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PRESENTACION

En esta ocasion los estudios que
aparecen en la Revista Judicial se refie-
ren a Derecho de la Contratacion, De-
recho de Familia, Derecho Estatutario,
Derecho Comercial (Factura y Repre-
sentacion de Casas Extranjeras), Dere-
cho Ambiental, Derecho Internacional,
Derecho Penal, Criminologia, Derecho
Agrario, Derecho de Menores e Infor-
matica Juridica.

El distinguido jurista peruano,

Dr. Carlos Cardenas Quirés nos hon-
ra con su amplio y profundo estudio
titulado: “Mutabilidad e inmutabilidad
de la pena contractual: Los sistemas
legislativos (un analisis compa-
rativo)”, en el que afronta magistral-
mente el debate doctrinario sobre si la
pena contractual (no muy correctamen-
te llamada “clausula” penal por algu-
nos) puede ser modificada judicialmen-
te cuando el obligado no cumple del
todo su prestacién. El Dr. Cardenas
evalla comparativamente las solucio-
nes que se han dado; primero se refie-
-re a los Derechos romano, francés (con
abundantes referencias sobre los re-
presentantes de las principales posicio-
nes), aleman y espariol (del que men-
ciona antecedentes en el Fuero Juzgo,
en el Fuero Real, en las Leyes de Esti-

lo, en Las Partidas y en el Proyecto de
Garcia Goyena de 1851). Luego agru-
palas respuestas legislativas en varias
clases (inmutabilidad absoluta, mutabi-
lidad total y parcial, pena limitada en su
cuantia, etc.) y nos indica una amplia
gama de Cddigos en cada caso. Pasa
entonces a la apreciacion critica de las
diversas soluciones, muestra los abu-
SOS y manejos poco equitativos en el
sistema de la “inmutabilidad” y los
avances logrados con la inmutabilidad
relativa; ademas cuestiona la mutabili-
dad total y también la parcial cuando no
permite mas que su reduccioén (no su
aumento) por ser inequitativa y desa-
conseja el uso de topes legales, obje-
tando también los sistemas mixtos. Se
inclina por apoyar la mutabilidad abso-

- luta. Seguidamente nos da cuenta del

desarrollo del tema en la legislacion
peruana, haciendo algunas valiosas
observaciones relativas a la nulidad de
la renuncia de la posibilidad de que el
deudor pida la reduccidn.

“Alimentos para menores de
edad en Puerto Rico” es el temaque
trata esta vez nuestro asiduo colabora-
dor el Dr. Pedro F. Silva-Ruiz, jurista
puertorriquefio, representante de su
pais en numerosos congresos cientifi-




cos internacionales; esta vez nos envia
Su ponencia presentada en el Semina-
rio Conmemorativo del Centenario del
Caédigo Civil de Puerto Rico, que se
celebré en San Juan en octubre de
1989. El autor introduce el tema con
una ubicacién en su circunstancia.
Seguidamente, muestra de los alimen-
tos su caracter moral y juridico, lo mis-
Mo que su alto interés publico. Hace
referencia a las bases legales en el C6-
digo Civil y en la legislacién especial.
Estudia aspectos como su concepto, |a
determinacion de su cuantia, la propor-
cionalidad con los recursos del que los
day las necesidades del que los recibe,
asi como los criterios para la fijacion.
Narra algunos antecedentes para llegar
asi al tema de la determinacién y modi-
ficaciéon de la pensién alimenticia, pri-
mero con las guias ordenadas por la le-
gislacién federal conocida como “Child
Support Enforcement Amendments of
1984”, discrecionales, sin caracter obli-
gatorio, de las que hace un analisis
critico y luego con la Ley 47 de 1989,
con las guias mandatorias, que son
una revisién de las que antes eran dis-
crecionales.

Los Profesores de Derecho del
Trabajo en la Universidad de Costa
Rica Lic. Ricardo Vargas Hidalgo y
Lic. Rolando Vega Robert, participan
con la ponencia “La relaciéon empleo
publico y sus consecuencias practi-
cas en la jurisprudencia costarricen-
se”, presentada en el Il Congreso
Regional Americano de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, que
tuvo lugar en San José, en marzo de
1990. Este trabajo que es de gran utili-

dad, combina adecuadamente los enfo-
ques tedrico y practico y es ampliamen-
te informativo. Los autores tratan la na-
turaleza juridica de la relacion empleo
publico a nivel doctrinario, para lo cual
comentan las diversas teorias existen-
tes, tales como la teoria de la relaciéon
unilateral y la teoria de la relaci6én con-
tractualista, de la que apuntan sus
ventajas, rechazando la teoria del Esta-
do autoritario. Estudian la jurispruden-
cia costarricense, tanto administrativa
como judicial, sobre: a) la teoria del
Estado patrono unico, con apoyo en la
legislaciéon y en los principios del Dere-
cho Administrativo, b) la teoria de la
relacién estatutaria y su derivaciéon del
principio constitucional del articulo 19,
asi como sus desarrollos legislativos y
c) el reconocimiento de antigliedad
para efectos laborales, citando resolu-
ciones de la Sala de Casacidn y dicta-
menes de la Procuraduria General de
la Republica. El trabajo contiene am-
plia documentacién en materia de juris-
prudencia sobre la competencia relati-
va a la relaciéon empleo publico y sobre
los conflictos entre |a jurisdiccion de tra-
bajo y la jurisdiccién contencioso admi-
nistrativa.

El Lic. Réger Bravo Alvarez nos
brinda su comentario “La factura
comercial a la luz de la realidad mer-
cantilista” lleno de apreciaciones criti-
cas sobre la factura comercial en la le-
gislacién costarricense, haciendo ver
algunos problemas que plantea el tex-
to vigente. El objetivo que se propone
es analizar informacion sobre la factu-
ra frente a las transformaciones del De-
recho Mercantil. Lo hace en dos direc-



ciones: a) Desarrollo y evolucién mer-
cantil; trata aqui el desarrollo del
comercio y la separacion del Derecho
Comercial con respecto al Derecho
Comun y b) Insuficiencia y realidad
mercantil, parte donde se refiere al for-
malismo y entrabamiento, que critica,
provocado por el requisito de la auto-
rizacién escrita para la firma del encar-
gado. Comenta la situacion practica y
los problemas que se presentan con
esta exigencia, recordando la teoria del
factor notorio. Cita jurisprudencia que a
su juicio es perjudicial para el comercio;
ofrece algunas soluciones y recomien-
da adiciones al formato usual.

En el campo del Derecho Am-
biental, publicamos “Legitimacién am-
biental” de la M.S. Roxana Salazar
Cambronero, quien plantea la necesi-
dad de una legislacion acorde con la
realidad y proyecta una posible solu-
cién, con la que coincidimos, segun lo
expuesto en la Revista de Ciencias
Juridicas Nimero 57: la de dotar a los
ciudadanos de mecanismos que les
permitan velar por la proteccion del am-
biente y de su propia salud; de ahi la
importancia del tema especifico de la
“legitimacién”. La autora nos brinda su
concepto de legitimacion, las notas
Caracteristicas de ella y nos informa
acerca de otras legislaciones como la
de Guatemala, donde se habla de
“accion popular’; la de México, que
atribuye la posibilidad de denunciar a
“toda persona”; la de Venezuela que
habla de “todo ciudadano” y otras como
Cuba y Ecuador. Comenta particular-
mente la situacién en U.S.A. Finalmen-
te contribuye con la constante recons-

truccion del sistema ofreciendo una
propuesta de redaccién de texto legal
sobre el tema.

“Derecho Internacional” se de-
nomima el comentario que nos ofrece
el Lic. José Rafael Fernandez Que-
sada, quien afronta la disputada cues-
tion de si el Derecho Internacional es
realmente Derecho. Afirma la diferencia
radical con el Derecho Interno y trata
algunos problemas de comprension.
En su analisis utiliza argumentos de
Kelsen. Al encontrar que los sujetos, el
entorno y los principios son especificos
en el Derecho Internacional concluye
considerando que también los métodos
deben ser distintos. Observa el Dere-
cho Internacional en su desarrollo re-
cordando a SAVIGNI, con conceptos
de gran actualidad hoy, por los profun-
dos y continuos cambios que vivimos.
En este proceso encuentra que los me-
canismos del Derecho Internacional
poco a poco se van transformando ha-
ciéndolo cada vez mas apto para cum-
plir sus fines.

El Lic. Francisco Dall'Anese
Ruiz participa con “El delito impo-
sible”, donde se refiere al articulo 24
del Codigo Penal, asegurando que en
esta materia el Cédigo admite un “De-
recho Penal de Autor”, por la atipicidad
de la accién y la aplicacion de una
medida de seguridad. El propésito de la
colaboracién del Licenciado Dall'Anese
Ruiz es explicar la teoria del delito im-
posible, su concepto y su funcionalidad,
para mostrar algunas deficiencias que,
a su juicio, tienen las orientaciones ju-
risprudenciales. Dedica una seccion al
concepto de delito imposible. Explica



que al referirse la norma a la tentativa y
al delito imposible, describe dos formas
de conducta apoyadas en la posicién
dolosa. Diferencia la tentativa del deli-
to imposible; objeta la tesis subjetiva y
propone criterios mas ciertos para la
determinacion de la viabilidad de la
consumacion. Considera que el trata-
miento que hace el Cédigo es “peligro-
sista”, dentro de la teoria objetiva
antigua de Carrara. Plantea algunos
puntos de inconstitucionalidad de la pri-
vacion de libertad en estos casos y
aporta amplia jurisprudencia y conclu-
siones criticas de valor para una revi-
sion legislativa.

“La informatica juridica en
Costa Rica” es el aporte del Br. Fer-
nando Coto Martén, el que da cuenta
del Proyecto de Sistematizacion de la
Jurisprudencia Penal del ILANUD, cu-
yos propdsitos son precisamente la sis-
tematizacion de la informacién y la de-
mocratizacion del acceso a ella. Nos
relata sobre los Tesauros que sirvieron
de base y plantea la necesidad de cur-
sos de informética juridica, sobre bases
reales, con los correspondientes estu-
dios “de mercado” de los eventuales
destinatarios. El autor propugna por la
divulgaciéon y uso de la tecnologia
moderna en el Derecho.

En el campo del Derecho de
Familia participa el Lic. Esteban Soler
Aira con “La autorizacién de salida
del hogar de mujer casada”. Parte de
la confrontacién entre el modelo de
familia jerarquica y el de la familia igua-
litaria consagrada en nuestra Constitu-
cion, citando ademas la Ley que aprue-

ba la “Convencién sobre la eliminacién
de todas las formas de discriminacion
contra la mujer” a la que ahora habria
que agregar la llamada “Ley de igual-
dad real”. Comenta el papel del Patro-
nato Nacional de la Infancia en estas
autorizaciones y la violacion del princi-
pio de igualdad. En sus conclusiones
sostiene que quedan por eliminar toda-
via algunas formas de discriminacion, a
pesar de los avances que ha tenido en
Costa Rica el principio de igualdad en
el Derecho de Familia.

“La relacion de subarrenda-
miento. Vinculaciones entre las par-
tes extremas” es el articulo que hoy
aparece del Lic. Henry Lang Wien,
quien actualmente realiza estudios de
posgrado en Harvard. El trabaj6 sobre
este tema en su Seminario de Gradua-
cién, junto con las Licenciadas Maria
Alexandra Bogantes Rodriguez, Maria
Lourdes Echandi Gurdian y Jeanine
Herrera Arias. Algunas de las ideas ahi
expuestas son aqui desarrolladas.
El autor insiste en la duplicidad de
relaciones en el subarriendo y en la de-
pendencia de éste respecto del arren-
damiento. El tema central de su expo-
sicion son las relaciones entre las
partes extremas; recuerda las solucio-
nes en algunos ordenamientos (Peru,
ltalia, Argentina) y propone para Costa
Rica la posibilidad de regulacién del
tema mediante la creacidn de una ac-
cién directa que permita al arrendante
original exigirle al subarrendatario el
pago del precio.

A partir de la identificacion de sus
fundamentos positivos, el Dr. Gerardo



Ccalvo Picado, Juez Superior Penal, en
su colaboracion, "La participacion
criminal”, desarrolla el tema de |a si-
tuacion juridica de los protagonistas de
la infraccion penal, desde el punto de
vista activo, o sea, el agente penal, en
sus diversas modalidades, asi como
las subsiguientes responsabilidades
que esa diferente participacion acarrea.
Estudia asi, separadamente, los prota-
gonistas de la infraccion: el autor (direc-
to, intelectual, indirecto, mediato, coau-
tor), el instigador y el complice. En la
segunda parte se refiere a la influencia
de la participacion sobre el resultado de
la accidn colectiva a la responsabilidad
de los participes; identifica el comienzo
de esta responsabilidad, lo mismo que
sus alcances; trata, finalmente, el tema
de la comunicabilidad de las circuns-
tancias, por diversas causas: persona-
les, reales y mixtas.

El distinguido colega Lic. Eduar-
do Sancho G. nos ha enviado "La
consulta en la jurisdiccion constitu-
cional”, donde a partir de la determina-
cion de los fines del Derecho Constitu-
cional (particularmente del equilibrio
entre poder y libertad) explica en forma
dinamica la jerarquia de las fuentes y el
sentido, importancia, ventajas y moda-
lidades del control constitucional, para
pasar seguidamente a explicar las dife-
rentes hipotesis de consulta. En sus
conclusiones reafirma las ventajas de
la consulta; —expresa—: ". . .el pais se-
ria mas respetuoso de los derechos y li-
bertades, si tuviéramos ante los tribu-

nales de justicia mas consultas y me-
nos "recursos” de inconstitucionalidad.”

Ofrecemos, finalmente, en la
Seccién de Estudios, "Representan-
tes de casas extranjeras, contratos
de distribucién y responsabilidad”,
donde nos referimos, con propositos in-
formativos y didacticos a los siguientes
temas: concepto de distribucidn; dife-
rentes formas de contratos de distribu-
cion; contenido de las prestaciones del
agente; revocabilidad de |la agencia; los
principios reguladores de los contratos
de distribucion y la responsabilidad por
revocacion unilateral. De este ultimo
punto hacemos un estudio comparati-
vo, en el Derecho Internacional (Con-
vencion de Ginebra de 1983, Directivas
de la Comunidad Econémica Europea,
Convencién del Benelux de 1983) y en
la jurisprudencia nacional y extranjera
(en particular ltalia, Bélgica, Alemania,
Francia, U.S.A.) y mostramos la justifi-
cacion de la compensacion debida y la
forma practica de calculara.

Publicamos como siempre las
secciones La Ciencia al Servicio de la
Justicia, a cargo de los doctores
Eduardo Vargas Alvarado y Donato
Salas Segura; La Seccién de Informa-
cion Normativa, a cargo de Jimmy
Vargas Duran, La Seccion de Pronun-
ciamientos Especialmente Relevan-
tes, al cuidado de la Licda. Cecilia
Sanchez y la Seccién de Jurispruden-
cia, del Digesto.

Victor Pérez Vargas
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REFLEXIONES SOBRE LA MUTABILIDAD
O INMUTABILIDAD DE LA PENA CONTRACTUAL*

CARLOS CARDENAS QUIROS**

"Un ambiente de mejor sensibilidad para del Derecho, que
es tanto como decir de mayor respeto para los problemas
humanos, un gusto méas depurado por el rigor y por el esti-
lo, frente a los impulsos ciegos de soberbia de los arbitris-
tas y los sectarios, serian no solo signo de civilizacién, sino
también aproximativa garantfa de rectitud y de justicia”.

(RAMON SERRANO SUNER, Ensayos al viento. Ediciones
Cultura Hispanica, Madrid, 1969, pag. 260).

1. INTRODUCCION

Una de las cuestiones mas controvertidas en
torno a la clausula penal,’ es la relativa a su mutabi-
lidad o inmutabilidad, esto es, si puede ser o no ser
variada por decisién judicial cuando el deudor no eje-

parcial o irregular con anuencia del acreedor, donde
la solucién uniforme es en el sentido de que la pena-
lidad debe ser equitativamente reducida.

Por ello, en el presente ensayo nos ocuparemos

del tema planteado en primer término, con el objeto
de evaluar las diversas soluciones que al respecto
pueden encontrarse en la codificacién civil extranje-
ra. Igualmente, el texto comprende un estudio de la
evolucién legislativa de la materia en el Perq, a par-
tir del Cédigo Civil de 1852.

cuta la prestacién a su cargo en forma total.

Existe sobre el particular, un importante debate
doctrinario que ha trascendido al plano legislativo,
observandose una notoria diversidad de posiciones,
a diferencia de lo que acontece en el caso en que la
prestacién a cargo del deudor es ejecutada en forma

* Congreso Internacional. Tendencias actuales y perspectivas del Derecho Privado y el Sistema Jurldico Lationamericano. (Colegio de
abogados de Lima. Associazione di Studi Sociali Lationamericani —ASSLA— 5/7 de setiembre de 1988).

**  Profesor de Derecho Civil. Pontificia Universidad Catélica del Perd, Universidad de Lima.

1. Alo largo de este ensayo emplearemos indistintamente las expresiones “clusula penal”, “obligaciones con clausula penal”y “pena
contractual”. Empero, compartimos la opinién de Lobato (“La clausula penal en el Derecho espafiol®, Ediciones Universidad de Na-
varra, S.A., Pamplona, 1974, pags. 17 a 19), en el sentido de que la expresién mas adecuada es la tltima (aun cuando hay que acla-
rar que dicho autor se refiere a los vocablos “pena convencional”). En efecto, la primera alude a la estipulacién accesoria a un acto
principal que contiene la pena. Sin embargo, como es sabido, la clausula penal puede ser estipulada conjuntamente con la obligacion
o por acto posterior a ella, en forma separada, si bien con vinculacién directa con la obligacién principal. En este caso, hablar de “clau-
sula penal” resulta impropio. La segunda, hace referencia a aquella obligacién cuyo cumplimiento se busca asegurar con la pena. La
denominacién “pena contractual”, en cambio, estard referida a la prestacion de dar, hacer o no hacer que el deudor, (o un tercero, segun
algunos autores y legislaciones, y aun el acreedor en ciertos casos —cuando por ejemplo no colabora con el deudor a fin de que éste
verifique la ejecucién de la prestacién a su cargo, violando el deber de colaboracién—) se obliga a ejecutar (a favor del acreedor, de
un tercero o de un deudor —en el caso de que el acreedor contraviniere el deber de colaboracién—) en caso de inejecucién total o

de cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la obligacién principal.
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2. BREVISIMA APROXIMACION HISTORICA:
LOS DERECHOS ROMANO, FRANCES, ALEMAN Y ESPANOL

2.1. El Derecho romano.

Cuando se trata de la mutabilidad e inmutabili-
dad de la pena contractual, es frecuente que se cite
entre los antecedentes romanos el siguiente frag-
mento de Justiniano contenido en el Cédigo (Libro
VI, titulo XLVII):

“Como se han llevado hasta el infinito las antiguas

dudas respecto a los intereses... mandamos que en

todos los casos que contienen una cantidad o cosa cier-

ta, como en las ventas y en los arrendamientos y en

todos los contratos, los intereses no excedan en mane-
ra alguna la cantidad del duplo.”

El texto, sin embargo, ha originado debate en-
tre los autores que se han detenido a analizar la
cuestién. Peirano? senala a este respecto que algu-
nos romanistas “llegaron a sostener que dicha regla
del duplo marcaba el limite permitido al monto de la
estipulacién de la pena. Sin embargo, estudios pos-
teriores permitieron llegar a la conclusién de que la
decisién de Justiniano se aplicaba solamente cuan-
do la indemnizacién estaba sujeta a apreciacion ju-
dicial y no en los casos en que su monto habia sido
establecido mediante una stipulatio poenae. De este
modo se sostiene actualmente por la doctrina domi-
nante que el Derecho romano no concedia a los jue-
ces la facultad de moderar la pena pactada, admi-
tiendo que el convenio en este sentido s6lo podia ser
enervado, en cuanto a su eficacia, en virtud de la vo-
luntad de la ley, cuando las partes habfan querido
eludir la prohibicién de usura, ocultando bajo la in-
vestidura aparente de una clausula penal una con-
vencion usuraria ilicita.”

Se llega a afirmar incluso, que el Derecho roma-
no desconocié el principio de modificacién de la
pena cuando la obligacién se hubiera ejecutado en
forma irregular o parcial.

2.2. El Derecho francés.

En el Derecho francés es posible apreciar una
situacién mas definida. En una etapa inicial, Azon
(entre los siglos XIi y XIll) propugnaba la inmutabili-

dad de la clausula penal. Sefala Pothier sobre el
particular:

“Azon... decide que una pena convencional estipu-
lada en sustitucién de dafios y perjuicios, no esta
sujeta a moderacién alguna. Puede decirse, segln su
sentimiento, que hay una diferencia entre el interés con-
vencional y los dafios y perjuicios que no se reglan mas
que por el contrato. Por lo que toca a esos, es verdad
que el deudor, al contratar la obligacién primitiva,
se le reputa haber contratado la obligacién secundaria
de dafios y perjuicios que resultarfan por la inejecucion
de la obligacién primitiva, mas hay lugar para presumir
que no ha entendido obligarse in inmensum por dafios
y perjuicios, sino solamente intra justum modurm, y has-
ta concurrencia de la suma por la cual crefa que racio-
nalmente podian subir; mas no puede decirse la misma
cosa del interés convencional, pues ubi est evidens vo-
luntas, non reliquitur praesumptionis locus. Por excesi-
va que sea la suma estipulada para formar la pena, en
caso de inejecucion de la convencién, el deudor no
puede oponer que é! ha entendido obligarse por ella,
cuando la clausula del contrato es expresa.”

De opinién contraria fue Dumoulin (1500-1566),
pues propugnaba la reduccién de la pena por los
jueces cuando fuese excesiva.

Dumoulin se refiere al tema en su tratado De eo
quod interest. Dice Pothier al respecto* que la posi-
cién de Dumoulin se sustenta “en que la naturaleza
de la pena es la de suplir los dafios y perjuicios que
podrian pretenderse por el acreedor en caso de
inejecucién de la obligacién. Pues —dice— de la
misma manera, que cuando el acreedor hace subir
a una suma excesiva los dafios y perjuicios que pre-
tende sufrir de la inejecucién de la obligacién, el juez
ha de reducirla, y que la ley Unica —Cod. de sent.
quae pro eo quod interest prof.— no permite que
exceda del doble valor de la cosa que constituye el
objeto de la obligacién primitiva; de la misma mane-
ra cuando la pena estipulada en lugar de dafios y
perjuicios, es excesiva, debe reducirse; pues esta
pena puede muy bien, a la verdad, exceder la suma
a que suben los dafios y perjuicios, y aun ser debi-
da en el caso aquel en que el acreedor no los sufrie-
ra, por lo mismo que es estipulada para evitar la dis-

2. PEIRANO FACIO, Jorge, La cldusula penal, segunda edicion, Editorial Temis Librerla, Bogota, 1982, pags. 227-228.

3.

4.  POTHIER, RobertJ., op. ait., pdgs. 212-213.

POTHIER, Robert J., Tratado de las Obligaciones, Editorial Heliasta S.R. L., Buenos Aires, 1978, pag. 213.
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cusién del hecho, si el acreedor ha sufrido efectiva-
mente, y a cuanto sube lo que ha sufrido; pero te-
niendo cuenta de los dafios y perjuicios del acreedor,
pues es contrario a su naturaleza el que pueda lle-
varse mas alla de los limites de lo que la ley prescri-
be para dafios y perjuicios.”

Frente a los dos puntos de vista, Pothier (siglo
XVIII) opta por la tesis de Dumoulin y asi consagra
el principio quinto del Articulo Primero —De la natu-
raleza de las obligaciones penales— del Capitulo V
—De las obligaciones penales— de la Segunda
Parte —De las diferentes especies de obligacio-
nes— de su Tratado de las Obligaciones, en los si-
guientes términos: “346. La pena estipulada en caso
de inejecucién de una obligacién puede ser reduci-
da y moderada por el juez cuando le parezca exce-
siva.™

Desarrollando su parecer expresa: ® “... la deci-
sién de Dumoulin parece mas equitativa. Cuando un
deudor se somete a una pena excesiva, en caso de
inejecucién de la obligacién primitiva que él ha con-
tratado, hay lugar a presumir, que es la falsa confian-
za de que él no faltara a esta obligacién primitiva, la
que le lleva a someterse a una pena tan excesiva,
que él dice no comprometerse a nada, al someterse
a la misma, por cuanto esta en disposicién de no so-
meterse a ella si creia que el caso de esta pena
podia llegar; que asi el consentimiento que él da ala
obligacion de una pena tan excesiva, siendo un con-
sentimiento fundado en un error y en una ilusién que
se ha hecho, no es un consentimiento valido; es por
esto que estas penas excesivas deben reducirse al
valor racional a que pueden subir lo mas alto los
dafos y perjuicios que resultarian de la inejecucién
de la obligacion primitiva. Esta decisién ha de tener
lugar en los contratos conmutativos, por cuanto la
equidad que debe reinar en esos contratos, no per-
mitiendo que una de las partes se enriquezca a
expensas de la otra, seria contrario a que el acree-
dor se enriqueciera a expensas del deudor, exigién-
dole una pena demasiado excesiva y de un modo
manifiesto superior al dafio sufrido por la inejecucién
de la obligacién primitiva. Esta decision igualmente
ha de tener lugar en las donaciones: cum nemini sua
liberalitas debeat esse captiosa.”

POTHIER, Robert J. op. cit., pdg. 212.
POTHIER, Robert J. op. dit., pdg. 213.
Cit. por PEIRANO FACIO, Jorge, op. ait, pags. 231-232.

© ® N o n

PEIRANOC FACIO, Jorge, op. cit., pag. 232.

Producida la revolucién de 1789, afios més tar-
de se inicia el proceso de elaboracién del Cédigo
Civil, en el cual, apartandose de las opiniones de
Dumoulin y Pothier, se opta por la inmutabilidad de
la clausula penal en el articulo 1152 que a la letra
dice:

“ Cuando la convencién establece que aquel que no la

cumple pagara cierta suma a titulo de dafios e intere-

ses, no puede atribuirse a la otra parte una suma ma-

yor ni menor.”

No obstante dicha regla, el articulo 1231 admi-
tia la modificacion de la pena por el juez cuando la
obligacién principal hubiera sido ejecutada en parte.
Estaba excluida, por tanto, la modificacion de la
pena en caso de inejecucion total.

Bigot de Préameneu, uno de los autores del
Cédigo Napoleén, indicaba lo siguiente acerca del
articulo 1152:7

“La pena estipulada por los contratantes hace las veces

de ley para ellos. El acreedor no debe ser admitido a

decir que esta pena es insuficiente, ni el deudor a pre-

tender que ella es excesiva. ;Qué juez mejor que las
partes podrd conocer las circunstancias y los intereses
respectivos que han determinado la fijacién de la pena?

Se deben aplicar aca los razonamientos sobre la fija-
cién de una suma estipulada para dafios y perjuicios.”

Empero, como bien aprecia Laurent &, el argu-
mento de Bigot de Préameneu no es decisivo, por-
que las partes pueden equivocarse.

La solucién del Cédigo Civil francés no puede
causar extrafeza. Se trata de un Cédigo de corte
profundamente individualista-liberal, que llevé hasta
sus extremos el concepto de la autonomia de la
voluntad.

2.3. El Derecho aleman.

En el Derecho aleman el proceso histérico rela-
tivo a la clausula penal marcha en sentido inverso al
del Derecho francés. Segun explica Peirano °, * ha-
biendo comenzado por la inmutabilidad de la pena,
llegd a permitir que el monto de la misma fuera regu-
lado por el arbitrio judicial. Las antiguas legislaciones
no acordaban a los jueces ninguna facultad para mo-
derar el monto de la pena estipulada, y las partes te-
nian, en cambio, plena libertad; las unicas limitacio-

Cit. por KEMELMAJER DE CARLUCCI, Alda, La cldusula penal, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1981, pég. 89.
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nes conocidas parecen haber sido en el sentido de
que la clausula penal no podia ser utilizada para
ocultar una estipulacién de intereses usurarios. El
Proyecto de Cédigo Civil aleman seguia esta misma
doctrina, pero el Cédigo Civil aleman otorga al juez
la facultad de moderar la pena, bien que con ciertas
limitaciones destinadas a impedir que esa facultad
pueda convertirse en un medio de abuso.”

Por su parte, Lobato'® destaca que en el Dere-
cho germanico, “en determinadas ocasiones la cuan-
tia o contenido de la pena convencional fue objeto
de limitaciones (por ejemplo, al doble del interés que
representa la prestacion de la obligacién principal, a
lo que diga el juez, etc.) ...”

2.4. El Derecho espariol.

En Espana, en torno a la cuestién de la mutabi-
lidad o inmutabilidad de |la pena contractual, pueden
citarse los siguientes antecedentes:

El Fuero Juzgo (mediados del siglo VII) estable-
cia que la pena no podia exceder al doble de la cosa
adeudada, mientras que tratandose de deudas de
dinero, la pena podia ser equivalente al triple de la
suma debida: “... mas si algunos omnes ovieren
pleyto de alguna cosa, non aya y maior pena, sinon
que peche en duplo la cosa el que la non entregare,
é si el pleyto fuere de dineros, la pena sea fasta tres
duplos... E todo escripto é todo pleyto que fue fecho
contra esta ley, non vala” —Fuero Juzgo, Libro i,
titulo V, Ley VIII—.""

El Fuero Real (principios del siglo XI), en su
Ley 10, titulo 5, Libro 4, contemplaba la limitacion del
monto de la clausula penal, estableciendo que: “Si
alguno pusiere Pleyto con otro, de pagar deudas de
dineros a plazos, o de facer otra cosa de derecho,
maguer ponga pena sobre si por cumplir aquello que
pone, no pueda mas crecer la pena de otro tanto
cuanto es la demanda sobre que fue puesta la pena;
e si fuere la demanda de dineros, puede crecer la
pena dos tanto, no contando la demanda de los
dineros.” 12

10.
1.
12.
13.
14,
15.

LOBATO DE BLAS, Jesus Marfa, op. dit., pag. 46.

Cit. por PEIRANO FACIO, Jorge, op. dit., pag. 32.

Cit. por LOBATO DE BLAS, Jesus Marla, op. dit., pag. 48.
PEIRANO FACIO, Jorge, op. dit., pag. 36.

