos hablar de reiteracion de nuestra jurispru-
dencia en lo que se refiere a reconocer la existen-
cia de la sociedad de hecho cuando se demuestre
que la compafiera o compaiiero no se hayan limi-
tado a la simple convivencia, sino que ha existido
de su parte el aporte de sus esfuerzos y en algu-
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nos casos, de sus bienes, no sélo para el sostén
de la familia, sino y por sobre todo para la forma-
cién de un patrimonio comun, incluso aun cuando
no se dé la libertad de estado de alguno de ellos
pero si que exista separacion de hecho, como com-
plemento insisto, y en lo que toca a los derechos
sucesorios objeto concreto de este analisis, cree-
mos que existe una solucion, ni siquiera imagina-
da hasta ahora, la cual ha surgido del estudio de
los casos citados, concretamente de aquellos re-
sueltos por el Tribunal Superior de Trabajo, par-
tiendo del fallo ndm. 102 de 9:40 hrs. del
14-1-66, el cual ha sido reiterado por varios fallos
citados —y probablemente por otros que no he-
mos conocido— que interpretando el sentido
de la norma 85 del Codigo de Trabajo en su pa-
rrafo final agregado por la Ley nam. 2710 de
30-11-60, establecié que al incluirse al “consor-
te” debia entenderse protegida no sélo a la esposa,
sino también a la concubina —y diriamos noso-
tros, de paso, al esposo y al concubino—.

El diccionario de la Real Academia Espafiola
define “‘consorte”, en su primera acepcion asi’:

"“Persona que es participe y compaiiera con
otra u otras en la misma suerte”.

Entonces, conforme a tal interpretacion y
haciéndola extensiva a la sucesién legitima, po-
driamos, independientemente del hecho de que el
companiero o la compariera hubieren hecho aportes
otorgar la calidad de heredero a uno u otro con-
forme a lo dispuesto por el numeral 572, inciso
1) del Cédigo Civil reformado por Ley nim. 1443
de 21 de mayo de 1952, toda vez que dicha dispo-
sicidon, como vimos expresa:

“Son herederos legitimos:
1) Los hijos, los padres y EL CONSORTE".

Si bien ese mismo inciso en sus apartes a) y
b) habla luego del “‘conyuge”, no desautoriza una
interpretacién como la propuesta ya que efecti-
vamente esos dos apartes resuelven justamente si-
tuaciones que sélo se refieren a aquél y para resol-
ver concretamente los problemas relativos a la se-
Paracién de hecho y al problema de gananciales,

27. ODIO BENITO, Elizabeth, op. cit., pag. 55.

28. ROJINA VILLEGAS, Rafael, op. cit., pig. 380.

que conforme al propio ordenamiento sé6lo se con-
fieren a quienes estén ligados por matrimonio.
Obsérvese ademas que la ley citada reformé al
mismo tiempo el entonces existente articulo
124 de ese mismo Codigo, para establecer co-
mo hecho juridico relevante la union de hecho,
siempre que fuera publica, singular y estable,
existente por mds de un afio entre los convivien-
tes.

De esa manera, el supérstite perfectamente
podria heredar una cuota igual a cualquiera de
los hijos y los padres del causante, en tanto que
heredero. La solucion sobre este interesante as-
pecto ha estado ahi, tan cerca de nuestros ojos,
que no la vefamos y son los propios tribunales
quienes al resolver sobre el derecho del “consor-
te’” a las prestaciones, (y ello hace ya mas de vein-
te afios y en forma reiterada hasta el presente)
nos han dado la llave de la solucién a tan impor-
tante problema.

Ahora bien, si aceptamos como buena la
sugerencia, nos queda por resolver la cuestion
de bienes producidos durante la relacidon concu-
binaria, ya que mientras no se legisle expresamen-
te el punto, deberd seguirse resolviendo por la apli-
cacion de la figura de la sociedad de hecho y de la
teoria del enriquecimiento sin causa.

Para tranquilidad de quienes adversan una po-
sicion como la nuestra, y que defienden el matri-
monio, transcribimos aqui y para concluir las
siguientes palabras:

.. .tratandose de lo que los romanos llamaban
“affectio maritalis'’, éste existe o no existe. La
norma jamas podra imponer el respeto, la fide-
lidad, v la lealtad que sélo son producto de un
sentimiento personal. Y ello en cualquier tipo
de unién’*.27

" .. .en forma alguna puede considerarse que el
matrimonio consensual ... entrafie un desqui-
ciamiento de la familia, ya que en ninguna
forma la citada legislacién . . .pretende entro-
nizar el amor libre —ya dijimos y no nos cansa-
mos de repetir que si se permite libremente la
unién no (se) permite libremente la desunién,
Y Que nunca, jamas, ni por asomo, (se) ha pre-
tendido ni pretende rebajar al matrimonio a la
categoria de simple concubinato, sino que, por
el contrario, lo que (se) hace es elevar a las
uniones libresa la augusta categoriade aquél’’.28
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1. Unidad y disgregacién del ordenamiento juri-
dico.

La enorme cantidad de leyes y su continua y
creciente multiplicacion obstaculizan en alguna me-
dida el cardcter unitario del ordenamiento juridi-
co. La unidad implica no solamente la considera-
cion de un todo formado por partes, sino también
la relacion arménica y coherente entre estas.

La proliferacion de derechos especiales, cada
uno de los cuales reclama autonomia, hace pensar
en la disgregacion del derecho unitario y en algo
similar a una esporogénesis: cada derecho especial
tiene la pretension de vida propia e independiente.

Los avances técnicos, cientificos, socio-
econémicos y politicos contribuyen a cambiar una
realidad que sufre una continua evolucién. Frente a
la realidad mutable puede observarse un conjunto
de leyes estaticas que procuran ser actualizadas o
adaptadas a esa cambiante realidad mediante re-
formas o por medio de promulgacién de disposi-
ciones especiales que regulen mas directa y espe-
cificamente aspectos concretos de esa variable
realidad.

En alguna forma, las nuevas leyes van siendo
menos generales y se aplican a campos especificos
de la realidad. La realidad de la vida (que continta
manteniendo su unidad) pasa entonces a ser regula-
da por disposiciones legales disgregadas. La unidad
del ordenamiento juridico se ha roto, al menos en
apariencia.

Pareciera existir poco de comun entre el Dere-
cho Administrativo y el Derecho Comercial, entre
el Derecho Laboral y el Derecho Penal, entre el
Derecho Civil y el Derecho Urbanistico. Cada una
de las ramas del Derecho, cada uno de los derechos
especiales, reclama autonomia. Cada derecho (en
singular) pretende poseer principios propios, inde-
pendientes y hasta incompatibles con los otros
derechos. La autonomia de los derechos llega a
manifestarse /legislativamente (promulgacion de le-
yes especiales y Codigos propios), cientifica y di-
ddcticamente (estudios especiales, materias sepa-
radas en la ensefianza, publicaciones especializadas)
e incluso jurisdiccionalmente (creacion de procedi-
mientos y jurisdicciones especiales para el dere-
cho especial).1

En un sistema unitario de derecho no sola-
mente no pueden existir contradicciones, sino que
entre sus distintas partes debe existir una relacion
interna, una coherencia. Las regulaciones especia-
les referentes a campos concretos de la realidad
procuran ajustar el derecho a la vida, pretender evi-
tar la brecha entre derecho y realidad. Pero, al es-
pecificarse —al perder caracter general— parecieran
disgregarse, formando un derecho autonomo. Im-
porta establecer qué grado de autonomia llegan a
adquirir los derechos especiales. Si se tratara de
una autonomia plena y absoluta, el derecho habria
perdido su unidad. Si, por el contrario, se tratara
de una autonomia relativa, funcional, entonces no
habria existido separaciébn de la base coman. Los
derechos especiales continuarfan nutriéndose de
los principios basicos que inspiran a todo el orde-
namiento juridico.

El ordenamiento juridico es algo mas que la
suma aritmética de las normas vigentes en un pais
determinado. El ordenamiento juridico llega a ad-
quirir voluntad, potestad, mens y fuerza propias
distintas de aquellas de las normas en particular
e independientes de la voluntad del legislador que
las emana. Constituye un “‘viviente’’, un ‘““organis-
mo’’ que tiene fuerza propia de expansion y adap-
tacion. El ordenamiento juridico se mueve en par-
te segln las normas, pero sobre todo dirige a las
propias normas, las que resultan mas bien el ob-
jeto o medio de su actividad, pero no elemento
de su estructura.?

No es una realidad estatica, inerte. El ordena-
miento juridico —y sus partes integrantes— evolu-
cionan y siguen el ritmo de cambio de la reali-
dad.?

2. Derecho Civil y su codificacién.

Dentro del ordenamiento juridico, y forman-
do parte importante de él, se encuentran los Codi-
gos. La unidad del derecho —en general— se particu-
lariza y se manifiesta en el proceso de codificacién.

Un Cédigo es un conjunto sistematico y armo-
nico de disposiciones juridicas referentes a una ra-
ma o materia concreta, racionalmente organizado.
No es una simple yuxtaposicién de normas, ni una
mera compilacion de leyes. La denominacion

Con la desaparicién de la Sala llJnlca de Casaciéon y su sustituciéon por tres Salas, al reformarse la Ley Orgdnica del

Poder Judicial en 1980, se ha contribuido a la disgregacién de la interpretacién del Derecho. Cada Sala conoce de

Cfr. ROMANO, 8., El ordenamiento juridico (trad. del italiano, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1963)

1.

distinta materia. La jurisprudencia emana de tres distintos vértices.
2.

P. 96-100.
3. Manifiesta Santi ROMANO que * .

. .para los seguidores de la llamada interpretacién evolutiva, esta voluntad auté-

noma del ordenamiento juridico serfa incluso susceptible de cambio sin que se incorporasen a él nuevas normas, sim-
plemente por la modificacién del ambiente social en el que aquél debe aplicarse”. Supra nota 2, p. 98.
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ncuerpo de leyes”, aplicada al Codigo, expresa la
existencia de una unidad interna, de una coheren-
cia, de una organizacion. Se trata de un cuerpo or-
ganizado, no inerte, que —obviamente— se encuen-
tra ubicado dentro de un sistema mas general de
derecho, del cual no es separable.

Gracias a esa unidad interna y a esa organiza-
cion racional, la codificacion facilita el conoci-
miento del derecho incluido en esa rama o mate-
ria concreta, permite inferir los principios en los
que se fundamentan sus disposiciones, coadyuva
a la interpretacion de sus normas y contribuye a
la correcta aplicacion de las mismas a la realidad,
a la vida.

El Codigo esta constituido por un conjunto
de principios debidamente sistematizado, orgéni-
co y unitario. El caracter general del Cédigo es por
ello mas acentuado que el de una simple ley. Un
Codigo no pretende solucionar casufsticamente
todos los problemas habidos y por haber. Las nor-
mas generales y principios que contiene han de ser
aplicados a situaciones concretas conforme a reglas
valederas de interpretacion. Un Codigo tiene carac-
ter general, abstracto. No tiene por finalidad la
descripcion de casos, ni la enumeracion exhaustiva,
reglamentista, de situaciones.?

Un cuerpo de leyes debe tener estabilidad, por
lo que sus reformas o modificaciones han de hacer-
se restrictivamente. Solo se justificarian cuando
fuesen estrictamente necesarias o altamente conve-
nientes.’

El Cédigo Civil forma parte del ordenamiento
juridico. Pero no es un miembro cualquiera, una
parte mas del mismo. El Codigo Civil ocupa en el
sistema del ordenamiento juridico un lugar impor-
tante. El Cédigo Civil tiene rango formal de ley
(supeditado en un grado a la Constitucion), pero
ocurre que no es una simple ley. Sin llegar a ser la
Constitucion Politica, es una /ey bdsica y funda-
mental del ordenamiento. Su aplicacion se extien-
de a todos los campos del derecho. Sus principios,

conceptos y disposiciones contribuyen a interpre-
tar todas las normas juridicas, inclusive las propias
normas constitucionales.®

La importancia y trascendencia del Cédigo Ci-
vil proviene, no de la subjetiva opinion de un fana-
tico civilista, sino en forma objetiva de la materia o
rama juridica que es regulada por este cuerpo de
leyes. El Derecho Civil es el Derecho Privado gene-
ral referente a la persona. Referente a la persona
considerada en si’ misma (existencia, capacidad,
derechos de la personalidad), considerada en su
dimension familiar (filiacion, paternidad, matri-
monio, familia) y considerada en sus relaciones de
naturaleza patrimonial (derechos reales y obliga-
ciones). El aspecto del derecho regulado por el Co-
digo Civil no es aislable o separable de la materia
propia de otros derechos especiales.

El Derecho Civil se encuentra contenido prin-
cipalmente en el Cédigo Civil. Mas no es posible
considerarlo ahi, aisladamente. No puede ser ana-
lizado como si no formase parte de un sistema ju-
ridico general, mucho mas amplio. Obviamente,
en el ordenamiento juridico se hallan mudltiples dis-
posiciones de derecho civil no integradas expresa-
mente en el Codigo, como son todas aquellas dis-
posiciones legales que en alguna forma modifican
o reforman (expresa o tacitamente) el alcance de
de sus normas. Ademds de ello, en el ordenamiento
juridico se encuentran expresa o implicitamente
los principios generales de derecho. Todo ese con-
junto de disposiciones y principios codificados o
no, explicitos o tacitos, conforman el derecho ci-
vil.”

Podria pensarse en definir al Derecho Civil por
via negativa, esto es, afirmando que es tal aquel de-
recho comln o general o regulado por disposicio-
nes especiales. Tendria asi una naturaleza residual.
Se relegaria el Derecho Civil al émbito —minimo o
inexistente— de lo no regulado por las leyes espe-
ciales. Pero tal concepto no corresponde a lo que
es el verdadero derecho civil,

Es reprochable, por ello, la adicién hecha en el afio 1976 al articulo 1023 del Cédigo Civil, en la que se enumeran

diecinueve posibles casos de nulidad de cldusulas contractuales. Ese articulo, en su redaccién original, podia ser
interpretado y aplicado a todos esos casos y, obviamente, a muchos mas.

El articulo 71 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, en su inciso sexto, sefiala que corresponde a la Corte Plena dar

su opinién —cuando fuere requerida— acerca de los proyectos de reforma de la legislacién codificada. La finalidad
de esta disposicién pareciera ser la de garantizar la estabilidad de los Cédigos, asi como su unidad interna y sistemati-

zacion.,

En la resolucion de fondo de un recurso de inconstitucionalidad interpuesto por Luis Morice Lara, conocido por la

Corte Plena el 25 de noviembre de 1971, se manifesté que el articulo 45 constitucional reconoce y garantiza la pro-
piedad individual pero que el derecho de propiedad nace, se consolida y se comprueba de acuerdo con las normas
juridicas establecidas en el Codigo Civil. Cfr. SALAS MARRERO, O. y BARAHONA ISRAEL, R. Derecho Agrario

(U. de C.R., San José, 1973) p. 236.

El hecho de que lo referente al derecho de familia hubiese sido separado del Cédigo Civil y promulgado por aparte

como Co6digo de Familia no elimina el indudable caricter de derecho civil que contintia pPoseyendo.
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El Derecho Civil impregna todo aquello que sea
dfarecho de la persona y de sus relaciones, indepen-
dientemente de que sea regulado por normas que
se ubiquen, por poner algin caso, en el Derecho Ad-
ministrativo o en el Derecho Agrario. La ubicacion
de la norma no elimina el caracter civil del dere-
cho.?

Por ello, el Cédigo Civil —modificado y com-
plementado por ese conjunto de normas especia-
les— constituye un cuerpo de leyes basico, funda-
mental, del ordenamiento juridico y sus principios
y disposiciones pueden alcanzar, en alguna medida,
caracter supra lex. A esta misma conclusion se lle-
ga si se observa que muchos de los denominados,
mas o menos recientemente, ‘‘derechos humanos”’,
se encontraban incorporados expresa o tdcitamen-
te en las normas de derecho civil. Tiene gran im-
portancia el hecho de que los verdaderos principios
generales del Derecho Civil excedan las fronteras
nacionales, lo que demuestra que su valor —la au-
toridad intrinseca de estos derechos— no proviene
del poder politico imperante sino que procede, en
definitiva, de un nucleo intrinseco emanado de la
dignidad de la persona humana.

El Derecho Civil no resulta totalmente despla-
zado por el surgimiento de los derechos especiales.
Es claro que las disposiciones especiales seran apli-
cadas en primer término, pero su interpretacion
correcta deberd hacerse de conformidad con los
canones del Derecho Civil. El espiritu del Derecho
Civil, mediante sus principios generales, se mantie-
ne presente siempre.

El articulo 14 del recientemente promulgado
Titulo Preliminar del Codigo Civil, en este mismo
sentido, sefiala el caracter supletorio del derecho
civil en cuanto a las materias regulares por otras
Ieyes.9 Ahora bien, no puede minimizarse la fun-
cion del derecho civil, no puede reducirsele a ser

un simple derecho supletorio. Su funcion continta
teniendo una gran importancia, complementando
la interpretacion de las regulaciones especiales vy,
principalmente, constituyendo el estrato funda-
mental sobre el que se apoyan las regulaciones es-
peciales.

Podria considerarse que al Derecho Civil se le
encuentra detras de los derechos especiales, for-
mando como una trama sobre la que éstos se
apoyan. El Derecho Civil es un Derecho general
subyacente que posee la potencialidad de generar
los derechos especiales. Tal vez seria mas correcto
considerarlo, no como derecho oculto o latente,
sino como una realidad superior que esta por enci-
ma de los derechos especiales y que los ilumina y

les da sentido.10
A primera vista, los derechos especiales consti-

tuyen algo similar a un archipiélago, conjunto de
islas separadas unas de otras y separadas de la masa
continental. Pero, si la observacion no queda en
consideraciones superficiales y aparentes sino que
profundiza, entonces se concluye que todas esas
islas han surgido de un fondo comun, al cual con-
tinGan unidas. Asi observados, los derechos espe-
ciales constituyen manifestaciones de un todo, son
emanaciones de algo méas profundo, de un derecho
comun, de un derecho unitario, de un ordenamien-
to juridico que realmente conserva la unidad.

3. Criticas al Codigo. Desmembraciones.

En general se reconoce al Codigo Civil sus in-
negables méritos aunque restringidos a la época en
que fue promulgado y, al mismo tiempo, en forma
despectiva se le califica de individualista, antiso-
cial, de ser el “’codigo de los propietarios” y, fun-
damentalmente, de constituir un cuerpo de leyes
fosilizado, centenario, que no tiene capacidad de

Lo referente a las obligaciones pecuniarias, por ejemplo, constituye una regulacion de derecho civil a pesar del orden

pablico que incide en ellas y que se encuentra Insito en ellas.

remite, también supletorfamente, a

de Administracion Publica también establece que * ..
escrita o no escrita, se aplicard el derecho privado y sus principios”, y que
ordenamiento administrativo escrito, se aplicardn, por su orden, la jurisprudencia, los principios

Sefala que “Las disposiciones de este C6digo se aplicardn como supletorias de las materias regidas por otras leyes”.
El artfculo 2 del C6digo de Comercio establece que ‘“‘Cuando no exista en este Codigo,
les, disposicion concreta que rija determinada materia o caso, se aplicardn,

Cédigo Civil, los usos y costumbres y los principlos generales de derecho. .
. .los principios y leyes de derecho comun”. El articulo 9 de la Ley General

.en ol caso en que no haya norma administrativa aplicable,

ni en otras leyes mercanti-
por su orden y en lo pertinente, las d_el
. El articulo 15 del Cédigo de Trabajo

“Caso de integracién, por laguna del
generales del dere-

cho piblico, la costumbre y el derecho privado y sus principios”.

10.

dar la descosida trama de lag leyes”. “Con ellos se alude a una realidad j
fuente primaria, a una realldad que da a la ley y a la costumbre,
Principios genecrales de derecho. (En

SANCHO REBULLIDA,F,,
1978) I, p. 63.

El articulo 4 del Titulo Preliminar del Cédigo Civil otorga a
. .sin perjuicio de su cardcter informador del ordenamiento jurfdico

rio .
ausencia de normas escritas, usos o costumbres.

Del mismo modo, la funcion de los principios generales de derecho no pue

de ser reducida a llenar lagunas o a remen-
juridica independiente y superior a la ley,
sentido jurrdico, valor moral y eficacia social”.

Estudios de Derecho Civil, Eunsa, Pamplona.

los principios generales de derecho un cardcter supleto-
»_ Su aplicacién, pues, no depende de la
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responder a una realidad viva —variable y muta-
ble— que lo desborda continuamente.!?!

Acorde con esta critica, se trae a colaciéon la
existencia de los derechos especiales constituidos
por conjuntos de normas desgajadas o desmembra-
das del Coédigo y que parecieran ofrecer soluciones
mas justas y mas acercadas a la realidad cambiante
que aquellas que —en criterio de quienes critican—
no pudieron haberse originado en el Cédigo Civil.

El Code Napoleén proclamaba aspectos funda-
mentales: la jgual/dad de todo individuo en cuanto
a su poder juridico, la propiedad privada como
pertenencia exclusiva y absoluta de una cosa por
un individuo vy la autonomia de la voluntad en ma-
teria contractual.

De cada uno de estos aspectos fundamentales
podrian derivarse las pretendidas desmembraciones
del Derecho Civil.

Grupos de personas han negado la justicia de
un trato igualitario y ello ha originado el surgi-
miento del Derecho Mercantil con reglas especiales
aplicables a la clase de los comerciantes.!? Lo pro-
pio ha ocurrido con el Derecho Laboral, que recla-
moé un tratamiento juridico especial para la clase
de los trabajadores y, posteriormente, se repitio el
mismo argumento para dar origen al Derecho Agra-
rio.

La confluencia de distintos derechos e intere-
ses junto a los exclusivos del propietario, producto
de un interés publico o social sobre determinados
objetos, ha originado el surgimiento de regulacio-
nes especiales sobre propiedad intelectual, minera,
industrial, horizontal, urbanistica, aeronautica, es-
pacial, forestal, etc.

11.

Multiples restricciones impuestas a la autono-
mia de la voluntad junto con obligaciones legales
inderogables por convenio han originado el naci-
miento de derechos especiales tales como las legis-
laciones inquilinaria, monetaria, de proteccion al
consumidor, etc.

Todas estas leyes especiales incorporan ten-
dencias hacia la socializacion del derecho!?® vy con-
tienen principios de orden publico y de interés so-
cial que “‘invaden’’ (en apariencia) al Derecho Civil.
Junto a los derechos especiales anteriormente es-
bozados puede pensarse también en el estableci-
miento de responsabilidades sin culpa, en el
acentuado cardcter publico de las relaciones
familiares y en la expresa prohibicion del abuso del
Derecho.

Si el Derecho Civil es entendido correctamen-
te y son apreciados sus valiosos principios, no po-
dria hablarse de ““invasion’” de lo especial en lo ci-
vil, ni de lo pablico en lo privado. Es mas acertado
entender que las restricciones, Iimites, cargas, de-
beres y obligaciones surgen del seno mismo del De-
recho Civil. Son aplicacion de sus principios gene-
rales.

4, El jurista no puede desconocer el Derecho Ci-

vil.

Si el Derecho fuera concebido como un con-
junto de leyes, resultaria que para ser jurista, para
ser hombre de leyes, habria que conocer exhausti-
vamente todas y cada una de las disposiciones pro-
mulgadas vigentes. Serfa necesario conocer a fondo
absolutamente todos los derechos especiales, tarea

Mis adelante sera analizado en esta exposicién lo referente al supuesto caracter individualista o antisocial del Cédigo

Civil, lo mismo que a su actualidad. Interesa ahora hacer una breve referencia en cuanto a la calificacién del Codigo
de los propietarios. Esta expresién ha sido aplicada al Cédigo Civil francés, fundamentalmente por su estructura:
un primer libro sobre las personas, uno segundo sobre los bienes y las diferentes modificaciones de la propiedad
v uno tercero sobre las diferentes maneras de adquirir la propiedad. Basta leer la estructura del Codigo Civil costarri-
cense para constatar que no fue la propiedad el eje sobre el que gir6 el Codigo: el libro tercero se refiere a las obliga-
ciones en general y el cuarto a las fuentes de las obligaciones.

Punto de partida de otra critica al Cédigo Civil ha sido su aparente desactualizacion. Manifestada por ejemplo en el
articulo 752 que declara inadmisible la prueba testimonial para demostrar actos o contratos cuyo objeto tenga un
valor superior a doscientos cincuenta colones. Esta suma resulta hoy, muy inferior a esa cantidad de colones en 1888.
Valdria la pena considerar si el valor probatorio de un testimonio, de hoy, hubiera tenido el mismo grado de conven-
cimiento en esa época. Pienso que no habria equiparacion; el testimonio vale, hoy, menos que antes. De todas for-
mas, esa prohibiciéon probatoria no es absoluta. El articulo 757 permite la prueba testimonial si existiera un princi-
pio de prueba por escrito o si resultara imposible la documental. No hay tal desactualizacion.

12. ElDerecho Mercantil no s6lo pretende

autonomia, sino que en alguna medida desea ser monopolizante. “La direc-

cién mercantilista ha tomado recientemente un nuevo giro, deja de ser separatista y se hace imperialista, tratando
de incluir al Derecho Civil en el ‘gran Derecho Mercantil’ que, con uno u otro titulo, desplazaria a todas las institu-
ciones patrimoniales civiles”. DE CASTRO, F., Derecho civil de Esparia (Instituto de Estudios Polfiticos, Madrid,

1955, 3a. ed.) p. 136.
13,

La expresion “socializacién” ha de ser entendida no como la sustitucion de lo individual por lo colectivo, sino en

una acepcion mads noble, como lo sefiala José Antonio DORAL, es decir, “aquella que permite el cardcter bilateral
del régimen que se instaure’”, esto es, la armonia entre lo privado y lo piblico, entre lo individual y social. “La
socializacién, pues, debe entenderse no con un caricter drastico de asuncién de intereses privados por parte de los
entes publicos, sino como una reciproca relacion de servicio entre éstos y los particulares y el mantenimiento de
un clima de seguridad en los ultimos”. TORRES LANA, J. A., La configuracién juridica del volumen de edificabili-

dad.Eunsa, Pamplona, 1975, p. 94-95.
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enciclopédica, poco menos que imposible.'* Pero
sucede que jurista no es quien ha acumulado noti-
cia de la existencia de todas las leyes.

El estudioso del Derecho, el jurista, puede te-
ner caracter de tal, sin necesidad de poseer todo
ese conjunto complejo de conocimiento de leyes
especiales. Se puede ser jurista, se puede ser buen
abogado, sin conocer algo de los derechos especia-
les. Se puede serlo, por ejemplo, sin dominar el co-
nocimiento del Derecho Penal.

Si se es buen jurista, obviamente, se estara en
capacidad de conocer y dominar, con perfeccion,
cualquier rama del Derecho, cualquier especialidad.
Por el contrario, si se pudiera ser simplemente es-
pecialista en alguna rama del Derecho, no por ello
se seria necesariamente jurista, ni se estaria necesa-
riamente en capacidad de llegar a serlo.

Para ser jurista es preciso dominar los princi-
pios fundamentales del Derecho Civil. Si se ignora-
ran, no se podria ser propiamente especialista, con
conocimiento cientifico del Derecho. Si se ignorara
el Derecho Civil se podria ser, alo sumo, técnico en
la aplicacion de disposiciones normativas.!$ La la-
bor de un técnico puede ser muy valiosa y muy
meritoria, pero no es labor de jurista.

Un abogado no puede prescindir de los princi-
pios fundamentales del Derecho Civil. Si los ignora-
se —consciente o inconscientemente— se rebajaria
al nivel de un simple técnico, de un simple aplica-
dor de normas legales.'®

5. Un problema de interpretacion.
éHasta qué punto son ciertas las criticas que
se le han hecho al Cédigo Civil? {Podria realmen-
te considerarse como un derecho individualista, de
seres aislados unos de otros, egoistas, como un de-
recho antisocial?

Tales criticas serian aplicables, no al Codigo
Civil, ni al Derecho Civil, sino a la incorrecta inter-
pretacién de sus normas.

Unos pocos casos, mas o menos representati-
vos, pueden aclarar estas cuestiones.

El Cédigo Civil consagra la autonomia de la
voluntad como uno de sus principales principios
y establece que

““Los contratos tienen fuerza de ley entre las
partes contratantes'”,

Esta disposicion ha sido interpretada como una
aplicacion, sin cortapisas, de uno de los dogmas del
liberalismo. Pero, {acaso tiene caracter ilimitado
esa norma legal? {Hasta donde puede extenderse
justamente la aplicacién de esta /ex privata? (Pue-
de tener caracter de legal y de justo todo aquello
que provenga formalmente de un convenio, por la
simple razon de proceder del pacto? {Acaso la vo-
juntad humana de los contratantes es ilimitada,
irrestricta? Concretamente, éno existen limites
—externos e internos— a la voluntad?

Otra norma del Cbddigo, en los términos en
que fue promulgada originalmente'®, arroja luz a
las interrogaciones aqui formuladas:

*Los contratos obligan tanto a lo que se expre-
sa en ellos, como a las consecuencias que la
equidad, el uso o la ley hacen nacer de la obliga-
cién, segln la naturaleza de esta’’.

Sin ahondar mucho en la interpretacion, se
pueden destacar dos aspectos importantes: la equi/-
dad surge como principio regulador del contenido
de las obligaciones contractuales, no solamente pa-
ra extender estas, por ejemplo, exigiendo un cum-
plimiento de buena fe, sino también para restrin-
girlas, como en el caso de prestaciones abusivas o
exorbitantes ;!° la equidad puede regular los alcan-
ces de la voluntad de las partes contratantes. La
naturaleza propia de la obligacion constituye, por
otra parte, un limite indudable a lo que las partes
hubiesen pactado. No tendria validez un pacto o
un convenio que atentara contra la naturaleza de

14. Ser al mismo tiempo especialista en Derecho Laboral, Derecho Minero, Derecho Espacial, Derecho Procesal Penal,
Derecho Econémico, Derecho Internacional Privado, etc.

16. Exactamente igual que lo podria hacer la memoria mecédnica de una computadora.

16. La ubicacién de las materias de Derecho Civil en la carrera de Derecho tiene, a estos efectos, una importancia fun-
damental.

17. Articulo 1022,

18. Articulo 1023, Cfx. supra nota (4).

19.

Dispone el articulo 11 del reciente Titulo Preliminar del Cédigo Civil que “La equidad habri de ponderarse en la

aplicacion de las normas, si bien las resoluciones de los Tribunales s6lo podrin descansar de manera exclusiva en
ella cuando la ley expresamente lo permita’. La equidad, al igual que los principios generales de Derecho Civil, no
se aplica residualmente, esto es, s6lo cuando la ley lo permita o en defecto de norma expresa. La equidad tiene que
estar presente siempre en la interpretacién de las normas, en la aplicacién del derecho. Cfr. supra nota (10).
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aquella prestacion, del objeto —justo— de las obli-
gaciones.2°

Una pretendida ilimitacién de las facultades
del propietario ha sido considerada también otro
de los principios fundamentales del Codigo Civil
de corte liberal. Muestra de ello podria ser la nor-
ma que dispone que

*“La propiedad y cada uno de los derechos espe-

ciales que comprende, no tienen mas |imites

qgue los admitidos por el propietario y los im-
puestos por disposiciones de la ley"’.

Podria desprenderse la consideracion de que la
propiedad privada seria una afectacién exclusiva y
absoluta de una cosa a una persona. Pero, {no hay
Iimites implicitos a todo derecho? ¢{Ha sido la pro-
piedad, en algdn momento, un derecho irrestricto?
¢No estan contenidos en toda propiedad privada
—en germen al menos— intereses, limitaciones y
cargas de caracter social?.??

La interpretacion de las normas no puede ser
solo gramatical o literal. Una norma no puede ser
aislada del contexto del ordenamiento juridico, de
los principios o valores que lo inspiran, ni de la rea-
lidad social e histdrica en que se desarrolla. La inter-
pretacion de las normas ha de hacerse.

. . .segin el sentido propio de sus palabras, en

relacién con el contexto, los antecedentes histo-

ricos y legislativos y la realidad social del tiem-

po en que han de ser aplicadas, atendiendo fun-

damentalmente al espiritu y finalidad de

ellas. . .".

El Cédigo Civil y sus normas no podrian ser
interpretados —hoy— con el espiritu, la realidad y
el contexto de 1886 o 1888. Al analizar —hoy—
los principios fundamentales contenidos en el Co-

digo Civil debe concluirse necesariamente en que
son actuales, valederos, vigentes.

Podria considerarse que las criticas van dirigi-
das —no al derecho privado en general— sino con-
tra el Cédigo Civil, considerado en una forma aisla-
da. No es un juego de palabras: el Derecho Civil no
es exclusivamente el derecho del Cédigo Civil; mu-
chas disposiciones dispersas, aunque formen parte
de textos normativos de Derecho Pablico, son De-
recho Civil. No puede perderse de vista que el
Cédigo no es aislable del resto del ordenamiento.
No podria considerdrsele —sin caer en graves erro-
res de interpretacibn juridica— como un cuerpo
autébnomo, sin conexion con las otras normas.

Para remarcar ain més lo valioso del verdade-
ro derecho civil, habria que advertir que muchas
de las disposiciones del Cédigo Civil mantendrian
vigencia aunque fuesen expresamente derogadas.

Véase, por ejemplo, lo que podria ocurrir si
el legislador derogase el articulo 693 del Codigo.?*
éDejarian por ello de quedar obligados los deudo-
res? ¢Perderian los acreedores la facultad de com-
peler a sus deudores al pago? Si llegara a ocurrir tal
derogatoria, lo cierto es que en la realidad no ocu-
rriria nada. El principio se mantendria vigente:
Los deudores continuarian obligados y los acree-
dores facultados para exigir su obligacion. Lo que
si podria ocurrir podria ser que, al no existir leyes
positivas que se pudieran citar como violadas, no
fuese posible interponer un recurso de casacion.?’
Pero ello lo que demostraria que este recurso, asi
conceptuado, se encontraria al servicio de la ley
formal y no de la justicia.?®

A idénticas consideraciones se llegaria si se
derogase el articulo 1045.27 No por ello dejarian

20. Véase infra epigrafe 7. La concepcién realista del Derecho.

21. Articulo 266.

22. El propio Cédigo Civil francés, en su articulo 544, luego de calificar a la propiedad como el derecho de usar y dis-
poner de las cosas de la manera mas absoluta, delimita esos alcances e impide formas de utilizacién prohibidas por
la ley.

23. Articulo 10 del C6digo Clvil en version de la reciente reforma al Titulo Preliminar.

24. Senala este artfculo que “Toda obligacién confiere al acreedor el derecho de compeler al deudor a la ejecucién de
aquello a que est4 obligado”.

25. E] articulo 902 del C6digo de Procedimientos Clviles establece la procedencia del recurso de casacién por violacion
de leyes que establecen el procedimiento y por violacién de la ley en la parte dispositiva de la sentencia, en cuanto al
fondo del negocio.

26. No obstante, cabrfa tener como violado el artfculo 6 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial que establece en su
altimo pédrrafo que ‘“No habiendo norma escrita nl uso o costumbre aplicables al caso, fallardn con arreglo a los
principios generales del Derecho”. Asimismo, podria alegarse la violacion del articulo 4 del Cédigo Civil que otorga
a los principios de Derecho no sélo cardcter supletorio sino también, y podria acentuarse esto otro, carécter infor-
mador del ordenamiento juridico. Cfr. supra nota (10).

27. “Todo aquel que por dolo, falta, negligencia o imprudencia, causa a otro un dafio, estd obligado a repararlo junto

con los perjuicios”.
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de quedar obligados a repararlo los causantes de un
dafio,

No significa lo anterior que se trate de disposi-
ciones legales que estén sobrando. No. Sencilla-
mente lo que demuestra es que se trata de valiosos
principios de derecho que han sido positivados o
exteriorizados en una norma legal. Pero cuya vigen-
cia no depende de la vigencia de la norma, sino que
tienen un valor superior al de las leyes formales.
Esto nos va destacando lo valioso del verdadero de-
recho civil.

Otras muchas disposiciones del Cédigo Civil,
aunque no hubiesen sido promulgadas como not-
mas positivas, también hubieran tenido vigencia.
Sin pretender no mas que unos pocos casos, puede
sefialarse en este sentido el articulo 22 que sefiala
que

“La ley no ampara el abuso del derecho o el
ejercicio antisocial del mismo. . ."".

¢En qué momento histérico pudo ser ampara-
do el abuso del derecho o el gjercicio antisocial del
mismo? Nunca.

El articulo 21 dispone que

"“Los derechos deberdn ejercitarse conforme a
las exigencias de la buena fe".

¢éSignifica ello que en algin momento anterior
fue tolerada o protegida la mala fe? Obviamente
no. Todo derecho —hoy y siempre— ha de ser ejer-
citado de buena fe.

Son muestras de principios de derecho que el
legislador ha considerado conveniente exteriorizar
en preceptos positivos. Ha de quedar claro que se
trata de razones de conveniencia, no de necesidad.
El derecho pudo haber sido interpretado correcta-
mente conforme a principios generales implicitos.

28.

La lista de casos es muy numerosa. Puede con-
siderarse, a este respecto, también lo dispuesto por
el articulo 981,28 las regulaciones sobre cuasicon-
tratos?® o lo referente a las obligaciones natura-
les.3°

No se pretende en esta exposicion una defensa
a ultranza del Cédigo Civil. Tiene evidentes errores
y desaciertos. Sin embargo, es preciso valorar la en-
tidad de estos errores y observar si los mismos son
o no subsanados al ser analizados en el contexto
arménico y coherente del sistema de sus disposi-
ciones y en el sistema mas amplio del ordenamien-
to juridico.

Se constata un craso error al leer el articulo
257.3! Ahora bien, {qué dafio ha ocasionado este
error? Ninguno, puesto que ha sido enmendado vy
subsanado en las multiples interpretaciones y apli-
caciones que ha tenido a lo largo de casi cien afios.
La defectuosa regulacion efectuada por normas ju-
ridicas expresas no impide la correcta regulacién
por normas tacitas o implicitas.>?

6. EIl Derecho Civil no es un derecho antisocial
ni individualista.

Junto a la proteccion de derechos particulares
o meramente privados, va surgiendo la proteccion
de otros derechos o intereses distintos de los de su
titular. Y, no obstante ello, sigue siendo derecho
civil.

Habria que manifestar que la adecuacién de
las regulaciones normativas a larealidad, a travésde
los derechos especiales, lo mismo que la denomina-
da socializacién del Derecho Privado, obedecen
—como se ha indicado antes— no a una ‘‘invasion”
de lo publico o lo social en los &mbitos de lo priva-
do. La socializacion del Derecho Privado responde
a una causa o razon intrinseca: el Derecho Privado

“Todos los bienes que constituyen el patrimonio de una persona responden al pago de sus deudas. . .”.

29.
30.

31.

32.

Cfr. articulos 1043, 1295-1300, 803-805 del Codigo Civil.

Cfr. art. 634 del Codigo Civil.

La figura de las obligaciones naturales no estd contemplada expresamente en el Cédigo Civil espaiiol y, sin embargo,
se admite su existencia. Cfr. CASTAN TOBENAS, J., Derecho Civil Espafiol, Comin y Foral (12a. ed., Reus., Ma-
drid, 1078) III, p. 110.

“Las cosas muebles se dividen en fungibles y no fungibles, segiin que se consuman o no por ¢l uso a que estdn desti-
nadas”’,

Se ha llegado a admitir en materia constitucional, junto a las normas formalmente constitucionales, la existencia
de principios implicitos. ¢ .. .Unos son los principios implicitos derivables de la ideologia que sustenta la Constitu-
cién que la doctrina suele denominar principios institucionales. Los otros son los principios derivables de normas de
inferior rango a la Constitucién, que supgnen l6gicamente la existencia de principios constitucionales que les dan
sustento y fundamento juridico’, HERNANDEZ VALLE, R., La libertad contractual como principio constitucio-
nal (En Academia, U. de C.R., San José, 1983), p. 24.

Estos principios de derecho implicitos en la Constitucion Politica no podrian ser distinguidos y separados de los
principios de derecho —explicitos e implicitos— del Cédigo Civil. El valor de los principios no depende de donde
hayan surgido o hayan sido extraidos. Depende de su intrinseco contenido de justicia. Son los mismos principios
de derecho, provenientes de la Constitucion o del Cédigo.
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pusca, como todo derecho, la recta aplicacion de la
justicia. No le es necesario al Derecho Civil traer a
su seno principios ajenos para lograr un orden mds
justo. Le basta aplicar y poner en practica —en una
forma correcta— los principios generales que lo in-
tegran.

Lo que ha sido expuesto aqui’ podria ser apli-
cado a algunos casos concretos, por via de ejem-
plo:

1) La aplicacion pura y simple de las disposi-
ciones que regulan la libre disposicion de bienes
inter vivos 'y mortis causa podria dar origen a mu-
chas injusticias (disposicion anticipada de bienes
que van a tener el cardcter de gananciales o dismi-
nucion del patrimonio genérico que garantiza cré-
ditos quirografarios). El derecho a la libre disposi-
cion de bienes debe armonizarse con el derecho del
conyuge, de los herederos legitimos o de los acree-
dores sobre esos mismos bienes. Una situacién in-
justa no puede ser protegida por el Derecho. Es
preciso encontrar alguna forma de proteccion de
los derechos de estos otros interesados que permita
limitar o incluso revocar sus actos de disposi-
cion.3

2) La propiedad confiere a su titular un con-
junto de facultades, pero junto a ello coexisten
una serie de derechos distintos, de intereses aje-
nos, que adquieren relevancia y proteccion juridi-
ca. A mis vecinos inmediatos no les resulta indife-
rente el uso que doy a mi propiedad. El barrio o
vecindario también tiene derechos (en alguna me-
dida) sobre mi propiedad. Digase lo mismo con
respecto al municipio, a la regién y a la nacion.
Distintos derechos e intereses giran en torno a mi
propiedad. {Deja por ello de ser verdadera propie-
dad privada? No. Lo que ocurre es que junto al n-
cleo de poderes y prerrogativas del propietario
—que no son ilimitadas ni irrestrictas— coexisten
muchas obligaciones o deberes que pesan sobre el
titular. Se trata de consecuencias de naturaleza so-
cial que se encontraban implicitos en el derecho
del propietario.3*

3) La rescision por lesibn no se encuentra re-
gulada expresamente en nuestro derecho civil. Su-
pongamos la existencia de un contrato en el que se
configure una evidente desproporcion entre las
prestaciones reciprocas, desproporcién que ha sido
impuesta por la parte beneficiada aprovechandose
de la situacion dificil por la que atravesaba el otro
contratante. Evidentemente nos encontramos ante
una situacion injusta. Prescindamos, para simplifi-
car el caso, del problema del consentimiento vicia-
do. éNo seria posible estimar que junto al contra-
to —que tiene fuerza de ley— existen otros princi-
pios que puedan sustentar una solucion justa al
problema? ¢No existirad algan principio —implici-
to o expreso— que obligue a un equilibrio justo en-
tre las prestaciones? La equidad resultante de los
articulos 11 y 1023 sirve, evidentemente, para sus-
tentar la rescision o para reducir la prestacion ex-
cesiva a sus justos Iimites. Otro fundamento legal
para lo mismo se encuentra en el articulo 627 que
exige causa justa a toda obligacion.

4) Las normas del Cédigo Civil sobre acce-
siébn3S otorgan prioridad al propietario del suelo
para adquirir todo lo que se incorpore a él. El sue-
lo ha tenido, tradicionalmente, caracter de princi-
pal (superficies solo cedit). Pero la interpretacion
a estas disposiciones ha comenzado a variar y el de-
recho del propietario del suelo ha pasado a tener,
en algunos casos, caracter accesorio, siendo lo prin-
cipal, por ejemplo, una construccion extralimitada.
La accesion, entonces, se invierte beneficiando a
otro sujeto distinto del propietario de la tierra.3®

7. La concepcion realista del Derecho.
La desmembracion aparente del Coédigo Civil,
o sea, la division del cuerpo de leyes en multiples
partes o miembros separados radicalmente unos de
otros, es producto —en buena medida— de una
concepcidon normativista del Derecho.

Si el Derecho se identificara, simplemente, con
el conjunto de leyes positivas vigentes y si estas no

tuvieran mayores relaciones entre si, entonces ocu-

33. La accidn revocatoria o pauliana simple (art. 848-849 del Cédigo Civil) no pareciera ser suficiente a estos efectos.

34.

Junto a los aspectos particulares, referentes a las facultades pertenecientes a un propietario, en su beneficio, se

encuentran esos otros derechos o intereses dignos de tutela juridica, en beneficio de otros. Sin dejar de ser propie-
tario, en alguna medida se pasa a ser ‘“‘administrador” de intereses ajenos.

La Ley General de Administraciéon Publica establece en el parrafo primero del articulo 18 el principio de libertad:
“El individuo estard facultado en sus relaciones con la Administracion para hacer todo aquello que no esté prohibi-
do”. En cierta forma pareciera otorgarle una libertad absoluta e irrestricta, excepto en cuanto a lo prohibido for-
malmente. No obstante, las prohibiciones no son sélo expresas. En el parrafo segundo dispone que ‘“Se entenderi
prohibido todo aquello que impida o perturbe el ejercicio legitimo de las potestades administrativas o de los dere-
chos del particular, asf como lo que viole el orden piblico, l1a moral o las buenas costumbres”.

356. Articulos 505-509 del Cédigo Civil.

36. Cfr. TORRES LANA, supra nota 13, p. 1562-154.




50

Escaneado por Biblioteca Judicial "'Cernando Coto Alban"

rriria que la promulgacion de nuevas leyes implica-
ria un mero aumento cuantitativo de ese conjunto
inconexo.

Si junto al Codigo Civil —tnico, centenario y
genérico— se fueran amontonando leyes —numero-
sas, recientes y especiales— se observaria una ver-
dadera desmembracion, El viejo cuerpo de leyes,
caracterizado por la sistematizacion y unidad in-
terna, sufriria el embate de las nuevas leyes. Estas
lo desintegrarfan en sus partes fundamentales, de-
jandolo reducido a muy pocas disposiciones, o
bien, quedaria totalmente desintegrado, converti-
do en numerosos grupos de regulaciones especifi-
cas, segregados del Codigo y que habrian adquirido
una vida independiente.

A la anterior hipétesis normativista se podria
agregar la critica que se ha esgrimido en contra del
Codigo al ser calificado de individualista y antiso-
cial. Se podria decir que frente a un Cadigo de cor-
te liberal e individualista se ubican las leyes espe-
ciales, con un mayor contenido social. Las leyes es-
peciales responderian a un orden social mas justo y
se encontrarian mucho mas acercadas a la realidad
que aquel vetusto cuerpo de leyes.

Todos estos planteamientos, claro est3, parten
de una base equivocada. La identificacion del Dere-
cho con la ley, sin mas, o con el conjunto de leyes,
es falsa. Esta erronea premisa conduce a pensar en
la existencia de un “mundo del derecho’’ separado
y desfasado del ““mundo de la realidad”. El dere-
cho estaria constituido por normas generales, por
leyes abstractas y estaticas. La vida real, por el
contrario, esta integrada por sucesos especificos,
concretos y variables.

Los derechos subjetivos, en una concepcién
tal, emanarian solamente de la ley, serian relacio-
nes de indole inmaterial, simples facultades de
hacer, omitir o exigir algo. La propiedad, por
ejemplo, serfa el conjunto de facultades juridicas
(inmateriales), cada una de las cuales constituiria
un derecho (a usar, a alquilar, a defender, a po-
seer...). Tales facultades existirfan (inmaterial-
mente) aunque en la realidad no se pudieran
ejercitar o se tuviesen que ejercitar en una forma
restringida. El ejercicio real de las facultades no
puede quedar al margen del Derecho.37 El “mun-
do del Derecho’ no existe separadamente de la reali-
dad. El Derecho es realidad. El Derecho no est3
conformado sblo por conceptos ideales de justicia.
El derecho es lo justo, en concreto (ipsa res iusta).

La concepcion realista del Derecho ofrece una
solucion verdadera, inmediata y justa a los proble-
mas.

La realidad objetiva, verdadera, conforma el
contenido y el ejercicio de los derechos. Asi se
concebia en el Derecho Romano. La propiedad no
era un conjunto de facultades inmateriales, juridi-
cas, sino que propiedad eran las cosas mismas, en
cuanto pertenecian a alguien. De ahi que el con-
tenido de la propiedad dependiera del aprovecha-
miento real de aquellas cosas.’® La propiedad,
pues, se identifica con las cosas mismas y se pre-
senta como diversa segin la cualidad juridica de las
cosas sobre las que recae.3? La naturaleza propia
de las cosas determina, entonces, -una especial
conformacion de los derechos que se tengan en re-
lacibn con ellas. La naturaleza de un objeto ar-
queoldgico, por ejemplo, implica la existencia de
intereses distintos de los del propietario que —jun-
to con los del propietario— originan un derecho
que tiene peculiares caracteristicas. Es posible que
hasta hace un tiempo esos otros intereses no hu-
bieran tenido mayor relevancia. Las facultades del
propietario eran mas amplias. Cuando esos otros
intereses llegaron a adquirir importancia, ocurrié
una modificacion objetiva en la naturaleza de ese
bien arqueoldgico. Ello influyé naturalmente, co-
mo derivacién de lo ocurrido en la realidad, en la
extension de las facultades del propietario.

En forma similar, el crédito no puede ser con-
siderado como el derecho exclusivo y pleno
perteneciente a un acreedor. Tal derecho ests de-
terminado, delimitado y definido, por la naturaleza
peculiar de la prestacién. En la prestacion misma
posiblemente confluyen, junto a los intereses del
acreedor, una serie de valores e intereses de distin-
1a indole (por ejemplo, el orden publico economi-
co que incide sobre las obligaciones pecuniarias, la
proteccion social a los inquilinos, a los consumido-
res de productos de primera necesidad, a los usuarios
de servicios de transporte o electricidad). Todo
ese conjunto diverso de circunstancias o intereses
influye decididamente sobre aquellas prestaciones
Y. en consecuencia, sobre el derecho correspon-
diente al acreedor.

No es casual este idéntico planteamiento apli-
cable a los derechos reales y a los derechos perso-
nales. La naturaleza propia de las cosas a las que se
refieren unos y otros determinan la extension y la
configuracion del derecho en cada caso especifico.

37. Cfr. HERVADA, J., MUROZ, J. A., Derecho, guia de los estudios universitarios (Eunsa, Pamplona, 1984) p. 59-61.

38. D’ORS, A., Derecho privado romano (3a. ed., Eunsa Pamplona, 1977), p. 181.

39. Ibid. p. 171.
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No puede perderse de vista que en el sistema juri-
dico romano se hablaba de cosas corporales y de
cosas incorporales y que, entre estas dUltimas, se
incluia precisamente a las obligaciones.*°

La concepcién realista del derecho es perfecta-
mente aplicable al Cédigo Civil y al Derecho Civil
costarricenses actuales. El Codigo vigente, que data
de 1888, tiene como antecedente al Codigo Gene-
ral de Carrillo y, mas remotamente, al Cadigo Civil
franceés.

La ideologia que inspir6 al Cédigo de Napo-
ledbn fue, efectivamente, el liberalismo racionalista
que habia triunfado recientemente en la Revolu-
cién Francesa. Influyo fuertemente en su redac-
cion el iusnaturalismo racionalista,*! que dotaba a
la propiedad y al contrato de un caracter absoluto
y sagrado. Las ideas racionalistas dieron origen a
los planteamientos positivistas que, en el derecho,
se manifestaron en la concepciéon normativista. La
redaccion del Codigo fue, desde los momentos ini-
ciales de la Revolucion, uno de los propésitos mas
tenaces de los reformadores; pretendia integrar en
forma racional a todo el derecho; el Codigo debia
bastar para todo el dominio juridico.*?

Sin embargo, el Derecho Civil no fue una crea-
cién ex nihilo de los redactores del Cédigo Civil de
los franceses. Sus raices se hunden en el Derecho
Romano. Este derecho se caracterizo por su racio-
nalidad, por su prestigio, por su autoridad.*?

40.

El Coédigo Civil francés no es, entonces, la
fuente original del Derecho Civil. Esta se encuentra
en el Derecho Romano. La codificacion —por in-
flujo racionalista y liberal— desnaturalizé en algu-
na medida la concepcion romana del Derecho.

Los romanos fueron los fundadores de la cien-
cia juridica, ciencia que naci6 con una indudable
impronta iusnaturalista.#4 El Derecho Romano es
valioso en tanto encarna los principios del derecho
natural, del derecho natural clasico.?®

El Derecho Romano era esencialmente practi-
co, no estaba constituido por especulaciones te6-
ricas ni por sistemas abstractos. Era un derecho
realista.

“Nacido de la experiencia, siempre sujeto al
control de la experiencia, el derecho romano
no se presenta como un edificio acabado, como
un ordenamiento légico de reglas implacables y
fijas, una ‘ciencia’ en el sentido restringido del
término, un ‘orden normativo’. El derecho es
una blsqueda, una vida'’.

Los inicios del realismo juridico pueden ser
retrotraidos ain mas: en AristOteles se encuentra
la nocién de lo justo (to dikaion) que dara origen
al concepto preciso de derecho; distingue con cla-
ridad entre to dikaion y nomos. Para él no tiene
sentido confundir el Derecho con una norma o con
un conjunto de normas.47

VILLEY, M. En torno al contrato, la propiedad y la obligacion (ed. Ghersi, Buenos Aires, 1980) p. 51-52.

41.

42,
43.
44,
45.

46.
47.

El iusnaturalismo racionalista moderno, originado en Grocio y seguido posteriormente por Pufendorf, Thomasio
y Wolff, debe distinguirse claramente del iusnaturalismo clasico concebido por Aristdteles y desarrollado por Santo

Tomads de Aquino.
Cfr. SANCHO REBULLIDA, supra nota 10, p. 46-47.
Cfr. D’ORS, A., Derecho romano (En Gran Enciclopedia Pialp, Madrid, 1972). VII, p. 515.

SANCHO IZQUIERDO, M., HERVADA, J., Compendio de Derecho natural (Eunsa, Pamplona. 1980) I, 1186.