Cit. por PEIRANO FACIO, Jorge, op. dit., pag. 34.
PEIRANO FACIO, Jorge, op. ait., pag. 37.

No obstante que en principio la pena debia
satisfacerse integramente, el mismo Fuero Real
contemplaba la reduccién de ella cuando se hubiera
producido un cumplimiento parcial aceptado por el
acreedor (Ley 9, titulo 20, Libro 3).

Cabe sefalar, como lo puntualiza Peirano Fa-
cio'® que, de acuerdo con el Fuero Real (Ley 9, titu-
lo 20, Libro 3), “el acreedor no puede ser constrei-
do a recibir parte de lo que se le debe, y que puede
negarse por tanto al cobro parcial de la prestacién
principal, en cuyo caso de negativa el deudor debe-
r4 ser obligado al pago de toda la pena. Ahora bien,
si el acreedor, teniendo la facultad de negarse a
efectuar el cobro parcial de la obligacién principal-
mente debida, no hace uso de esta facultad, se en-
tiende que obrando de tal manera quiere conferir un
beneficio a su deudor, beneficio que a consecuencia
de la estrecha comunién existente entre el trato prin-
cipal y la pena, corresponde también hacerlo exten-
sivo a ésta.”

En las Leyes del Estilo, que complementan el
Fuero Real, se prevén también limitaciones, al decir-
se lo siguiente: “Non vale el pleyto, ni la pena. Y
esto se entiende cuanto en aquello que fué puesto
mas del dos tanto. E si otro Pleyto de dineros,
6 de doblo, 6 si era sobre Pleyto cualquier que
no fuere de dinero: mas por el dos tanto, 6 de otro
tanto segun lo dicho es, valdra el Pleyto, y la pena”
—Ley CCXLVII—."*

Las Leyes del Estilo consideran también “la po-
sibilidad de que la pena pueda consistir en pagarse
por el deudor cierta cantidad dia a dia, hasta tanto
no cumple con la obligacién principal, agregandose
que aun cuando ésta se mandare cumplir por sen-
tencia, se debe siempre la pena diaria hasta tanto se
cumpla la deuda” —Leyes CCXV y CCXVI—.'3

También se contempla en las Leyes del Estilo,
la reduccién de la pena en caso de cumplimiento
parcial —Ley CXCIX—.

Las Partidas prevén la libertad de pacto en tor-
no a la clausula penal en la Partida 5, titulo 11,
Ley 34: “E esta pena atal es dicha en latin, conuen-
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tionalis; que quiere tanto dezir, como pena que es
puesta a plazer de amas las partes.™®

La pena no era debida cuando buscase ampa-
rar un pacto usurario (Partida 5, titulo 11, Ley 40).

Los autores'” concuerdan en sostener que el
Ordenamiento de Alcala (1348), las Ordenanzas de
Castilla (1484), las Leyes de Toro (1505), la Nueva
Recopilacion de las Leyes de Espana (1567) y
la Novisima Recopilacién de las Leyes de Espa-
na (1805), no se refieren o, en su caso, no aportan
nada respecto al tema en estudio.

—EI Proyecto de Cédigo Civil de Garcia Goye-
na de 1851 limitaba el monto— de la clausula penal
“cuando la obligacién principal consiste en una can-
tidad de dinero determinada. Se establece para este

supuesto que ‘el interés convencional (—ese interés
es el contenido de la pena convencional—) no podra
excader del doble del interés legal, y en lo que exce-
da lo reduciran los Tribunales a instancia del
deudor (articulo 1081, parrafo 2, inciso 2, en re-
lacién con el 1650).” 18

El Proyecto preveia también que si se hubiera
pactado que el acreedor podia reclamar acumulati-
vamente el cumplimiento de la obligaciény la pena,
los Tribunales estaban facultados para moderar la
pena si la consideraban excesiva (articulo 1081,
primer parrafo).

Por Gltimo, el Proyecto contemplaba la reduc-
cién equitativa de la pena en caso de cumplimiento
parcial de la obligacién principal (articulo 1085).

3. MUTABILIDAD E INMUTABILIDAD DE LA CLAUSULA PENAL:
LOS SISTEMAS LEGISLATIVOS

Con el propésito de analizar las distintas solu-
ciones imperantes sobre la materia en estudio en el
Derecho Comparado, consideramos indispensable
agruparlas, tomando en cuenta para ello la existen-
cia de ciertos elementos en comun.

Asli, en primer término, existen legislaciones que
recogen explicitamente el principio de inmutabilidad
de la pena en forma absoluta, entendiéndose por
ello que no admiten la reduccién de la pena en caso
de incumplimiento total.

Otras, en cambio, adhieren igualmente al siste-
ma de inmutabilidad absoluta, pero en forma impli-
cita, pues contemplan la posibilidad de modificacién
sélo para el caso de cumplimiento parcial.

Por ultimo, en este primer sector legislativo, en-
contramos Cédigos que, si bien proclaman en prin-
cipio la inmutabilidad de la pena, admiten su reduc-
cién (inmutabilidad relativa parcial) y en ciertos
casos también su aumento (inmutabilidad relati-
va total).

Un segundo sector legislativo parte del principio
de la mutabilidad, pero mientras algunos Cédigos

16. Cit. por LOBATO DE BLAS, Jestis Marla, op. dit., pag. 51.
17.

18, LOBATO DE BLAS, Jeslis Maria, op. cit. , pag. 58.

19.

contemplan por igual la posibilidad de aumento
como la de reduccién de la pena (mutabilidad total),
otros se limitan solo a autorizar la reduccién (muta-
bilidad parcial)'®.

Unatercera corriente es la de aquellos Cédigos
en los que se establece un limite a la cuantia de la
pena.

Un cuarto sector es el de los Cédigos que
combinan algunas de las soluciones descritas y que
por ello denominamos sistema mixto.

Cabria mencionar, por Gltimo, el grupo de Cédi-
gos que, sin perjuicio de optar por la mutabilidad o
inmutabilidad de la pena en los términos explicados
prevén la posibilidad de que, mediando un pacto
en tal sentido o sin necesidad de ello el acreedor
pueda obtener, ademas de la satisfaccién de la
pena, un mayor monto indemnizatorio, si los danos
y perjuicios fueran superiores: la resarcibilidad del
dano ulterior.

Pasemos a tratar individualmente cada uno de
los sistemas mencionados.

P.e.: PEIRANO FACIO, Jorge, op. cit,, pags. 42-43; LOBATO DE BLAS, Jests Marla, op. dit. , pag. 55.

Consideramos mas preciso hablar de mutabilidad total y parcial, seguin que se admita tanto el aumento como la reduccién o sélo esta

dltima, respectivamente. Paludi emplea las expresiones "mutabilidad bilateral” y "mutabilidad unilateral” para referirse a esos mismos
supuestos (PALUDI, Osvaldo C., Replanteo de la funcién de la clausula penal. En Derecho Laboral. Revista de doctrina, jurispruden-
cia y legislacién sobre trabajo y seguridad social. Afio XII, nimero 11, noviembre 1970, Buenos Aires, pags. 579-580).
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Sistema de la inmutabilidad absoluta (ex-
plicita e implicita).
Comprende aquellos Cédigos y Proyectos de
Cédigos que establecen, expresa o tacitaments, que
la clausula penal no es susceptible de modificacién
mediante el arbitrio judicial, salvo en los casos de
cumplimiento parcial o irregular aceptado por el
acreedor.
Como ejemplos del sistema de la inmutabilidad
absoluta explicita, se encuentran los Cddigos de

3.1.

Bélgica —articulos 1152 y 1231— 2°, Republica
Dominicana —articulos 1152 y 1231—?!, Quebec
—articulos 1076 y 1135— 22, Venezuela —articulo
1276%, ltalia (de 1865) —articulos 1214y 1230— 24,
Japén —articulo 420, incisos 1) y 3)— 23, el Lan-
drecht Prusiano —articulo 292— 28, el Proyecto De
Gésperi de Codigo Civil del Paraguay —articulos
639 y 645— 2?7 el Anteproyecto Bibiloni de Cédigo
Civil Argentino —articulo 1062, parrafo segundo—28
y el Esbozo de Freitas —articulos 992 y 998—.2°

21.

24,

27.

28.

"1152. Lorsque |a convention porte que celui qui manquera de I'exécuter payera une certaine somme 4 titre de dommages-intéréts, il
ne peut étre alloué a |'autre partie une somme plus forte ni moindre.”
"1231. La peine peut étre modifiée par le juge lorsque I'obligation principale a 6té exécutée en partie”.

“Art. 1152. Cuando el contrato contenga una clausula que fije una suma determinada, que debe pagar en concepto de dafios y per-
juicios el contratante que deje de cumplirlo, no podra exigirse mayor suma en este sentido, ni reducir tampoco su entidad.”
“Art. 1231. La pena puede modificarse por el Juez, cuando la obligacién principal ha sido ejecutada en parte.”

“Art. 1076. When it is stipulated that a certain sum shall be paid for damages for the inexecution of an obligation, such sum and no other,
either greater or less is allowed to the creditor for such damages.

But if the obligation have been performed in part, to the benefit of the creditor and the time for it's complete performance be not mate-
rial, the stipulated sum may be reduced; unless there be a special agreement to the contrary.

"Art. 1135. The amount of penalty cannot be reduced by the court.

But if the obligation have been performed in part to the benefit of the creditor, and the time fixed for it's complete performance be not
material, the penalty may be reduced; unless there be a special agreemet to the contrary.”

"Articulo 1276. Cuando en el contrato se hubiese estipulado que quien deje de ejecutarlo debe pagar una cantidad determinada por
razén de dafios y perjuicios, no puede el acreedor pedir una mayor, ni el obligado pretender que se le reciba una menor.
Sucede lo mismo cuando la determinacion de los dafios y perjuicios se hace bajo la férmula de clausula penal o por medio de arras”.

“Art. 1214. La pena puede ser disminuida por el juez cuando la obligacién principal haya sido cumplida en parte.

"Art. 1230. Cuando la convencién establece que el que deja de ejecutarla deba pagar una determinada suma a titulo de dafios, no
se puede atribuir a la otra parte una suma mayor ni menor. Lo mismo ha de decirse si la fijacién de dafios se hace bajo la forma de
cldusula penal, o mediante arras entregadas al tiempo de concluirse el contrato.”

(Tomado de PEIRANO FACIO, Jorge, op. cit., pag. 235).

"Art. 420, incisos 1y 3: Las partes pueden fijar con anticipacién el monto de los dafios que producira el incumplimiento. En este caso
el tribunal no puede ni aumentar ni disminuir la suma fijada por las partes... Se presume que la clausula penal equivale a una fijacién
de dafios y perjuicios realizada con anticipacion.”

(Tomado de PEIRANO FACIO, Jorge, op. cit., pag. 235).

“Art. 292, La indemnizacién de dafios e intereses en el caso de no cumplirse el contrato puede fijarse previamente por una cldusula
penal; y entonces no se podra pedir una pena mayor.”
(Tomado de KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, op. cit., p4g. 88).

“Art. 639. La pena puede ser estipulada para el caso de falta de cumplimiento puntual, o para el de inejecucién total o parcial.

En cada uno de esos casos la pena substituye a la indemnizacién de los dafios e intereses respectivos. El acreedor no tendra dere-
cho a una pena mayor aunque pruebe que la indemnizacién no es suficiente. Para obtenerla, no esta obligado a probar que ha sufri-
do perjuicio, ni el deudor se eximira de satisfacerla probando que el acreedor no ha sufrido perjuicio alguno.”

"Art. 645. Si el deudor cumple sélo una parte de la obligacién, o la cumple de un modo irregular, o fuera de lugar o del tiempo a que
se obligé, y el acreedor la acepta, la pena debe disminuirse proporcionalmente, y el juez puede arbitrarla si las partes no se convi-
nieren.”

“Articulo 1062. (. . . ) En cada uno de esos casos sustituye a la indemnizacién de los dafios e intereses respectivos. El acreedor no
tendra derecho a una mayor aunque pruebe que la indemnizacién no es suficiente. Para obtenerla, no esta obligado a probar que ha
sufrido perjuicio ni el deudor se eximira de satisfacerla probando que el acreedor no ha padecido perjuicio alguno. La cldusual penal
queda sometida a la disposicién del parrafo 1 del articulo 299."

“Art. 992. El acreedor no podr4 pedir la pena sino cuando el deudor se hubiere constituido en mora, y pidiéndola no tendra derecho

a ninguna otra indemnizacién de pérdidas e intereses, aunque pruebe que la pena no es indemnizacion suficiente, salvo si en los ac-

tos juridicos se hubiere dispuesto de otro modo.”

"Arl. 998. Sila obligacién principal solo hubiera sido cumplida en parte, o en forma irregular, o fuera del lugar determinado o fuera de

:léem;o, la pe:a debera disminuirse proporcionalmente, lo que ser4 arbitrado por orden judicial, en el caso de que las partes no es-
n de acuerdo.”
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También se ascribia a este sistema el Cédigo Civil
peruano de 1852 —articulo 1275— (infra 5.1.).

Como ejemplos del sistema de la inmutabilidad
absoluta implicita, encontramos los Cédigos de Es-
pana —articulo 1154—3°, Cuba (de 1889) —articu-
lo 1154 — ¥ y Uruguay —articulo 1370—.32

3.2. Sistema de la inmutabilidad relativa (parcial
y total).
Incluye aquellos Cédigos que, si bien estable-
cen, como principio, expresa o tacitamente, que la
pena no es susceptible de modificacién, admiten

ésta por excepcién cuando la pena fuese excesiva
(inmutabilidad relativa parcial). Algunos Cédigos
consideran procedente la modificacion de la pena,
igualmente, cuando fuese diminuta (inmutabilidad
relativa total).

Optan por la primera solucién, los Cédigos Civi-
les de Argentina —articulos 655 y 656— 22, Pgara-
guay (de 1987) —articulos 454, segundo parrafo, y
459— 3, Htalia (1942) —articulos 1382, 1384 y
1526— %5, el Anteproyecto argentino de 1954
—articulo 890— 3¢ y el Proyecto franco-italiano
de Codigo de las Obligaciones y Contratos

“1154. El Juez modificara equitativamente la pena cuando la obligacién principal hubiera sido en parte o irregularmente cumplida por

“Art. 1154. El Tribunal modificara equitativamente la pena cuando la obligacién principal hubiera sido en parte o iregularmente cumplida

“655. La pena o multa impuesta en la obligacién, entra en lugar de la indemnizacion de perjuicios e intereses, cuando el deudor se
hubiese constituido en mora; y el acreedor no tendra derecho a otra indemnizacién, aunque pruebe que la pena no es indemnizacién

656. Para pedir la pena, el acreedor no est4 obligado a probar que ha suirido perjuicios, ni el deudor podra eximirse de satisfacerla,

Los jueces podran, sin embargo, reducir las penas cuando su monto desproporcionado con la gravedad de la falta que sancionan,
habida cuenta del valor de las prestaciones y demas circunstancias del caso, configuren un abusivo aprovechamiento de la situacién

“Art. 454. Podr4 estipularse una pena para el caso de incumplimiento, total o parcial, o de retardo en la ejecucién de una obligacién,
En cada uno de esos casos, la pena sustituye a la indemnizacién de los dafios e intereses respectivos. El acreedor no tendra dere-
Para obtenerla, no esté obligado a probar que ha sufrido perjuicio, ni el deudor se eximira de satisfacerla probando que el acreedor

"Art. 459. El juez reducira equitativamente la pena cuando sea manifiestamente excesiva, o cuando la obligacién principal hubiese sido

30.
el deudor.”
31.
por el deudor.”
32. *“1870. Cuando la obligacién principal se haya cumplido en parte, la pena se pagara a prorrata por lo no ejecutado.”
33.
suficiente.”
probando que el acreedor no ha sufrido perjuicio alguno.
del deudor.” (Parrafo agregado por la Ley 17.711).
34.
sea a favor del acreedor o de un tercero.
cho a una pena mayor aunque pruebe que la indemnizacién no es suficiente.
no ha sufrido perjuicio alguno.”
en parte o irregularmente cumplida por el deudor.”
35.

“1382. Effetti della clausola penale. La clausola, con ¢l si conviene che, in caso d'inadempimento o di ritardo nell'adempimento, uno

dei contraenti & tenuto ad una determinata prestazione, ha I'effetto di limitare il risarcimento alla prestazione promesa, se non e stata
convenuta la risarcibilita del danno ulteriore.

La penale & dovuta independentemente dalla prova del danno.”

“1384. Riduzione della penale. La penale pud essere diminuita equamente dal giudice, se I'obligazione principale & stata eseguita in
parte ovvero se I'ammontare della penale & manifestamente eccesivo, avuto sempre riguardo all'interese che il creditore aveva all'a-
dempimento.”

"1526. Rizoluzione del contratto. Se la risoluzione del contratto ha luogo per I'inadempimento del compratore, il venditore deve resti-
tuire le rate riscosse, salvo il diritto a un equo compenso per 'uso della cosa, oltre al risarcimento del danno.

Qualora si sia convenuto che le rate pagate restino acquisite al venditore a titolo d'indennita, il giudice, secondo le circostanze, pud
ridurre Iindennita convenuta. (. . )"

“... el Anteproyecto de 1954... mantiene como regla general el principio de la inmutabilidad de la clausula penal pero luego, tomando
como fuente el articulo 1384 del C. Civil italiano, acepta la posibilidad de reducir las clausulas penales excesivas, expresando en el
articulo 890:

Reducci6n de la pena. La pena podra ser reducida de acuerdo con la equidad, si la obligacién principal hubiese sido parcialmente cum-
plida, asl como también cuando el monto de la pena resultase exorbitante con relacidn al perjuicio efectivo del acreedor. El juez to-
maellré especiaimente en cuenta el interés legitimo de toda Indole que tuviese el acreedor en el cumplimiento de la obligacién princi-
pal.”

(Tomado de MOISSET DE ESPANES, Luis, La lesién y el nuevo articulo 954. Universidad Nacional de Cérdoba. Direccién General
de Publicaciones. Cérdoba, 1976, pags. 120-121).
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_articulos 101 y 155—.%7 El Cédigo Civil del Peru
de 1984 —articulos 1341y 1346— (infra 5.4.) sigue
también este sistema

El Cédigo Civil francés opta en cambio por la
segunda solucién —articulos 1152y 1231—3¢

3.3. Sistema de la mutabilidad total.

Constituye aquel sistema que admite que la
pena puede ser variada por decisién judicial, tanto
para aumentarla como para disminuirla.

3.4. Sistema de la mutabllidad parcial.

Lo denominamos de este modo, pues incluye
todas aquellas legislaciones que no establecen ni
expresa ni tacitamente la inmutabilidad de la penay,
por el contrario, prevén la posibilidad de su modifica-
cion con el proposito exclusivo de reducirla.

Entre los Cédigos que lo adoptan, encontramos
los de Austria —articulo 1336, segundo parrafo—°°,
China —articulo 252— “°, Alemania Federal —articu-
lo 343, primer parrafo— *!, el Cédigo de las Obliga-
ciones suizo —articulo 163, paragrafos 1y 3—*2y el
Anteproyecto Ossorio de Cédigo Civil Boliviano —ar-
ticulo 775—.*° Igualmente lo acogia el Cédigo Civil
Peruano de 1936 —articulos 1227 y 1426— (infra
5.3.).

3.5. Sistema del limite legal.

Este sistema implica que la clausula penal no
puede superar determinado limite, admitiéndose que
los jueces reduzcan las penas que superen los limi-
tes impuestos por la ley.

Optan por esta solucién, los Cédigos de
Costa Rica —articulo 712— *4, México D.F.
—articulo 1843— 45, el Proyecto Bello de Cédigo
Civil de Chile (de 1851) —articulo 1722—“¢ y el Pro-

37.

39.

« .. se mantiene el principio general de la inmutabilidad, aun cuando se establece una excepcién en razén del objeto materia de la
prestacién penal. En efecto, en este proyecto, luego de haberse sentado en el art. 101 el principio del art. 1230 del Cédigo Civil ita-
liano (de 1865), se establece en el articulo 155 que el juez podra reducir la pena pactada cuando ella parezca excesiva, pero que esta
facultad s6lo es conferida al juez en el caso de que la pena haya sido estipulada ‘bajo la forma de una multa periédica.™

(Tomado de PEIRANO FACIO, Jorge, op. dit., pag. 238).

“Art. 1152. Lorsque la convention porte que celui qui manquera de I'exécuter payera una certaine somme a titre de dommages-inté-
réts, il ne peut étre alloué & I'autre partie une somme plus forte, ni moindre.

(L. N® 75-597 du 9 juill. 1975). Néanmoins, le juge peut medérer au augmenter la peine qui avait été convenue, si elle est manifeste-
ment excessive ou dérisoire. Toute stipulation contraire sera réputée non écrite.”

“Art. 1231. (L. N® 75-597 du 9juill. 1975). Lorsque 'engagement a &t& exécuté en partie, la peine convenue peut étre diminuée par le
juge a proportion de I'intér8ts que I'exécution partielle a procuré au créancier, sans préjudice de I'application de l'article 1152. Toute
stipulation contrare sera réputée non écrite.”

"Articulo 1336. Les parties contractantes peuvent stipuler dans une convention spéciale qu'au cas de non accomplissement de la
promese, ou d'exécution non conforme ou trop tardive, une somme d'argent déterminée ou toute autre somme sera payée A titre de
réparation du prejudice. En I'absence d'un accord spécial, le débiteur n'est pas en droit de se liberér de 'exécution par le payement
de I'indemnité. S'il y a une promesse d'une pénalité conventionelle pour le non respect de la date ou du lieu d'exécution, elle peut étre
exigée, en méme temps que l'execution. ‘

Dans tous les cas, le montant de la pénalité, s'il parait excessif au débiteur, peut 8tre modéré par le juge aprés expertise.”

“ Art. 252. Si la pena estipulada es excesiva, puede el Tribunal reducirla a un monto conveniente.”
(Tomado de DE GASPERI, Luis, Anteproyecto de Cédigo Civil, Editorial El Trafico, Asuncién, 1964, pag. 191).

41. 343, Siuna pena en que se ha incurrido es extraordinariamente alta, puede ser reducida por sentencia a una suma adecuada, a
peticién del deudor. En el juicio de adecuacién ha de tomarse en consideracion todo interés legitimo del acreedor no sélo el interés
patrimonial. Después del pago de la pena, la reduccién esta excluida.

Lo mismo vale, ademas de en los casos de los paragrafos 339 y 342, si alguien promete una pena para el caso de que realice u omita
un acto.”

42, “Articulo 163. 1 L'ammontare della pena convezionale & lasciato all'arbitrio delle parti. (. . .) 3 Il giudice deve ridurre secondo il suo
prudente criterio le pene convenzionali eccesive.”

43. “Articulo 775. El juez podré alterar o rebajar la pena pactada, tanto si la juzga excesiva como si la obligacién hubiese sido cumplida
parcial o irregularmente.”

44. “Articulo 712. Cuando sélo se reclame la pena, ésta no puede exceder en valor ni en cuantla a la obligacién principal; y en los casos
en que es posible el reclamo del principal y de la pena conjuntamente, la pena no puede exceder de la cuarta parte de aquél.”

45.  “Art. 1843. La clausula penal no puede exceder ni en valor ni en cuantla a la obligacién principal.”

46.

“I}rt. 1722. El deudor tendr4 derecho a que se modere la pena, si comparado su valor con el de la cantidad que se debera por indem-
nizacién de dafios y perjuicios, la excediese en mas de la mitad de la misma.”
(Tomado de PEIRANO FACIO, Jorge, op. dit., pag. 239).
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yecto Toro de Cédigo Civil de Bolivia —articulo explicado anteriormente (supra 3), combinan varios
3003—.47 y el Cédigo de Comercio de Colom- de los sistemas propuestos.
bia —articulo 876—*2, Entre los Cédigos que cabe comprender en este

rubro, estan los de Brasil —articulos 920, 927 y
1040, lll— *°, Ecuador —articulos 1585, 1587, 2136

3.6. Sistema mixto. y 2142— 59, Portugal —articulos 812, paragrafo 1,

Incluye aquellos Cédigos que, segin se ha 936 y 1146, paragrafos 2 y 3—°', Chile —articulos

47.

49,

51.

“Articulo 3003. Ninguna multa puede exceder de la mitad del valor estimado de la obligacién principal. Toda estipulacién en contra-
rio s nula en el exceso. En las obligaciones de valor indeterminado o cuando, por circunstancias imprevistas, el valor de la obliga-
cién ha subido en m4s de una mitad del que tenla al tiempo del contrato, el juez reducira la multa cuando resultare ser excesiva.”
(Tomado de OSSORIO, Angel, Anteproyecto del Cédigo Civil baliviano, Imprenta Lépez, Buenos Aires, 1943, pag. 355).

“Articulo 876. Cuando la prestacion principal est4 determinada o sea determinable en una suma de dinero, la pena no podré ser su-
perior al monto de aquélla”.

(Tomado de OSPINA FERNANDE?Z, G., Régimen general de las obligaciones. Reimpresién de la cuarta edicién, Editorial Temis, S.A.,
Bogot4, Colombia, 1987, pag. 166).

“Art. 920. O valor da cominagfio imposta na clausula penal nfio pode exceder o da obrigagso principal.

(O Decreto N° 22,626 de 7-4-1933, chamado Lei da Usura, estabelece: art. 8. As multas ou clausulas penals, quando convenciona-
das, reputam-se estabelecidas para atender a despesas judiciais e honorérios de advogados, e nio poderao ser exigidas quando nao
for intentada ago judicial para o cobranga da respectiva obrigagao. Art. 9 N&o é valida a cldusula penal superior a 10% do valor da
divida. Nos compromissos de compra e venda de terrenos loteados, a cldusula penal n&o pode ser superior a 10% do débito, e sé
axiglvel en caso de intervengao judicial (art. 11, f, do Dec. lei N2 58, de 10-12-1937)."

"Art. 927. Para exigir a pena convencional, n4o é necessério que o credor alegue prejuizo.

O devodor niio pode eximir-se de cumpri-la, a pretexto de ser excessiva.”

"Art. 1040. O compromisso poderd tambiém declarar:

Ill. A pena a que, para com a outra parte, fique cbrigada aquela que recorrer da decisfio, n4o obstante a clausula ‘sem recurso’. No
excedera esta pena o tergo do valor do pleito.”

"1585. Podra exigirse la pena en cuantos casos se hubiere estipulado, sin que pueda alegar el deudor que la inejecucion de lo pac-
tado no ha inferido perjuicio al acreedor o le ha producide beneficio.”

*1587. Cuando por el pacto principal una de las partes se obliga a pagar una cantidad determinada, como equivalente a lo que porla
otra parte debe prestarse, y la pena consiste asimismo en el pago de una cantidad determinada, podra pedirse que se rebaje de ésta
lo que exceda al duplo de aquélla; de manera que, ora se cobre s6lo la pena, ora la pena juntamente con la obligacién principal, nun-
ca se pague mas que esta tltima doblada. La disposicién anterior no se aplica al mutuo ni a las obligaciones de valor inapreciable o
indeterminado. En el primero se podra rebajar la pena en lo que exceda al maximo del interés que es permitido estipular.

En las segundas se deja a la prudencia del juez moderarla, cuando atendidas las circunstancias pareciere enorme.”

"Art. 2136. El interés convencional civil o mercantil, no podré exceder de los tipos maximos que se fijaren de acuerdo con la ley; y en
lo que excediera, lo reduciran los tribunales aun sin solicitud del deudor.

Liamase interés corriente al que se cobra en la plaza, siempre que no exceda del méximo del convencional determinado en este
artlculo.”

"Art. 2142, El acreedor que pactare o percibiere intereses superiores al maximo permitido con arreglo a la ley, aun cuando fuere en
concepto de clausula penal, perdera el veinte por ciento de su crédito, que ser4 entregado al Instituto Ecuatoriano de Seguridad So-
cial, para el Seguro Social del Campesinado, aparte de las dem4s sanciones a que hubiere lugar, sin perjuicio de lo establecido en
el articulo 2138. (...) .*

“Artigo 812 (Redug&o equitativa da clausula penal).

1. A clausula penal pode ser reduzida pelo tribunal, de acordo com a equidade, quando for manifestamente excessiva, ainda que por

causa superveniente; é nula qualquer estipulagio em contrario™.

(Redacg&o do Dec. Lei N° 262-/83, de 16 de Junho).

"Artigo 935 (Clausula penal no caso de o comprador n&o cumprir).

1. Aindemnizag&o estebelecida em cliusula penal, por o comprador ndo cumprir, ndo pode ultrapassar metade do preco, salva a fa-

culdade de as partes estipularem, nos termos gerais, a ressarcibilidade de todo o prejulzo sofrido.

2. Aindemnizag&o fixada pelas partes serd reduzida a metade do pre¢o, quando tenha sido estipulada em montante superior, ou quan-

do as prestagdes pagas superem este valor e se tenha convencionade a nio restituigdo delas; havendo, porém, prejulzo excedente

e ndo se tendo estipulado a sua ressarcibilidade, sera ressarcido até ao limite da indemnizagao convencionada pelas partes.”
"Artigo 1146 {Usura).

2. E havida também como usuréria a clausula penal que fixar como indemnizagao devida pela falta de restitui¢io do empréstimo, re-

lativamente ao tempo de mora, mais do que o correspondente a 7% ou 9% acima dos juros legais, conforme exista ou nio garantia
real.

(Redacgao do Dec. Lei N® 262/83, de 16 de Junho).

3. Se ataxa de juros estipulada ou o montante da indemnizagao exceder o maximo fixado nos nimeros precedentes, considera-se
reduzido a esses maximos, ainda que seja outra a vontade dos contraentes”.
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1542, 1544 y 2206— *2, El Salvador —articulos 1413 1975) —articulos 411 y 412— 57, el Proyecto de
y 1415— 53 Bolivia (Qe 1830) —articulos 734, 745  Cédigo Civil del Brasil (de 1984) —articulos 412 y

g22— 54, Colombia —articulos 1599, 1601 y  413— 8, g| Proyecto Valencia Zea de Cadigo de
2231—°5, Bolivia (de 1976) —articulos 534 y Derecho Privado de Colombia (de 1980) —articulos
535— %¢, el Proyecto de Cédigo Civil del Brasil (de 533, 530 y 531— *y el Proyecto de Cédigo Civil de

[ —
52, “Art. 1542, Habra lugar a exigir la pena en todos los casos en que se hubiere estipulado, sin que pueda alegarse por el deudor que
la inejecucion de lo pactado no ha inferido perjuicio al acreedor o le ha producido beneficio.”
"Art. 1544. Cuando por el pacto principal una de las partes se oblig a pagar una cantidad determinada, como equivalente a lo que
por la otra parte debe prestarse, y la pena consiste asimismo en el pago de una cantidad determinada, podra pedirse que se rebaje
de la segunda todo lo que exceda al duplo de la primera, incluyéndose ésta en él. )
La disposicion anterior no se aplica al mutuo ni a las obligaciones de valor inapreciable o indeterminado.
En el primero se podréa rebajar la pena en lo que exceda al maximum del interés que es permitido estipular.
En las segundas se deja a la prudencia del juez moderarla, cuando atendidas las circunstancias pareciere enorme.”
"Art. 2206. El interés convencional no tiene mas limites que los que fueren designados por ley especial; salvo que, no limitandolo la

ley, exceda en una mitad al que se probare haber sido interés corriente al tiempo de la convencién, en cuyo caso sera reducido por
el juez a dicho interés corriente.”

53. "Art. 1413. Habra lugar a exigir la pena en todos los casos en que se hubiere estipulado, sin que pueda alegarse por el deudor que
la inejecucion de lo pactado no ha inferido perjuicio al acreedor o le ha producido beneficio.”
“Art. 1415. Cuando por el pacto principal una de las partes se obligé, a pagar una cantidad determinada, como equivalente a lo que
por la otra parte debe prestarse, y la pena consiste asimismo en el pago de una cantidad determinada, podra pedirse que se rebaje
de la pena todo lo que exceda al duplo de la cantidad ofrecida en pago. La disposicién anterior no se aplica a las obligaciones de valor
inapreciable o indeterminado, en las cuales se deja a la prudencia del Juez moderar la pena, cuando atendidas las circunstancias pa-
reciere enorme.”

54, "Art. 734. La pena convencional no debe comprender todos los bienes, ni exceder el duplo de su legitimo valor.
Art. 745. Cuando se ha pactado, que el que falte a la convencion pague, a tftulo de dafios e intereses, cierta suma, no puede ser obli-
gada la otra parte a una mayor ni menor.”
“Art. 822. La pena puede modificarse por el juez, en el caso de haberse cumplido en parte la obligacién principal.”

55. “Art. 1500, Habra lugar a exigir la pena en todos los casos en que se hubiere estipulado, sin que pueda alegarse por el deudor que
la inejecucién de lo pactado no ha inferido perjuicio al acreedor o le ha producido beneficio.”
"Art. 1601. Cuando por el pacto principal, una de las partes se obligo a pagar una cantidad determinada, como equivalente a lo que
por la otra parte debe prestarse, y la pena consiste asimismo en el pago de una cantidad determinada, podré pedirse que se rebaje
de la segunda todo lo que exceda al duplo de la primera, incluyéndose ésta en él.
La disposicién anterior no se aplica al mutuo ni a las obligaciones de valor inapreciable.
En el primero se podra rebajar la pena en o que exceda al maximum del interés que es permitido estipular.
En las segundas se deja a la prudencia del juez moderarla, cuando atendidas las circunstancias pareciere enorme.”
"Art. 2231. El interés convencional que exceda de una mitad al gue se probare haber sido interés corriente al tiempo de la conven-
ci6n, sera reducido por el juez a dicho interés corriente, si lo solicitare el deudor.”

56. “Articulo 534. (Cuantia de la pena convencional). La pena convencional no puede exceder la obligacién principal.”
“Articulo 535. (Disminucién equitativa de la pena). La pena puede ser equitativamente disminuida por el juez, si se ha cumplido en par-
te la obligacién principal o si la pena fuese manifiestamente excesiva, considerando la persona del deudor, la importancia de las pres-
taciones y las demas circunstancias del caso.”

57. “Art. 411. 0 valor da cominago imposta na clausula penal néo pode exceder o da obrigagéo principal.”
“Art. 412, A penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se a obrigag&o principal tiver sido cumprida em parte, ou se o
montante da penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e a finalidade do negécio.”

58. “Art. 412, O valor da cominag&o imposta na clausula penal n&o pode exceder o da obrigago principal.”
“Art. 413. A penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se a obrigag&o principal tiver sido cumprida em parte, ou se 0
montante da penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e a finalidade do negécio.”

59. “533. El juez reducira equitativamente la pena cuando sea manifiestamente excesiva, o cuando la obligacién hubiese sido en parte
cumplida.”
Si la deuda es una suma de dinero se aplicaran los articulos 530 y 531.
“530. Si la obligaci6n es de pagar una cantidad de dinero, la indemnizacién por lucro cesante esta sujeta a las reglas siguientes:
1. Se siguen debiendo los intereses convencionales, si se ha pactado un interés superior al legal, 0 empiezan a deberse los intere-
ses legales, en el caso contrario.
2. El acreedor no tiene necesidad de justificar (perjuicio) cuando cobra intereses; basta el hecho del retardo.
El interés legal se fija en el doce por ciento anual.
3. Los intereses atrasados no producen interés.”
“531. El interés convencional que exceda del doble del interés legal, sera reducido por el juez a dicho interés legal si lo solicitare el
deudor.”
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Colombia (de 1981) —articulos 526, 523 y 524—.5°
El proyecto de Cdédigo Civil peruano de 1890
—articulos 1568 y 1569— (infra 5.2.) optaba también
por este sistema.

3.7. Resarcibilidad del dafio ulterior.
Contemplan esta posibilidad, el Cédigo de
las Obligaciones suizo —articulos 106 y 161, pa-

cumplida.”

ragrafo 2—°' y los Cédigos de ltalia (de 1942)
—articulos 1382, primer parrafo, y 1224— %2, Portu-
gal —articulo 811, paragrafo 2— 2, Alemania Fede-
ral —articulo 340, segundo parrafo— %4, Espafa —
articulo 1152—*5, Siria —articulo 226—*¢, El Esbo-
zo de Freitas —articulo 992—*7, el Anteproyecto Os-
sorio de Cadigo Civil de Bolivia —articulo 767—*8, e|
Proyecto de Cddigo Civil del Brasil (de 1975)

“526. El juez reducird equitativamente la pena cuando sea manifiestamente excesiva, o cuando la obligacion hubiese sido en parte

Si la deuda es una suma de dinero se aplicaran los artlculos 523 y 524.
“523. Si la obligacién es de pagar una cantidad de dinero, la indemnizaci6én por lucro cesante esta sujeta a las reglas siguientes:
1. Se'siguen debiendo Ios intereses convencionales, si se ha pactado un interés superior al legal, © empiezan a deberse |os intere-

ses legales, en el caso contrario.

2. El acreedor no tiene necesidad de justificar perjuicio cuando cobra intereses; basta el hecho del retardo.

El interés legal ser4 el corriente bancario fijado por la autoridad competente.
3. Los intereses atrasados no producen interés. Con todos aquélios se capitalizaran desde la fecha de la demanda judicial del acree-
dor, o por acuerdo posterior al vencimiento, siempre que en uno y otro caso se deban con dieciocho (18) meses de anterioridad, por

lo menos.”

“524. Cuando el interés convencional exceda del doble del interés legal, el exceso sera absolutamente ineficaz, y en lo demas, si lo

solicitare el deudor, el juez lo reducira al interés legal.”

61. "Art. 106.

1. Quando el danno patito de! creditore ecceda I'ammontare degli interesi moratori, ildebitore & tenuto a resarcire anche questo dan-

no, in quanto non provi che non gli incombe alcuna colpa.

2. Se questo maggior danno & anticipatamente valutabile, il giudice pud estabilire il risarcimento gia nella sentenza sulla pretesa prin-

Cipale”.
“Art. 161.(...)

2. Se il danno eccede 'ammontare della pena, il creditore puo richiedere il maggior importo solo in quanto provi la culpa del debito-

re-.
62.

41382, Effetti della clausola penale. La clausola, con cui si conviene che, in caso d'inadempimento o di ritardo nell’adempimento, uno

dei contraenti & tenuto ad una determinata prestazione, ha l'efetto di limitare il risarcimento alla prestazione promessa, se non & sta-

ta convenuta la risarcibilitd del danno ulteriore.

La penale & dovuta independentemente dalla prova del danno.”
“1224. Danni nelle obbligazioni pecuniarie. Nelle obbligazioni che hanno per oggetto una somma di danaro sono dowuti dal giomo della
mora gli interessi legali, anche se non erato dovuti precedentemente e anche se il creditore non prova di aver sofferto al cun danno.
Se prima della mora erano dovuti interessi in misura superiore a quella legale, gli interessi moratori sono dovuti nella stessa misura.
Al creditore che dimostra di aver subito un danno maggiore spetta l'ulteriore resarcimento. Questo non & dovuto se & stata convenu-

ta la misura degli interessi moratori.”
“Artigo 811 (Funcionamento da clausula penal)

2. O estabelecimento da cldusula penal obsta a que o credor exija indemnizacio pelo dano excedente, salvo se outra for a conveng-

8o das partes”.
(Redacgo do Dec. Lei N2 200-C/80, de 24 de Junho).

“340. Si el deudor ha prometido la pena para el caso de que no cumpla su obligacién, el acreedor puede exigir la pena en que se ha

incurrido en lugar del cumplimiento. Si el acreedor declara al deudor que exige la pena, esta excluida la pretensién al cumplimiento.
Si coresponde al acreedor una pretensién de indemnizacién de dafios a causa del no cumplimiento, puede exigir la pena en que se
ha incurrido como importe minimo del dafio. No esta excluido el hacer valer un dafio mayor.”

65.
de cumplimiento, si otra cosa no se hubiere pactado. (...)."

re, a moins qu'il ne prouve le dol ou |a faute lourde du débiteur.”
(Tomado de: Segré, Tullio, Clause pénale et dommages ultérieurs en droit comparé. En: Revue internationale de droit comparé. Paris,

april-juin, 1970, pag. 303).
67.

“1152. En las obligaciones con cldusula penal, la pena sustituira a la indemnizacién de dafios y al abono de intereses en caso de falta

“Lorsque le prejudice dépasse le montant des dommages-intéréts conventionnels, le créancier ne peut réclamer une somme supérieu-

“992. El acreedor no podré pedir la pena sino cuando el deudor se hubiere constituido en mora, y pidiéndola no tendra derecho a nin-

guna otra indemnizaci6n de pérdidas e intereses, aunque pruebe que la pena no es indemnizacion suficiente, salvo si en los actos

juridicos se hubiere dispuesto de otro modo.”

“Articulo 767. Puede pactarse una pena para el caso de incumplimiento de una obligacién. Esa pena sustituir4 al abono de dafos,

perjuicios e intereses, a no ser que otra cosa se hubiere convenido expresamente. Si no hay dafios ni perjuicios no sera exigible.”
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_articulo 415— ®° el Proyecto de Cédigo Civil del
Brasil (de 1984) —articulo 416—.°y el Cédigo de
Comercio argentino —articulo 189—"". Igualmente
lo prevén, el Codigo Civil peruano de 1984 —articu-

los 132472 y 1341 (infra 5.4.)— y el proyecto de
Cédigo Civil peruano de 1890 —articulo 1572 (infra

5.2.—73,

4. APRECIACION CRITICA SOBRE LOS DISTINTOS SISTEMAS

4.1. Inmutabilidad absoluta.

Este sistema, se sustenta, entre otros argumen-
tos, en los siguientes:

La clausula penal tiene una funcién indemniza-
toria e importa una determinacién antelada de la
indemnizacién de dafos y perjuicios. Por consi-
guiente, carece de sentido que su monto se so-
meta al arbitrio judicial, pues precisamente dicho
monto se ha fijado contractualmente para evadir las
dificultades que suelen producirse para establecer
el monto indemnizatorio en juicio. Esa es su finalidad
practica.

Debe tenerse la seguridad de que la clausula
penal se hara efectiva segin lo pactado, pues si se
admite su aumento o reduccién por decisién judicial
se perderia su funcién compulsoria’*. No existiria
ninguna ventaja particular al pactarla. La situacién

seria equivalente a aquella en que no se pacté una
clausula penal, en caso de que las partes se encon-
traran sometidas al arbitrio judicial.

En cuanto al primer argumento, no puede des-
cartarse que el monto de la penalidad que se haya
pactado resulte insuficiente. En tal caso, el acreedor
—que no esta obligado a probar que ha sufrido
dafos y perjuicios para reclamar la satisfaccion de la
pena— se veria burlado en sus derechos, pues no
obtendria un resarcimiento acorde con los dafos y
perjuicios que se le hubieran irrogado. Ademas, en
este supuesto la pena careceria de la fuerza compul-
soria que es inherente a su naturaleza. Por el contra-
rio, de ser exagerado su monto, el acreedor obten-
dria una ventaja desmedida y arbitraria que no se
justifica. Por tanto, debe considerarse que la clausu-

69. “Art. 415, Para exigir a pena convencional ndo é necessario que o credor alegue perjulzo.

70.
n.

72.

74,

Paragrafo Unico. Ainda que o prejulzo exceda ao previsto na clausula penal, nfio pode o credor exigir indemnizagfio suplementar se
assim ndo foi convencionado. Se o tiver sido, a pena vale como minimo da indemnizagio, competindo ao credor provar o prejulzo ex-
cedente.”

El artfculo 416 reproduce textualmente el tenor del articulo 415 del Proyecto de 1975 transcripto en la nota (69) anterior.

"Art. 189. Si al contrato de transporte se hubiese agregado una cléusula penal por el no cumplimiento o el retardo en la entrega, podra
siempre pedirse la ejecucion del transporte y la pena.

Par tener derecho a la pena pactada, no es necesario acreditar un perjuicio, y el importe de ella podra deducirse de! precio conveni-
do. En el caso en que se probare que el perjuicio inmediato y directo que se haya experimentado, es superior a la pena, se podra exigir
el suplemento.

Si el porteador estuviese exento de responsabilidad, con arreglo a las disposiciones de los articulos 172y 188, no habr4 lugar al pago
de la pena.”

"Articulo 1324. Las obligaciones de dar sumas de dinero devengan el interés legal que fija el Banco Central de Reserva del Per(, desde
el dla en que el deudor incurra en mora, sin necesidad de que el acreedor pruebe haber sufrido dafio alguno. Si antes de la mora se
deblan intereses mayores, ellos continuaran devengandose después del dia de la mora, con la calidad de intereses moratorios.

Si se hubiese estipulado la indemnizacién del dafio ulterior, corresponde al acreedor que demuestre haberlo sufrido el respectivo
resarcimiento.”

De acuerdo con Alterini (La inmutabilidad relativa de la cléusula penal (luego de la ley 17711). En: Revista del Notariado. Julio-agos-
10, 1970, afio LXXIII, N® 712, Buenos Aires, pags. 1003-1004), en el caso del Cédigo Civil argentino, la indemnizacién del dafio ulte-
rior, "procede cuando, por acuerdo de partes (art. 1197 del Cédigo Civil), se atribuye a la pena cardcter de suma ‘a cuenta’
del.momo ectivo de la indemnizacién. . .; o cuando las partes han ‘estipulado que por el pago de la pena no se entiende extinguida la
Ob!lgadén principal’ (art. 659 in fine del Céd. Civil), lo que implica la posibilidad de reclamar, aparte de la clausula penal compensa-
toria, los dafos por el incumplimiento de aquélla.”

Sobre .los alwpces y limitaciones de la funcién compulsiva, cfse.: LEIVA FERNANDEZ, Luis y AGUERO Rubén, Incidencia de la re-

f9rma |nu<?ducnda por laLey 17711 al principio de la inmutabilidad en la clausula penal (Art. 656, Cédigo Civil). En: Revista del Nota-

:::o. govnembre-diciembre, 1971, afio LXXV, N? 720, Buenos Aires, pigs. 2046-2047. Igualmente, Alterini, Atilio Anibal, op. cit.,
S. 8984-085.
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la penal constituye una fijacién anticipada de la in-
demnizacién, pero sujeta a ajuste.

En cuanto al segundo, debe apreciarse, que si
el deudor pretende la reduccién de la pena, la carga
de la prueba recaera sobre él, situacién que no se da
en los casos en que no se ha previsto la existencia
de una pena contractual.

El sistema de la inmutabilidad segtn lo aprecia
acertadamente Osterling’®, “se presta a abusos. Y
los abusos pueden ser de cualquiera de las partes,
tanto del acreedor como del deudor. Es cierto, en
efecto, que la clausula penal puede utilizarse para
impener una indemnizacién arbitraria. Pero también
es cierto que esta indemnizacién puede ser arbitra-
tia tanto para el deudor, quien se veria obligado a
pagar en exceso, como para el acreedor, quien
podria no ver satisfechos los perjuicios que realmen-
te sufrié. El cumplimiento riguroso de la clausula
penal, en ciertos casos, puede realmente convertir a
la justicia en instrumento para consagrar una iniqui-
dad.”

Partiendo del principio de la autonomia de la
voluntad, concebido en términos absolutos, exage-
rados, y, por tanto, otorgando primacia absoluta a lo
acordado por las partes, a la fuerza vinculatoria de
los pactos, podia explicarse el hecho de descartar el
arbitrio judicial. No debe pasarse por alto que los C6-
digos inspirados en el Cédigo Napoleén —de corte
excesivamente individualista— han proclamado
como regla el concepto de que el contrato es ley
entre las partes que lo han celebrado, debiendo
excluirse en consecuencia, toda intromisién, sea del
juez o del legislador. En este orden de ideas, la pena
pactada debe cumplirse estrictamente por gravosa
que pueda ser para el deudor o por insuficiente que
pueda resultar para el acreedor.

A pesar de lo expresado, los Mazeaud 7® sefa-
lan lo siguiente, en cuanto a la pena insuficiente, co-
mentando el texto original del articulo 1152 del
Cédigo Napoleén: “... cuando la suma alzada conve-
nida, que se denomina pena, resulte inferior al dafo
efectivamente realizado, la clausula tropieza con los
mismos obstaculos que una convencién de exonera-
cién parcial; de modo especial no puede permitirse
al responsable eludir la reparacién integral del dafo
causado por su culpa intencional, o por su culpa lata

75.
cia Universidad Catdlica del Perd. Lima 1965, pag. 13-14.

76.
Cit. por KEMELMAJER DE CARLUCCI, A., op. cit.,, pag. 87.

78.  Cit. por PEIRANO FACIO, Jorge, op. cit, pag. 237.

o por dafos a la persona. Fuera de esos casos |a
clausula penal tiene como efecto obligar al respon-
sable del pago de toda la pena, perc sélo al de la
pena, sea cual sea la magnitud del dafo, del que la
victima no tiene que probar ni la cuantia ni siquiera
la existencia.”

No obstante la fuerza de la argumentacién
transcripta, cuyo sentido compartimos, no puede ne-
garse que ella choca con el texto expreso y categé-
rico del articulo 1152 del Codigo Napoledn en su
redaccién original (antes de la modificacién de
1975), segun el cual: “Cuando la convencién esta-
blece que quien deje de cumplirla pagara una cier-
ta suma de dinero a titulo de dafos e interesss, no
podra concederse a la otra parte una suma mayor ni
menor.” Por ello, en opinién de  Mourlon:”” “El
acreedor obtendra siempre, pero sélo la suma esti-
pulada. Los jueces no pueden bajo ningln pretexto
fijar una suma mayor ni menor.”

La férmula de la inmutabilidad se presta a
manejos inequitativos. Es frecuente que se critiquen
sus alcances por considerar que es muy severa para
el deudor, a quien errbneamente se le considera la
parte débil de la relacién obligacional. Se pierde de
vista que, en muchas ocasiones, el deudor es la
parte mas poderosa y precisamente, en funcién de
su preponderancia en el vinculo obligacional, logra
imponer clausulas penales poco significativas en
previsién de incumplimientos posteriores.

La inmutabilidad de la pena pasa por alto estas
circunstancias en homenaje a un errado concepto de
la inflexibilidad de los pactos y por temor a la inter-
vencion judicial.

Asi lo demuestran las siguientes expresiones de
Pissanelli:?®

“El principio que informa asimismo toda esta
parte del proyecto es aquel de la libertad dejada a
los contratantes para regular sus obligaciones del
modo que mejor entiendan, sin dar facultad al juez
para modificar su voluntad so pretexto de equidad
(art. 1123). La primera consecuencia del citado prin-
cipio es que si las partes han establecido una clau-
sula penal para el caso de inejecucién y retardo en
el cumplimiento de la cbligacién, el juez no podra re-
ducirla so pretexto de ser ella excesiva. Admitir que
el juez pueda variar las condiciones del contrato, es

OSTERLING PARODI, Felipe, Inmutabilidad de la clausula penal. En: Derecho. Organo de la Facultad de Derecho, N2 XXIV. Pontifi-

MAZEAUD, Henri, Leén y Jean, Lecciones de Derecho Civil. Parte I, volumen Il, Buenos Aires, 1960, pag. 441.
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querer subrogar su voluntad al consentimiento de los Precisa aclararse sin embargo, que difieren las
contrayentes, y es una contradiccién manifiesta a la soluciones de los Cédigos argentino y paraguayo,
regla proclamada por todos los codigos de que ‘los por un lado, y del Cédigo francés, por el otro. En
contratos celebrados legalmente tienen fuerza de ley efecto, mientras los primeros admiten exclusivamen-
entre las partes que los han contraido’ (art. 1230).” te la reduccién de la pena, (inmutabilidad relativa

Nada permite excluir, pues que en un régimen parcial), el segundo contempla también la posibilidad

legislativo en que impere l?l inmutabilidad, el contra-  de aumentarla en caso de ser diminuta (inmutabili-
to se convierta en un medio de opresién, de imposi-  dad relativa total).
cién, de una parte sobre otra.

En cuanto al Cédigo italiano, si bien éste con-

4.2. Inmutabilidad relativa (parcial y total). templa sélo la reduccién de la pena (articulo 1384),

Es interesante observar que los Cédigos de  admite que se pueda pactar la resarcibilidad del

Francia y Argentina que siguen esta tendencia, an- dafo ulterior (articulo 1382 in fine), con lo cual el
tes de las reformas introducidas en 1975y 1968, res- acreedor puede obtener un monto indemnizatorio
pectivamente, constituian ejemplos de legislaciones  superior al correspondiente a la clausula penal. En
que optaban por la inmutabilidad absoluta de la este caso, el deudor esta obligado a pagar el integro
pena’®. En el mismo caso se encuentran los Cédigos  de la penalidad, pero ésta se computa como parte de
de Paraguay y de ltalia con la diferencia de que, en los danos y perjuicios si fueran mayores.

ambos, el cambio se ha producido al derogarse los La solucién de los Cédigos argentino®® y para-
Cédigos vigentes en esos paises antes de 1987 y  guayo es criticable, pues no contempla la posibilidad
1942, respectivamente. del aumento de la cldusula penal.®! Participamos del

79. Sin embargo, como indican LEIVA FERNANDEZ y AGUERO. op. cit., pag. 2047: "Antes de la reforma efectuada por laley 17.711 al

81.

Cédigo Civil, el articulo 656 Unico precepto legal, referido a la inmutabilidad de la clausula penal se mantenf(a inalterable en la posi-
¢ién enunciada por Vélez. No obstante ello, la jurisprudencia gran modificadora no tardé en relativizar el precepto mentado. . . y la doc-
trina también se incliné en tal sentido. . .".

Confréntese sobre la misma cuesién: ALTERINI, A. A, op. oit.,, pags. 890, 991 y REZZONICO, Luis Marfa, La inmutabilidad de Ja
cldusual penal y Ia inejecucién dolosa de la obigacién, La ley, tomo 126, abril-junio, 1967, pags. 990-991.y REZZONICO, Luis Ma-
rfa, La inmutabilidad de la cldusual penal y la inejecucion dolosa de la obigacién, La ley, tomo 126, abril-junio, 1967, pags. 208, 209.

Debe hacerse notar que el agregado al artfculo 656 del Cddigo Civil argentino dispuesto por la Ley 17.711 exige, para la reduccién
de la pena, la confluencia, de dos elementos, uno objetivo —constituido por el monto desproporcionado de la pena— y otro subjeti-
vo —que estara dado por el abusivo aprovechamiento de la situacién del deudor—. La solucién es original y vincula la cldusula pe-
nal a la lesién, regulada en el artlculo 954 —segun el nuevo texto introducido por la Ley 17.711— del mismo Cédigo.

(Cfse. MOISSET DE ESPANES, Luis, La lesién y el nuevo articulo 954, pag. 121-123, y ALTERINI, Atilio A., op. c.it, pags. 1007-1008).

Sin embargo, la doctrina argentina, no obstante el texto de los articulos 655 y 656 del Cédigo de Vélez, admite algunas excepciones
en el caso de clausulas penales insuficientes: cuando el incumplimiento del deudor es doloso y cuando la cldusula penal fuera inicial-
mente Infima o irrisoria o resultara asl posteriormente como consecuencia de la depreciacién monetaria. Acerca del incumplimiento
doloso del deudor cfse. KEMELMAJER, op. cit., pAgs. 140 a 156, y MOSSET ITURRASPE, Jorge, Medios compulsivos en Derecho
Privado, EDIAR Sociedad Anénima, Buenos Aires, 1978, pag. 104 y REZZONICO Luis Marla, op. cit, pags.201-212.
Participamos de la opinién de Mosset lturraspe (op. cit., pags. 98 y 104) en el sentido de que “una cldusula que imponga una pena
exigua o de poco monto no constituye en rigor, una ‘clausula penal’, puesto que lejos de reforzar y asegurar el cumplimiento de la
principal, invita a incumplir, con la intencién de liberarse con un sacrificio minimo™ y que en tal caso “estamos frente a una obligacién
de cumplimiento facultativo, que el deudor cumple si quiere. Con base en estas razones puede llegarse a la nulidad.” En efecto, el pacto
no tendrla otro objeto que el de encubrir una clausula limitativa de responsabilidad por dolo o culpa inexcusable, cuya nulidad esta
sancionada por la ley.

En opinién de Moisset De Espanés, la cuestién acerca de la llamada cldusula penal Infima, “debe enfocarse desde otro dngulo,
coordinando el artlculo 656 con el 954, y recordando que técnicamente las llamadas acciones de ‘reduccién’ son el sinénimo de ac-
ciones de ‘modificacién’, y comprenden tanto la disminucién de prestaciones excesivas, como el aumento de prestaciones exiguas,
es decir ambas formas de restablecer el equilibrio. En los palses cuyas leyes solo hablan de reduccién’, la doctrina se ha esforzado
por demostrar cual es el verdadero alcance de la accion, y que el vocablo "reduccién’ no debe ser interpretado con estrictez gramati-
cal, sino que tiene un sentido técnico equivalente al de ‘modificacién’ de la prestacién, que borre la desproporcién sea porque dismi-
nuye lo que hay en exceso (cobrando menos, o restituyendo lo que se habla pagado de mas), sea porque se estipula un suplemen-
toy se paga la diferencia. Analizada la cuestién de ‘reduccién’ que consagra el articulo 656 a la luz del significado técnico que se le
acuerda en el Derecho Comparado, y concordada con lo que dispone el artlculo 954 para los actos lesivos, que son ‘modificados’ 0
‘reajustados’, parece claro que el juez tendrla facultades para revisar las clusulas penales, siempre que presenten un desequilibrio
excesivo —sea en mas, sea en menos— y que se reinan también en el caso concreto los elementos subjetivos del acto lesivo, es
:zcir la inferioridad de una parte y la explotacion o aprovechamiento de la otra.” (MOISSET DE ESPANES, Luis, op. cit.,

gs. 133-134).
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punto de vista de Espin Cénovas #2 en el sentido de
que: "Cualquier solucién legislativa debe estar pre-
sidida por un criterio para la moderacién y para la
elevacién de la pena. No parecs justo que el acrese-
dor pueda exigir el plus de los dafos y al deudor se
le niegue la moderacion de la pena, o viceversa.”

En los mismos términos se pronuncia Oster-
ling®*: "si se admite la modificacidn de la clausula pe-
nal, si se introduce en las legislaciones el principio
juridico de su revisién, si se persigue una solucién
equitativa, que este principio de equidad rija, en igual
medida, para el acreedor y para el deudor.”

Por tal razén, resulta mas adecuada la regla
contenida en el segundo parrafo del articulo 1152
del Cédigo francés, —texto introducido por la Ley
N2 75-597 de 9 de julio de 1975—, que autoriza al
juez a moderar o aumentar la pena convenida, si ella
es manifiestamente excesiva o irrisoria, reputando-
se no escrita toda estipulacién contraria.®*

Cabria objetar, en uno y otro caso, el hecho de
proclamar en forma expresay como regla el princi-
pio de la inmutabilidad. En verdad ello carece de
sentido, pues la sola circunstancia de admitir la
reduccién y, en el caso del Cédigo Civil francés, tam-
bién el aumento de la pena, determinan consagrar
en la practica su relatividad.

Resulta observable igualmente que el juez
pueda declarar de oficio la reducci6én de la pena,
como lo establece el Cédigo paraguayo en su ar-

ticulo 459 (cuyo antecedente inmediato es el articu-
lo 1227 del Cédigo Civil del Peri de 1936). Es el
interés del deudor el que esta en juego y sélo a ini-
ciativa suya debe admitirse la intervencién del juez
para la reduccién de la pena.

Opina Kemelmajer de Carlucci ®® que: "La sen-
tencia judicial que reduce la clausula por excesiva
sin peticién de parte supone aceptar como notorios
hechos que deben ser probados; priva a las partes
de la oportunidad de defenderse ofreciendo prueba
en contrario; en suma, vulnera el derecho de defen-
sa en juicio al privar al acreedor del derecho de
aportar pruebas sobre la no existencia del exceso o
del aprovechamiento.”