El punto de partida de la concepcion cldsica es el de naturaleza, en sentido metaffsico. La concepcion iusnaturalista
moderna parte de una naturaleza empirica del hombre, segin la tendencia psicolégica considerada mas caracteris-

tica por cada autor. Cfr. ibid., II, p. 312, v
VILLEY. M., Le droit romain (7a. ed., Presses Universitaires de France, Paris, 1979) p. 37.

Cfr. SCHOUPPE, J. P., La concepcion realista del derecho (En persona y Derecho, Universidad de Navarra, Pamplo-
na, 1984) XI, p. 557.

Conviene aclarar que la concepcion realista del derecho es algo totalmente distinto del realismo escandinavo y del
realismo americano, El hecho jurfdico no es, en si mismo, fuente de derecho. Cfr. ibid. p. 683 y 628.

Alguna aplicacién de la concepcion realista puede verse en el derecho laboral cuando se hace referencia al “contrato-
realidad”. Con ello se quiere sefalar que la relacién juridica no depende tlinica, ni totalmente del pacto consensual,
sino principalmente de la realidad misma. La modalidad de la relacién jurfdica obedece no al formalismo contrac-
tual, sino a los hechos resultantes de la realidad. Cfr., KROTOSCHIN, E., Tendencias actuales en el Derecho del
trabajo (Ed. Jurfdicas Europa América, Buenos Aires, 1969). p. 80.

Un autor procesalista penal distingue entre la verdad aparente, formal o convencional, perseguida segin él por el
Juez Civil y la verdad real, objetiva, sustancial, buscada por el Juez penal, Cfr. VELEZ MARICONDE, A. Derecho
Procesal Penal (2a. ed., Ed. Lerner, Buenos Aires, 1959) II, p. 185. Esta disociacién de la verdad es inadmisible.
El derecho, cualquiera que sea, no puede sustentarse sobre una falsedad, ni sobre una apariencia de verdad. La
verdad no puede ser, en ningan caso, irreal. Si la verdad no fuese real, no serfa verdad.

Otra referencia a la verded real puede encontrarse en el articulo 214 de la Ley General de Administracién Publica
que sefiala que el objeto mds importante del procedimiento administrativo es la verificacién * . . .de la verdad real
de los hechos que sirvende motivo al acto final”. Un acto administrativo —justo— no podrfa sustentarse sobre meras
apariencias de verdades inexistentes.
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El Derecho Romano —realista— fundamentado
en el Derecho Natural fue suplantado por un Dere-
cho normativista sustentado en criterios racionalis-
tas. Esta adulteracion fue el resultado de un proce-
so conceptual de varios siglos.4®

No es posible separar al Derecho de la realidad
de la vida. La propiedad o el contrato, por ejem-
plo, deben ser concebidos en el contexto de una
realidad determinada. Esa realidad —material, so-
cial, historica— enmarca los alcances del Derecho.
El derecho es, en definitiva, la aplicacion concre-
ta de la justicia, dar a cada uno lo suyo, lo que le
corresponde, lo justo.

8. A modo de sintesis.

La promulgacion de numerosas leyes especia-
les relacionadas con materias incluidas en el Cédi-
go Civil pareciera causar una desmembracion o
desintegracion del Derecho Civil. Pero ello no deja
de ser simple apariencia. Los derechos especiales
no rompen ni disgregan la unidad intrinseca del
Derecho Civil. Son tan solo el resultado de una ob-
servacion externa y superficial.

El Codigo Civil no puede ser considerado ais-
ladamente, como si fuese un cuerpo de leyes Uni-
co, sin relacion con otras normas juridicas. Es pre-
ciso situarlo en el lugar que le corresponde en el
ordenamiento juridico. No es, simplemente, una
ley mas. Es un cuerpo de leyes de caracter basico,
fundamental. Las leyes especiales son el resultado
de la adaptacion del Derecho Civil a larealidad. E|
Derecho Civil no se desintegra, no desaparece. El
Derecho Civil evoluciona, surge de las realidades.

El Cédigo Civil recoge, en su sistematizacion
racional, un conjunto de principios de derecho que
se encuentran expresamente estipulados o que se
derivan naturalmente de su contexto al estar con-
tenidos en él de modo implicito. Estos principios
de derecho inspiran a todo el ordenamiento juri-
dico y son aplicables no solo de modo supletorio
—a falta de norma especial—, sino —y principal-
mente— complementario, en la interpretacion de
las disposiciones conforme al espfritu del verdade-
ro Derecho Civil.

En definitiva, el Derecho Civil no es el Cédigo
Civil. El Derecho no es la norma. El Derecho tam-

poco es la facultad poseida por su titula‘r. Derecho
es, primordialmente y en sentido propio y estric-
to, /o justo, Es decir, aquellas realidades concre-
tas, objetivamente consideradas, conformes con la
justicia.*®

El Derecho, /o justo, no puede ser individualis-
ta, no puede ser antisocial. Lo justo se mide obje-
tivamente. Se mide no en funcion exclusiva del
titular de un derecho, sino tomando en considera-
cion todos los intereses —privados y publicos— que
se encuentran presentes en una realidad determina-
da.

No es posible pretender encontrar en el Codi-
go Civil una solucion casuistica a los problemas ya
que lo que recoge es un conjunto de principios
generales de derecho expresos e implicitos. Los
conceptos generales requieren interpretacion para
poder ser aplicados. Se necesita una verdadera for-
macion de jurista para que la interpretacion sea
correcta. La aplicacion de las normas de Derecho
es actividad cientifica, no obra de técnicos.

Para dar al Cédigo Civil el valor que le perte-
nece, es preciso tener en cuenta que las normas
deben estar al servicio del Derecho. Las leyes
deben servir pargencontrar /o justo.

Si las disposiciones legales contenidas en el
Codigo Civil fueran obsticulo para hallar la apli-
cacion concreta de la justicia, entonces deberian
ser derogadas o reformadas. Si la ley ahoga a la
vida, debe modificarse la ley.

Ahora bien, si las normas —siendo generales y
flexibles— admiten una interpretacion que permi-
ta hallar lo justo, entonces no requieren ser cam-
biadas.

Finalmente, puede considerarse la convenien-
cia de manifestar expresamente en el Cédigo algu-
no o algunos principios o conceptos de los que se
hallan implicitos. Si una norma expresa facilitara
la bUsqueda de lo justo, siempre que no se incu-
rriera en casuisticas, haria conveniente su positiva-
cion,

La norma positiva es valiosa en tanto se en-
cuentra apoyada en un principio de derecho natu-
ral.

Valga todo lo expuesto como una apologia
del Cédigo Civil.

48. El nominalismo de Ockam niega cardcter real a los conceptos universales (meras generalizaciones o simples nom-
bres); la esencia y naturaleza de los seres (y el hombre) carecerfa de consistencia real; la recta razén no estaria guia-
da metaf{sicamente por la naturaleza humana, sino por el voluntarismo y el subjetivismo. Se inaugura la via moder-
na, desarrollada con amplitud por los pensadores idealistas y en el derecho, evoluciona la escuela del derecho natural
moderno. Cfr, SANCHO IZQUIERDO, HERVADA, supra nota 44, I, p. 225,

49,
o a las facultades que pertenecen a un sujeto.

Sdlo por analogfa o por extensién, en sentido més o menos impropio, se puede aplicar el término derecho a la ley
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“Solamente conociendo la esencia intima de las insti-
tuciones que vive un pails, su desenvolvimiento histé-
rico y las caracteristicas del medio en que rigen, es
posible juzgar con acierto sobre la bondad de las mis-
mas a efectos de supervivencia o mantenimiento, o
bien de sus deficiencias e inconvenientes ya sea para
su abolicién o ya para someterlas a un proceso de
revisién con finalidad de adecuarlas a las nuevas reali-
dades en la vida de relacion de los hombres”,

Sonia Picado Sotela*.

INTRODUCCION

Hablar de la evolucién del Derecho y la huma-
nidad es hablar de una misma COSa, pues en uno u
otro intervienen tres instituciones Intimamente
relacionadas: familia, propiedad y sucesion. De
alli que depende de la concepcion y la funcion
que a cada una de estas instituciones se le dé, los
principios sobre los que descansaran los sistemas
politicos, sociales, econémicos y Jjuridicos de
cada sociedad en un espacio y un tiempo deter-
minado.!

En este estudio nos referimos a un aspecto de
la sucesion que ha devenido al lado de la familia
y la propiedad: la legitima hereditaria.

La sucesion por causa de muerte puede darse
a través del modo testado, o sea dependiendo de
la voluntad expresa del causante, o por disposicién
legal, que es el modo que se da por distintas razo-
nes: por falta de testamento, o porque a pesar de
haberse otorgado testamento el mismo se declara
nulo o resulté caduco, o porque el causante testod
s6lo respecto a una parte de sus bienes y, por
altimo, porque la ley reserva, en forma imperati-
va, a favor de ciertos sucesores legitimos, cierta
porcion de bienes del patrimonio del causante.?
Uno y otro modo podrian ser excluyentes si se
considera que uno es supletorio del otro, siendo
la sucesion ab intestado una interpretacion legal
donde se presume la voluntad del causante o si se
considera que prevalece la vinculacion de paren-
tesco y por ello no es dable a una persona testar,

a excepcion de no tener sucesores legitimos.3
No obstante, la unién entre uno y otro resulta
cuando un sistema juridico adopta el instituto
de la legitima en su sistema sucesorio, pues ella,
que es parte de la sucesiébn “‘intestado” o “legiti-
ma’’, entra en juego aun cuando el causante haya
testado y si no lo hizo us6 en vida de su derecho
de disponer por donacién.? Esa porcion de los bie-
nes de una persona que al morir ésta, pasan a ma-
nos de otras, designados por ley, constituyendo la
legitima, es variada de un sistema a otro, no
existiendo hoy sistema juridico que prohiba el
otorgamiento de testamento, sea, un sistema que
fije la legitima sobre el total de los bienes. Por el
contrario, hay legislaciones que niegan totalmen-
te la legitima, aun cuando es escaso su numero,
disponiendo como principio rector de sus sistemas
sucesorios la libertad absoluta de testar.s

La presente monografia pretende demostrar la
necesidad de regulacién del instituto de la "Legr'ti-
ma Hereditaria”’, como base de nuestro derecho
sucesorio, tal como lo hace la mayoria de pafses
occidentales de tradicion juridica germano-ro-
mana, todo en funcién de una mayor proteccion
a la familia (en su concepcién y conformacion ac-
tual) con lo que se perfila, aun mds, aquel caréc-
ter social que la propiedad debe tener en los tiem-
pos actuales.

La estructura de la presente investigacion es
muy sencilla, pretendiéndose en un primer titulo

(*) De su tesis de grado “Pruebas legales y libre apreciacion" para optar al titulo de Licenciada en Derecho, Facultad

de Derecho, Unlversidad de Costa Rica, 1970,

.

Ivld., pag. 43.
Ibld.
. Ivid.

1
2
3
4
5

P

rientes cercanos del causante derecho, como acreedores,

des hechas. OVSEJEVICH, Ibld., pdg. 73.

OVSEJEVICH (Luis), Legftima, Enciclopedia Juridica Omeba, Buenos Aires, T. XVIII, Bibliografia Omeba, 1984.

Inglaterra, Estados Unidos (excepto Louisiana), Canad4, y Nueva Zelanda, en México, Costa Rica, Honduras y
anamd, aun cuando basan sus sistemas sucesorios en la “libre testamentifactio’”, otorgan a ciertas personas y pa-

de exigir “alimentos”, viéndose disminuidas las liberalida-
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estudiar en forma general y, por cierto, muy ele-
mental, el instituto de la legitima, desde varios
angulos y acudiendo a la regulacidon que de ella se
hace en otros paises, tratando de descubrir lo co-
mun en ellas, tales como nociones, caracter(sticas
y elementos del instituto en mencién. En el se-
gundo titulo se describe el actual sistema sucesorio
costarricense, regido por el principio de la “libre

testamentifactio”, y del que se apunta, en humilde
medida, algunas opiniones y criticas al mismo,
proponiéndose, al final del segundo capitulo, lo
que se titula “Bases de Discusién” que no son sino
ideas que surgieron de la investigacion y que
guardan la esperanza de una pronta reforma legal
(y por ende social) del obsoleto sistema sucesorio
costarricense.

TiTULO PRIMERO

DE LA LEGITIMA HEREDITARIA

'CAPiTUII.O PRIMERO
EVOLUCION HISTORICA DEL INSTITUTO:
BREVES NOTAS

Cabe destacar que es de vital importancia
estudiar la evolucién histérica que ha sufrido el
instituto en estudio que, unido al de las institu-
ciones de familia y propiedad, nos ayudard a com-
prender la necesidad de su permanencia en
aquellos sistemas juridicos gue la adoptaron y de
la necesidad de regulacion en aquéllos que la re-
chazan. Debemos aclarar, no obstante, que este
estudio histdrico no incluird sino unas breves
notas del tema.

SECCION |: GENESIS DE LA LEGITIMA: DE-
RECHO PRIMITIVO

No se ha concebido a la legitima, en este estu-
dio de la humanidad,® como un derecho sucesorio
sino como ‘““un derecho personal y directo’ sobre
los bienes a favor del heredero (de heres: propie-
tario). Lo que recibia el heredero no era la propie-
dad del patrimonio del causante sino la adminis-
tracion y el ejercicio de la calidad de propietario,
que ya la tenia con anterioridad como titular del
mismo derecho.” Cuando se pasa de la propiedad
colectiva de los bienes, con el patriarca como
Gnico administrador, a la propiedad privada que
tendra éste sobre los bienes administrados, se plan-

6. Ibid., pdg. 44.
7. Ibid.
8. Ibid., pag. 44.
9. Ibid.
10. Ibid., pdg. 45.

teard, entonces el problema de la libertad de
testar.® La legitima que tuvo su fundamento en
la primera época en ‘‘la propiedad colectiva”, lo
buscard en la segunda en “la moral”.? Paralelo
a la propiedad, interviene, influyentemente, en la
evolucion de la legitima, la familia, que preceder
a la ciudad y que llena en si misma los elementos
de una nacién (origen, lengua, cultura y creen-
cias); familia (gens) que da paso luego a la ciudad
y, posteriormente, al Estado. En un primer peryo-
do, todos los bienes pertenecen al grupo familiar
y el patriarca era el que simplemente los adminis-
traba, con amplias facultades, sin embargo, para
dictar las normas de acatamiento obligatorio para
su gens; grupo familiar unido por un jefe, un
mismo Dios y un mismo derecho, con una propie-
dad comun sobre los bienes. “De esta existencia
de la propiedad colectiva surge nuestra asercion
de que el germen de la legitima que existia en
la antigliedad era la asuncién de una propiedad
que el heredero la tenia con anterioridad a la
muerte del difunto y no un derecho heredita-
rio’”’.10 De ahi que existiera la llamada “proge-
nitura’’, por la rama masculina, que es un dere-
cho hereditario que no obstante no otorga en vida
del padre mas derechos que los otros hijos. Lle-
gado el momento en que la familia basa su eco-
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nomia en labores agricolas mas que en la pasto-
rial, se comienza a dar “‘una usurpacion por parte
del patriarca de los bienes de la familia’’!! pasan-
do a ser duefios de ellos. Aquf encontramos el ori-
gen de la propiedad privada, distinguiéndose los
bienes en “propios” y ““adquiridos’’, segiin fueran
los provenientes de la familia o del trabajo e in-
dustria de ella, respectivamente; cuando se llega
al punto en que no se hace distincion entre estas
clases de bienes, se le otorga a su propietario, al
patriarca, el derecho de disponer libremente de to-
dos esos bienes. ““En esta altura de la historia del
Derecho es cuando se produce el nacimiento del
testamento, que comenzando por ser una sencilla
forma de adopcion, llegdb en Roma a ser el Dere-
cho Sucesorio, siendo su origen posterior a las
Xll Tablas del Derecho Romano. Por eso ninguno
de los Derechos antiguos prohibié el testamento,
pues sencillamente no lo conocian’.'12 No obs-
tante desaparecer la propiedad colectiva, sus prin-
cipios familiares perduraron.

A. Derecho de la India.

En el Derecho indio, cuyos principios los
encontramos en el Codigo o Leyes de Manu la
familia se sustentaba en la agnacion, cuya jefe
rendia tributo a sus ascendientes y donde se pro-
clamaba el derecho a la progenitura.l3 El pri-
mogénito heredard una cuota igual a la de los de-
mas herederos mas una reserva legal igual al vi-
gésimo, la que le segufa del cuadragésimo y asi
sucesivamente.!* Las hijas no heredaban; sin
embargo, siendo solteras recibian una cuarta
parte que lo obtenido en la sucesion. Asimismo,
con el fin de la perpetuidad de la familia, el de-
recho hindd regulé el “levirato”, que es la obliga-
cion para el hermano del difunto que no dejaba

11. Ibid., pdg. 45.
12.

13.

Ibid., pag. 46.

pag. 46.

Ibid,

Ibid.

Ibid., pég. 47.
Ibid.

14.
16.
16.
17.
18.
19.
20.
21.

Ibid., pag. 417.
Ibid., pig. 48.
Ibid.
Ibid.

descendientes de desposar a la viuda, conside-
randose al hijo que naciere, como descendiente

del primero.!5

La cényuge no hereda pues contaba con sus
propios bienes y lo obtenido en donacion del
conyuge causante. Sobre tales bienes heredaban
las hijas solteras.!® En este derecho se estable-
cieron, ex lege, ciertas causales de desheredacion
que no las disponia el causante sino la ley misma.
“Asi, al no admitirse la libertad de testar no se
conocia el testamento y por eso no se lo pro-

hibra’.17
B. Derecho Babilonico.

En el Derecho Babilénico, basado en el Codi-
go de Hammurabi, encontramos el “embrion de
la propiedad privada, al gozar el jefe de familia
del derecho de disponer en forma gratuita y defi-
nitiva a favor de un tercero extrafio de una parte
de su patrimonio’.18 Se distinguen dos tipos de
bienes: a) los dados, como remuneracion, por el
Rey y b) los propios. Se prohibia la disposicion
sobre los primeros y se limitaba sobre los segundos
por una preferencia en su compra, respecto a su
familia. El padre podia transmitir, en vida, bienes
a su hijo, el cual, por ese hecho, no heredaba a la
muerte de aquél. En el orden sucesorio estaban
los hijos varones, en defecto las hijas y a su falta
entraban los colaterales, sus hermanos, sin perjui-
cio del derecho de representacion dado a los so-
brinos que concurren con sus tios.19

Toda disposicion mortis causa, antes de Ham-
murabi, se hacfa * .. .redactando un acto autén-
tico ante testigos. Incluso se permitia desheredar
completamente a los hijos”.20 Debe destacarse
en este derecho “. . . la igualdad de los derechos
hereditarios para todos los sucesores de una sola

linea” .21

“Que el primogénito, cuando no se hace particién de la fortuna, sienta por sus hermanos menores el amor de un pa-
dre por sus hijos y que éstos a su vez le respeten como a un padre” (pdrrafo 108, libro IX de Ley de Manda), Ibid.,
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C. Derecho Hebreo.

En el Derecho Hebreo, fundado sobre todo
en . . . ese portento que es el Antiguo Testamen-
to, obra cumbre de la mentalidad humana. . .""22
complementado con el “Talmud’, recopilacion
escrita de la ley oral (la Mischna, coleccion de fa-
llos, doctrinas e interpretaciones sobre la base de
la Biblia que a su vez recibe un nuevo comentario
en la Guemard) que se hace necesario cuando los
hebreos ‘. . . fueron atacados, destruido el templo
y dispersados de su tierra. . ."".23

En un principio, el pueblo hebreo se caracte-
riza por ser eminentemente pastoril, aceptando
que el jefe de familia pudiera disponer libremente
de todos los bienes;24 al convertirse el pueblo en
agricola, la propiedad colectiva fue admitida y los
poderes de disposicion del padre limitado; la fami-
lia, por su parte, continud asentada en la agnacion
y en vigencia el derecho de primogenitura. No es
sino con el éxodo de los judios de Egipto que el
concepto de familia- basada en la agnacion se fue
transformando hacia la cognacion, otorgando -pre-
ferencia a la Ifnea masculina, los cuales tienen vo-
cacién hereditaria a titulo exclusivo. Si no hay
hijos heredan las hijas; a su falta, los hermanos del
difunto y si no los tias paternos. Si no quedara
ninguno heredaran los parientes mds cercanos de
su linaje.25 A pesar de existir la primogenitura,
ella llega a ser un privilegio de heredar el doble
de la sucesidon del padre y respecto a los bienes al
momento del fallecimiento. Dicho privilegio no
existia respecto a los bienes de la madre. La con-
yuge no heredaba a su esposo aunque si' lo con-
trario, por la necesidad de que los bienes quedaran
en una misma tribu.26 En la legislacion hebrea
también encontramos el levirato . . . y en esta
forma ficticia se mantenia la sempiternidad de la
familia. . .27 Respecto a los bienes inmuebles, la

22. Ibid., pdg. 48.

23. Ibid., pdg. 49.

24.

ley hebrea prohibia su disponibilidad mortis
causa, aparte de que cred la institucién del “ju-
bileo””, con lo que los bienes inmuebles trans-
mitidos inter vivos, eran solo cesiones del goce y
usufructo de la cosa vendida, cuya resolucion se
daba al afio del jubileo, que ocurria cada cin-
cuenta afos.?®8 “‘Surge de todas estas disposicio-
nes la imposibilidad que tenfa el difunto de dis-
poner de sus bienes por acto de ultima voluntad.
No podia desheredar a sus hijos, ni acordarles por
testamento a uno de ellos los derechos que la ley
daba a otros”’.2? Con la expulsion del pueblo
judio de Egipto, los rabinos pretenden escribir la
ley oral reformando la Ley de Moisés y no te-
niendo sentido la inmovilizacién en la transmi-
sion de la tierra, se deroga el jubileo, admitiendo
la libre disposicién sobre los bienes y con ello la
libertad de testar.3°

D. Derecho Griego.

En-el Derecho Griego, a pesar de que en un
principio no se admite la transmision de los bienes
sino solo sobre los “‘propios’’, con el transcurrir
del tiempo se asimila también los “‘adquiridos”,
dando con ello nacimiento al testamento, donde la
herencia se ve como una donacion a causa de
muerte, siendo el verdadero heredero el sucesor
legitimo.. En la legislacion soloniana no se permite
la libertad absoluta de testar, pudiendo hacerlo el
testador tan solo en parte de sus bienes respecto a
extraiios; el resto corresponde a los sucesores legi-
timos. En esta limitacion encontramos el naci-
miento de la legitima. Ya luego “. . . El Derecho
atico no se contentd con aceptar la libre disposi-
cion, con las limitaciones establecidas por Solon,
sino que elimind estas Ultimas admitiéndose la mas
absoluta libertad de testar’’.3! En el orden suceso-

“De ello se da prueba cuando Sara,temiendo que su esposo dividiera sus bienes entre Isaac e Ismael, le aconseja a

Abraham que expulse de su casa a Agar y a su hijo Ismael, Génesis, Cap. 21, vers. 16). De ese modo Isaac heredd
de su padre en todos sus bienes”. Igualmente, Génesis Cap. 25, vers. 5, Cap. 25, vers 6; Cap. 48, vers. 22) Ibid.,

pég. 49.
25. Ibid., pag. 60.
26. Ibid.
27. Ibid.
28. Ibid.
29. Ibid., pag. 50.
30. Ibid.

31. Ivid. pag. 51.




58

Escaneado por Biblioteca Judicial "Ternando Coto Alban"

rio establecido por Solén, los hijos se reparten
el patrimonio, en defecto de ellos los hermanos
consanguineos y a su falta los sobrinos. Se limita
la sucesion a los varones.32 Si s6lo tuvo una hija
su nieto varén entraba a sucederle.

SECCION I1: CONFIGURACION DE LA LEGITI-
MA: DERECHO ROMANO

A pesar de que todos los derechos primitivos
hacfan descansar sus sistemas en la propiedad
colectiva y no es sino después de una lenta evolu-
cion que se admite la propiedad privada, ya en el
Derecho romano, en su primer cuerpo de nor-
mas, la “Ley de las XIl Tablas”, se encuentran los
principios de una propiedad individual absoluta.33
No obstante no puede negarse que el proceso his-
torico que vivieron otros pueblos contemporaneos
al romano lo hayan vivido éstos pues se sabe que,
en un principio, también prevalecio la “gens” vy
que no es sino posteriormente que surge la propie-
dad individual . . . al usurpar el paterfamilias el
poder dentro de la familia”.3¢4 Con las “doce
tablas’” no se rompe, sin embargo, bruscamente,
con el régimen anterior de devolucion sucesorio
a la gens. “. . . El testamento romano, en sus ori-
genes no consistia en una disposicion de bienes
sino solo en la eleccidn que realizaba el paterfa-
milias entre sus hijos, lo cual tendia a conservar
los bienes dentro de la familia”.35 Incluso, luego
se admitird que el causante testador usard de la
desheredacion, asi como que instituira herederos
a extrafios, aunque existieran ‘'sui”.36

Ya en la Replblica romana, ante aquellos
poderes absolutos que adquiria el pater, se fueron
configurando ciertas defensas: una formal y otra
material. La primera seiialaba que los ’herederos
necesarios’’ (bajo la potestad inmediata del testa-
dor) debfan ser instituidos o desheredados, en for-
ma expresa, pues no bastaba la simple omision.

Respecto a los varones, para desheredarlos debia
el testador indicarlo individualmente (nomina-
tum). Para el caso de no cumplirse con esta for-
malidad, la acciéon que tiene el hijo es la “actio
querella multitatis ex jure antiguo”, anulando el
testamento y dando paso a la sucesion ab intes-
tato.37

Mas tarde el derecho pretoriano modifica el
orden sucesorio dandole participacion a otros he-
rederos y para eso contaban ellos con la “bono-
rum possessio contra Tabulas’” que podian in-
terponer dentro del afo.

La otra defensa que tenia el heredero fue la
material con la que se le exige al testador dejar par-
te de sus bienes a parientes proximos. Sin embar-
go, la desheredacion fue usada a diestra y sinies-
tra y sino el pater dejaba una infima parte de sus
bienes a sus descendientes. No es sino en los alti-
mos afios de la Republica en que la jurisprudencia
sostuvo que cuando el testador desheredaba al des-
cendiente o le dejaba tan solo una parte insignifi-
cante de sus bienes, sin causa justa, el hijo podia
impugnar dicho testamento como “inoficioso”
(contra officium pietatis factum) anulandolo con
base en la ficcion de la incapacidad del testador
para otorgar testamento.38

La accion que se usaba para la declaratoria
de inoficiosidad se llamé “querella inofficiosi
testamenti’’. Cuando los herederos no eran del to-
do desheredados sino que heredaban una peque-
fia parte los jueces centumviros fijaron una cuota,
naciendo asi la legftima, como, en esencia, se co-
noce hoy dia; dicha cuota por algin tiempo fue fi-
jada arbitrariamente, y no es sino luego que se
fij6 en un cuarto de los bienes que el heredero
recogeria en la sucesiéon intestada, inspirados en
la Lex Falcidia que establecia que el testador
no podria legar mas alla de las tres cuartas partes
de sus bienes. El nombre de “legitima” se debe
al hecho de que ella es una porcion de la “suce-
sion legitima’” que el heredero hubiere recogido

32. Ibid., pég. 52,

33. ““Uti legassit pater familias super pecunia tutelave suae rei, ita jus esto” (Lo que el padre disponga respecto a sus bie-
nes y de la tutela de su hijo, sea observado como ley), Ibid., pdg. 52.

34. Ibid., péig. 63.

35. Ibid., pig. 53,

36. Ibid.

37. De ahf que a esta sucesiébn se le llamara “la herencla contraria al testamento”: Ver KUNKEL (Jors W.), Derecho
Privado Romano, Buenos Aires, Ediciones Labor, 1937, pag. 462 a 468.

38.

Ello se explica pues para atacar de nulo un testamento habfa que buscar un fundamento juridico y lo encontraron

en la falta del sano juiclo del causante pues no se explica sino asf que haya desheredado a sus descendientes. OVSE-

JEVICH, op. cit., pag. 54.
KUNKEL, op. cit,, pdg. 464,



59

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

ab intestato (quarta legitimae partis).3® Si Ia
accion de inoficiosidad intestada prosperaba el
testamento se anula por completo, dando paso
a la sucesion intestada donde el querellante ob-
tendria la legitima que le correspondia y de la que
fue excluido en el testamento. Si perdra, el quere-
llante se le excluia de todo beneficio testamenta-
rio y legal, cuya parte no heredada pasaba al fisco
y ademas se le tenia “‘como sospechoso de locu-
ra, por haber injurado la memoria del testador’ .40
Mas tarde la querella de inoficiosidad se amplia
a las donaciones excesivas pero se restringe en
cuanto se crea la “‘accion en complemento’” de la
legitima, fijandose el mismo conforme al arbitraje
de un “hombre honrado” vy solo para el caso de
que aun cuando no se hubiere heredado a un hijo
le hubiere hecho el testador ciertas liberalidades.4?

Para concluir, debemos referirnos a las refor-
mas de Justiniano que importan en cuanto la no-
velle 115 establece el derecho del legitimario a la
querella sino ha sido instituido o desheredado le-
g'timamente, valga decir, conforme a las causales
en numeracion taxativa que indicaba la ley. Indica
aquella novela que si el legitimario recibia menos
de lo que le correspondia tenia la “actio ad suplen-
dan; si no era instituido tenia la querella de ino-
ficiosidad, desapareciendo la ““bonorum possessio
contra Tabulas".42

SECCION 111: LA RESERVA Y LA LEGITIMA
EN EL DERECHO GERMANO

En el Derecho Germdnico, donde el derecho
sucesorio en su desarrollo estuvo muy ligado al
concepto de dominio, predominaba el tipo de pro-
piedad colectivo sobre los bienes, pudiéndose afir-
mar que el testamento era desconocido.*3® Lo que
los hijos recibfan de su padre era de ellos, pues
éste lo que hacia era, simplemente, administrar
los bienes de la familia. Con la invasion de los bar-
baros, se da el fenbmeno de coexistir los derechos

39.

de vencidos y vencedores, con las modificaciones
que ello implicaba, como fue el nombramiento de
herederos en forma contractual a aguellas personas
que no tuvieren hijos. Luego se llega al momento
en gue se distinguen entre bienes muebles e inmue-
bles; entre bienes que el padre adquiria y los que
existian en el patrimonio familiar, pudiéndose dis-
poner de los primeros no asi de los segundos. Di-
chas liberalidades se podran hacer en favor de ex-
trafios o “pro anima’’, no de familiares, pues ellos
no suceden al ser copropietarios. Impulso grande
a la admision de los testamentos fue la que dio la
Iglesia pues a favor de ella se podfan dar aquellas
liberalidades. En esta época predominaron dos ins-
tituciones: la reserva y la legitima. La primera
pretendia mantener el rango y posicion de la
familia. La mayor parte pasaba a manos del pri-
mogénito. La parte disponible la formaba el
quinto de los bienes “propios” y el total de los
““adquiridos” y muebles, lo que hizo en muchos
inoperante el instituto de la reserva que era sobre
los cuatro quintos de bienes propios. De ahi que
surgi6 la legitima como “‘un socorro subsidiario”,
para el caso de insuficiencia o inexistencia de la
reserva, que tenia caracter alimenticio y que se fi-
j6 en la mitad de la cuota que correspondia en la
sucesion intestada. Con la legitima se podia recu-
rrir a los otros “bienes disponibles” e incluso a las
donaciones hechas en vida por el causante.44

SECCION IV: EL DERECHO ESPANOL: BASE
LEGAL DE NUESTRO DERECHO SUCESORIO

“Con la romanizaciéon de Espafia. . . se intro-
ducen los principios juridicos que en esos mo-
mentos se aplicaban en la Republica romana, tales
como el de la libertad de testar. . . Al amparo de
tal regla se cometieron toda clase de abusos (por
lo que) los visigodos. .. trataron de limitar los
mismos, introduciendo la legitima’”.45 Por ello

Petit define la legftima en el Derecho Romano como “la parte que ciertos parientes deben haber recibido del testa-

dor para que no puedan atacar el testamento como inoficioso?. PETIT (Eugene), Estado Elemental de Derecho Ro-

mano, Buenos Aires, Albatros, 1979, pdg. 708.
KUNKEL, op. cit., pdg. 464.

Iglesias lo estudia como ‘‘sucesiéon legftima contra el testamento’, IGLESIAS (Juan), Derecho Romano, Institucio-
nes de Derecho Romano, Barcelona, Ediciones Ariel, 1972, 672 y ss.

40.
41.

O\”SEJEVICH. op. cit., pag. 66.
Ibid., KUNKEL, op. cit., pdg. 465,

42.
43.

OVSEJEVICH, op. cit., pdg. 467,

44. Ibid., pég. 58.

45. Ibid., pig. 59.

Se aplicaba el principio ‘“‘solus deus heredem facere potest, non homo”. Ib{d., pig. 57.
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a mediados del siglo VII se promulga la “Ley Dun
Inlicita” que prescribe que los cuatro quintos de la
sucesion es de los descendientes y otorga la
posibilidad de mejora de un décimo. Para la época
de dominacion de los arabes, los fueros fortalecen
la sucesion forzosa, eliminan la mejora y fijan la
cuota de aquélla en un quinto. Sin embargo, los
herederos no tenfan medios de defensa ante el
abuso del causante de no otorgarle dicha parte y
no es sino hasta que en ‘‘Las Partidas”, con
Alfonso X, en que se estatuye los medios de defen-
sa. No obstante, ese cuerpo legal fue supletorio de
las leyes visigoticas. Las defensas fueron las mis-
mas que en el derecho romano, a saber la accion
de inoficiocidad y la de complemento. No es sino
con las famosas ““Leyes de Toro’ (Siglo XVI)
en que se reimplanta la legi'tima en cuatro quintos
para descendientes y dos tercios para ascendientes,
asi' como se establece otra vez las mejoras.

SECCION V: EL DERECHO SUCESORIO EN
COSTA RICA: BREVE RESENA HISTORICO-
LEGAL

Durante el periodo colonial se aplicaron, en
Costa Rica, en materia de sucesiones, los mismos
principios que en la Madre Patria, y fundamental-
mente las “Leyes de Toro’, que fueron dictadas
hacia 15056 por las Cortes Reales, confirmadas en
la Nueva y Novisima Recopilacién de 1775 y
1805, respectivamente. Estas y demas normas?*é
que regulaban, entre otras, la materia sucesoria,
se aplicaron a la Costa Rica independiente hasta
1841 en que se promulgd el Codigo General que
“ . se aparto del (codigo) francés y toma por
modelo el derecho positivo espariol, tal como
resultaba del Ordenamiento de Alcald emitido en

1348 y de las otras leyes que con posterioridad
modificaron aquel antiguo estatuto, particular-
mente la Ley de Toro. . .”".47

El Codigo General de Carrillo, de 1841, re-
gulé la materia sucesoria y entre ella el instituto
de la “'legitima hereditaria”, correspondiéndole las
cuatro quintas partes de los bienes del causante
a sus descendientes; si sOlo tenia ascendientes
tocaba a ellos dos tercios del capital. El causante
en el primer caso so6lo podia disponer de dos
tercios del quinto y en el sequndo de dos terce-
ras partes del tercio. La otra parte del tercio,
asi como el tercio del quinto restante, los debia
legar al tesoro de Educacion.#® La conyuge
podia reclamar una cuarta parte (cuarta mari-
tal) de la herencia si el causante no ledej6é “. . . con
qué vivir bien y honestamente. . ."".4?

Segun don Alberto Brenes Cordoba esta
forma de sucesion ‘. . . se inspiraba en el anti-
guo concepto de que el patrimonio mas bien
pertenecia a la familia que al causante, a pesar
de tener éste en vida la libre disposicion de los bie-
nes...”5% lo cual critica diciendo que es un
. ..concepto a todas luces falso y fecundado en
dep lorables resultados’.51

En el afio 1881 se promulga una ley, lla-
mada ‘“‘Ley de Sucesiones’’, que deroga el Cadigo
General en la parte de sucesiones, y establece una
libertad de testar absoluta con la obligacion para
el causante de dejar “. . . asegurada la subsistencia
de sus hijos hasta la mayoridad y la adquisicion
de la ensefianza primaria elemental”.52 Disponia
que debia dejar lo necesario para que los hijos va-
rones “aprendiesen un arte u oficio’’;53 a las hijas
les darfa igual suma, . . . a menos que en la edu-
cacion de ellas hubiese invertido igual o mayor
suma’’.54 También debia *... proveer... la
subsistencia de sus padres, de sus hijos incapaci-

GUIER ESQUIVEL (Jorge Enrique) Principales Codificaciones Legales en Costa

46. El Dr. Guier Esquivel nos dice que el fuero juzgo y las ‘“Sietes Partidas, estuvieron vigentes en nuestro pais, ademds
de las Leyes de Indiasde 1680°.
Rica, San José, Edicion mimeografiada, Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, s.a.e., Pag. 2.
Asimismo, don Alberto Brenes Coérdoba nos dice que en la colonia, en nuestro pais, se aplicé, en general, el Dere-
cho comin espafiol. Incluso nos dice que tal derecho rigié veinte afios en nuestra vida independiente, BRENES
CORDOBA (Alberto), Historia del Derecho, San José, Editorial Lehmann, 1a. ediciéon, 1906, pdg. 315.

47. BRENES CORDOBA (Alberto), Tratado de los Bienes, San José, Tipografia Nacional, 1966, pag. 281.

48. Ibid., pig. 282.

49, Ibid., pig. 282 v 283.

50. Ibid., pig. 283.

51. BRENES CORDOBA (Alberto), Tratados de los Bienes, op. cit., pig. 283.

52. Ibid.

63 Ibid.

54, Ibid.
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tados y del conyuge sobreviviente que carecria de
bienes propios con que vivir'*.55

La Ley de Sucesiones estuvo vigente hasta
el 1o0. de enero de 1888 en que entra en vigor el
actual Codigo Civil y en el que se regula entre
otras, la materia sucesoria.

Sobre la forma en que se regula actualmente
esta materia, los principios que la rigen, sus fun-
damentos y el andlisis de la misma se reserva para
la segunda parte de esta exposicion dedicado
exclusivamente a ello.

CAPITULO SEGUNDO ]
NOCIONES GENERALES DE LA LEGITIMA

SECCION |: CONCEPTO

Intentando un concepto de legitima podria-
mos decir que ella es un derecho que tiene los
legitimarios sobre una parte del patrimonio del
causante del que aquéllos no pueden ser despoja-
dos sino por deheredacion o por otro motivo que
indique expresamente la ley.5¢ La parte sobre la
que no existe tal limitacion legal se Ilama porcion

épocas mas remotas, el hombre ha cuestionado lo
justo o no, en esa interrelacion de familia, pro-
piedad y derecho, de disponer libremente de sus
bienes, tanto en vida como prever su destino
para después de su muerte o limitar legalmente
aquel poder en beneficio de otras personas al otor-
garsele parte del patrimonio del causante. Ante
ello se han dado dos sistemas sucesorios claramen-

disponible.
SECCION I1: FUNDAMENTO

histérica que ha sufrido este instituto, desde las

te delimitados: el de la libre testamentifaccion
y el de la legitima hereditaria. Decidirse por algu-
no de ellos, es dificil pues ni la doctrina ni las legis-
laciones son uniformes en ello; sin embargo, no
sin razén o fundamento alguno, la mayoria de los
paises latinos han adoptado el sistema de la legi-
tima.s7

Como pudimos ver al tratar de la evolucion

55.

56.

567.

Ibid.

El Cédigo Civil Uruguayo define la legitima diciendo: ‘‘La legitima de los herederos forzosos es un derecho de su-
cesién limitado a determinada porcién de la herencia. . .” (art. 3591) Planiol la define como: ““La porcién de los
bienes que necesariamente va a quedar en favor de los herederos ab intestato se denomina legitima’ PLANIOL
(Marcel), Tratado Prdctico de Derecho Civil, La Habana, Editorial Cultural, S.A., 1946, pdg. 89.

Asimismo, en un Seminario de Graduacién dirigido por la Profesora Rita Maxera se definié a la Legitima como:
“una parte o cuota del patrimonio del causante, que la ley reserva a ciertas personas que estrechan un vinculo pa-
rental con el de cuius (familia nuclear) y de la cual no puede disponer, salvo que esa disposicion sea en favor de los
llamados por ley’” BADILLA CALDERON (Tobias), y otros, Legitima Hereditaria, Seminario de graduacién para
optar al grado de Licenciados en Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, en mimedgrafo, 1986,
pag. 53.

La legitima es “. . . una especie particular de la sucesion legitima (dispuesta por la ley y que tiene lugar contra la vo-
luntad del causante cuando haya dispuesto del todo de su herencia en favor de personas extrafias, incluyendo en
todo o en parte a ciertas personas unidas a él por vinculos de parentesco a las que la ley concede o reserva una cierta
parte del patrimonio. DE DIEGO (Felipe Clemente), Instituciones de Derecho Civil, Madrid, Artes Grificas Julio
San Martin, T. III, 1959, pag. 190.

“Quota di legittima o di riserva, o pii semplicemente ‘“legittima”, é quella quota del patrimonio, gid spettante al
de cuiusche le legge riverva, in propieta o in usufrutto, ai legittimari, 1’ entita della quale é variamente determinata
a seconda dei diversi casi esaminati al No. precedente. Detta quota € calcolata non con riferimento esclusivo al pa-
trimonio spettante al de cuius al momento della de lui morte. . . bensi, ateraverso un’ operazione fittizia di calcolo,
con riferimento a detto patrimonio al netto dei debiti, e con ’aggiunta di cié di cui el de cuius avesse disposto
con atto tra vivi a titolo gratuito. . . BURDESE (Alberto), Manuale di Diritto Privato Italiano, Torino, Unione
Tipografico-Editrice Torinese, 1974, pdg. 840.

Ver en el mismo sentido, ARIAS (José), Derecho Sucesorio, Buenos Aires, Editorial Guillermo Kraft Ltda., Il ed.,
1942, psg. 104.

“Se designa comtGnmente con el nombre de “legitima” (en lugar del cual se usa indistintamente también el de ‘‘re-
serva’) una cuota del patrimonio de la cual el testador no puede disponer en dafio de ciertas personas (los familia-
res mds pr6ximos); y; por lo tanto, también, y aun antes, el hecho de que la delacién de dicha cuota en favor de tales
personas ocurre por necesidad de ley”. BARBERO (Domenico), Derecho Privado, Buenos Aires, Ediciones jurrdi-
cas Europa-Ameérica, 1967, pdg. 215,

Ver, asimismo, TRABUCCHI (Alberto), Istituzioni di Diritto Civile, Padova, Tipografia Editrice, La Garandola,

}g:’;, pég. 725 y ss. y CICU (Antonlo), Successione Legitima e dei Legittimari, Milano, Dotta, Giuffré-Editore,

Excepto Costa Rica, Honduras, Panamd y México que basan su sistema sucesorio en la “libre testamentifactio. Sin
embargo en estos pafses su legislacién civil prevén el derecho que tienen ciertas personsas o parientes proximos al
causante de exigir el pago de alimentos en calidad de acreedores alimentarios.

Entre otros, regulan la legftima hereditaria en sus codigos civiles: Uruguay (887),
(3593), Perii (700 y 707), Chile (1184) y Colombia (1242), Asimismo Brazil (1731),
Salvador, Nicaragua, Bolivia y Paraguay,

Venezuela (884), Argentina
Ecuador (1227), Guatemala, El
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Diferente es el sistema anglosajon que se in-
clina por el sistema sucesorio basado en la liber-
tad de testar.58

“La evolucion de estos Gltimos afios nos indi-
ca que la humanidad se aleja del individualismo
para ingresar en una democracia social, en la cual
a la vez que se reconocen los derechos individuales,
se ampara a la sociedad en este caso representada
por su nucleo primario: la familia’’.59

Se han dado distintos argumentos a favor y en
contra de esta institucion de la legitima, los que
pasamos a estudiar.

A. Argumentos en favor de la libertad
de testar.

Se pueden dividir en tres grupos: el funda-
mento juridico, el moral y el econémico.

El primero, e/ juridico, basado en el “ius dis-
ponendi’’, el derecho absoluto de propiedad que to-
do titular tiene para disponer de ella como quiera.
Sin embargo, ello, en la actualidad, no es asi,
pues no faltan leyes o decretos que la limitan tal
derecho respecto a su disposicion inter vivos por
lo que logico es pensar que tales limites se den
también por actos de disposicién mortis causa.5®

El sequndo, e/ moral, basa tal fundamento en
la autoridad paterna: el poder ilimitado del pater-
familias. Sin embargo, hay que considerar que tal
poder implica, mds que derechos, obligaciones,
cuyo incumplimiento puede llevar a su pérdida.6!
Otro argumento moral es que “se da un fortaleci-
miento de la autoridad paterna”, lo cual no es cier-
to y, por el contrario aparte de una posible autori-
dad despética del padre al disponer de todos los

bienes, hace base la obediencia de los hijos en un
interés material62 y, por Ultimo, se dice que la vo-
luntad del causante debe prevalecer, sea la expresa-
da en el testamento o la presunta, cuando inter-
viene la ley a falta de aguélla. Este fundamento es
criticable también pues hay que recordar que, en el
estado actual del derecho, la sucesion de los padres
a sus descendientes y otros parientes consangui-
neos o afines, como el conyuge, se basa en un de-
ber personal y social que aquel debe cumplir por
vivir en comunidad.

El tercer criterio, el econémico, comprende
argumentos como: 1) “Impide la subdivision ex-
cesiva de la propiedad’, pues la legitima no pro-
voca sino una explotacion antieconémica de la
tierra.63 Dicho fundamento no resiste la critica
pues el mismo causante, en su testamento, puede
disponer de sus bienes a tantas personas como
quiera provocando iguales resultados; por otro
lado, si no deja testamento el modo de sucesion
ab intestato puede surtir aquellas consecuencias
dependiendo del namero de hijos y otros parientes
que concurran con iguales derechos. Otros funda-
mentos econémicos de la libre testamentifactio
son los siguientes: “‘remedia la natalidad”, 64
“favorece la estabilidad y cohesidon de la fami-
lia”,65 “distribucion de la herencia en proporcién
a las aptitudes de cada hijo” ;%6 “impulsa el tra-
bajo’’;67 todos estos criterios son criticables pues
muchas veces ese poder absoluto del causante en la
disposicion de sus bienes no hace sino provocar
injusticias de imposible reparacién con la consi-
guiente desintegracion del nucleo familiar, donde
algunos de sus miembros, sino todos, quedan de-
samparados, resentidos por desproteccion de

58. Estados Unidos (excepto Lousiana), Inglaterra y Canada.

59. OVSEJEVICH, op.cit,, p. 62.

60. “Si bien con la legitima el derecho de propiedad pierde algunas de sus caracteristicas, ya que se limita la libertad de
disponer mediante testamento, no podemos, por ello, cegarnos a una realidad palpable, en la que aquel derecho de
propiedad surgi6 a la vida con privilegios absolutos, hoy en dia ha venido a menos y no solo por la legitima sino
también por criterios como el que alimenta el Derecho Agrario cuando se refiere a la funcién social de la propie-
dad que permita la mejor distribucién y uso de los bienes. . .”. BADILLA y otros, op. cit., pdg. 36.

61. “La legitima no pretende una limitacion a la libertad de los padres sino a la libertad de testar que permite queel
amor propio en la familia quede con contenido material no como requisito (formal).... para que aquel exista sino
para que este sentimiento se amplie; el padre conserva como disponible una parte de su patrimonio con lo cual pue-
de ejercer aquellos privilegios de premiar o castigar a sus hijos de acuerdo a sus méritos mediante la figura de la me-
jora...”. Ibid., pag. 36.

62. OVSEJEVICH, op. cit., pig. 63.

63. Ibid., pag. 63.

64. Ibid.

65. Pues el causante escogerd como su heredero a quien mejor pueda conservar “el rango social de la familia™. Ibid.

66. Ibid.

67. Ibld.
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la ley ante la disposicion de los bienes que hace
el causante, sin considerar, muchas veces, criterios
de consanguinidad; bienes sobre los que, qui-
z4s, ellos pusieron todo su esfuerzo para su adqui-
sicion y mantenimiento.

B. Argumentos en favor de la legitima.

Igualmente utilizaremos criterios morales, so-
ciales y politicos para sustentar los argumentos en
favor de la legitima: El primero dice que “. . . el
lazo de sangre existente entre personas de estre-
cho parentesco hace nacer obligaciones sanciona-
das por la ley, de tipo patrimonial, con el objeto
de proteger la familia, tales como la de prestarse
ayuda reciproca. . ."’.68

El social sostiene que . . la familia es el
elemento primordial de la sociedad y que la agru-
pacion de ellas forman la Nacién”.6? Por tal ra-
z6n, la familia necesita proteccion y ello se logra
con la legitima. “También se estima el argumento
de ‘la participacion de la familia en la formacion
del patrimonio’ pues ocurre muy a menudo que
los bienes de una familia se han conseguido gracias
al esfuerzo de todos sus integrantes y no al de uno
solo:. . . seria injusto que éste despojara a aquéllos
de todos sus derechos’’.”?

El criterio politico dice que la legitima crea
una igualdad en la distribucion de la riqueza que
es mas acorde con la forma democratica de un
Estado; pues el sistema de la libertad de testar, no
hace sino, en muchos casos, mantener mayorazgos
y con ellos latifundios sin provecho alguno para la
sociedad toda.”!

24

3
.

SECCION I11: NATURALEZA

Dos corrientes doctrinarias se han dado desde
largo tiempo, entre los que consideran a la legi'ti-
ma como ‘‘pars bonorum’’ (parte de los bienes)
y los que la consideran “pars hereditatis’ (parte

de la herencia).

El primero, que viene del Derecho romano,
sostiene que aun cuando se renuncie a la herencia
se conserva el derecho de la legitima.’2 Por el
contrario, el segundo, que viene del Derecho ger-
manico, sostiene la identificacion entre dos dere-
chos: el derecho hereditario y el derecho a la le-
gitima.73

Enneccerus afirma que, evidentemente, siendo
la legitima parte del valor total de la porcion here-
ditaria legal, ella es una “‘pars hereditatis’’.74

Por otro lado, Zannoni nos dice: “En efecto,
para fijar la legitima se atiende al valor de los bie-
nes quedados por la muerte del testador (relic-
tum) agregandose a su valor Iiquido el que tenfan
las donaciones (donatum) (articulo 3602)".75

“De alli que no pueden conceptuarse Como
cuota de la herencia, en sentido técnico, sino mas
bien, como cuota o porcién de bienes, aun de
aquellos que no pertenecian al causante al mo-
mento de la apertura de la sucesion que son compu-
tados a efectos de reducciéon cuando sobrepasen
la porcion disponible. . .".76 ‘

Por nuestra parte, consideramos que la legiti-
ma es “pars bonorum’’ por las siguientes razo-
nes: a) No se necesita de la transmision heredita-

. un compromiso entre el derecho individual y el derecho familiar...”. Es ‘“... una
iar”. RIPERT Y BOULAGER. Tratado de Derecho Civil, Buenos Aires,
1, Tomo X, 1965, pig. 211 y 215, Sartre se refiere a la legftima como

no contradictorio del individual ni del social, porque sobre el indivi-

el buen orden de la sociedad y esta ha de exigir y garanti-

Tratado de Derecho Civil, Barcelona, Editorial

68. Ripert dice que la legitima es
institucién que se funda en el deber famil
Ediciones La Ley, 2da. edicion, Volumen
“un deber ético”, “es la idea de afficum pietatis”. ROCA SARTRE (R.M.), Naturaleza juridica de la Legitima,
Madrid, T. XXVIII, enero-diciembre de 1984, pag. 179. i
69. OVSEJEVICH, op. cit., pig. 64.
“Un modo de satisfaccion del interés familiar,
duo pesan deberes cuyo cumplimiento es inexcusable para
zar su cumplimiento, es la legitima". DE DIEGO (Clemente), op. cit., pig. 190.
70. OVSEJEVICH, op. cit., pig. 64.
71. Ibid.
72. Recordemos que en Roma predomina la corriente que considera a la legitima como ‘“pars Bonorum’. Ver su-
pra Titulo I, Cap. Primero, Seccion II. Ver BADILLA (Tobias) y otros, op- cit., pig. 54.
73. La reserva germinica estaba constituida por bienes hereditarios y a su adquisicion tenfan derecho sélo quienesala
muerte del causante, investian el cardcter de herederos. Ibid., pig. 56.
74. ENNECCERUS (Ludwing), KIPP (Theodor) y WOLFF (Martin),
Casa Bosch, 2da. Edicién, 1953, pag. 281.
75. BADILLA (Tobias) y otros, op. cit., pag. 59-60.
76. Ibid, pag. 59-60.
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ra para que haya legitima.”” b) No es necesario
que el legitimario sea heredero.’8 ¢) No es ne-

cesario que la legitima se integre con bienes here-
ditarios.”?