En el mismo sentido, sefala Osterling:®¢ ; Po-
dria un juez, en estos casos, decidir si la indemniza-
cion es excesiva o insuficiente tan solo con criterio
de conciencia y sin que se actuaran las pruebas de
la existencia o inexistencia de los perjuicios, o de su
cuantia? ;O seria necesario, para que el juez modi-
ficara la pena, que se demostrara indubitablemente
que el acreedor sufri6 perjuicios superiores o inferio-
res a los pactados? Parece claro que es esta Ultima
solucién la que debe prevalecer. Hay que reconocer
que en algunos pocos casos la simple apreciacion
judicial, sin necesidad de pruebas, puede conducir al
juez que actle con criterio de conciencia a la convic-
cién de que la pena pactada es excesiva o insufi-
ciente. Pero también hay que reconocer que en la

$8R

Por dltimo, en el supuesto de la pena que resultara irrisoria por causas sobrevinientes, consideramos que cabrla pretender su rea-
juste a través de la figura de la excesiva onerosidad de la prestacién. Confréntese MOISSET DE ESPANES, Reactualizacién de las
cldusulas penales. En: Boletin de la Facultad de Derechoy Clencias Sociales, Universidad Nacional de Cérdoba, afio XLV, N°® 1
y 5, enero-diciembre, 1981, pags. 93-95.

Un andlisis crltico sobre los alcances del articulo 656 del Cédigo argentino puede encontrarse en: LEIVA FERNANDEZ, Luis y AGUE-
RO, Rubén op. dit., pags. 2047-2051.

Cit. por KEMELMAJER DE CARLUCCI, A., op. cit,, pags. 139-140.

OSTERLING P.,F., op. dit., pag. 23.

Sobre la reforma del articulo 1152 del Cédigo Civil francés, sefiala JORDANO FRAGA (La responsabilidad contractual, E ditorial Ci-
vitas, S.A., Madrid, 1887, pags. 344-345).

“Como consecuencia de esta reforma se establece como garantfa general el cardcter inderogable de la intervencién judicial correc-
tora-equitativa, respondiendo asl a las dudas creadas en doctrina y jurisprudencia acerca del carécter imperativo o no de la norma que
la autorizaba. Ademas, con gran novedad, se establece el caracter bidireccional de la intervencién judicial, dirigida sea hacia clausu-
las abusivas por excesivamente onerosas, sea por insulicientemente indemnizatorias. (...) Ahora, como consecuencia de esta refor-
ma (art. 1152-29, de! C. Civ. fr.), la Intervencién judicial se conecta directamente al caracter abusivo (en un sentido o en otro) de |'a
pena convencional, con independencia del tipo de incumplimlento que determina la responsabilidad del deudoar y, por ende, la apli-
cacién de la pena (aungue, claro, serd la entidad del incumplimiento al pardmetro fundamental de modificacion, en su caso, de suim-
porte). (...) Al admitirse también la modificacién de las cldusulas penales irrisorias se ha dado respuesta a la practica de la contrata-
ci6n (fundamentalmente en masa) que, bajo aparlencia do penas convencionales, contenla genuinas limitaciones abusivas, dirigidas
a dafraudar las leyos prohibitivas que Imponen limites a la exoneracién o limitacién de la responsabilidad. En el modo de dar respues-
ta a estos abusos se ha visto un ‘dirigismo contractual’ que coloca al juez ante la ‘obligacién judicial’ de restablecer el equilibrio con-
tractual abusivamente roto ..."

KEMELMAJER DE CARLUCCI, A,, op. dl, pags. 127-128.
OSTERLING P., Felipe, op. dit., pag. 20-21.
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mayoria de los casos las complejas relaciones con-
tractuales, la fisonomia propia de los convenios cuyo
cumplimiento se traté de asegurar con una clausula
penal, no permiten al juez pronunciarse sin pruebas.
Y si el juez, en estos casos, modifica la pena, se
arriesga a cometer una arbitrariedad.”

Las razones expuestas, de indudable peso, jus-
tifican plenamente que la modificacién de la pena
opere solo a instancia de parte.

Sin perjuicio de lo expresado en parrafos prece-
dentes, frente al sistema de la inmutabilidad
absoluta, la solucién de los Cdédigos menciona-
dos, especialmente la contenida en el Cédigo
francés, constituye un indudable avance, con el
proposito de evitar los abusos que son inherentes
al criterio de inflexibilidad absoluta.

A este respecto es oportuno transcribir la
opinién de Castan Tobefas®” quien sostiene lo si-
guiente: “Hay que confesar que en muchos puntos
concede la ley civil un excesivo respeto a las
convenciones privadas, en detrimento de la equidad
y de las exigencias morales. Nétese que... al ampa-
ro de la libertad de contratacion y aun de disposicio-
nes concretas del Cddigo, inspiradas en teorias abs-
tractas o tradicionales, caben innumerables abusos
y verdaderas injusticias... Las facultades amplias
concedidas a los tribunales en materia de présta-
mos, U operaciones usurarias merecerian ser gene-
ralizadas a toda clase de convenciones, para dispo-
ner de un medio de reducir obligaciones excesivas o
declarar ineficaces clausulas draconianas, y cortar,
en una palabra, los abusos que pueden cometerse
a la sombra de la contratacion.”

4.3. Mutabilidad total.

El sistema de la mutabilidad total es cuestiona-
do severamente pues se considera que el hecho de
autorizarse el aumento o reduccién de la pena, a
solicitud del acreedor o deudor, respectivamente,
“parece conspirar contra la seguridad contractual
que se buscaba. Si la clausula penal,... se estipula
con el fin de evitar el debate sobre la existencia de
los perjuicios y sobre su cuantia, conceder a los
jueces la facultad de modificarla significa, en la ma-
yoria de los casos, abrir la controversia sobre la
existencia de tales perjuicios y sobre su monto.

87.

OSTERLING P., Felipe, op. cit., pag. 20.
89.

91.

Vemos entonces que se sustituye el pacto libremen-
te concertado por las partes —con la misma libertad
con la que concertaron la obligacién cuyo cumpli-
miento se traté de asegurar con una clausula pe-
nal— por un juicio complejo y costoso en que se
objeta el valor de ese pacto. Pues si la pena debe
ser razonablemente proporcional al dafo sufrido por
el acreedor, a la gravedad de la falta, a los intereses
en juego y a la propia situacién de las partes,
es inevitable que se discuta y pruebe la existencia de
los perjuicios y su cuantia.™®

Es exacto que la clausula penal cumple una fun-
cién indemnizatoria, pero no puede desconocerse al
mismo tiempo que las partes contratantes no se en-
cuentran realmente en un pie de igualdad que per-
mita afirmar categéricamente que contratan con la
misma libertad. La tradicional idea de que existe una
paridad juridica de los contratantes, no puede soste-
nerse mas en nuestros dias. Baste referir la difusién
que tienen hoy en dia los contratos celebrados por
adhesién a clausulas generales de contratacién, en
los que las partes tienen un poder de negociacién
desequilibrado y en los que es frecuente que una de
ellas se vea obligada por necesidad a adherirse a lo
predispuesto por la parte fuerte, pues de lo contra-
rio no podré acceder a los bienes o servicios que se
le ofrecen y que usualmente se encuentran en
manos de entes monopdlicos.

Como afirma De la Puente y Lavalle,®® “la liber-
tad e igualdad jurfdicas no concurren necesariamen-
te al lado de la libertad e igualdad econémicas, por
lo cual se hace necesaria la intervencién del legisla-
dor para restablecer el equilibrio que las desigualda-
des de hecho rompieron.”

Por ello, el juez debe ser autorizado a intervenir
con el objeto de conformar las relaciones obligato-
rias con los principios de justicia y equidad, limitan-
dose asi la autonomia de la voluntad.

A este respecto, hacemos nuestro lo que expre-
sa Gounot:*° “"En materia de contratos no hay mas
que un principio absoluto: la justicia. La libertad no
es mas que un medio hacia lo justo; ella se apoya
sobre una presuncién de justicia.”

Como ha sefalado el ilustre jurista espafiol
Ramén Serrano Sufer:®' “La Justicia, exigencia de
la razén y la moral, es el tema mas importante de

CASTAN TOBENAS, José, Derecho Civil espafiol, comtin y foral. Tomo lll, Madrid, 1958, pag. 352.

DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel, Estudios del contrato privado. Tomo |. Cultural Cuzco S A. Editores, Lima, 1983, pags. 61-62.

Cit. por DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel, op. cit., pag. 63.
SERRANO SUNER, Ramén, Dictdmenes y Recursos de Casacién Civil, Tomo |, EDERSA, Madrid, 1985, péag. XVIL.
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toda sociedad organizada. Tanto en el Estado libe-
ral, como en el Estado socialista o en el totalitario,
hablar de la libertad sin justicia es mentir.”

En consecuencia, antes que hacer primar la
pureza conceptual de una institucién que, como
resultado de una aplicacion inflexible en el marco del
sistema de la inmutabilidad absoluta, puede condu-
cir a que se consumen abusos, debe tomarse parti-
do por la justicia y la solidaridad y optar por la solu-
cion de la mutabilidad total de la clausula penal,
admitiendo, por consiguiente, tanto su aumento
como su disminucién a pedido de parte. En este
orden de ideas, la carga de la prueba recaera sobre
quien solicite el reajuste: el acreedor, para lograr el
incremento, o el deudor, para obtener la reduccién.

A este respecto, participamos de la opinién de
Gorla®, cuando sefala que: "La sancion en su deter-
minacién y en su aplicacién, da lugar. . . a un proble-
ma de proporcion o de justicia; incluso puede decir-
se que la justicia constituye la esencia misma de la
sancién. De forma que cuando ésta, de manera in-
directa o directa, se halla establecido convencional-
mente, habra que tener en cuenta el hecho de que
ha sido establecida o aceptada por la libre voluntad
de las partes, especialmente del promitente; pero sin
llevar esta consideracién hasta tal punto que halla
que respetar totalmente una sancién convencional
que, por su caracter excesivo o por la enorme des-
proporcién en el momento de la aplicacién, choque
con las mas elementales exigencias de la justicia; en
funcién de las mismas consideraciones se justifica
plenamente la procedencia del aumento de la pena
cuando fuese diminuta.

Debe observarse que la reduccién o el aumen-
to ha de proceder sélo en la medida de que exista
una ostensible diferencia entre la pena y los dafios
irrogados. No ha de bastar entonces la mera diferen-
cia. Nétese a este respecto que, los Cddigos que

KEMELMAJER DE CARLUCCI, A., op. dit., pag. 109.

®® 8 N

ta Gil SAA., Lima, 1939, pag. 139.

contemplan la reduccién o el aumento de la pena o
ambos suelen exigir para ello la existencia de yp
“monto desproporcionado” (Cédigo argentino, articy.
lo 656, segundo parrafo), que la pena sea “manifigs.
tamente excesiva o diminuta” (Cédigo francés
articulo 1152, segundo parrafo), “manifiestamente
excesiva” ( Coédigo paraguayo, articulo 459 ),
“extraordinariamente aita” (Cédigo aleman, articulo
343, primer parrafo).

En el caso del Cédigo de las Obligaciones sui-
2o, se impone al juez la obligacién de reducir la pena
“seguin su prudente criterio.™?

Sobre el uso de tal atribucién, “recuerda Lafai-
lle que tanto la jurisprudencia alemana como la sui-
za es parca en el uso de la facultad de reducir las
penas a fin de no dejar librada absolutamente a la
voluntad de los jueces la eficacia de las clausulas
convencionales. (...) La justificacién légica de lo di-
cho es palmaria: si las facultades judiciales fueran
amplisimas, las penas habrian perdido su razén de
ser, y de nada valdria pactarlas; es preferible para
las partes someterse a la fijaciéon judicial de los
dafios y perjuicios y tomar las precauciones necesa-
rias en cuanto a los medios de prueba para
acreditarlos...” 4

Por su parte Staudinger °S comenta: “El criterio
de si una pena pronunciada es desproporcionada-
mente elevada, queda a juicio discrecional del Juez.
En el ejercicio del derecho de reduccién de la pena,
el Juez debe considerar todas las circunstancias que
le parezcan de importancia, especialmente el interés
del acreedor en relacién con las circunstancias rela-
tivas al tiempo (el tiempo del acuerdo, aquel en que
seincurre en la pena, el de la realizacién de la pena,
el de la sentencia), el grado de! dafo posible y del
real, la situacién econémica de los contratantes y el
grado de culpa por parte del deudor.”

GORLA, Gino, E/ contrato. Problemas fundamentales tratados segtin el médoto comparaltivo y casufstico. Traduccién y notas de com-
paraci6n y adaptacion al Derecho espafiol, por José Ferrandis Vilella. Tomo I, Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1959, pags. 299-300.

Segln se ha expresado anteriormente —supra 4.2— es severamente cuestionable que la modificacién de la pena se imponga como
obligacién al juez en el Cédigo de las Obligaciones suizo —articulo 163, pardgrafo 3—.

Cit. por Le6n BARANDIARAN, Comentarios al Cddigo Civil Peruano (Derecho de Obligaciones). Tomo |I. Librerfa e Impren-

En opinién de: ENNECCERUS: S| la pena es o no execivamente elevada, es cuestién a resolver por arbitrio judicial. Para juzgarla
se ha de tener en cuenta todo interés legltimo del acreedor y no solo su interés patrimonial. En tanto en cuanto la pena exceda de
este interés, se ha de ponderar tamblén la gravedad de la culpa del deudor (en el supuesto de que exista) y la ventaja que le produ-
ce el incumplimiento o el cumplimiento no pertinente, como asimismo su situacién patrimonial.* (ENNECCERUS, Ludwig, Derecho de
Obligaciones, tomo segundo, volumen |, undécima revisién por LEHMANN, Heinrich, Traduccién de la 35* edicién alemana por PE-

REZ GONZALEZ Bl4s y ALGUER José, segunda edicién, Bosch, Casa Editorial, Barcelona,

En el mismo sentido: VON TUHR, op. dit., pag. 242.

1954, pags. 191-192).
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Y qué ocurriria si solicitada la reduccién por el
deudor se acreditara que el acreedor no sufrié dafio
alguno?

En los casos en que el acreedor no hubiera
sufrido dafio alguno se justifica que el juez suprima
la pena. También en este caso, como es obvio, la
prueba seré de cargo del deudor.

Al respecto, senala Ossorio *¢ que: “Si la pena
sirve para sustituir la indemnizacién de dafios y
perjuicios, solo sera aplicable cuando existan éstos.
De otra manera, la cldusula penal implicaria una
loteria a favor del acreedor... los perjuicios tienen
que ser reales. De otro modo, ¢ por qué satisfacer el
resarcimiento de unos perjuicios que no existen?
Valga un ejemplo. Una persona se obliga a propor-
cionar a otra un automaévil determinado dia para em-
prender un viaje o abonarle una suma si no se lo pro-
porciona. Pero da la casualidad de que ese mismo
dia el presunto viajero ha caido enfermo en camay
no se puede mover. ;Con qué razén alegara perjui-
cio y cobrara la cantidad, si la falta del coche no le ha
podido ocasionar perturbacién alguna?”

El punto de vista de Ossorio es exacto. Con esa
perspectiva el Cédigo Civil egipcio®” establece lo
siguiente en su articulo 224:

"Los dafios y perjuicios convencionales no son debidos si

el deudor demuestra que el acreedor no ha sufrido ningun
perjuicio.”

Ahora bien, es usual que la clausula penal con-
sista en una suma de dinero. Algunas legislaciones
(como por ejemplo la alemana —articulo 339—) cir-
cunscriben la pena a una cantidad de dinero. Sin
embargo, también puede pactarse a titulo de tal, una
prestacion de dar distinta de la dineraria, 0 una de
hacer o no hacer. En dichos casos y de tener tales
prestaciones el caracter de indivisibles, ;cémo ope-
raria la reduccién o el aumento?

Osterling,?® refiriéndose al supuesto de reduc-
cién, sugiere que el juez “tendria que sustituir la
prestacion de la clausula penal por dinero, y reducir
la suma resultante en forma equitativa.”

La solucién propuesta no parece adecuada. En
el caso de reduccion de la pena, consideramos que
traténdose de prestaciones indivisibles, lo proceden-
te seria que el acreedor reembolsara al deudor el

—~—
96.

“Si no hay dafios y perjuicios (la pena) no sera exigible.”
. Cit. por GORLA Gino, op. cit,, pag. 294.
- OSTERLING P., Felipe, op. cit., pag. 23.
- Cit. por Leén BARANDIARAN, op. cit., pag. 137.
100. OSTERLING P., Felipe, op. dit., pag. 22.

g 9

valor del exceso al que no tiene derecho. De este
modo se guardaria fidelidad a la clausula penal
pactada. A su turno, tratandose del aumento, corres-
pondera que el deudor satisfaga en dinero el mayor
monto a que tiene derecho el acreedor, por encima
del valor de la prestacién en que consiste la clausu-
la penal.

4.4. Mutabilidad parcial.

Comentando el articulo 343 del Cédigo aleman,
Staudinger °° sefiala: “El B.G.B. ha concedido, distin-
guiéndose del Derecho Comun, en el articulo 343,
una facultad especial al Juez, la de rebajar la pena;
pero, desde luego, en la confianza de que no se
haga un empleo impropio o abusivo de dicha facul-
tad, de suerte que no haya que temer que el precep-
to pueda servir de estimulo a la deslealtad comercial.
E! objeto principal del precepto es impedir un abuso
de la llamada libertad contractual, con miras de ex-
plotar usurariamente a la parte econémicamente
mas débil...”

No obstante ser loables los propésitos indica-
dos, el sistema de la mutabilidad parcial es severa-
mente cuestionable, desde que sélo admite la reduc-
cién de la pena y no su aumento.

Como expresa Osterling,'% el sistema “parece
tener su origen en el supuesto erréneo de que es
siempre el deudor la parte mas débil de la relacién
juridica, y que merece, por tanto, tutela especial.
Este concepto, propio de relaciones de otra natura-
leza, debe ser proscrito de las legislaciones vigentes,
‘sobre todo en paises nuevos y cosmopolitas, don-
de es necesario reforzar ciertos conceptos éticos y
de convivencia’. El legislador parece haber olvidado
que es deudor el empresario importante que se obli-
ga a suministrar mercaderias; o el contratista que se
obliga a construir una obra; o el dueiio de medios de
locomocién que se obliga a trasladar personas o
mercaderias; o en fin, todo aquel que esta obligado
al cumplimiento de una prestacion. Desde este punto
de vista, no es posible suponer que el deudor sea la
parte méas débil en la relacién juridica. El deudor, en
los casos propuestos, serfa la parte mas poderosa,
sobre todo cuando goza de un monopolio.”

OSSORIO, Angel, op. cit., pag. 352. La parte final del articulo 767 del Anteproyecto de Cédigo Civil boliviano de Ossorio establece:
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Los conceptos reproducidos son correctos y
evidencian que la férmula de la mutabilidad parcial
es inequitativa. El trato debe ser igual tanto para el
deudor como para el acreedor.

4.5. Limlte legal.

El sistama del limite legal implica que se fije un
tope maximo a la clausual penal, el cual no puede
superarse, y que corresponde al valor de la presta-
cién principal o incluso uno inferior.

“En funcién de este limite y aun cuando en prin-
cipio no debe admitirse la intervencién judicial res-
pecto de la determinacién del quantum de la pena,
los jueces pueden intervenir en éste, reduciendo las
penas que estan por encima del limite dado y, en
ciertos casos, apreciando cual sea ese limite.”°'

El establecimiento de topes méaximos legales
para la clausula penal no resulta aconsejable, pues
de ese modo la pena pierde su caracter de compul-
soriedad, dado que no incita al deudor a cumplir, y
también se ve frustrada su funcién indemnizatoria,
dado que no necesariamente cubrira los dafos y
perjuicios que efectivamente haya sufrido el acree-
dor en exceso del valor de la prestacién principal, si
este fuera el limite legalmente establecido.

Como aprecia con exactitud Mosset lturras-
pe,'?? refiriéndose a la funcién punitoria o0 compulso-
ria de la clausula penal: “Es claro que para cumplir
cabalmente esta funcién, para ser en verdad ‘clausu-
la penal’ su monto debe superar en mucho el valor
de la prestacién cumplida.”

Comentando el articulo 1843 del Cédigo Civil de
México D.F., que opta precisamente por el sistema
del limite legal, expresa Borja Soriano:'® “Puede de-
cirse que aqui se considera la pena como el cumpli-
miento por equivalencia de la obligacién misma,
sustituyendo a la indemnizacién compensatoria y en
este concepto, légico es que no se pueda exigir por
la via indirecta mas que lo exigible por la directa.”

Tal consideracién es, sin embargo, equivocada
por cuanto la magnitud de los dafos y perjuicios
ocasionados al acreedor puede ser largamente
superior al valor de la prestacién cuyo cumplimien-
to busca asegurar la clausula penal.

101.
102.
103,
104.
105.

PEIRANO FACIO, Jorge, op. dit., pag. 238.
MOSSET ITURRASPE, Jorge, op. dlt., pag. 78.

OSTERLING P., Falipe, op. dit,, pég. 25.
OSTERLING P., Felipe, op. cit,, pdg. 26.

El sistema del limite, en los términos recogidos
por los Cédigos Civiles costarricense y mexicano, y
en el Cédigo de Comercio colombiano, desalienta g|
uso de la cldusula penal, pues al no admitirse el in-
cremento de su cuantfa, el acreedor obviara estipy-
larla y optara por la valuacién judicial de los dafios y
perjuicios. En todo caso, hara uso de ella sélo cuan-
do estime anticipadamente que los dafios y perjui-
cios que puede sufrir como consecuencia del incum-
plimiento total del deudor no seran superiores al
valor de la prestacion principal. Tal estimacién,
empero, siempre sera insegura, pues puede haber-
se dejado de considerar algin dafio, incluso de ca-
racter previsible.

Quienes propugnan la tesis del limite legal,
aceptan la relatividad del sistema desde que recono-
cen que la regla debe reconocer excepciones. Asi
por ejemplo, “cuando el deudor pretendiera burlar las
responsabilidades procedentes del dolo o de la cul-
pa inexcusable.”™% Y se agrega: “Por lo demas, el
acreedor debera tener el derecho, en todos los ca-
sos en que se incumpla la obligacién por dolo del
deudor, a pedir la revisién de la pena, sea ésta sim-
bélica o no.™s

Como es de verse, aun en el sistema del limite
legal, no es posible sustraerse a la eventualidad de
que se promueva una accion judicial en la que se
discutan los alcances de la clausula penal.

Cabe agregar otra objecién al sistema del limi-
te legal, que se suscita cuando no es preciso el va-
lor de la prestacién principal cuyo cumplimiento se
busca asegurar con la pena, y por ello no resulta
sencillo definir con certeza y confiabilidad si ésta se
encuentra o no encuandrada dentro del limite legal,
lo que puede ocurrir, por ejemplo, en contratos con
prestacién a cargo de una sola parte (donacién,
suministro gratuito, por ejemplo), en contratos con
prestaciones reciprocas en que una de ellas no tie-
ne por objeto una suma de dinero (permuta, por
ejemplo) o en obligaciones con prestaciones de va-
lor indeterminado o inapreciable (situacién a la que
se refiere el segundo parrafo del articulo 1544 del
Cédigo chileno, entre otros).

BORJA SORIANO, Manuel, Teor/a general de las obligaciones, tomo |, Edit, Porrua, México, pag. 105.
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Los problemas se acrecientan si aln tratando-
se de un contrato con prestaciones reciprocas en
que una de las prestaciones tiene por objeto una
cantidad de dinero (compraventa, locaci6n de servi-
cios, obra, por ejemplo), la clausula penal estd
constituida por una prestacién de dar un bien cierto
o por una de hacer o no hacer.

Producido el incumplimiento total, ;puede des-
cartarse acaso que en esos supuestos el deudor no

dra cuestionar la pena alegando que es excesiva
dada la fragilidad de los calculos efectuados para su
fijacién? Difinitivamente ello no sera posible, siendo
entonces inevitable someterse al arbitrio judicial, que
es lo que tedricamente se deseaba evitar. Como
consecuencia de ello, puede incluso llegar a compro-
barse que la pena es diminuta, no obstante lo cual
no procedera su aumento.

En este orden de ideas, resultan fundadas las
objeciones que formula Continentino'°¢, al comentar
el articulo 920 del Cédigo Brasilefio: "Resulta de este
dispositivo que para ser aplicable la pena, se hace
indispensable estimar previamente su valor, a fin de
determinar si ella sobrepasa la obligacién principal.
Tal evaluacién, sin una base cierta, resultante de
calculos a base de una precariedad notoria, cuya
solucién puede ser inevitablemente arbitraria, ade-
més de suprimir una de las ventajas de la pena, cual
es la fijacion previa extrajudicial de la indemnizacion,
dificulta en vez de simplificar el proceso de liquida-
cién de las pérdidas y danos”.

No convenimos por ello con lo que afirma Oster-
ling'”: "Y no se diga que existen dificultades para
determinar, comparativamente, los valores de la obli-
gacién principal y de la clausula penal. Més dificul-

- tades, por cierto, existen para valorizar los perjuicios.
Y, por lo demas, la contraprestacién de la obligacién
principal, al igual que la clausula penal, es general-
mente en dinero, reduciéndose el problema a una
simple apraciacién de dos cifras —contraprestacion
y clausula penal— preestablecidas por las partes. En
los demas casos un peritaje determinara con relati-
va sencillez el valor de las prestaciones estipuladas”.

Si la contraprestaci6n consiste en la entrega de
una suma de dinero —o que no constituye necesa-
riamente la regla—, del mismo modo que la pena,
efectivamente no existiran mayores problemas. Pero

106. Cit. por LEON BARANDIARAN, José, op. cit., pag. 139.
107 OSTERLING P., Felipe, op. ait., pags. 24-25.
108. OSSORIO, Angel, op. dit., pag. 355.

basta que una u otra consista en una prestacién de
dar bienes ciertos o en una de hacer o de no hacer,
entre otros casos, para que surjan las dificultades,
que son reales y no supuestas. Y si bien, con la in-
tervencién de peritos, podran ser definidos los valo-
res correspondientes, ello importara, las mas de las
veces, la intervencién judicial.

Participamos por todas estas consideraciones
de la opinién de Ossorio,'® al comentar el articu-
lo 3003 del Proyecto Toro del Cédigo Civil boliviano,
que es incluso mas restrictivo que los Codigos me-
xicano y costarricense en el supuesto del incumpli-
miento total, pues limita la clausula penal a la mitad
del valor estimado de la obligacién principal: “El
sentido humano de la propuesta es muy loable, pero
determinar a priori la cuantia de la multa, puede
cambiar por completo el trato y convertirle en una
obligacién potestativa del deudor... Mucho mejor es
dejar que los interesados pacten libremente lo que
gusten y atribuir al juez la potestad de moderar lo
excesivo” (o acrecentar lo diminuto, a solicitud de
parte —agregamos nosotros—).

4.6. Sistema mixto.

En este caso se presenta la combinacién de
varios de los sistemas evaluados con anterioridad.

Asi, por ejemplo, en el caso de los Cédigos
ecuatoriano (art. 1587), chileno (art.1544), colombia-
no (art. 1601) y salvadoreiio (art. 1415), se contem-
plan los sistemas del limite legal y de la mutabilidad
parcial. Ocurre lo mismo en el caso del Cédigo
portugués (articulos. 812 parrafo 1, 935 y 1146 pa-
rrafos 2 y 3).

El Cédigo brasilefio (arts. 920 y 927) adhiere a
los sistemas de la inmutabilidad y del limite legal.

Los proyectos brasilefios de 1975 (arts. 411y
412) y 1984 (arts. 412 y 413), por su parte, combinan
los sistemas del limite legal y de la mutabilidad rela-
tiva.

Sin perjuicio de hacer extensivos al sistema
mixto en sus diversas modalidades los comentarios
formulados anteriormente al ocuparnos de cada sis-
tema en particular, deseamos referirnos a algunos
Cédigos que siguen el sistema mixto, en razén de
los debates que han originado los articulos que se
ocupan del tema en estudio.
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El Cédigo brasilefio sefala en sus articulos 920
y 927 lo siguiente:

Articulo 920; E! valor de la conminacién impuesta por la
clausula penal no puede exceder el de |a obligacién princi-
pal.

Articulo 927: Para exigir la pena convencional no es

necesario que el acreedor alegue perjuicio.
El deudor no puede eximirse de cumplirla , a pretexto

de ser excesiva.

Sobre estas dos reglas se comenta que es difi-
cil precisar sus alcances, pues aparecen como con-
tradictorias al establecer, de un lado, la tesis de la
inmutabilidad (art. 927, segundo parrafo) y, del otro,
la del limite legal (art. 920).

“"Ambas disposiciones configuran una evidente
incoherencia, puesto que ellas, al menos aparente-
mente, han sancionado, cada una por su lado, dos
doctrinas opuestas e inconciliables. En efecto, si el
deudor, como determina el art. 927, no puede eximir-
se de cumplir la pena so pretexto de ser excesiva,
debe concluirse —si sirve para algo la légica— que
la pena podra tener cualquier valor, aun por encima
del valor de la obligacién principal.”°°

Creemos, sin embargo, que es posible lograr
una conciliacién entre ambas normas: el segundo
parrafo del articulo 927 debe entenderse aplicable
en tanto la medida de la clausula penal no exceda de
la cuantia de la prestacién principal.''? Si la clausu-
la penal excede el limite, su monto debe atemperar-
se por el juez.'"!

Resulta de interés observar que, en los proyec-
tos de nuevo Cédigo Civil brasilefio de 1975y 1984,
se ha suprimido el segundo pérrafo del articulo 927
citado. Sin embargo, ambos textos, ademas de
mantener el articulo 920, contemplan la reduccién de
la pena cuando fuera manifiestamente excesiva y,
por otra parte, admiten la indemnizacién del dafo
ulterior.

Se parte entonces del supuesto de que el
acreedor puede imponser una pena exagerada, si

109. PEIRANO FACIO, Jorge, op. cit., pag. 241.

bien dentro del limite fijado por la ley, en cuyo casg
el juez esta facultado para reducirla.

Debe hacerse notar, empero, que, desde el
momento en que el acreedor puede obtener un ma-
yor monto indemnizatorio —en la medida de que
haya pactado el resarcimiento del dafio ulterior—
carece de sentido establecer un tope para la cldusuy-
la penal.

El caso del Cédigo chileno, que ha servido de
antecedente a los Cédigos salvadorefo, ecuatoria-
no y colombiano, es singular, pues fija un limite a la
clausula penal que excede el valor de la prestacién
principal. Es preciso indicar, sin embargo, que el tex-
to del articulo 1544, en el que se contempla esa
solucién, ha originado serias dudas debido a su
redaccién.