SECCION IV: SUJETOS DE LA LEGITIMA

A los sujetos de la legitima se les llama legiti-
marios. En cuanto a quiénes son legitimarios no
es uniforme la doctrina y menos las diversas legis-
laciones que regulan el instituto. Para solo citar
tres ejemplos vemos como la /egislacion chilena
dispone en su articulo 1182 del Cédigo Civil que
“Son legitimarios: 1. Los hijos legitimos personal-
mente o representados por su descendencia legi-
tima; 2. Los ascendientes legitimos; 3. Los hijos
naturales personalmente o representados por su
descendencia legitima; 4, Los padres naturales”.
El Codigo Civil Suizo, en su articulo 471 dice:
“La reserva es: 1. Para un descendiente, de los tres
cuartos de su derecho de sucesion; 2. Para el pa-
dre o la madre, de la mitad; 3. Para cada uno de los
hermanos o hermanas, del cuarto; 4. Para el con-
yuge de todo su derecho de sucesion en propiedad
cuando concurre con herederos legales y de la
" mitad de ese derecho cuando es heredero Gnico”.
Asimismo, el Cédigo Civil espaiiol, en su articu-
lo 807 dispone: “Son herederos forzosos: 1. Los

hijos y descendientes legitimos respecto de sus
padres y ascendientes legitimos; 2. A falta de los
anteriores, los padres y ascendientes legitimos res-
pecto a sus hijos y descendientes legitimos; 3. E|
viudo o viuda, los hijos naturales legalmente re-
conocidos, y el padre o madre de éstos, en la for-
ma y medida que establezcan los articulos 834 3
842 y 846" .80

Fundamentos de toda indole se han esgrimido
a la hora de determinar quiénes deben ser conside-
rados legitimarios. Una de estas razones ha sido
lade “. .. lalegitima se instituye en beneficio y
proteccion de la familia” por lo que los legitima-
rios no deben ser otros que los integrantes de la
“familia nuclear’. . . donde, por regla general, las
relaciones de afecto son mas fuertes y por ende
mas puras’”.81 Se define por “‘familia nuclear”
aquella que "‘abarca una sola generacion —padre,
madre e hijo...""®2 por lo que el criterio esboza-
do responde a una realidad concreta. En caso de
no existir ninguna de tales personas regiran las
reglas de la representacion o en su defecto la
voluntad expresada por el testador, o, a falta de
testamento, los otros herederos legitimos segun las
reglas de la sucesion intestada.

Necesario es entrar a considerar cual es y debe
ser la situacion del concubino, a efecto de consi-
derarle legitimario, pues en una realidad en que al

1.

78.

79.

80.

81.

“Como ejemplo el caso en que un ano antes de morir el causante beneficie a un extrafio con una donacioén de
$100.000 que comprende todos sus bienes presentes. Al fallecer no deja ni bienes ni deudas. Segan el articulo 3602
el haber hereditario es de $ 100.000, habiendo descendientes legitimos, la porcion legitimaria es de cuatro quintos,
o sea $ 80.000, para su defensa ejercerin la accién de reducciéon contra el donatario. De ese modo no ha habido
transmisién hereditaria, pues ni los bienes donados ni la acciéon de reduccién integraba el patrimonio transmisible al
fallecer el causante; ademas la donacidon era irrevocable respecto al donante. Entonces tenemos que no hay una
pars hereditatis sino una pars donationis o sea una porcién de los bienes de un extrafio”, OVSEJEVICH, ob. cit,,
pag. 68.

“Por ejemplo el caso en que el causante deja a su hijo una finca en pago de la legitima, disponiendo para los restan-
tes bienes, que se distribuyan entre sus dos hermanos. Al no instituir herederos no se puede aducir pretericion, y asi
se establece la masa del articulo 3602 para saber si la finca, colma o no la legitima. Si ello es asi debera el hijo con-
formarse con el legado, sin que sea necesario tomar el titulo de heredero ab intestato. Y si no alcanzase a cubrir la
porcién legitimaria, tendrd derecho a utilizar la accién de complemento establecida por el articulo 3600, alegando
su simple titulo de legitimario, sin tener que asumir la posicion de heredero aceptante. Ibid.

“Con un ejemplo aclara esta situacion: el causante doné en vida a un hijo una finca valuada en $200.000, al fallecer
deja tres hijos y sé6lo $100.000; de acuerdo con el artfculo 3602 forman la masa $300.000, por lo cual el hijo dona-
tario debe colacionar $60.000, pues la legitima es de $240.000 y la de cada hijo de $80.000. Esa accién la hard en
dinero y no en el bien hereditario”. Ibid.

El Cédigo Civil francés dispone en su articulo 913: ‘“Las liberalidades, sea por actos entre vivos: sea por testa-
mento, no pueden exceder la mitad de los bienes del disponente, si ¢l sélo deja a su muerte un .hle l_egltl.m0: el
tercio si deja dos hijos; el cuarto si deja tres o mayor nimero de hijos. “El articulo 914 dice: La§ hberal_ldades. por
actos entre vivos o por testamento, no pueden exceder la mitad de los bienes si en defecto de hiJ_o. el dlfu.nto deja
uno o mds ascendientes en cada una de las l{neas paterna y materna y los tres cuartos si sélo deja a:::cendnentes en
una linea”. En defecto de ascendientes y descendientes el causante dispone libremente, de todos sus l'nenes (art. 916
Cédigo Civil). El1 C6digo Civil brasilefio dispone en su articulo 1576: ‘“Habiendo herederos necesarios el testador
sblo podri disponer de la mitad de la herencia’”. Son herederos necesarios, segin el articulo 1721: “El testador que
tiene descendientes o ascendientes sucesibles, no puede disponer de mds de la mitad de sus bienes; la otra pe'rtenecera
de pleno derecho a sus descendientes de lo que constituye la legitima, segin lo dispuesto en este Codigo. (Arts.
1603 a 1619 y 1723)”. OVSEJEVICH, op. cit., pag. 88.

BADILLA (Tobias), y otros, op. cit., pag. 65.

PEREZ VARGAS (Victor), Caracteristicas de la familia costarricense, San José, Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Costa Rica, edicién en mimeobgrafo,s.f.e., p. 10.
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lado de la “familia de Derecho” (donde los padres
estan unidos en matrimonio) existe una “familia
de hecho”’, no puede obviarse la regulacion legal
de la misma. Existen legislaciones como la meji-
cana que, aun cuando basa su derecho sucesorio
en el principio de la libre testamentifactio, impone
obligaciones alimentarias al causante, en favor de
ciertos parientes, incluyendo “a la mujer con
quien el testador vivié como si fuera su marido,
durante los cinco afos que precedieron inmedia-
tamente a su muerte o con la que tuvo hijos,
siempre que ambos hayan permanecido libres de
matrimonio durante el concubinato. La concubi-
na sélo tendra derecho a alimentos mientras obser-
ve buena conducta y no se case. Si fueran varias las
concubinas, ninguna de ellas tendra derecho a ali-
mentos’’ .83 Consideramos que esta legislacion,
aparte de no admitir el instituto de la legitima, pe-
ca de omisa e injusta al no considerar sino con de-
recho a alimentos a la concubina, solamente, apar-
te de imponer como requisito para calificar a un
matrimonio de hecho el que ambos concubinos
“ _..hayan permanecido libres de matrimonio
durante el concubinato...”.84 Ello es, a todas
luces ir contra una realidad, donde alguno de los
dos concubinos o ambos se han casado legalmente
y por la imposibilidad de volverlo a hacer, se unen
en concubinato como cualquier otra familia, sea
como “. . . la institucién social, permanente y na-
tural, compuesta por un grupo de personas ligadas
por vinculos emergentes de la relacion intersexual
y de filiacion”’ 85 donde para catalogarse de “de-
recho” sélo haria falta el matrimonio, como vincu-
lo juridico entre hombre y mujer, pero que per-
sigue igual fin: “...la vida en coman, la coope-
racién y el mutuo auxilio”.86 En lo que respecta
a la filiacion no habria problema pues los hijos na-
cidos fuera de matrimonio podran “. . . ser recono-
cidos por sus padres. . .”.87 De ahi que la “union
de hecho” o ‘“‘concubinato”’, a efectos de encon-
trar tutela en el ordenamiento juridico, debera
ser la que comprenda los siguientes elementos:

83. OVSEJEVICH, ob, cit., p. 88.

Ver DE PIN A (Rafael), Derecho civil mexicano, México,

84. BADILLA (Tobfas), ob. cit., p. 88.

1) Voluntad o consentimiento libremente expre-
sado de vivir juntos en un mismo hogar, salvo
motivos indicados por la ley.

2) Capacidad de actuar y legitimacion de ambos
companeros.

3) Permanencia, estabilidad, singularidad y publi-
cidad de la union, que no implica solemnidad
alguna.ss

Retomando criterios expuestos, consideramos
que se deben tener como legitimarios los que inte-
gren la llamada ““familia nuclear”, o sea padres e hi-
jos, independientemente de que aquella familia
se base en el matrimonio o en la “relacion de he-
cho”” o “concubinato’’; considerando para este
altimo caso, lo expuesto arriba en cuanto a los ele-
mentos que le caracterizaréan, y regulando la situa-
cion en que el causante conviviera con una perso-
na pero estuviere casado legalmente con otra, o vi-
ceversa. Asimismo, para ser congruentes con los
beneficios que reciben los padres del causante en
la sucesion intestada, donde concurren con el con-
sorte y los hijos, podria pensarse en la posibilidad
de que éstos sean legitimarios, a falta de aqué-
llos.89

SECCION V: INVIOLABILIDAD DE LA LEGi-
TIMA Y SUS DEFENSAS

“Por inviolabilidad de la legitima debe en-
tenderse que no puede el testador alterar sustan-
cialmente la configuracion juridica de los bienes
que forman parte de la legitima por via de suce-
sion, y en otras palabras debe ser total y absoluta-
mente prohibida cualquier carga o limitacion que
el causante intente poner”’.%°

Al ser la legitima un derecho dado por ley, los
legitimarios se hacen acreedores de defensas. Se
pretende que sea intangible no sélo respecto a la
disposicion de la porcion de la legitima sino tam-
bién respecto a gravamenes o condiciones que se le
impongan; disposiciones indirectas que la mayo-

Editorial Porriia, S.A., 1975, pp. 204-295.

85. ODIO BENITO (Elizabeth), Familia de Hecho, en Revista Judicial, No. 8, 1978, p. 27.

86. CODIGO DE FAMILIA, Ley 5476 de 21 de diciembre 1973, Costa Rica, artfoulo 11.

87. Idem, artfculo 84.
88. Ver ODIO BENITO, ob. cit., p. 10.
89. BADILLA (Tobfas), ob. cit., p. 86.

90, Ibid, pag. 35.
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ria de las legislaciones que regulan el instituto en
estudio han sostenido que son prohibidas y si se
hacen “se tendrin por no escritas”.91 No obstan-
te, es posible que la imposicion de tales cargas y
limitaciones se hayan dado sobre los bienes del
Causante en vida de éste y al pasar a los legitima-
rios, estos bienes estdn “. . . configurados juridi-
Camente con ciertas limitaciones'’.92 Qtro caso es
cuando el causante impuso una carga sobre un bien
comprendido en la legitima pero recompensa al
legitimario con un legado o parte alicuota de su
parte disponible, siempre que acepte aquel gra-
vamen. Tal cldusula se conoce con el nombre de
“cautela socini”’ y es permitida pues beneficia al
legitimario quien si quiere no la acepta recibien-
do la legitima pura y simplemente, sin el benefi-
cio a otorgar.

Asimismo debemos sostener que la forma en
que el padre hace efectivo el derecho a la legiti-
ma no implica violaciéon a ella, siempre que no
afecte la porcion legitima, incluyendo el que la ley
protege la cantidad antes que la calidad de los bie-
nes. -

La violacion de la legitima en todo caso, va
a tocar al juez determinarla ante el caso concre-
to que se ponga a su decision.

Los siguientes son algunos casos concretos
que han resuelto los tribunales uruguayos:

a) Si una cldusula testamentaria impone alba-
cea para administrar y ocupar bienes de la legiti-
ma viola la legitima y se debe declarar nula.

b) La cldusula por medio de la cual el testa-
dor prohibe que el padre del menor legitimario
administre los bienes de éste es nula.

¢) La cldusula en que se impone al legitima-
rio la indivision de sus bienes por un periodo de
diez afios o hasta que alcance la mayoria de edad

es permitida por ley en proteccion de la familia y
por ello no viola la legitima.

d) Carece de efectos la clausula segin la cual
el testador impone el patrocinio de determinado
abogado.

e) Carece de efectos la clausula en la que se
prohibe que el conyuge del legitimario adminis-
tre los bienes de la legitima del legitimario.?3

Cabe anotar que la legitima es dada por la ley
no por la voluntad del testador, por lo que aquel
derecho es personal . . . en ejercicio del cual esta
autorizado (el legitimario) para atacar los actos
del causante que la comprometan, aunque. . . sea
el continuador y representante de su perso-
na..."".94

También hay violacion de la legitima cuando
se menoscaba por disposiciones gratuitas, sea in-
ter vivos o mortis causa, entrando a actuar las
acciones previstas de reduccion y de complemento.

A. La Accion de Reduccion.
La accion de reduccion es . . . el medio pro-

cesal para reintegrar la legitima cuando ésta ha si-
do lesionada’.95 La naturaleza juridica de esta ac-

. cién encuentra discusién en doctrina pues mientras

la mayoria®é opina que no es una accion de nu-
lidad (pues al negocio juridico de que se trate de-
be ser vélido para que se verifique la lesion de la
legitima), otros, como Laurent®? sostienen lo
contrario, es decir que toda donacién sobre la por-
cion legitima es nula. Otros sostienen que es una
‘accion resolutoria’ o una “‘accion rescisoria” co-
mo Diez Picazo; no obstante para Messineo la
accion de reduccion “. . . es una accion personal de
declaracion de certeza. . . que exista lesién. . . (por
lo que) la disposiciéon. . . que la ha consumado

El articulo 3598 del Codigo Civil uruguayo dispone tal prohibicién, como en el Derecho romano justinianeo exis-

91.
ti6 pues antes de Justiniano aquellas cldusulas permitian atacarlas por la querella inoficiosa que hacia caer todo el
testamento. OVSEJEVICH, op. cit., pag. 68.

92, BADILLA y otros, ob. cit., p. 137.

93. OVSEJEVICH, ob. cit., pp. 69-70

94, Ibid., p. 69.

956. BADILLA y otros, ob. cit., p. 122. .

“La sanction du droit de réserve est l'action en réduction, 4 1’aide de laquelle les héritiers reservat?,ires peuvent
re conquérir les biens dont le défunt a disposé a titre gratuit au dela des limites de sa quotité disponible”. BAUDRY-
LACANTINERIE (G.) et COLIN (Maurice), ob. cit., p. 323.

96. Entre elios Barbero que dice que no es una accién de nulidad pues ... si los legitimarios renuncian o aunque solo
sea no adopten la cautela del beneficio de inventario las disposiciones quedan firmes con todos los crismas de
invalidez”. BADILLA vy otros, ob, cit,, p. 122,

97. Citado por ZANNONI en Ibid, p.123.
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es en parte o en todo ineficaz'’%® y tal ineficacia
serfa relativa y sobreviniente.®®

La accion de reduccion supone, necesariamen-
te, que se haya abierto la sucesién para saber si el
caudal hereditario cubre la cuota de la legitima
pues de lo contrario los legitimarios, que ya ten-
drian un derecho cierto, y que son los tnicos con
legitimaciéon activa podrian exigir la reduccion
de los sujetos en favor de quienes se hicieron las
liberalidades, pudiendo ser los donatarios, legata-
rios o herederos instituidos. Para el caso de que el
donatario enajend el bien dado debe procederse
por la ““accion de restitucion’’ a recuperarle para
luego intentar la accion de reduccién directamen-
te contra el sujeto beneficiado por el causante. La
accion de reduccion abarca no s6lo las donaciones
sino también los legados, o sea que es una accién
que se intenta, en general, contra terceros, dona-
tarios o legatarios y no contra legitimarios, pues
contra ello lo que cabe es la colacidn. Sin em-
bargo, si se hubiere hecho la donacién a un legiti-
mario, excediendo el monto de su legitima cabré
contra él la colacién vy, por alli, la reduccién.

Para efectos de reduccidon se toman primero
los legados, que son posteriores a las donaciones
en vida y por ello estas Gltimas deben ser protegi-
das antes que aquéllos, considerando que las libe-
ralidades mas cercanas al momento de abrirse la
sucesion son las que, eventualmente, afectaron la
legitima, al sobrepasar la porcion disponible. Lue-
go, si no hubieren legados o existiendo ya se hu-
bieren reducido y aun estuviere afectada la porcion
disponible, se debe proceder contra éstas, como
apuntamos mas arriba, empezando por la Gltima
hasta dejar intacta la legitima’. . . en vista de que
éstas fueron las que sobrepasaron la porcion
disponible y no las primeras, que fueron realiza-
das sin menoscabar la legitima’’.100

La accién de reduccion no siempre puede ser
utilizada como tal, sino que también podria plan-
tearse por via de excepcion, “‘en el caso de que el
legitimario considerando que el cumplimiento de

98. Citado por ZANNONI, en Ibid., p. 125.
99. Ibid, p. 125.
100. OVSEJEVICH, ob, cit.,, p.120.

101. Ibid, p. 1186,

102. Recordemos que la “actio completoria’, en el Derecho romano,

implicaba la nulidad de todo el testamento,
103. Ibid., p. 116.
104. Ibid, p. 1186.

105. Ibid., pig. 116,

las disposiciones testamentarias afectaria su legi-
tima se niegue a entregar la cosa legada’’.101

Aun cuando existe discusion en doctrina en
cuanto al término en que prescribe esta accién, es-
tamos por el término de prescripcion decenal, con-
tado desde que se abre la sucesion y considerando
al donatario poseedor de buena fe.

B. La Accion de Complemento.

Al testar, el causante pudo haber preterido a
alguno o varios legitimarios o haber afectado su
porciéon legitima. En el caso de la pretericion go-
zara de la acciéon correspondiente, no asf para el
caso de la sola afectacidn de la legitima, pues para
ello tendra derecho a la accion de complemento
de su legitima menoscabada.102

La accion de reduccion y la de complemento
son correlativas pues " .. .pedir el complemen-
to equivale a pedir la reduccién de las disposicio-
nes testamentarias que afectan la legitima’.103
Sin embargo, tales acciones son diferentes en el
tanto que ‘' ...la de complemento se otorga
so6lo al legitimario perjudicado que puede ser uno
entre los varios con derecho a la legitima, en
cambio la de reduccién se concede a todos los
legitimarios pues al exceder el causante la porcion
disponible afecta a todos por igual. . .””.104

En breve, la acciéon de complemento se aplica
cuarido el legitimario recibe bienes del causante

por cualquier titulo gratuito y ellos no alcanzan su
legitima.105

SECQI(.')N VI: IRRENUNCIABILIDAD DE LA
LEGITIMA

En el antiguo Derecho francés para que los hi-
jos varones recibieran la porcion mas grande del
caudal hereditario, a las hijas se les hacia renun-
ciar a su derecho sucesorio con anterioridad a la
muerte del causante y para darle validez se le

signific6 una restriccion a la querella inoficiosa que
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hacrfa */j " P . - g
1a “jurar”, lo que en el Derecho canénico era vez abierta la sucesién.112 En todo caso la renun-

\Iath.-“)6 No es sino con la Revolucion Francesa cia no afecta, en ningln caso, la cuantia de la Iegf-
Y sus ideales de igualdad ante ley que se dispone  tima, pues es inalterable.
(le'n el 'artl'culo 791 del Codigo Napoledn que es
. invélida esa renuncia. . . al declarar que ni

aun en el contrato de matrimonio se podiarenun-  SECCION VII. LA PRETERICION
ciar a la sucesion de una persona viviente, ni ena-
jenar los derechos eventuales que se pueda tener Puede definirse la pretericion como la omision
a esa sucesion’’.107 que hace el testador de un legitimario sin expresa y

‘ Sob.re el por qué de aquella disposicion hay justificada desheredacion; dicha omision se daria
diferencias marcadas, segin sea que nos inclinamos  aun en el caso de que habiéndose nombrado el

por el sistema que asimila la legitima a la “pars legitimario en el respectivo testamento no se le
hereditatis” a la “pars honorum’. Asi el pri- dejdé ningin patrimonio.

mero ve como resultado necesario la prohibicion Se ha discutido “. . . si habra pretericion cuan-
de pactos sobre herencia futura pues se asimila la do el testador no menciona al heredero forzoso en
herencia y la legitima;108 ¢n cambio, el otro sis- el testamento pero en vida le hizo donaciones'’.113
tema sostiene que la existencia de aquella norma La doctrina espafiola considera que lo que procede
se justifica pues se piensa dar “. . . la misma solu- en tal caso es la ““accion de complemento’’, mien-
cion que la de la herencia futura; si no hubieran tras que la jurisprudencia ha dicho lo contrario,
caido en la esfera de la autonomfa de la volun- pues interpretan que el titulo por el que el testa-
tad'’.109 |a renuncia de la legitima futura puede dor puede dejar menos de la legitima al legitimario
darse voluntariamente sea recibiendo o no un equi- es el testamento que da lugar a la accién de com-
valente en valor. En este Gltimo caso no hay pro- plemento, y no siendo la donacién titulo iddneo
blema y la cldusula es invalida; en el primer caso, para ello no puede provocar sino la pretericion

la regla ha sido que “el legitimario deberd traer ~ misma.''® El hecho de que exista pretericion no
a colacion los valores que hubiese recibido por despoja al legitimario de su legitima, pues al ser
ese contrato o renuncia y aplicando los princi- llamado por ley (y no por la sola voluntad del
pios de la colacion deberd devolverse el valor de testador) siempre tendré derecho a ella.

los bienes y no la restitucion en especie’’;110

~__ , por lo que al hacerse la particién sufrird en su . .

porcion el descuento correspondiente al valor que SE’CCION Vill: DETERMINACION DE LA LE-
hubiera recibido’’.111 Sin embargo, cuando los GITIMA

contratos se celebran entre legitimarios rigen los

principios de la nulidad, por lo que procede la de- A. La Porcion Disponible.

volucion de los bienes y sus frutos como posee- Se define como la porcién sobre la que el

dor de mala fe. causante puede disponer libremente, instituyen-
No obstante, en sistemas como el espafiol y el do herederos o legatarios, a terceros extrafios, a

argentino, se permite la renuncia a la legitima una parientes de cualquier orden o a los propios le-

106. Ibid., pag. 70.

107. Ibid., pag. 70.

108. Ripert nos dice!'Debe extraerse una dltima consecuencia del cardcter sucesorio de la legitima es la prohibicion de la:
convenciones relativas a ella. En efecto, tales convenciones son nulas por constituir pactos sobre sucesian futura...
RIPERT y otros, ob. cit,, p. 222, i
En nuestro Cédigo Civil en su articulo 520 se prescribe: “... nada podra estipularse sobre los derechos a la sucesion
de una persona mientras esté viva, aunque ella consienta”.

109. OVSEJEVICH, ob. cit., p. 71.

110. Ibid., p. 71.

111. Ibid., p. 71.

112. ... una vez que el causante ha muerto, puede repudiarse lo que le dejo, rechazar su legitima ...”. ALBALADEJO
(Manuel), Instituciones de Derecho Civil, Barcelona, Editorial Bosch, Segunda edicién, T. I. II, 1944, p. 382.

113. BADILLA y otros, ob. cit., p.145.

114. Ibid., p. 97.




Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

gitimarios, lo que se tendria como “mejora” a la
legitima de este Gltimo.

B. La Mejora.

Su origen esta en el Derecho visigético (rei-
nado de Chindanvinto en el siglo VII) y es la Fa-
cultad que se le daba al testador para favorecer
a uno o varios de sus herederos, con exclusién o
en perjuicio de otro u otros, hasta cierto |imite.
Ya en las Partidas se le elimina, volviendo a apare-
cer en las Leyes de Toro, donde se permite que el
padre tome de la porcion indisponible un tercio
para ““mejorar’’ a uno o varios hijos, aun cuando
fueron legitimarios. En nuestro derecho, el Cédigo
General de Carrillo regula la figura, disponiendo
que toda donacién u otra liberalidad debe hacerse
en forma expresa, pues de lo contrario se presume
parte de la legitima.

En el sistema espafiol se puede hablar de dos
tipos de legitima pues si del tercio del patrimonio
que se le da al padre para mejorar —siendo reser-
vado un tercio como legitima— éste no hace uso,
todo (los dos tercios) se reputan como legitima y
segin sea que haya mejora o no, se hablard de
legitima larga o corta. En otras palabras, la mejora
se toma de un tercio de los dos que componen
la legitima. Por el contrario, otras legislaciones
reputan la mejora a la parte disponible, consi-
derdndolo asi mas justo para todos los legitima-
rios.!'® Otras legislaciones, como la italiana,
francesa y alemana, no regulan esta figura, pues se
considera que la legitima no puede distribuirse
desigualmente por voluntad del testador; cosa
distinta se presenta con la porcion disponible pues
el testador puede repartirla —lldamesele mejora
0 no— en la forma que quiera, incluso en beneficio
de algin o algunos legitimarios.

C. Célculo de la Legitima.

Para efectos de hacer uso de la ““accion de re-
ducciéon” es importante saber determinar la
porcion de la legitima.

Para el calculo de la legitima se siguen estos
pasos:

a) Se determinan los bienes sucesorios, restan-
dosele luego las deudas dejadas por el causan-
te (“relictum’ menos ‘‘debitum’’).

115. BADILLA y otros, ob. cit., p. 183.

116. «...
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b) Al resultado obtenido de la anterior opera-
cion se le suman las donaciones realizadas en
vida por el causante (relictum menos debitum
mas donatum).

c) Obtenido el anterior resultado se determinara

la porcién de legitima y con ello la porciéon

disponible, lo cual varia segun calidad y can-

tidad de herederos, en uno y otra legisla-

cion, 118

Aparte, a veces no hara falta tomar en cuenta
las donaciones, pues bastara el “relictum’ para el
pago de la legitima. Es necesario aclarar que se
consideran a los efectos de calcular la legitima
solamente las donaciones y no las enajenaciones
hechas a titulo oneroso, dada la libertad de dispo-
sicion y transformacion que en este sentido tiene
todo propietario respecto a sus bienes. Hay que in-
dicar que las donaciones se consideran a efectos
de reduccién en forma cronolégica, empezando
por la primera donacién hasta la Gltima (la més
vieja), si fuera necesario, para completar la porcién
de la legitima no sin antes haberse reducido los
legados. Importante si seria determinar un periodo
de prescripcion ordinaria para la resolucion de una
donacidn en aras del principio de seguridad juridi-
ca.

A continuacién examinaremos cada una de
las partes que conllevan al célculo de la legitima.

1. Determinacién de los bienes dejados al abrirse

la sucesion.

a) Bienes que conforman la masa legitimaria.

Forman la masa legitimaria todos los bienes
que estaban en el patrimonio al fallecer. En ese
sentido la forman todos los bienes, cualquiera sea
su origen o naturaleza, apreciables en dinero,
hayan sido o no dispuestos en testamento. Por
ello, deberiamos, mas bien, indicar los bienes y
derechos que se excluyen de aquella masa, a
efectos de determinarla; como seria los derechos
personalisimos y algunos otros derechos que se
excluyen variando ello de una legislacion a otra
(v. gr.: créditos incobrables, créditos condicio-
nales, bienes reservables, etc.).

- N

2. Deduccion de las deudas.
Para calcular el valor Iiquido de los bienes to-
tales que sumadas las donaciones, serviran para la

el valor de los bienes que queden ala muerte del causante ha de restarsele las deudas y cargas de la herencia y

al resultado sumar las donaciones hechas en vida. Asi se tiene la masa en la que participara por su derecho el legiti-
mado en la proporcion ordenada por la ley y es evidente que participa en el activo, no en el pasivo hereditario”.
DIEZ PICAZO (Luis) y GULLON (Antonio), Sistema de Derecho Civil, Madrid, Editorial Tecnos, Tercera edicion,

T.1V, 1983, p. 568. BADILLA y otros, ob. cit., p. 89.

«... Es importante hacer notar en seguida que las operaciones antedichas deben ser ejecutadas precisamente en el
orden indicado, o sea, que el debitum debe ser sustraido del relicium antes de agregarle el donatum”, BARBERO,

ob, cit., p. 220.

€

.. el lamado donatum no se le toma materialmente —porque estid ya fuera del patrimonio— sino que se 1o reine

ficticiamente , segn el valor de los bienes a la apertura de la sucesién ...” Ibid., p. 221.
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determinacion de la legitima, se debe hacer de-
duccién de las deudas, siendo, en principios, todas
las que constituyen gravamen sobre los bienes de!
Causante al abrirse la sucesién y cuando se hayan
probado, sin duda alguna.

3.  Avaldo de /os bienes.

El valor de los bienes hereditarios se calculan
al dia de abrirse la sucesion y se fija judicialmen-
te por los tramites indicados dentro del proceso
sucesorio, previo avallio realizado por el perito
nombrado al efecto.

4. Legados y Donaciones.

Efectuado el avalio de los bienes y fijado
judicialmente, habiéndose hecho el pago de to-
das las deudas, se van sumando cronolégicamen-
te de la mds nueva a la mas vieja, las donaciones
que en vida realizd el causante, a fin de determi-
nar la masa legitimaria. Cabe, sin embargo,
apuntar que antes de reducir las donaciones se
debe proceder contra los legados, pues se consi-
deran que son liberalidades mas cercanas al abrir-
se la sucesion vy, eventualmente, afectaron la
porcién legitima.!!?

No se consideran las enajenaciones a titulo
oneroso, por las razones apuntadas arriba (Ca-
pitulo Ill, Seccion VII, C). Sin embargo, caso de
simulaciéon, se podra usar la accion de nulidad,
no asi la de reduccion, por improcedente.

Las donaciones que se hacen a favor de ter-
ceros son de mayor importancia a efectos de la
fijacion de la masa legitimaria (sujetas a reduc-
cién) pues las hechas a los mismos legitimarios
estaran sujetas a colacion.

Debe anotarse que algunas legislaciones, como
la uruguaya, dispone, en su legislacion civil, que el
valor del bien donado debe hacerse considerando
el valor que tenian al momento de la donacién,
lo cual no es justo para los legitimarios, en tratan-
dose de bienes donados cuyo valor, cada dia, va
en aumento, como es el caso mas comun de dona-
cion de bienes inmuebles o de algunos bienes
muebles, pues, depende de ello, la porcién indis-
pensable o legitima serdA mayor o menor, segin
aquel avaldo. Por ello el valor a considerar para
los bienes donados deber(an ser al momento de
abrirse la sucesién, sea que los bienes aumentarén
su valor o resultaran depreciados.

Respecto a las donaciones, hemos de conside-
rar por Gltimo que algunas legislaciones presumen

117. Ver supra Secei6n 1V, Cap, I1I, Aparte A,
118. BADILLA y otros, ob. cit., p. 120,

119. Wbid., p. 112,

“juris el de jure” que ciertos contratos onerosos
realizados entre el causante y un legitimario con
reserva de usufructo o renta vitalicia, no son sino
donaciones disfrazadas y se reputan como do-
nacién, a efectos de calcular la legitima, estando
sujetas a la accion de reduccion y a la colacién por
el valor de los bienes.

D. Cuantia de la Legitima.

En el patrimonio total dejado por una persona
al abrirse la sucesion podemos distinguir dos partes
o porciones: la disponible y la indisponible. Esta
ultima es la que constituye la legitima. No obstan-
te, el testador podria disponer de ella si lo hace
s6lo a favor de los legitimarios, en la porcidon que
por ley le corresponde a cada uno. Y sobre la se-
gunda, también podria disponer libremente,
incluso a favor de sus legitimarios. Caso de no
disponer el causante de esta parte, entran a jugar
las reglas de la sucesion legitima.

En la actualidad s6lo la Unidn Soviética tiene
un sistema de legitima con reserva sobre toda la
herencia, pero con distribucion libre, consideran-
dose que solo los descendientes directos y el
cényuge pueden heredar, con excepcion de per-
sonas inutiles y sin trabajo que el causante alimen-
t6 desde un afio antes de morir (art. 418 Cédigo
Civil soviético).

El resto de los paises del orbe que tienen un
sistema de legitima hereditaria la tienen con reser-
va sobre una parte de la herencia, variando en uno
y otro en cuanto al “‘cuantum’’ de ella, asi como
de la cantidad y calidad de legitimarios. Ejemplos
de unos y otros dimos en este capitulo, seccion
V. ,

Por ultimo debemos anotar que la cuota a
recibir por cada legitimario es variable pues lo uni-
co fijo es el monto de legitima, dependiendo
aquélla del nimero de legitimario y de la cantidad
del patrimonio (movilidad de la cuota).l 18

E. Pago de la Legitima.

Repetidas veces hemos dicho que la regulacién
que de la legitima se hace varia de una legislacion
u ordenamiento juridico de un pais a otro y entre
ello tenemos la forma del pago de la legitima.

Como ejemplo, la legislacion francesa . . . con-
cibe a la legitima como un derecho en especie y no
en valor y en consecuencia la sucesion debe com-
ponerse de los bienes que estdn o deberian estar
dentro del patrimonio del de cuius. . .”.119 En
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tal sentido, en caso de que procediera la reduccién
contra un legado o donacién hecha, no recibirfan
los legitimarios su equivalente pecuniario sino los
mismos bienes legados o donados.

En el sistema italiano el . . . principio. . . es
que si los bienes estan sin ninguna disposicion sera
el pago en especie. . . Si sobre los bienes hay algun
legado o donacion y para pagar la legitima van a
ser reducidos en forma total, su valor, en este caso
también se pagard en especie. . . Si la reduccién al
legado o a la donacidn(es). . . sélo parcial. . . (se
estara). . . al valor de la reduccién. . . Si el donata-
rio o legatario también es legitimario puede con-
servar el bien si es de igual o menor valor de lo que
a él corresponda como legitima; si el bien vale mas
debe reintegrar el exceso en dinero con lo que a
unos se les pagard en especie y a otros en valor. . .
Si el donatario ha enajenado el bien a un tercero
deben los legitimarios interponer accion de reduc-
cion contra el donatario y obtenida ésta deben
accionar la restitucion contra el tercero y a este
tercero se le otorga un derecho de opcién pu-
diendo pagarse la legitima en especie o en va-
lor”.120

E! sistema de pago que sigue el Codigo Civil
aleman es el de que la legitima resulta *. . . sobre
la mitad del valor dinerario de la porcion heredi-
taria legal”,'2! |o cual a nuestra consideracion
es el mas acertado, pues evitara discusiones y faci-
lita el determinar el relictum y por ende la parte
legitima.

SECCION I1X: LA DESHEREDACION.!??

Se ha definido la desheredaciéncomo . . . una
disposicion testamentaria por virtud de la cual se
priva a un heredero forzoso o legitimario de su de-
recho de legitima en virtud de alguna de las causas
que expresa la ley”.123

Para que opere la desheredacion es necesario
que se den los siguientes requisitos:

a) Ser expresada en testamento.

b) La causa de ella debe existir al otorgarse el
testamento y debe ser de las sefialadas por la
ley como tal.

120. iv/d., p. 116-118.

121. bld., p. 1117.

Debe ser sobre la totalidad de la legftima.

Los legitimados para intentar la accion de des-
heredacion son los legitimarios, quienes son los
beneficiados al declararse la desheredacion pues
aumenta el cuantum de su porcién legitima, siem-
pre que no sea el caso en que opera la representa-
cion.

En todo caso, es posible que la desheredacion
no se declare si el legitimario probare que el cau-
sante le perdond el agravio.

Las causales de desheredacién varian de la le-
gislacion de un pais a la de otro y segn el tiempo
en que la ley que las previ6 fue promulgada. Entre
muchas otras causales podemos mencionar:

c)

a) Que el legitimario haya negado alimentos o
proteccion al causante.

b) Que el legitimario haya maltratado de obra o
palabra o atentado contra la vida del causante.

¢) Que el legitimario haya incumplido con los
deberes conyugales.

d) Que el legitimario haya presionado al testador
para sacar provecho del testamento.

e) Que el legitimario hubiere perdido la patria
potestad del causante.

f) Que la legitimaria ejerza la prostitucion.

g) Que el legitimario hubiere sido condenado por
delito doloso cometido en agravio del causan-
te o de sus familiares cercanos como coényuge,
padres e hijos. _

h) Los que empleen dolo o violencia para impe-

dir al causante que otorgue testamento para
obligarle a hacerlo o para que revoque total
o parcialmente el otorgado.

Etc. 124

Algunas legislaciones, sin embargo, no regu-
lan la figura de la desheredaci6n, pero silade lain-
dignidad, cuyas causales son parecidas o iguales
a las de primera.125

“La indignidad puesto que es ineptitud para
suceder al causante que sea, excluye de su suce-
sion sea ésta intestada o testada y de sucederle lo
mismo al titulo de herencia que de legado. Y pues-
to que el indigno no puede suceder, pierde tam-
bién el derecho a legitima que tuviese contra el
causante, ya que tal derecho se concede para que

122. También podemos hablar de “‘exheredacién’’ o ‘Privacién de legitima’’.

123. Ya el C6digo General de Carrillo, de 1841, definfa el instituto como ‘... el acto por el cual se excluye de la heren-

cia con justa causa a algan heredero forzoso"”,
124. BADILLA y otros, ob. cit., pig. 169.

126, Ver Cédigo Civil Italiano, art. 463 a 468.
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el legitimario, cuando sea apto para sucederle La forma que se regula esta figura en distintos
suceda al causante aunque éste no quiera”.!26 ordenamientos juridicos variara en uno y otro. Sin

embargo, es importante que se prevea ésta cuando
SECCION X. LA REPRESENTACION. opere la legitima hereditaria y que entren los des-

cendientes directos a representar al legitimario,
que no puede (caso de premoriencia o de indig-
nidad) o no quiere (caso de repudio) recibir sy
legitima.127

Criticamos el término “representacion que se
le da a esta figura, pues la misma no es sino la sus-
titucion de una persona que no puede o no quiere
recibir la herencia, por otra, sea por voluntad ex-
presa del testador o de la ley.

TITULO SEGUNDO

DERECHO SUCESORIO COSTARRICENSE:
NECESIDAD DE UNA REFORMA SUSTANCIAL
A NUESTRO CODIGO CIVIL

Hay, fundamentalmente, dos sistemas legales da. . .".128 En otras palabras, se otorga .. .pre-
que han tomado los distintos ordenamientos ju- ferencia a los llamamientos hechos por el propio
ridicos para organizar y regular la sucesion mortis testador. . . sin perjuicio, no obstante, de los de-
causa: el de la sucesidon basada en la voluntad ex- rechos de la familia y del Estado. . . pero en de-
presa del causante, por medio del testamento y el fecto total o parcial de esos llamamientos entran
de la sucesion basada en un imperativo legal en los de la ley, no hechos al azar y por capricho

cuanto limita la libertad para testar que tiene una sino a favor de las personas ligadas por el difunto,
persona al disponer de todos sus bienes y derechos por el deber de familia o de ciudadanfa. . .”.129

a su muerte. No obstante, en defecto de testamen- En ese sentido “la sucesion intestada no repre-
to, la ley es la que hace el ilamamiento de los he- senta ni la voluntad presunta del finado ni la
rederos legitimos a la herencia, donde la propiedad interpretacion de sus afectos, aunque en algin
y la familia ’. . .son los ejes a cuyo alrededor gira caso, o en la mayoria de ellas, puedan serlo de
la organizacién positiva de la sucesion intesta- hecho. . .”.130

CAPITULO PRIMERO

DEL DERECHO SUCESORIO COSTARRICENSE:
CRITICAS A UN SISTEMA BASADO EN LA ABSOLUTA LIBERTAD DE TESTAR

Nuestro Cédigo Civil, en su titulo XI regula la toda persona, en nuestro pais, de disponer por

forma en que a la muerte de una persona se trans- testamento de sus bienes en la forma y modo que
mitiran o sucederan todos sus bienes, derechos y quiera, siempre que lo haga con apego a las regula-
obligaciones a otra u otras, basando todo el siste- ciones y demds disposiciones legales. Dicho prin-
ma sucesorio en el principio de la “libre testamen- cipio viene consagrado en el articulo 522 de

tifactio” que se define como el derecho que tiene nuestro actual Codigo Civil que dice: “’La sucesion

126. BADILLA vy otros, ob. cit.,, p. 166. ALBALADEJO, ob. cit., p. 544.

127. Ver VARGAS CAVALLINI (Marco Antonio), Estudio de Derecho Comparado del instituto de la representacion en
el Derecho Sucesorio de algunos ordenamientos juridicos latinoamericanos, San José, Tesis de grado para optar al
titulo de Licenciado en Derecho, Universidad de Costa Rica, 1987, pag. 79 y ss. 3
Asimismo, RODRIGUEZ MUROZ (Loretta), La representacién en el Derecho Sucesorio, San José, Tesis de grado
para optar al titulo de Licenciada en Derecho, Facultad de Derecho, U.C.R., 1982.

128. DE DIEGO, op. cit., pdg. 288.

129. Ibid, pig. 289.

130. Ibid, pig. 288.




73

Escaneado por Biblioteca Judicial "eernando Coto Albdn"

se defiere por la voluntad del hombre legalmente
manifiesta; y a falta de ella, por disposicion de la
ley”.

Si retomamos de nuestra historia patria ante-
cedentes de regulacién de la sucesidon mortis causa
nos encontraremos con un sistema sucesorio que,
desde la colonia hasta la promulgacién de la pasa-
jera “Ley de sucesiones de 1881", estuvo regido
por la transmision forzosa que de los bienes, dere-
chos y obligaciones de una persona a su muerte
se haria a favor de otras. Recordemos que aun
cuando en la redaccién del primer Cadigo Civil
(el de 1841) es notoria la influencia del Cédigo
Napoleon y la doctrina francesa, no es sino la legis-
lacion espanola de la que directamente se echa
mano al regular la materia sucesoria. Desde la épo-
ca colonial la legislacion espafiola mas que influir
fue aplicada en todos los territorios colonizados;
incluso fue aplicada mas alla de la independencia
nuestra en 1821, pues no es sino en 1841, con el
Coédigo General, que tendremos nuestra propia
legislacion civil, penal y procesal. En este Codigo
se regula la forma en que se sucedera mortis causa,
disponiendo que se puede testar pero limitado en
dos terceras partes de un quinto si habian descen-
dientes y de dos terceras partes de un tercio si no
existieran descendientes pero si' ascendientes, re-
servando para los descendientes las cuatro quintas
partes de los bienes y si solo ascendientes habfan
correspondia los dos tercios del capital; asimismo
entre la parte disponible y la indisponible tocaba,
segun el caso de que hubiere descendientes o as
cendientes, en forma excluyente, una tercera parte
del tercio o un tercio del quinto restante a favor
del tesoro de ensefianza, por medio de un legado.
En la sucesion intestada se deferia la herencia en-
tre los hijos legitimos en primer orden, los natura-
les en segundo, los adoptivos en tercero, los cola-
terales hasta el cuarto grado, en cuarto y después
de éste se da una tercera parte de los bienes del
causante al conyuge supérstite. Todos estos or-
denes se repelen unos a otros. Si la viuda no tenfa
bienes propios, y el conyuge no le habfa dejado pa-
ra vivir bien tenfa derecho a una cuarta de la he-
rencia que fue lo que se llamo la “cuarta marital”.
Por Gltimo, a falta de los anteriores parientes y
conyuge, heredaba el Estado.

Don Alberto Brenes Cérdoba critica . . .el
anterior arreglo a la sucesion. . . (pues) se inspiraba
en el antiguo concepto de que el patrimonio més
bien pertenec(a a la familia que al causante, a pesar

de tener éste en vida la libre disposicion de los bie-
nes; concepto —agrega— a todas luces falso y fe-
cundo en deplorables resultados’.!3!

Este sistema fue duramente atacado por don
Alberto Brenes quien dijo:

“El derecho para disponer libremente de nues-
tro caudal en el curso de la existencia, es uno de
los méas preciados y esenciales atributos de la
propiedad. Privarnos de él en el momento so-
lemne en que previendo nuestro fallecimiento,
nos replegamos dentro de nosotros mMismos,
tomamos en cuenta nuestra particular situacion,
los recursos de que disponemos, las necesida-
des de las personas cuya suerte nos interesa, su
condicién, estado y demas especiales circuns-
tancias, para hacer el reparto de los bienes
como lo aconsejan el afecto, la prudencia y la
justicia, es, ciertamente, al par que notoria
inconsecuencia, atentar contra una facultad
necesaria, indudable, que el derecho especula-
tivo reconoce y fundamenta'’.132

Del mismo modo continta diciendo don Al-

berto:

“|_a herencia forzosa relaja los vinculos morales
de la familia, al establecer cierto antagonismo
entre la libertad del padre para disponer de lo
suyo en todo tiempo y el interés de los hijos,
quienes miran con desagrado y como un ataque
a sus derechos, cuanto tienda a disminuir el
caudal de su progenitor. . . los herederos forzo-
sos no sienten la necesidad de aplicarse al tra-
bajo para crearse una posicion desahogada,
desde luego gque cuentan con los bienes de su
padre, que necesariamente han de llegar a sus

manos algin dia’.133

Como las anteriores criticas que del Codigo
General de 1841 hace don Alberto Brenes Cérdo-
ba hacia mil novecientos seis, parecidos argumen-
tos ya se habian manifestado hacia mil ochocien-
tos ochenta y uno en la exposicion de motivos del
Proyecto de Ley de Sucesiones que envia el
Poder Ejecutivo al Congreso:

‘1 asegurar a los hijos. . .la mayor parte de
la fortuna de sus padres. . . es exagerar las le-
gltimas aspiraciones de aquéllos, adormecerlos,
muchas veces por falta de estimulo en la época
de la existencia en que son mas propios los viri-
les arranques, para labrarse cada cual por si el
bienestar que apetece; desapoderar al padre de
un justo influjo sobre la suerte de su familia,
amenguando su autoridad natural; y después
de todo, introducirse méas de lo que conviene

131. BRENES CORDOBA, Tratado de los Bienes, op. cit., pdg. 283.

132. BRENES CORDOBA, Tratado de los Bienes, op. cit,, pig. 283.

133. Ibid, pags. 283-284.
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en el sagrado de la propiedad, una de cuyas
facultades esenciales es la de disponer testa-
mentariamente de lo que nos pertenece. . .”".13%

Fue asi que, con estos argumentos, se derogd
en el titulo “’De las sucesiones’’ del Codigo General
de Carrillo y en su lugar se promulgé, en 1881 la
“Ley de sucesiones” sosteniéndose que ella era
acorde ‘. . .a los modernos adelantos, al verdade-
ro desarrollo que debe tener el principio de pro-
piedad y al movimiento liberal que se nota de una
manera muy marcada en el Gltimo tercio del si-
glo. . .".135 Con esta ley el sistema sucesorio cos-
tarricense comienza a sentar las bases de un sis-
tema que tiene como principio la libertad de dis-
poner por testamento de todos los bienes y dere-
chos a favor de la persona o personas que mejor le
parezca al testador.

Efectivamente, con la ley de sucesiones se da
un sistema que don Alberto califica como ‘“mucho
mejor”’ y que dispone en su articulo 21: “Toda
persona que esté en la plena posesion de sus de-
rechos civiles puede disponer libremente de sus
bienes por acto de Gltima voluntad. . .”.136 No
obstante, ese mismo articulo hace varias “reservas”
en cuanto a “‘alimentos’”’ que debe el testador ase-
gurar en favor de sus hijos, sus padres y consorte.
Respecto a los hijos debia *. . .dejarles cantidad
bastante para su subsistencia hasta la mayoridad y
para la adquisicién de la ensefianza primaria ele-
mental: a los varones deben dejarles ademas lo
necesario para el aprendizaje de un arte u oficio;
y dotar con cantidad equivalente a cada una de las
hijas, a menos que en la educacion de ellas se haya
invertido igual o mayor suma: deben asegurar asi-
mismo la subsistencia del hijo o hijos invalidos que
tuvieren’’.137

Asimismo si no tuvieren hijos o te niéndolos no
les instituyeren como herederos, deberdn “. . .ase-
gurar la subsistencia de sus padres o de su madre,
segun el caso. . . (y) teniendo hijos y nombrando-
los herederos, no podran excusarse de esa obliga-
cién, sino legando a cada uno de sus padres

134. BADILLA (Tobf{as) y otros, op. cit., pag. 33.

135. Ibid., pdg. 48.

porcién equivalente a la que debe tomar de la he-
rencia cada uno de los hijos”.138 Al cényuge so-
breviviente se le garantiza su ‘“’subsistencia”
‘“...a menos que éste tenga bienes propios o
gananciales que basten para ello. . ."".139

Con esas reservas, en opinién de don Alberto
Brenes . . .exagero (el legislador) tanto las obliga-
ciones del causante, que de modo indirecto limitg
no poco la libre testamentifaccion que vivamente
deseaba implantar en Costa Rica”’.!4% Sin embar-
go, opinamos que lo que hizo el legislador del
ochocientos ochenta y uno fue regular el aspecto
de alimentos a que estd obligado el testador res-
pecto de sus familiares, mas o menos cercanos,
—constituyéndose en acreedores alimentarios con
privilegio en el cobro—, mas no regulo, en modo
alguno, el instituto de la legitima hereditaria, co-
mo si se hizo en el Codigo de 184 1. No en vano di-
ce Ripert:

“Hay un vinculo entre la legitima y la obliga-
cion alimentaria. Ambas s6lo existen en favor
de los parientes en I'nea directa y, como la
legitima, la obligacion alimentaria se relaciona
con la nocién de deber de familia. Sin embargo
no deberia verse en la legi'tima una transforma-
cién de la obligacion alimentaria que el de
cuius’ tenfa en vida para sus parientes en linea
directa. La obligacion alimentaria supone que
un pariente esté en la necesidad. Ahora bien
para la atribucién de la legftima no se tiene para
nada en cuenta la situacién de la fortunade los
herederos. Ademas es posible ser acreedor de
alimentos sin venir a la sucesion del deudor en
calidad de heredero forzoso. . .”".141

Asi, con esa ley, se instaura el sistema de suce-
sibn mortis causa basado en la libertad de testar,
que, a criterio de la Secretaria de Justicia, en co-
municacion que hace al Congreso, el primero de
febrero de mil ochocientos ochenta y uno, ". . .se
reconocen todos los legitimos fueros a la propie-
dad; la autoridad moral del padre de familia se afir-
ma y la educacion publica a que tanto contribuyen
las leyes se penetra de un individualismo sano que

136. BARTH VARGAS (Clarencio) Sucesiones, Tesis de grado para optar al titulo de Licenciado en Derecho, Facultad

de Derecho, Universidad de Costa Rica, 1946, pag. 9.
137. Ibid., pag. 10.
138. Ibid, p4g. 10.

139. Ibid, pag. 11.

140. BRENES CdRDOBA. Tratado de los Bienes, op. cit., pdg. 285.

141. RIPERT, op. cit., pdgs. 229, 230.
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hace que cada hombre lo espere todo de su labor

’
personal. . . ‘A4z

Esta ley estuvo vigente pocos afios hasta que
se promulga el actual Codigo Civil de mil ochocien-
tos ochenta y seis que, como dije arriba, prescribe
como principio rector de nuestro sistema suceso-
rio la “libre testamentifactio”; este Codigo, en
opinion de don Alberto, . . .si bien se conformé
con la doctrina legal consignada en la ley de suce-
siones, diole un desarrollo mds amplio y regu-
lar. . ..143

Nuestro Codigo Civil regula tanto la sucesiéon
testamentaria, como la intestada, ésta en defecto
(total o parcial) de aquélla.

El profesor don Francisco Luis Vargas, en su
“Manual de Derecho Sucesorio Costarricense”
sostiene que la libertad de testar en Costa Rica no
es un principio absoluto, pues la misma se encuen-
tra limitada al existir restricciones legales como la
obligacion alimentaria para el testador (595 Coé-
digo Civil) las gananciales (art. 41 Codigo de Fa-
milia) y la cuarta falcidia que la identifica en el
articulo 612 del Cédigo Civil.144 De igual manera,
los licenciados Marta Barahona y Rafael Oreamu-
no, en su tesis de grado titulaba “La libertad de
testar en Costa Rica”, hablan de “derogaciones
al Principio’”**® pues sostienen que .. .el legis-
lador ha establecido una serie de limitaciones a
la capacidad de recibir por testamento y conse-
cuentemente, a la libertad de testar’”;146 asimismo
dice que “existen personas a las cuales la ley pro-
hibe otorgar el acto juridico testamentario, limi-
tindose en ese tanto la capacidad de actuar’’.147
En otra parte de su tesis se refieren a “limitaciones
de caracter objetivo; por ejemplo —afiaden— las

142, BADILLA y otros, op. cit., pag. 49.

establecidas en materia agraria con la finalidad
de evitar la indivision excesiva de la tierra y la
contenida en el articulo 612 del Codigo Civil que
establece la prohibicion de disponer de todo el
patrimonio en forma de legados en perjuicio de
acreedores del causante’’14® Luego se refieren a
““Restricciones directas en cuanto a la familia”,
concluyendo: a) ““...que el patrimonio familiar
debe constituir una verdadera limitacion a la
libre testamentifaccion’, 149 b) Que las “ganan-
ciales”, en el articulo 41 del Cédigo de Familia,
“impone una limitacién a la libre disposicion de
los bienes por acto mortis causa. . .”,15% ¢) Que
“_ . .El legislador ha impuesto una limitacion ex-
presa a esta libertad en la disposicion contenida en
el articulo 595 del Cédigo Civil. . .”.151 d) “La
irrevocabilidad de las disposiciones no patrimonia-
les constituye una verdadera limitacién a la auto-
nomia de la voluntad y por ende a la libre testa-
mentifaccion’’.152 En igual sentido, las licenciadas
Blanco Vargas, Borloz Soto y Murillo Arias, en su
tesis de grado titulada “’El Testamento’’, sostienen
que “nuestro sistema se conforma fundamental-
mente con los rasgos de la libre testamentifaccion
puesto que se puede disponer del patrimonio en su
conjunto, a favor de quien se desee; existiendo sin
embargo algunas limitaciones dadas por ley"153
y dichas limitaciones consideran que son: a) la
obligacién alimentaria y b) las gananciales. Aqué-
llas basan este punto de su estudio, fundamental-
mente, sobre el criterio expresado del Dr. Vargas
Soto sobre el tema, no sin dar sus propios aportes.

Las posiciones que toman los anteriores auto-
res no la compartimos, pues, como lo probaremos,
no puede hablarse de una limitacién a la libertad

143. BRENES CORDOBA, Tratado de los Bienes, op. cit., pig. 286.

144. VARGAS SOTO (Francisco Luis) Manual de Derecho Sucesorio Costarricense, San José, S.N.E., 1981, paginas

125-141.

145. BARAHONA MELGAR (Marta) y OREAMUNO BLANCO (Rafael), La Libertad de testar en Costa Rica, Tesis de
grado para optar al titulo de Licenciados en Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, 1982,

pég. 132,

146. Ibid, psg. 133.
147. Wid, pdg. 189.
148, Ibid, pag. 133.
149, wid,, psg. 189.
1560. Ibid, psg. 194.
161. Ibid, pég, 203,

152. Ivid, pag. 229.

153. BLANCO VARGAS (Maritza) y otros, El Testamento, San José, Tesis de grado para optar al titulo de Licencia-
dos en Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, 1982,
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de testar, desde el punto de vista técnico-legal,
sino s6lo en aquel caso en que el legislador ha regu-
lado la legitima hereditaria pues aqui el testador
no puede disponer de una parte de su patrimonio
(incluso por sucesién inter vivos como la donacion)
pues la misma corresponde a la o las personas que
la ley llama como legitimarios, indistintamente, sin
considerar si necesita o no lo que recibe por este
titulo, aun cuando tiene todo el derecho de renun-
ciar a ella luego de abierta la sucesion y con la
excepcion de que se disponga de esa parte de legi-
tima en favor de aquellos mismos llamados por ley.
Y en la eventualidad de que el testador transgre-
da la ley, el legitimario tendra las acciones que la
misma ley les concede (la accion de reduccion y
la de complemento) a fin de que se declare la
lesion de la legitima y se reintegre la cuota de legiti-
mario.

No consideramos que exista limitacion alguna
en aquellos casos pues si bien el ejercicio de algu-
nos de los derechos que alli se indican como li-
mitantes, hacen algunas veces que la cuota del
heredero o del legatario sea menor o que, incluso
muchas veces absorba todo el caudal hereditario,
como en el caso del acreedor alimentario (Articu-
lo 595 Cédigo Civil), no por ello constituye limi-
tacion o restriccion legal que otorgue en caso de
violacion ciertas acciones que haga caer el testa-
mento o que, por ser intangibles, se le otorgue al
interesado las defensas necesarias para atacar la
lesién sufrida a su cuota; en fin, que sean tales
aguellas limitaciones que el lesionado haga recaer
una accion contra el donatario a fin de reducir y
complementar la cuota lesionada. También, los
licenciados Barahona y Oreamuno creen detectar
limitaciones a la libertad de testar en una serie
de regulaciones que la ley indica como requisitos
al otorgamiento de testamento, como es la mis-
ma “capacidad para testar’’, sefialando, asimismo,
que “. . .el legislador ha establecido una serie de
limitaciones a la capacidad de recibir por testa-
mento y, consecuentemente, a la libertad de
testar’’.154

Los autores arriba citados, sostienen que la
disposicion del articulo 595 del Codigo Civil es
.. .una limitacion expresa a esta libertad. . e
sosteniendo que el legislador ha creido “.. .con-
veniente que el testador no desatienda sus obliga-

154. BARAHONA vy otro, op. cit., pdg. 184.
155. Ibid, pdg. 203.

166. Ibid, pig. 203.

167. Cédigo Civil de Costa Rica, articulo 695,

158. BARTH, op. cit., pig. 8.

ciones en favor de aquellas personas a las que debe
alimentos, disponiendo todos sus bienes sin reser-
var una parte con ese fin. Se justifica esta limita-
cion —concluyen Barahona y Oreamuno— por
constituir la obligacién alimentaria, realmente, un
deber moral, al mismo tiempo que una obligacién
juridica”.156 Ello es pacialmente cierto en tanto
que el legislador otorga a ciertos parientes del cau-
sante —segan determinadas circunstancias— un cré-
dito contra la sucesion y no una defensa contra la
disposicion que de sus bienes hizo el de cuius, sin
que haya dejado ‘.. .asegurados los alimen-
tos. .."".157

En uno U Otro caso no creemos que sean tales
las limitaciones pues, con ese mismo razonamien-
to, y dado que el derecho regula la actividad huma-
na en sociedad, no encontrarfamos un concepto
puro de libertad. En aquel sentido, deberiamos
pensar lo mismo cuando el legislador reguld las
formalidades requeridas para hacer un testamento,
pues seria limitante que una persona, sea cual
sea la edad y sea cual sea las personas que quiera
instituir como sus sucesores, no pudiere hacer el
testamento como quiera, sin solemnidad alguna.
Esa postura, sin duda, no soporta la critica. Se
esta hablando de libertad en su sentido mas am-
plio, mas alla de las fronteras del derecho; mas si
nos centramos en la libertad de testar como liber-
tad de disponer entenderemos que en Costa Rica
es absoluta. Y es que en todo ordenamiento juri-
dico que base su sistema sucesorio en la libertad
de testar habra siempre acreedores (entre ellos los
alimentarios) que cobraran su crédito contra los
bienes de la sucesién y no es sino de lo que sobra
—si es que sobra— cuando el consorte tomara sus
gananciales y los sucesores la parte que les corres:
pondyia, en este orden.

Esta disposicion del Cédigo Civil recuerda la
disposicién contenida en los articulos 21 y 25 de
la Ley de Sucesiones de 1881, base, sin duda, de
la regulacién de la materia sucesoria de nuestro
Cédigo Civil, que decia que quien tuviere “ . .ple
na posesion de sus derechos civiles puede disponer
libremente de sus bienes por acto de Ultima vo-
luntad. . .".158 Asimismo el articulo 25 decia que
los testadores debian dejar a sus hijos . . .cantidad
bastante para su subsistencia hasta la mayori-
dad'’. De igual modo los articulos 27 y 28 le daban
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igual beneficio a los padres y cényuge del causan-
te. No obstante ambos cuerpos legales no han he-
cho sino dar un crédito a ciertas personas que, por
sus especiales cualidades y su situacion, se les tie-
ne como alimentario.

En nuestro pais el Tribunal Superior Civil en
su sentencia nim. 6 de 14:00 horas de 4 de marzo
de mil novecientos setenta y tres, sostuvo que
. .el derecho de una persona de disponer de sus
bienes por testamento, no es, en verdad, absoluto
e irrestricto, pues hay en nuestra legislacion posi-
tiva varias disposiciones de carécter limitativo que
estdn inspiradas en elevados principios que estén
consagrados por el derecho natural, entre los
cuales puede citarse el articulo 595 del Coédigo
Civil. . .”.159 Ello, en nuestro criterio, no es cierto,
segin lo apuntamos arriba, Asimismo nuestra an-
tigua Sala de Casacion, en resolucion de 9:40 horas
del 10. de setiembre de mil novecientos cuarenta
y dos, va mas alld al sostener y considerar al acree-
dor alimentario como “heredero forzoso', 6169
cuando por el contrario, el alimentario la mayor
parte de las veces no es heredero y mucho menos
del tipo ““forzoso’’ pues éstos no son sino los legi-
timarios ahi donde se ha regulado la legitima
y nuestro pais no forma parte de los que lo han
hecho. Nada es mas incorrecto, desde el punto de
vista técnico-juridico, que llamar a aquellos acree-
dores “herederos forzosos'’ pues seria parecido si
asi lo hiciéramos con los trabajadores respecto a
sus créditos privilegiados. Los mismos autores Ba-
rahona y Oreamuno hacen suyos esos criterios
jurisprudenciales diciendo que “‘Puesto que esta-
mos analizando el crédito alimentario como un
crédito privilegiado, en el tanto que la cuota del
Heredero forzoso (el subrayado es nuestro), priva
sobre la de cualquier otro heredero y aun mas, la
deuda alimentaria puede consumir todo el haber
sucesorio. . .”’.161 Y es que ni aquellas resoluciones
ni estos autores parecen tener claro que una cosa
es la condicién de acreedor alimentario —con pri-
vilegio en su crédito— y otra la de heredero y he-
redero forzoso —que en nuestro ordenamiento no
existe—. La vfia procesal y las regulaciones sustanti-

"

159. BARAHONA vy otro, op. cit., piag. 203.
160,

161. bid, pag. 213.

162 BARAHONA vy otro, op. cit., pig. 212.

163. RIPERT, op. cit., pigs. 229-230.

164,
Artfculo 151 Cédigo de Familia de Costa Rica.
Articulo 33 Codigo de Trabajo de Costa Rica.
VARGAS SOTO, op. cit., pdg. 150.

Ver articulo 885 ss. Cédigo de Comercio de Costa Rica..

vas que utiliza el acreedor alimentario para cobrar
sus créditos es como las de cualquier otro acree-
dor de la sucesion, con la gran diferencia de que
cuenta con un privilegio —o superprivilegio— en el
pago, respecto a los otros acreedores de la suce-
sion, con la excepcion de los créditos con privi-
legio especial sobre algan bien. Sin duda alguna,
hay gran confusién entre las regulaciones que
sobre alimentos se hace y el instituto de la legiti-
ma. Tal es el grado de confusidon que los autores
citados, Barahona y Oreamuno, citando al pie de
pagina la Casacion de 15:25 horas del 26 de se-
tiembre de 1941, dicen que para el caso de que "El
heredero obligatorio por razéon de minoridad o
incapacidad a quien el testador dejase por cual-
quier titulo menos de la herencia legitima, puede
solicitar su complemento (hacemos el subrayado),
pero aun en estos casos, no seria posible que el
instituido solicitara por aparte alimentos, si la he-
rencia basta y sobra para satisfacer sus necesida-
des”.162 Nada més alejado de nuestra regulacion
legal sucesoria. ¢Qué es eso que estos autores lla-
man “‘complemento’’? ¢Estardn invocando quizd
la llamada accion de complemento de la legitima
hereditaria? Consideramos que es tan grande la
confusion a la que se ha caido que se trata de
fundamentar la limitacion a la libre testamentifac-
cion que impone el crédito alimentario, conside-
rando a éste conforme a los conceptos de la Gnica
limitacién que aquella tiene: la legitima hereditaria.
Si bien es cierto que la legitima y la obligacion
alimentaria pueden tener los mismos fundamentos,
como el deber moral y el familiar que en ellas se
impone, no por ello se debe ver **. . .en la legitima
una transformacién de la obligacién alimenta-
ria..."”,163 como sostienen Ripert y Boulanger. La
obligacion alimentaria que tiene la sucesion
—y digo sucesion pues es contra ella, como deu-
dora, que se hace valer— es respecto al crédito
privilegiado de alimentos que tienen ciertas per-
sonas indicadas por ley, privilegio aquel que
es general, al igual que el de los trabajadores
y por ello se paga después de los créditos con
privilegio especial, como los reales.164 Por ello,

Ibid, piag. 203. Asimismo, ver sentencia de Casacién, nim. 150, de 1954.
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debemos estar claros de que las personas que
se indican en el articulo 595 del Codigo Civil
se podrian constituir, eventualmente, en acree-
dores alimentarios —ante la omision de garanti-
zarles alimentos el testador— y no en “herede-
ros forzosos” —como han sido llamados en alguna
resolucion judicial citada arriba— y recibirian en
pago de aquel crédito lo que necesiten, segin la
situacion concreta planteada al juzgador, y no una
porcion legitima, previamente establecida por ley.
Asimismo estos acreedores alimentarios, si estuvie-
ran en las condiciones que expresa la norma dicha,
recibirian aun sin ser herederos, apersonandose a la
sucesion en cobro de lo que les corresponde. Por
dltimo, bastenos concluir que la postura que con-
sidera a “’los alimentos’” como una limitacién a la
libre testamentifaccidn es incorrecta, sobre todo si
consideramos que estamos frente a un crédito ali-
mentario que, por privilegiado no deja de ser cré-
dito y no por ello es, en sf, una verdadera limitacion
a aquella libertad. Es como si dijéramos que si
habiendo dispuesto el testador todos sus bienes
para sus hijos y conyuges, luego estos no reciben
nada porque todo el haber sucesorio fue consu-
mido por los acreedores comunes o reales, ello
limitd la altima voluntad del causante. iNada
més equivocado!

Entre los antes citados autores también se
considera que el pago de gananciales, la norma del
articulo 612 del Cédigo Civil y el llamado “patri-
monio familiar’” constituyen limitaciones a esta
libertad. En todos estos casos enfocamos el asunto
del mismo modo, o sea que ellas no constituyen
limitacion alguna a la libertad de testar. No es li-
mitacion a esa libertad el que habiendo dispues-
to, por testamento, el consorte de todos sus bienes
luego, al morir, por nacer la sociedad de ganan-
ciales, deba tomarse de aquellas disposiciones
para el pago de lo que corresponde al cdnyuge
supérstite por gananciales, pues aquel negocio
juridico que es valido al otorgarse no es eficaz
sino cuando se abre la sucesion y en este mo-
mento los bienes ya no son del causante sino
de aquella sociedad donde participa el consorte
supérstite sobre la mitad de los bienes y del resto
se reparte entre los instituidos sucesores, como
corresponda. En este sentido no hay limitacion

alguna a aquella libertad sino que lo que hace
la ley es separar del ambito de la misma, bienes
y derechos sobre los que el causante no puede
disponer por no ser suyos.!6%

No es tampoco, limite alguno a la libertad
de testar el llamado “‘patrimonio familiar’ que es
el inmueble destinado al servicio de la familia,
por las breves razones que daremos y a pesar de
que se diga que " .. .deberfa constituir una ver-
dadera limitacion a la libre testamentifaccion. . ",
Si bien el articulo 42 del Codigo de Familia dis-
pone que aquel bien "...no podra ser enajenado
ni gravado sino con el consentimiento de ambos
conyuges’’, por otro lado, el articulo 47, inciso b),
dice que la afectacion cesa *'. . .por el fallecimien-
to de cualquiera de los conyuges. . ."". Entonces, en
el caso de que el testador haya dispuesto de ese
inmueble por testamento, como éste es eficaz al
abrirse la sucesion no hay impedimento alguno
pues la afectacion cesd a la muerte de aquél. Por
ello el mismo Dr. Vargas Soto sostiene que “. . .tal
acto de Gltima voluntad es valido, no constitu-
yendo una limitacion a la libre testamentifac-
cién’’.166

Por Gltimo, tanto el Dr. Vargas como los li-
cenciados Barahona y Oreamuno, consideran que
“ . .el articulo 612 constituye una limitacion a la
libre testamentifaccionlé? vy dentro del cual
identifican la llamada ‘‘cuarta falcidia”, como lo
hace el tratadista Brenes Cérdoba. EI mismo Dr.
Vargas se refiere a ella diciendo que es *’. . .una
variedad de la ‘herencia forzosa’ .. . pero limitada
a las circunstancias de que todos los bienes del
causante hayan sido dejados en legados’.168 Nos
parece que sea cual fuere la figura que regule esta
norma la situaciéon que describe en nada limita la
libertad en mencidn, pues para el caso de que se
aplicara el pago del porcentaje que indica la ley no
constituye limitacion alguna sino tan sélo un pago
mas a prorratearse entre todos los legatarios, como
podria serlo el pago de un crédito. En realidad, el
contenido de esta norma es confuso pues mientras
unos —los licenciados Barahona y Oreamuno—
creen ver en ésta “. . .una limitacion expresa al
derecho de disponer todo el patrimonio en forma
de legados” (lo cual, acatamos, no es ni cercano
a lo que dice la norma) otros —como don Alberto

165. Ver resoluciones del Tribunal Superior Civil, nam. 96 de 1973; 790 de 1974 y 672 de 1977 citadas por BARAHO-

NA y otro, op. cit., pigs. 212 y 55.
166. VARGAS SOTO, op. cit., pag. 139.
167. Ibid, pig. 141.

168. Ibid, pig. 140.
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Brenes y el Dr. Vargas creen ver en ella la llamada
neuarta falcidia” o, como lo sostuvieron los inte-
grantes de un seminario de graduacion sobre este
tema, €s Una norma que . . .no tiene razén de
ser y esta flotando en nuestro ordenamiento’’.169
Un punto interesante a tratar en esta altura
de la investigacion es el referido a la llamada su-
cesion agraria, en cuanto a saber si ella constituye
limitacién a la libertad de testar en Costa Rica.
Algunos autores!7® sostienen que la Ley de
Tierras y Colonizaciéon (ley nGmero 2825 de 14 de
octubre de 1961 y sus reformas) impone un I{mi-
te a la libertad de testar —que enuncia el articulo
522 del Codigo Civil— al regular un tipo especial
de sucesion mortis causa en su articulo 69, pues
dispone que si el causante tenia la calidad de adju-
dicatario o beneficiario de una parcela de tierra
que le diera el Instituto de Desarrollo Agrario, si
no habia transcurrido aun quince afios desde la
adquisicion de aquella parcela y si las obligaciones
con el Instituto no estuvieren canceladas (articulo
67 de la misma ley) es éste el que aprobara y auto-
rizard el traspaso de adjudicaciéon, conforme a las
siguientes reglas:
“3) Al heredero designado por el causante, que
redna las condiciones exigidas por esta ley
y sus reglamentos;

b) A los herederos que reuniendo las mismas
condiciones, se comprometan a continuar
en conjunto la explotacion de la parcela como
unidad econdémica y familiar; y

c) Al heredero que designen los demés coherede-

ros por convenio privado, y en caso de no

haberlo, al que el Instituto estime idoneo

para la adjudicacion.

Si no hubiere heredero capaz en los términos
de esta ley y sus reglamentos, o si el presunto adju-
dicatario no pudiere garantizar el pago del haber
sucesorio que por razon de la parcela pudiere
corresponder a los otros herederos, el Instituto po-
dré adjudicarse judicialmente la parcela, depositan-
do a la orden de la sucesién el valor del inmueble
dado por el perito de la mortual, con deduccion de

las deudas que el causante tuviera con el Institu-
to"_l'll

169. BADILLA vy otros, op. cit., pag. 30.

Como se nota facilmente, ““con el objeto de
garantizar la integridad de la parcela. . 172 |3 ley
impuso Iimites a la libertad de disposicion mortis
causa que tuviere el causante-beneficiario respecto
a su parcela, pues de haber instituido en su testa-
mento como heredero o legatario a una persona
que no “. . .retina las condiciones exigidas. . &L
por dicha ley o sus reglamentos, dicho ““traspaso”’
no serd aprobado ni autorizado por el Instituto,
sino que él mismo indicara los o el heredero que
.. .sea capaz en los términos de esta ley y susre-
glamentos. 174 pudiendo incluso, el institu-
to “. . .adjudicarse judicialmente la parcela. . .”.175

Por lo anterior, parece que si ya transcurrie-
ron los quince afios y no hay deudas con la insti-
tucién, el causante puede disponer libremente de
su parcela, en favor de quien quiera y si no hay tes-
tamento regiran las normas del Cédigo Civil y Pro-
cedimientos Civiles de la “‘sucesién intestada”,
entrando a suceder al causante el orden corres-
pondiente, segun el articulo 572 del Codigo Civil.
Mas si no ha transcurrido aquel periodo o si exis-
ten deudas del causante pudo haber instituido la
persona que le sucediera, pero es aquella institu-
cién la que decidira si el sucesor es capaz y reune
las condiciones legales. En la realidad actual, sin
embargo, la mayoria de adjudicatarios que estan
en estas situaciones mueren sin haber testado, por
lo que al abrirse la intestada, el Instituto, por
tener interés legitimo, solicita se le adjudigue
“judicialmente la parcela” o, en algunos casos, ha-
ce saber al juez agrario (o civil, en aplicacion del
transitorio | de la Ley de Jurisdiccion Agraria) las
personas calificadas para suceder al beneficiario.

En conclusion, el causante-adjudicatorio tiene
limitado por guince afios —desde su adjudicacidon—
y si tiene deudas con el Instituto, su derecho de
deferir libremente por testamento, respecto a la
o las personas que quiera, la parcela adjudicada,
no pudiendo ser heredero sino la persona capaz
que re(na las condiciones legales. Respecto de
otros bienesde este causante si existe absoluta liber-
tad para disponer de ellos. Este tema es muy inte-
resante por lo que requiere trato aparte. Por ahora
béastenos con haber llegado a aquella conclusién.

170. Ver NUNEZ TORRES (Victor) La Sucesién mortis causa en el contrato de asignacion individual de tierras, en el De-
recho Agrario Costarricense, Tesis de grado para optar al titulo de Licenciado en Derecho, Facultad de Derecho,

Universidad de Costa Rica, 1981, pig. 62 y ss.

171. Articulo 69 de la Ley de Tierras y Colonizacién, nim. 2825 de 14 de octubre de 1961.

172, wid.
173. Articulo 69, Ibid.
174, Ibid, articulo 69.

175. Ibid, articulo 69.
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CAPITULO SEGUNDO
PROPUESTAS DE REFORMA A NUESTRO ACTUAL SISTEMA SUCESORIO:
BASES DE DISCUSION

El principio absoluto de la libertad de testar
ya no responde a la realidad que vivimos y que
viven, en general, todos los pueblos latinoameri-
canos. Es necesario una regulacion legal mads
acorde con las corrientes sociales de este siglo
que respondan a esa funcion social que la pro-
piedad debe cumplir y a una mayor proteccion
social y econdémica de la familia que el Derecho
sucesorio debe garantizar. ‘‘Acalorada polémica
se ha sostenido acerca de la “justicia y convenien-
cia” de los llamados “'sistemas de libertad de tes-
tar” y de “legitimas’, defendiendo unos el pri-
mero y otros el segqundo, y de los que hablamos
cuando expusimos los fundamentos sobre los que
se hacen descansar ambas posiciones. No obstan-
te tomamos partido por el segundo. En realidad,
el sistema de libertad de testar, como el nuestro,
no es sino contrario a esa unidad familiar que
todos anhelamos; *‘. . .Los hijos, es verdad —sos-
tiene con fuerza De Diego— tienen en el corazéon
de los padres la garantia mayor y mads eficaz; pero
no es posible negar que si ésta es la regla general,
también, desgraciadamente, hay excepciones de
padres desnaturalizados, sordos a los llamamientos
del deber, faciles a las tentaciones de la pasion; por
hacer posible, en suma, el abuso a que facilmente
propende la débil y flaca naturaleza humana de
ejercitar arbitrariamente la facultad de testar en
pro de extraiios o ilegitimos bajo la sugestion de la
frivolidad y de las pasiones, con menosprecio de la
familia legitima y de los altos intereses del Estado
y de la sociedad”’.176

De igual modo, concluye De Diego:

“Ni lo sagrado e intangible del derecho de la
personalidad, ni lo ilimitado y comprensivo de
derecho de propiedad, pueden legitimar la ili-
mitada libertad de testar, porque, aceptados
y reconocidos esos derechos en toda la ampli-
tud de su concepto, esto no obsta a las legiti-
mas imposiciones de la ley, ya que no se trata
del hombre abstracto y solitario, sino del
hombre que ha de moverse en el concierto so-
cial. La libertad ilimitada suele degenerar en
licenciosa; la autoridad privada, de que es una
de sus expresiones la libertad de testar, va res-
tringiéndose mas y més en aras del bienestar de

176. DE DIEGO, op. cit., pdg. 194.

177. DE DIEGO, op. cit. pdg. 194-195.

178. Ibid, pég. 195.

179. ROCA SARTRE (R.M.), op. cit., pég. 175.

la sociedad; la propiedad en si misma ya sufre
limitaciones impuestas por las leyes. . . La au-
toridad paterna tiene, aun dentro de las legiti-
mas, campo ddnde actuar su espiritu justiciero
por la institucién de las mejoras, de la deshe-
redacién y encuentra en la legitima un valla-
dar fuerte, ya que no es insuperable, a sus
extravios, siempre posibles. La legitima ofrece
un modo de satisfaccién a uno de los intereses,

el familiar, que concurre a la elaboracién del
177

fenomeno sucesorio’’,

Ya en el Derecho romano que, en un principio
basd su sistema sucesorio en una omnimoda liber-
tad de testar, tuvo, con el correr del tiempo, que
irse transformando en un sistema que evitara que
“_ con la corrupcion de costumbres, los testado-
res hicieran mal uso de esa libertad. . .””.178 Tal
es la opinion de Roca Sartre quien dice:

“La legltima Romana surgi6 estando vigente un
sistema de absoluta libertad testamentaria y
surgi®6 como freno y resorte moderador de
dicha libertad cuando, relajadas las costumbres
testadores, usando, abusivamente, de tal liber-
tad instituyeron herederos a extrafios, sin dejar
cosa alguna a las personas mas allegadas, faltan-
do con ello a los deberes de asistencia que

incumben a los proximos parientes entre
si.. 0179

Hoy, como en aquella lejana época, se da fre-
cuentemente, casos en que el causante dejo despro-
tegidos a sus hijos, sus padres y el consorte, al
disponer de sus bienes a favor de otras personas,
no teniendo éstos defensas legales algunas y de-
biendo acudir al juicio sucesorio en calidad ya no
de heredero sino de acreedor en demanda de “‘ali-
mentos”’, debiendo probar alli que por su edad o
incapacidad no pueden proveerse por si’ mismos su
subsistencia. Y es que aun cuando la regla gene-
ral no es aquella, las excepciones —cuando se
dan— son dolorosas y hace meditar profundamen-
te el problema desde la 6ptica de una época que
reclama una mayor proteccion a la familia nuclear,
a los valores morales y a una mayor justicia so-
cial. Es urgente evitar situaciones de excepcion
imponiendo legalmente lo que es la regla general,
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haciéndola obligatoria y sin importar cuan necesi-
tado esté el beneficiado, pues en cualquier momen-
to estaremos frente al que si' le hace falta y de
haber sido lesionado en ese derecho, el orden ju-
ridico le proveerd de las defensas necesarias para
su reintegro. Que no pase mas lo que el licenciado
Barth describe, crudamente, en su tesis de grado,
presentada en 1946:

"En efecto, gran ndmero de nuestros gamona-
les de pueblo, con dificultad permiten que sus
vastagos cursen completa la primera ensefianza;
tampoco se preocupan por ensefiarles oficio
alguno: se limitan a entrenarlos sobre el modo
como se arregla una cerca, se cura un animal
enfermo, se corta un pasto, etc. Mas tarde cuan-
do este hijo desde temprana edad ha estado
contribuyendo al acrecimiento del patrimonio
paterno y ya en el pleno disfrute de sus dere-
chos civiles resuelve casarse con persona que no
cuente con la aprobacion de aquéllos o bien
gjecutar cualquier otro reto mas o menos tras-
cendente sin su consentimiento, sobreviene la
disposicidn extrema: si tal cosa hacés, te des-

heredamos’’.180

Para concluir hago mas la posicién de los inte-
grantes de un seminario de graduacion que sobre el
tema de la legitima hereditaria se realizo en la
Facultad de Derecho el afio pasado:

“Hoy nosotros nos atrevemos a decir que esos
criterios liberales han demostrado que esa no
era la ideologia mas recomendable maxime en
paises subdesarrollados y por el contrario cuan-
do en una Nacién se presentan caracteristicas
como las nuestras debe existir un grado de in-
tervencionismo estatal que posibilite la dirigen-
cia de campos muy importantes como el eco-
ndmico, social, etc., hacia el desarrollo global,
y si pretendemos una sociedad maés justa es
necesario proteger ciertos grupos que a causa,
en muchas ocasiones, del liberalismo se encuen-
tran en total desamparo y es por ello que deben
adoptarse criterios proteccionistas sobre todo
en el nicleo familiar’.181

Finalizamos esta breve exposicion, sugiriendo
las siguientes ’bases de discusion’’ en la regulacién
que de la legitima proponemos en reforma de
huestro actual sistema sucesorio.! 82
1) Que la porcion de la legitima comprende to-
dos los bienes del causante, sea ‘‘pars bonorum’’ y
no s6lo ““pars hereditatis”.

180. BARTH, op. cit., péag. 4.

181. BADILLA vy otros, op. cit., pig. 35.

2) Que de esa porcién de legitima el causante no
pueda disponer de la mitad de todos sus bienes, a
menos que sea en beneficio de los mismos legiti-
marios. De la otra parte de los bienes podra el cau-
sante disponer incluso en “mejora’’ de los legiti-
marios, sea en favor de uno o varios, en forma
igual o desigual. Los legitimarios recibirdn de la
legitima por partes iguales, sin distincion alguna.
La legitima hereditaria es intangible. Caso de que
se lesione la legitima, porque se le privd completa-
mente al legitimario de ella o porque se le dejo
menos, tendra él la accion de reduccién y de com-
plemento, respectivamente, implicando esta altima
la reduccion respectiva. Estas acciones prescriben
en diez afios y su via sera mediante incidente en el
mismo juicio sucesorio. Cualquier gravamen, con-
dicién, término, modo o substitucion de la legiti-
ma se tendrd por no escrita.

Sé6lo podra privarse al legitimario de su legiti-
ma si es declarado judicialmente indigno, confor-
me la regulacion existente y de las causales expre-
sadas por la ley respecto a las cuales proponemos
una revisién pues algunas son confusas en su apli-
cacion al caso concreto.

3) Que se consideren como legitimarios a los
integrantes de la ‘“familia nuclear”, que es la que
en el estado actual de nuestra sociedad se debe
proteger. Se considerardn como legitimarios: En
primer orden los hijos y el consorte y a falta de
ellos, en segundo orden, los padres del causante.
Se tendra como legitimario, también al concubino
con las consideraciones que se hacen en la primera
parte de este estudio.

4) La renuncia o transaccion sobre legitima futu-
ra es prohibida, sea entre legitimarios y testados
o entre aquéllos y terceros. Lo recibido por el legi-
timario del causante por la renuncia de legitima se
debe colacionar. Abierta la sucesion si puede el
legitimario renunciar o ceder su porcién de legiti-
ma.

5) Cabe representacion del legitimario por parte
de sus descendientes cuando premuere, repudia la
herencia o es declarado indigno. lgual regla se se-
guird en el caso de que la legitima se defiera por
testamento.

6) La legitima se calculara, idealmente, restan-
do el “debitum” al “relictum’” y suméndole el
“donatum’’. El célculo de la legitima es posterior

182, Nos basamos en un Proyecto de Ley preparado por los integrantes de un Seminario de Graduacion que sobre el tema
se realizé en 1986 en la Facultad de Derecho, BADILLA vy otros, op. cit., pig. 186 y 55.
Asimismo nos basamos en la regulacién que, de la Legitima, hace el legislador peruano. Ver LANATTA GUILHEM
(Rémulo E.).Cédigo Civil, Exposicién de Motivos y Comentarios. Derecho de Sucesiones, Lima, 1985, articulos

723 a 733.
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al pago de gananciales que corresponde al cényuge
supérstite si tuviere derechos a ellos. La legitima
del conyuge es independiente de lo que tiene de-
recho por gananciales. Ello lo tomamos del actual
Cédigo Civil Peruano, donde se derogo la norma
equivalente a la del articulo 572 inciso 1, adver-
tencia f) del Codigo Civil nuestro. Para ello se con-
sider6 que al conyuge le pertenece su legitima
intangible, pues la regla de que si recibe igual o
més por gananciales de lo que recibirfa siendo s6lo
heredera era hablar de . . .un legitimario sin legi-
tima y un heredero sin herencia”.

Innovador es el punto de la ““casa-habitacion’
dentro de la cuota de legitima del conyuge supérs-
tite que regula el Caédigo Civil Peruano, que en su
articulo 731 dispone:

“Cuando el conyuge sobreviviente concurra con
otros herederos y sus derechos por concepto de
legitima y gananciales no alcanzaron el valor
necesario para que le sea adjudicada la casa-ha-
bitacién en que existid el hogar conyugal, dicho
conyuge podré optar por el derecho de habita-
cién en forma vitalicia y gratuita sobre la
referida casa. Este derecho recae sobre la dife-
rencia existente entre el valor del bien y el de
sus derechos por concepto de legi'tima y ganan-
ciales. La diferencia de valor afectara la cuota
de libre disposicién del causante, y, si fuere
necesario, la reservada a los demés herederos
en proporcién a los derechos hereditarios de
éstos. En su caso los otros bienes se dividen en-
tre los demas herederos con exclusion del cén-
yuge sobreviviente”.

Asimismo el articulo 732 de aquel Coédigo
dice:

“Si en el caso del articulo 731 el conyuge so-
breviviente no estuviere en situacion econémica

que le permita sostener los gastos de la casa-
habitacién, podrd con autorizacién judicial
darla en arrendamiento, percibir para si la
renta y ejercer sobre la diferencia existente en-
tre el valor del bien y el de sus derechos por
concepto de legitima y gananciales los demas
derechos inherentes al usufructuario. Si se
extingue el arrendamiento, el cényuge sobre-
viviente podra readquirir a su sola voluntad el
derecho de habitacién a que se refiere el articu-
lo 731.

Mientras esté afectado por los derechos de
habitacién o de usufructo, en su caso, la casa-
habitacion tendra la condicién legal de patri-
monio familiar.

Si el cényuge sobreviviente contrae nuevo ma-
trimonio, vive en concubinato o muere, los
derechos que le son concedidos en este articu-
lo y en el articulo 731 se extinguen, quedando
expedita la participacion del bien. También se
extinguen tales derechos cuando el cényuge
sobreviviente renuncia a ellos "'.

7) Las donaciones, legados y en general la insti-
tucion de heredero hechos a favor del legitimario
se consideraran como parte de la legitima. Se con-
siderardan “‘mejora’’ si asi lo hace expreso el testa-
dor. Si la ‘‘mejora’” excediere la parte disponible
habré la reduccion, pudiendo el mejorado devol-
verlo en su valor equivalente. La mejora es renun-
ciable.

8) Las donaciones hechas a terceros se imputan
a la parte disponible y s6lo si excedieron se reduci-
ran, a peticion del interesado legitimario, por la via
legal que corresponda y siguiendo como criterio
de reduccidon ante los legados que las donaciones
y respecto a estas Gltimas se reducird la mas recien-
te a la mas vieja. Si fueron de igual fecha, se redu-
cirdn proporcionalmente.
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INTRODUCCION

1. El presente trabajo, es un estudio del elemen-
to subjetivo de la especie factica de la apariencia
de la situacion juridica que deriva de situaciones
de hecho. Viene a complementar, por tanto, las
observaciones que, bajo el titulo de ““Estudio del
elemento objetivo de la apariencia’”, fueron he-
chas por nosotros en el nimero 37 de esta revista.
Por tanto, su comprension integral, presupone la

lectura de esa investigacion preliminar. En esta
oportunidad, pretendemos enfocar, dentro del
concepto de hechos de patologia del conocimien-
to, la vieja problemética del error y la ignorancia
en el negocio juridico y sefialar como ésta se plan-
tea, en diversa forma, en hipotesis no negociales,
de las cuales, el elemento subjetivo de la aparien-
cia, forma parte.

SECCION I: PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

A. NOTAS TEORICAS SOBRE EL ERROR, LA
IGNORANCIA Y EL ELEMENTO SUBJE-
TIVO DE LA APARIENCIA.

1. Consideracion general.
a. El concepto de conocimiento.

2. EIl problema del conocimiento es uno de los

mds complejos que se pueden afrontar. En general,

puede decirse que estd relacionado de una u otra
manera con toda disciplina cientifica.! Se ha dicho
gue la palabra conocimiento es ambivalente, por-

Ibid, p. 46.

que designa el acto y el resultado del conocer.?
En el primer sentido hace referencia a la relacion
sujeto-objeto de conocimiento.® En el segundo,
se refiere al resultado de aquella actividad. El co-
nocimiento tiene lugar cuando la mente concibe
la cosa y la concibe como pensable e intelegible:
esto es, como idea.* Todo conocimiento se resuel-
ve, en Gltima instancia, en un juicio mediante el
cual se postula la realidad y se afirma la verdad,
como esencia y razon de aquel juicio.’

Asi, PUGLIATTI (Salvatore) Conoscenza. Enciclopedia del Diritto, Milano. Giuffré Editore, Vol. IX, 1961, p. 45.

En términos generales, tres son las tesis a que podemos reconducir el problema de la relaciéon sujeto-objeto: a) la

solucién idealista, cuya tradicion se remonta a la filosofia platonica y llega hasta nuestros dias mds o menos ree-
laborada en los planteamientos fenomenologicos de Husserl y sus seguidores; b) la solucién materialista, que tiene
raices en la filosofia aristotélica y llega a la actualidad a través de los planteamientos empiristas y positivistas; c) la
moderna teoria, de raiz Althusseriana, segin la cual el objeto (de conocimiento), no es un objeto empirico —la
res extensa— (materialismo), ni ““apariencias sensibles’’ (idealismo). EIl objeto de la ciencia —o del conocimiento—,
es siempre el resultado de un trabajo tedrico-cientifico (siempre inacabado y en constante superacién), en virtud del
cual el conjunto de determinaciones sensibles se traducen en un conjunto de simbolos que tienen la pretensién de
explicar el modo de produccién de los fenomenos. El objeto, no es entonces una cosa, ni una esencia, sino un con-
junto de representaciones simbélicas producto del trabajo tedrico de los cientificos. Por ello, el intelecto no se en-
cuentra o se adapta con su objeto, ni lo contempla, sino que lo produce. Esta teoria, reelabora el concepto de su-
jeto de conocimiento, afirmando que este como tal, no existe. Lo que se da en el complejo de relaciones de una
sociedad determinada, es el “lugar de sujeto’” de la ciencia. En otras palabras, en el conjunto de relaciones sociales,
existen una serie de funciones que deben ser cumplidas por los interlocutores sociales para que se perpetiie la infra-
estructura econdomica. Estas funciones, se cumplen gracias a la existencia de \lna determinada ideologia (entendida
como instancia de la estructura social que permite la inclusién de los sujetos en los procesos sociales de produc-
cién) y determinan la aparicién de “lugares de sujeto ideoldgico”. Estos lugares, son cubiertos por las individuali-
dades biolégicas que, gracias a la ideolégica, se adecuan a los requerimientos de los procesos sociales. Ahora bien,
uno.de estos lugares de sujeto, es precisamente, el de cientifico, el cual, se encuentra condicionado por su particu-
lar 1‘?30.1081'81 piensa, ve y descubre, inicamente lo que esta le permite. Sobre estas ideas, pueden ser consultados
los siguientes trabajos: BRAUNSTEIN (Néstor) El problema (o el falso problema) de la relacién del sujeto y el
o!ﬁeto); y _Relacién del psicoandlisis con las demds ciencias, en Psicologia Ideologia y Ciencia, México, Editorial
Siglo Veintiuno, 1985, pp. 62-103 y 233-260. Puede consultarse también: ALTHUSSER (Louis) Para leer el Capi-

tal, prefacio. Buenos Aires, Siglo XXI, 1969.

4,

Es decir, tiene lugar cuando el conjunto de determinaciones sensibles se traduce, merced al trabajo cientifico, en un

conjunto de representaciones simbélicas, intelegibles como ideas o conceptos.

Este conjunto de representaciones simbélicas, postulan la realidad, porque pretenden explicax el modo de produc-

cién de los fenémenos y esta explicacion, a pesar de ser inacabada y en constante transformacion, siempre tiene la

Pretension de ser verdadera.
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3. Desde el punto de vista morfolégico, el cono-
cimiento adquiere el caracter de proceso siquico,
accesible al hombre por su conciencia.6 Debe por
otra parte, distinguirse entre el conocimiento em-
pirico y el cientifico. El primero, se caracteriza
por ser aproximativo y superficial, en tanto que
el segundo es profundo y sistematico.”

b. El concepto de patologradel conocimiento.
4. Puede ser que en determinadas hipétesis, el
proceso por medio del cual el hombre tiende a
conocer el mundo se desvirtle, en términos tales
que se resuelva en juicios que no postulen la reali-
dad como realidad, ni se pueda predicar de ellos
que la verdad es su esencia y razén. En estos casos,
estaremos en presencia de un conocimiento pato-

légico.

5. Se aprecia, entonces, que el concepto de pa-
tologia del conocimiento, guarda una estrecha rela-
cion con ¢l concepto de la verdad. Segun Aristo-
teles, la verdad es la adecuacion del intelecto con
las cosas. Asi, cuando éste se adecua a los objetos,
en términos de afirmar lo que es y negar lo que no

es, hay verdad. Cuando, por el contrario, niega lo
que es, y afirma lo que no es, hay falsedad.8

6. La patologia del conocimiento, se presenta
siempre que una determinada circunstancia impide
o elimina la normal marcha del proceso que lleva
a la adecuacién del intelecto con el objeto del
conocimiento, originando conceptos defectuosos
o incluso, la carencia absoluta de conceptos sobre
una realidad determinada. Por esta via, la idea de
patologia del conocimiento se especifica, en el
terreno filosofico, en los conceptos de error e
ignorancia. Llamaremos erroneo, en sentido es-
tricto, a aquel falso conocimiento de la naturaleza
de las cosas, e ignorancia, a la situacion en la que
se carece de todo conocimiento, por no existir
representacion alguna de los objetos en el plano
intelectual.

c. El problema de la patologia del conoci-
miento en el plano juridico.

7. Desde el punto de vista juridico, dos son de

manera general los casos de conocimiento patolé-

gico que podemos distinguir: el error y la ignoran-

Este cariacter del conocimiento como proceso, ya habia sido puesto de manifiesto por el Estagirita, que afirmé
que existia un camino a través del cual el hombre llegaba a formar los conceptos. El conocimiento, lo concibe como
un “movimiento del alma?”’ para adecuarse con el ser de las cosas. De aqui su conocida sentencia que define al co-
nocimiento como la “adaequatio intellectus et rei”. El problema del conocimiento, lo estudia en su Teoria de la
Abstraccidon, que tiene por objeto sefalar el proceso por medio del cual el mundo material se traspasa a la interiori-
dad del sujeto, lo que no puede tener lugar sino en virtud de la abstraccién de la materia. Asi, para que el hombre
llegue al conocimiento, es necesario que el universo, el cosmos, penetre en el siquismo, lo que se logra graciasa la
concurrencia de la sensibilidad, de la razén y de la inteligencia. La primera siente, la segunda discurre, la tercera inte-
lige. En criterio de Aristoteles, mediante las tres se logra abstraer los caracteres del mundo sensible y aprenderlos
mediante el intelecto. A pesar de que para este fildsofo el objeto de conocimiento es la cosa, posicion que estima-
mos superada desde la perspectiva Althusseriana antes comentada, consideramos rescatables dos puntos fundamenta-
les: a) el cardcter del conocimiento como proceso en el que intervienen tres instancias diversas y b) como fenéme-
no del siquismo humano. Lo que sucede es que creemos que en este proceso, las instancias cumplen funciones
diversas de las que, segin el Estagirita, tienen: a) la sensibilidad recoge el conjunto de determinaciones sensibles del
mundo exterior, b) la razén discurre elaborando el conjunto de representaciones simbdlicas de aquellas determina-
ciones y c¢) la inteligencia, intelige el objeto asi elaborado. Sobre el punto, puede consultarse: ARISTOTELES.,
Tratado del Alma. (Obras Completas) Argentina, Omeba, T. II, 1967, p. 401 v ss.

Asf, PUGLIATTI, Conoscenza, Op. cit., p. 47 ss.

Se ha dicho que: ‘““El vocablo verdad” se usa en dos sentidos: Para referirse a una proposicion y para referirse a una
realidad, En el primer caso se dice de una proposicion que es verdadera a diferencia de falsa. En el segundo caso, se
dice de una realidad que es verdadera a diferencia de “aparente”, “ilusoria™, ‘irreal”, “inexistente’’, etc. Los griegos,
no se ocuparon solamente de la verdad como realidad. Se ocuparon asimismo (y aun sobre todo) de la verdad como
propiedad de ciertos enunciados, de los cuales se dice que son verdaderos. Aunque antes de Aristoteles se habia ya
concebido 1a verdad como propiedad de ciertos enunciados, la mds conocida formula es la que se encuentra en Aris-
tételes: “Decir de lo que es que no es o de lo que no es que es, es lo falso; decir de 1o que es que es y de lo que no es
que no es, es lo verdadero. . .” Pero se le atribuye primariamente a Aristoteles lo que se llamara luego “concepcién
semdntica de la verdad” asi como ‘‘verdad como adecuacion”, “‘correspondencia” o ‘‘conveniencia’. Un enunciado
es verdadero, si hay correspondencia entre 1o que dice y aquello sobre lo cual habla”. Ver as{, FERRATER MORA
(José) Diccionario de Ftlosoffa, Barcelona, Alianza Editorial, cuarta edicién, T. V, Q-Z, 1982- pp. 3397-3398.
Se ha distinguido a veces, entre las siguientes concepciones de la verdad: 1) Verdad metafisica (u ontologica),
2) Verdad légica o semdntica; 3) Verdad epistemoldgica; 4) Verdad nominal (u oracional); veritas semonis. 1) Equi-
vale a la verdad de la cosa, o a la realidad como verdad; 2) Expresa la correspondencia o adecuacion del enuncia-
t.io con la cosa o la realidad; 3) Se refiere a la verdad en cuanto es concebida por un intelecto y formulada, en un
juicio, por un sujeto cognoscente; 4) Es la verdad como conformidad entre signos (por ejemplo, en la frase el imén
es verde, hay conformidad entre los signos limén y verde. El paréntesis es nuestro). Ibid, p. 3399, Se ha hablado
también de una verdad ética, como coincidencia de: 1) el hablar con la persuacién interna; 2) De la accion externa
con la actitud interna, 3) Como el enjuiciamiento honrado de uno mismo y 4) Como la voluntad leal de llegar al co-
no;iémlento de 1a verdad. Asf, BRUGGER (Wilter). Dicclonario de Filosofia. Barcelona, Editorial Herder, 1983,
p. 565.
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cia. No obstante, conviene aclarar que los ambitos
en que pueden ambos incidir se reconducen a
dos: a) hipotesis negociales y b) hipotesis no ne-
gociales. Podemos entonces distinguir casos de
error o ignorancia en sentido juridico negocial
(por incidir en un determinado negocio juridico)
y casos de error o ignorancia en sentido juridico
extranegocial.

8. Para precisar las diferencias entre ambos con-
viene analizar ahora, cuales son, desde un punto
de vista analitico, las fases del negocio. Podemos
distinguir, en este punto, dos fases claramente
distintas: a) la fase de Planeamiento y b) la fase
de Ejecucidon. En la primera, se determina el con-
tenido de la relacion negocial en sus aspectos
de hecho y dederecho. La segunda, sedirigea la rea-
lizacion de las prestaciones planeadas, sea que
estas consistan en un dar, en un hacer o en un no
hacer.

9. En la fase de planeamiento, podemos distin-
guir, a su vez, dos etapas determinadas: i) La fase
Deliberativa y ii) La fase Declarativa. La primera se
compone a su vez de tres momentos: el cognosci-
tivo, por medio del cual el sujeto aprende las con-
diciones de hecho y de derecho que seran necesa-
rias para satisfacer sus necesidades, asi como el
instrumento juridico idéneo para llevar a cabo la
negociacién; el valorativo, por medio del cual el
sujeto emite un juicio de valor acerca de la idonei-
dad, de los factores que ha conocido, para resolver
el conflicto de intereses que se le presenta.® La
fase Volitiva, representa el momento de formacion
de la voluntad y el transito de la mera deliberacion
al querer. La fase declarativa, se cumple en el pro-
ceso de manifestacion de la voluntad y su res-
pectiva recepciéon por parte del destinatario. Con-
viene resaltar que todas estas fases, se refieren
tanto a aspectos facticos (relativos al objeto de la
negociacion), como preceptivos (relativos al con-
junto de poderes y deberes que deberdn regular
el objeto de la negociacion).

10. En los negocios unilaterales, es solo un sujeto
el que atraviesa por este Iter negocial. En los ne-
gocios bilaterales o plurilaterales, son varios los
que lo hacen. En los primeros, el contenido ob-
jetivo del negocio,'©® se integrard por una sola
declaracion —que determinara auténomamente,

9.

la fase de ejecucion—. En los demés tipos de nego-
cio, el contenido se integra cuando las fases deli-
berativas y declarativas de los sujetos son coin-
cidentes en términos de determinar, conjuntamente

la ejecucion negocial.

11. La importancia de este andlisis, reside en el
hecho de que es la idea del contenido negocial,
considerado en su significado objetivo, la que,
permite distinguir adecuadamente las hipotesis
de error e ignorancia negociales, de las no negocia-
les. Las primeras, estdn vinculadas estrictamente
con el contenido objetivo del negocio, en términos
de que sin él no es posible llevara cabo su adecuada
conceptualizacion. Las segundas, por el contrario,
se caracterizan por su independencia del contenido

objetivo negocial.

12. Esta divisién, no siempre ha sido advertida por
la doctrina. Por ello, la distincién entre los concep-
tos de ignorancia y error —que es pacifica en la
filosofia—, presenta grandes problemas en el plano
juridico. Y las dificultades se agravan a la hora de
distinguir entre el error y la ignorancia negociales,
de los no negociales.

13. En las paginas que siguen, analizaremos los
conceptos de error e ignorancia en sentido juridi-
co negocial.

2. Estudio comparativo entre el error y la
ignorancia en sentido juridico negocial.

a) Consideraciones previas.

14. Que el error es algo que le acontece al conoci-
miento, esta hoy, en general, fuera de toda discu-
sion. Sin embargo, la determinacion del concepto
de error no es trabajo sencillo, a pesar de que esta
tarea ha sido intentada regularmente por los estu-
diosos del negocio juridico. Esto es asi, en virtud
de la variedad de puntos de vista que se han dado
sobre el problema. No obstante, estimamos que es
posible subsumir todos ellos en dos enfoques ge-
nerales: a) el subjetivo y b) el objetivo.

15. La tesis subjetiva, sostiene que el error es un
hecho del siquismo humano y nada mas que eso.
La doctrina que estudia el problema de los hechos
siquicos, los cataloga en dos grandes categorias:
a) aquellos que inciden sobre los niveles de con-

Sobre el momento cognoscitivo y el valorativo, ver: PIETROBON (Vittorino). El error en la Doctrina del Negocio

Jun’dict_). Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado. 1971, p. 473.
10. Denominamos aqui, contenido objetivo del negocio, al conjunto de aspectos de hecho y de derecho que son aporta-

dos por las declaraciones negociables de voluntad.
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ciencia espontdnea y b) aquellos que afectan la
conciencia refleja.!! Los primeros fueron deno-
minados hechos de sentimiento y los segundos,
hechos de conocimiento. Para los autores que se
adhieren a esta teoria, el error se relaciona con
los hechos de conocimiento.!? En todo caso, lo
relevante es apuntar que, segin esta 6ptica, el
error se mueve estrictamente dentro de la esfera
individual subjetiva.

16. La tesis objetiva, por el contrario, considera
que el error se localiza siempre en el dmbito de
las relaciones intersubjetivas por lo que no puede
tener el cardcter de un simple hecho individual,
subjetivo y siquico. El sujeto que yerra, no advier-
te por si su error sino que, por el contrario, estima
siempre que el conocimiento que tiene de la reali-
dad es perfecto.!3 El problema del error, es uno
de confrontacion entre la representacion subjetiva
de la realidad y la realidad misma que es objeto
de representacion.14

17. Pero, como la valoracion de la correcta ade-
cuacion del conocimiento a la realidad presupone
necesariamente la existencia de al menos otro su-
jeto —aquel que hace precisamente esa valoraciéon—,
debe admitirse necesariamente que el problema del

error implica una confrontacion de puntos de vista
Y Que, en ultima instancia, presupone la existencia
de una relacién intersubjetiva. Asi, se dice que el
error es de naturaleza objetiva, porque trasciende
el mero caricter de hecho individual y siquico.
Pero ademas es forzoso admitir que tiene un ca-
racter social. Esto es asf, en virtud de que el
hombre conoce la realidad Gnicamente mediante
simbolos. Por ellos, el ser humano discurre acerca
del universo. El mundo sélo le es accesible en tér-
minos simbolicos. S6lo asi, lo puede aprender. En
consecuencia, el error y la falsedad, se reducen por
esta via, a un problema de signos y simbolos.
Tanto en el momento en que el sujeto se repre-
senta para si la realidad, como cuando confronta
su punto de vista con el de los demads, se vale de
medios expresivos —principalmente del lenguaje—
para llevar a cabo su tarea. Y es claro que éstos
tienen, en general, caracter social.l5

18. Estimamos que es la tesis objetiva la que mas
se ajusta a una correcta apreciacion del problema.
En primer lugar, sin ignorar la importancia del mo-
mento sicoldgico, lo coloca en su lugar adecuado,
en el plano de una relacién intersubjetiva.!¢ En
segundo término, facilita una consideracion ana-
Irtica del error, al permitir la distincion de tres ele-

11.

12,

13.
14

15.

16.

Ver asi, PEREZ VARGAS (Victor). Los hechos juridicos. San José, Editorial Juricentro, 1979, pdg. 57.

Asi, se afirma que ‘. . .la doctrina dominante, sin embargo, permanece firme en la tradicional definicion del error
como falsa representacion de la realidad, que asume relevancia en cuanto hace venir a menos, en el sujeto, el requisi-
to del exacto conocimiento de la realidad externa. Coherentemente, el error viene colocado en el dambito de los
Ilamados hechos sTquicos, entre losactos, Drecisamente, que tienen su sede exclusiva , “in interiori hominis” y para
los cuales el problema juridico se plantea sélo como uno de determinacion de los medios a través de los cuales se
tornan reconstruibles al externo”. En este sentido, BARCELONA (Pietro). Profilidella Teoria dell’ errore nel Ne-
gozio Giuridico. Milano, Giuffré Editore, 1962, p. 88.

En este sentido, BARCELONA (Pietro) op. cit. p. 89.

Se sefiala que “Bajo este perfil, la idea del error parece representar, mas que un fenomeno exclusivamente subjetivo
e interior, la relacién que media entre el contenido de la representacion y la realidad externa. Mas, por la misma ra-
z6n, es mientras tanto licito sostener que el error no puede ser alineado sobre el mismo plano de los fenémenos
exclusivamente sfquicos”. Y paralelamente se apunta que ‘‘El problema de la verdad o falsedad presupone, por tan-
to, la previa determinacién de un término de referencia externo al sujeto y por consiguiente, la superacion del
alslamiento individual. En otros términos: la nocién de error presupone la relacién social y designa ella misma un
fenémeno conexo con la comunicacién de significados mediante la presentacion de las sefias, de las palabras que la

representan”’. Ibid, p. 88.