El articulo 1544 en cuestién establece lo si-
guiente:

“Cuando por el pacto principal una de las partes se
obligb a pagar una cantidad determinada, como equiva-
lente a lo que por la otra parte debe prestarse, y la pena
consiste asimismo en el pago de una cantidad determi-
nada, podra pedirse que se rebaje de la segunda todo
lo que exceda al duplo de la primera, incluyéndose ésta
en él.

La disposicién anterior no se aplica al mutuo ni a las
obligaciones de valor inapreciable o indeterminado.

En el primero se podra rebajar la pena en io que
exceda al maximum del interés que es permitido estipu-
lar.

En las segundas se deja a la prudencia del juez
moderarla, cuando atendidas las circunstancias pare-
ciere enorme.”

De acuerdo con el texto transcripto, el articulo
se refiere a tres situaciones:
— La de los contratos conmutativos (compra-
venta, por ejemplo).
— La del mutuo.
— La de los contratos que generan obligacio-
nes de valor inapreciable o indeterminado.

110. “La contradiccién aparentemente inexplicable que acabamos de sefialar tiene un origen perfectamente claro desde el punto de vista
histérico. CLOVIS BEVILACQUA, autor del primitivo Proyecto de Cédigo, consecuente con su propio sistema, no incluyé en el
articulado de esta seccién ninguna disposicién que estableciera que el valor de conminacién de la pena no puede exceder el valor de
la obligacion principal y, por el contrario, senté el principio opuesto diciendo que ‘el deudor no puede eximirse de cumplir la pena bajo
(sic) el fundamento de que es excesiva'. Pero la Comisién Revisora del Proyecto de BEVILACQUA, presidida por el Ministro de Jus-
ticia, incluyé inconsultamente dentro del articulado y bajo el nimero 1067, este articulo: 'El valor de |a clausula penal no debe exce-
der el valor de la obligacién principal, o de los dafios y perjuicios emergentes de la inejecucion’. De estas dos disposiciones y luego
de un proceso que no corresponde aclarar acé, salieron los actuales arts. 820 y 927 del Cédigo Civil brasilefio” (PEIRANQ FACIO,

Jorge, op. cit., pags. 241-242).
111.

Civil brasilefo, ctse. PEIRANO FACIO, Jorge, op. cit,, pag. 242.

Sobre las diversas posiciones que ha suscitado la aparente contradiccion entre los articulos 920 y 927, segundo parrafo, del Codigo
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Acerca de la primera, Alessandri 2 indica que:
“Todo lo que exceda del duplo, el deudor tiene dere-
cho a pedir al juez que lo rebaje, y aunque el acree-
dor exija la pena o exija la obligacion principal, en
ninglin caso podra recibir mas del duplo de la obliga-
cién principal. La frase 'incluyéndose ésta en él', es
decir, incluyéndose la obligacién principal en el du-
plo, ha dado origen a ciertas dificultades. Algunos
creen que lo que este articulo permite que se estipu-
le, es que el acreedor tenga derecho a exigir ademas
de la obligacién principal una cantidad a titulo de
pena igual al doble de la obligacion principal, es
decir, puede el acreedor exigir a titulo de pena, tres
veces la obligacién principal. Esta interpretacién no
cuadra dentro de los términos del articulo 1544...
porque este articulo dice que se podra pedir que se
rebaje de la pena todo lo que exceda al duplo de la
obligacién principal, incluyéndose ésta en él, es
decir, incluyéndose la obligacién principal en el
duplo. ;Qué quiere decir esta reduccién? que la
pena debe formarse por la obligacién principal y por
otra cantidad... que equivalga al duplo de la obliga-
cién principal, o sea, el acresedor sélo tiene derecho
a una cantidad en total al doble de la obligacién prin-
cipal, pero no a la obligacién principal multiplicada
portres... "

En el mismo sentido, Fueyo Laneri''® expresa:
". . .el acreedor recibe en total, lo principal multiplica-
do por dos, pero no por tres.”

En consecuencia, la pena no debe exceder del
doble de la obligacién principal. Esta parece ser
efectivaments la interpretacién correcta, "a pesar de
la redaccién sibilina del inciso 1) del articulo que co-
mentamos (especialmente en su ultima parte que
dice ‘... incluyéndose ésta en éI)."""*

Sin perjuicio de lo expresado, se mantienen las
objeciones formuladas anteriormente al sistema del
limite legal, pues si bien se conserva la funcién
compulsoria de la pena para el caso de incumpli-
miento total, no necesariamente el duplo del valor de
la prestaci6n principal asegura al acreedor una in-
demnizacién integral por los dafos y perjuicios que

_—

112,
118,

se le hubieran irrogado realmente. Puede darse
igualmente el caso de que requiriéndose el cumpli-
miento de la pena, ésta se encuentre dentro del
limite del duplo y, sin embargo, resulte excesiva en
relacién con los dafos y perjuicios efectivamente
ocasionados al acreedor. El Cédigo chileno no ha
previsto la reduccién de la pena en tal hipétesis, lo
que resulta severamente cuestionable.

Respecto del segundo parrafo del articulo 1544,
la clausula penal para el caso del mutuo debera
establecerse en funcién del limite legal de la tasa de
interés. El articulo 2206 del Cédigo chileno expresa
que si no lo limitara la ley y excediera "en una mitad
al que se probare haber sido interés corriente al
tiempo de la convencién”, sera reducido por el juez
a dicho interés corriente.

Finalmente, en cuanto al tercer parrafo, como
explica Alessandri,''® “no ha podido la ley fijar un
maximo hasta el cual pueda llegar la pena, y de ahi
que haya dejado entregado a la prudencia del juez
rebajar la pena, cuando segln las circunstancias pa-
rezca enorme... Pongamos un ejemplo en el que
tiene aplicacién el inciso final del articulo 1544: Un
empresario contrata a un actor para que dé repre-
sentaciones en un teatro determinado, con prohibi-
cién de representar en otro, y en caso de violar la
prohibicién incurrird en una multa de cien pesos, y el
actor ganara segun el contrato mil pesos mensuales.
Aqui el juez rebajara la pena... "

Meza Barros ''® menciona que “se ha fallado
que era excesiva la pena estipulada entre un aboga-
do y su cliente, en que éste se obligaba a pagarle la
mitad de su cuota hereditaria en caso de revocar el
poder que tenfa conferido el primero.”

El problema se suscita en el supuesto de que la
pena resulte irrisoria, pues el Cédigo chileno no ha
franqueado al juez, en tal caso la posibilidad de
aumentar la pena.

Como puede apreciarse, la solucién mixta reco-
gida por el Cédigo chileno, no escapa a las objecio-
nes que con anterioridad formularamos a los siste-
mas del limite legal y de la mutabilidad parcial.

Cit. por CUNEO MACCHIAVELLO, Andrés, Curso de Obligaciones, Santiago, 1970, pag. 368.
FUEYO LANERI, Fernando, Derecho Civil de las Obligacionss, volumen |, Santiago de Chile, 1958, pag. 360.

En opinién de MEZA BARROS, “. . .|a pena sera excesiva si excede del duplo de la obligacién principal, incluyéndose esta obligacién
en dicho duplo. En suma, la penay la obligaci6n principal, en conjunto, no pueden exceder del doble de la segunda.” (MEZA BARROS,
Ramén, Manual de Derecho Civil. De las obligaciones. Sexta edicién, editorial juridica de Chile, Santiago, 1979, pag. 317).

114,
115.
116.

PEIRANO, F., J., op. ait., pag. 239.

MEZA BARROS, Ramoén, op. ait., pag. 318.

Cit. por CUNEO MACCHIAVELLO, Andrés, op. dit., pag. 369.
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4.7. Resarcibilidad del dafio ulterior.

Existen legislaciones en las que la clausula
penal constituye importe minimo del dafo. En esa
hipétesis, “el efecto limitativo de la clausula penal no
opera; y el perjudicado por el incumplimiento puede
(previa prueba) obtener el total resarcimiento.™'?

De alli que al pacto que se estipula con ese
objeto, se le conozca también con la denominacién
de pacto de resarcimiento integral.

De este modo, el acreedor puede obtener un
monto indemnizatorio acorde con los dafios y perjui-
cios que efectivamente se le han irrogado.''®

Como ss evidente, la indemnizacién del dafio
ulterior no descarta la intervencién judicial. El acree-
dor estara obligado a probar el monto de los dafios
y perjuicios que excedan el valor de la clausula penal
pactada. Por consiguiente, de acreditarse los mayo-
res dafos, la penalidad se computara como parte de
la indemnizacién total.

Esta figura constituye un remedio a la ausencia
de norma que establezca la posibilidad de que el
juez aumente la pena a solicitud del acreedor. Como
tal aparece, entre otros Cddigos en el italia-
no (art. 1382), portugués (arts. 811, parrafo 2, y 935)
y aleman (art. 340), asi como en el Cédigo de Co-
mercio argentino (art. 189) y en el Cdédigo de las
Obligaciones suizo (arts. 106 y 181, paragrafo 2).

Debe hacerse notar que en los Cédigos aleman,
suizo, argentino (Cédigo de Comercio) y sirio, la
resarcibilidad del dafio ulterior procede sin que ten-
ga que haberse pactado ello en forma previa, solu-
cién que aparece como la mas adecuada a fin de
asegurar al acreedor que los dafios y perjuicios que
le hayan sido irrogados sean resarcidos completa-
mente.

Es observable, sin embargo, el hecho de que el
Cadigo de las Obligaciones suizo obligue al acree-
dor, para que pueda obtener un mayor resarcimien-

to, que prueba la culpa del deudor. No se aprecia
una justificacion suficiente para ello.

117.
pag. 446.

118.

Expresa Von Tuhr''?, al comentar dicho Cédigo,
lo siguiente: "Generalmente, la pena convenciona|
se calculara con la amplitud necesaria para que re-
base 0 a lo menos cubra los danos originados 3]
acreedor. Pero si, a pesar de ello, los dafos proba-
dos exceden de la cuantia de la pena convencional,
el acreedor podré, segun el articulo 161, ap. 2, exj-
gir que se le cubra la cuantia del dafio (del mismo
modo que segln el articulo 106 puede reclamar |a
indemnizacién del dafo en aquello en que excedala
cuantia de lo intereses moratorios), mas para ello,
desviandose de los principios generales que rigen la
infraccion de los contratos, debera probar que exis-
te una culpa del deudor. Esta regla probatoria no co-
rresponde a la finalidad de la pena convencional,
que tiende a favorecer la posicién del acreedor y no
debiera dificultar la consecucién de la indemnizacién
integra que le corresponde”.

A diferencia de los Cédigos citados, el pacto
anticipado admitiendo la procedencia de un reclamo
de mayores dafos y perjuicios, si se exige en el caso
de los otros Cédigos y Proyectos de Cédigos men-
cionados en el punto 3.7. anterior.

El hecho de aceptarse legislativamente la in-
demnizacién del dafo ulterior, excluye cualquier
cuestionamiento respecto de la posibilidad de que se
atribuya al juez en forma directa la faculiad de
aumentar la pena cuando fuere diminuta.

4.8. Conclusién.

De la evaluacién efectuada de los diversos sis-
temas existentes en torno a la mutabilidad e inmuta-
bilidad de la clausula penal, y por las razones ex-
puestas oportunamente, debemos expresar que
nos inclinamos por el sistema de la mutabilidad ab-
soluta.

Tal solucién no constituye un atentado contra la
seguridad del comercio juridico. Por el contrario,
busca equilibrar, con criterio de justicia, los intereses
del acreedor y del deudor'?°,

MESSINEOQ, Francesco, Manual de Derecho Civil y Comercial. Tomo IV. Ediciones Jur(dicas Europa-América, Buenos Aires, 1979,

“En la doctrina italiana... se destaca que no era previsto en el Cddigo de 1865; se apunta que obedece a la imposibilidad en que muchas

veces se encuentran las partes de prever la entidad del dafio que puede originarse en el incumplimiento. Relazione N® 95."
(MOSSET ITURRASPE, Jorge, op. cit, pag. 79). Confréntese SEGRE, TULLIO, op. dit,, pags. 299-311.

119.
Madrid, Editorial Reus, S.A., 1934, pag. 241,

120.

VON TUHR, Andreas, Tratado de las Obligaciones. Traducido del aleman y concordado por W. Roces. Tomo 2. Primera edicién.

Es sugerente lo que proponen Leiva Fernandez y Agliero (op. cit., pags. 2054-2058), en el sentido de atribuir mérito ejecutivo al
instrumento que contiene una clausula penal. En opini6n de los autores citados (op. cit.,, pag. 2055); "De esta manera el acreedor ob-
tiene ventajas decisivas para lograr el cobro inmediato de su crédito. Esa ventaja temporal es una de las dos motivaciones que de-
terminaron al acreedor a pactar la cldusula. Esa ventaja temporal también se obtiene demandando mediante la via gjecutiva. La ora
motivacién que ayuda al acreedor a determinarse en favor de pactar la pena es la falta de necesidad de probar la causa determinan-
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Es preciso poner de relieve el hecho de que son
cos los Codigos que mantienen la tesis de la
inmutabilidad absoluta de la pena, posicién en que
se encuentra en franca retirada. Como lo hace notar
Kemelmajer de Carlucci,'?' “ha caido uno de los méas
firmes baluartes en materia de inmutabilidad absolu-
ta”, con la modificacion de los articulos 1152 y 1231
del Codigo Civil francés por la Ley N2 75-597 de 9 de
julio de 1975.

Es notorio que la mayoria de Cédigos se inclina
por la mutabilidad de la pena o por sistemas mixtos
que incluyen la posibilidad de reducirla.

Sin perijuicio de lo expresado, no podemos de-
jar de preguntarnos si no tiene razén Paludi'?2 cuan-
do sefala "si, en realidad, no nos encontramos ante
una figura juridica que ha perdido vigencia y que
respondia mas a los fines de un derecho més acor-
de con otras épocas que a los de un derecho mas
actualizado. (. . .) Una concepcién individualista y
con fuerte preponderancia del principio de la ‘auto-
nomia de la voluntad’, es légico que nutra el conte-
nido de las reglas juridicas que gobiernan una socie-

dad de neto corte individualista. Pero esa concep-
cién plasmada en normas juridicas no va a servir de
igual forma para regir una sociedad basada en otras
formas de vida que protegen mucho més los intere-
ses colectivos que los individuales ya que, poco a
poco, se vera superada por esas pautas sociales
que marcan un rumbo diferente del sistema juridico.
(.. .) De tal manera entonces las figuras juridicas que
fueron inspiradas en érdenes sociales diferentes y
que respondian a necesidades de otras épocas, van
a verse desubicadas con la realidad social nueva y
van a necesitar, en algunos casos, un reacondicio-
namiento, una reforma que les permita seguir sien-
do (tiles a los fines perseguidos por una sociedad
que se mueve con pautas diferentes; y en otros, no
alcanzara ese reacondicionamiento y deberan ser
eliminadas porque de lo contrario caeran en el
‘desuetudo’. (. . .) Esto es lo que ocurre con la clau-
sula penal y su inmutabilidad. Al quitarsele este Ul-
timo efecto, y tratar de reacondicionarla o adaptarla
a una sociedad con valores diferentes, pierde toda
su eficacia y carece de sentido juridico su utiliza-

z

cioén”.

5. LA MUTABILIDAD E INMUTABILIDAD DE LA CLAUSULA
PENAL EN LA LEGISLACION CIVIL PERUANA

5.1. El Cédigo Civil de 1852.

El Cédigo Civil de 1852, inspirandose en el C6-
digo Napoleén, sancioné como regla la inmutabilidad
absoluta de la pena.

El articulo 1301 establecia los alcances de la
clausula penal en los términos siguientes:

“Puede celebrarse el contrato con cldusula penal, esto es,
con obligacién de pagar cierta cantidad en los casos de de-
mora, o falta de cumplimiento.”

Como puede apreciarse, el Cédigo contempla-
ba que la clausula penal consistiera sélo en una
suma de dinero.

—_——

El articulo 1275 establecia por su parte:

“Si se estipulé el pago de cierta cantidad por dafios e in-
tereses, para el caso de no cumplirse el contrato, deberd
observarse lo pactado.”

En consecuencia, la clausula penal era inmodi-

ficable, sin importar que su monto fuera insuficiente
0 excesivo.

5.2. El Proyecto de Cédigo Civil de 1890.

El 2 de mayo de 1891, el doctor Juan Luna,
presidente de la Comisién Revisora de los Cédigos
en Materia Civil, presenté al Ministro de Estado en el

te de su demanda. Esa irrelevancia en la produccién de la prueba de la causa también se obtiene actuando dentro del marco del
proceso ejecutivo ya que el titulo ejecutivo tiene la causa en sl mismo. Dicho de otra manera, se prueba a sf mismo.”

La propuesta es del mayor interés y digna de tomarse en consideracion. Significa una reorientacion de la funcién compulsoria de la
clausula penal que entendemos, obviamente, sin perjuicio de que pueda reducirse la pena cuando fuese excesiva o aumentarse cuando

fuere diminuta.
121. KEMELMAJER DE CARLUCCI, A., op. Git., pag. 146.
122. PALUDI, Osvaldo C., op. dit., pag. 584.
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Despacho de Justicia, Culto, Instruccién y Benefi-
cencia, el Proyecto de Cédigo Civil elaborado por di-
cha Comisién. Esta era integrada, ademas, por los
doctores Simén Gregorio Paredes, José Jorje Loay-
za, Manuel Santos Pasapera y Francisco Mariano
Ferndndez.1??

Este texto, tan poco divulgado, regulaba exten-
samente y en forma organica las obligaciones con
clausula penal entre los articulos 1562 y 1580.

El articulo 1562 definfa la clausula penal de la
siguiente manera:

“Cuando, a fin de asegurar el cumplimiento de una obli-

gacion se impone al obligado, por via de pena, una carga
0 multa para el caso de no realizar, o de sélo retardar aquel
cumplimiento, se dice que hay en la obligacién clausula pe-
nal.”

La clausula penal debia “consistir necesaria-
mente en el pago de cantidad de dinero, o en otra
prestacion cualquiera que, conforme a este Cédigo,
pueda ser objeto de obligacién” (articulo 1563).

Se superaba de este modo la limitacién de los
articulos 1275 y 1301 del Cédigo de 1852, que esta-
blecian que la clausula penal debia estar constituida
por una suma de dinero en forma exclusiva.

Pero la variaciéon mas relevante se presentaba
en los articulos 1568, 1569 y 1572. El articulo 1568
senala:

“Cuando la obligacién tiene por objeto entregar cantidad

determinada y la pena consiste en otra cantidad también
determinada, no puede ésta exceder del duplo de aquélia.”

Se establecia asi un limite legal a la clausula
penal, tomando como fuente de inspiracién el articu-
lo 1544, primer parrafo, del Cédigo chileno.

El articulo 1569, tomando como antecedente el
articulo 1544, segundo y cuarto parrafos, del mismo
Cédigo, indicaba:

“Si la obligacién es de valor indeterminado, y excesiva la

pena estipulada, puede el deudor, caso de incurrir en ella,
pedir al Juez que la reduzca prudencialmente.”

Por dltimo, el articulo 1572 contemplaba la
posibilidad de que el acreedor pudiera obtener un
mayor monto indemnizatorio, si la clausula penal
resultaba insuficiente, previendo asi la indemniza-
cién del dafo ulterior:

“Enlas obligaciones con clausula penal, no hay lugar a in-

demnizacién de dafios y perjuicios, cuando el deudor incu-
rre en mora, y el acreedor sélo tiene derecho para exigir la

aplicacién de la pena estipulada, aunque pruebe que ella no
es suficiente indemnizacion, salvo pacto diverso o contra-

rio.”

En consecuencia, el Proyecto de 1890 optaba
por establecer un tope maximo a la clausula penal
en ciertos casos (articulo 1568); admitia la posibilj-
dad de reducirla en otros (articulo 1569); y, finalmen-
te, preveia la resarcibilidad del dafio ulterior (articy-
lo 1572).

5.3. La Comisién Reformadora de 1922. El Cédi-

go de 1936.

Por Decreto Supremo de 26 de agosto de 1922,
se crea la Comision Reformadora del Cédigo Civil de
1852. El doctor Manuel Augusto Olaechea fue el
autor de la ponencia relativa al Derecho de Obliga-
ciones. El Anteproyecto de la Seccién Segunda del
Libro Quinto, dedicada a las obligaciones y sus mo-
dalidades, fue presentado a la Comisién en la 129
sesion celebrada el 28 de octubre de 1925124

El Anteproyecto contemplaba en primer término,
la modificacién equitativa de la pena “cuando la obli-
gacion principal hubiera sido en parte o irregular-
mente cumplida por el deudor” (articulo 179).

El articulo 181 agregaba:

“Para exigir la pena convencional no es necesario que el

acreedor alegue perjuicio.

El deudor no puede eximirse de cumplirla, bajo pretexto

de ser excesiva.”

El texto del articulo habia sido tomado del ar-
ticulo 927 del Cédigo Civil brasilefio, si bien el doc-
tor Olaechea también citaba como antecedente el
articulo 690 del Cédigo argentino, siendo la referen-
cia correcta el articulo 656 de ese cuerpo legal.

Finalmente, el articulo 186 establecia:

“El valor de la pena impuesta en la clausula penal no
puede exceder al de la obligacién principal®.

El articulo 920 del Cédigo brasilefo constituia la
fuente inmediata del articulo transcripto. El doctor
Olaechea, comentando el precepto indicaba:

“Este articulo tiende a conservar el esplritu de la Ley

N® 2760 contra el agio y la usura, ley que restringe la liber-
tad de las partes por razones de caracter social.”' 25

En la fundamentacién del articulado sobre las
obligaciones con clausula penal, el doctor Olaechea
explicaba lo siguiente:

“Se discute acerca del excesivo rigorismo de la cldusula
penal, cuando la desproporcién existente entre el valor eco-

123. Proyecto de Cédigo Civil para la Republica del Peru. Lima, Imprenta de J. Francisco Solls, 1890.

124. Actas de sesiones de la Comision Reformadora del
pags. 118 a 151,

125. Actas, pag. 141.

Cédigo Civil peruano. Quinto fasciculo, segunda edicién. Lima, 1928,
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némico de la prestacién y la pena pactada es resaltante; y
1ambién sobre el derecho del acreedor para solicitar la
agravacion de la penalidad estipulada, cuando interviene a
su favor una razén analoga pero inversa. Sobre el particu-
lar se observan varias tendencias legislativas. E| sistema
francés sancionado por el Codigo Napoleotn, reconoce la
soberanfa de las partes para fijar la amplitud de la pena
convencional; y aunque el articulo 1231 del precitado Co-
digo contempla un caso de mitigacion de la pena, esa ley no
contradice, y antes bien confirma, el principio general defi-
nido por el articulo 1226, pues dicho articulo se refiere a la
hipétesis de cumplimiento parcial de la obligacién por el
deudor, cuando la deficiente ejecucion del compromiso
aporte alguna ventaja al acreedor. Otros Cédigos, como el
aleman (articulo 343) y el suizo de las obligaciones (articu-
lo 161), facultan al juez para reducir equitativamente las
penas excesivas. El C6digo del Brasil (articulo 920) estatu-
ye simplemente que el valor econémico de la pena no
puede nunca sobrepasar al de la obligacién principal.

El anteproyecto adopta la férmula brasilefia, que es ecléc-
tica. Esta formula intermedia pone a salvo la funcién prima-
ria de la clausula penal cuyo doble fin jurldico es impedir la
arbitrariedad judicial y suprimir las dificultades procesales
de cardcter probatorio sobre la estimacion de los dafios y
perjuicios. Al propio tiempo, esta férmula reprime el abuso,
eliminando el riesgo frecuente de que las estipulaciones
contractuales puedan ser en algun caso fuente de enrique-
cimiento injusto para alguna de las partes. Yo estimo que la
solucién suizo-alemana, que rechazo, serfa de una peligro-
sidad alarmante en un medio juridico-social tan imperfecto
y mediocre como el nuestro.™ 28

Los articulos 181 y 186 del anteproyecto fueron
aprobados por la Comisién Reformadora. En el tex-
to del segundo anteproyecto del Libro Quinto del
Cédigo Civil, los preceptos aparecen, con numera-
cién distinta, como articulos 172 y 177, respectiva-
mente.'?”

El 7 de marzo de 1936 es presentado el Proyec-
to de Cédigo Civil por los miembros sobrevivientes
de la Comisién Reformadora, doctores Alfredo Solf
y Muro, Manuel Augusto Olaechea y Pedro M. Oli-
veira,'2®

El Proyecto reproduce los preceptos citados en
los articulos 1214 y 1217, en los términos siguientes:

“Articulo 1214, Para exigir la pena convencional no es ne-
cesario que el acreedor alegue perjuicio. El deudor no
puede eximirse de cumplirla bajo pretexto de ser excesiva.”

“Articulo 1217. El valor de la pena impuesta, no puede ex-

ceder al de la obligacién principal.”

_ PorLey N2 8305 de 2 de junio de 1936 se auto-
fza al Poder Ejecutivo para promulgar el Proyecto

\‘—
128. Actas, pags. 130-140.

de Cédigo Civil referido, “introduciendo las reformas
que estime convenientes, de acuerdo con la Comi-
sién que designe el Congreso Constituyente... "

La Comisién Revisora nombrada en ejecucién
de la Ley N2 8305 introdujo modificaciones a ambos
articulos a propuesta del doctor Francisco R. Lanat-
ta, en la sesién del 6 de agosto de 1936.

Como resultado de tales modificaciones, los
textos, que pasaron a la version definitiva del Cédi-
go Civil con el mismo contenido y numeracién, que-
daron redactados asi:

“Articulo 1224. Para exigir la pena convencional no es ne-
cesario que el acreedor alegue perjuicio.”

“Articulo 1227. El juez reducira equitativamente la pena
cuando sea manifiestamente excesiva, o cuando la obliga-
cién principal hubiese sido en parte o irregularmente cum-

plida por el deudor.”

Cabe hacer notar que, conforme al tenor del
articulo 1227, el juez estaba obligado a reducir
equitativamente la pena cuando fuera manifiesta-
mente excesiva. No quedaba entonces a su arbitrio
decidir su reduccién o no cuando fuese ostensible-
mente excesiva. La ley le imponia la obligacién de
hacetrlo asi.

En relacién con el articulo 1227, el doctor Olae-
chea se limité sélo a indicar lo siguiente en la Expo-
sicién de Motivos del Libro Quinto del Proyecto de
Cédigo Civil:

“Se suele controvertir sobre el rigorismo de la cldusula pe-
nal cuando la desproporcién entre el valor econédmico de la
obligacién y la pena pactada es resaltante, y sobre la facul-
tad inversa del acreedor para pedir la agravacién de la pena
cuando interviene en su favor una razén analoga. Sobre el
particular se observan varias tendencias. El sistema consa-
grado por el Cédigo francés reconoce la soberania de las
partes para fijar la amplitud de la pena convencional; y
aunque el artlculo 1231 del precitado Cédigo contempla un
caso de mitigacién de la pena, esta ley no contradice el prin-
cipio general, pues se refiere a la hipétesis del cumplimien-
to parcial, cuando la deficiente ejecucién aporté alguna
ventaja al acreedor. Otros Cédigos, como el aleman y el
suizo, facultan al juez para reducir equitativamente las
penas excesivas. El Cédigo del Brasil estatuye que el valor
econdémico de la pena no debe exceder nunca al de la obli-
gacién principal. El Proyecto establece que el juez puede
reducir equitativamente la pena cuando sea manifiestamen-
te excesiva, o cuando la obligacién hubiese sido en parte o
irregularmente cumplida por el deudor.” 12°

127. Comisién Reformadora del Cédigo Civil. Segundo anteproyecto del Libro Quinto del Cédigo Civil del Peru. Imprenta Minerva. Lima,

1926, pags. 27-28.

128, Proyecto de Cédigo Civil. Lima, Libreria e Imprenta Gil, S.A., 1836.
129, Exposicion de Motivos del Libro Quinto del Proyecto de Cédigo Civil. Gil S.A. Editores. Lima, s.f., pags. 21-22.
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Comentando los alcances del articulo 1227 del
Cddigo de 1936, expresaba Ledn Barandiaran:

“En realidad con la facultad otorgada al juez, de reducir la
pena, ya se ha vulnerado el principio de utilidad que la clau-
sula tiene: fijar anteladamente los dafios y perjuicios. Se
sacrifica esta conveniencia en aras de un imperativo de
equidad, permitiéndose la reduccién. Bien. Pero no se debe
ir més alla. De otro modo, la stipulatio poenae quedara
expuesta a ser rezagada como una de existencia precaria
y de fortuita eficacia,” 130

Para concluir con la referencia al Cédigo de
1936, debe agregarse que dicho cuerpo legal reite-
raba la solucién de la reduccién de oficio de la pena
en su articulo 1426:

“En la venta a crédito es valido el pacto por el cual el ven-

dedor se reserva |a propiedad de la cosa vendida hasta que

el precio sea totalmente pagado, aunque la cosa hubiere
sido entregada al comprador. Si el precio debiera ser paga-

do en cuotas sucesivas, los contratantes estipularan la parte

de precio recibida que el vendedor puede hacer suya como
indemnizacion de perjuicios en caso de rescindirse laven- =
ta por no haberse pagado totalmente el precio. Empero,
corresponde al juez, segln las circunstancias, reducir la
amplitud de la indemnizacién estipulada.

Este articulo es aplicable a todos los contratos en que se
entrega una cosa bajo pacto de adquirir la propiedad des-
pués de pagadas todas las cuotas estipuladas.”

5.4. La reforma del Cédigo Civil de 1936. EI

Cédigo Civil de 1984.

Por Decreto Supremo N2 95 de 1 de marzo de
1965, siendo ministro de justicia el doctor Carlos
Fernandez Sessarego, “"se establece una Comisién
que se encargara del estudio y revisién dsl Cédigo
Civil, con el objeto de proponer las enmiendas que
justifiquen las deficiencias advertidas durante la vi-
gencia de dicho cuerpo de leyes.”

En el seno de dicha Comisién, el doctor Jorge
Vega Garcia fue encargado de preparar |la ponencia
relativa al Derecho de Obligaciones.'3!

130. LEON BARANDIARAN, José, op. dit., pag. 136.

En la ponencia indicada se establecia lo si-
guiente:

“Articulo 73. La clausula por la que se convenga que, en
caso de incumplimiento o de retardo en el cumplimiento,
uno de los contratantes quedara obligado a efectuar deter-
minada prestacion, tiene el efecto de limitar el resarcimien-
to a la prestacién prometida, si no se hubiera convenido la
resarcibilidad del dafio ulterior.