“86lo respecto al significado social del lenguaje, puede determinarse la falsedad de la representacion individual, que,
considerada aisladamente no seria ni verdadera ni falsa. En otros términos, ya que la objetividad real del objeto
externo no puede tomarse en consideracién a despecho de toda actividad representativa, el punto de vista de la rea-
lidad externa equivale a aquel de la media objetiva de las relativas representaciones, mediante las cuales se establece
el criterio de valoracién de la adecuaclén de cada representaciéon individual. Se puede concluir que el error no repre-
genta un hecho sfquico, ni opera al interno de la esfera subjetiva, sino que se coloca en el momento en que el lengua-
je representativo individual, se confronta con el lenguaje comiin con referencia a una misma realidad”. Ibid. p. 90.
Desde esta perspectiva, se comprende que ‘Al interno de la propia esfera .. .es el sujeto mismo el que le atribuye
a las palabras v a los signos su valor representativo (aunque también a tal fin se hace referencia mis o menos cons-
ciente al valor que a ellos se les atribuye en el ambiente en que opera) y el que contemporéneamente determina la
correspondencia entre objeto representado y objeto real. A causa de esto, no puede admitirse que del punto de
vista subjetivo, subsista alguna fractura o divergencia al interno de la relacién entre expresién y objeto represen-
tado. Para el sujeto que ha producido el simbolo, este serd siempre verdadero, representa la realidad”. bid.

Esto es asi, en virtud de que si bien el error se percibe en el ambito de una relacion intersubjetiva, presupone tam-
bién, a nivel individual, la formacién de un proceso de conocimiento patolégico, en virtud del cual el intelecto se
adecua falsamente a su objeto. Hablar de momento subjetivo del error, es reconocer la existencia del proceso de
conocimiento defectuoso, pero también reconocer que este defecto se reconoce sélo en la medida en que se tras-
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mentos en su concepto: a) el objeto de conoci-
miento; b) la representacion subjetiva y c) el juicio
de valor acerca de la adecuacién de la representa-
cion subjetiva a su objeto. Desde el punto de vista
juridico y para efectos del tema que investigamos,
diremos que objeto de conocimiento lo es siempre
el negocio juridico considerado en su contenido
objetivo.

19. La representacion subjetiva, origina el proble-
ma de la interpretacion que las partes hagan de
aquel contenido objetivo, problema que nos remi-
tira al complejo tema de las relaciones entre igno-
rancia y error. Por su parte, el problema del juicio
de valor sobre la correspondencia de la interpre-
tacion o representacion subjetiva con el contenido
objetivo negocial presentara el problema de lo que
se denomina la excusabilidad o recognoscibilidad
del error.17

20. La diferenciacion entre el error y la ignoran-
cia a nivel juridico negocial, ha planteado no pocos
problemas. En este punto, las tesis tradicionales
de los tratadistas, se reducen a dos: a) aquellas que
consideran posible y necesaria la asimilacion de los
dos conceptos! 8 y b) aquellas que juzgan oportu-
na su separacion.!® La posicion de los primeros

se funda en el argumento de que tanto la repre-.

sentacion inadecuada de la realidad —que |5
mamos error— como la ausencia absoluta de re.
presentacion —que llamamos ignorancia—, hacen
que la voluntad del sujeto (elemento esencial de
todo negocio juridico) venga a menos. Por esta
via, ambos conceptos se ven equiparados en fun.
cién del problema que originan en el plano nego-
cial: la perturbacién de la voluntad.29 La igno.
rancia al igual que el error, influye desde e
punto de vista sicolégico en el sujeto, toda vez que
el conocimiento de la circunstancia ignorada po-
dria haber variado la direccién de la voluntad. Los
representantes de esta posicion, se ubican por lo
general, en la corriente que ve en el error un pro-
blema subjetivo individual.2!

21. Por el contrario, la posicion de los que consi-
deran necesaria la separacion de ambos conceptos
en el terreno juridico, es sostenida, en principio,
por los representantes de la teoria objetiva del
error, los cuales afirman que tanto el problema
practico, como la relevancia positiva de ambas fi-
guras es diversa. Para ellos, la equiparacion, solo
puede operarse en virtud de un malentendido del
error, como fenémeno sicologico.2?2

22. Para nosotros, la solucién no puede ser aprio-
ristica sino que, por el contrario, debe partir de la

cienda del mero plano subjetivo al de una relaciéon intersubjetiva. El equivoco de la tesis subjetivista del error, estd
precisamente en convertir lo que tan solo es un momento, en el todo del problema, lo que implica el ilogico de admi-
tir, que, sin salir de la interioridad del sujeto, puede alguien percatarse de la existencia del error. Esto en tltima ins-
tancia equivale a decir que el sujeto que sufre el error, se da cuenta de que lo padece. Pero, fuerza es reconocer que
quien se percata de su error no estd mas, por definicion, errado.

para mayor seguridad ¥

sin duda porque es la forma
ningin inconveniente
» SAVIGNY
T.II1, 1879,

utilizan para ello los
jemplo: OSPINA;A
Bogotd, Edi-

17. La excusabilidad responde, desde esta perspectiva, a la necesidad de imponerle una sanciéon a aquel sujeto que,
pudiendo haberse colocado en posicién de advertir su propio error, no lo hace. Lareconocibilidad traslada el pro-
blema del declarante al destinatario de la declaraciéon y se manifiesta, desde esta optica, como una sancién que el
derecho le impone al destinatario de la declaraciébn que, pudiendo haberse colocado en posiciéon de advertir el
error del declarante, no lo hace. Sobre el punto ver: PESCATORE Y RUPERTO. Codice Civile Italiano. Annota-
to con la Giurisprudenza della Corte Constituzionale e della Corte di Cassazione. Milano, Giuffré Editore, settima
Edizione, 1978, p. 1413, nota 1.

18. Estos siguen en lineas generales la direcciéon propuesta por SAVIGNY: “Se llama error, ordinariamente, el estado in-
telectual en el cual la idea de la realidad de las cosas esti oscurecida y oculta por el pensamiento falso. Sin embnl'.E’O.
aqui el punto esencial es la ausencia de una idea verdadera, porque se puede muy bien no tener ninguna nocion
sobre una cosa sin poseerla falsa. Tal es la diferencia fundamental que existe entre el error y la ignorancia (error et
ignorantia), aun cuando sus efectos juridicos sean absolutamente idénticos. Se debe pues,
exactitud, no hablar nunca de ignorancia, porque esta palabra expresa en su mads alta generalidad dicho estado de-
fectuoso de concepto. No obstante, los autores hablan mads frecuentemente del error,
mads ordinaria y de mayor importancia en la practica. La fraseologia no ofrece, en todo caso,
desde que se comprende por cualquiera que cuanto se dice del error, es aplicable a la simple ignorancia
(Federico Carlos de), Sistema del Derecho Romano Actual. Madrid, F. Géngora y Compaiiia Editores,

p. 221. Es interesante hacer notar que el correr de los siglos no ha hecho que los autores modifiquen este plantea-
miento ya que, en sus lineas generales, los que defienden la asimilacién de ambos conceptos

mismos argumentos que usd, en su tiempo, el maestro alemdn. En este sentido, ver a manera de €

FERNANDEZ (Guillermo) y OSPINA ACOSTA (Eduardo), Teoria de los actos o negocios juridicos,

torial Temis, Segunda Edicién, 1983, p. 187.

19. En otros, BARCELONA (Pietro), op. cit. pp. 91 y ss.

20. Ibid, p. 92.

21. BARCELONA (Pietro), op. cit., pp. 91 y ss.

22, Ibid, p. 93.
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consideracion de los diversos momentos en que
analiticamente puede descomponerse el negocio y
estudiar el problema, en relacion con sus aspectos
facticos y preceptivos. Ahora bien: dado que en
todo problema juridico es posible distinguir as-
pectos de derecho, normativos y axiolégicos, nada
puede ser mds puesto en razén que hacer la com-
paracion entre ignorancia y error, en los planos
factico, normativo y axioldgico del negocio. Es-
tudiaremos asi el problema segin a) la determi-
nacion del problema practico planteado, (plano
de hecho), b) determinacién de la solucién norma-
tiva {plano normativo) y ¢) determinacién del va-
lor afectado (plano efectual). Este estudio, permi-
tird determinar en qué casos, ignorancia y error,
se asimilan y en cuéles la distincion se impone.
De esta forma, se evitara toda afirmacion aprio-
ristica y el incurrir en una generalizacion apresu-
rada.

b. Estudio comparativo entre ignorancia y
Error, en consideracion a la parte factica
del contenido negocial.

b. 1. Determinacion del problema practico.
23. Un estudio detallado de la cuestion, puede
mostrar como la distincion filos6fica que media
entre los conceptos de error e ignorancia, puede
ser sostenida con éxito en el terreno juridico, en
consideracién al problema practico por ellos plan-
teado. Para ello, debemos dejar sentada una afir-
macion. Todo error, consiste en una divergencia
entre el significado que un sujeto le atribuye al
contenido negocial, y el significado que dicho con-
tenido —considerado como significante—, arroja a
través del prisma de su consideracion social.23
El error se reconduce por esta via, a un problema
de significantes y significados. Puede ser que la di-
vergencia apuntada se deba a un vicio que se inter-
cala en el proceso de formacion de la voluntad,
deformandola (hipé6tesis que la doctrina tradicio-
nal conoce con el nombre de error vicio). Pero
también puede deberse a la deformacion del
proceso por el cual la voluntad, tal y como resul-
t6 formada en la fase deliberativa, se exterioriza

(hip6tesis conocida tradicionalmente como error
obstativo).24 El error vicio, se ubica en la fase
deliberativa; el obstativo, en la fase declarativa.
Pero en ambos casos, el problema incide sobre el
contenido del negocio. Y este contenido negocial,
en tanto gue es un significante, puede ser interpre-
tado seglin una perspectiva individual subjetiva o
social objetiva. Habra error en el caso en que la
perspectiva individual no coincida con la social.
Dichas observaciones, ponen en evidencia que el
problema del error recae, en todo caso, en la fase
de planeamiento negocial y que el espacio que me-
dia entre el error obstativo y el error vicio, no es
tan amplio como pudiera creerse.

En todo caso, sea por una circunstancia u
otra, lo tipico del error es consistir en una diver-
gencia entre el significado objetivo del negocio y la
representacion que de él, se haya formado un su-
jeto en el momento de la fase de planeamiento del
negocio. En la ignorancia, por el contrario, el pro-
blema es diverso. En ella, la representacion que los
sujetos hacen del contenido del negocio, se ajusta
en todo a su significado objetivo. No obstante, la
ignorancia plantea una divergencia entre el signifi-
cado objetivo del contenido negocial y la fase de
ejecucion del negocio, divergencia que en ultima
instancia, puede remontarse a una disconformidad
entre la fase de planeamiento y la fase de ejecu-

"cién negociales. Esto es asi, en virtud de que en la

fase deliberativa de la planeacién no se tuvo acceso
a todas las circunstancias de hecho y de derecho
relacionadas con el negocio, por lo que se da una
falta absoluta de representacion al respecto. En
sintesis, en la ignorancia hay una divergencia entre
lo planeado y querido por las partes y lo que efec-
tivamente ejecutan.25

Ahora bien, como es claro que el contenido
negocial se compone de todos aquellos aspectos
de hecho y de derecho aportados por las declara-
ciones conformes de voluntad subjetivas, es claro
que la hipotesis de la ignorancia s6lo puede presen-
tarse con relacion a aquellos aspectos respecto de
los cuales ninguno de los sujetos del negocio se
haya hecho representacion alguna. Si por lo menos

23. BARCELONA (Pietro) op. cit. p. 93. Sefiala que porque . ..en el caso que nos 'mter_esa‘ el punto de vista, 'que_ se
interpone entre la representacion y el objeto, es el negocio mismo —en cuanto también él se coloca como término

autéonomo de referencia de la situacion real— d

a la correspondencia del significado objetivo del negocio con el puntod
absoluta, precisamente porque por definicién consiste en la ausencia absoluta

e aqui deriva, . . que el problema del error hace referencia solamente

e vista subjetivoe. Viceversa, la ignoraneia
de representacion y por consiguiente

excluye de por si toda cuestiéon conexa con la traduccion en términos de expresion representativa de la reali‘dac_i. 1:?
puede determinar nunca efectos analogos a aquellos propios del error ni dar lugar al mismo problema practico”.

24,
infra nota namero 39.

25.

Debe sefialarse que la figura del error obstativo, estd hoy dia en crisis. A manera de ejemplo, ver lo comentado en

“La divergencia que viene de este modo a la luz, no atafie, en efecto, a la relacion entre el punto de vista del sujeto v

el negocio, sino a aquella entre negocio y realidad”. Ibid., p. 94.
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uno de ellos se representa la circunstancia y la
incorpora al contenido del negocio, la hipétesis
debera recibir el trato del error, por tratarse en
Gltima instancia de una divergencia entre el signifi-
cado del contenido objetivo del negocio y la re-
presentacion correlativa del sujeto. Unos ejemplos
aclararan la cuestion.

24. Son ejemplos de error, los siguientes:

a) Error en la naturaleza del negocio. Esta
contemplado en el Cddigo Civil de Costa Rica en
el articulo 1015, donde se le denomina “‘error so-
bre la especie del acto o contrato que se celebra’’.
Por ejemplo, cuando las partes declaran celebrar
una compraventa o un arrendamiento, pero una
de ellas, entiende recibir a titulo de donacién.26

b} Error, en la identidad de la cosa. ““Estando
de acuerdo en celebrar una compraventa el vende-
dor entiende vender un tractor y asi lo declara y
el comprador, entendiendo comprar un caballo,
declara comprar el tractor en que piensa el vende-
dor’’ .27

c) Error sobre la sustancia o cualidad esencial.
Antes de sefialar el ejemplo, parece necesario re-
parar en una distincion que no siempre ha sido ad-
vertida. Existen dos tesis, bien definidas, en lo que
respecta al concepto de este tipo de error: a) la
tesis romanista, que es de caracter objetivo-mate-
rialista y b) la francesa, de caracter subjetivo-in-
tencional. Para la primera, el error in substantia

26.

27. Ibid.

tiene lugar cuando recae sobre la materia de que I3
cosa se compone.?8 Se trata, en suma, de aquel
conjunto de sustancias permanentes, que determi-
na la esencia misma de la cosa.2? La tradicion fran-
cesa por el contrario y siguiendo la tesis impuesta
por POTHIER, consideré6 demasiado estrecha esta
nocion y procuré sustituirla por un criterio subje-
tivo-intencional: habra error in substantia, cuando
el negociante incurra en error con respecto a cual-
quier calidad material o inmaterial de la cosa (co-
mo pudiera ser su antigiiedad o procedencia), con
tal de que la hubiera tenido en mira el contratan-
te como determinante para llevar a cabo la nego-
ciacion.30 Asi, la sustancia paso a ser .. .la cali-
dad o calidades de ésta, que los contratantes o
contratante hubieran tenido en mira y los ha de-
terminado a contratar’’.31 Por ello, el Codigo Civil
francés, al tratar el error en el objeto, tan solo es-
tipula que . . .el error no es causa de nulidad de la
convencion, sino cuando recae sobre la sustancia
misma de la cosa objeto de ella’’.32

25. Nuestra codificacion civil, no contiene a dife-
rencia del Cédigo Civil colombiano y chileno, la
adecuada distincion introducida por BELLO, en
lo tocante al error in substantia y las cualidades
accidentales del objeto, cuando han sido causa
principal de la contratacién y han sido conocidas
por la otra parte.33 El sefior Bello, le restituye
al concepto de error in substantia, su acepcion

OSPINA FERNANDEZ (Guillermo) y OSPINA ACOSTA (Eduardo) op. cit. p. 193,

28.

29.
30.

31.

32.

33.

Para esta tesis, es el error que recae * .. .sobre las cualidades esenciales y constantes de la cosa —substantia rei—,
atendida la funcion econémico social que tiene la misma en la vida comun. Hay error in substantia, por ejemplo,
cuando se compra vinagre por vino, o plomo por oro. Lo mismo ocurre cuando se compra una esclava bajo la creen-
cia de que es un esclavo. El error versa sobre la simple cualidad de la cosa, identificada ya en su genus —error in
cualitate—; no destruye la validez del negocio”. Asi, IGLESIAS (Juan) Derecho Romano. Instituciones de Derecho
Privado, Espafia, Editorial Ariel, 6ta. Edicion, 1979, p. 182. También puede verse sobre el punto OSPINA y OS-
PINA, op. cit., p. 194,

Ibid.

OSPINA y OSPINA, op. cit. p. 195.

Ibid. p. 196. Sobre el punto, la bibliografia francesa es muy amplia y puede consultarse la que sefialan Ospina y Os-
pina en su obra citada. Todavia hoy se sefiala que “Selon L’ article 1110 du Code Civil” “L’erreur n’est une cause de
nullité de la convention que losrsqu’elle tombe sur la substance meme de las chose qui en est 1’ objet. Ce texte
conduit les premieres commentateurs i rechercher les conditions de la nullité dans une définition de la substance.
Trés vite 1’ assimilation 4 la matiére a éte, écartée au profit d’ une définition objetive des quilités substantielles, par
reférence a I’ opinion génerale. Mais aujourd’ Lui, cést que les qualités, son jugées substantielles. Il est admis que
pour Justifier I’ annulation, 'erreur doit avoir déterminé le consentement”. Asi: GHESTIN (Jacques), Traité de
Droit Civil (Les Obligations, le Contrat), Paris, L.G.D.J. T. II, 1980, p. 299.

Articulo 1110 del Codigo Civil, supracitado.

“Don Andrés Bello, a vuelta de corrégir la inexactitud filos6fica de esta teoria francesa, mediante la reduccion de la
nocion de error in substantia a las verdaderas calidades esenciales o sustanciales del objeto de los actos juridicos,
también tuvo que reconocer que el error acerca de las calidades accidentales de dicho objeto constituye, en ciertas
condiciones, un grave vicio del consentimiento, capaz de afectar la validez de los actos respectivos. Asi, teniendo
en cuenta que las calidades accidentales de una cosa solamente revisten la importancia que los interesados efectiva-
mente les atribuyen, el sefior Bello comenzé por no reconocerle eficacia al error cometido acerca de aquellas, sino
cuando tales calidades hubieran sido el mévil o motivo determinante de una de las partes para contratar. Y como
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romana y lo define como aquel que recae sobre la
sustancia (material-objetiva) de la cosa o sus cuali-
dades esenciales. Pero, reconociendo que el comer-
cio se puede ver afectado también en aquellos
casos en que una cualidad accidental haya sido
tomada en cuenta para contratar, determind la
anulacion del contrato, cuando esta circunstan-
cia hubiese sido conocida por la contraparte.

26. Separa asi en dos hipotesis, los supuestos que
POTHIER confundié en uno solo. Nuestro Cédigo
Civil, no hace ninguna mencién al concepto de
cualidades accidentales en el citado articulo 1015.
Sin embargo, estimamos que ello no debe condu-
cirnos a negar la relevancia de las mencionadas cua-
lidades accidentales cuando hayan determinado
la voluntad negocial.34 Estimamos correcta la doc-
trina que acepta su relevancia en los Iimites dichos.
Su justificacion quedara demostrada cuando estu-
diemos el problema de la esencialidad; se trata de
un problema de esencialidad en concreto.

27. Habra error en la substancia cuando, por ejem-
plo, se pacta —y asi se declara, por parte de los
sujetos que intervienen en el negocio—, celebrar
una compraventa de una mesa de cobre, pero
uno de ellos estima que, se trata de una mesa que
es toda de oro. En este caso, un sujeto ha mal
interpretado el contenido objetivo del negocio.
Distinto serfa el caso, si ambos contratantes de-
claran y entienden vender y comprar una mesa
enchapada en oro, pero el objeto del contrato (la
mesa) resulta ser efectivamente de cobre. En este
caso, la fase de planeamiento del negocio, se con-
trapone a la ejecucion: se verifica una prestacion
de dar distinta a la que fue planeada. En este caso,
tendremos ignorancia.

28. Queda claro, de lo dicho hasta el momento,
que en todos los casos de error, el contenido obje-
tivo del negocio es uno, pero la interpretacion
que uno de los sujetos hace de él es equivocada. El
error, se presenta en los casos en que si bien son

coincidentes entre si las declaraciones negociales,
en términos de conformar el contenido negocial,
los negociantes (o uno de ellos) emiten declara-
ciones que no se ajustan a su voluntad real enten-
dida como aquella que tendrian de haber inter-
pretado adecuadamente el contenido negocial.
Queda también claro que, en los casos de error, la
fase de planeamiento coincide con la de ejecucion.
Asi,en el caso de la compraventa de tractor, —aun
cuando uno de los sujetos estime gue se trata de
un caballo— lo que se traspasa en la ejecucion es lo
que se planeé: un tractor. En el caso de la mesa de
cobre —aun cuando un sujeto estime que se trata
de una mesa toda de oro— lo que se ejecuta es lo
que se planed objetivamente: el traspaso de una
mesa tan solo formada de cobre.

29. Por el contrario, son ejemplos de ignorancia,
los siguientes:

a. En una galerfa de arte, dos sujetos decla-
ran —y asi lo entienden— realizar la compraventa
de una obra de arte. Sin embargo, llegado que es el
momento de la ejecucién del contrato, se verifica
una prestacién sustancialmente distinta de la pla-
neada: se da una copia, en lugar del original pac-
tado, a consecuencia de que en la etapa cognoscitiva,
no se tuvo en cuenta la circunstancia de que el
bien no era, efectivamente, un original.35

b. En una tienda de articulos varios, dos su-
jetos declaran —y asi lo entienden— celebrar una
compraventa de una copia de una famosa pintura,
pero lo que en realidad se trasmite, es una obra de
arte original.

30. En estos casos, es claro que el contenido obje-
tivo del negocio es uno y coincide con lo que
cada uno de los sujetos se representa individual-
mente como tal. No obstante, confrontado que es
el negocio con la realidad, resulta una clara discon-
formidad entre éste y aquella. En este punto,
es necesario introducir una nueva distincion que
no siempre ha sido advertida. Debe distinguirse

también es necesario dar seguridad al comercio y proteger a la otra parte, evitindole las sorpresas y los perjuicios
que injustificadamente podrfa ocasionarle la anulacién de un contrato celebrado de buena fe por ella, el redactor
de nuestro Cédigo Civil exigié adem4s, como condicién indispensable para que el consentimiento quedara viciado,
que los méviles o motivos determinantes de la voluntad de una de las partes, relacionados con las calidades acci-
dentales del objeto, fueran conocidos de‘la otra parte’”. Ver asi, OSPINA y OSPINA, op. cit. pp. 199-200.

34.

UMARNA ROJAS (Ana Lorena), PEREZ VARGAS (Victor). Elementos del Negocio Juridico. Revista Judicial, San

José, nim. 12, junio 1979, p. 97, sefialan que “‘El error en cualidades secundarias solo daria lugar a invalidez si tales
cualidades se hubiesen considerado en forma especial y determinante”.

36.

El ejemplo es de BARCELONA (Prieto), op. cit. p. 94, PIETROBON (Vittorino), op. cit. p. 460, pone también el

caso del sujeto que vende un viejo violin ignorando que se trata de un Stradivarius. En este caso, apunta que es facil
suponer que el vendedor concluyé el contrato *...ignorando pura y simplemente, aquella procedencia que recae

sobre el valor del objeto”,
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la ignorancia auténoma —que es la de que hemos
venido hablando—3¢ de la ignorancia-ocasion.37
Esta Gltima es la que puede padecer el sujeto
a la hora de interpretar el contenido objetivo del
negocio, determinado el que incurra en error. Se

dice que es ocasion, porque da lugar, cede el pues-
to que ocuparia el conocimiento, al error; es, en
suma, ‘‘ocasion’’ de que el error se verifique Y se
mal interprete, por tanto, el contenido negocial.
La primera resulta tan solo del analisis estructura|

36. El planteamiento tradicional es el siguiente. Se dice que el error puede ser, desde el punto de vista del nimero de log

sujetos que en él incurran, unilateral, bilateral o comin. Hay error unilateral cuando s6lo es uno de los sujetos de
la negociacién el que incurre en él. Hay error bilateral cuando ambas partes son llamadas a error. Como lo propig
de este error es que la equivocacién de cada sujeto recaiga sobre un diverso aspecto de la realidad negocial, la doctri-
na acierta al sefialar que, en realidad, el error bilateral no tiene autonomia conceptual. Se trata, en ultima instancia,
de varios errores unilaterales. Ver asi ALONSO PEREZ (Mariano), en Anotaciones y concordancias a la obra: Ej
error en la Doctrina del Negocio Juridico, por Vittorino Pietrobon, op. cit. p. 768. Distinto del error bilateral, es
el error comin. Hay error comin, cuando ambas partes —si el negocio es bilateral— o todas ellas +si es plurilate-
ral—, se crean ¢ .. .una falsa representacioén. .. acerca de un mismo elemento negocial, determinante del consenti-
miento: por ejemplo, cuando comprador y vendedor opinan erréneamente que determinado cuadro pertenece a
un pintor famoso; compra de un fundo pensando las partes que tiene 50 ha. de extension, resultando tener 30;el
vendedor que vende vino afiejo de 30 afios de antigiiedad y el comprador, tras probarlo, estima lo mismo, celebran-
do el negocio en la errdnea creencia, etc.”. Asf, Ibid, p. 796. Existe otra concepcion de error comun, que es aquella
que lo define como la errada opinién de la colectividad. Sobre esta acepcion, hablaremos mas adelante (ver nume-
ral 55). Por ahora, vale dejar planteada la problemiatica. En nuestra opinién, no es licito hablar de error comin, en
lo que respecta a su primera acepcion, es decir, como la errénea creencia en la que incurren todos los sujetos del
negocio, referente 2 un mismo aspecto de la realidad negocial. Estos casos, no son de error, sino problemas de IG-
NORANCIA AUTONOMA. No hay en estos casos, una discordancia entre el significado objetivo del negocio y la
interpretacion que de él hagan los sujetos del negocio. En el caso de la compraventa del fundo antes citada, las partes
declaran, entienden y desean celebrar una compraventa de un fundo de 50 ha.; solo que cuando se confronta la
fase de planeamiento del negocio, con la de ejecucién— en otros términos, cuando se confronta el negocio con la
realidad—, se aprecia una disconformidad sustancial entre ambos. En conclusion, nuestro analisis demuestra que
sélo tienen autonomia conceptual, las ideas del error (que es siempre de caricter unilateral) y la ignorancia auté-
noma, que es siempre bilateral o plurilateral. El error comin, en su primera acepcion, es fruto del desconoci-
miento de la categoria de la ignorancia autébnoma. La importancia de este planteamiento, no es unicamente teori-
ca. En efecto, la doctrina considera que el problema del error comin —en su primera acepcion cuando menos—,
debe recibir el tratamiento que se prescribe para el error unilateral (Ibid). Este error unilateral, si es vicio, es consi-
derado anulable (articulo 1015 del Coédigo Civil Costarricense). Nosotros, como lo veremos mas adelante (ver nume-
ral 33), consideramos que el problema del tratamiento que debe recibir la ignorancia auténoma debe ser recondu-
cido a la categoria de la nulidad. Por otra parte, la categoria de la ignorancia auténoma en tanto que se encuentra
estrechamente relacionada con el concepto del significado objetivo del negocio, se muestra muy fecunda en otro
orden de ideas. De sobra es sabido el problema que ha tenido la doctrina para explicar el porqué, el error comin
—entendido, repito, en su primera acepcion—, ha de influir sobre la validez del negocio juridico. Para ello, se ha
recurrido, de manera general, a dos discutidas teorias: la de la presuposicion y la de la base negocial. Se dice asi,
que: ‘“‘La presuposicién, segin la formulé WINDSCHEID consiste, como es sabido, en aquellas falsas representa-
ciones de la realidad o en aquellas expectativas que han influido de modo reconocible sobre la motivacion de la vo-
luntad de un sujeto, de forma que no habria emitido la declaracidén si hubiera tenido un conocimiento exacto de
las cosas. . .”. Asi, PIETROBON (Vittorino), op. cit., pp. 724-725. La presuposicién es “El conflicto de intereses,
en cuanto es objeto necesario de una representacién de las partes...”. Ibfd.,p. 731. La otra teoria que pretende
dar solucién al problema del porqué el mal llamado “error comin”, ha de influir sobre la validez del negocio, esla
Teoria de la Base Negocial (GESCHAFTSGRUNDLAGE). Con respecto a esta teoria, y siguiendo a LARENZ, es
necesario hacer una previa distincién. ‘“La expresioén base del negocio, puede ser entendida y asi lo ha sido, en un
doble sentido. En primer lugar, como la base subjetiva de la determinacién de la voluntad de una o ambas partes,
como una representaciéon mental existente al concluir el negocio que ha influido grandemente en la formacién de los
motivos. En segundo lugar, como la base objetiva del contrato... o sea, como el conjunto de circunstancias cuya
existencia o persistencia presupone debidamente el contrato —sepanlo o no lo contratantes— ya que, de no ser
asi, no se lograria el fin del contrato, el propésito de las partes y la subsistencia del contrato no tendria sentido
fin u objeto’’. Asi, LARENZ (Karl), Base del Negocio y cumplimiento del contrato, Madrid, Editorial Revista de
Derecho Privado, 1956, p. 37. De los dos conceptos antes mencionados, interesa sobre todo, para los efectos de
este desarrollo, el de la Base Subjetiva. Siguiendo al propio LARENZ, “Entendemos por base subjetiva del negocio,
aquella comiin representacion de los contratantes por la que ambos se han dejado guiar al fijar el contenido del
contrato”. Asi, Ibid,,p. 41. “La Base del negocio subjetiva, entra. ., en el campo de los motivos y ha de concebirse
juridicamente dentro de la teoria del error en los motivos y de los vicios de la voluntad”. Ibid.,p. 38. En sintesis,
en los casos del ‘“error comiin”, en el sentido de esta expresién que criticamos aqui, la doctrina sefiala que desapa-
rece, ya la presuposiciéon, ya la base negocial subjetiva y por ello debe venir, consecuentemente a menos, la validez
del negocio. Sin embargo, estas dos doctrinas adolecen de un problema fundamental, que es precisamente su inca-
pacidad para diferenciarse del simple error en los motivos, el cual, como se sabe, carece en tesis de principio de rele-
vancia, salvo en lo que toca al testamento. Nosotros, estimamos como lo sefialamos  anteriormente, que la idea del
contenido del negocio, considerado en su significado objetivo, puede explicar perfectamente el porqué la ignorancia
auténoma ha de influir sobre la validez del negocio, sin necesidad de recurrir a las tan debatidas teorias de la presu-
posicion y de la base negocial. En efecto, el contenido del negocio es el resultado del desarrollo completo de la fase
de planeamiento negocial, la cual es a su vez, la que determina directamente, la fase de ejecucion. Esta ultima, €s
entonces el resultado de lo conocido, valorado y querido por las partes. De aqui que cuando ambos sujetos no incor-
poran a la fase de planeamiento una o mas circunstancias de hecho o de derecho, necesarias para impulsar correc-
tamente las voluntades hacia su objetivo, se habri de producir, el fendmeno de la ignorancia autéonoma, que origina
una disconformidad entre lo planeado por las partes y lo que estas efectivamente ejecutan. De lo dicho, podemos
extraer una consecuencia de gran importancia para el tema que analizamos: la relevancia de la ignorancia auténoma,
estd en funcion de causa eficiente de la voluntad y consecuentemente, del contenido negocial. El motivo estd en
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del acto negocial, valorado en sus aspectos de pla-
neamiento y ejecucion y se analiza objetivamente
y no subjetivamente como la anterior. La ignoran-
cia-ocasion, es la que da lugar a que se origine un
falso conocimiento de la realidad y se mal interpre-
te el contenido del acto que se pretende llevar a
cabo. No es relevante, porque se subsume siempre
en el error.3® La Unica ignorancia relevante, es la
autonoma.

31. Resta tan s6lo, hacer unas aclaraciones. No
hay ignorancia ni error, cuando las declaraciones
de los contratantes son manifiestamente opuestas.
En esta hipotesis, lo que se produce es el disenso,
que es una figura claramente delimitada y distinta,
por tanto, de los problemas que analizamos en
este apartado.3® Su consecuencia, es la inexistencia
del contrato.?® Por otra parte, en tanto que el
error es unilateral,*! la ignorancia auténoma sélo
puede ser bilateral —o plurilateral—. La ignorancia
autonoma requiere para configurarse, que los suje-
tos declaren y entiendan celebrar una misma cosa.

b.2. Determinacion del problema normativo.
32. Seiiala el articulo 1008 del Cédigo Civil, que

“E| consentimiento de las partes debe ser libre y
claramente manifestado. . .”" y ademds, segun el
articulo 1007, este consentimiento debe existir
a efecto de que se tenga como existente un contra-
to. Si bien es cierto que consentimiento y voluntad
son diversos, es claro que no puede haber consenti-
miento sin voluntad, de donde se sigue que tam-
bién la ley exige que la voluntad exista en forma
libre para que se dé a la luz un contrato y mas
genéricamente, un negocio juridico. Ahora bien:
la existencia y libertad de la voluntad, pueden
verse comprometidos tanto positivamente —en los
casos en que agentes externos la tuerzan o la eli-
minen (como en la violencia y el dolo) o negativa-
mente— porque particulares circunstancias impi-
dan el perfeccionamiento de la fase cognoscitiva
de la deliberacion sea por defecto del conocimiento
(caso del error) o por ausencia de conocimiento
(ignorancia).

33. La consecuencia que la ley le liga al error, es
la de la anulabilidad, en caso de que sea un error
vicio o la de la nulidad, en caso de que sea obsta-

funcion de causa final de la voluntad y del contenido negocial. En sintesis, la teoria del contenido negocial, conside-
rado en su significado objetivo, permite distinguir claramente la circunstancia ignorada relevante, del simple motivo,
segin que la circunstancia se encuentre a su respecto, en funcién de causa eficiente o de causa final.

Distinta de la ignorancia auténoma es la ignorancia ocasion. (El téxrmino es de ALONSO P]*iREZ (Mariano), op. cit.

p. 649). Esta iltima es a la que se considera susceptible de subsumirse en el concepto de error. Ver asi, entre otros a:

Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1959, p. 171,

quien al efecto sefiala que “El error consiste en la falsa representacion de la realidad: determinado por la ignorancia,
es decir, por no haber tenido la otra parte conocimiento de todas las circunstancias que influyen en el acto concerta-
do, o por la equivocacion, es decir, por no haber valorado exactamente la influencia de dichas circunstancias®. Hay
Dues, ignorancia ocasién, cuando el desconocimiento de la realidad da lugar a que esta se mal interprete en términos
de producir una discordancia entre el contenido objetivo del negocio y la interpretaciéon que de é1 haya hecho el

317.
STOLFI (Giuseppe). Teoria del Negocio Jurtdico,
sujeto declarante.

38.
p. 458.

39.

“La mera ignorancia puede unicamente originar omisiones, no negocios”. Asi, PIETROBON (Vittorino), op. cit.

El problema viene de confundir el error obstativo, con el disenso. Ya se explico que la teoria del error obstativo es

fruto de una confusién entre dos figuras logicas bien diversas: el disentimiento consciente y el consentimiento errd-
neo. En el primero, ninguno de los agentes padece error, cada uno de ellos sabe exactamente qué es 1o que Quiere y
asi lo declara correctamente, pero al intercambiar sus declaraciones resulta que éstas, en vez de coincidir discrepan
enfre si, por lo cual salta a la vista la falta de consentimiento necesario para dar existencia a una convencién En el
segundo, la discrepancia se manifiesta entre la voluntad real de uno de los agentes o de todos ellos vy las declz;:racio-
nes que erréneamente formulan y que no traducen esa voluntad, caso en el cual si se Presenta un consentimiento
aparente y por ende, una convencién, también aparentemente vilida. Asi, no es lo mismo que una de las partes diga
vender, queriendo vender y la otra diga recibir en donacién, queriendo recibir a este titulo (disentimiento), a que
una de las partes o todas ellas, v.gr., por ignorancia del idioma en que tratan, digan celebrar una donacion t;uando
realmente entienden comprar y vender (consentimiento errado) OSPINA y OSPINA, op. cit.,, p. 192 Vale‘ agregar
que le cabe a Andrés Bello el mérito filoséfico-juridico de haber propuesto la distincién de ’am.bos ;;roblemagsr. En

contra de esta teoria, puede consultarse, sin embargo,

tor),

: a UMARNA ROJAS (Ana Lorena) y PEREZ VARGAS (Vic-
op. cit. p. 97, para quienes el problema del disenso es efectivamente una hipétesis de error obstativo AS (vie

Casa Editrice Dott Eugenio

40. No debe confundirse el problema de la invalidez, con el de la inexistencia, pues en tanto aquella es un juicio de val
Que el ordenamiento atribuye a un determinado negocio, la segunda es un juicio ontolégico. En este sentido :i)r
verse: SCOGNAMIGLIO (Renato). Coniributo alla teoria del negocio juridico. Napoli sdmece
Jovene, Seconda Edizione, 1969, p. 329. *

41.

VARGAS (Victor), op. cit., p. 97.

Se ha dicho que “Una errénea clasificacion distingue entre error unilateral
varios errores, cuyo namero es irrelevante para efectos de anulabilidad?”

y bilateral. En realidad se darian uno o
- Asi, Umafa Rojas (Ana Lorena) y PEREZ
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tivo.42 En lo que respecta al tratamiento que la
ley le debe dar a la ignorancia auténoma, debe te-
nerse en cuenta que siempre, en los casos en que
ella se presenta, FALTA la voluntad, con respecto
a una determinada circunstancia relacionada con el
negocio. Es claro: el conocimiento es siempre pre-
supuesto logico e incluso cronologico, de la volun-
tad. De aqui que si la circunstancia es relevante,
en términos de poder decir que el sujeto, de haber-
la conocido, habria variado su querer, el negocio
en cuestion devendra nulo. La ignorancia autono-
ma, genera siempre la nulidad, a tenor de lo
dispuesto por el articulo 835 del Céodigo Civil,
cuando recae sobre una circunstancia que, segin
un juicio hipotético retrospectivo, puede estimarse
como esencial. En otros términos, la relevancia
de la ignorancia, no es sino la de la circunstancia
ignorada.43

b.3. Determinacidn del problema axiolégico.
34. En toda norma, escrita 0 no, que se encuen-
tre incorporada al sistema juridico, existe un valor
subyacente que justifica la atribucion de determi-
nadas consecuencias juridicas al problema practico
que suscitan los hechos descritos en el supuesto
normativo. Este valor, tutelado, en los casos de
error y de ignorancia, es el mismo: la voluntad, en
tanto que es presupuesto de la autonomia privada.
Entendemos por autonomia privada, la facultad
—atribuida a los sujetos por el ordenamiento— de
regular sus propios intereses y de programar nego-
cialmente su vida intersubjetiva.

c. Estudio comparativo en consideracion a la
parte preceptiva del negocio.
c.1. Determinacion del problema practico .
35. En rigor, se impone distinguir tres hipotesis:

a. El principio de la “inexcusabilidad de la ig-
norancia de las leyes”,

b. El problema de la ““ignorancia iuris" y
c. El problema del ““error iuris”.

36. Bien es sabido que para el Derecho romano
antiguo, por su caracter esencialmente formalis-
ta, la “voluntad” era practicamente secundaria
frente a la palabra (hoy dirfamos manifestacion).
Los que realmente tenian relevancia, eran los
“yerba”.%* Por esta razon, todo lo que se relacio-
naba con la voluntad y sus problemas, estaba rele-
gado a un segundo plano. No fue sino con el
derecho clasico y principalmente en la etapa
poscldsica, que adquiere importancia el tema de
la voluntad, la que, a partir de ese momento,
sera considerada el nervio del negocio.#S Conse-
cuentemente, el problema de los vicios de la vo-
luntad, cobra importancia a partir de esta etapa
y con ellos, el problema del error. Para los ro-
manos, el error fue tanto el falso conocimiento,
como la ignorancia de una circunstancia determi-
nada.%é Por lo demas, s6lo admitieron la categorfa
del error “facti” y no del error “iuris”, que fue
considerado inexcusable (salvo con relacion a de-
terminados sujetos)?? La razon es clara: si se con-
funde la inexcusabilidad del conocimiento de las
leyes, con el problema del error de derecho, todo
error iuris implicard necesariamente un atentado
contra el principio de la certeza juridica y por
tanto, debera perjudicar tan s6lo al que lo pade-
ce.*® El deseo de proteger al ordenamiento estatal,
patente ya en la jurisprudencia clasica, se ve
reforzado con la tesis del periodo posclasico, de
que el error de derecho es esencialmente culpo-
$0.%9 Los bizantinos, una vez llevada a cabo la
compilacion, parten de la idea de que las normas
juridicas son faciles de conocer,5° de donde se
sigue que todo aquel que alegue no conocer el
derecho ‘“‘por error’” incurre necesariamente en

42. Estimamos erronea la creencia generalmente extendida en nuestra doctrina en el sentido de que la consecuencia que
debe darsele al error obstativo, conforme a nuestro derecho, es la de la anulabilidad; “En cuanto a los efectos, el
Cédigo otorga igual tratamiento al error obstativo y al vicio: la anulabilidad. Sin embargo, el error obstativo excluye
por completo la voluntad, por lo que deberia tener como efecto la nulidad. (Articulo 835, inc. 1 cc.)” UMARA
ROJAS (Ana Lorena) y PEREZ VARGAS (Victor) op. cit., p. 97. En nuestro criterio, no solo deberia darsele el
tratamiento de la nulidad, sino que ademis, debe positivamente otorgarsele tal tratamiento, a tenor de lo sefialado
en el mencionado articulo 836, inc. 1 del Cédigo Civil.

43. Asi, BARCELONA, (Pietro), op. cit. p. 93.

44. Asi: IGLESIAS (Juan), op. cit. p. 179.

45. Tbid.

46. Tbid, p. 181. .

47. “El error de derecho podia ser invocado por determinadas categorias de sujetos, que gozaban al efecto de un parti-
cular y raro privilegio: se trataba de las mujeres, menores, soldados, hombres risticos. Con respecto a los demds,
regia la regla impuesta por PAULO: Iuris quidem ignorantiam cuique nocere, facti vero ignorantiam non nocere.
(D. 22,6.9 pr)"..Ibid. p. 181,

48. Asf{, ALONSO PEREZ (Mariano) op. cit. p. 647.

49. TIbid.

50. Ibid. Este criterio se mantiene hasta SAVIGNY, inclusive, quien sefiala que quien incurre en error de derecho, es

culpable de gran negligencia toda vez que “. . .las reglas de derecho son claras y ciertas, y cada uno puede apren-
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culpa. Esta situacion se mantiene durante todo el
derecho intermedio.

37. La situacién empieza a cambiar en la época
de la codificacion Napoleénica. Ya DOMAT en-
sefiaba que el error de derecho deberia ser excu-
sable cuando habra sido la causa Gnica de la con-
vencion.5! Por otra parte, el Codigo Civil francés,
al no establecer ninguna diferencia entre el error
de derecho y el de hecho, dio lugar a que sus pri-
meros intérpretes admitieran la existencia del
primero, en contra de las ensefianzas de POTHIER,
que parece acoger el sistema romano. El mismo
camino tomaron las leyes castellanas. No obstante
este desarrollo, algunas legislaciones todavia con-
funden estos problemas y les ‘asignan un trata-
miento uniforme.52

38. Historicamente, pueden distinguirse tres tesis
con respecto al problema que analizamos: a) inex-
cusabilidad del conocimiento de las leyes, ignoran-
cia iuris y error iuris, son una misma cosa. Por
tanto, ninguno es excusable ya que ello implicaria
negarle carta de identidad al principio de certeza
que debe regir en todo ordenamiento juridico,
b) los tres son la misma cosa, s6lo que debe dis-
tinguirse el ambito en el que recaen: el error de
derecho, que consiste tanto en el falso conoci-
miento como en la ignorancia, de una norma
juridica, es irrelevante .. .cuando se invoca para
eludir el imperativo de las normas pero no cuando
se alega para obtener la nulidad de una regulacion
voluntaria de intereses que, sin aquel error, no ha-
bria nacido a la vida juridica’.53 A pesar de que la
observacién es certera, todavia estd tefiida de un
cierto confusionismo; c) deben distinguirse clara-

mente cada uno de los tres problemas. Esta es la
tesis que nos parece correcta.

39. La inexcusabilidad de la ignorancia de la Ley,
como principio, estd recogida en nuestro Cédigo
Civil en el articulo 31, parrafo segundo, que al
efecto estipula: *...nadie puede alegar ignoran-
cia de la Ley debidamente publicada’. Este pre-
cepto, si se analiza bien, no impone al sujeto
una obligacion de conocer efectivamente todas
y cada una de las disposiciones normativas en que
consiste el ordenamiento juridico. Tan solo sefiala
que la ignorancia de un sujeto, no puede ser obs-
taculo para la aplicacién del derecho.’* Conse-
cuentemente, para los que ignoran el Derecho, no
existe condena alguna salvo aquella —si asi' se
guiere entender— que pudiese consistir en apli-
carles una norma que desconocian.

40. Debe aceptarse que el conocimiento de los
sujetos, no es condicién de validez y efectividad
de las leyes. Pero, paralelamente, puede ser que la
ley requiera, en determinadas circunstancias, el
conocimiento efectivo del Derecho para la pro-
duccién de un determinado efecto juridico. El
conocimiento de las normas serd, en este caso,
parte del supuesto condicionante del efecto ju-
ridico.55 Un ejemplo de ello, lo podemos en-
contrar precisamente en el negocio juridico. La
ley requiere que la voluntad sea libre y exista en
relacion con todos y cada uno de los aspectos
que constituyen el acto negocial, aspectos que,
seguin vimos, pueden ser de hecho o de derecho.
Concretamente, en el plano negocial, cuando el
conocimiento de las normas es defectuoso, en
términos de creer que “‘el derecho permite lo que

derlas directamente o recibir este conocimiento de los jurisconsultos’ Ver Asi: SAVIGNY, Sistema, T. II, op. cit.,
p. 393. Sin embargo, forzado por el auge de la produccién juridica que ya se vivia en su época, tuvo que admitir
que .. .en efecto, esta opinidon desfavorable supone que el error descansa en una regla de derecho reconocida
generalmente como cierta. De otro modo, no se podria atribuir al que se engafa una gran negligencia, asi como tam-
bién los numerosos ejemplos que las fuentes nos ofrecen se refieren todos a reglas que tienen el mismo cardcter de
evidencia. De aqui se deduce que tal disfavor debe cesar en los dos casos siguientes: primero, cuando la regla es
objeto de controversia; por ejempo, si un principio dividia a las dos sectas de jurisconsultos. Segundo cuando la regla
pertenecia al derecho particular, porque el conocimiento de este derecho estaba menos extendido y era menos
asequible que el del general, sobre todo, si el derecho local era una costumbre cuya existencia es siempre mds difieil
de probar. .. Una vez admitidas ambas restricciones, debemos tratar del error en el derecho moderno, considerin-
dolo menos rigurosamente que lo hicieron los jurisconsultos romanos. En efecto, en el estado actual de la civiliza-
cidén y de la ciencia, las cuestiones controvertidas son mucho mads numerosas que en la época romana, ocupando
el derecho particular en Alemania un lugar mads importante que entre los romanos; ademas, el error acerca de este
derecho se declara excusable de una manera formal en un texto del Derecho Canénico”. Reclamar una lenidad
parecida no es prescindir de los principios del derecho romano sino aplicarles segin su espiritu o circunstancias

diferentes. . .
ALONSO PEREZ (Mariano, op. cit. p. 647.
Tbid.

PIETROBON (Vittorino) op. cit. p. 616.
ALONSO PEREZ (Mariano) op. cit. p. 648.

51.
52,
53.
54.

55. Asi, PUGLIATTI (Salvatore) Conoscenza, op. cit. p. 58.

SAVIGNY, Sistema, T. II, op. cit. pp. 394-395.
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en realidad prohibe o prohibe lo que en realidad
permite”,S¢ estaremos ante una hipétesis que
puede ser de error o de ignorancia iuris. En estos
casos, por estar evidentemente afectada en forma
negativa la voluntad, se generara la invalidez del
negocio. No vale argumentar que una interpreta-
ciéon en este sentido iria en contra del principio
de conservacion de los negocios juridicos porque,
si bien es cierto que este es un principio rector de
todos los ordenamientos juridicos modernos, tam-
bién es verdad que la ley s6lo quiere conservar
aquellos negocios que se ajustan al minimo de
reglas logico juridicas contenidas en sus disposi-
ciones.

41. Queda asi puesto en evidencia, que el proble-
ma préactico que presenta la ignorancia de la ley,
es muy diverso al de la ignorancia o al del error
de derecho. Precisa ahora distinguir estos dos
Gltimos conceptos. Habra error de derecho, en
aquellos casos en los cuales el sujeto interprete
falsamente el conjunto de poderes y deberes —de-
rivados de disposiciones normativas legales o im-
puestos o concebidos por la propia voluntad de
las partes— que integran la parte preceptiva del
negocio.57 Habra ignorancia (y no error) cuando
se deja fuera de planeamiento, la incorporacion
de una disposicion normativa relacionada con el
negocio.

c.2. Determinacion segun el plano normativo.
42. Es claro que a las tres hipdtesis aqul contem-
pladas, les corresponde una solucion normativa
distinta: a) a la ignorancia de la ley, el ordena-
miento no liga otra consecuencia que la irrelevan-
cia; b) en el caso de error de derecho, la solucion
es mas dificil de encontrar. El articulo 17 del Co-
digo Civil, estipula que: “El error de Derecho pro-
ducird Gnicamente aquellos efectos que las leyes
determinen”’. El problema es entonces el de espe-
cificar qué es lo que las leyes determinan sobre el
punto aqui en discusion. Un primer paso, consiste
en situar el problema, no en el dmbito del conoci-

56. BAUDRIT CARRILLO (Diego) Error de Derecho. Venta de Cosa A

Revista Judicial, San José, No. 37, junio 1986, p. 96.
67.

En nuestro sistema jurtdico, el error de derecho ha sido aco
cho en este sentido que el artfculo 1015 del Codigo Civil dec

sin hacer ninguna distincion entre error de hecho y error de derecho. El pu
“Nadie puede alegar ignorancia d

artfculo 1 y parrafo 2 del mismo Cédigo, que dispone:

mulgada”. La cuestién, sin embargo, no debe situarse en el campo

en el del consentimiento, porque es innegable que la ignorancia sobre ese particular,
condicioén ésta, que es necesaria para la validez del con

manifestarse libre y claramente,

ibidem. De ahf que es indiferente la especie de error de que se trata,
efecto sobre el consentimiento”. Asf: Casacion, Sentencia No. 121,

miento obligatorio de las leyes, sino en el de Ia
voluntad, nervio del negocio juridico. Ahora bien,
en esta dimensidon, encontramos una norma, el
articulo 1015 del Cédigo de referencia, que esti-
pula que es anulable el contrato que se conviene
por error. No obstante, no se aclara a qué tipo de
error se refiere. Sobre el particular, cabe sefialar
gque una correcta interpretacion del presente
artfculo, ha de inclinarse por sefalar que el error
que invalida el consentimiento o la voluntad, es
tanto el de hecho como el de derecho. Esto es asf,
en virtud de que, de conformidad con lo que esta-
blecen los articulos 1007 y 1008 del texto citado,
la voluntad ha de manifestarse libre y claramente.
La ley exige, asi como lo dijimos lineas atrés, el
conocimiento efectivo de todas y cada una de las
circunstancias relacionadas con el negocio, que
pueden ser tanto de hecho como de derecho. Y
es claro que el error sobre alguno de estos dos
tipos de circunstancias, impide la correcta forma-
cion de la voluntad. El punto es que, tanto en
el error de hecho como en el de derecho, se pro-
duce el mismo efecto sobre la voluntad: la per-
turban e impiden su adecuada formacion. En
consecuencia, el error de derecho, toda vez que
vicia la voluntad, debe generar la consecuencia de
la anulabilidad. Este sera el efecto que las leyes le
determinen para el caso aqui analizado. Esta solu-
cidon se encuentra avalada por nuestra jurispru-
dencia;58 c) la ignorantia iuris, dado que excluye
la voluntad, debe generar la nulidad del negocio de
que se trate.

c.3. Determinacién del valor en juego.
43. Es el mismo: se trata de tutelar a la voluntad
en tanto que es el nervio central del negocio juri-
dico. Por ello, casualmente, es que la distincion
de la eficacia de la ignorancia y del error de dere-
cho, segln la nulidad o anulabilidad que producen,
se encuentra plenamente justificada: Se trata de
distintos grados de lesion a un mismo bien juridi-
co. No obstante, debe reconocerse que, en lo que
respecta al principio de inexcusabilidad de la ig-

jena. Nulidad Parcial. (Notas de Jurisprudencia).
gido expresamente por nuestra jurisprudencia. Se ha di-
lara anulable el contrato en que se conviene por error,
nto tiene importancia en presencia del
e la ley debidamente pro-
del conocimiento obligatorio de la ley sino
impide que la voluntad pueda
trato. Articulos 1007 y 1008
desde que en uno y otro caso produce el mismo
de las 16 horas del 14 de noviembre de 1979 en

Boletin No. 9, Jurisprudencia de Casacién ., Corte Suprema de Justicia, Escuela Judicial, 1979. p. 1y ss.

58.
informador del problema que nos ocupa.

Ver asf, supra nota 57. Esta jurisprudencia, a tenor de lo estipulado por el articulo 9 del Cédigo Civil, tiene papel
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norancia de la ley, el valor tutelado es la seguridad
juridica. En sintesis, podemos afirmar que, en lo
que toca al problema prictico y normativo, ig-
norancia y error son diversos, sea que nos colo-
quemos en el plano factico o en el preceptivo
del negocio. El dnico aspecto en que es licito
asimilarlos, es en lo referente al valor que esté en
juego en las hipOtesis en que se presenta.

ESTUDIO COMPARATIVO ENTRE EL E-
RROR Y LA IGNORANCIA EN SENTIDO
JURIDICO NEGOCIAL Y LA PATOLOGIA
DEL CONOCIMIENTO PROPIA DE LAS
HIPOTESIS DE APARIENCIA.

1. Relaciones entre error, ignorancia y negocio
juridico.
44. Esta relacion puede ser enfocada desde dos
perspectivas diferentes:
a) Desde el punto de vista normativo y b) des-
de el punto de vista préactico social.

45. Las normas que disciplinan el negocio juridi-
co —que son de caracter imperativo y por tanto,
inderogables por la voluntad de las partes— ligan
directamente el error y la ignorancia a la estructu-
ra del negocio. Conviene por tanto, determinar
cual es esa estructura, para luego analizar la co-
nexiodn entre ellos existente.

Tradicionalmente, se ha definido el negocio
juridico, como una manifestacion de voluntad
dirigida a la consecucién de un fin préctico tutela-
do por el Derecho.5? Modernamente, se le con-
cibe como una programacion objetiva de intere-
ses.0 Como quiera que se lo defina, es claro que
se trata de un acto que es expresion plena del prin-
cipio de autonomia privada.6? En el negocio
juridico, podemos distinguir dos figuras: a) la
figura causal y b) la figura efectual. La primera
consiste siempre en un determinado comporta-
miento y la segunda se resuelve en un efecto juri-
dico, que es el valor que el ordenamiento le asigna
al comportamiento.62 A su vez, dentro de la es-
fera de la figura causal, podemos distinguir un
conjunto de elementos a los que la doctrina deno-

mina como “‘esenciales’’ y que son aquellos indis-
pensables para que se dé el negocio, sea reconocido
por el derecho y se muestre capaz de producir
potencialmente efectos juridicos.63 Por eso es que
son denominados causas de eficacia. Segin algu-
nos, se encuentran también aquellos elementos
con los cuales el negocio ‘‘se enriquece’, pero
puede existir y ser valido en su ausencia. La doc-
trina los denomina como ‘‘marginales’” o “‘concau-
sas de eficacia’”’. No obstante, lo propio es decir
que los elementos marginales, se localizan en la
zona efectual del negocio. %4

46. La determinacion de cudles son los elementos
que integran la fase causal negocial, supone la
tarea de distinguirlos conceptualmente de otras
figuras que también se insertan en esa esfera. Te-
nemos asi, por un lado, a los presupuestos del ne-
gocio, que son, como se ha afirmado, aquellas
circunstancias extrinsecas al hecho negocial en
si, pero que se relacionan con él, en virtud de que
afectan los puntos de conexion entre el hecho
y el efecto.55 Son, en este sentido, especificas
caracteristicas del objeto (punto de conexién
posible entre hecho y efecto) y del sujeto (punto
de conexion necesario). Estos ultimos, se refieren
a "‘la potencialidad del sujeto para expresar, me-
diante un comportamiento propio, intereses juri-
dicamente relevantes”’.66 Los presupuestos objeti-
vos, ‘‘se refieren a la idoneidad del objeto para
servir como materia del negocio y operar como
punto de conexion entre hecho y efecto’”.67 Para
un sector de la doctrina, los presupuestos juridicos
deben también ser diferenciados de los anteceden-
tes logicos y juridicos del negocio.®8 Se habla
también de requisitos juridicos. Algunas veces,
se utiliza el término como sinébnimo de elemento
negocial. No obstante, se apunta que en sentido
estricto, requisito debe ser tan solo aquel que se
refiere a las cualidades del negocio y eventual-
mente de sus presupuestos.t9

47. Hecha esta aclaracion preliminar, llegamos a la
consideraciéon de que elementos del negocio (ague-
lios que determinan su nucleo esencial sin el cual
éste no puede existir ni nacer a la vida juridica),

Asi, ROJAS UMANA (Ana Lorena) y PEREZ VARGAS (Victor) op. cit. p. 61.
Sobre la doctrina que concibe al negocio como programacién, Ibid. p. 61.

60.

61. Ibid. p. 64.

62. Ibid.

63. Ibid.

64, Ibid. ,

656. Asi, ROJAS UMARNA (Ana Lorena) y PEREZ VARGAS (Victor) op. cit. p. 65.
66. Ibid.

67. Ibid. p. 66.

68. Ibid. p. 66

69. Ibid. pp. 66-67.
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son solo tres: a) Voluntad y manifestacion, que
son considerados como los elementos estructurales
(el primero de caracter subjetivo y material; el se-
gundo de naturaleza formal y externa)’® y b) la
causa, que es el elemento funcional. Es ““la confor-
midad de los intereses programados con los valores
del ordenamiento juridico’’.71

48. El ordenamiento juridico, contempla dos ti-
pos de sanciones genéricas, para los negocios que
no se adecuan al minimo de reglas que los rigen:
a) la invalidez y b) la ineficacia. “Se denomina
invélido, propiamente, el negocio en el que falte
o se encuentre viciado alguno de los elementos
esenciales o carezca de uno de los presupuestos
necesarios del tipo a que pertenece. Invalidez es
aquella inidoneidad para producir los efectos esen-
ciales del tipo, que deriva de la l6gica correlacién
establecida entre los requisitos y efectos... Se
califica, en cambio, de simplemente ineficaz, el
negocio en el que estan en regla los elementos
esenciales y los presupuestos de validez, cuando,
sin embargo, impida su eficacia un hecho extrin-
seco a él"".7?

49. En nuestro derecho, la falta o vicio de un ele-
mento esencial, o de un presupuesto o de un re-
quisito, generan, para el negocio en cuestion, la
sancion de invalidez. Aqui es donde precisamente,
a nivel normativo, se establece la relacidon entre
negocio, error e ignorancia. Se ha afirmado que
“ . .el reconocimiento de la facultad que tienen
los particulares para arreglar en gran parte sus
relaciones juridicas mediante manifestaciones pri-
vadas de su voluntad impone, a la vez, la necesidad
de protegerlos contra su propia ignorancia vy,
principalmente, contra el fraude y la violencia de
que pueden ser victima al hacer uso de la referida
facultad legal. Por este motivo, para todo acto
juridico no solamente se requiere que los agentes
lo otorguen voluntariamente, sino que se exige que
lo hagan con cierto grado de conciencia y de liber-
tad, fuera del cual el acto existe, pero queda vicia-
do de nulidad. Con otras palabras: para la existen-
cia de un acto jur(dico es necesaria la manifestaciéon
de la voluntad del agente o agentes que intervienen
en su celebracién; pero, ademas es indispensable
para la validez del mismo acto que dicha voluntad

sea sana, es decir, que no adolezcade ciertos vicios,
cuya presencia destruye la libertad y la conciencia
que la ley presupone en el agente o agentes al re.
conocerles poder suficiente para crear, modificar
o extinguir las relaciones juridicas’.”3

50. Desde este punto de vista, puede afirmarse
que el tratamiento que la Ley le otorga a la vo-
luntad, mediante la regulacién del error y la igno-
rancia responde a la exigencia de hacer coincidir
el significado y el resultado objetivo del negocio,
con la intenciéon de su autor. La voluntad, nervio
y motor del negocio juridico, asume el doble papel
de elemento esencial de la especie factica negocial,
es decir, de la figura juridica causal del negocio por
una parte y de conexién entre sujeto y negocio por
otra.’* Voluntad y declaracion, représentan los
dos puntos de referencia del complejo fenémeno
negocial y son, segun, lo sefialamos, el elemento
interno y el externo del negocio.

51. El error y la ignorancia inciden directamente
en el elemento interno o volitivo. Con ello, lo
vician o lo eliminan, determinando que, por este
hecho, toda la especie factica causal del negocio
venga a menos y se revele imperfecta y defectuosa.
Por ello, desde el punto de vista normativo, error
e ignorancia se relacionan con el negocio en virtud
de su incidencia sobre la voluntad.

52. Desde el punto de vista practico social, error
e ignorancia también se relacionan con el negocio
juridico. Siendo el negocio un instrumento inter-
subjetivo para la consecucién de determinadas fi-
nalidades préacticas, en su valoracion ha de atender-
se no solamente al resultado practico que se
pretende alcanzar, sino también a los sujetos que
lo han puesto en existencia. La idoneidad del ne-
gocio como instrumento del trafico juridico,
debe analizarse de conformidad con el resultado
programado; pero sélo la correspondencia del
negocio con los intereses del sujeto, es garantia
de su aptitud para la solucion de los conflictos
intersubjetivos de intereses.”s El error y la igno-
rancia desde esta perspectiva, se revelan como
un obsticulo para e funcionamiento del negocio
como instrumento del trafico juridico.

Ibid. Sobre el tema, también puede consultarse a: CARIOTA FERRARA (Luigi). Il Negozio giuridico del Diritto

BETTI (Emilio), Teorfa del negocio jurfdico. Madrid. Editorial Revista de Derecho Privado, segunda edicién, 1959,

70. Ibid.
71.
Privato Italiano, Napoli, Morano Editore. S.E., S.F. p. 116-117.
72.
p. 349.
73. Asi, OSPINA y OSPINA, op. cit. p. 185.
74. Asi, BARCELONA (Pietro) op. cit. p. 19.
75. Op. cit. p. 17.
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2) La patologia del conocimiento en la apa-
riencia.

a) El elemento subjetivo de la apariencia, no
es una hipotesis de erroren sentido juridico
negocial.

53. Es comun encontrarse en la doctrina, opinio-
nes’® segin las cuales el elemento subjetivo
de la apariencia puede tratarse de conformidad
con las reglas que disciplinan el error en los ne-
gocios jurfidicos. Estas afirmaciones son del todo
ajenas a la realidad de las cosas. Los casos de apa-
riencia, de la situaciéon juridica, en general, estan
referidos necesariamente a los presupuestos sub-
jetivos de negociacion. Ahora bien: el conoci-
miento que de ellos tenga el sujeto, no tiene ningu-
na relevancia a efecto de fundar la validez o invalidez
del negocio. Su presencia determina auténoma-
mente el cumplimiento de una de las condiciones
exigidas por la ley para valorar el negocio como
valido, asi como su ausencia determina, por si
sola, su invalidez.

Los presupuestos no son objeto de conoci-
miento ni de volicion, precisamente por el hecho
de que tan sblo se presuponen. La falta de titula-
ridad o legitimaciéon, por ejemplo, no se subsana
por el conocimiento que de ellas tenga el sujeto,
como tampoco perjudica la validez del negocio,
el hecho de que el sujeto desconozca su existencia
(en aquellos casos en que existan positivamente).
Lo que ha sido denominado “error en la aparien-
cia’, no es tal —ni mucho menos ignorancia—, si
se entiende estos términos en sentido juridico ne-
gocial. No es que haya una divergencia entre el
contenido objetivo del negocio y la realidad, ni
entre este contenido y la interpretacion que de él
haga uno de los sujetos negociantes. El contenido
objetivo, segiin lo vimos, se encuentra integrado
por todos aquellos aspectos que han sido aporta-
dos por las declaraciones negociales de voluntad y
que son, precisamente, aquellos que pueden ser
objeto de voluntad y conocimiento: el aspecto
factico (objeto del negocio, que se resuelve en el
dar, hacer o no hacer) y el aspecto preceptivo
(la regulacién normativa que determina lo que se
ha dado en llamar la “Lex Contractus’). Estos
aspectos, son sometidos a discusién y planeamien-
to. En cambio, acerca de los presupuestos negocia-

les no se entabla discusién alguna. Por ello, no
forman parte del contenido negocial, sino que lo
anteceden y condicionan en orden a su validez.
En los casos de apariencia, lo propio es que la
situacion de hecho manifieste patologicamente
como real, una situacion juridica que no es real.
Esto puede originar —y a menudo lo hace—, que
un sujeto, ajeno al defecto de la situacion juridica
de su contraparte, se decida a llevar a cabo un
negocio juridico en el cual estarda ausente uno
de sus presupuestos de validez. Ciertamente, se
tendrd en este caso, un falso conocimiento de la
situacion juridica en cuestion, pero ello no autori-
za a asimilar esta hipdtesis a un caso de error
en sentido juridico negocial.

b) El elemento subjetivo de la apariencia es
una hipétesis de error en sentido no juri-
dico negocial.

54. Se ha dicho que: “El error, provocado por la
observacién de la situacion de hecho visible que
correspondia al ejercicio de derechos en realidad
inexistentes, es un elemento de la nocion de apa-
riencia’’.77 Pero se agrega que “* .. .no se trata de
un error cualquiera. Una antigua tradicién lo
califica como error comin; una tendencia mas
reciente, lo denomina error legitimo. La Jurispru-
dencia parece dudar entre estas dos concepcio-
nes’’.78

55. El error comun, es entendido como la opinién
errada de la colectividad, como aquella creencia
de la generalidad de los interlocutores sociales que
atribuye a un determinado estado de hecho, la
virtud de guardar correspondencia con el estado de
derecho.”® Segun lo considera la doctrina, es la
creencia de la colectividad la que induce por si
misma a error a los terceros y la que, por esta ra-
z6n, es constitutiva de derechos.8? Con la teorfia
del error comun, se pretende objetivar la nocion
de error —que tiene necesariamente un caracter
individual—, haciéndola reposar sobre la comuni-
dad misma.8! Este error colectivo —considerado
no como expresion numeérica, como la suma de los
errores individuales, sino como nocion auténoma
y abstracta—, es el perfil sobre el que se apoya la

76. Entre otros, FALZEA (Angelo) Apparenza, Voci di Teoria General del Diritto, Milano, Giuffré Editore, 1970, p. 74,
quien sefiala que: “El error que la apariencia determina en el sujeto no difiere, en sus caracteres esenciales, del error
que vicia la voluntad y genera la invalidez del negocio juridico”.

77. GHESTIN (Jacques), GOUBEAUX (Gilles) L’ apparance, Traité de Droit Civil, Introduction Générale, Paris, LGAJ,

T.1.,1977, p. 666.
78. Ibid.

79. Asi, D’AMELIO (Mariano), Apparenza del Diritto, Novissimo Digesto Italiano Torino, U.T.E.T. Terza edizione,

Vol. 1, 1968, p. 761.
80. Ibid.

81: PUGLIATTI (Salvatore). La Trascrizione, Milano, Giuffré Editore, 1957, p. 254.

"
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mdxima heredada del derecho justinianeo que reza:
“Error Communis Facit lus’’.82

56. En este sentido, se ha apuntado que “El de-
recho romano, en algunas hipotesis le otorgaba
validez a los actos cumplidos bajo el imperio de
un error coman. Los glosadores, elaboraron una
formula sintética que, durante mucho tiempo fue
considerada como la expresiéon de la teoria de la
apariencia; el error comun es fuente de derecho, él
crea el derecho, ‘error communis facit ius’. El exigir
asi’ que el error sea compartido, coman, se com-
prende por la referencia al afan de proteger, en el
interés general, la seguridad de lasrelacionesjuridi-
cas. Es el interés publico el que esta en juego vy el
interés publico no se deja absorver en la contem-
placion de un solo individuo. Este interés se ve
amenazado, no por un individuo, sino s6lo cuando
un gran nimero ha caido o habria podido caer
en el error, porque se ha creado una situacion apa-
rente en la cual cada quien ha podido legitimamen-
te confiar. El error comin no es sin duda un
error universal. La verdad puede ser conocida por
algunos. Pero es el error en que incurre la masa.
Asi conocido, la nocidn es objetiva. Es necesario
que un numero suficiente de personas haya sido
engafiada por la apariencia. Sin embargo, un cri-
terio tal es relativamente simple y nada satisfac-
torio: un error ordinario compartido por muchos,
no amerita ninguna proteccion. Un elemento
subjetivo, debe pues intervenir. Precisa que aquel
que pretende beneficiarse de la proteccion de la
teoria de la apariencia, haya sido personalmente
enganado y que su actitud no sea Unicamente ex-
cusable, sino perfectamente razonable. Es sola-
mente cuando es humanamente imposible evitar
el lazo de la apariencia, que el imperativo de “'se-
guridad dindmica”, justifica el rechazo de las reglas
de derecho. El error comin, es un error invencible,
el cual nadie normalmente puede evadir. El as-
pecto objetivo, constituido por el nimero de
personas que han creido en un derecho aparente,
no es mds que el signo del caracter inevitable de la
torcida representacién surgida de la situacion de
hecho: es por esto que es “inevitable que el error
sea comin'’.83

57. En general, los te6ricos84 que se han ocupado
del problema, reconocen que no precisa que el

Tbid.
As{, GHESTIN y GOUBEAUX, op. cit. p. 666.

82,

83.
84,

error, para ser comun, afecte a todos y cada uno
de los sujetos de la sociedad. Basta tan s6lo que
afecte o pueda afectar a la generalidad de las per-
sonas. Por esta via, se llega a afirmar que, en
Gltima instancia, el error comun es de naturaleza

potencial.

58. En nuestro concepto, el planteamiento que la
doctrina hace para subsumir el elemento subjeti-
vo de la apariencia dentro de la hipétesis del error
comun no es adecuado. Por un lado, si no se trata
de que toda la comunidad esté de hecho engafiada
sobre un punto especifico, sino tan solo, de que
potencialmente algunos puedan ser inducidos a
error, debe reconocerse que el problema no es uno
de apreciacion subjetiva de las circunstancias, sino
més bien, de la especial idoneidad que tienen éstas
para generar, una apariencia de realidad. La impor-
tancia de esta afirmacion, radica en el hecho de
que se traslada la discusion de la perspectiva de los
sujetos a la de los hechos. En otros términos, no se
trata de exigir que un nimero mas o menos am-
plio de sujetos haya sido engafiado, sino mas bien
de comprobar si en el caso concreto, la situacion
de hecho es o no idénea, objetivamente, para ge-
nerar una apariencia de realidad.®5 Por otra parte,
si consideramos que el error comUn, sélo opera a
condicién de que lo experimente un sujeto en par-
ticular, cuando esto sucede, el error deja de ser
comun para transformarse en individual. Por ello,
desde el punto de vista practico, la pretendida ‘‘ob-
jetividad” del ““Error Comun”’, queda desvirtuada
con estas observaciones.

59. Se logra un mayor progreso con la denomina-
da nocion de error legitimo. Al respecto, se dice
que ““La maxima error communis facit ius”, impo-
ne una concepciéon asaz estricta de la apariencia
como fuente de derechos. Este rigor, ha sido a
veces sentido como excesivo y poco propicio a la
seguridad de las relaciones negociales. También
se ha apelado a una nocién menos exigente: el
error legitimo. En relacion con la formula prece-
dente, la flexibilidad se manifiesta en dos formas.
En primer lugar, se trata de un error individual.
Poco importa que alguna otra persona haya sido
engafiada. Asi, se opera un desprendimiento de
una nocién muy abstracta de error (todos los
individuos razonables son necesariamente engafia-

Asf, HENRY y LEON (Mazeaud) y JEAN (Mazeaud). Lecciones de Derecho Civil, Buenos Aires, Ediciones Jurfdi-

cas, Europa-Ameérica, Parte Segunda, Vol. IV, 1969. p. 120.

Ello deberd determinarse de conformidad con las reglas de la experiencia.
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dos de la misma manera, lo que traduce la idea del
error comun), hacia una apreciacidon concreta de
la misma (el sujeto considerado con buenas razo-
nes de ser engafiado: eso es un error legitimo).
En segundo lugar, no es exigible que el error haya
sido imposible de disipar. El interesado habria
podido quizas, al precio de cierta busqueda, descu-
brir la verdad. Mas estas investigaciones sobrepa-
san la diligencia normal en estos casos.86

60. En nuestra opinién, puede admitirse que el
elemento subjetivo de la apariencia se denomine
“arror legitimo’’, con tal que se repare en dos co-
sas:

a. Que no se le considere un error en sentido
juridico negocial, del cual, segin lo dijimos, se di-
ferencia claramente y;

b. Que se trata, no obstante, de un fendmeno
reconducible al género de la patologia del cono-
cimiento.

¢) Importancia del elemento subjetivo.
61. Elerror legitimo, como elemento del supuesto
de hecho de la apariencia, hace que éste deven-
ga especial, e impide que la hipdtesis entera se haga
acreedora del juicio de invalidez que, de otra
manera, estaria llamada a recibir. El papel del ele-
mento subjetivo, es precisamente el de completar
el supuesto, a efecto de mostrar plenamente un
interés especifico, digno de tutela juridica. Asi, la
particular eficacia con que el derecho valora las
hipotesis de apariencia, solo puede surgir de la

unién del elemento objetivo y el subjetivo. Sélo
en ese caso el supuesto se muestra completo, y el
interés, plenamente integrado y autonomo.

62. El supuesto de hecho de la apariencia es de
car4cter complejo, lo que trae consigo la conse-
cuencia metodolégica de impedir que el todo
se reduzca a sus partes. En virtud de ello, todo
intento por reducir la apariencia a su elemento ob-
jetivo o a su elemento subjetivo estd condenado
necesariamente al fracaso. La entera especie facti-
ca de la apariencia, por ser de caracter complejo,
es siempre unidad inescindible del elemento sub-
jetivo y el objetivo.

63. Por otra parte, el conocimiento o desconoci-
miento que pueda tenerse de la situacion juridica
de la contraparte (de su condicién y eventuales
defectos), importa en los casos de apariencia por
otra circunstancia. Es relevante, precisamente, a
efecto de fundar la buena fe, que es el substrato
sobre el que se apoya el supuesto de hecho de la
apariencia y el presupuesto logico juridico de su
particular eficacia.?”

64. Es producto de las discusiones planteadas en
el siglo pasado sobre el problema de la buena fe,
el creer en la unidad sustancial de todas las dispo-
siciones que tienden a tutelarla y el estimar que
todas ellas se expresan en un mismo sentido.38
No obstante, creemos que, si bien existe una iden-
tidad sustancial en la esencia de la buena fe, son

86. Asf, GHESTIN y GOUBEAUX, op. cit. pp. 667-678. Por otra parte, nada se gana afirmando que el elemento sico-
16gico de la apariencia entrafia un doble error: el comun Yy el individual. Asi, DERRIDA (Fernand), Apparance,
en Répertoire de Droit Civil, Paris, Jurisprudence Générale Dalloz, T 1. p. 7. El problema del error comiin, segin lo

afirmamos,

gico”.
87.

corresponde a la idoneidad de la situacion de hecho para generar apariencia. No es un “elemento sicold-

Conocida es la critica de PUGLIATTI, en el sentido de que conviene hablar sin maés de tutela de la buena fe, miasque

de apariencia. En este sentido sefiala que: “El fruto que se reciba del andlisis es solo este: que la tutela jurfdica de la
buena fe comprende dos tipos de hipotesis: aquel del puro estado subjetivo y aquel del estado subjetivo sostenido
por un dato objetivo. Este tiltimo se califica de apariencia. Mas aunque las hipdtesis de este tipo integran una tutela
de la buena fe, el concurso del elemento objetivo, més que devenir punto de apoyo de una particular tutela, consti-
tuye una limitacion de aquella tutela que tiene por objeto la buena fe. Nada se gana, mds bien se pierde, con la con-
fusion que de aquf se deriva, continuando hablando de apariencia de derecho en estas hipétesis de tutela limitada de
la buena fe. Tanto més en cuanto que aquel elemento objetivo, que constituye el limite, cambia la configuracion de
hip6tesis a hipotesis y cuando se designa con el término genérico de apariencia, viene indicado sélo negativamente
y “per relationen”. Mejor se dirfa, precisamente, lfmite o momento objetivo de la especie fictica designada como
“buena fe”, Més grave es la confusién cuando el término apariencia se adopta para designar la entera especie facti-
ca: la buena fe y su lfmite objetivo, como ocurre cominmente. Asf, PUGLIATTI, La Trascrizione, op. cit. p. 258.
En este sentido, se replica, con éxito, diclendo que pretender reducir la apariencia a la buena fe, es tanto como
reducir a mera buena fe otras figuras o instituciones juridicas —como la usucapidon— o ciertos tipos de publicidad,
s6lo porque sin ella, no producirfa sus efectos tipicos. En una especle factica, de naturaleza compleja no se puede
definir el todo en funcién de sus partes. Asi, FALZEA (Apparenza), op. cit. p. 64. No debe por tanto considerarse

fruto del equivoco. ..

la afirmaciébn segGn la cual la buena fe seria elemento logicamente necesario de la especie

factica. Si la ley requiere que, como elemento concomitante de la apariencia, concurra la buena fe del tercero, el
nexo instituido entre ambos fenémenos es un nexo juridico y no légico”. Ib{d. Sin embargo, debe apuntarse qu‘e a
nivel de institutos jurfdicos, todo nexo jurfdico es también logico ya que sin él, el concepto y el tratamiento del ins-
tituto devienen imposibles. Por otra parte, conviene recalcar que, en nuestro concepto, la buena fe, més que ele-
mento del supuesto, es el sustrato sobre el que este se apoya. '

88. Asf, PIETROBON (Vittorino) op. cit. p. 250,
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distintas las formas en que esta pueda manifestarse
normativamente. Para percatarse de ello basta
reparar en la distincion que la doctrina hace entre
la buena fe creencia y la buena fe lealtad. La pri-
mera, hace referencia al estado de animo de quien,
desconociendo el efectivo estado de las cosas,
cree tener el derecho de que se trata en el caso
concreto. Por su parte, la sequnda se manifiesta
en una obligacion de lealtad. La buena fe se situa
aqui como un comportamiento de fidelidad. Esta
clasificacion, ha sido conocida también segin los
términos de buena fe subjetiva-buena fe objetiva,
sefialandose como propia del campo de los dere-
chos reales la primera®® y como privativa del de-
recho de obligaciones la segunda.?® No obstante,
nos parece acertada la observacion®! que la doc-
trina hace en el sentido de que la buena fe como
estado subjetivo se protege en todo el ordenamien-
to juridico. No obstante, parece posible establecer
una distincién mas sdlida entre buena fe subjetiva
y buena fe objetiva, segin que ésta se funde Uni-
camente en particularidades del comportamiento
de quien la invoca, o se base en un dato externo, al
sujeto de que se trate.®2 Esta seria la buena fe que
se funda en el principio de publicidad que pudiese
recaer sobre un objeto determinado.?3 La distin-
cion recaerfa sobre la presencia del dato exterior
que funda la buena fe, no sobre la existencia o
no del estado subjetivo mencionado.

65. La distincion tiene consecuencias practicas
importantes, estrechamente relacionadas con el
problema de la diligencia. La buena fe subjetiva,
entendida como estado subjetivo abarcaria segin
nuestra clasificacion tanto la buena fe creencia
como la buena fe lealtad.94 Ahora bien, esta buena
fe subjetiva impone siempre deberes de cardcter

89.

positivo en el titular que la invoca, que se resumen
en la necesidad de obrar diligentemente en orden
a la conservacion del estado de buena fe.95 |3
buena fe objetiva, por fundarse precisamente en
un dato externo a la persona del sujeto que la in-
voca, exime de la necesidad de realizar especiales
pesquisas para conservar el estado que se invoca,
Esta buena fe objetiva, es la que es propia de las
hip6tesis de apariencia.

66. Aqui, para determinar la existencia de I
buena fe, se atiende a la determinacion de si la si-
tuacién de hecho generadora de apariencia es por
si misma objetivamente idénea para fundar la con-
fianza de los terceros. La buena fe, significa aqur,
tan solo, ausencia de mala fe. En consecuencia, en
el andlisis que el jurista haga de la buena fe en Ila
apariencia, debe reparar Gnicamente en dos cues-
tiones: a) la idoneidad del elemento objetivo (si-
tuacién de hecho) para fundar la confianza de ter-
ceros y b) la ausencia de mala fe en éstos, que
se reduce al desconocimiento del defecto en la
situacion juridica de su contraparte. Por ello, no
es ni metodoldgica ni juridicamente adecuado pre-
guntarse, para determinar si el tercero afectado
por la apariencia actu¢ de buena fe, si el compor-
tamiento de aquél fue lo suficientemente diligen-
te para evitar caer en error. Tampoco, debe
exigirse una especial actitud como reveladora de
la creencia de que se tiene el derecho de que se
trata. Lo caracteristico de la apariencia, es que la
situacion de hecho sobre la que se levanta, exime
al tercero de la tarea de realizar especiales pesqui-
sas para encontrar la verdad real de los hechos re-
ferentes a la situacion juridica de su conegocian-
te, y funda autonomamente su creencia positiva
de que tiene el derecho de que se trate.?6 Esto,

“La buena fe creencia es la posiciéon de quien ignora determinados hechos y piensa, por tanto, que su conducta

es perfectamente legitima y no provoca perjuicios a nadie”. Asi, PLA RODRIGUEZ (Américo). Los principios
del Derecho de Traba jo. Buenos Aires, De Palma, 2 edicién, 1978, p. 310.

920,

“La buena fe lealtad se refiere a la conducta de la persona que considera cumplir realmente con su deber’’. Ibid. Se

basa en la adecuacién de la voluntad de las partes, al principio que la inspira de ahi su naturaleza dispositiva.

91.
92,

Asi, PIETROBON (Vittorino), op. cit. p. 252.

En este sentido SACCO (Rodolfo), Affidamento, Enciclopedia del Diritto, Milano, Giuffre Editore 1958, Vol. I,

p. 664, sefiala que: “El legislador puede fundar su proteccién, antes que sobre el hecho psicolégico individual
de la buena fe, sobre e hecho de la apariencia, es decir, sobre la apreciacién, que la generalidad de los asociados,
tiende a dar de una determinada situacién”. Y agrega: ‘‘Se nota una clara tendencia a no requerir la inculpabilidad
de la buena fe, cuando la buena fe viene justificada por una apariencia o una publicidad conformes”.

93.
24,

SACCO (Rodolfo). Op. cit. p. 664.

Tenemos entonces el siguiente cuadro: a) buena fe subjetiva: buena fe creencia y buena fe lealtad y b) buena fe

objetiva, que se apoya en el dato externo al estado subjetivo de quien la invoca. SACCO reconoce un tercer tipo
de buena fe, la temeraria, que sin estar fundada en un dato objetivo, ni exigir un determinado grado de diligencia,
puede, en algunas circunstancias, ameritar la tutela del ordenamiento juridico. Esta hipotesis, no es de recibo en
nuestro sistema, el cual slo admite la buena fe apoyada en un dato objetivo o en un grado de diligencia subjetiva.
La falta de diligencia, no excluye la buena fe, pero la priva de relevancia. Ver Infra nota 125.

95.
José, Editorial Juricentro 1982, p. 52 y ss.

96.

Sobre la buena fe en materia contractual, ver: BAUDRIT CARRILLO (Diego) Teorfa General del Contrato, San

No en vano se trata de una hip6tesis de error legitimo. Ver supra nota 86.
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en virtud del principio de publicidad que se en-
cuentra aparejado a toda situacién de hecho ge-
neradora de apariencia. Por tanto, a diferencia
de lo que sucede en el campo de los derechos
reales, estimamos que la duda no es suficiente
para excluir la buena fe en las hipotesis de apa-

riencia. Para ello, es necesario el conocimiento
efectivo de que a la situacion de hecho no le co-
rresponde un auténtico estado de derecho, es
decir, el dolo. La razén estd en que la situacion
generadora de apariencia se subroga en el requi-
sito de la creencia subjetiva.

SECCION |1
CONSECUENCIAS METODOLOGICAS DE LA DISTINCION
ENTRE EL ERROR Y LA IGNORANCIA NEGOCIALES
Y EL ELEMENTO SUBJETIVO DE LA APARIENCIA

67. No todo caso de error en sentido juridico
negocial es considerado relevante por el derecho.
Este se hace acreedor de una especifica valoracion
juridica, solo en los casos en que rena dos requisi-
tos, uno objetivo y otro subjetivo. Denominaremos
requisito objetivo del error, a la esencialidad y re-
quisito subjetivo, a lo que la doctrina estudia bajo
el nombre de la excusabilidad y de la reconocibili-
dad. Sélo la confluencia de estos dos elementos,
genera la relevancia del error en términos de pro-
ducir su eficacia tipica: la invalidacion del ne-
gocio en que recae.

68. La exigencia de estos requisitos, se justifica
en virtud de un doble orden de ideas. En primer
término, la esencialidad parece estar fundada en
la necesidad de conservar los negocios juridicos, de
la naturaleza que sean. Por su parte, la excusabili-
dad y la reconocibilidad, encuentran su razén
justificativa comun, en el postulado de la diligen-
cia.?7

69. En la presente seccién, procederemos a inves-
tigar si tiene sentido exigir que el error legitimo,
en que se resuelve el elemento subjetivo de la
apariencia, sea esencial y, en su caso, excusable
0 reconocible.

97.

A. SEGUN EL REQUISITO OBJETIVO DEL
ERROR.
1. El problema de la esencialidad del error
en el negocio juridico.
70. Afirma generalmente la doctrina®® que, para
que el error produzca consecuencias invalidas,
precisa que sea esencial. La esencialidad se con-
figura asi, como un limite a la posibilidad que
tiene el sujeto que yerra, para que se acoja, en sen-
tencia, su acciéon invalidante del negocio, en
cualquiera de los dos supuestos que consagra el
ordenamiento juridico costarricense: a) nulidad y
b) anulabilidad.

71. Estimamos que un correcto planteamiento
de la cuestion, debe partir de la consideracién del
negocio como un instrumento del trafico y de
los procesos gue se verifican en el sujeto en el iter
que culmina con la celebracion de un acto nego-
cial. '

72. Causa eficiente de un negocio, es siempre una
necesidad. Ahora bien, el negocio se justifica fun-
cionalmente, segin el argumento de que, en un
estado de derecho, todo conflicto de intereses
—que se plantea siempre a raiz de una necesidad—
debe ser solucionado racionalmente, sea median-

La diligencia en lo que respecta a la reconocibilidad se pone de manifiesto en el articulo 1431 del Codigo Civil Ita-

liano de 1942, cuando se dice que el error es recognoscible cuando, en relacién con el contenido, las circunstan-
cias del contrato o bien a la cualidad de los contratantes una persona de normal DILIGENCIA, habria podido ad-
vertirlo. Sobre el punto, ver: TRABUCCHI (Alberto), Errore (Diritto Civile). Novissimo Digesto Italiano, Torino

U.T.E.T. Terza Edizione, T. VI, 1968, p. 670 y ss.

98. Asf, por ejemplo TRABUCCHI (Alberto) op. cit. p. 668.
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te el consenso de las partes o por la decisién de un
tercero imparcial. La primera via, conduce a la
institucion del contrato y, mas generalmente, del

negocio juridico. La segunda, a la idea de la juris-
diccion.®?

73. Segln lo vimos anteriormente, cuando alguien
se dispone a celebrar un negocio, realiza un pro-
ceso, un iter sicolégico, que puede descomponerse
en varias partes, dos de las cuales son a) la etapa
cognoscitiva o de apreciacién y control de los he-
chos y aspectos preceptivos; y b) la valorativa, que
se resuelve en un juicio sobre la aptitud del medio
elegido para satisfacer la necesidad que se padece.
El error, como problema que es del conocimiento,
recae exclusivamente sobre la fase cognoscitiva de
la deliberacion. Escapa, por tanto, a la fase valora-
tiva. Esta, en virtud del principio de la autonomia
de la voluntad, se deja al libre arbitrio de los suje-
tos, los cuales asumen, por este hecho, el riesgo
que a ella es inherente.190 Como se ha afirmado,
a la ley lo Unico que le interesa, es que los presu-
puestos de las valoraciones, esto es, los procesos
cognoscitivos, sean adecuados para fundar el libre
juicio valorativo de los sujetos y nada mas. Aquf
es donde precisamente entra en juego el problema
de la esencialidad.

74. Esta, debe verse exclusivamente con relacion
al problema sicologico de la programaciéon nego-
cial. Asi, sera esencial todo error que impida que
se forme adecuadamente el conocimiento de aque-
llas situaciones sobre las cuales se juzga la ido-
neidad del negocio para cumplir el fin que se le
asigna y que son las que actian como presupuesto
o causa eficiente de la voluntad negocial.191 Error
esencial, es aquel que recae sobre las circunstan-
cias que “‘causan’’ la voluntad del sujeto. Es aquel
que recae sobre los aspectos fundamentales del
negocio —considerado desde un punto de vista
general— o sobre aquellos que han sido tomados
por las partes, en el caso concreto, como funda-
mento de su actividad negocial.

75. Nuestro sistema de derecho, sigue dos crite.
rios con respecto a la esencialidad del error que
podemos denominar: a) Esencialidad normatiya
o abstracta y b) Esencialidad en concreto. |a
primera, estd recogida en el articulo 1015 dg
Cédigo Civil, que considera que la especie del
acto o contrato que se celebra; la identidad de |3
cosa y la sustancia o calidad esencial, son siempre
circunstancias que, per se, funcionan como causa
eficiente de la voluntad subjetiva y que por tanto,
en aquellas hipotesis en las cuales un error recaiga
sobre ellas, la voluntad ha de devenir viciada y
consecuentemente, el sujeto podrd, de concurrir
también el elemento subjetivo del error, solicitar
la declaracion de invalidez del acto realizado. En
estos casos, es la norma la que define el criterio
de esencialidad.

76. Con respecto a otros supuestos de error, no
contemplados en el articulo citado, deberd uti-
lizarse el criterio de esencialidad en concreto.
Habrda de estudiarse de conformidad con este
criterio, si en el caso especifico la circunstancia
de que se trate, ha actuado como causa eficiente
y determinante del negocio. De ser asf, el error
en el caso concreto, habra de ser reconocido como
esencial. Asi por ejemplo, el error in personam seréa
esencial en aquellos contratos que la doctrina
clasifique como “intuito personae’”,102

77. Baste finalmente indicar que la doctrinal®?
sefiala dos criterios para analizar cudles circuns-
tancias son las que, en el caso concreto, son rele-
vantes a efecto de fundar un juicio sobre la esen-
cialidad del error. Seglin una direccién, seran
Gnicamente aquellas que fueron tomadas “per-
sonalmente” en cuenta por las partes a la hora
de contratar. Para otra, serdn las que comdn-
mente acepta el trafico juridico, segin el negocio
de que se trate y dependiendo del tiempo y del
lugar en que se celebre el negocio.l% En mi
criterio, en un sistema individualista y marcada-
mente voluntarista como el consagrado en nuestro

99. Seguimos aqui, la idea basica de CARNELUTTI, quien . . .distinguia entre conflicto de intereses, relacion juridica
y litigio. El conflicto de intereses nace cuando la situacién favorable a la satisfacciéon de una necesidad excluye la
situaciéon favorable a la satisfaccién de una necesidad distinta. La relacion juridica supone un conflicto de intereses
regulado por el derecho, regulacion que consiste en que la norma determine cuil ha de prevalecer. El litigio (litis)
es el conflicto de intereses calificado por la pretensiéon de uno de los interesados y por la resistencia del otro. El
fin del proceso es la composicion del litigio”. Asi MONTERO AROCA (Juan), Introduccién al Derecho Procesal,
Madrid, Editorial Tecnos, 2da. edicién, 1979, p. 86. Agregamos que cuando la norma que soluciona el conflicto
de intereses en relacién jurfdica es la LEX CONTRACTUS, estaremos ante un contrato. En el segundo caso, nos

situaremos ante el problema de la jurisdiccién.
Asi, PIETROBON (Vittorino), op. cit. p. 473.
Op. cit. p. 474.

100.
101.
102,
103.
104.

As{i. ver: ALONSO PEREZ (Mariano), op. cit. p. 501.
Tbid.

Como por ejemplo, el contrato laboral en lo que toca al trabajador.
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derecho privado, el Gnico criterio validamente
aceptable, es el de la naturaleza personal de la cir-
cunstancia valorada.

2. El juicio de esencialidad en /a apariencia.

78. El juicio de esencialidad se exige en el error
en sentido juridico negocial, a fin de conservar,
hasta donde sea posible, la eficacia negocial.
Como en el negocio, los aspectos relacionados con
la actividad de planeamiento son muy variados
—concretamente, todos aquellos que directa o in-
directamente tienen algo que ver con la fase facti-
ca o preceptiva del negocio— se pretende evitar,
mediante el requisito en cuestion, que los que no
tienen influencia decisiva sobre la planeacion del
negocio vengan a privarlo de efectos en aquellos
casos en que recaiga sobre ellos un error deter-
minado.

79. En cambio, no es adecuado exigir que el error
que caracteriza el elemento subjetivo de la apa-
riencia sea calificado de esencial para que pueda
producir su eficacia tipica. Esto es asfi, en virtud
de que solo puede recaer sobre un aspecto deter-
minado y concreto: la situacion juridica del co-
negociante. En efecto, el tercero que yerra, es-
tima, inducido por la situacion de hecho generado-
ra de apariencia, que la situacion juridica de su
contraparte es perfecta sin serlo esta en realidad.
En principio, como lo vimos cuando se expuso
acerca del elemento objetivo de la apariencia, la
situacion juridica sobre la que recae el problema
de la apariencia, es del tipo de las llamadas prene-
gociales (capacidad, legitimacion, titularidad,
compatibilidad), las cuales funcionan, en general,
como antecedentes juridicos indispensables para la
validez vy eficacia de un negocio juridico, No son
parte del supuesto de hecho, porque no son hipoti-
zaciones facticas, sino, mas bien, valoraciones
de posibilidad de actuar atribuidas y concreta-
das en un sujeto determinado. Por esta razon, el
error que sobre ellas recaiga, sera en todo caso
esencial. En consecuencia, no tiene sentido estu-
diar en cada caso de apariencia si el error ha sido
esencial. Ello debe darse por supuesto.!®5 Por
tanto, el requisito de la esencialidad deviene aquf,
irrelevante.

80. Por ello, a diferencia de lo que sucede con el
error en sentido juridico negocial, donde el defec-
to de conocimiento no es suficiente por si solo
para producir sus consecuencias invalidantes, en
el caso de la apariencia, el elemento subjetivo
completa por si solo el supuesto de hecho, el cual,
por esta sola circunstancia, se hace acreedor a
una particular valoracién juridica.'°¢ Completo
el supuesto, el efecto ha de devenir incondicio-
nado.

B. SEGUN EL REQUISITO SUBJETIVO DEL

ERROR.

1. El problema de la excusabilidad y recono-
cibilidad del error en el sistema de derecho
costarricense.

81. El Cédigo Civil costarricense se encuentra a
este respecto, en una posicion similar a la del
Cédigo Civil italiano de 1865 y al del actual
Codigo Civil espafiol: nada se dice con respecto
al problema de la excusabilidad o recognoscibili-
dad del error. Todo lo que al respecto se ha dicho
ha sido obra de la jurisprudencia y doctrina, las
cuales han sefialado, de manera mas o menos in-
tuitiva, la necesidad de que se tenga a la excusa-
bilidad como Iimite a la posibilidad de hacer valer
el propio error. Se ha dicho que aquel que no
ponga la debida diligencia para no incurrir en
error,-no amerita la tutela del ordenamiento juri-
dico. La razén de esta afirmacion se hace recaer
en consideraciones equitativas: aquel que esta en
culpa, no puede hacer valer su propia negligencia
para sustraerse del cumplimiento de una obliga-
cion previamente adquirida.1°7 Sin embargo, nada
se dice respecto a la recognoscibilidad.

82. Estimamos que un correcto planteamiento
de la cuestion debe partir de la solucion que se le
dé, conforme a nuestro derecho, al problema de
las relaciones entre voluntad y declaracion. Esto,
porque el problema del error, desde el punto de
vista que aqui nos interesa, se puede plantear
como uno de disconformidad entre la voluntad
real de un sujeto198 y la declaracion negocial que
haya emitido, y por que excusabilidad y reconoci-
bilidad, son soluciones a ese problema. Por eso,
el preguntarse en qué situaciones el sujeto que

105. Porque todo problema referente a los presupuestos subjetivos de negociaciéon, incide directamente sobre la génesis
y desarrollo del negocio, y es, por tanto en todo caso relevante. Ahora bien: como el problema del error en la apa-
riencia recae siempre sobre estos presupuestos, es siempre de cardcter esencial.

106, En el capitulo siguiente, se estudiard cual es la eficacia que el ordenamiento liga a los casos de apariencia.

107. Asi, BARCELONA (Pietro) op. cit. p. 195,

108. Entendemos por voluntad real, aquella que habria tenido el sujeto de no haberse presentado el vicio o error obstati-

vo qQue la afectaron negativamente.
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yerra, puede hacer valer su propio error, no es
otra cosa sino plantearse la pregunta de si se le
debe otorgar mas relevancia a la declaracion que
a la voluntad, o viceversa.

83. El tema de las relaciones entre voluntad y de-
claracion ha sido ampliamente tratado en la doctri-
na. Alrededor de él, se han tejido las mas acaloradas
discusiones doctrinales y atn hoy, ocupa un lugar
relevante en las investigaciones de los cientificos
del Derecho. A pesar de la multiplicidad de puntos
de vista, estimamos que es posible clasificar las dis-
tintas opiniones vertidas sobre el tema, en tres
grandes movimientos: a) el voluntarismo, b) el
declaracionismo y c) eclecticismo, que se des-
compone a su vez en las teorias de la responsa-
bilidad y la confianza, de las cuales parten
también varias vertientes.

84. Nacido en Alemania, bajo la brillante direc-
cion de SAVIGNY, el movimiento voluntarista
senalé que la voluntad, dado que es el medio por
el cual el individuo manifiesta su autonomia en
el campo social, es el nervio del negocio juridico.
La declaracion, segun esto, juega un papel de mero
exteriorizador del querer, siendo lo relevante, en
todo momento, la voluntad. Por eso, en caso de
conflicto, deberia prevalecer la voluntad sobre la
declaracion. Se llegd a afirmar que la declaracion
de una voluntad falsa no es, desde el punto de
vista del derecho, una verdadera declaracion.19?

85. Las consecuencias de esta tesis, condujeron a
un sistematico sacrificio del sujeto que recibe la
declaracién y a una tutela ilimitada del declarante.
Por eso, la doctrina se dio a la tarea de encontrar
remedios que,siempre desde la perspectiva del vo-
luntarismo, sancionaran a los declarantes que cul-

posa o dolosamente, emitieran declaraciones que
no correspondieran a la verdadera voluntad. Es asi
como surgen las tan conocidas teorias de la culpa
in contrahendo!1? y del compromiso tacito de
garantial!l que tan cuidadosamente elaboraron,
respectivamente, lhering y Windscheid.

86. Los excesos de la teoria voluntarista, origina-
ron una reaccién que constituyé el movimiento
declaracionista. Los adeptos de esta tesis, se valie-
ron de varios argumentos para atacar al dogma que
se habfa creado en torno a la voluntad. Asi, algu-
nos autores, partiendo de la distincion entre decla-
raciones de Gltima voluntad y declaraciones entre
vivos, sostuvieron que las segundas, a diferencia de
las primeras, no son medios de reconocimiento o
de prueba, sino medios para vincular y atar a los
contratantes. Y puesto que todo medio que se em-
plee para ligar a los contratantes en sus recipro-
cos intereses debe ser tan firme como ofrecerle al
comercio juridico la estabilidad necesaria para su
desarrollo, es necesario que la declaracion emitida
por un sujeto de derecho sea capaz de producir
efectos aun en contra de la voluntad real.112 Al-
gunos consideraron, por su parte, que la declara-
cién es siempre un juicio de existencia sobre la
voluntad, que vincula per se al producir en otra
persona la expectativa de que la prestacion, que se
ha prometido cumplir, sea cumplida efectivamen-
te.113 Otros estimaron que no es posible separar la
voluntad de la declaracion en términos de atri-
buirle relevancia juridica al mero querer interno,
sino que la declaracion de voluntad es la objeti-
vacion de la voluntad en el terreno real.!'4 Lo
relevante, lo que existe, es la declaracién y la vo-
luntad pasa a ser considerada como mera ficcion
o artificio. Se llega por esta via a sostener que
la declaracién, es la base del negocio juridico.

109. Ver asi, FERRARA (Francesco), La simulacién de los negocios juridicos. Madrid, Editorial Revista de Derecho Pri-

vado, 1960, p. 2.

110. “El razonamiento de Ihering, que €l trata de apoyar en varios pasajes de textos romanos
no sélo respecto a las relaciones juridicas ya

contratante debe poner diligencia,

de las que se estin formando. Si, pues un contratante da lugar, por su culpa,

es muy sencillo: todo
establecidas, sino también respecto
a la conclusiéon de un contrato nulo, €S

responsable frente al otro del interés contractual negativo”. Ibid. p. 3.

111. “Windscheid, en sus primeras ediciones de las Pandectas,

imaginaba la existencia de una garantia tacita del decla-

rante para toda consecuencia perjudicial de su declaracion. El contratante —dice— debe responder de los dafios queé

causa con su declaraciéon, cuando traiciona la confianza de la otra parte.

Debe asegurar la fe que €l mismo provo-

ca y, por eso, asume la garantia de sus consecuencias juridicas”. Ibid.

112. El argumento es de WILH (Roever),
primer ataque decidido contra el dogma voluntarista.

113. Entre ellos HOLDER, citado por FERRARA, Ibid.

en UEBER Die Bedeutung des Willens bei Wi.llense:k}arungen,
citado por FERRARA, Ibid. p. 4. Vale decir que a este autor alemdn le corresponde el mérito de haber

Rostok, 1874,
dirigido el

114. El argumento es de KOHLER, citado por FERRARA, ibid.,p. 6.
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87. No obstante la defensa que hacen WINDS-
CHEID y ZITELMANN!!S de la teoria volitiva,
la critica que el declaracionismo le hizo al dogma
de la voluntad, al sefialar que conduce al sacrificio
de los intereses del que recibe la declaracion y en
general, de la seguridad del tréafico juridico, acabé
por minar su pretendida firmeza. Pero no por ello
triunfo la tesis declaracionista. Esta incurrié en no
menos contradicciones. Se apunté en su contra, su
carécter esencialmente formalista, que se detiene
en los signos linglisticos y rompe la conexion con
el querer del declarante. Incluso, se dijo que su ex-
cesivo formalismo y rigidez, perjudica el libre trafi-
co (al que pretendi6 favorecer una vez) degeneran-
do asi en su propia negacion.

88. La insuficiencia de las teorfas discutidas, plan-
ted la necesidad de buscar nuevas rutas, nuevos
caminos que permitieran armonizar todos los
intereses en juego en el momento en que se plan-
tea un caso de disconformidad “entre voluntad y
declaracion. A esta necesidad, responden las
teorias de la responsabilidad y de la confianza.

89. Estimo que pueden distinguirse dentro de la
corriente de la responsabilidad, dos variantes cla-

ramente definidas: a) aquella que se origina res-
pecto a la otra parte y los terceros y b), la que se
origina respecto de si mismo. Para la primera tesis,
el comportamiento adquiere cardcter antijuridico
cuando lesiona preceptos juridicos dispuestos con
el fin de tutelar intereses ajenos. En el campo civil,
tiene por consecuencia el resarcimiento; en el pe-
nal, la sancién. Para la teoria de la autorrespon-
sabilidad, el negociante doloso o culposo debe su-
frir las consecuencias de su negocio pactado bajo
estos supuestos.116

90. Por su parte, el principio de la confianza se
subdivide en dos concepciones. Desde un primer
aspecto, la confianza se revela como una reaccion
al conceptualismo juridico —ya criticado por
lhering— y, se manifiesta a nivel de interpretacion
de los negocios, como un rechazo a los criterios
l6gico-formales de interpretacion, para sustituirlos
por otros sustentados en la buena fe.117 Desde un
plano estricto, la confianza pretende asignarle a la
buena fe del destinatario de la declaracién, el
puesto que se le asigna usualmente a la volun-
tad.118 En el primer sentido, se manifiesta como
un principio de interpretacion; en el segundo,
como fundamento de la eficacia negocial.

115. Véase en este sentido, la exposicion hecha por FERRARA, ibid., p. 7: “Windscheid abandona las consecuencias

116.

extremas de la teoria volitiva y reconoce la validez del negocio juridico, a pesar del conflicto entre voluntad y de-
claracién, si la causa de la divergencia reside en el dolo o en la culpa lata del declarante. No se obliga simplemente
al autor de la declaraciéon disconforme con la voluntad al resarcimiento del dafio, sino al cumplimiento de lo pro-
metido, a la satisfaccién de la esperanza que desperté. Asi Windscheid se aleja de la teoria dominante y es el precur-
sor y fundador de la teoria de la responsabilidad. (Ver Schuldungstheorie)”.

Ibid. p. 269. En este sentido, ver también UMANA ROJAS (Ana Lorena) y PEREZ VARGAS (Victor), op. cit.
p. 95. La doctrina distingue generalmente entre responsabilidad con respecto a terceros v resansabﬂidad con
respecto a si mismo o autorresponsabilidad. Se ha dicho que la primera .. .adquiere relevancia ]ur{dic? vy recla-
ma la aplicacién de remedios en relacién al comportamiento del cual se puede deducir la amenaza o el peligro de la
violacién del precepto (final) protector del interés que el ordenamiento juridico tiende a preservar. Asi PUGLIAT:TI
(Salvatore), Autorresponsabilitd, Enciclopedia del Diritto, Milano, Giuffré Editore, T.IV. 1959, p. 453. Lo_prop.lo,
en el caso de la responsabilidad con respecto a terceros, es que derive de la . . .violaciéon de un precepto juridico
prohibitivo o imperativo puesto con el fin de tutelar intereses ajenos™ Ibid. Paralelamente, se dice que *, ..debe
insistirse para evitar confusiones, en subrayar el presupuesto esencial en base al cual el concepto de ‘““autorresponsa-
bilidad puede presentarse como concepto auténomo, respecto a aquel de responsabilidad con respecto a terceros
(o, se puede decir, siguiendo un criterio terminolégico difuso, ‘“heterorresponsabilidad?®): a saber, debe tratarse en
consecuencia, de un comportamiento que no incida en la tutela de un interés ajeno o de un interés gen.er:‘zl”. ¥bfd,
p. 454."La autorresponsabilidad, entonces se refiere a la iniciativa y a la modalidad de la accion (qun-nsion) libre.
Desde el punto de vista juridico, esta afirmaciéon adquiere un preciso significado, que sirve para delimitar la_ext?n-
sién del concepto. Si, en efecto, la libertad del sujeto se encuentra especificamente vinculada por una obligacién
determinada, en relacién a la cual existe una situacidon subjetiva (activa) de otro, la acciéon u omisién disconforme
o divergente de aquella a la cual el sujeto se encuentra vinculado, implica responsabilidad (directa) con resp(?cto ater-
ceros: no, por tanto, autorresponsabilidad. La obligacién, ciertamente, es instrumento de tutela de los intereses
ajenos. La autorresponsabilidad, como ha sido caracterizada, se circunscribe a la esfera DE LOS INTERESES DEL
SUJETO AGENTE (La mayuscula es nuestra). De esta forma, parece apropiado recurrir al concepto‘ de carga, que no
implica la idea de un vinculum iuris respecto a terceros; mis, si acaso, aquella valoracién econémica, en sentu-io la-
to, de la oportunidad de realizar un determinado comportamiento para la obtencion de un resultad_o determinado
“Ibid., p. 455. Debe sefialarse que para que haya autorresponsabilidad, no basta con decir que el suieto debe sufrir
los efectos del acto o negocio creado o de la omisién. Esto no es sino la actuacién normal de la_ regla de derechq.
Para que haya autorresponsabilidad, es necesario que las consecuencias de la accién u om‘isién recaigan sobre el patri-
monio o la esfera juridica del sujeto sobre el que pesa la carga. Ver en este sentido, Ibid, pp. 456 y ss. El concepto

de autorresponsabilidad ha sido muy usado en materia de declaraciones negociales y del error. Asi por eiemplo, se

dice que el que admite una declaracién en broma, sin que la broma sea reconocible; o bien, quien, comete un error

inexcusable o el que no advirtié un error reconocible, deben sufrir sobre su patrimonio, las consecuencias de su

accién, toda vez que no ha observado la carga que el ordenamiento ha impuesto para tutelar su voluntad real, esto

es, un proceder diligente.