La pena se debe independientemente del dafio.”

El precepto propuesto determinaba los efectos
de la clausula penal, la que podia consistir en cual-
quier tipo de prestacién y preveia la indemnizacion
del dano ulterior.

“Articulo 77. El juez reducird equitativamente la pena
cuando sea manifiestamete excesiva, o0 en caso de cumpli-
miento irregular o parcial, aceptado por el acreedor.

El acreedor no tendra derecho a un resarcimiento mas
elevado, aunque pruebe que el convenido es insuficiente,

salvo que establezca la culpa del deudor.”

E! primer parrafo del articulo reproducia el ar-
ticulo 1227 del Cédigo de 1936, con el agregado de
la frase final —"aceptado por el acreedor"— que
aclara sl sentido del precepto en cuanto se refiere al
cumplimiento irregular o parcial.

El segundo parrafo del articulo 77, que permite
al acreedor que se aumente la cuantia de la clausu-
la penal, se inspira en el segundo parrafo del articu-
lo 161 del Cédigo de las Obligaciones suizo y mere-
ce las mismas objeciones que dicho precepto.

Teniendo en cuenta lo establecido en el articu-
lo 73 que se refiere a la resarcibilidad del dafo
ulterior, el segundo parrafo del articulo 77 debia en-
tenderse aplicable s6lo de haberse pactado tal cir-
cunstancia. De lo contrario, no habria constituido
ventaja alguna prever la indemnizacién del dafio ul-
terior.

Fallecido el doctor Vega Garcia, el doctor Feli-
pe Osterling Parodi asume el encargo de preparar el
anteproyecto de articulado relativo al Derecho de
Obligaciones.

Es interesante mencionar que este autor admitfa la procedencia del pacto de indemnizacién del dafio ulterior, no obstante que el c6digo
no se referfa a ello en forma expresa “... las partes pueden también convenir explicitamente que el acreedor se reserve el derecho
de reclamar una indemnizacién suplementaria, si la pena no satisface el perjuicio sufrido y tal convenio tendra eficacia” (pag. 139).

Participamos de esta opinién. No existiendo prohibicién, nada impedia efectivamente pactar la resarcibilidad del dafio ulterior en el

marco del Cédigo Civil de 1836.

Cornejo, por su parte, expresaba lo siguiente acerca del articulo 1227 del Cédigo de 1936: “Desde el punto de vista social, la nueva
férmula es equitativa, porque elimina el peligro de la usura, pero convierte a la magistratura en legisladora e inviste al juez de una
facultad que no podra ejercitar debidamente ya que la apreciacion de los dafios y perjuicios, tiene mucho de subjetivo y sélo los inte-
resados podr(an hacerla con acierto. La clausula penal suprime |la prueba sobre el monto del perjuicio: no queda, pues, para deter-
minarlo sino el arbitrio del juez” (CORNEJO, Angel Gustavo, Cddigo Civil, Exposicién sistemética y comentario. Tomo |, 1939,

pag. 194).
131.

De las obligaciones y de sus modalidades y efectos. Anteproyecto del doctor Jorge Vega Garcla. En: Proyectos y Anteproyectos de

la Reforma del Cddigo Civil, Tomo II. Pontificia Universidad Catolica del Pert, Fondo Editorial, 1980, pags. 135-166.
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En una primera version, que corresponde a di-
ciembre de 1977,132 encontramos acerca del tema

los siguientes preceptos:

=Articulo 81. La clausula por la que se conviene que en
caso de incumplimiento uno de los contratantes queda
obligado al pago de una penalidad, tiene el efecto de limi-
tar el resarcimiento a esta prestacion, y a la devolucién de
la contraprestacién, salvo que se hubiera pactado la indem-
nizacién del dafio ulterior. En este dltimo caso, el deudor
debera pagar el integro de la penalidad, pero ésta se

computa como parte de los dafios y perjuicios.”
El articulo se inspiraba en el segundo parrafo
del articulo 340 del Cédigo Civil aleman y en la pri-
mera parte del articulo 1382 del Cédigo Civil italiano.

“Articulo 86. El monto de |a cldusula penal no puede ser
superior a la mitad del valor de la prestacién incumplida.

Si la clausula penal se estipula para el caso de mora o en
seguridad de un pacto determinado, su monto no puede ser
superior a la cuana parte del valor de la prestacién.

En las obligaciones de pagar sumas de dinero, el monto
de la clausula penal no puede exceder al interés maximo
permitido por 1a ley.”

En la exposicién de motivos del anteproyecto se

comenta lo siguiente sobre este articulo:

« .. el proyecto se ha inclinado por el sistema propuesto
por la Comisién Reformadora del Cédigo Civil de 1852 —
luego modificado por la Comisién Revisora— que, siguien-
do la doctrina del articulo 920 del Cédigo del Brasil, estable-
cla que la clausula penal no podia ser modificada por el
juez, por considerarla excesiva o diminuta, pero que su
valor no podla, en ningin caso,exceder al de la obligacién
principal. Es esta misma doctrina brasilefia la acogida, entre
otras legislaciones, por el articulo 1843 del Cédigo mejica-
no y por el articulo 1601 del Cédigo colombiano.

La Comisién se ha indlinado por una férmula similar a la
consignada en el proyecto de Cédigo Civil, que dio origen
al Cédigo vigente, debido a que la inmutabilidad de la pena,
limitada en su valor, concilia la autonom(a de la voluntad
con los principios de equidad y de justicia que deben pre-
sidir toda convencién.

Esta férmula permite al acreedor usar fa cléusula penal
con todas sus ventajas, cuando considera que los perjuicios
que sufrir4 por su incumplimiento no sobrepasarén el valor
del Iimite sefialado por la ley. En caso contrario, tiene el
derecho de convenir el resarcimiento del dafio ulterior, pero
sin el riesgo de que se modifique la dlausula penal. Tal dafio
ulterior, debera, desde luego, ser probado.

La Comisién reconoce que en esta materia es diffcil en-
contrar soluciones cabalmente idéneas. Por ello utiliza una
férmula intermedia, cuyo Gnico fin es restringir el principio
absoluto de la autonom/a de la voluntad. La limitacién pro-
puesta preserva la existencia de una institucién destinada
a fomentar el contenido ético de las relaciones contractua-
les, constituyendo, simultdneamente, un freno a las preten-

siones inmoderadas del acreedor.”'32

132.
pags. 20-21.
133,
pags. 100-101.
134,
de la Reforma del Cédigo Civil, Tomo |l, pags. 167 a 201.

No obstante la explicacién que antecede, debe
hacerse notar que el articulo 866 transcripto se apar-
ta del texto del articulo 920 del Cédigo del Brasil y
también, por tanto del texto del Proyecto de la
Comisién Reformadora del Cédigo de 1852, pues no
limita la cuantia de la clausula penal al valor de la
prestacion incumplida, sino a la mitad de dicho valor,
agregandose que si la clausula penal se ha estipu-
lado para el caso de mora o en seguridad de un pac-
to determinado, su monto no puede exceder a la
cuarta parte del valor de la prestacion.

Obsérvese la similitud entre el primer parrafo del
articulo 86 propuesto y el articulo 3003 del Proyec-
to Toro de Cédigo Civil boliviano, asi como entre el
segundo pérrafo del articulo 86 y la segunda parte
del articulo 712 del Cédigo Civil de Costa Rica.

“Articulo 87. E! juez s6lo podré redudir la pena en caso de
cumplimiento irregular o parcial, aceptado por el acree-
dor, o cuando ella exceda los Iimites sefialados por el
artlculo 86.”

Como consecuencia de este precepto, salvo en
los casos contemplados en él, el juez no se encon-
traba facultado para reducir la pena.

En un segundo anteproyecto de agosto de
1979'3 aparecen los siguientes preceptos:

*Artfculo 196. El pacto por el que se acuerda que, en caso
de incumplimiento, uno de los contratantes queda obligado
al pago de una penalidad, tiene el efecto de limitar el
resarcimiento a esta prestacién y a que se devuelva
la contraprestacién, si la hubiere; salvo que se haya estipu-
lado la indemnizacién del dafio ulterior. En este Ultimo caso,
el deudor deberd pagar el Integro de la penalidad, pero ésta
se computa como parte de los dafios y perjuicios si fueran
mayores.”

Segun puede apreciarse, el texto reproduce con ligeras
variantes el artlculo 81 del anteproyecto anterior.

“Articulo 201. E! monto de la clausula penal no puede ser
superior a la mitad de! valor de la prestacién incumplida.

Si la cldusula penal se estipula para el caso de mora o en
seguridad de un pacto determinado, su monto no puede ser
superior a la cuarta parte del valor de la prestacion.

En las obligaciones de pagar sumas de dinero, el monto
de la cldusula penal no puede exceder al monto del interés
maximo fijado por el Banco Central de Reserva del Peru.

Es nulo el exceso pactado sobre los limites sefialados en
este artfculo.”

Ademas de reproducir el articulo 86 del antepro-

yecto de 1977 con algunas modificaciones, se agre-

ga un parrafo, el cuarto, por el cual se sanciona con

Comisién encargada del estudio y revisién del Cédigo Civil. Ponencias de Obligaciones y Contratos (Parte general), diciembre de 1977,
Comigién encargada del estudio y revisién del Cédigo Civil. Ponencias de obligaciones y coniratos (Parte General), diciembre de 1977,

De las obligaciones y de sus modalidades y efectos. Anteproyecto del doctor Felipe Osterling Parodi. En: Proyectos y Anteproyectos
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nulidad el exceso pactado sobre los limites previstos
en el articulo.

“Articulo 202. El juez sblo podra reducir la pena en caso

ge Eumphmiamo irregular o parcial aceplado por el acree-

or.

Como es de verse, se suprime la facultad de
reduccion de la pena que contemplaba el articulo 87
del anteproyecto de 1977, cuando aquélla excedie-
se los limites del articulo 86, como légica conse-
cuencia de resultar nulo cualquier exceso acordado
con respecto a tales limites.

En el Proyecto de Cédigo Civil de julio de
1980'% los preceptos comentados aparecen como

articulos 1359, 1364 y 1365, respectivamente con la
siguiente redaccién:

“Articulo 1359. El pacto por el que se acuerda que, en
caso de incumplimiento, uno de los contratantes queda
obligado al pago de una penalidad, tiene el efecto de limi-
tar el resarcimiento a esta prestacién y a que se devuelva
la contraprestacién, si la hubiere; salvo que se haya estipu-
lado la indemnizacién del dafo ulterior. En este Ultimo caso,
el deudor debera pagar el integro de la penalidad, pero ésta
se computa como parte de los dahos y perjuicios si fueran
mayores.”

“Articulo 1364. El monto de la clausula penal no puede
ser superior a la mitad del valor de la prestacion incumpli-
da.

Si la clausula penal se estipula para el caso de mora o en
seguridad de un pacto determinado, su monto no puede ser
superior a la cuarta parte del valor de la prestacion.

En las obligaciones de pagar sumas de dinero, el monto
de la clausula penal no puede exceder al monto del interés
convencional maximo fijado por el Banco Central de Reser-
va del Pert.

Es nulo el exceso pactado sobre los limites sefialados en
este articulo.”

“Articulo 1365. El juez so6lo podra reducir la pena en caso
de cumplimiento irregular o parcial aceptado por el acree-
dor.”

Mediante Ley N2 23403 de 13 de mayo de 1982,
el Poder Ejecutivo es facultado para promulgar
mediante decreto legislativo el Cédigo Civil cuyo pro-
yecto habia preparado la Comisién encargada del
estudio y revisién del Cédigo Civil de 1936 creada
por el Decreto Supremo N2 95 de 1 de marzo de
1965. "Para este efecto, una Comisién Revisora que
se conforma con 3 Senadores designados por el Se-

nado, 3 Diputados designados por la Camara dg
Diputados y 3 Abogados designados por el Ministe-
rio de Justicia, introducira las reformas que conside-
re pertinentes, con audiencia de la Comisién que ela-
boré el proyecto.” (Articulo 1 de la Ley N2 23403),
La Comisién Revisora dio a publicidad en febre-
ro de 1984 un Prayecto de Cédigo Civil.'?¢ En rela-
cién con el tema en estudio introdujo sustanciales
modificaciones.
Asi, en primer término, el articulo 1308 del indi-
cado proyecto expresaba:
“El pacto por el que se acuerda que, en caso de incum-
plimiento, uno de los contratantes queda obligado al pago
de una penalidad, tiene el efecto de limitar el resarcimien-

10 a esta prestacion y a que se devuelva la contrapresta-
cion, si la hubiere.”

Como puede observarse, la posibilidad de obte-
ner una indemnizacién suplementaria, pactando la re-
sarcibilidad del dano ulterior, era eliminada del texto.

Por otra parte, el articulo 1313 establecia lo
siguiente:

"El juez puede reducir equitativamente la pena cuando

sea manifiestamente excesiva o cuando |a obligacién prin-

cipal hubiese sido en parte o irregularmente cumplida por el
deudor.”

El texto se inspiraba en el articulo 1227 del
Cddigo Civil de 1936.

Sin embargo, diferia de éste en cuanto no impo-
nia al juez la obligacién de reducir la pena cuando
fuese manifiestamente excesiva, sino que simple-
mente le facultaba para ello. Empero, el texto no
aclaraba si tal facultad podia ejercerla el juez por
propia iniciativa o sélo a solicitud del deudor.

La versi6n final del Proyecto, que una vez apro-
bado se convirtié en Cédigo, contiene las siguientes
reglas:

“Articulo 1341. El pacto por el que se acuerda que, en
caso de incumplimiento, uno de los contratantes queda
obligado al pago de una penalidad, tiene el efecto de limi-
tar el resarcimiento a esta prestacion y a que se devuelva
la contraprestacion, si la hubiere; salvo que se haya estipu-
lado la indemnizacion del dafio ulterior. En este Gltimo caso,
el deudor debera pagar el integro de la penalidad, pero ésta
se computa como parte de los dafios y perjuicios si fueran
mayores.”

135. Proyecto de Cédigo Civil. Comisién encargada del estudio y revisién del Cédigo Civil. Lima, 1880. Edicién oficial.

136. Proyecio de Cédigo Civil aprobado por la Comisién Revisora. Separatas del Diario Oficial EI Peruano, 15 a 21 de febrero de 1984. Con
anterioridad a la publicacion del Proyecto referido, mediante memorando de 22 de diciembre de 1983, el doctor Felipe Ostering Parodi,
en compalfia del autor de estas lineas, sugirieron a la Comisién Revisora, como redaccion para el primer parrafo del articulo 1364 del
Proyecto de Cédigo Civil de julio de 1980: "E! monto de Ia clausula penal no puede ser superior al valor de la prestacion incumpida’.
Como puede apreciarse, el texto tenia como fuente de inspiracion el articulo 920 del Cddigo Civil del Brasil. Postenormente, median-
e memorando de 3 de enero de 1984, comentando el articulo 1365 de una versién del Proyecto de Codigo Civil no divuigada pubs-
camente, que corresponde al articulo 1313 del Proyecto de febrero de 1984, sefialabamos 1o siguiente: “"As/ como se ha considera-
do oportuno otorgar al juez la facultad de que reduzca la pena por ser manifiestamente excesiva, es juslo que iguaimenie pueda
aumentarla equitativamente cuando fuese manifiestamente diminuta.”




43

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

El articulo transcripto reproduce el articulo 1359
del Proyecto de 1980 y contempla la posibilidad de
pactar la indemnizacion del dafio ulterior.

“Articulo 1346. El juez, a solicitud del deudor, puede re-

ducir equitativamente la pena cuando sea manifiestamen-
te excesiva o cuando la obligacién principal hubiese sido en
parte 0 irregularmente cumplida.”

El precepto tiene su antecedente en el articulo
1313 del Proyecto de la Comisién Revisora de febre-
ro de 1984. Se advierte, sin embargo, un agregado:
que la reduccién de la clausula penal debe efectuar-
se a solicitud del deudor. Obviamente, la carga de la
prueba recaeré sobre él, lo que supone que el deu-
dor debera acreditar efectivamente que la pena es
excesiva.

Cabe objetar, sin embargo, que se brinde un
mismo tratamiento a los casos en que la clausula
penal es manifiestamente excesiva y aquellos otros
en que la obligacién principal hubiese sido cumplida
parcial o irregularmente, con anuencia del acreedor.

——

En estos Gltimos, la reduccién debe proceder siem-
pre y no se justifica que deba mediar solicitud del
deudor para su reduccién. Por ello, hubiera sido
deseable que los dos supuestos que contempla el
articulo hubieran sido tratados por separado a fin de
evitar dudas sobre los alcances de la regla.

Habria sido aconsejable igualmente, incluir en el
articulo 1346 una indicacién semejante a la que
contienen los textos vigentes de los articulos 1231
del Cédigo francés y 812, parrafo 1 del Cédigo Por-
tugués que descartan la validez de toda estipulacion
que excluya la posibilidad de que el deudor pueda
pedir la reduccién de la pena.

Empero, no obstante no indicarlo asf el texto del
articulo 1346, consideramos que toda renuncia an-
telada seria nula. Como expresa Mosset lturraspe:
“... estando de por medio un orden publico de protec-
cion, es inadmisible la renuncia por anticipado, ex-
presada por lo comln en el mismo contrato que
incorpora la clausula ...”%”

137. MOSSET ITURRASPE, Jorge, op. cit., pAg. 112. En idéntico sentido se pronuncia Von Tuhr (op. cit., pags. 242-243): "E!l derecho de
reduccién de la pena convencional tiende a proteger la personalidad del deudor y, por tanto, como Derecho imperativo que
es; (articulo 19, y ap. 29) no puede excluirse de antemano por renuncia del deudor, del mismo modo que no puede renunciarse vali-
damente a hacer valer los vicios de la voluntad. . ." Cfse. igualmente: Alterini, A.A., op. ai., pags. 999-1000.




P Revista Judicial, Costa Rica. Afio XV, N® 52, diciembre 1990

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban" g%

o’l‘ CA )\)°

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

ALIMENTOS PARA MENORES DE EDAD EN PUERTO RICO:
LAS GUIAS MANDATORIAS, BASADAS EN CRITERIOS
NUMERICOS, PARA LA DETERMINACION
Y MODIFICACION DE PENSIONES ALIMENTICIAS*

DR. PEDRO F. SILVA-RUIZ*

SUMARIO
Péag.
L INtrodUCCION. .. ... i i et 46
B AIMENOS. . .. ... it ierieeerei et reaa et 47
4. Fundamento de la obligacién alimenticia.. . ......... ... ... ... ... 47
5. Bases legales: Cédigo Civil, jurisprudenciaydoctrina. .............cvinrinnnennenn. 48
B CONCOPLO: 54 s v o mis smus svmmicmaimadisss S 5038 a57ER555 506 dmnnomen s oasessesssss 49
7. Determinacién de la cuantia de los alimentos: el CédigoCivil. ...............ceutuunn.. 50
ll. LeyEspeclaldeSustentodeMenores. ..............cuiiiiiiiiernnninernnnnnennnn. 51
8. Consideraciones generales. . .. ... ...cuuiiiiii i tiaeiiteaen i ian et eann 51
e O 1 (=T =T o [T ) {= < 52
10. Determinacién y modificacién de la pensién alimenticia. .. ............................ 52

IV. Las gulas, basadas en criterios numéricos, para determinar o fijar y modificar pensiones

allmenticlas paramenoresde edad. ......... ... ... . . it ittt 55

11. Lasguias discrecionales. . . . ...... .ottt i ittt et an e 55

12. Andlisis critico de las guias (discrecionales). . .. ..........iiinrin e e rnnrnnennnnnes 57

13. Las gulas mandatonias. ... .......uuuniireiin et aee e inesennsennnneanennnns 59
Ve CONCIUSIONGS. . ... .eceeeteet et ettt e et e e 60
_\

t,:f;iao preparado para el Seminario Conmemoralivo del Centenario del Cédigo Civil de Puerto Rico, San Juan, Puerto Rico, octubre
9.

Caredréuco de Derecho, Universidad de Puerto Rico.




46

Escdneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban”

. INTRODUCCION

1. Esta actividad conmemora el centenario del
venerable Codigo Civil de Puerto Rico. El Cadigo
Civil espanol de 1889 fue hecho extensivo a la Isla
de Puerto Rico por Real Decreto del 31 de julio de
1889. Comenzd a regir ol 1 de enero de 1890,'y se
ha mantenido vigente, con innumerables enmiendas,
hasta nuestros dias. 2

El tema que estudiaremos, conforme se enun-
ciard mas adelante, ilustra a cabalidad la vigencia y
sabiduria del centenario cddigo. El concepto, la
definicién y alcance de los alimentos, recogidos en
el Codigo Civil, rigen aun hoy dia, en unién a una
reciente ley especial —de Sustento de Menores—
que, atendiendo las realidades y necesidades sen-
tidas en estos momentos, creé procedimientos y
mecanismos, rapidos y econémicos, para garantizar
el pago de las pensiones alimenticias debidas a
nuestros menores de edad. Asi se conjugan y com-
plementan dos cuerpos legales, uno de caracter
general —el Cédigo Civil—, con uno especial —la
Ley de Sustento de Menores—, para beneficio de
nuestros menores de edad. El Cédigo Civil sigue,
pues, siendo pilar fundamental de nuestro Ordena-
miento y herencia juridica, a través de la cual parti-
cipamos de la milenaria cultura occidental, europea
y espanola particularmente, sin que ello signifique

menosprecio por otras corrientes, juridicas también,
enriquecedoras de nuestro medio. Innecesario es,
ademas, en atencién al tema que estudiamos, que
examinemos cuales instituciones o normas y dispo-
siciones juridicas, cuya regulacion aparece com-
prendida en el Cédigo Civil, merezcan modificacién
o sustitucion por estar ya superadas por el transcur-
so del tiempo.

2. En un documento,® preparado para la Confe-
rencia del Gobernador de Puerto Rico sobre La
Familia, se informa que el “(T)reinta por ciento de la
poblacién de Puerto Rico en el ano 1985 estaba en
las edades de 0 a 14 afos (Junta de Planificacion,
1986). El grupo de edad preescolar (0-4) constituia
el 10 por ciento de nuestra poblacién, mientras que
aquéllos entre los 5 a 14 anos de edad constituian
un 20 por ciento.” Mas adelante se sefala que
“(D)e acuerdo con el Censo Poblacional, aunque el
ingreso anual mediano de la familia puertorriqueia
durante el aio 1980 ascendié a $5,900; 20 por cien-
to de las familias tenian un ingreso anual de menos
de $2,000 y mas de la mitad (58%) vivia en condicio-
nes de pobreza. Esta proporcién, es muy similar a la
de 1970 cuando 60 por ciento de las familias puer-
torriqueas vivian en condiciones de pobreza.™

Torres vs. Rubianes, 20 DPR 337, 345 (1914): “... en virtud de Real Decreto de 31 de julio de 1889 ‘el Cédigo Civil' habla de comenzar
a regir en esta Isla a los 20 dfas de terminarse su publicacién en la Gaceta de la Isla, y como la publicacién no concluyé hasta el 12 de
diciembre de 1889 ...". Ademas, MUNOZ MORALES, Luis EI Cédigo Civil de Puerto Rico: breve resefia histérica, en la Revista Juridi-
ca UPR, vol. 1, num. 2, pag. 75, particularmente la pag. 76 (abril 1932).

. Esta vigente la edicién de 1930 del Cédigo Civil de Puerto Rico, seglin enmendado. Véase, ademas, RODRIGUEZ RAMOS, Manue!
Breve Historia de los Cédigos Puertorriquefios, en la Revista Jurldica UPR, vol, 19, nim. 3, pags. 233-272, particularmente
las pags. 256-7 (enero-febrero 1950) y Mufioz Morales, citado, pag. 77.

. La Familia Puertorriquefia (Consideraciones en tomo a una polltica ptiblica), Universidad de Puerto Rico, noviembre de 1987, 32 pagi-
nas.

Ibidem, pag. 18.

. Ibldem. En el Informe Caracteristicas Generales Sociales y Econémicas - Puerto Rico, Censo de Poblacién, 1980 (Departamento de
Comercio de los Estados Unidos, Negociado, del Censo, PC80-1-C53B, PR), el Apéndice B- “Definiciones y Explicaciones de las Ca-
racter(sticas de los Temas™, pag. B-21, se sefiala: “Los umbrales de pobreza se revisan todos los afios para reflejar los cambios en €'
oost: de vida segun el Indice de Precios al Consumidor. En 1979, el umbral de pobreza promedio para una familia de cuatro personas
era $7,412~

Para los Estados Unidos, véase: Federal Register, vol. 53, N 29, Friday, February 12, 1988, pag. 4213-14, para las varias definiciones
y datos econdmicos sobre el umbral de pobreza (“poverty threshold™). Puerto Rico no esta incluido.

En el periddico Ef Mundo, San Juan, P.R., edicién correspondiente al lunes, 14 de marzo de 1988, pag. 7, Luis Caban, en la notica "En
la miseria un tercio de la poblacién”, informaba: “Un estudio realizado por la Comisién de Asuntos del Consumidor del Senado, ... re-

vela que mas de una tercera parte de la poblacién puertorriquefia, o sea, 1,489,492 personas, viven en extrema pobreza.” Ahadia: “E!
62% de las familias en Puerto Rico vivian bajo el umbral de pobreza”.
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Pueds, pues, afirmarse que un buen nimero de edad. ° Es correcta la apreciacién de que “los proble-
personas, de ese considerable segmento de nuestra mas relativos a los alimentos surgen cuando se di-

blacion integrado por menores de edad,® depen- suelve el matrimonio, por lo que el cuerpo de la liti-

den de otras para su sustento y subsistencia. gacion ocurre dentro de los procesos de divorcio.™°
De otra parte, nuestra isla “tiene una de las mas

altas tasas mundiales de divorcios. Los datos del 3. El tema de este ensayo gira en torno a la

afio 1984 revelan que por cada 100 matrimonios que determinacién y modificacion de la pensién alimen-
se celebran anualmente se decretan 46 divorcios ticia para menores de edad. La atencidn particular se
(Vazquez Calzada, 1987).” Esta realidad ha lleva- centra en las guias, basadas en criterios numéricos
do a que una agencia estatal afirme que “(U)n nime-  y descriptivos, que permitan el computo de la cuan-
ro considerable de los nifos nacidos en la década de tia de la obligacién alimenticia.

1980, terminara creciendo al lado de un solo padre, Conviene, sin embargo, antes del examen de
especificamente, al lado de la madre.™ dichas guias, estudiar los fundamentos de la obliga-

Al decretarse un divorcio, el tribunal proveera de cién de alimentos a menores de edad y sus bases
una pension alimenticia para los hijos menores de legales.

Il. ALIMENTOS

4. Fundamento. voluntad de cumplir. La obligacién alimentaria es
Una autora mexicana, en un libro recientemen-  pues un deber moral, pero es también un deber ju-
te publicado, afirma que “la obligacién alimentaria ridico ...""
existe por un derecho natural, a percibir alimentos, Esta misma linea de pensamiento aparece re-
que simplemente ha sido formalizado por el legisla-  cogida en la jurisprudencia puertorriquefa. Asi, se
dor convirtiéndola en derecho positivo y vigente y, ha podido decir que “(E)! deber de alimentos se fun-
por otro lado, creando en el animo del obligado el da en principios universalmente reconocidos de so-
deber de proporcionarlos independientementede su lidaridad humana generados por el derecho natural

6. La mayor edad comienza a los 21 afios. Artlculo 247 del Cédigo Civil de Puerto Rico, 31 LPRA 971.
La Constitucién del Estado Libre Asociado de Puerto Rico, enmendada en 1970, dispone que “Ser4 elector toda persona que haya
cumplido 18 afios de edad...”. Para una opinién sobre la incongruencia de este mandato constitucional y la norma del Cédigo Civil, véase
Pedro F. Silva-Ruiz, Perspectivas futuras en el desarrollo del Derecho de Familia en Puerto Rico (ponencia presentada en el Curso de
Perfeccionamiento para Jueces de Menores y de Familia), 43 Rev. Colegio Abogados Puerto Rico 460, 465 (1982).

7. Supra nota 3, pag. 12.

8. Junta de Planificacién de Puerto Rico, Bolet/n Social, setiembre de 1984, péginas 66-67, segun citado en el Informe de la Comisién de
Sustento de Menores, presentado al Gobernador de Puerto Rico, Departamento de Servicios Sociales, setiembre de 1985, pagina ii.
La cita del texto, ademas, significa: “Los padres presentes o ausentes son figura esencial para la formacién de la personalidad de un

?iho. Se confronta el problema de que muchos padres por resentimientos al ex cényuge destruyen la imagen del otro padre para de-
ender la propia”.

9. Articulo 107 del Cédigo Civil de Puerto Rico, 31 LPRA 383. Es de rigor advertir que el anterior segundo péarrafo que lefa: “Al dictar la
Sentencia de divorcio el juez proveera lo que fuera pertinente con respecto a los alimentos de los hijos menores de edad”, fue deroga-
do en 1976. A pesar de ello, es obligacién del tribunal, en una sentencia de divorcio, proveer alimentos para los menores de edad.

En Coldn vs. Ramos, 116 DPE 258, ala pag. 259 (1985) se sefala: “Originalmente, el Art. 107 del Cédigo Civil disponla, en lo pertinen-
te, que ‘(A)! dictar la sentencia de divorcio el juez proveerd lo que fuere pertinente con respecto a los alimentos de los hijos menores
de edad". (Enfasis suplido). 31 LPRA sec. 383. Fue enmendado en el 1976. Inexplicablemente, se excluyé ese lenguaje de la nueva re-

dgccién. ¢Significa que en divorcios en rebeldla no pueden disponerse remedios en cuanto al deber de alimentacién entre conyuges o
hijos menores? La respuesta es negativa”.

10. T‘ritl>una| Supremo de Puerto Rico, Secretariado de la Conferencia Judicial, Apuntes sobre Procedimientos Judiciales en tomo a la Familia,
diciembre de 1984, pag. 185.