117, Asi, PIETROBON (Vittorino), op. cit. p, 17.
118, Ibid.
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91. A grandes rasgos, el anterior es el panorama de
la ciencia juridica con relacion al tema que nos
ocupa. La determinacion del sistema seguido por el
derecho costarricense, debera partir de la conside-
racion del texto normativo legal, en virtud del
principio de prevalencia del texto.

92. Ante todo, precisa determinar cuél es el papel
que juega la voluntad en el Cédigo Civil, a efecto
de determinar si su orientacién es bdasicamente
voluntarista o declaracionista. Estimo que sin gran
dificultad, puede decirse que la Iinea seguida por
el Codigo Civil es claramente voluntarista. Para
convencerse de ello, basta reparar en los siguientes
casos que enunciamos a continuacién, a guisa de
ejemplo: 1) el articulo 1007, que sefiala que para
la validez de las obligaciones nacidas del contrato,
se requiere ‘.. .el consentimiento...”, 2) el ar-
ticulo 480, que estipula que “‘la propiedad de mue-
bles e inmuebles se transmite con relacion a las
partes contratantes, por el solo hecho del convenio
que tenga por objeto transmitirla, independiente-
mente de su inscripcion en el Registro y de la tra-
dicion”’, 3) las reglas que sancionan con la invali-
dez, al negocio afectado por error, dolo, fuerza,
miedo, 4) el articulo 627, que sefala que para
la validez de las obligaciones es indispensable, en-
tre otras cosas la capacidad de la parte que se
obliga,119 5) la relevancia asignada a los motivos
en materia sucesoria, toda vez que la voluntad es,
por naturaleza, teleolégica. Todos estos ejemplos
sefialan claramente que el Codigo, en este punto,
ha hecho una clara eleccién al determinar el fun-
damento de la eficacia negocial, sefialando a la
voluntad, como el eje del sistema.

93. Las consideraciones hechas con respecto a la
voluntad y al papel que esta juega en materia Civil,
pueden aplicarse, de manera general, a la materia
mercantil: el régimen de invalidez, es el mismo, ya
que éste es en principio unitario en el Derecho Pri-
vado costarricense. Incluso el principio voluntaris-
ta se ve reforzado en materia contractual por el

Articulo 411 del Cédigo Mercantil, que sefiala
que: '‘Los contratos no estén sujetos, para su va-
lidez, a formalidades especiales. Cualesquiera que
sean la forma y el idioma en que se celebren, las
partes quedardn obligadas de la manera y en los
términos que aparezca que quisieron obligarse”,

94. El problema que se plantea, por tanto, no es
el de determinar cudl es el fundamento del sistema
negocial, sino, por el contrario, el precisar si la
voluntad es en todo caso relevante, o si es posible
elaborar un concepto de voluntad juridicamente
relevante.

95. Estimamos, junto con un sector doctrinal!20
que la voluntad no es en todo caso relevante como
pilar del sistema negocial. Es decir, el concepto de
voluntad sicoldgico, se distingue del concepto ju-
ridico que se puede formar de ella. Esto es asi, en
virtud de que la ley subordina la relevancia, de la
voluntad al cumplimiento de determinados requi-
sitos. El Derecho sanciona la voluntad (cuidandola
de aquellos elementos que la vicien o la eliminen
y colocandola como fundamento de la eficacia
negocial) porque es un instrumento idéneo para
armonizar los intereses sociales, mediante el de-
sarrollo del trafico juridico. Por ello resulta l6gico
que, cuando la voluntad no cumple con los cometi-
dos por los cuales se hace acreedora de la tutela
del ordenamiento, el Derecho le niegue su protec-
cion. El Derecho se ocupa de que la voluntad no
se desnaturalice, convirtiéndose en un elemento
omnipotente, dominador irrestricto de las rela-
ciones intersubjetivas. Esto se evita, introduciendo
Ilmites a su relevancia. Aqul precisamente entra
a jugar el problema de la esencialidad, —que ya
estudiamos—, y el de la excusabilidad o reconoci-
bilidad. En otras palabras, éstos funcionan como
excepciones al principio de la relevancia de la vo-
luntad, por lo que su estudio debe ser hecho a la
luz de las teorfas de la responsabilidad y la con-
fianza.

119. Se ha distinguido la capacidad jurfdica que designa * .. .la posicién general del sujeto en el mundo del derecho co-
mo destinatario en parte actual y en su mayor parte potencial, de los efectos juridicos (¥ sustancialmente, como des-
tinatario de todos los intereses del sistema)”. Asf, PEREZ VARGAS (Victor). Existencia y capacidad de las Perso-
nas, San José, Costa Rica, Lex. Lic. Cuarta Edicion, 1977, p. 40. Paralelamente se habla de capacidad de actuar,

entendida, como la “posibilidad que el derecho reconoce al sujeto, Que se encuentra en los presupuestos de h

echo

previstos para su reconocimiento, de revelar y hacer valer intereses en el mundo del Derecho, determinando con su
propio comportamiento la aplicacién de las normas y el nacimiento de los efectos por ellas predispuestos. En otras

palabras, la capacidad de actuar es la posibilidad de realizar personalmente comportamientos C
titucion de efectos juridicos”. Ibid. p. 44. Desde esta segunda perspectiva, es claro que la capacidad requiere,
jeto, la posibilidad de conocer y valorar sus actos y la facultad de determinarse de acuerdo con esa comprenst

que provocan la cons-
del su-
ion.

Y esto lo valora el Derecho porque, segin lo expusimos, los aspectos cognoscitivos y valorativos son siempre presu-

puestos de la voluntad.

120.
cit. pp. 37 y ss.

La idea de un concepto de voluntad juridicamente relevante es de FRANCESCO FERRARA, asi, FERRARA, op.



111

Escaneddo por Biblioteca Judicial "Cernando Coto Alban”

96. Parece claro, que la teoria de la confianza, tal
y como la hemos definido, no tiene cabida, de
manera general, en nuestro ordenamiento juridi-
co. Segun lo vimos, la teoria de la confianza tien-
de a asignarle a la buena fe del destinatario de la
declaracion, el papel que juega, a nivel de eficacia,
la voluntad. Sefiala que, alli donde la declaracion
haga suscitar la confianza en el receptor, el negocio
habra de estimarse perfecto y habré de producir,
por tanto, sus efectos tipicos aun cuando no haya
mediado dolo o culpa del declarante. Desde esta
perspectiva, en un eventual conflicto entre una
voluntad tutelable (por no haber mediado dolo
o culpa del declarante) y la confianza del tercero,
el derecho habréd de inclinarse por tutelar a ésta
en desmedro de aquella. Claro que se dice que la
confianza ha de ser a su vez tutelable, porque esta
teoria hace que se traslade el requisito de la dili-
gencia del declarante al receptor de la declaracion:
si el receptor pudo con una mediana diligencia
reconocer la divergencia entre voluntad y decla-
racion, su confianza no seria tutelable. Ahora bien,
las normas que disciplinan a la voluntad como
fundamento de la eficacia negocial, son en prin-
cipio de caracter imperativo, por lo que sélo
pueden dejarse de observar en virtud de disposi-
cion expresa de la ley. Y es claro que si el con-
flicto entre una voluntad tutelable y la confianza
del tercero se resuelve en favor de ésta y se deja
sin proteccion aquella, se violarian flagrantemente
las normas que sancionan la eficacia negocial y la
voluntad como fundamento de aquella. El criterio
de la confianza como fundamento de la eficacia
negocial, elimina la importancia de la fase de pla-
neamiento negocial y, en ultima instancia, hace
que el negocio devenga pura ejecucion.

97. A diferencia de lo que ocurre con el criterio
de la confianza, la tesis de la autorresponsabilidad

121. PIETROBON (Vittorino), op. cit. p. 269 in fine.

si parece de recepcion en nuestro ordenamiento.
De conformidad con este Gltimo criterio, en el
conflicto entre una voluntad no digna de tutela
(por haber mediado dolo o culpa del declarante)
y la confianza que haya suscitado la declaracion
en un tercero de buena fe, el Derechose inclinara
en favor de las legitimas expectativas del tercero,
en perjuicio de la voluntad no tutelable.

98. De conformidad con un sector doctrinall2!
la teorfa de la autorresponsabilidad requiere de
norma expresa para que sea de recepcién en un
ordenamiento juridico dado. En este sentido,
conviene sefialar que, segun la doctrina, la auto-
rresponsabilidad se justifica en Gltima instancia
por una exigencia de equidad negocial. El obligar
al declarante doloso o culposo a cumplir las con-
secuencias de su acto, no es sino una consecuen-
cia que nace del principio de la equitativa nivela-
cion de los intereses negociales.122 Ahora bien,
la equidad se encuentra aceptada de modo claro
en el Derecho costarricense en tres articulos fun-
damentales del Coédigo Civil: a) articulo 11, que
sefala que “la equidad habrd de ponderarse en
la aplicacion de las normas, si bien las resolucio-
nes de los Tribunales s6lo podran descansar de ma-
nera exclusiva en ella cuando la ley expresamen-
te lo permita”’, b) articulo 21, que estipula: "“Los
derechos deberén ejercitarse conforme con las exi-
gencias de la buena fe”’ y ¢) articulo 1023, que
reza: ‘Los contratos obligan tanto a lo que se ex-
presa en ellos, como a las consecuencias que la
equidad, el uso o la ley hacen nacer de la obliga-
cién, segin la naturaleza de ésta’’. Este artfculo
1023, permite expresamente fundar una obligacion
contractual Unica y exclusivamente en una razén
de equidad. El articulo 11, por su parte fija la
pauta que habrd de guiar la interpretacion y apli-
cacion de las normas que disciplinan la voluntad

122. Téngase presente que el principio que le sirve de base al de la confianza, es precisamente, el de la “‘equitativa nivela-_
cién de los intereses. Asi, p. 234. Debe tenerse presente que, en el dmbito de las declaraciones negociales y funda-
mentalmente, del error, la teoria de la autorresponsabilidad, aun cuando tiene su ‘“‘causa eficiente” en el dolo o
culpa del sujeto, presupone el que el destinatario de la declaracién haya confiado en las manifestaciones del decla-
rante. Por eso, se habla, en un sector de la doctrina, de autorresponsabilidad por la confianza ajena. Asi, PIETRO-
BON (Vittorino) op. cit. p. 269. La razén es clara: si se le exige diligencia al declarante, lo mismo debe pedirse del
receptor de la declaracién negocial. En este sentido se ha dicho que ‘““Aquél que emite una declaracion de naturaleza
negocial, v especialmente una declaracién contractual, asume la responsabilidad relativa a la existencia y al conte-
nido de la declaracién misma. El fundamento de tal responsabilidad, estard en el ‘“dato elemental e indiscutible
de que, del intimo querer de cada una, la otra parte nada sabe, ni estd supuesta a saber, sino aquello que le revele
y le hace patente la declaracién y la conducta de la primera”. La responsabilidad, nace de la fundamentacién de la
convivencia v de la correlativa exigencia de la comunicaciéon por palabras y sefias. El lenguaje, en efecto, tiene una
base social de naturaleza convencional, por la que, cuando se ejerce fuera del campo de los fenomenos y de las con-
secuencias juridicas, la violacién de las normas convencionales tiene en si misma la sancién de la incomprensién y
del equivoco; en tanto que, cuando incide en las relaciones intersubjetivas juridicamente relevantes, creando legiti-
mas expectativas o constituyendo el instrumento en base al cual se da vida a relaciones juridicas, es fuente de auto-
rresponsabilidad para quien lo emplea, en relacion al hecho de haberlo empleado y en relaciéon al modo en que ha
sido empleado’. Asi, PUGLIATTI, Autorresponsabilité, op. cit. p. 461. Esto pone de manifiesto que, por el hecho
de que las declaraciones pueden hacer surgir “legitimas expectativas” (Es decir, que los terceros pueden depositar
en ellos su confianza), la idea de la autorresponsabilidad estd ligada a la idea de la confianza.
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como eje del sistema negocial. Es claro: es una
consecuencia de equidad el impedir que la volun-
tad se convierta en dominador irrestricto de la ma-
teria negocial. Por su parte, el articulo 21, limita
el derecho conferido a las partes de invalidar el
negocio y ser restituidas al estado en que se ha-
llarfan de no haber existido un negocio invalido.
Esto, porque el que concurre dolosa o culposa-
mente a causar la invalidez negocial, lesiona la
buena fe contractual. En el caso de la culpa, la
falta de diligencia perjudica gravemente el deber
de colaboracion negocial. En estas normas, reside
el fundamento normativo de la autorresponsabi-
lidad.

99. No nos resta ahora sino determinar cuél de los
requisitos subjetivos del error —el de la excusabili-
dad o el de la reconocibilidad— se adecua al cri-
terio de responsabilidad valido para el Derecho
costarricense. La respuesta puede obtenerse ahora,
con relativa facilidad. La reconocibilidad sefiala
que el error solo es relevante en caso de que haya
sido reconocible. Si esto no es posible, se estima
que el receptor de la declaracion viciada por error,
ha depositado su confianza en ella y por tanto el
acto deberd mantenerse y producir sus efectos
tipicos, aun careciendo de voluntad real. El sujeto
que recibe la declaracién viciada por error irre-
conocible, podra exigir su cumplimiento forzoso
o el cumplimiento por equivalente. Se evidencia
por tanto, que la tesis de la reconocibilidad tiene
fundamento en el principio de la confianza como
fundamento de la eficacia negocial, que no es de
recepcidn en nuestro sistema (salvo eventuales
excepciones introducidas por la ley, que son de
naturaleza especifica y de interpretacion restric-
tiva).

100.
aceptable en nuestro sistema,
impuesto por el principio de
que sefala que el sujeto que
inexcusable, no podra hacer

Por tanto, estimamos que el Gnico limite
es el que viene
la excusabilidad,
incurra en error
valer las conse-

cuencias de su propia negligencia a efecto de
impugnar el acto nacido defectuosamente por sy
culpa. Esta tesis, tiene sustento en el moderno
principio de la autorresponsabilidad y es la que
parece correcto aplicar.

reconocibilidad en |a

2) Excusabilidad y
apariencia.

101. Si se parte de la idea de que el defecto de
conocimiento (que lleva al tercero a estimar que la
situacién juridica de su conegociante es perfecta
sin serlo) es constitutivo de error, en sentido
juridico-negocial, debe llegarse por esta via a apli-
carle un juicio de excusabilidad!?3 o reconocibi-
lidad. Esto porque la buena fe que priva en este
tipo de error, es la que rige en todo el derecho de
obligaciones y que se descompone, por una parte,
en el postulado de la diligencia, del cual excusabi-
lidad y recognoscibilidad son expresiones suyas.

102. En cambio, si se acepta que el error que ca-
racteriza al elemento subjetivo de la apariencia,
no tiene el caracter juridico negocial, puede admi-
tirse sin problema alguno, la posibilidad de que
produzca sus efectos tipicos con independencia de
toda relacion con el juicio de excusabilidad o re-
conocibilidad.

103. Esta idea, se ve reforzada por la siguiente
consideracion: la buena fe que domina en los casos
de apariencia, es la que denominamos obijetiva,
es decir, la que se funda en datos externos, inde-
pendientes del sujeto que la invoca. Este tipo de
buena fe, reviste tan solo un caracter negative,
pues, como vimos, se reduce a la ausencia de mala
fe. Por darse con independencia de los compor-
tamientos subjetivos y por tener un caracter nega-
tivo, la buena fe objetiva no precisa, para su con-
figuracion, de estar ligada a la idea de diligencia,
que es un comportamiento de caracter positivo.124
En consecuencia, si el elemento subjetivo de la
apariencia no precisa de la diligencia para generar
sus efectos tipicos, tampoco necesitara para ello,

123. Asi se manifiesta expresamente, entre muchos otros FALZEA (Apparenza).Op. cit. p. 74 y ss.

124. Sobre el punto se ha dicho que ‘‘ciertamente, la apariencia de derecho esta integrada por circunstancias tales que _ex-
cluyen, siempre en linea de principio, la posibilidad del tercero de conocer con un minimo de diligencia la situacién

juridica real del alineante y entonces la prueba de la apariencia de derecho implica el estab
de idénticas circunstancias capaces de legitimar una “prae sumptio hominis”, no simplemente
tercero, sino también de la buena fe no imputable a culpa grave”. Asi, MENGONI (Luigi) Acquisto

lecimiento de una serie
de la buena fe d’e’l
“a non domino

Novissimo Digesto Italiano, Torino, U.T.E.T., Terza Edizione, T.I. 1968, p. 248.
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por mayoria de razén, unirse a un juicio de excu-
sabilidad o recognoscibilidad. Estos presuponen la

CONCL

104. Del desarrollo del presente capitulo, pue-
den extraerse las siguientes conclusiones:

a. En primer término, debe tenerse presente el
hecho de que tanto el error, como la ignorancia
auténomas presentan problemas practicos diver-
sos, cada uno de los cuales es susceptible de recibir
un tratamiento juridico normativo particular. Esta
distincién, puede comprenderse claramente me-
diante el uso de un concepto especifico: el conte-
nido objetivo del negocio.

b. Tanto la idea de contenido objetivo, como la
de ignorancia auténoma, permiten una nueva vi-
sion de lo que ha sido dado en llamar “error co-
mun’’, y de las teorias de la presuposicién y de la
base negocial.

c. Los problemas del error, de la ignorancia
y del elemento subjetivo de la apariencia, pueden
ser reconducidos al género de la “patologfa del
conocimiento’’. Sin embargo, la circunstancia de
que todos ellos pertenezcan a la misma categoria

idea de diligencia y por tanto, la relevancia de la
culpa grave.125

USIONES

* X ¥

genérica, no debe hacernos olvidar las diferencias
especificas que median entre ellos.

d. Estas diferencias especificas, se manifiestan
siempre, en el plano jurfdico, bajo la forma de
efectos de derecho que crean una particular disei-
plina.

e. Que la particular disciplina del error, a nivel
estructural, se manifiesta en la exigibilidad de que
el error sea esencial, excusable o recognoscible
para ser a su vez, juridicamente relevante.

f. La debida inteligencia del problema de la apa-
riencia, demuestra que esta plantea un problema
de conocimiento diverso del error en sentido ju-
ridico negocial.

g. La ultima consecuencia que se sigue de nues-
tro desarrollo, es la de excluir los problemas de
apariencia, del ambito de aplicacion de la maéxi-
ma: “Error Communis Facit lus”. Se trata, como
vimos, de lo que se ha denominado como error
legitimo.

125, Se ha dicho que “El error inexcusable no es menos error que aquel que es excusable, y por eso en ningin caso la cul-
pa grave puede poner en discusion la existencia de la buena fe. El problema de la culpa grave, implica, en cambio, la
pregunta de si la buena fe determinada por crasa negligencia, es suficiente. En estos términos, el problema ha sido
correctamente establecido por el legislador de 1942, en relacion a los efectos de la posesion de buena fe, y resuelto
en el sentido de que ‘“la buena fe no juega si la ignorancia depende de culpa grave” (articulo 1147, inciso 2). La
culpa grave no excluye la buena fe, sino su relevancia juridica y por ello viene equiparada, quocd effectum, a la mala
fe”. Asi, Ibid._ pP. 247. Las observaciones del profesor MENGONI, son aplicables a 1o que hemos denominado error
en sentido juridico negocial. Aquf el error debe ser excusable —o reconocible—, debido a que el criterio de buena
fe, que lo sustenta supone la diligencia de los sujetos y por tanto la relevancia de la culpa grave a efecto de eliminar
el cardcter excusable o incluso reconocible del error. Esta culpa, no hace que desaparezca el error, pero si excluye la
relevancia de la buena fe que pudiera sustentarse en aquella.
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I. INTRODUCCION.

La educacion privada se conecta con el ejerci-
cio de un derecho para establecer centros docentes
privados de ensefianza, el cual deriva, a su vez, de
la llamada libertad de ensefianza.

La educacion privada por ello, sélo, se puede
concebir en un régimen sociopolitico de caracter
pluralista-democratico centrado en la idea de la
persona en su desarrollo y su desenvolvimiento.

Por otro lado, hablar de educacion privada es
referirse a la libertad de ensefianza. Al caracteri-
zarse y concretarse la educacion privada, en igual
medida se especifica la idea de libertad de ense-
flanza. El uno es consecuencia del otro; conforme
se niegue o restrinja la libertad de la ensefianza,
asi también se limita lo que llamaremos educa-
cion privada.

EVOLUCION HISTORICA DE LA LIBER-
TAD DE ENSENANZA.

Una de las virtudes civicas del pueblo costa-
rricense radica en haber dado reconocimiento
constitucional a la libertad de ensefianza desde
temprano, a diferencia de otros paises como Fran-
cia que no logra dar este paso tan importante sino
hasta fecha tan reciente como lo fue el 23 de no-
viembre de 1977, cuando el Consejo Constitucio-
nal la elevd al plano constitucional al considerarla
como uno de los principios reconocidos por las le-
yes de la Republica; Espafia también da este paso
hasta la Constitucion de 1978.

En efecto, fue la Constitucion Politica de
1869 la que, por vez primera, incorpora en nues-
tro ordenamiento juridico esa libertad publica al
indicar en su articulo 7 que: “Todo costarricense
o extranjero es libre para dar o recibir la instruc-
cién que a bien tenga en los establecimientos que
no sean costeados con fondos publicos”.

Esta Carta Politica —la misma que declar¢ la
ensefianza primaria obligatoria, gratuita y costea-

bir la instrucciédn que a bien tenga”.

da por la Nacion— al dar este paso de extraordi-
naria importancia mucho antes que lo hicieran
otros paises, como se indicé, favorecio, a no du.
darlo, que tal libertad se consolidara desde muy
temprano en nuestra cultura juridica y se man-
tuviere hasta la fecha, puesto que si bien es ciertg
que dicha Constitucion estuvo formalmente vigen-
te s6lo un afio, tal disposicion, se repitid en todas
las Constituciones sucesivas. Ha sido, en fin, uno de
los principios mas constantes en el Derecho Cons-
titucional patrio.

Esta Constitucion en el fondo no es mas que
una copia de la anterior —1859— con ligeras modi-
ficaciones de simple detalle. Las unicas innovacio-
nes importantes que introdujo fueron las disposi-
ciones ya indicadas: la obligatoriedad de la ense-
flanza primaria y la libertad de ensefianza.

Obsérvese, por ahora que desde ese afio la li-
bertad de ensefianza en Costa Rica encierra dos
ideas fundamentales: el derecho a abrir estableci-
mientos educativos privados, y la libre eleccién
de centro de ensefanza o clase de educacion.

Este articulo 7 en comentario, lo repitid li-
teralmente la siguiente Constitucion —1871— en
su articulo 53. Lo mismo hizo la Carta Politica
del afio 1917 en su articulo 9, in fine, salvo con
una ligera modificacion de redaccién.! Posterior-
mente cuando se establecié la Constitucion de
1871 la disposicion quedo vigente segln la redac-
cioén original.

Tenemos entonces, que este numeral estuvo
vigente desde el afio 1869 al afio 1949, cuando se
promulgd la actual Constitucion Politica. Es un
largo periodo de 83 afios durante el cual esta liber-
tad se logra incorporar a la cultura e idiosincrasia
costarricenses.

Este Derecho Constitucional fue desarrollado
en el Reglamento para la instruccion primaria del
10 de noviembre de 1869 el que en sus articulos
21, 22 y 23 estableci6 el procedimiento y requisi-
tos para la creacion de escuelas privadas.?

También hizo lo propio la Ley General de
Educacién comun del 26 de febrero de 1886 la

“Todo costarricense o extranjero, en los establecimientos no costeados con fondos piiblicos, es libre para dar o reci-

Articulo 21: Las personas que por asociacién o particularmente pretenden establecer una o mds escuelas en la pro-

vineia, dirigirén la solicitud a la Municipalidad, acompaiiando a ella los siguientes documentos:

lo.
20,
3o.

Un certificado de buena conducta.,

ficio que debe servir para la escuela.

El titulo profesional, o copia certificada de éste si lo tiene, de la persona encargada de la ensefianza.

El programa de los estudios y ejercicios de la escuela y,
40. Copia del Reglamento Interior de la escuela que se trata de establecer. Deberd

designarse en la peticion, el edi-

Artfculo 22: Con estos documentos y comprobada la circunstancia de que el local reiina las condiciones del objeto
a que esti destinado, la Municipalidad procederd inmediatamente a autorizar la creacién de la escuela. Si ésta hu-
biere de tener colegio con alumnos internos, el edificio debers reunir las condiciones higiénicas necesarias.

Artflculo 23: En el caso de trasladarse la escuela o colegio de un punto a otro de la misma provincia, se concederd 1a
autorizacién, después de reconocido el nuevo local, y de saberse que retine las condiciones exigidas.



117

Escaneado por Biblicteca Judicial "'Cernando Coto Alban"

que en sus articulos 59 a 64 regula lo pertinente
a las escuelas y colegios privados. Recoge con
ligeras variantes los tres articulos anteriores y con-
signa expresamente por primera vez, y de una
manera bastante clara, la “inspeccion oficial”
o estatal sobre la ensefianza privada.

.En efecto, dice su articulo 62 que “‘las escue-
las privadas estan sujetas a la inspeccién oficial en
lo referente a asistencia de los nifios, disciplina
interior, a la moralidad, higiene, instituciones fun-
damentales del Estado y orden publico”.

A su vez el numeral 63 expresa: “’los maestros
privados estdn obligados a dar a las autoridades
escolares los informes que les pidan sobre los pun-
tos sujetos a la vigilancia oficial, y a llevar los
libros escolares exigidos en esta ley’’.

También es de especial importancia indicar
que ya desde esa fecha se contempla la posibilidad
de la subvencion estatal a la educacion privada,
puesto que su articulo 64 manifiesta: ‘‘Los textos,
plan de estudios, programas y personal de escue-
las privadas subvencionadas por fondos naciona-
les o municipales, quedan sujetos a la aprobacion
del Poder Ejecutivo”.

Quede consignado también, por lo que mas
adelante se dird, que desde el siglo pasado la liber-
tad de ensefianza en Costa Rica se ha desarrollado
paralelamente a cierto control, e intervencionismo
estatal, evolucion que hasta la fecha se mantiene
incélume. Asimismo, téngase presente que desde
esa misma época la libertad de ensefianza es una
libertad subvencionada en nuestro medio.

Finalmente, a mediados de este siglo aparece
el Codigo de Educacién (Ley nidmero 181 de 18 de
agosto de 1944) el que, en sus articulos 247 a
258, recoge otra serie de disposiciones referentes a
las instituciones escolares privadas. Fiel a esta tra-
dicién secular democrética garantiza la libertad de
ensefianza, la subvencion estatal y la inspeccion
oficial.

Como se observa facilmente, el desarrollo po-
Iftico ideoldgico de la educacion privada en Costa
Rica ha sido el mismo desde el afio 1869, que es el
afio que podemos puntualizar como la fecha de
inicio de este gran proceso del que todavia somos
participes.

Ha sido una evolucién extraordinariamente
uniforme y constante en el desarrollo del pars.
En fin, la educacién privada en nuestro medio
estd edificada todavia, como siempre lo ha estado,
sobre los cimientos que visionariamente dejaron
sentados nuestros abuelos. Por ello, la libertad
de enseflanza se debe conceptuar como uno
de los pilares de la democracia costarricense. Ha
sido un punto cardinal que ha acompafiado desde
siempre el desarrollo de esta democracia polfti-

ca. Compaiiera fiel e infatigable que ha ido de la
mano de nuestras instituciones republicanas.

CONTENIDO Y ALCANCES DE LA LIBER-
TAD DE ENSENANZA,

Todo este proceso historico-constitucional
remata modernamente con la Constitucion Poli-
tica de 1949, la que no sb6lo mantiene esta tra-
diciéon sino que la fortalece. Su articulo 79 pre-
ceptiia que ‘‘se garantiza la libertad de ensefianza.
No obstante todo centro docente privado estara
bajo la inspeccion del Estado”.

También su articulo 80 manda que “la inicia-
tiva privada en materia educacional merecera el
estimulo de Estado, en la forma que indique la
ley”.

A nivel legal se promulgé en el afio 1957 la
llamada Ley Fundamental de Educacién, la que
en sus articulos 33 a 37 contiene otras disposi-
ciones complementarias referentes a los estable-
cimientos privados de educacion.

Durante la vigencia de esta Constitucion Po-
Iitica y hasta la fecha, se han promulgado varios
“reglamentos de establecimientos privados’’. Espe-
cificamente un total de cinco reglamentos a saber:
Decreto Ejecutivo nimero 9 de 17 de marzo de
1953; Decreto Ejecutivo nimero 2 de 18 de enero
de 1957; Decreto Ejecutivo numero 2 del 15 de
febrero de 1958; el Decreto Ejecutivo nimero 1
del 14 de junio de 1960 vy, finalmente, el Decreto
Ejecutivo nimero 6687-E del 12 de enero de
1977, que es el que se encuentra vigente.

En estos cuerpos normativos se ha reglamenta-
do propiamente hablando el derecho de libertad de
ensefanza.

Se establecen normas referentes a control e
inspeccion estatales, procedimientos y requisitos
para la autorizacion, clasificacion, etc. En fin, este
reglamento es el que mas especificamente con-
templa el régimen juridico de la educacién pri-
vada en Costa Rica.

No podemos aprender adecuadamente el
régimen juridico de la educacion privada, si antes
no hemos precisado la idea de la libertad de ense-
fianza a la luz de nuestra Constitucién Politica,
maéaxime gque en nuestro medio no existe una defi-
nicion legal de esta libertad.

No hay duda que la libertad de ensefianza es
una libertad polémica y paraddjica. No existe, ain
consenso juridico o doctrinario acerca de la
misma. En el Derecho Comparado el panorama es
igualmente oscuro. Pero, a pesar de todo esto de-
bemos indefectiblemente comentar sus alcances y
contornos a la luz de nuestro ordenamiento juridi-
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Co, cosa que hasta la fecha no se ha hecho, al me-
nos con la profundidad de que es menester.

La libertad de ensefianza puede verse en un
sentido muy amplio y elastico. Es aquel criterio
que encierra la idea —entre otras— de que los pro-
fesores, padres y alumnos tienen el derecho de
participar en la gestion de los centros. O también,
en una forma muy rigida y estrecha, que es el cri-
terio que puntualiza que la libertad de ensefianza
se resume en la idea Gnica del derecho de fundar
centros docentes.

No creemos que en Costa Rica se pueda apli-
car ninguno de estos criterios. Por el contrario
debemos seguir un criterio mas bien intermedio
0 ecléctico.

Especificamente, la libertad de la ensefianza
en Costa Rica involucra las siguientes cinco ideas
medulares:

El derecho o la libertad de creacién de escue-
las o centros docentes privados en todos los
niveles incluido el universitario;

el derecho, a opcion del ciudadano de que
tales centros sean reconocidos como de carac-
ter oficial o como prestadores de un servicio
de interés social, siempre que se reunan las
condiciones obijetivas fijadas por el Ordena-
miento Juridico;

el derecho de los ciudadanos de escoger el mo-
delo o tipo de educacion y el centro educati-
vo que prefieran;

el derecho o la posibilidad de aportar a la ins-
titucion o a la ensefianza que en ella se impar-
ta, una direccion, ideoldgica concreta, o de
disponer de un ideario educativo, siempre den-
tro del marco global del Ordenamiento Juri-
dico, y

que esta libertad sea virtualmente subvencio-
nada por el Estado.

Estas ideas resumen, segin nuestro criterio, el
contenido de esta libertad. Cada una de ellas en-
cuentra justificacién tanto en la evolucion histori-
ca de este derecho en Costa Rica que ha sido, co-
mo se dijo, rectilinea; como en el vigente Orden
Juridico.

Nos justificamos. Para que se pueda hablar de
la existencia de la libertad de ensefianza se requie-
re, como minimo, que se garantice la posibilidad
de fundar centros docentes privados. Es la libertad
de ensefianza en su minima expresion, si no existe
este derecho no puede darse la libertad de ensefian-
za, porque libertad de ensefanza es, estrictamente,
posibilidad del ciudadano de transmitir los conoci-
mientos que posee en una forma relativamente sis-
tematica, y eso solo lo puede lograr mediante la
apertura de centros docentes. Cualquier otra forma
de transmitir conocimientos cualitativamente infe-

rior tiende a confundirse con la libertad de expre.
sion (verbigracia los periédicos, la radio, charlas,
conferencias, etc.).

Al indicar nuestro articulo 79 constituciona|
en lo que interesa, que “‘no obstante todo centrg
docente privado estd bajo la inspeccion del Esta-
do”’, esta concretando la posibilidad de su existen-
cia juridica; y esto es asi desde el afio 1869 puesto
que el articulo 7 de la Constitucion de ese afio ga-
rantizaba la libertad de dar instruccion en estable-
cimientos no costeados con fondos publicos.

Pero es también cierto que la libertad de ense-
fianza no se puede enmarcar en el estrecho circulo
de la fundacion de centros privados. Esta libertad
encierra una potencialidad mas amplia y frondosa.
Implica también la posibilidad, que queda a opcion
del ciudadano, de que tales centros a pesar de ser
privados, ostenten caracter oficial.

En el pasado, tanto el reglamento para la ins-
truccion primaria de 10 de noviembre de 1869, co-
mo la Ley General de Educacion comin de 1886,
contemplaban los requisitos o condiciones objeti-
vas que debian satisfacerse para adquirir tal status
juridico, asi como el procedimiento respectivo.

Modernamente, es la Ley Fundamental de
Educacion vigente la que establece lo propio junto
con el reglamento de establecimientos privados de
ensefianza.

Especificamente, es el articulo 34 de dicha ley
el que dice que para que adquiera “‘validez oficial”
la educacién que impartan los establecimientos pri-
vados se requiere entre otras condiciones, que el
Consejo Superior de Educacién apruebe sus “pro-
positos, planes de estudio y programas’’.

Puede haber en Costa Rica, y de hecho exis-
te, educacion privada con categoria o rango ofi-
cial. Instituciones privadas que formen parte
integral del sistema educativo.

Es el derecho de los particulares de participar
en la empresa de la ensefianza fundando escuelas
en igualdad de condiciones que el Estado. _

Esta subcategoria tiende a garantizar la partr-
cipacion de las personas privadas en la consecucion
de este fin superior publico, que es la educacion.

Pero ademas, la libertad de ensefianza significa
la libertad de los ciudadanos, y mas concretamente
de los padres de familia y de los usuarios, de esco-
ger el tipo de educacion y de centro educativo que
mas les convenga segin sus intereses, valores, prin-
cipios, etc. Fue también el articulo 7 de la Consti-
tucion de 1869 la que establecié por primera v_ez
ese derecho de recibir educacién en cualquier
centro de ensefianza.

Si hoy dra la educacién privada es susceptible
de adquirir oficialidad, sea la misma validez juridi-
ca que la que se imparte en establecimientos esta-
tales, con muchisima mas razon el padre de fami-
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lia tiene plena libertad para optar por una u otra,
ya que juridicamente tienen la misma categoria,
es decir, el mismo respaldo juridico, y reconoci-
miento legal.

Con esta idea se excluye la posibilidad de cual-
quier monopolio docente del Estado y se impide
el nacimiento de una ciencia oficial; aunque si es
de reconocer que toda educacién oficial esta ideo-
légicamente condicionada.

La posibilidad de contar cada institucion edu-
cativa con su propio ideario politico, es también
consustancial a la libertad de ensefianza. Una vez
més, desde el siglo pasado uno de los requisitos
para autorizar una institucion privada oficial es
que el Estado apruebe sus programas y planes de
estudios.

Nunca ha existido norma alguna que indique
que indefectiblemente tales planes y programas
tengan que ser iguales a los oficiales. Por el contra-
rio, si esos planes y programas deben ser aprobados
se debe, precisamente, a que pueden diferir de los
oficiales, que son el resultado de una particular
configuracion pedagogica.

El reglamento vigente contempla la categoria
de institucion privada clase B que son las que ofre-
cen tipos de ensefianza, planes de estudio y progra-
mas diferentes de los oficiales pero reconocidos
por el Estado. Tal opinion y libertad es la que da
base para que los interesados ideen su propio idea-
rio educativo o le impriman su “‘indirizzi"’ ideol6-
gico, como lo califican los italianos.

Finalmente, la libertad de ensefianza en Costa
Rica encierra la idea del derecho a la subvencién
estatal, es decir, es una libertad potencialmente
subvencionada. :

Esta situacion existe, tal y como fue indicado,
desde la promulgacion de la Ley General de Educa-
ciébn comin y hoy dia la recoge el articulo 80
de la Constituciéon Politica cuyos alcances seran
analizados posteriormente.

Este es el contenido juridico de la libertad de
ensefianza en Costa Rica. Insistimos sobre su ex-
traordinaria uniformidad y permanencia en el
tiempo. Es una libertad que no ha tenido ninguna
vida azarosa.

Siempre ha existido en nuestro Derecho Cons-
titucional conservando los mismos contornos; no
ha sufrido altibajos, periodos de ensayo ni ha teni-
do que ser redefinida. Pareciera a veces como que
surgié espontaneamente del alma costarricense.

IV. EL CONTROL SOBRE LOS CENTROS DO-
CENTES PRIVADOS.

El hecho que nos encontremos ante una liber-
tad pablica no implica que se nieguen poderes con-
tralores a la Administraciéon. Las potestades con-
traloras de ésta, con cierta dosis de informacionis-
mo estatal no son incompatibles con el desarrollo
de las libertades publicas. Por el contrario, muchas
veces esa actitud vigilante y contralora de la Admi-
nistracion puede ser garantia para el desarrollo de
estas libertades y para su correcta ordenacion.

Ademds, juridicamente ninguna libertad publi-
ca es absoluta e inestricta. Lo normal ha de ser que
toda libertad publica esta sujeta a control adminis-
trativo.

Existen diversas formas posibles de control:
prohibicién, autorizacién previa, declaracion vy
ejercicio de la libertad con posibilidades de sancién
represiva posterior, etc. El Derecho germano cono-
ce otros controles, tales como el permiso general
con reserva de prohibicion, la prohibicién general
con reserva de permiso, o la obligacion general de
comunicacion con reserva de interdiccion.?

Estas diferentes clases de control difieren basi-
camente en el grado de intervencionismo estatal;
asi el minimo grado de intervencionismo lo brin-
da el de libertad y el més intenso lo constituye el
de la prohibicion.

La Administracion puede entonces, controlar
esta actividad con base en cualquiera de estos siste-
mas. En Costa Rica el sistema, que hemos practi-
cado, casi en forma exclusiva ha sido el de autori-
zacion previa. Sin embargo esporadicamente se ha
practicado el de prohibicion. Asf, el reglamento
de establecimientos privados de ensefianza del afio
1953 en su articulo 3 indicaba que: ““No se autori-
zard la apertura de ningln establecimiento par-
ticular de ensefianza sin la aprobacion del Consejo
Superior de Educacion. . .”. Esta disposicion la
reiteré literalmente el Reglamento de 1957 en su
articulo 3, desapareciendo finalmente a partir del
afio 1958. Durante esta época, entonces, solo se
admitia un tipo de establecimientos docentes pri-
vados: los expresamente autorizados por el Conse- '
jo Superior de Educacion. Esto es, los que osten-
tan caracter oficial que son completamente homo-
logados a los estatales. No se admitian por ello,
los centros privados libres. Obviamente esta dis-
posicion reglamentaria era inconstitucional.# El

3. EMBID IRUJO, Antonio. La libertad en la ensefianza, Madrid, Editorial Tecnos, 1983, p. 132.

4. Es importante indicar que actualmente la Procuradurfa General de la Repiblica sostiene ese criterig el que por

supuesto no compartimos.
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Reglamento de Establecimientos Privados de 1961
contempla un caso de declaracion previa con el
centro privado clase C, que eran los que se inscri-
bran para funcionar sin reconocimiento oficial de
sus estudios ni de los titulos que expidan.

El sistema de control de la autorizacion previa
se practica desde el afio 1869 a raiz de la promul-
gacion del citado reglamento para las instituciones
primarias. Esta técnica sin embargo, existe solo
para determinado tipo de centro docente privado,

no opera para cualquier actividad docente del

ciudadano. Concretamente vincula a los centros

docentes privados que aspiren impartir ensefianza -

oficial o con reconocimiento legal, por lo cual que-
dan excluidos los centros docentes libres. Convie-
ne por todo esto, que nos detengamos brevemente
a elaborar una tipologia de estos centros. Cierta-
mente, los centros docentes privados se pueden
clasificar en dos grandes grupos, a saber: centros
privados libres y centros privados oficiales o con
categoria oficial, los que se subdividen a su vez,
en clases A y B.

Los centros docentes libres son aquellas insti-
tuciones que estdn vinculadas directamente a la
libertad de ensefianza y que desarrollan su activi-
dad al margen del sistema educativo. No estan
sometidos siquiera al principio de autorizacion;
sino que funcionan libremente pero con posibili-
dad de sancion represiva posterior, ya que estan
sujetos a inspeccion estatal.

Estos centros pueden ser configurados de cual-
quier manera tanto pedagbgicamente como en rela-
cién con los fines educativos a alcanzar. Pueden im-
partir ensefianza de cualquier tipo. No gozan de
ninguna pretension de que los estudios en ellas
impartidos lleven a la obtencion de una titulacion
estatal. No pueden expedir titulos.5 Durante la
vigencia de los reglamentos de 1953 y 1957 estuvo
prohibida su existencia tal y como se indico.

Las instituciones educativas ‘“privadas oficia-
les” o con caracter o rango oficial, forman parte
integral del sistema educativo, estan bajo la direc-
cion del Consejo Superior de Educacion, puesto
que imparten ensefianza oficial; estan sujetos al
principio de previa autorizacion; los estudios en
ellas cursados y los titulos expedidos traen la mis-
ma validez que los estatales. Este es su rasgo fun-
damental, los estudios en ellas cursados son habiles
para obtener los titulos respectivos para lo cual no
deben hacer ningiin examen externo, los educan-
dos pueden abandonar la institucion privada y

continuar sus estudios sin examen especial en cual-
quier centro estatal o privado con rango oficial.

Este grupo se subdivide en dos clases de cen-
tros educativos: clase A y clase B.

Los primeros son “los que ofrecen por lo me-
nos los mismos planes y programas de ensefianza y
expidan titulo, diploma o certificado iguales a los
de las instituciones oficiales” (articulo 16 R.E.P.),

Estos centros se caracterizan porque no pue-
den estar a un nivel inferior al de las escuelas
publicas en lo que concierne a los fines de la ense-
fanza y su organizacion, asi como en la formacion
de su personal, ya que como minimo, deben ofre-
cer los mismos planes y programas de las institu-
ciones estatales. Empero, la obligacién de no estar
a nivel inferior es una exigencia de similitud y no
de equivalencia, ya que sus planes y programas
pueden ir mas alld de ese minimo, aunque siempre
dentro del marco filoséfico y juridico de los pro-
gramas oficiales. En fin, pueden cumplir mas del
minimo que es el que se brinda en los centros pu-
blicos estatales.

Estas instituciones tienden a poseer una exac-
ta correspondencia con las del sistema escolar pd-
blico. Asi toda resolucion referente a promociones
y aplazamientos debe ajustarse estrictamente a
las normas establecidas para las instituciones pu-
blicas (articulo 18 R.E.P.), su calendario escolar
debe ajustarse al calendario oficial escolar (articu-
lo 19 R.E.P.). Su organizacion debe ser la propia
de los colegios estatales salvo lo que resulta propio
de estos.

Finalmente, las instituciones clase B son las
"’que ofrecen tipos de ensefianza, planes de estudio
y programas diferentes a los oficiales pero recono-
cidos por el Estado, conforme a la legislacion vi-
gente y el presente reglamento.

El Consejo Superior de Educacion dispondré
el tipo de titulo, diploma o certificado que co-
rresponda expedir a estos establecimientos’ (ar-
ticulo 16 R.E.P.).

Estas instituciones no encuentran correspon-
dientes en el sistema escolar publico ya que traen
una configuracion pedagogica e ideol6gica pro-
pia. Pueden impartir ensefianza de cualquier tipo
ajena a los planes de estudio estatales, aunque
aprobada por el Consejo Superior de Educacion
y ostentan un cardcter u orientaciéon propios.

La existencia de esta segunda categoria es de
especial importancia porque es la que mas clara-
mente materializa la libertad de ensefianza. Esta

B, LaiLesf gﬁxlne“_’ 142 de 8 de agosto de 1944 en su articulo lo. dice: “Las escuelas y colegios particulares de cual
qQuier indole s6lo podrin expedir titulos cuando su funcionamiento estd autorizado legalmente, y siempre que 3&

ajusten a las leyes y reglamentos que las rigen”’.




121

Escaneado por Biblioteca Judicial "Ternando Coto Alban”

clase es la que posibilita, la existencia de un idea-
rio educativo o “indirizzi"’ ideoldgico en las insti-
tuciones privadas.

Es por esto, que afirmamos ut supra, que en
Costa Rica el ideario educativo forma parte de la
libertad de ensefanza.

Por ideario educativo entendemos un sistema
coherente de ideas o principios generales destina-
dos a engendrar y dirigir un proyecto de enserian-
za, o como el conjunto de principios bésicos y
fundamentales que sintetizan la orientacion Ulti-
ma que define un centro educativo ante los padres,
los alumnos, los profesores y ante la sociedad en
general. Marca los fines Gltimos, las ideas —fuerza,
es esquematico estable para todo centro—. El
ideario va a ser el instrumento, por tanto, que sin-
gularice la particular orientacion que el titular
de un centro docente pretende dar a su ensefian-
za.b

La existencia de las instituciones clase B,
junto con el ideario educativo que les es conco-
mitante, es la muestra mas clara del ejercicio
de la libertad de ensefianza. Es lo que permite
distinguir, adicionalmente, la simple libertad de
creacion de un centro o de operar una institucion
educativa como una empresa, en fin, la simple
libertad de creacion; de la libertad de ensefianza
propiamente dicha, que va mds alld de ese simple
acto: es la posibilidad de configuracion ideologi-
ca del centro docente.

La inexistencia de esta libertad de estructurar
un ideario educativo o “‘indirizzi"” ideologico, res-
tringiria gravemente la libertad de ensefianza,
puesto que ésta se confundiria o se reducirfa a la
simple libertad de fundacion de centros docentes.

“Para que exista realmente libertad de ense-
fianza hace falta que se dé siempre esta posibilidad
de dar a las instituciones un contenido distinto,
personal, original, alejado de cualquier pretension
de monopolitismo. Por ello es posible que coexista
la libertad de fundacion de escuelas con el mono-
polio ideolégico como sucedia con el fascismo, lo
que indica, en Gltima instancia, lo inapropiado de
utilizar la expresion libertad de ensefianza para de-
signar el mero hecho de la creacion de escuelas.
La creacion de escuelas serfa una libertad instru-
mental de la libertad de ensefianza”’.”

En lo que al nivel de educacién superior se re-
fiere debemos indicar que se divide en dos ciclos:
educacién parauniversitaria y educacion universi-
taria, strictu sensu.

6., EMBID IRUJO, op cit. p. 323.

7. Ibfdem, p.152,

La educacién superior parauniversitaria tiene
como objetivo principal ofrecer carreras cortas
completas de dos a tres afios de duracion a per-
sonas egresadas de la educacion diversificada. Es-
tas instituciones estan sujetas también a la autori-
zacion previa que compete otorgar al Consejo
Superior de Educacién, cuya forma de control se
establecié por primera vez en el reglamento de
1977 el que regulaba su procedimiento del articu-
lo 31 a 40 correspondiente al Capitulo IV, el que
fue derogado posteriormente en su totalidad por
la ley nimero 6541 de 19 de diciembre de 1980
—ley que regula lo referente a la creacion y funcio-
namiento de estas instituciones—, y su reglamento.

En cuanto a la educacion superior universita-
ria no fue sino hasta que se emitio la ley namero
6693 del 27 de noviembre de 1981, y su regla-
mento, que se establecio el control de autorizacion
previa. Esta ley y su reglamento regulan todo lo
referente a estas instituciones, y cre6 un 6rgano
colegiado adscrito al Minjsterio de Educacién para
que ejerza ese control. Organo de dudosa consti-
tucionalidad en vista de que el articulo 81 de la
Constitucion Politica le asigna la direccion general
de la ensefianza en su totalidad (no hace distincio-
nes), al Consejo Superior de Educacion.

Con anterioridad a esa fecha, las universidades
privadas podian funcionar sin ningan tipo de con-
trol previo a lo sumo estaban bajo la inspeccion
del Estado. En suma, se daba la libertad de funcio-
namiento con sancién a posteriori. Durante toda
esa época anterior, s6lo se creé una universidad,
la Universidad Auténoma de Centro América
(UACA), creacion que precipitdé la necesidad de
imponer también el sistema de autorizacion previa
para las instituciones de este nivel, sea, se continué
la tradicion del derecho costarricense de someter
a todas las instituciones educativas privadas ofi-
ciales al principio de previa autorizacion. La
altima laguna legislativa que se daba se super6.
Insistimos una vez mas que el sistema de autori-
zacion previa es unicamente referible a las insti-
tuciones educativas que impartan educacion con
caracter oficial, por ese lado, y por el otro, que
sean enseflanzas que se enmarquen dentro de los
niveles formales del sistema educativo (educacion
primaria, educacién general bésica, educacion di-
versificada, educacion superior y educacion de
adultos).

La finalidad b&sica de la existencia del proce-
dimiento de previa autorizacibn —que dicho sea
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de paso se practica también en Francia y Alema-
nia— es la comprobacién de que el nuevo centro
solicitado se adecua al Ordenamiento Juridico y
a las directrices y politicas emanadas del Consejo
Superior de Educacion.

La concesion de la autorizacién esta subordi-
nada a estos conceptos de caricter nuevo, y al
cumplimiento de ciertos requisitos y condiciones
objetivas, basicamente de caracter formal.

Esta intervencion administrativa se encuentra
modalizada en funcién de los distintos niveles edu-
cativos del sistema. En nuestro medio pueden
operar centros privados en cualquier nivel educa-
tivo incluido el universitario —y en cualquier
modalidad— educacion de adultos, educacion es-
pecial, etc. La autorizacion y el funcionamiento
de los establecimientos de educacion preescolar
hasta los de educacion diversificada se regulanenel
reglamento de establecimientos privados de ense-
nanza de 1977, y su autorizacion compete al
Consejo Superior de Educacion.

Las instituciones universitarias son autorizadas
por el citado 6rgano colegiado, CONESUP.

El procedimiento de autorizacion previa invo-
lucra varias cuestiones de fondo que se debaten en
torno de ella. Coincidimos con Goémez Ferrer
Morant en que el problema de indole general mas
interesante que plantea esta autorizacion, es el de
determinar si se trata de un acto reglado o discre-
cional. Este autor estudiando la legislacion espafio-
la concluye que “A mi entender la redaccion de la
ley no deja lugar a dudas al respecto. La autoriza-
ciéon se concedera siempre que los centros rednan
las condiciones minimas que se establezca con
caracter general y se “‘revocard” cuando los cen-
tros dejen de reunir estas condiciones”. Parece
claro pues, que la administracion solo efectiia una
actividad de mera comprobacién y que, por tan-
to, sus facultades son regladas y no discrecionales
pues los requisitos minimos no se establecen para
cada caso, sino con carécter general’’.8

En nuestro derecho positivo no existe una
norma juridica tan transparente como la que
recoge la Ley General de Educaciéon Espafiola.’
Empero a nuestro entender, la conclusiéon a que
llega este autor es bastante valida y aplicable en

nuestro derecho ya que en Costa Rica la posibij;.
dad de crear centros docentes privados deriva,
igual que alla, de la libertad de ensefianza; amén d
que el sistema de la autorizacién previa es una ins.
titucién universal de Derecho Administrativo que
se requla por principios comunes. Entonces, el "/ac.
to de autorizacion” que ejerce el Consejo Superior
de Educacion y el Conesup, en sus respectivos am.
bitos de competencia, es reglado. Su actividad e
de constatacion de gue la solicitud redna las condi-
ciones minimas generales que exigen los reglamen-
tos para que puedan operar estos centros de ense.
fianza. Una vez constatado que se cumplen estas
condiciones, la concesion de la autorizacién de-
viene en obligada para estos Organos colegia-
dos; se trata de un acto de remocién de un Iimite
para el ejercicio de un derecho subjetivo de rango
constitucional. El derecho surge directamente de
la Constitucién Politica y no del acto de la autori-
zacion. Por ello cuando nuestros cuerpos normati-
vos correspondientes hacen uso del vocablo “au-
torizacion’ debemos entender que lo hacen en un
sentido técnico juridico.