1. PEBEZ DUARTE, Alicia Elenay NORONA, La obligacién alimentaria; deber juridico, deber moral, co-edicion de la Editorial Porrday la
Universidad Nacional Auténoma de México, México, D.F., 1989, pag. 10. '
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de la vida e imperativos de los vinculos familiares.™? Estan obligados reciprocamente a darse ali-
lgualmente ha afirmado que “la prestacién alimenti- mentos, en toda la extensién que senala la seccién
cia (esta fundada) en la solidaridad familiar y en el precedente:

derecho a la vida del alimentista.”? (1) Los cényuges.

Por los fundamentos indicados es que la misma (2) Los ascendientes y descendientes.
jurisprudencia ha también significado * que los casos (3) El adoptante y el adoptado y sus descen-
relacionados con alimentos de menores estan reves-  dientes.!”
tidos del mas alto interés publico.™* En Viera vs. Morell, el Tribunal Supremo expli-

5.

ca, con meridiana claridad, la diferencia entre ambas
Bases legales. : fuentes de la obligacién alimenticia. Sobre la obliga-
La obligacién primaria de proveer alimentos a  ¢ién alimenticia que surge del citado articulo 153,

menores de edad recae sobre sus progenitores.’”>  gsto es, del ejercicio de la patria potestad, dice:

Las bases de esa obligacién aparecen recogidas en

se parte del supuesto de que el alimentista menor de

el Cédigo Civil. edad esta bajo |a custodia del padre que ejerce sobre
La primera fuente “es parte del contenido juridi- él la patria potestad, o de ambos si estan casados en-

co del ejercicio de la patria potestad y emana del tre si. Como sefiala Beltrdn de Heredia, no se trata
articulo 153 del Cédigo Civil, 31 LPRA sec. 601...™¢ estrictamente de una obllgaaén_ alimenticia mdepgn-
N . L L diente o auténoma, sino que est4 incorporada al conjun-

La precedentemente citada disposicién legisla- to mas amplio de deberes y derechos que representa la
dareza: patria potestad, entre los cuales se encuentra el deber
Sec. 601. Facultades y deberes de los padres. de convivir con los hijos, alimentarlos en su mesa, edu-

El padre y la madre tienen, respecto de los hijos wr!os, guia.mos y repre§entarlos. Este deber de alimen-

no emancipados: tacién, Insito a la patria potestad, no depende de un

estado de necesidad de! hijo, pues éste incluso podria

(1) El deber de alimentos, tenerlos en su com- tener bienes suficientes para su sostenimiento y aun te-

pafla, educarlos e instruirlos con arreglo a su fortu- ner derecho a ser alimentado por sus padres con patria
nay represantarlos en el ejercicio de todas las accio- potestad, sino que se basa en el hecho mismo de la ge-
1 18
nes que puedan redundar en su provecho. neracion.
(2) ...

menticia emana del articulo 143 del Cédigo Civil, que

Por el contrario, la obligacién alimenticia que

La segunda base legislada de la obligacién ali-  ggscansa en el articulo 143

ordena: se refiere al caso del padre o de la madre de hijos no

emancipados que no viven en su companfay sobre los

Sec. 562. Quiénes estan obligados a suminis- cuales no tiene la patria potestad, y a hijos y otros pa-

trarse alimentos. rientes, no importa su edad, que tengan necesidad de

12.

13.
14.

15.

16.

17.

18.

Martinez vs. Rivera, 85 JTS 15 (6 marzo 1985), pag. 3869, 116 DPR 164 (1985); Mil4n Rodriguez vs. Mufioz, 110 DPR 610, 612-612
(1981) (81 JS5). La expatrimonialidad del fundamento del derecho al sostenimiento para la vida misma, no implica negar la patrimonia-
lidad de la prestacién en que el deber de alimentos se traduce.

Mundo vs. Cervoni, 115 DPR 422, 426 (1984).

Ex Parte Negron Rivera, 87 JTS 114 (9 diciembre 1987), pagina 5303 JTS, y casos alll citados; Lépez vs. Rodrfguez, 88 JTS 40 (15 abril
1988), pagina 5694 JTS.

E! articulo 118 del Cédigo Civil de Pyerto Rico, 31 LPRA 466, ordena: “Sec. 466. Derechos de los hijos legltimos. Los hijos legltimos
tienen derecho: (1) A llevar Ips apellidos del padre y de la madre. (2) A recibir alimentos. (3) A la herencia legltima™. Debe de advertir-
se que, en Derecho puertorriquefio, tan solo hay hijos, sin clasificaciones entre ellos. Lo que ocurre es que la letra del Codigo atn no

ha sido modificada para ajustarla a pronunciamientos judiciales que descansan en el mandato constitucional que prohibe el discrimen
por razén de nacimiento.

Viera vs.. Mor.e{l, 115 DPR 4, 11 (1983) (citas omitidas). E| articulo 153 del Céd igo Civil de Puerto Rico procede del anterior articulo 155
del Cédigo Civil de Espania, hoy articulo 154 (reformado en 1981).

Un pérrgfo adiciona.1.' luego del in_clso tercero, reza: “.as hermanos se deben reclprocamente aunque solo sean uterinos, consangufneos
o a.d'optlvc.:s los auxilios necesarios para la vida, cuando por un defecto fisico o moral, o por cualquier otra causa que no sea imputable
al alimentista, no puede éste procurarse su subsistencia. En estos auxilios estan, en su caso, comprendidos los gastos indispensables

para costear la instruccion elemental y la ensefianza de una profesién, arte u oficio.” Articulo 143 del Cédigo Civil de Puerto Rico, 31
LI_’BA 562, conforme enmendado en 1979. E! articulo 143 del Cédigo Civil de Puerto Rico procede del anterior  articulo 143 en el Cédigo
Civil de Espaha, hoy articulo 144 (reformado en 1981 ).

115 DPR 4, 12-13 (1983) (citas omitidas).
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d‘mn!os. y siempre que e! afmentarte cuente con
8cursos para proveeros. A diferencia de 'a obligacién
pajo & ejardco de 'a patta potestad, el deber de pro-
veer aimentos bao e at’culo de' Codigo que regua los
aimertos enYe pa~entes —142 3! 15t (31 LPRA
sec. 56 a 570)— se basa er @' estado de necesidad
del hijo y depende de 'a condicién econdmica de! padre
akmentante. Se distngue, ademas, en que 'a obgacidn
es exgble cuando se demuestra 'a necesidad de
gimentos de! hijo y son reclamados judicialmente.
Art. 147 (31 LPRA 568)."

Legislacion especial, recientemente aprobada,?®
remite al Codigo Civil para las disposiciones sobre
alimentos, pues ordena que “(L)os padres e hijos, los
conyuges, los ex conyuges y los parientes estan
obligados reciprocamente a ayudarse y sostenerse
economicamente, segun dispuesto en el Cédigo Civil
y en la jurisprudencia aplicable. Los padres de un
menor de veintiln anos son responsables de su ma-
nutencidn y el Tribunal podra ordenarles pagar una
suma justa y razonable por concepto de pension ali-

menticia en la medida en que cada cual posea los
medios suficientes o tenga la capacidad de ganar u
obtener tales medios...™!

6. Concepto.

El Cédigo Civil define los alimentos. Asi, com-
prende “todo lo que es indispensable para el susten-
to, habitacion, vestido y asistencia médica, segin la
posicion social de la familia. Los alimentos compren-
den también la educacion e instruccion del alimentis-
ta, cuando es menor de edad.” 2

Beltran de Heredia, con precision sintética, nos
ensefna que “(P)or alimentos, en el campo juridico,
se entiende, no sélo la manutencion de boca, sino
todo lo que es necesario para satisfacer las necesi-
dades de la vida...™?

El Tribunal Supremo de Puerto Rico, refiriéndo-
se al concepto de alimentos que recoge el Cédigo
Civil, ha expresado que “cubre todas las necesida-

19.

21

2

idem, pag. 13.
BELTRAN de HEREDIA, Pablo y Onis, en su trabajo La obligacidn Legal de Alimentos entre Parientes, monografia de Derecho, tomo
11, nim. 3, publicado por la Universidad de Salamanca, Espafia, 1958, sefiala:

() Aludiendo a las obligaciones que emanan de! nim. 1 articulo 155 de! Cédigo Civil que impone a los padres (que ejerzan 'a patria
potestad) con respecto a hijos no emanc’pados ef deber de alimentarlos, educarlos e instruirlos (colocado en aquelta parte del Li-
bro | sobre la pa'ria potestad) y de! articulo 143 {colocado en el Libro | en los alimentos entre parientes), dice: "son distintas 'as fuentes
de ambas obligaciones alimenticias. La obligacién de los padres de alimentar a sus hijos no emancipados tiene su fuente en el he-
cho de la generacion y se configuran juridicamente como un efecto personal de la patria potestad. Y ello con independencia de un
estado de necesidad en ¢! hijo...” {pdg. 16).

(@) “... e verdadero fundamento de la obligacién de los padres de alimentar e instruir a sus hijos no emancipados teniéndolos en su com-
pafifa, estd en el hecho de la generacién como un efecto personal de la patria potestad.” (Pag. 31).

(i) "En realidad y en derecho estricto con la obligacidn alimenticia se tutela un interés privado, individual, que tiene su fundamento en
el derecho a la vida configurado como un "derecho de la personalfidad™. ... "Entre estos derechos de la personalidad se encuentra
ol derecho a la vida y se encuentra en un lugar preeminente ya que... sin &! no cabe la existencia ni el disfrute de los demas bie-
nes. Y este derecho a la vida (es) ef verdadero y Unico fundamento de la obligacién alimentidia.” (Pag. 33).

. Ley Especial de Sustento de Menores, Ley nim. 5 del 30 de diciembre de 1386, LPRA 501 et. seq. (Supl.), enmendada porlaley nam.

16 de 24 de abril de 1987 y por la Ley num. 47 de 5 de agosto de 1989. Véase, SILVA-RUIZ, Pedro F., Puerto Rico: improving Child
Support Obligations, 26 The Journal of Family Law 169-170 (1987-88).

. Articuto 4 de la Ley Especial de Sustento de Menores, 8 LPRA 503 (Supl.). Adviériase la tltima parte: la obligacién no se satisface tan

solo con los medios econdmicos que se posean, sino que, también, en la eventualidad de un desempleo intencionado (de! alimentan-
te) para no disponer de dichos medios de ingreso imputado de conformidad con la capacidad para devengar ingreso.

- Articulo 142 del Cédigo Civil , 31 LPRA 561. Procedencia: articulo 142 del Codigo Civil de Espafia, que luego de las reformas al Libro

I retuvo ! mismo nimero.

El (iimo parrafo del referido articulo 142 del Cédigo Civil espafiol, reformado en 1881, reza: “Entre los alimentos se incluirdn los gas-
os de embarazo y parto, en cuanto no estén cubiertos de otro modo.”

En ocasién de! Curso de Perfeccionamiento para Jueces de Menores y de Familia, celebrado en San Juan, Puerto Rico, en junio de 1981,
me refer| al caso de Pabdn Tirado vs. Veldzquez Tirado, de! Tribunal Superior, Sala de Carolina, donde la demandante ... solicita una
pensién alimentica para el concebido... La demandante reclama, ademds, los gasios prenatales y postnatales que conlleva su emba-
razoy alumbramiento mas una pensién al'mentcia provisional por un periodo razonable, mientras no pueda generar ingresos por si
misma, una vez ocurra el parto”. El demandado voluntadamente reconodé ser el padre de! hijo concebido por la demandante. E! trbu-
nal ordend una cantdad de dinero para cubrir los gastos prenatales, medicinas y otros gastos incurridos por la demandante durante la
gestacién. Véase, SILVA-RUIZ, Pedro F. Perspectivas Futuras en el Desamollo del Derecho de Famiia en Puerto Rico (trabajo presen-
1ado en el Curso de Perfeccionamiento para Jueces de Menores y de Familia), ditado, a las pags. 469-70 (1982).

- Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por Manuel Albaiadejo, tomo il - volumen 2 (articulos 142 a 180),

WMOSW Pablo Beitran de Heredia y Onis, et. al., Editorial Revista de Derecho Privado, EDERSA, Madrid, Espafia, segunda
edicién revisada, 1982, pag. 7.
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des basicas de un ser humano, tanto fisicas como
intelectuales. En el aspecto de educacién e instruc-
cién la duracién de la obligacién se ha limitado a la
minoridad del alimentista, pero los tratadistas estan
de acuerdo en que los términos del Cédigo no pue-
den entenderse en sentido tan absoluto y restringi-
do de modo que si éste se ha iniciado en un oficio o
carrera durante la minoridad, tiene derecho a exigir
que el alimentante le provea los medios para termi-
narlo, adn después de haber llegado a la
mayoridad.” 24 Y, a renglén seguido, también sefna-
la que “(E)l concepto de alimentos cubre también los
honorarios de abogado de los menores en una ac-
cién para reclamar alimentos, sin que sea necesario

que el demandado actie con temeridad al defender-
se de la reclamaci6n.” 25

7. Determinacién de la cuantia de los ali-
mentos: el Cédigo Civil.

El articulo 146 del Cédigo Civil dispone que
“(L)a cuantia de los alimentos sera proporcionada a
los recursos del que los da y a las necesidades del
que los recibe, y se reduciran o aumentaran en pro-
porcién a los recursos del primero y a las necesida-
des del segundo.™®

Invocando la anterior disposicion, el Tribunal
Supremo ha dicho que "(E)ste principio de proporcio-
nalidad (proporcién entre el estado de necesidad del
alimentista y la posibilidad econémica del alimentan-
te) responde a que la definicion de alimentos del
Ant. 142 toma en consideracion la posicién social de
la familia. Como consecuencia de este requisito de

24,

proporcionalidad la cuantia de los alimentos ser4
aumentada o reducida a medida que aumenten o
disminuyan ambos factores. Art. 146 (31 LPRA
sec. 565); Falcon vs. Cruz, 67 DPR 530 (1947). El
estado de necesidad no implica absoluta indigencia,
sino que basta que lo sea con sus condiciones per-
sonales y sociales. La determinacién de la posibili-
dad econémica del alimentante se hara tomando en
consideracién los medios de que disponga luego de
atender su propio sostenimiento...”” Esta doctrina
ha sido consistentemente reiterada.?®

Cuando la cuantia de la pension alimenticia ha
sido establecida mediante convenio o estipulacién
en un procedimiento de divorcio, su alteracién o mo-
dificacién “procedera solamente cuando exista un
cambio sustancial en las circunstancias que dieron
lugar u originaron el mismo. No basta cualquier
cambio en las circunstancias, éste tiene que ser uno
sustancial.™®

Interesa destacar, en este momento, los si-
guientes criterios que, entre otros, la jurisprudencia
ha establecido como validos en la determinacion de
la cuantia de los alimentos:

1. "el estilo de vida que lleva el alimentante, su
capacidad para generar ingresos, la naturaleza y
cantidad de propiedades con que cuenta, la natura-
leza de su empleo o profesién y sus otras fuentes de
ingreso.”°

2. “(T)anto contribuye a alimentar los hijos el
padre que suministra con regularidad determinada
suma de dinero, como la madre que con su labor y
energia realiza el propésito y destino de la pensién

I

Viera vs. Morell, citado a |a pag. 14. (Citas omitidas). Sobre el efecto tributario por dependiente universitario a los fines de contribucion
sobre ingresos, véase Gotay vs. Secretario de Hacienda, 88 JTS 148 (5 diciembre 1988) donde el Tribunal Supremo significa que la
reforma contributiva “mantuvo el propésito de reconocer a los estudiantes universitarios como dependientes. Esto, ademas de promo-
ver una mayor preparacién académica y profesional en nuestra ciudadanla, le da virtualidad a la obligacién legal de los padres de proveer

los medios econémicos necesarios para la educacién de sus hijos. Key Nieves vs. Oyola Nieves, 116 DPR 261 (1985)" (pagina 6481
de 1988 JTS).

. Ibldem.

- 31 LPRA 565. Procedencia: los anteriores articulos 146 y 147 del Cédigo Civil de Espafia que, luego de la redaccién de 1981, corres-

ponden a los mismos numeros.

. Viera vs. Morell, supra, pags. 14-15.

28. Ex Parte Negrén Rivera, supra; a la pag. 5304 JTS se dice: ... los dictsmenes sobre pensién alimenticia siempre estan sujetos a cambio,

segun varfen las circunstancias de los alimentistas o del alimentante”.

Ex Parte Negron Rivera, supra; a la pag. 5305 JTS (citas omitidas). En este mismo caso, alude a jurisprudencia anterior y dice: “En Ex
Parte Valencia,116 DPR 909 (1986), haciéndonos eco de estos principios resolvimos que una modificacién del convenio relativo a la
pensién alimenticia de hijos menores procede sélo, si ala luz de la nueva prueba presentada por el peticionario, se demuestra que éste
ha sufrido cambios que afecten su capacidad para proveer alimentos. En casos de pensiones alimenticias de menores, tanto el tribu-
nal, como los abogados, deben indicarle a las partes que una vez aceptadas las estipulaciones por el tribunal, las mismas solo se

modificardn cuando se le demuestre al tribunal que verdaderamente ha ocurrido un cambio sustancial que afecte la capacidad del ali-
mentante para proveer los alimentos o las necesidades de los alimentistas”.

. Lopez vs. Rodriguez, B8 JTS 40 (15 abril 1988), pag. 5696 JTS.
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al preparar y servir la comida a sus hijos, al mante-  sién alimenticia de sus hijos? El Secretariado de la
ner la casa limpia y ordenada, al llevarlos a laescue-  Conferencia Judicial de Puerto Rico ha indicado que
la para su educacién, y al médico si se enferman...™"  “(E)l problema de la decisi6n (refiriéndose a Mundo
Dicho de otra manera, la ex esposa y madre tiene vs. Cervoni) es que no da indicaciones sobre la for-
derecho a que se le reconozca, como su aportacién, ma de valorar esa aportacién. Cabe sefalar que las
o parte de ésta, al sustento de sus hijos, el trabajo sugerencias que se han ofrecido para casos de
que realiza en el hogar, asi como el cuido y vigilan- dafios y perjuicios podrian ser de utilidad al respec-
cia de dicha progenie.*2 to. Véase J. Yale, “The Valuation of Household Ser-

,Coémo valorar la aportacién no monetaria al  vices in Wrongful Death Actions”, 34 University of

determinar (calcular el monto) cantidad que cada Toronto 283 (1984).™2
progenitor —padre y madre— contribuira a la pen-

lll. LEY ESPECIAL DE SUSTENTO DE MENORES

8. Consideraciones generales. hogares encabezados y sostenidos por solo uno de los
k62, W PTITAN LB CHARASEE Reskant e P Eoua o afos d 1970 al 1075 ol nagimienio de
i i 1 Y ntre los afios de al e ci
'?es |ncontrovert|das.. La pr,'m,er,a de ellas es "la len- hijos fuera del matrimonio aumenté en un 50 por cien-
titud en el procesamiento judicial de casos de pen- foy se estima que un 40 por ciento de los matrimonios
siones alimenticias. Es alarmante.™* contraidos durante 1980 terminaran en divorcio.
La segunda situacion aparece descrita, con La familia encabezada y sostenida por un solo padre,
toda elocuencia, en la Ley Especial de Sustento de casi siempre la mujer, se ha convertido en un factor
. . nuevo, alarmante y particularmente significativo en las
Menores. Es la siguiente: estadisticas nacionales de elevada pobreza...

El abandono de las obligaciones para con sus hijos, ..las estadisticas del Programa de Asistencia Eco-
por parte de uno o ambos padres, es consecuencia del némica demuestran que mas del 60 por ciento de los
continuo deterioro de los valores sociales que culmina padres ausentes no cumplen con sus obligaciones de
en la desintegracién de la unidad familiar. Las estadls- proveer regularmente el sustento a sus hijos... Cuando
ticas demuestran que la tasa de divorcios se ha dupli- el Estado se hace responsable de alimentar a los
cado a partir de 1960, quedando por ello una gran menores, es notable la dejadez de los parientes legal-
cantidad de nifios con sélo un padre en el hogar. En la mente responsables en cuanto al cumplimiento de sus
década pasada aumentaron en un 97 por ciento los obligaciones de sustento.®

31.

32.

35,

Mundo vs. Cervoni, 84 JTS 41 (15 mayo 1984), pag. 3595 JTS; 115 DPR 422 (1984). Es de rigor advertir que para que la madre pueda
reclamar su trabajo, como contribucién al sostenimiento de los hijos, ella ha de realizar el trabajo hogarefio y no puede pagar a otras
personas por esa tarea.

En igual sentido, la doctrina espafiola opina que “(L)a determinacién de la contribucién de los progenitores a la prestacién de los alimen-
tos a la prole deber& conmensurarse para ser determinada en funcién de los medios de ambos y las necesidades de los hijos
(cfr. art. 146 Cc.), estableciéndose la contribucién de cada uno de ellos —dentro de la que parece justo que se compute el trabajo de
dedicacién a los hijos, en su caso (arg. art. 103, 3a., in fine, Cc.)— en proposicion (sic; ¢proporcién?) a sus respeclivos haberes (clr.
art. 145, Cc.)" Lacruz Berdejo, et. al., £l nuevo régimen de la familia. | Matrimonio y divorcio, Civitas, Madrid, Espafia, 1982, pag. 355.

. Tribunal Supremo de Puerto Rico, Secretariado de la Conferencia Judicial, Apuntes sobre procedimientos judiciales en tomo a la fami-

lia, citado, pag. 189,

- Martinez vs. Rivera, 85 JTS 15 (6 de marzo de 1985, pag. 3869 JTS). En los Apuntes sobre procedimientos judiciales en torno a la

fa_milia, citado, p4g. 28, se sefiala que durante el afio fiscal 1983-84 se presentaron 31,844 casos de relaciones de familia (cifras preli-
Minares). Se estima que “(S)i los incidentes post sentencia fueran el doble de los casos presentados como se estima por los
Jueces entrevistados, estarfamos hablando de un total de 63,688 incidentes.” En nota al pie de pagina se informa que “la totalidad de
casos civiles presentados en el Tribunal Superior, incluyendo los casos de relaciones de familia sumaron 89,405".

L‘? Ley .Especial de Sustento de Menores ha creado procedimientos rapidos y econdmicos para garantizar el pago de las pensiones
alimenticias a menores de edad, particularmente los nifios abandonados. Entre otros, véase, Eddie Rios Benitez, La retencién de in-
gresos l?ajo la Ley de Sustento de Menores: una resefia y varios comentarios, Revista de Derecho Puertorriquefio, afio 27, nim. 102,
febrero-junio 1988, pags. 255-306 y estudio citado mas adelante de otro autor (a).

Exposicién de Motivos de la Ley Especial de Sustento de Menores, Ley nim. 5 de 30 de diciembre de 1986, BLPRA 501 (Supl.).
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Antecedentes.
El Titulo IV-D de la Ley de Seguridad (Seguro)
Social Federal de 1935, conocido como el “Child
Support and Establishment of Paternity”,¢ fue en-
mendado en 1984.%7 Las enmiendas aprobadas en
1984 tienen como propésito fortalecer y agilizar
los sistemas de determinacién, recaudacién y
distribucion de las pensiones alimenticias de nifios,
particularmente los abandonados por uno 0 ambos
progenitores, asi como recobrar los fondos publicos
utilizados para alimentar a los menores de edad. 38
Con el propésito de que Puerto Rico participe
de los fondos federales asignados mediante el refe-
rido Titulo IV-D, el 30 de diciembre de 1986 se apro-
b6 la Ley Especial de Sustento de Menores. 2°

10. Determinacién y modificacién de la pensién

alimenticia. .

Es de particular atencién y examen en este
ensayo la singular disposicién de la referida legisla-
cién especial que hace mandatoria la utilizacion de
unas guias que, basadas sobre criterios objetivos y
numéricos (cuantificables), permitan el cémputo de
la cuantia a la cual asciende la pensién alimenticia
para menores de edad. Nos referimos al articulo 19
de la Ley Especial de Sustento de Menores. 4°

Una breve cronologia histérica de la anterior-
mente referida disposicién legal es conveniente para
su cabal comprensién.

La seccién 18 de la legislacién federal conocida
como “Child Enforcement Amendments of 1984 4!
enmendd la sec. 467 del Titulo IV-D de la Ley de Se-

guridad Social Federal para que rece:

Sec. 467 (a) Cada Estado, como condicién para la
aprobacién de su Plan Estatal, establecera gulas para
la adjudicacién-concesién de pensiones alimenticias
para menores (child support award amounts) en ese

Estado. Las gulas podran ser establecidas por ley o

accion judicial o administrativa.

(b) Las gulas establecidas en virtud de la subsec-

cién (a) deberan estar disponibles a todos los jueces y

otros funcionarios facultados para determinar pensiones

alimenticias en el Estado, pero no seran vinculantes

para dichos jueces u otros funcionarios.

(c)... y cada Estado suministrara al Secretario copia

de sus gulas. ©

Esta particular disposicién entré en vigor el 1 de
octubre de 1987. Las guias estarian disponibles el 1
de enero de 1988.

La Ley nim. 5 de 30 de diciembre de 1986
—conocida como Ley Especial de Sustento de Me-
nores (de Puerto Rico)— en su articulo 19 dispuso
varios de los factores a considerarse en la determi-
nacién y modificacion de pensiones alimenticias.

Reza asi:

Articulo 19. Determinacién y modificacién de |la pensién

alimenticia.

La pensién alimenticia se determinara luego de

considerar todos los factores pertinentes, incluyendo:

(1) los recursos econdmicos de los padres y del menor;
(2) la salud flsica y emocional del menor, y sus necesi-
dades y aptitudes educacionales o vocacionales; (3) el
nivel de vida que hubiera disfrutado el menor si la fami-
lia hubiera permanecido intacta; (4) las consecuencias
contributivas para las partes, cuando ello sea practico
y pertinente, y (5) las contribuciones no monetarias de
cada padre para el cuidado y bienestar del menor.

Para la determinacién de los recursos econdmicos
del obligado a pagar una pensién alimenticia, se toma-
ré en consideracion, en adicién al ingreso neto ordina-
rio, el capital o patrimonio total de! alimentante.

La modificacién de los acuerdos o de las sentencias,
resoluciones u drdenes sobre pensiones alimenticias
procedera solamente en los casos en que ocurran
cambios significativos o imprevistos en las circunstan-
cias de alguna de las partes o cuando se desconocie-
ra de la parte pertinente, aunque no por culpa de la
parte perjudicada por tal desconocimiento, al momen-
to de adoptar el acuerdo o de dictarse la sentencia,
resolucién u orden. ©

37.

40.
41.
42.
43,

. P.L. 93-647 del 4 de enero de 1975, Parte B, enmienda la Ley de Seguridad Social Federal, y le adiciona un Titulo IV-D, 88 Stat. 2351

y siguientes. Véase 42 USC 651 el. seq. Para una nota sucinta sobre el desarrollo histérico de la Ley de Seguridad Social Federal, 42
USC 1305.

P.L. 98-378 del 16 de agosto de 1984, conocida como “Child Support Enforcement Amendments of 1984", 88 Stat. 1305 y siguientes.
Véase 42 USC 651 el. seq.

. Michael E. Baker, Update on Title IV-D, American Journal of Family Law, vol. 1, N@ 3, Fall 1987, pags. 393-397.
39.

8LPRA 501 (Supl.) La ley es de aplicaci6n en todos los casos de pension alimenticia para menores de edad, independientemente de
que esté envuello o no el Programa de Sustento de Menores, u otros programas de asistencia social, del Departamento de Servicios
Sociales del Gobierno de Puerto Rico, u otra agencia gubernamental.

8LPRA 518 (Supl.) , enmendado el 5 de agosto de 1989,
P.L. 98-378 de 16 de agosto de 1984, 98 Stat. 1305, 1321.
42 USC 667 (Supl.).

Leyes y Resoluciones de Puerto Rico, Décima Asamblea Legislativa, Segunda Sesi6n Ordinaria, 1986, pags. 769-770: 8LPRA 518
(Supl.).
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Un afio mas tarde, la Ley nim. 16 de 24 de abril
de 1987 enmendé varios de los articulos de la refe-
rida Ley Especial de Sustento de Menores, entre
ollos el 19, pero sin alterar los factores a considerar-
se en la determinacion y modificacién de pensiones
alimenticias. Lee asi:

Articulo 19. Determinacién y modificacién de la
pensién alimenticia.

Los pagos por concepto de pensiones alimenticias
y de aumentos en las mismas serdn efectivos desde la
fecha en gque se radico la peticién de alimentos. Bajo
ninguna circunstancia el Tribunal reducird la pension
alimenticia sin que el alimentante haya radicado una
peticion a tales efectos, previa notificacién al alimentis-
ta 0 acreedor. La reducciéon de la pension alimenticia
sera efectiva desde la fecha en que el Tribunal decida
sobre la peticién de reduccién. Todo pago o plazo
vencido bajo una orden de pensién alimenticia emitida
a través del procedimiento expedito o a través del pro-
cedimiento judicial ordinario, constituye desde la fecha
de su vencimiento una sentencia para todos los efectos
de ley y por consiguiente, tendra toda la fuerza, efectos
y atributos de una sentencia judicial, incluyendo la ca-
pacidad de ser puesta en vigor, acreedora a que se le
otorgue entera fe y crédito en Puerto Rico y en cualquier
Estado y no estara sujeta a reduccion retroactiva en
Puerto Rico ni en ningun Estado, excepto que en cir-
cunstancias extraordinarias el Tribunal podra hacer
efectiva la reduccion a la fecha de la notificacién de la
peticion de reduccién al alimentista o acreedor. No se
permitir la reduccion retroactiva del monto de la deu-
da por concepto de las pensiones alimenticias devenga-
das y no pagadas.

La modificacién de los acuerdos o de las sentencias,
resoluciones u 6rdenes sobre pensiones alimenticias
procedera solamente en los casos en que ocurran
cambios significativos o imprevistos en las circunstan-
cias de alguna de las partes o cuando se desconocie-
ra informacion pertinente, aunque no por culpa de la
parte perjudicada por tal desconocimiento, al momen-
to de adoptar el acuerdo o de dictarse la sentencia,
resolucion u orden. Bajo ninguna circunstancia se
modificara una pension alimenticia dentro del procedi-
miento para objetar la retencién en el origen de ingre-
s0s del alimentante, conforme dispone el articulo 24,
incisos 3 (b) y (4) de esta ley. “

El 13 de octubre de 1988 se aprueba la Ley
Piblica 100-485, conocida como el “Family Support
Af:t of 1988”, 4% La misma enmienda la sec. 467 del
Titulo IV-D de la Ley de Seguridad Social Federal
Para que rece:

Sec. 467 (a) Cada Estado, como condicién a la
aprobacién de su Plan Estatal, establecera gulas para

la adjudicacién (concesion de pensiones alimentcias

para menores de edad) en ese Estado. Las gulas po-

dran ser establecidas por ley o accion judicial o

administrativa y deberan revisarse por Jo menos una

vez cada cualro anos para asegurar que su aplicacion

resulte en la determinacién de pensiones alimenticias

apropiadas (lo subrayado fue adicionado).