Suponen el establecimiento de una aprobacion
previa, presuponen un derecho preexistente del
particular (la libertad de ensefianza) por lo que el
acto de autorizacidén no amplia la esfera de facul-
tades del mismo {(como si lo hace la concesion),
no suponen un aumento de los derechos del ciu-
dadano, tan sélo facilitan su ejercicio.l©

Esta conclusion nos precipita en otro tema
estrechamente vinculado a lo anterior, y versa so-
bre si el “silencio positivo’’ es aplicable al caso
de las autorizaciones que otorga el Consejo Supe-
rior de Educacién y el Conesup. Nuestra opinion
es decididamente que si porque, de conformidad
con el articulo 330 de la Ley General de la Admi-
nistracion Publica: ““El silencio de la Administra-
cién se entendera positivo, cuando asi’ se establez-
ca expresamente o cuando se trate de autoriza-
cion o aprobaciones que deban acordarse en el
ejercicio de funciones de fiscalizacion y tutela.
También se entenderd positivo el silencio cuando
se trate de solicitudes de permisos, licencias y au
torizaciones’’. Como resultado, el plazo para qué
surja el silencio positivo sera de un mes para el

8. GOMEZ FERRER MORANT, Rafael. El Régimen General de los Centros Privados de Ensefianza. En Revista de Ad-
ministracién Piublica, Espafia, num. 70, en abril, 1973, p. 18.

El articulo 94 aparte 3 de la Ley General de Educacién de Espafia, dice, ad literam:
“La apertura y funcionamiento de los centros docentes no estatales se someteran al principio de previa au

torizacion,

que se concederd siempre que éstos retinan las condiciones minimas que se establezcan con cardcter general. . -
autorizacion se revocara cuando los centros dejen de reunir estas condiciones®’.

10.
nistracién Publica, Espaifia, nim. 71, p. 81,

MEILAN GIL, José Luis. Sobre la determinacién conceptual de la autorizacién y la concesion, En Revista de Admi-
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Consejo Superior de Educacién (articulo 1331
Ley General de Administracion Plblica) y de cua-
tro meses para el Conesup (articulo 7 Ley name-
ro 6693 de 27 de noviembre de 1981); a partir
de que el drgano reciba la solicitud de autorizacién
con los requisitos legales.

Acaecido el silencio positivo no podré la
Administracion dictar un acto denegatorio de la
instancia, ni extinguir el acto sino en aquellos
casos Yy en la forma prevista en la Ley (articulo
331. 1.2 Ley General de Administracion Pablica).

V. LA LIBERTAD DE ENSENANZA, ¢UNA LI-
BERTAD SUBVENCIONADA?

Pasamos seguidamente a estudiar un tema har-
to espinoso y polémico en la doctrina, asi como
dejado en el olvido por parte de nuestros estudio-
sos del Derecho.

El articulo 80 de nuestra Constitucién Polrti-
ca dice literalmente: “La iniciativa privada en ma-
teria educacional merecera estimulo del Estado en
la forma que indique la Ley’’. Como se observara
este numeral preceptia de manera imperativa que
la iniciativa privada reciba estimulo estatal —este
es el mandato— pero lo sujeté a la forma en que
lo indique la ley. Estamos frente a un caso tipico
de reserva de ley. Esto es, que sélo una ley formal
puede venir a desarrollar este mandato constitu-
cional y, especificamente, indicar los casos, formas
y tipos de estimulos.

Desafortunadamente desde que se promulgd
la Carta Magna (1949) a la fecha, esta ley no se ha
emitido.

Esta grave omisién ha traido como consecuen-
cia que se practique una particular concepcion so-
bre la libertad de ensefianza y de los centros pri-
vados docentes, contraria a principios constitucio-
nales.

Este mandato constitucional es de insospecha-
das consecuencias en Costa Rica y casi no tiene
paralelo en el panorama del derecho comparado.
No la conocen otras culturas juridicas antiquisi-
mas como la francesa y la alemana. Espafia no lo-
gra dar este paso sino con la Constitucion de 1978,
la que en su articulo 27, parrafo q), preceptaa:
“Los poderes publicos ayudaran a los centros do-
centes que reGnan los requisitos que la ley esta-
blezca"”.

A pesar de que esta ley no se ha promulgado
aGn —ni siquiera existe un proyecto espec(fico—

11, EMBID IRUJO, op cit. p. 343.

debemos definir los alcances de este art(culo cons-
titucional.

Se trata de dilucidar, especfficamente, si la
Constitucién impone la obligacién de subvencionar
a la ensefianza privada, sea si esa ayuda puede ser
exigida a la Administracion y, lo que es mas im-
portante aun, cudl es el origen formal de la subven-
cién. ¢Lo serad el derecho a la educacion o la liber-
tad de creacion de centros docentes privados?

Segln la respuesta que se dé a estas interro-
gantes asi seran las consecuencias que se deriven.
Si se concluyera que estamos frente a una liber-
tad subvencionada; la libertad de ensefianza se
orienta a tenerse que considerar como un derecho
de naturaleza econémico-social.

Ademds, la preeminencia del sector pdblico
en la ensefianza o la consolidacion de un sector
privado mayoritario dependen, sin duda, de la ayu-
da financiera estatal.

Asi, verbigracia, en Francia, Alemania e Ita-
lia la ensefianza privada alcanza niveles que, en
conjunto, en escasa medida llegan a un 10 por 100
del total de la poblacién escolar —que es el porcen-
taje que se da en Costa Rica—; en tanto que en
Espaiia en algunos niveles se sobrepasa el 50 por
100 de alumnos en la ensefianza privada,ll pafs
este Gltimo en el que como se dijo, se practica la
subvencion en forma amplia. También el reparto
territorial es muy dispar. Es un hecho evidente y
harto conocido que en nuestro pais en las zonas
rurales son los colegios estatales, los practicantes
existentes y que los colegios privados estan con-
centrados en el drea metropolitana y en menor es-
cala en las suburbanas de ciertas provincias.

La educacion en Costa Rica es, en su mayoria
estatal, predominan grandemente los centros edu-
cativos estatales en todos los niveles. Por otro lado,
por todo esto es que arrastramos una educacion
excesivamente uniforme e igual. Las posibilidades
de innovacion educativa son escasas por cuanto
la oferta educativa mayoritaria es la estatal.

Pero esta configuraciéon socio-politica que ha
adquirido nuestro sistema educativo se debe, fun-
damentalmente, al olvido en que se tiene, desde
siempre, el articulo 80 de nuestra Carta Politica.

Nuestras autoridades rectoras de la educa-
cion no han tomado en cuenta o han querido
percatarse de que este mandato es un principio
politico rector de nuestro sistema educativo de
rango constitucional. No se ha querido aceptar,
que fue voluntad del constituyente que en Costa
Rica la libertad de ensefianza sea una libertad sub-
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vencionada y que la orientacion filosofico-politica
del sistema que tuvo en mente es distinta de la que
a la postre resulté y que se practica.

Debemos asumir entonces posicion ante el
hecho subvencional.

Estamos obligados a indicar cual es el origen y
la intencion de esa subvencion, el espiritu de esta
norma, si es que queremos aprender el régimen ju-
ridico de la educacién privada a cabalidad.

En nuestra opinion ese precepto se refiere
tanto a la “subvencidn-compensacion’ como a la
“subvencion de fomento”.

La primera busca compensar a los centros no
estatales que deben impartir educacion gratuita en
los niveles en que ésta es obligatoria o gratuita
(educacion general bésica y educacién diversifi-
cada).

Este tipo de subvencion es el que recoge el ar-
ticulo 94, aparte 4 de la Ley General de Educa-
cion de Espafia, cuando indica que ”. . .la educa-
cion general bésica, asi como la formaciéon pro-
fesional de primer grado, serdn gratuitas en todos
los centros estatales y no estatales. Estos Gltimos
seran subvencionados por el Estado en la misma
cuantia que represente el costo de sostenimiento
por alumno en la ensefianza de los centros estata-
les, mas la cuota de amortizacion e intereses de las
inversiones requeridas”’.

Esta subvencién-compensacion tiende a garan-
tizar en ltalia el derecho a la educacion. El articu-
lo 30 de la Constitucién Politica italiana tutela los
derechos educativos de los padres, los que se sus-
tancian, basicamente en la opcion por la clase de
religion, y, la que es mas importante, en la libertad
de eleccién de escuelas; eleccion que comprende
obviamente, entre publicas y privadas, porque de
lo contrario no se daria esa opcion. De ahi que,
concretamente, “los autores italianos configuran la
subvencién como su medio de proveer a la tutela
de derechos fundamentales como el de libertad de
eleccién de los padres, derecho al estudio y liber-
tad de la escuela privada, pero que en su concep-
cion estd siempre presente la necesidad de una
cierta equiparacion entre la escuela subvencionada
y la estatal en cuanto a ensefianza impartida y tra-
tamiento de igualdad al alumno bien que respe-
tando el propio ‘indirizzo’ de la escuela”.12 Pero
también esta norma busca la subvencién de fomen-
to.

Aquella ayuda que puede cumplirse con prés-
tamos a bajo interés para la construccién de cen-
tros, exencion o reduccion de impuestos, cesion

12, EMBID IRUJO, op cit. p. 176.

de uso de edificios construidos para centros esta-
tales, subvenciones para la construccion y equipa-
miento de centros y pago de su personal y que
opera en los niveles en que la educacion no es gra-
tuita ni obligatoria.

En fin, estamos frente a un articulo que regu-
la tanto la subvencion-compensacion, como la sub-
vencion de fomento o de la simple ayuda o de
estimulo, strictu sensu.

Si este articulo 80 lo interpretamos aislada-
mente —como hasta ahora se practica— podria
concluirse, quizds, que recoge Gnica y exclusiva-
mente la subvencién de fomento. Empero, existen
otras normas y principios constitucionales y legales
que, insoslayablemente, deben tomarse en conside-
racion al momento de comentar y definir sus al-
cances. Se impone por ello una interpretacion
sistematica.

A continuacién indicamos en qué sustentamos
nuestra opinion referente a que debe darse la sub-
vencién-compensacion.

La disertacion la fundamentamos en tres argu-
mentos a saber: esta subvencién se justifica por el
derecho vy la obligatoriedad a la educacion, por el
derecho de eleccion de escuela de los padres de
familia y, por el principio de Estado Social de De-
recho. A) El articulo 78 de la Carta Magna
puntualiza que: ““La Educacién General Bdsica es
obligatoria, ésta, la preescolar y la educacion diver-
sificada son gratuitas y costeadas por la Nacion".

De este numeral extraemos el postulado de
gue “toda educacién obligatoria debe ser indefec-
tiblemente gratuita; y que toda educacion decla-
rada gratuita debe serlo en todo centro docente
gque imparta ensefianza oficial”’.

En efecto, constituye una contradiccion logica
establecer que la educacion es obligatoria —hasta
cierto nivel, y que no se garantice su gratuidad; de
esta contradiccion se percaté el constituyente de
1949 puesto que este binomio “obligatoriedad-
gratuidad”’ lo incorpord en este articulo.

Pero lo mas interesante del asunto es que esa
ensefianza obligatoria se puede cumplir atendien-
do tanto centros estatales como no estatales debi-
damente reconocidos, ya que ambas instituciones
imparten el mismo tipo de ensefianza con la mis-
ma validez. Juridicamente es una misma educa-
cion, sélo que se imparten en centros docentes
que difieren Gnicamente en su titularidad y admi-
nistracion.

Desde la Ley General de Educacién Comuan
hasta la fecha, la educacién declarada obligatoria
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se ha cumplido atendiendo tanto centros pablicos
como privados autorizados. ¢(Por qué? Porque
imparten el mismo tipo de educacién.

Entre una y otra, salvo la anterior diferencia
no cabe hacer distincion alguna. Pero inexplicable
e ilégicamente en Costa Rica sélo es gratuita la
educacién general bésica que imparte el Estado. Si
legalmente no se hacen discriminaciones entre una
y otra educacién —en aspectos sustantivos tales
como validez de los estudios y de los titulos, y si
estos producen los mismos efectos legales en su
totalidad—, {por qué razon se distingue en lo refe-
rente a su gratuidad? A mi entender no existe
fundamento juridico para tal nefasto distingo.

El trato juridico para ambas debe ser igual
para todos los efectos y en todos los aspectos.

Entonces, todo centro docente privado que
imparta educacién general basica y educacion
diversificada debe hacerlo en forma gratuita
porque asi lo dispone el articulo 80 sub judice.

Para compensarlos el Estado debera subven-
cionarlos en una cuantia que represente como mi-
nimo el costo de sostenimiento por alumno mas
las cuotas de amortizacion e intereses de las inver-
siones requeridas tal y como sucede en Espaiia.

Asi como les impone el deber de impartir
educaciéon gratuita, se les debe conceder una ““sub-
vencién-compensaciéon’’ cuyo otorgamiento devie-
ne en obligatoria para el Estado.

Desde el preciso momento en que se estable-
ci6 que la ensefianza privada reconocida por el
Estado es “oficial’’, se declaré implicitamente, que
le es aplicable el mismo régimen juridico. Asfi, sus
estudios y diplomas tienen exactamente la misma
validez que los otros, por lo que también debe ser
gratuita. En la medida en que la educacién general
basica oficial es gratuita y obligatoria, es un servi-
cio igualitariamente gratuito en todo tipo de
centros, sea privados o no, hasta que su ensefianza
sea oficial y verse sobre este nivel del sistema edu-
cativo y de la educacion diversificada.

E! ordenamiento espafiol es mas congruente
en este sentido. Asi, al igual que en Costa Rica,
su Constitucién Politica garantiza la gratuidad de
la ensefianza bédsica. Ante tal declaratoria, logica
Y congruentemente la ley de educacidon tenia
inexorablemente que garantizar la gratuidad tam-
bién en los centros privados. Estamos por ello, fren-
te a un principio juridico de rango constitucional.

Podria argliirse que el acto de imponer en
Costa Rica la educacion gratuita a las instituciones
privadas atenta contra la libertad de ensefianza.
Opinamos que decididamente no es asi, porque

esta libertad, como cualquier otra, tiene Iimites
que la propia Constitucidn establece.

Asi, son Iimites de esta libertad, entre otras,
el que la ensefianza esté correlacionada en sus di-
versos ciclos (articulo 77 C.P.); que cuando sea
ensefianza oficial esté bajo la direccién del Con-
sejo Superior de Educacién (articulo 81) y, por
supuesto, que cuando sea educacion general basi-
ca y diversificada se imparta gratuitamente.

B) El articulo 26.3 de la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos (aprobada por la
Asamblea General de la ONU, Parfs, 1948), debi-
damente ratificada por Costa Rica, indica que:
“’Los padres tendrdn derecho preferente a escoger
el tipo de educacién que habra de darse a sus hi-
jos". Esta disposicion que tiene autoridad superior
a la ley (articulo 7 C.P.), ha venido a incorporar
expresamente en nuestro Ordenamiento Jurfdico,
el derecho a la libertad fundamental de los padres
de escoger el tipo de educacion o centro docente
que mas les convenga. Este derecho o libertad
siempre ha operado en nuestra historia. Nunca se
ha practicado en nuestro pafs el monopolio es-
tatal de la ensefianza. La diferencia es que ahora
tal derecho estd expuesto de manera expresa y en
un tratado internacional.

Una libertad formal que no se garantiza ma-
terialmente es una libertad inexistente. Entonces,
si se declara la libertad de eleccidon de escuela, esta
libertad debe garantizarse materialmente. De nada
vale un reconocimiento puramente formal, si no se
establecen los medios adecuados para hacer real y
tangible la concrecion practica. En definitiva, sdlo

" una apropiada financiacion del sistema educativo

puede dar margen de ejercer el derecho de libertad
de escuela.

Por todo ello la educacién privada debe ser ne-
cesariamente subvencionada, porque de lo contra-
rio los padres de familia no tendrian el derecho
real de escoger el centro educativo, opcidon que
estd mds sujeta a su capacidad econdmica y, con-
secuentemente, se convertiria en irreal.

Ante esa libertad de eleccion, que debe juri-
dicamente garantizar el Estado, debe ineluctable-
mente institucionalizar, la subvencién-compensa-
cion en los términos indicados.

C) Por otro lado el Estado costarricense ha
evolucionado a una categoria de Estado Social de
Derecho. Esta evolucién implica una nueva con-
cepciébn que pone el acento en el derecho a obte-
ner unas prestaciones del Estado.

"l a época contemporanea, que esta presen-
ciando la conversién o transformacién de la
democracia politica en social, constata también
que esta Gltima reconoce los derechos del hombre,
pero, a diferencia de la democracia liberal-burgue-
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sa, los considera como exigencias, es decir, adquie-
ren una dimensién imperativa’’.13

Pero el Estado Social se caracteriza alin mas
porque en él los derechos fundamentales transfor-
man su funcién y naturaleza. Se trastocan en de-
recho de participacion a las prestaciones estatales,
en titulos juridicos suficientes para exigir del Es-
tado una determinada forma de prestacion.

En esta nueva concepcion, estas libertades
se conceptian como obligaciones juridicas a cargo
del Estado. En la concepcion liberal lo que opera-
ba era el deber de abstencion del Estado; eran
prerrogativas reconocidas a los gobernados. Ahora,
en cambio, son derechos que se pueden exigir al
Estado. Es menester que este garantice estos de-
rechos mediante prestaciones materiales,concretas.

Basta que se dé un Estado Social para que,
ipso facto, opere un cambio en la consagracion de
los derechos fundamentales, y eso es lo que ha
operado en Costa Rica. Desde el punto de vista de
esta tesitura en Costa Rica es exigible al Estado el
derecho a la educacioén asi como el derecho a la
libertad de eleccion de escuela.

Por ello esta particularmente obligado a brin-
dar una educacidn gratuita tanto en las institucio-
nes estatales como no estatales. En fin, en Costa
Rica la libertad de ensefianza se ha tornado en una
libertad subvencionada.

El Estado costarricense en materia de ense-
fianza dejo de ser hace mucho tiempo uno de ca-
racter liberal, para definirse como social. En suma,
la libertad de ensefianza ha dejado de ser una li-
bertad —autonomia— para convertirse en una
obligacion del Estado a favor de los particulares.
Ya no es suficiente que el Estado no invada la es-
fera de autonomia individual. :

Ahora es menester conceptuar el derecho a la
educacion y el de eleccién de escuela como obliga-
ciones juridicas a cargo del Estado.

El Estado Social de Derecho costarricense en-
cierra todo un conjunto de valores y principios
inderogables que forman el ordenamiento general.
Es dentro de ese amplio marco que la disposicion
constitucional sobre la libertad de enseifianza debe
ser interpretada. Este caracter social en materia de
ensefianza se manifiesta en la obligatoriedad y gra-
tuidad y subvencion educativas.

VI. LOS LIMITES DE LA LIBERTAD DE CREA-
CION DE CENTROS.

La libertad de ensefianza manifestada en la
variante de la creacibn de centros docentes tiene

|imites cualitativamente mas estrechos que otras
libertades, como la de libertad de expresion.

Nuestro ordenamiento juridico contempla
ciertos |imites a esta libertad de creacion de cen-
tros docentes.

A) Existen |imites organizativos que se confi-
guran a la hora de la autorizacion administrativa
previa.

Asi, existe el Iimite organizativo consistente
en la necesidad de acomodar su estructura y régi-
men de funcionamiento a las exigencias del nive|
que se trate. Concretamente, la planta fisica, mo-
biliario y equipamiento debe ajustarse a los
requerimientos del tipo de ensefianza que se trata
(articulo 28 Reglamento Establecimientos Priva-
dos).

Entonces los espacios administrativos, educa-
tivos, recreativos, etc., deben acomodarse al corres-
pondiente nivel, ciclo y modalidad.

Respecto a los establecimientos de educacion
media existe otra especial limitacién organizativa
respecto a las instituciones clase A, consistente en
que, hasta donde sea aplicable, deben darse la misma
organizacion prevista para las instituciones homoélo-
gas estatales. Este mandato lo recoge el llamado re-
glamento de establecimientos oficiales de educacion
media (D.E. nimero 2 de 3 de marzo de 1975 y
sus reformas).

B) Se da también el Iimite de la inspeccion
estatal, que es aplicable tanto a los centros priva-
dos con oficialidad como a los centros privados
libres.

El articulo 79 constitucional otorga al Estado,
sin duda, el papel preeminente sobre la instruccion
tanto publica como privada.

Esto es, tal inspeccién se ejercita tanto en las
instituciones integrantes del sistema educativo co-
mo las excluidas de él. Esta inspeccion estatal es,
a no dudarlo, la manifestacion mas importante de
la soberania estatal escolar.

El contenido de esta inspeccion no esta defi-
nido por nuestra legislacion. El articulo 33 de la
Ley Fundamental de Educacién a lo sumo, indica
que: ““Los establecimientos privados de ensefianza
estardan sometidos a la inspeccion del Estado de
conformidad con el articulo 79 de la Constitucion
Politica”.

Por su cuenta, el articulo 1o. del R.E.P. pun-
tualiza que tal inspeccion corresponde tanto al
Consejo Superior de Educacién como al Ministerio
del ramo “‘con las condiciones y normas de proce-
dimiento que establece el presente reglamento”.
Sin embargo, esta materia no se encuentra clara-
mente regulada.

13. FERRANDO BADiA. Juan. Democracia frente a autocracia, Madrid, Tecnos, 1980, p. 85.
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' Obwa.mente esta inspeccion estatal difiere
segin el tipo de institucion privada de que se tra-
te. Esta vigilancia es mas intensa respecto a los cen-
tros docentes autorizados por el Consejo Superior

de Educacion, que referente a los centros docentes
libres.

En gl primer caso se trata de un mero control
de legalidad del cumplimiento por las escuelas
privadas de la normativa juridica aplicable a ellas,
a§|'.como cpr:ntrol sobre la preeminencia de las con-
dlcmnes_orlgmales en virtud de las cuales se otorgd
la autorizacién de funcionamiento. Por ello es 16-
gico que se exija la obligacion de brindar las in-
formaciones y datos estadisticos que les sea soli-
citados; requerir la aprobacion de todo cambio en
la nébmina de personal, estar al dia con las normas
que el Consejo Superior de Educacién y el Minis-
terio llegaran a establecer, etc. (articulos 7, 20 y
27 R.E.P.).

Exigencia similar se contempla para las uni-
versidades privadas a las que se les podra “‘requerir
informes y la documentaciéon necesaria. . . a fin
de verificar el cumplimiento por parte de ellas
de la ley, de este reglamento y de las condiciones
basicas de las autorizaciones respectivas’’ (articulo
24 Reglamento General del Conesup, D.E. nGme-
ro 14182-E de 3 de enero de 1983).

En caso de que no se cumpliere con estas con-
diciones originales la autorizacion podrd ser
revocada. La Administraciéon no renuncia al con-
trol posterior.

Respecto a los centros docentes privados
libres, el control es menos intenso ya que no se
debe controlar que pervivan las condiciones ori-
ginales que median en el caso de autorizacion
(acto que no se da en estos centros).

Aqui se trata que estos centros impartan la
Constitucién, la moral y las leyes en sus activi-
dades y en el contenido de la ensefianza. Cumplida
esta condicién minima la enseilanza pasa a ser
completamente libre. EI Estado no puede ejercer
control alguno sobre la calidad, objetivos, etc. de
la educacion. Le es indiferente la calidad del pro-
fesorado, la planta fisica, etc. En estos aspectos
no puede darse ninguna intromisién estatal.

En estos sectores nuestra normativa se carac-
teriza por un alto grado de liberalismo.

Esta inspeccién se cumple a través de la ac-
tuacién de todos los poderes estatales ya que
tal control de legalidad de la normativa vigente no
es solo de caracter educativo sino que involucra
condiciones sanitarias del local, cancelacion de
impuestos y derechos, etc. En suma, reglas de con-
trol de policia, de higiene, fiscales, etc.

C) Encontramos otro grupo de limitaciones que
operan respecto al ideario educativo, o lo que
es lo mismo vinculan a las instituciones de clase B.

Quiere esto decir que el derecho de dotarse
de un “indirizzo" ideoldgico no es ilimitado sino
que existe una serie de principios, bdsicamente
constitucionales, que lo enmarcan claramente.

El primer gran |imite lo constituye los dere-
chos fundamentales que contempla la Constitucion
Politica. Ese contenido académico no puede
atentar contra el derecho a la educacion o contra
el derecho de eleccion de escuela o contra la digni-
dad de la persona. No proceden por ello distin-
ciones por razones de raza, religion, posicion
social, credo politico o cualquier otra contraria a
la dignidad humana (articulo 3 R.E.P.).

Asf, un ideario educativo que ponga su acen-
to en el aspecto religioso no puede llegar al extre-
mo de discriminar por razones de religion.

El ideario educativo debe respetar los princi-
pios educativos que contempla nuestro Ordena-
miento. Por ello su educacién debe ser necesaria-
mente democratica en su esencia y orientacion
general, se rige por los principios y objetivos que
sefiala y enuncia la Ley Fundamental de Educa-
cioén (articulo 2 R.E.P.). Asi, verbigracia, ese idea-
rio educativo concreto no puede llevar a implantar
una educacién elitista por razones sociales, etc. Tal
educacion no puede atentar contra los valores de
la solidaridad y comprensién humanas, menosca-
bar el desenvolvimiento pleno de la personalidad
humana; o inculcar valores que atenten contra la
patria, o impliquen renuncia a sus deberes y dere-
chos (articulo 2 L.F. de E.).

Otro |imite constitucional no menos impor-
tante consiste en que la educacion que ahi se
imparta y segin sea el nivel educativo, debe estar
debidamente correlacionada con los restantes ni-
veles del sistema (articulo 77 C.P.).

También se debe ajustar a las-directrices y dis-
posiciones emanadas del Consejo Superior de Edu-
cacioén, puesto que a este 6rgano le compete dirigir
la ensefianza oficial (articulo 81 C.P.).

Este es el marco general en que forzosamente
se debe dar la libertad del ideario educativo el cual
es objeto de control previo por parte de la Admi-
nistracion al momento de autorizacion del centro.
En sentido estricto son dos autorizaciones: la
apertura del centro y aprobacion del ideario educa-
tivo que se suceden.

D) Para concluir, ubicamos ciertos Iimites de
funcionamiento. El principal consiste en que en
el nivel de la educacién general basica la educacion
debe ser gratuita (articulo 78 C.P.), sin perjuicio
de la respectiva subvencion-compensacion.

Asimismo en todas ellas, sus actividades y
funcionamiento se deben ajustar a los criterios de
servicio publico sobre el espiritu de lucro (articu-
lo 4 R.C.P.). Esto es aplicable también a las uni-
versidades.




Revista Judicial. Costa Rica. Aho XII, nim. 42, marzo 1988

vy
Escaneado por Biblicteca Judicial "Fernando Coto Alban"
RO TSN
NUEVAS TENDENCIAS EN MATERIA
DE RESPONSABILIDAD CIVIL
DR. VICTOR PEREZ VARGAS
CONTENIDO
) Pég.
1. Delimitacion preliminar . . . ... ittt ittt tnnnnnsassnssanesensnonsan 130
2. Ejemplificacion introductoria . .. ... ... ittt i it s s i 130
3. Responsabilidad contractual y extracontractual. . . ... ... .o 130
4. La regulacion vigente sobre la responsabilidad en el Codigo Civil. ... ........oovv ot 130
5. Las deficiencias actuales frente a la necesidad de la reestructuracion

globalde lamateria . . . . oo v vttt e 130

6. El dafio y la diversidad de criteriosde imputacion . . ... . .o i il 131
7. Laresponsabilidad subjetiva . . .. .. ..o 131
a Antiuridicidad . . . .. v ittt 131

b, Causalidad . . - . ot st ea e eaeees ettt e e 132
C.Culpabilidad. . . ... it i im et i i 132
Ch, ConCUrsO de CUIPA. . . o v oo v mn e v s o s st et i et i 132
d. Responsabilidad indirecta . . . . . ..« oottt i ittt 132

. ANIMAales . . . . o sttt i nae e R . 132

8. Responsabilidad ODJETIVA. . . « « s« v v v v vttt it iy 132
L R o ORI S N T T T 133
10. Bl rosarcimionto. MOGOS . « « « + « s = o « oo s s e as s sossssssnosinesonasnansssnssns 133
11. Momento de fijaciénde valordel dafo . .. .. ... ...l L., 133
12, DaRO MOFAl . . . . & o o o s e e e e s smmsm s m e ae et e 133
13, E1 Qa0 8 18 PEFSONA. . -« o s« c s s s s s ot eim et bttt e, 134

V. O OMCIUBIONES . . o« 55 's s wom §oab s sasss menad sdte ma i LR vt esesns appasoass 134



130

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

1. Delimitacion preliminar.

“’Nuevas tendencias en materia de responsabi-
lidad civil”” es un tema muy extenso que, para los
efectos de esta exposicion, se ha reducido al exa-
men de la jurisprudencia italiana y francesa, a la
doctrina y nueva legislacién peruana y a nuestra
propia jurisprudencia. El examen de las nuevas
tendencias se hara con exclusiva referencia a estos
Ordenamientos, los que, dada su proximidad con
el nuestro, desde el punto de vista del Derecho
Comparado, pueden aportar luces significativas.

2. Ejemplificacion introductoria.

La materia que nos ocupa tiene lugar prefe-
rente en la casuistica de cualquier pais; son innu-
merables las situaciones donde, sin existir vinculo
previo entre las partes, las pretensiones se refieren
a la reparacion de los dafios; frecuentemente se
habla, a veces sin mayor distincion de “‘dafios vy
perjuicios’.

Las situaciones de la vida real se oponen dra-
méticamente a la escasez de su regulacion positi-
va; la jurisprudencia ha tenido, en consecuencia,
una ardua tarea: con muy pocos textos legales ha
debido afrontar una casufstica inmensa y muy va-
riada.

Con el propbsito de presentar los aspectos fac-
ticos del tema, para luego pasar a las respuestas ju-
ridicas sistematizadas que debe ofrecer la ley,
pensemos en un cazador que dispara y mata a una
persona, en un enjambre de abejas africanizadas
que ataca a unos nifios, en un arbol que cae sobre
el techo de la casa del vecino, en un abogado que
rinde un dictamen con base en jurisprudencia,
doctrina o legislacion desactualizada, en los veci-
nos de un pueblo que ven deteriorada su salud y
sus casas por. la contaminacion producida por una
fabrica, en la caldera de un establecimiento indus-
trial que explota y causa dafios, en un incapaz
mental que hiere a una persona, en un médico
gue realiza una operacion en forma negligente y
causa dafios, en el chofer ebrio de un camion que
se introduce en el carril contrario y mata a un au-
tomovilista que venfa por su via, en un nifio que
golpea a otro en la escuela, en un vehiculo que es
daiiado por el empleado de un estacionamiento, en
una persona que afirma por la prensa que otra es
un delincuente, estando el respectivo proceso pe-
nal en sus inicios.

3. Responsabilidad contractual y extracontrac-
tual.

La presente exposicion se limita a la responsa-
bilidad extracontractual, pero conviene recordar
que ésta se diferencia de la contractual en su regu-

lacidon concreta; un ejemplo lo encontramos en el

campo de la carga de la prueba; en la responsabi-
lidad contractual se afirma la existencia de una
presuncion de culpa (hay responsabilidad por el
solo hecho del incumplimiento); en cambio, en la
responsabilidad extracontractual subjetiva, la de-
mostracion de la culpa es necesaria.

Se discute si hay diferencia en cuanto a losg
alcances de la responsabilidad en uno u otro caso,
Para don Alberto Brenes Cordoba, los dafios recla-
mables, en materia contractual, son aquellos que
fueron previstos o pudieron serlo al tiempo de
contraerse la obligacion. Don Octavio Torrealba,
en cambio, sostiene que nuestra ley no hace tal
distincién. De conformidad con la reciente Con-
vencion de las Naciones Unidas sobre Compraventa
Internacional de Mercancias (Convencion de Viena
de 1980), la regla que prevalece es en el sentido de
que no hay responsabilidad contractual por los da-
fios imprevisibles. Dice el referido texto: “Esta
indemnizacion no podra exceder de la pérdida que
la parte que haya incurrido en incumplimiento hu-
biera previsto o debiera haber previsto en el mo-
mento de la celebracién del contrato”’.

Ante la discusién surgida en nuestro medio,
conviene que la ley sea clara en este aspecto que ya
ha suscitado controversias a nivel judicial.

4. La regulacion vigente sobre la responsabilidad
en el Codigo Civil.

La materia de la responsabilidad civil extra-
contractual, en nuestra ley, se encuentra regulada
en unos pocos articulos, dentro de un Titulo del
Cédigo Civil mal llamado “‘Delitos y cuasidelitos”,
en algunas reglas de discutida aplicabilidad que sé
encuentran en el capitulo relativo a las obligacio-
nes contractuales, segin puede verse en la senten-
cia de la Sala de Casacion nGmero 96 de 1963 Y
en la namero 13 de 1965 y en algunas disposicio-
nes especiales como las de la Ley de Trdnsito, la
Ley General de la Administracion Plblica y otras.

Las deficiencias actuales frente a la necesidad
de la restructuracion global de la materia.

La regulacion que ofrece nuestro Codigo Ci-
vil es deficiente, anticuada y ajena a los mds e
cientes problemas que presentan, en particular, la
produccién en masa y la contaminacion ambien-
tal.

5.

Las normas vigentes no corresponden a(
en

evolucion que, dentro del sistema romano
particular en Francia, ltalia y Pert) ha venido sU°
friendo la materia.

Tampoco corresponde la ley vigente @ la mu-
tacion axioloégica de nuestro tiempo que intenta
superar la perspectiva patrimonialista, para pasé’
a una perspectiva personalista del Derecho Priva-
do.
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Las observaciones que es posible hacer a la
ley vigente son muchas; van desde las omisiones
de regulacion y las incertidumbres interpretativas
hasta la necesidad de superar la vision individualis-
ta mediante una restructuracion global del titulo
respectivo, lo que, a mi juicio, es lo mas aconseja-
ple. No es posible que un campo de tal compleji-
dad e importancia se encuentre regulado por cua-
tro articulos omisos y sin correspondencia con la
realidad actual. El tema es muy amplio para ser
tratado asi (recordemos que sélo la bibliografia
de los Mazeaud contiene mas de dos mil titulos
sobre el tema).

Se trata, en sintesis, de un campo lleno de
equivocos que conviene dilucidar en la ley. La pro-
pia palabra responsabilidad es usada indiscrimina-
damente con los sentidos mas heterogéneos, co-
mo, por ejemplo, el de ““carga’’, el de ‘‘obligacion”’,
el de ““deuda’’, el de "‘funcion”, el de "‘exigencia’’,
el de “‘garantia’. .. Junto a la adecuacion de la ma-
teria a las circunstancias actuales se requiere una
revision sistematica conceptual.

6. El daiio y la diversidad de criterios de impu-
tacion.
El verdadero eje para la reconstruccion del
tema no puede ser otro que el "‘interés’ y, concre-
tamente, el ‘‘interés lesionado” con el hecho da-
fioso.

A esta unidad del sistema con base en el

dafio, corresponde una pluralidad de criterios de '

imputacion.

Convendré establecer, en primer lugar, la dis-
tincién clara entre la responsabilidad subjetiva y la
responsabilidad objetiva. Ya esta primera idea
obliga a la sustitucién del nombre mismo del res-
pectivo titulo del Codigo Civil ““delitos y cuasideli-
tos”, por el de ‘‘responsabilidad extracontractual”’,
que es el que corresponde realmente.

7. La responsabilidad subjetiva.

Frente a las tendencias puramente objetivizan-
tes e individualistas, conviene afirmar la relevancia
del criterio de imputacion de la culpa, el cual con-
serva todo su valor, e inclusive ilumina amplios sec-
tores residuales; se trata, como lo ha afirmado Bus-
nelli, de una forma de responsabilidad a medida
humana, ya que el juicio se emite sobre la conduc-
ta de los sujetos y el ‘“quantum’’ resarcitorio de-
Pende en definitiva de la eficiencia causal de esta
conducta. Un interesante desarrollo de esta idea lo
constituye la doctrina de la ‘‘causalite partagée’’
(en la jurisprudencia de la Casacion francesa, des-
de 1951).

La responsabilidad subjetiva cumple el doble
rol de ser "‘expiadora’’ con relacion al culpable y

nsatisfactoria’’ con relacién a la victima, ademds
de “’preventiva’’, con relacion a toda la sociedad.

Compartimos con Josserand la insuficiencia
de la teoria de la responsabilidad subjetiva, pero
sostenemos, con Savatier, que no se trata de revivir
el principio de ‘““ninguna responsabilidad sin cul-
pa”, sino mas bien de asignar a cada criterio de
imputacién el rol que le corresponde para, en fun-
cion de esto, lograr una legislacion adecuada a las ca-
racteristicas de cada forma, en particular en lo que
se refiere al tema de las ‘‘defensas’’ (inimputabili-
dad, fuerza mayor, caso fortuito, ejerciciodeun de-
recho, estado de necesidad, etc.) que el demandado
puede oponer en cada uno de los supuestos. Esto
requiere una ley que, sentando principios claros,
enuncie al menos los supuestos de mayor relevan-
cia.

La jurisprudencia, en diversas ocasiones, se ha
visto ante la necesidad de indagar sobre los elemen-
tos que deben encontrarse presentes para la confi-
guracion de la responsabilidad subjetiva.

Dado que cada uno de estos elementos puede
resultar excluido por razones diferentes, convendra
establecer en la ley claramente estos elementos y
las causales para su exclusion. Antijuridicidad, cul-
pabilidad y causalidad deben encontrarse especifi-
cados en la ley.

a. Antijjuridicidad.

Con relacién a la antijuridicidad, el Codigo de-
bera ser claro en la enumeracion de las causas de
justificacion, tales como el consentimiento del
ofendido (con sus |imites, cuando se trate de situa-
ciones juridicas indisponibles), el estado de nece-
sidad (actual, inminente, no provocado y no
evitable de otro modo, salvo que el titular deba
soportar el riesgo), la legitima defensa y el ejer-
cicio de un derecho.

Con respecto al ejercicio de un derecho (o me-
jor, de una situacion juridica) debera aclararse que
cuando este ejercicio es abusivo ya no estamos
frente al ejercicio y no puede, entonces, decirse
que el sujeto “lure suo utitur’’. Con relacion a este
tema deberad ampliarse la perspectiva actual: no so-
lamente de un derecho es posible abusar, sino de
cualquier situacion juridica (poderes, cargas, potes-
tades, etc., incluso de los deberes); hablar sélo de
abuso del derecho, y no de otras situaciones, es li-
mitar los alcances del principio sin otra justifica-
cién que la inercia de la tradicion.

En el campo del abuso del derecho, la juris-
prudencia francesa, desde 1971, elabor6 la teoria
sustitutiva de los “inconvenientes anormales de ve-
cindad’’: el propietario y cualquiera que legitima-
mente detentce un inmueble estd obligado a sufrir
los inconvenientes normales de vecindad; sin em-
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bargo, tendrd derecho a exigir una reparacion
cuando tales inconvenientes excedan este Iimite.
Se _ha aclarado, en Francia, que las relaciones de
vecindad suponen, en esta materia, no una relacién
d.e contigliidad, sino una simple condicion de esta-
bilidad a Ia exposicion de las molestias.

b. Causalidad,

El dafio debe ser consecuencia de la conducta
a la cual se imputa. Convendra pensar en la formu-
lacion positiva del nexo de causalidad, como ele-
mento de la responsabilidad subjetiva; asi lo ha
exigido reiteradamente la jurisprudencia patria. Es-
te principio se encuentra previsto para las obliga-
ciones contractuales, pero, ante la discusion sobre
su aplicabilidad a las extracontractuales, conviene
definirlo claramente en la ley.

De especial importancia es la posibilidad de
formular positivamente la exclusion de la causali-
dad en los casos de fuerza mayor y de hecho de la
victima o de un tercero, temas sobre los cuales hay
desarrollos jurisprudenciales en nuestro medio.

c. Culpabilidad.

La culpabilidad debe resultar de una doble
“apreciacion: por una parte, la imputabilidad civil
del sujeto y, por otra, la culpabilidad en sentido
estricto, o sea, la existencia de dolo o culpa (ne-
gligencia, imprudencia, impericia, inobservancia de
reglamentos). Esta distincion debe quedar clara-
mente fijada en la ley.

Paralelamente a lo expuesto con relacion a los
otros elementos antes mencionados, conviene esta-
blecer la exencion de culpabilidad que produce el
caso fortuito. Si, a pesar de la debida diligencia, un
evento sigue siendo imprevisible, estaremos en pre-
sencia de un caso fortuito. Pero si el dafio no fue
previsto por no usarse la diligencia debida, estare-
mos, mds bien, ante negligencia y responsabilidad
consiguiente. El caso fortuito excluye la culpa, pe-
ro la culpa excluye el caso fortuito en el sentido
explicado.

ch. Concurso de culpa.

Si bien se ha discutido que exista realmente
un concurso de culpa, afirmandose, mas bien, la
existencia de un concurso de causas, la ley debera
ser clara en cuanto a los casos de ‘culpa recipro-
ca” (la que se presenta cuando se produce una plu-
ralidad de dafios debida a varios autores, cada uno
de los cuales es, al mismo tiempo, autor de un da-
fio y dafiado), en cuanto a los casos de la llamada
“culpa comun” (que se da cuando concurre la cul-
pa del sujeto afectado y el resarcimiento queda li-
mitado seg(n criterios de proporcionalidad, en
consideracion a la parte del dafio atribuible a la
culpa ajena) y en cuanto a la llamada ““culpa soli-

daria” (que surge cuando concurren dos o mjs
autores en la produccion de un dafio).

Nada de lo anterior regula adecuadamente |3
ley vigente.

d. Responsabilidad indirecta.

Falta claridad en algunas disposiciones dgl
Codigo Civil sobre la responsabilidad subjetiva in-
directa, por ejemplo en lo que se refiere alos da-
fios causados por menores, |0 que ha dado lugar a
algunas divergencias de criterio.

Igualmente, en cuanto a la responsabilidad del
comitente o patrono por actos de su encargado, la
ley debera ser clara especificando que esta respon-
sabilidad opera siempre que el “encargado’” actie
dentro de los Ifmites de su incumbencia (como lo
ha venido a afirmar la jurisprudencia). La ausencia
de responsabilidad del comitente o patrono, cuan-
do el encargado actla fuera de sus limites, se ha
justificado en Francia con base en diversos crite-
rios: en 1960 se hablo de ‘‘independencia de la
funcion’’; en 1977 de “‘sin autorizacion y para fi-
nes personales” y, recientemente, en 1983, se ha
hablado de “’fines extrafios a las atribuciones”.

Animales.,

Nada regula el Codigo Civil sobre los dafios
causados por los animales. En este campo, la juris-
prudencia francesa, desde 1885, ha sostenido que
la responsabilidad reposa sobre una presuncion de
culpa imputable al propietario del animal que ha
causado el dafio o a la persona que hacia uso de
él en el momento del hecho dafioso; esta presun-
cion s6lo cesa frente a la prueba de un caso fortui-
to o de una culpa de la victima.

Debera decidirse, a este respecto, si se conserva
el principio de la culpa o se establece una respon-
sabilidad objetiva dentro de la categoria relativa
a la tenencia de cosas peligrosas. Debera hacerse
la excepcion relativa a los dafios causados por
animales salvajes, caso en el que el propietario del
predio donde viven no puede ser responsable.

e,

8. Responsabilidad objetiva.

Debera meditarse sobre la posibilidad de pasar
a una nueva perspectiva en materia de responsabili-
dad objetiva, donde la reparacion de la lesion ex-
tracontractual reciba prioridad, mediante la pro-
mulgacion de un principio general, tal como él
que aparece en el nuevo Codigo Civil peruano.de
1984, segln el cual, “aquel que mediante un blef‘
riesgoso o peligroso, o por el ejercicio de una actl-
vidad riesgosa o peligrosa, causa un dafio a otro.
estd obligado a repararlo” (articulo 1970).

Hoy, la gran difusion de situaciones peligro-
sas, ligadas al desarrollo tecnolédgico, reclama una
ampliacion genérica de los supuestos de la respon”
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sabilidad civil. Nos referimos, en particular, a acti-
vidades que son permitidas y a cosas licitas, don-
de la nocion de riesgo reemplaza a las de culpa y
antijuridicidad.

Las razones que justifican esta forma de res-
ponsabilidad se han encontrado en la equidad y en
la prevencion. Nuestra jurisprudencia ha llegado a
establecer un fundamento que debera tomarse en
cuenta en la revision de Cédigo; ha dicho la Sala de
Casacion (en sentencia nim. 97 de 1976): “. . .es
la que se impone sobre quien para obtener un
beneficio o lucro, crea un riesgo que llega a cau-
sar dafios y perjuicios a terceros y como no es jus-
to que éstos los padezcan, se estima que quien cred
el riesgo debe asumir sus consecuencias de modo
que, asi como toma los beneficios, debe asumir los
perjuicios que resulten”,

9. Accion inhibitoria.

Dentro de las mds recientes tendencias en
materia de responsabilidad extracontractual, se ha
visto una ampliacion de la tutela preventiva con re-
lacion a la salud. Los dafios ambientales, en particu-
lar por su repercusion sobre la salud humana,
deben poder ser inhibidos preventivamente.

Todo ciudadano afectado debe poder reac-
cionar juridicamente, con una accion sumaria,
contra todo el que con ruido, humo, basura, ra-
diaciones, desechos industriales (que superen el -
mite de la tolerabilidad) lesione el ambiente e im-
pida que éste sea un ambiente sano.

Si la ley que se llegase a plasmar no previera
esta accién inhibitoria ante la potencial lesiona la
salud por contaminacién ambiental, realmente en
este campo no estariamos dando el paso decisivo,
en un Cédigo que pretenda tener como ejea la per-
sona, mas que a los valores patrimoniales.

Dentro del sistema romano, son diversos los
Ordenamientos donde ya se ha dado este paso.

La doctrina peruana, por ejemplo, afirma la
idea de que, en caso de desconocimiento a cual-
quiera de los valores de la persona, el Juez puede
ordenar la cesacion de los hechos potencialmente
susceptibles de causar un dafio a la persona, o la
paralizacién de la actividad generadora del dafio,
siempre que éste se encuentre verosimilmente acre-
ditado; esto, por supuesto, ademas de las conse-
cuencias patrimoniales del caso. El nuevo Cadigo
Civil peruano plasma esta idea, aunque en térmi-
nos genéricos (segun lo aclara Fernandez Sessare-
go).

Este principio se introdujo en la jurispruden-
cia italiana en 1979: los dafios a la salud deben ser
indemnizados, pero sobre todo, deben ser preve-
nidos con una estrategia de defensa a ultranza con-
tra toda iniciativa hostil (asf Busnelli-Bargagna,

1986). Esta sentencia afirmé el derecho del hom-
bre a un ambiente saludable. Posteriormente, en
1983, la Seccion Segunda de la Suprema Corte
afirmé dos proyecciones de este derecho: resarci-
toria e inhibitoria. En ausencia de especifica dispo-
sicion legal, la tutela inhibitoria se fundamentoé en
una generalizacion analégica de una disposicion
ubicada en materia de propiedad, segin la cual el
propietario puede impedir la penetracion de humo,
ruidos, etc., que superen la normal tolerabilidad.
De acuerdo con estas ideas, el Juez no siempre im-
pondré una inhibicién absoluta de la actividad con-
taminante, sino que podra adoptar las medidas mas
aptas para adecuar la intervencion a las peculiari-
dades del caso concreto, de modo que pueda redu-
cirse el fenomeno a los Iimites de la tolerabilidad
(aunque una sentencia napolitana reciente, de fe-
brero de 1983, sostuvo que si el Juez considera
prioritaria la produccion, puede consentir la conta-
minacién previa indemnizacion al propietario; para
Busnelli este es un ejemplo de como las argumenta-
ciones juridicas pueden enmascarar una impoten-
cia de algunos jueces frente a los nuevos proble-
mas).

10. El resarcimiento. Modos.

Convendra determinar el ambito de facultades
del Juez a la hora de fijar las modalidades de la re-
paracion. Por ejemplo, como desde 1974 lo ha ve-
nido admitiendo la jurisprudencia francesa, la fija-
cién de una renta “’indexada’’, considerandose que
la atribucion de una renta puede ser, en algunos ca-
sos, el modo de reparacion mds adecuado, a condi-
cion de que esta renta conserve su valor constante
y su poder de compra.

11. Momento de fijacion del valor del dafio.

Otro tema que requiere definicion legislativa
es el relativo al momento de determinacion del
monto a indemnizarse.

En este campo la jurisprudencia francesa, des-
de 1943 se ha venido orientando en el sentido de
que la indemnizacion necesaria para compensar el
perjuicio debe ser calculada sobre el valor de éste
en el dia del fallo que consagra el crédito de la
victima. El fundamento de esta orientacién ha si-
do el principio de que el autor del dafio estd obli-
gado a la reparacion integral, por lo que debe to-
marse en cuenta el alza en el costo de la vida, las
variaciones en el tipo de cambio y la depreciacién
de la moneda. La jurisprudencia admite, decidida-
mente, que se trata de una deuda de valor.

12. Daiio moral.
Es conocida la polémica sobre la resarcibilidad
del dafio moral. Frente a las posiciones desfavora-
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bles en Alemania, la tendencia francesa e italiana,
contrariamente, ha afirmado su resarcibilidad.

En Costa Rica, en un principio, la jurispru-
dencia tuvo una posicion restrictiva; sin embargo,
recientemente ha cambiado orientacion. Incluso
ahora la ley establece el derecho a la reparacion

por la lesion a cualquiera de los derechos de la per-.

sonalidad.

Un tema importante, en el que ha habido algu-
nas oscilaciones jurisprudenciales es el relativo al
dafio moral sufrido por los parientes de la victima
difunta, por ejemplo, en el caso de un homicidio
culposo.

Dentro de la tendencia favorable a la tutela de
los intereses de las victimas, la jurisprudencia tien-
de a abrirse en este campo. En Francia se ha llega-
do a ampliar esta tutela a todos los que demues-
tren el caracter real del vinculo afectivo (el cual
se presume en los parientes cercanos desde 1923).

También en Francia, a partir de 1970, se supe-
ra, en este’campo, el prejuicio contra el matrimo-
nio de hecho y una sentencia declara que en el
caso de muerte de una persona que se encontraba
en matrimonio de hecho, el conviviente supérstite
tiene derecho a la reparacién que en el matrimonio
inscrito corresponde al conyuge.

En Costa Rica, en algunos casos se ha admiti-
do que el dafio moral puede proceder de conductas
que afectan la vida. Aparte del dafio patrimonial
que se produce a los alimentarios, se produce otro
tipo de dafios, concretamente de caracter moral,
consistentes en el dolor y la pena de perder al hi-
jo o al padre, o a la madre, a causa de un homici-
dio culposo o doloso; la angustia, el sufrimiento y
la pena moral han de quedar incluidos en la repa-
racion, lo mismo la desintegracion afectiva de la
familia, los sufrimientos de la agonia, el perjuicio
moral irreparable en la formacion de los hijos me-
nores. . .Se ha dicho: *’Si bien se reconoce que tra-
tandose del dafio moral, el 'dinero, segin su fun-
cion tradicional, es inadecuado e imperfecto, por
ser una medida de equivalencia de valor, se le asig-
na hoy una nueva funcion cual es la de actuar co-
mo medio compensatorio. . .de lo contrario, el
causante del dafio moral quedaria librado de todo
pago, es decir en la impunidad’”,

13. El dafio a la persona,

Una nueva e importante tendencia se ha veni-
do afirmando recientemente en la jurisprudencia
italiana con relacion a los dafios no patrimoniales.

Se ha individualizado un nuevo tipo de dafio
resarcible: el dafio a la salud, como algo distinto
del dafio bioldgico.

Aunque con diversas denominaciones, en ltalia
la jurisprudencia (Génova 1974, Pisa 1979, Casa:
cion 1981, 1983, 1985) ha afirmado la salud comg
bien auténomo y su lesidbn como lesion valorable
separadamente de la lesion bioldgica. Esta puede
ser valorada en términos iguales para todas lag
personas (tomando en cuenta las condiciones orgs-
nicas y de edad). En cambio, el dafio a la salud no
se adapta al automatismo propio de las tablas. Se
requiere, mds bien —se ha afirmado— un criterio
equitativo que logre conjugar la exigencia de uni-
formidad pecuniaria de base (el mismo tipo de le-
sién no puede ser valorado diversamente de sujeto
a sujeto, porque es precisamente la lesion lo rele-
vante) con una exigencia de elasticidad y de flexi-
bilidad para adecuar la liquidacion del caso concre-
to a la efectiva incidencia de la constatada lesion
sobre las actividades de la vida cotidiana en la que
el dafiado desarrolla la propia personalidad (Asi el
Tribunal de Pisa en 1984, cit. p. Busnelli).

Obsérvese que el dafio a la salud (que es algo
mas que la salud fi'sica) es un dafio sobre la perso-
nalidad. E| distinguido jurista Fernandez Sessarego
(uno de los autores del Cédigo Civil peruano) al
respecto prefiere hablar de ““dafio a la persona”,
entendido como aquel que incide sobre el pro-
yecto de vida. Este concepto se introdujo positi-
vamente en la nueva ley peruana.

14. Conclusiones.

Muchos problemas especificos han quedado
fuera de comentario. No se ha pretendido aqui
-agotar el tema, sino solamente mostrar la necesk
dad de revisar el articulado de nuestro Codigo
Civil en el campo de la responsabilidad extracon-
tractual.,

Los supuestos mencionados han sido solamen
te ejemplos de la falta de correspondencia de a ley
costarricense con la realidad actual, con las elabo-
raciones mas modernas y acertadas de la doctrina
de nuestro sistema de Derecho Comparado Y de.'a
jurisprudencia, lo mismo que con relacion a |a afir-
macién fundamental de la persona y sus valores sO-
bre los valores patrimoniales.

Como se ha visto, la responsabilidad extracO’"'
tractual es objeto de una muy deficiente regulacion
positiva; no basta, por lo menos en este campo,
la reforma parcial; es necesaria la revision integrf'
de la materia; es necesaria la reestructuracion
sistematica del respectivo titulo y su armonizacion
con otras zonas del Cadigo, en especial la relativa @
los valores de la personalidad y a los medios para
su tutela (mal llamados ‘‘derechos de la Pef5°"a|"
dad’’).

Se trata de lograr una normativa que, ademas
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de ser coherente y sistemdtica desde el punto de
vista formal, sea, sustancialmente, correspondiente
a los retos de nuestro tiempo, en especial a los pro-
blemas de contaminaciéon y produccién en masa y

que, al mismo tiempo, teniendo como eje a la per-
sona humana, dé relieve a la tutela de sus valores
fundamentales, como la salud, inclusive con armas
preventivas.
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