(b) Disponibilidad de las gulas; su naturaleza vincu-
lante.

(1) Las gulas establecidas en virtud de la subsec-

cién (a) de esta seccién deberan estar disponibles a

todos los jueces y otros funcionarios con facultad para

determinar pensiones alimenticias para menores en ese

Estado (adviértase que se eliminé Ia frase: “pero no

seran vinculantes para dichos jueces u otros funciona-

rios”).
(2) En todo procedimiento, judicial o administrativo,

para la adjudicacion de pensién alimenticia para meno-

res, habrd una presuncién controvertible de que la

cantidad de la pension gue resulte de la aplicacion de

dichas gulas es correcta. Una determinacion escrita o

determinacién especifica en el expediente de que la

aplicacién de las gulas resultarla injusta o inapro-
piada en el caso particular sera suficiente para con-
trovertir la presuncién en ese caso. (Todo este inciso

fue adicionado).*

La misma ley ordené que esta seccién entrara
en vigencia un afno después de aprobada la misma.
Como la misma fue sancionada el 13 de octubre de
1988, esta seccién comenzara a regir el 13 de octu-
bre de 1989.

Con el propésito de cumplir con dicha legisla-
cién federal, el 28 de abril de 1989 se presenté ante
la Asamblea Legislativa de Puerto Rico un proyecto
de administracién, 47 que finalmente se convierte en
la Ley nim. 47 de 5 de agosto de 1989.

Esta Ley enmienda nuevamente el articulo 19
de la Ley Especial de Sustento de Menoras. Dicho
articulo, segin enmendado, ordena:

Articulo 19. Determinacién y Modificacién de la Pen-
sién Alimenticia.

1. El Departamento de Servicios Sociales, en
coordinacién y consulta con el Director Administra-
tivo de la Oficina de la Administracién de Tribunales
y con el Secretario de Justicia, preparara y adopta-
ra guias para determinar y modificar las pensiones
alimenticias para menores de edad. Estas guias se

44. Los primeros dos p4rrafos de la ley original, de 1986, no fueron alterados. Se afiadié a dicho articulo 19 un extenso tercer pamrafo y el
tercer parrafo de la ley original fue enmendado y quedé como cuarto parrafo del articulo 19, segun enmendado.
Leyes y Resoluciones de Puerto Rico, Décima Asamblea Legislativa, Tercera Sesién Ordinaria, 1987, pags. 43-44; 8 LPRA 518 (Supl.).

45. 102 Stat. 2343,
46. 42 USC 667 (Supl.).

47.P.delaC.641y P. del S. 498 (presentados en ambas camaras legislativas el 28 de abril de 1989).
El 30 de mayo de 1989, en comunicacién dirigida a los Jueces del Tribunal de Primera Instancia (De Distrito y Superiores), Jueces
Municipales y Oficiales Juridicos, el Lic. Arturo Cintrén Garcla , Asesor Jurldico del Instituto de Estudios Judiciales, advertia sobre la
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aprobaran de conformidad con las disposiciones de
la Ley nim. 170 de 12 de agosto de 1988. Las guias
deberan estar basadas en criterios numéricos y
descriptivos que permitan el computo de la cuantia
de la obligacién alimenticia. Las mismas seran revi-
sadas cuando menos cada cuatro afos a partirde la
techa de su aprobacién para asegurar que las pen-
siones alimenticias resultantes de su aplicacién sean
justas y adecuadas. El Departamento de Servicios
Sociales asumira y respondera de los gastos en que
se incurran en la preparacién, adopcién e impresién
de las guias.

A partir del 13 de octubre de 1989, en todo caso
en que se solicite la fijacién o modificacién de una
pensién alimenticia, sera mandatorio que el tribunal
determine el monto de la misma utilizando para ello
las guias adoptadas a tenor con lo dispuesto en el
parrafo anterior.

Se presumira que la pensién alimenticia resul-
tante de la aplicacién de las guias es justa y adecua-
da. Dicha presuncién podra ser controvertida por
cualquiera de las partes utilizando los criterios esta-
blecidos por el Estado Libre Asociado de Puerto
Rico. Si, a base de la evidencia presentada para
rebatir la presuncién, el tribunal determinara que la
aplicacién de las guias resultaria en una pensién
alimenticia injusta o inadecuada, asi lo hara constar
en la resolucién o sentencia que emita y determina-
rd la pensién alimenticia luego de considerar, entre
otros, los siguientes factores: (1) los recursos eco-
némicos de los padres y del menor; (2) la salud fisi-
ca y emocional del menor, y sus necesidades y ap-
titudes educacionales o vocacionales; (3) el nivel de
vida que hubisra disfrutado el menor si la familia hu-
biera permanecido intacta; (4) las consecuencias
contributivas para las partes, cuando ello sea prac-
tico y pertinente; y (5) las contribuciones no moneta-
rias de cada padre para el cuidado y bienestar del
menor. )

Seccién 2. Esta Ley entrara en vigor inmediata-
mente después de su aprobacién a los efectos de
que se adopten las guias sefaladas en el articulo 1
de esta Ley, pero su aplicacién en todo caso de fija-

cién y modificacién de una pensidn alimenticia ser4
mandatoria a partir del 13 de octubre del 1989.

Por su particular importancia e impacto, convie-
ne resumir, brevemente, y aunque pudiera parecer
repetitivo, las disposiciones consagradas en el
trascendental articulo 19 de la Ley Especial de Sus-
tento de Menores, conforme enmendado en 1989,
Dicho articulo: (1) hace mandatorio el uso y la apli-
cacion de guias, basadas en criterios objetivos y nu-
méricos (cuantificables), para la determinacién y mo-
dificacién del monto de las pensiones alimenticias:
(2) establece la presuncién controvertible de que la
cantidad establecida como pensién alimenticia, al
utilizarse las guias para su determinacion, es justay
serd, por tanto, concedida; (3) dispone que esa
presuncién puede ser controvertida por evidencia
presentada con ese proposito ante el tribunal, lo que
hara constar expresamente en la resolucidn dictada
imponiendo determinada pensién, para lo cual con-
siderara, entre otros, los factores que se mencionan
en la ley y (4) las guias seran revisadas por lo me-
nos cada cuatro afios para garantizar que su aplica-
cién propicie pensiones alimenticias adecuadas.

En la ponencia escrita, ante la Comisién de
Desarrollo Social y Cultural del Senado de Puerto
Rico, recomendando la aprobacién del proyecto de
ley *® —que mas tarde se convirtiera en la Ley
num. 47 de 5 de agosto de 1989— la Secretaria del
Departamento de Servicios Sociales significaba:

Los criterios establecidos en las disposiciones de
ley... (vigentes hasta el momento) son ciertamente
subjetivos, por lo cual podemos sefalar que la
metodologla usada por los tribunales de Puerto Rico
para determinar la cuantia de la pensién alimenticia
esta basada en la discrecién judicial. Estudiosos del
asunto opinan que dicha subjetividad da margen para
que ocurran inconsistencias entre las salas de un tribu-
nal y otro e inequidad para |as partes envueltas.

En Puerto Rico, la inexistencia de gulas o criterios
econdmicos mandatorios para la fijacién de pensiones
alimenticias para menores propicia, entre otros, o si-
guiente: (a) desigualdad en las pensiones alimenticias
fijadas a alimentantes que se encuentran en igual situa-
cién econdmica; (b) carencia de una base econémica

confiable que sirva de gufa al juzgador y carencia de
uniformidad en las decisiones que, sobre este asunto,

enmlenc.!a alaLey de Sustento de Menores para cumplir con la “Family Support Act of 1988" (P.L. 100-485 de 13 de octubre de 1988).
COnvenler)te s sefalar que con fecha 23 de mayo de 1989, el Lic. Rafael Torres Torres, Director del Instituto de Estudios Judiciales,
en comunicacion dirigida a los Jueces de Relaciones de Familia (Jueces Superiores), Jueces del Tribunal de Distrito, Jueces Munici-
pales y Examinadores de Pensiones Al imenticias, advertia sobre las facultades de los jueces para fijar pensiones alimenticias. Conclu-

yéqueesa

los Jueces Superiores (Jueces de Relaciones de Familia) a quienes corresponde fijar pensiones alimenticias para meno-

res de edad, luego de analizar aparentes conflictos con otras disposiciones de ley.

48. P. del S. 498.
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emiten o8 Tripunales de Pueno Rico, (c) faha de orien-
tacén 4 o8 alimentslas 2obre la cantidad que razona-
blemer e fEDerar esparar reubit Dof Loncepto de
parubr 3T Tentia as! como a los alimentantes sobra

i car'dad que razonablementa deberan egperar

pagar.

El Director Administrativo de los Tribunales, en
sus comentarios al proyecto de ley, aludiendo al ca-
racter mandatorio de las guias para los tribunales en
la determinacién de la cuantia de pensién alimenti-
cia, significaba que “(E)l cumplimiento con este re-
quisito puede representar una lesién a la discrecién
judicial, provocada por la necesidad de cumplir con

los requisitos federales para el recibo de fondos para
sufragar el Programa de Sustento de Menores y el
Programa de Ayuda a Familias con Ninos De-
pendientes que administra el Departamento de Ser-
vicios Sociales”.5°

A mi juicio, la exigencia de aplicacién de unas
normas en la determinacién, por los tribunales, de la
pensién alimenticia no lesiona la discrecién judicial.
Por el contrario, la robustece al reducir la utilizacion
y recurrencia a criterios subjetivos en dichas adjudi-
caciones.

11. Las gulas discrecionales.

cida como “Child Support Enforcement Amendments

IV. LAS GUIAS, BASADAS EN CRITERIOS NUMERICOS, PARA
LA DETERMINACION Y FIJACION O MODIFICACION
DE PENSIONES ALIMENTICIAS PARA MENORES
DE EDAD EN PUERTO RICO

of 1984", que enmendé la sec. 467 del Titulo IV-D de
la Ley de Seguridad Social Federal, Puerto Rico pre-
par6é un Modelo de guias para determinar pensiones

En consideracién a la legislacion federal cono-

49. ZAYAS, Carmen Sonia, Ponencia, en las vistas pablicas del Senado de Puerto Rico en torno al P. del S. 498, a las paginas 4, 5, de

un escrito de 11 péaginas.

En la ponercia de! Secretario de Justicia, de fecha 24 de mayo de 1989, y en torno al P. del S. 498, se recomienda: “Aunque de la ley
{aludierds al ‘Farily Support Act of 1988°) surge que es necesario disponer mediante accién legislativa el uso y aplicacién mandatorio
de 'az guaz, no dispone que las gufas deben incluirse en la legislacién que se adopte. Estas gufas pueden adoptarse administrativa-
merte. Resulta conveniente que ge adopten administrativaments ya que a tenor con la ley federal deberan revisarse cada cuatro afios.”
“a'egZacén federal también requiere que se establezca la presuncién controvertible de que la pensién resultante de la aplicacién de
las gufzs es justa y adecuada. Esta presuncién podré rebatirse si surge de las conclusiones de hechos basados en el record que la
pensiér resuftante de fas gufas es inapropiada o injusta, a tenor con los criterios establecidos por el Estado.” (P4g. 3, de una ponen-
cia, en forma de carta, que tiene un total de 4 paginas).

50. Carta defl zefior René Arrillaga Beléndez, de fecha 22 de mayo de 1989, dos (2) paginas, comentando el P. del S. 498, a la pag. 2.

Véase, ademas, carta dirigida, con fecha 14 de julio de 1989, al Asesor del Gobernador para Asuntos Legislativos, por el Director
Adminisrrative de fos Tribunales, interino (sefior Rivera Sanchez), comentando el P. de la C. 641 (equivalente al P. del S. 498), 2 p4-
ginas. Envre otros, sefiala que el Gltimo pérrafo de la sec. 1 —de [a hoy Ley 47 de 5 de agosto de 1989— *indica que se presumira que
'a penziér, alimerticia resultante de fa aplicacién de las gulas es justa y adecuada y que la misma podr4 ser controvertida por cualquie-
"ade la3 partes Ltilizando los criterios establecidos por el Estado Libre Asociado de Puerto Rico. La medida propuesta no precisa quién
éslablecs d ‘o3 eriterios ni cudles son, lo cual, entendemos, crear4 dificultades en la aplicacién de las gulas. De entenderse que los cri-
terioa o e deben guiar al juzgador para determinar que la presuncién fue controvertida, son los que las disposiciones de ley y la juris-
Pruder cia han establecido como criterios a considerar al calcular una pensidn alimenticia, los mismos se enumeran en el artlculo 19 que
;F;’fv:bfdf;' e.'";"dar Estos zon los factores a considerar para determinar pensién alimenticia, una vez el juzgador decide no aplicar
Jlag ® (1" pagina),

Ademas comenta la disposicién, en ef mismo Ultimo pérrafo de dicha sec. 1 de la Ley 47 de § de agosto de 1989, sobre la presuncién
9u€ %6 crea 4 la manera de rebalir dicha presuncion, recordando la legislacién federal pertinente, 42 USC 667 (b) (2). Sefiala al efecto:
2 Regla 301 de fas Reg!as Federales de Evidencia establecen que en los casos civiles la parte afectada por una presuncién sélo tiene
que Freseriar e /dencia en apcyo de la no existencia del hecho presumido para rebatir la presuncién, pero el peso de la prueba no se
cambia y permarece en la parte Gue originalmente la tenfa. En Puerto Rico la Regla 14 de las Reglas de Evidencia, 32 LPRA, Ap. IV,

R. 14, en cuanto al efecto de las presunciones a los casos civiles impone una carga mas onerosa que la que impone la referida Regla
:‘!01 a'a parte que presenta prueba para rebatir la presunciér: e indica que ‘Si se presenta evidencia en apoyo de la determinacién de

@ raescenca de 1al hecho, 1a parte que interesa rebatir la presuncién debe persuadir al juzgador de que es mas probable la no exis-

lﬁf‘ca que [a existencia del hecho presumido.’ Serfa conveniente que la medida exprese el efecto que tendré la presuncién en el tra-

Mite del caso.” (2% pagina da dos).
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alimenticias en Puerto Rico. %' El mismo fue remitido
a todos los jueces y examinadores de pensiones ali-
menticias el 31 de diciembre de 1987,52 con la reco-
mendacién de que “estas gufas sean utilizadas en
todos aquellos casos en que se solicite el estableci-
miento o modificacién de las pensiones alimenticias.
Estas guias no tienen caracter obligatorio y en forma
alguna intentan menoscabar |a discrecion judicial
que les ha sido conferida”.>®

y modificacién de la cantidad a satisfacerse en ca-
racter de pensién alimenticia. Quedé a |a discrecién
de cada jurisdiccién estatal, asi como de Puerto Rico
y otros territorios, desarrollar el particular enfoque
econémico y modelo para establecer la formula a uti-
lizarse en la fijacién de la cuantia a satisfacerse
como pensién alimenticia.

A la promulgacién del Modelo aludido en el
parrafo anterior la precedieron dos estudios. El pri-

solo ordend preparar unas guias, cuantificables y ob-
jetivas, de aplicacion uniforme, para la determinacion

mero de ellos, Modelo para fijar pensiones alimenti-
cias en Puerto Rico: Informe Final. * El segundo
documento es el Informe del Comité de estudio para

Es conveniente significar que la ley federal tan

51.

52.

Documento del Tribunal General de Justicia, Oficina de Administracién de los Tribunales, diciembre 1987, 11 paginas numeradas, mas
Tabla(s) y Gula(s) para Asignacion de Manutencion Mensual (24 pags.) ¥ varios formularios.

Circular ntim. 8, afio fiscal 1887-88, 31 de diciembre de 1987, del Director Administrativo de los Tribunales, dirigida a todos los jueces
y examinadores de pensiones alimenticias, acompafiandoles el “Modelo de Gulas para determinar pensiones alimenticias en Puerto Rico”.
La Circular tiene 2 pags. y el documento Anejo es el descrito en la nota precedente.

ibldem, pag. 2 de la Circular (subrayado nuestro).

Preparado por la sefiora Edmé Ruiz Torres, diciembre 1987, 72 paginas, mas varios apéndices, mediante contrato con la Oficina de
Administracién de los Tribunales.

Este documento consiste de seis partes.
La Primera Parte se denomina “Marco de Referencia”. Se afirma que “E)n 1970, el 58,6% de las familias vivia bajo el nivel de pobre-

za que estaba fijado en $4,412 para una familia de cuatro miembros. En 1980, diez afios mas tarde, el 58% de las familias en Puerto
Rico todavia vivian bajo el nivel de pobreza que se fij6 en $7,412 para una familia de cuatro miembros. Si la composicién de esa fami-
lia era de dos nifios menores de 18 afios y dos adultos, el nivel de pobreza se fij6 en $7,356" (pag. 1). También se indica la alta inci-
dencia de divorcios. “A partir de 1978 ocurre un dramatico aumento en los divorcios registrandose un (1) divorcio por cada dos (2) ma-
trimonios, situacién gque continlia hasta el 1984" (pag. 7). Esto conlleva, en unién a otros factores, un aumento en la incidencia de menores
de edad, que viven con un solo progenitor; muchas veces, la madre. Significativo, ademas, es que en el ingreso personal de los em-
pleados hay un alto por ciento de transferencias federales.
La Segunda Parte consiste de la metodologla para “el desarrollo de unas gufas para ser utilizadas en la fijacién de pensiones alimenti-
cias en Puerto Rico” (pag. 10). “Cada juez desarrolla su propio método, el cual aplica consistentemente en su jurisdiccién. Sin embar-
go, el método seguido por un juez en particular no guarda relacion con la forma en que otro juez descarga su responsabilidad en
asuntos y situaciones similares. Aunque existen criterios que se toman en consideracién en todas las salas (del Tribunal Superior, Re-
laciones de Familia, que enumera en el Apéndice C), el método aplicado por un juez no necesariamente toma en consideracion las va-
riables que otro juez estime conveniente considerar.” (P4g. 11) concluye que “(L)a metodologia para determinar la cuantia de la pen-
sién alimenticia basada en la discrecion judicial da margen para que ocurran inconsistencias entre las salas de un tribunal a otro. Las
decisiones en cuanto a pensiones alimenticias se refiere, responden mayormente al criterio personal del juez que preside la sala en don-
de se desarrolla la vista". (Pag. 11).
En la copilacién de la data, la analista sefiala que algunas fuentes de informacién estan atrasadas. Pudo poner al dia alguna data, pero
no otra. La Tercera Parte del documento significa que “(E)n Estados Unidos existen tres modelos conceptuales que se han ultili-
zado en el desarrollo de férmulas para ser utilizadas como gulas en la fijacién de pensiones alimenticias. Estos modelos son los siguien-
tes: 1. Distribucion del costo o costo comparlido. Este modelo consiste de la identificacién y el calculo de las necesidades minimas de
los nifios, basadas en los estimados de gastos actuales de una vivienda. La cantidad as( obtenida se divide entre ambos padres de acuer-
do con la proporcién que representa el ingreso de cada cual del ingreso combinado de ambos. 2. Ingresos compartidos. En este enfo-
que se adjudica una proporcién del ingreso del padre alimentante para el sustento del nifio o nifios alimentistas. La proporcion varia de
acugrdo con el nimero de nifios, con la edad y/o con el nivel de ingresos del padre. Este enfoque utiliza el ingreso bruto con el nivel
de ingresos del padre. Este enfoque utiliza el ingreso bruto o el ingreso neto del padre. 3. Jgualdad del ingreso. Bajo este enfoque, la
carga egonémica que resulta de la disolucion del vinculo matrimonial, se distribuye equitativamente entre ambos padres. Para equipa-
;ar el rllvel de vida en los dos hogares se atribuye un ingreso a cada padre en cada hogar basandose en el nimero de personas en el
ogar.
“Existgq también combinaciones de los tres enfoques. El primer modelo no se ha implantado en ningln Estado. El segundo modelo ha
sido utilizado en las férmulas de Washington..., Wisconsin..., Minnesota... y en lllinois... Una combinacién del primero y segundo mo-
?::; ss; Be:gt;entra en la formula de Delaware (Delaware Melson Formula). El tercer modelo no ha sido utilizado en ningun Estado...”
29 concluye que “(N)inguna qe Ia_s férmulas existentes en Estados Unidos aplicaba a Puerto Rico, toda vez que existia la limitacién de
atos necesarios para su aplicacion.” (Pag. 29).
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la adopcion de guias para establecer pensiones ali- “B = gasto de cuidado de los nifios en que incu-

menticias en Pugrto Rico, 3% que consiste en una rra el padre custodio para poder devengar un ingre-
evaluacién del primer documento, su aprobacién, y so;

recomendacion de que se adopte el modelo pro- “C = gastos en educacién = matricula y men-
puesto. sualidad del colegio;

“D = la mitad de la renta de la vivienda donde
residen los nifos;

12. Andlisis critico de las gulas (discrecionales). “E = otros gastos extraordinarios necesarios y
El Modelo de Guias para determinar pensiones razonables no contemplados en las categorias ante-

alimenticias en Puerto Rico, ¢ adoptado por la Ofici- riores."7?

nade Administracién de los Tribunales, “consiste de En atencién a esa ecuacién, un estudioso con-

una ecuacion algebraica simple, como sigue: cluye que “la pensién alimenticia pagadera por el
“Y=A+X(B+D + E); donde: alimentante consiste de dos elementos: (1) (U)na

"Y = pension alimenticia pagadera por el alimen- cantidad para cubrir los gastos basicos minimos del

tante; menor la cual se determina por una tabla general de

“A = sostén u obligacién basica al menorsegiin  valores; y (2) (U)na aportacién para gastos adiciona-

determinado por un procedimiento y una tabla que les cuya cuantia se establece a base de la propor-

se explicara mas adelante; cién del ingreso del padre alimentante al ingreso
“X = proporcion del ingreso neto disponible del total combinado de ambos padres”. 8

padre alimentante al ingreso neto disponible combi- Un andlisis critico del Modelo de Gulas referido

nado de ambos padres; concluye que el mismo “no cumple los propésitos

57

58.

Procede el documento a explicar el “Modelo de Puerto Rico™ para fijar pensiones alimenticias, pag. 29y ss. “Se seleccioné el ingreso
neto disponible como el ingreso base a considerar para aplicar la proporcién que se requiere para contribuir a la manutencién de un nifio,
debido a que es el ingreso que mas fielmente representa la habilidad econémica del padre para sufragar los gastos del alimentista...”
(Pag. 30).

"La?brrm)Jla de Puerto Rico explicitamente no toma en consideracion el ingreso del padre custodio para determinar la pensién alimen-
ticia. Sin embargo, se parte de la premisa de que el nifio alimentista requiere la misma proporcién del ingreso neto de cada uno de sus
padres para su sostenimiento. La responsabilidad alimenticia de ambos padres se calcula por separado.” (Pag. 32).

Para un estudio exhaustivo sobre |os factores a considerarse y la metodologla a desarrollarse en la preparacion de las gulas, incorpo-
rando criterios numéricos, para la determinacién de pensiones alimenticias para menores de edad, véase Development of Guidelines
for Child Support Orders: Aavisory Panel Recommendations and Final Report, U.S. Department of Health and Human Services, Office
of Child Support Enforcement, sept. 1987, integrado por tres partes y preparado bajo contrato con la agencia federal por los autores.
Ademds, véase Robert G. Williams, Child Support Guidelines: Economic Basis and Analysis of Altemative Approaches, june 1987,
pag. 27.

. Comité nombrado por la Oficina de Administracion de los Tribunales. E! Informe es de diciembre de 1987, 28 pags. numeradas, mas

varios apéndices.

A las paginas 15-186, dice el Comité: “Luego de analizar el informe sometido por la Sra. Edmé Ruiz, el Comité aprobé su recomenda-
ci6n en cuanto al modelo para determinar pensiones alimenticias. Por tanto, e/ Comité recomienda que en Puerto Rico se adopte dicho
modelo, el cual combina el modelo conceptual de distribucién de costo y el de compartir los ingresos. El mismo considera los gastos
de los menores establecidos como un promedio nacional de gastos minimos determinado a base del nimero de menores dependien-
les y la edad de éstos. El modelo recomendado asigna un por ciento del ingreso neto del alimentante a ser destinado como pensién
alimenticia para cubrir gastos minimos del menor. A esta cantidad minima se sumaran tres renglones de gastos que no fueron inclui-
dos en la cantidad minima que son los siguientes: a. Renta o mensualidad pagada por la vivienda; b. Gastos de educacién privada; c.
Pago de cuidado de nifios. Estas tres partidas se consideraran separadamente en los casos en que se reclamen y evidencien, por las
siguientes razones: 1. Son gastos que varian dependiendo de cada caso: nivel socioeconémico y posibilidades econémicas de cada
Padre. El rengl6n de la vivienda varla en forma sustancial de un lugar a otro en Puerto Rico. 2. Son gastos cuya razonabilidad debe ser
evaluada por el Tribunal en forma individual a la luz de las posibilidades de pago de cada padre. 3. Son gastos que deberan prorratear-

Se entre ambos padres a base de la proporcién que representa el ingreso de cada uno, de sus ingresos combinados”. (Subrayado
Nuestro).

- Ver anteriores dos notas. Iguaimente ver la nota 51.
- TORRES PERALTA, Sarah, La Ley Especial de Sustento de Menores y el Derecho de Alimentos en Puerto Rico, 49 Revista Colegio

de Abogados de Puerto Rico 206 (1988), citando y reproduciendo ad verbatim, un andlisis del Modelo de Gulas preparado por el eco-
nomista, Dr. Eliézer Curet Cuevas.

Ibfdem.




58

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Mban"

para los cuales se disené debido a las siguientes de-
ficiencias:

“1. No toma en consideracién todos los criterios
establecidos por ley para la fijacién de pensiones
alimenticias.

2. No siguié procedimientos adecuados para
medir algunos de los criterios incluidos en el mede-
lo ni provee guias adecuadas para su aplicacion.

3. En términos generales, el efecto de las defi-
ciencias del modelo es subestimar la pensién que le
corresponde pagar al padre alimentante.” 5°

Dicho Modelo de Guias no tomé en considera-
cién alguno de los factores pertinentes que la ley °
ordena en la determinacién de una pensién alimen-
ticia. Asi, entre otros no se consideraron: (1) “el ni-
vel de vida que hubiera disfrutado el menor si la
familia hubiera permanecido intacta; (2) las conse-
cuencias contributivas y (3) las contribuciones no
monetarias de cada padre para el cuidado y bienes-
tar del menor."!

No menos importante es que el Modelo de
Guias: .

... no toma en consideracién el factor méas importante
para la fijacién de las pensiones alimenticias: las dife-
rencias en el nivel de ingresos de las familias. Este
factor afecta los dos criterios basicos establecidos por
ley: los recursos de los alimentantes y el nivel de las
necesidades de los alimentistas...

Pero mas importante aun es que e! modelo adopta
unas tablas estadisticas que indican la proporcién del
ingreso neto disponible del padre alimentante que se
asignara a la manutencion de menores, con variaciones
de dichas proporciones de acuerdo con el nimeroy las
edades de los menores. No obstante, el modelo man-
tiene estas proporciones fijas por nivel de ingresos. Hay
aqul un supuesto implicito de que el sostén de los
menores de edad de una familia de ingresos altos re-
presenta la misma proporcién del ingreso de la familia
que el sostén de los menores de una familia de ingre-
sos bajos. No existe en el modelo base alguna para
corroborar que esto sea asl y nuestra observacion de la
realidad tiende a indicar lo contrario. Esto quiere decir
que las gulas fallan en considerar adecuadamente las
necesidades del alimentista conforme a su posicién so-
cial.

En segundo lugar, hay que sefialar que el modelo no
dispone una forma adecuada para revisar las pensiones
de manera que se pueda compensar por la erosion de
su valor real ocasionada por la inflacién. Esto no se

59. Ib/dem, pdg. 211-12.

puede resolver mediante revisiones cada cinco afios.
Es necesario proveer un mecanismo de revisién anual,

...las tablas (estadisticas que sirven de gulas para
asignarle al padre alimentante la parte de la pensisn
correspondiente a los gastos basicos minimos) estable-
cen incorrectamente una equidad entre el ingreso neto
disponible del padre alimentante y el ingreso total de la
familia...

Finalmente, debemos sefialar que el padre custodio
contribuye una serie de servicios personales al cuido y
atencién de los menores que no requieren un desem-
bolso de dinero, pero que tienen el valor del tiempo que
el padre custodio les dedica. El modelo de guias no
toma en consideracién estas contribuciones.. ®

Hay que insistir en el segundo sefialamiento
anterior, esto es, el mecanismo de revisién anual de
las pensiones alimenticias para ajustarlas a su valor
real debido a la erosién ocasionada por la inflacién.
En un estudio que publicara en 1982 significaba:

“Utilizacion de una ‘clausula de estabilizacion’ o
de revalorizacion o reajustabilidad del valor de Ia
deuda dineraria (‘escalation clause') en los decretos
sobre alimentos para menores de edad.”

“Una pensién alimenticia que continle pagan-
dose con igual cantidad de dinero desvalorizado y de
menor poder adquisitivo, resulta en que el alimentan-
te paga mucho menos de lo que debe. Es por ello
que debido a la inflacién, las fluctuacionss o variacio-
nes en el costo de vida y en el poder adquisitivo del
dinero, se plantea la necesidad de la actualizacién o
reajustabilidad del valor de la deuda dineraria, como
requisito del pago efectivo.”

“La revalorizacién de las deudas de dinero
puede lograrse por distintas vias, siendo los indices
de precios al consumidor una de ellas.”

“Pues bien, la resolucién judicial que impone
alimentos podria ordenar una revision automética
(;anualmente?) de la cantidad de dinero a base del
Indice de precios al consumidor para todas las fami-
lias en Puerto Rico por areas y poder adquisitivo del
dolar, preparado por el Departamento del Trabajoy
Recursos Humanos de Puerto Rico. De conformidad
con dicho indice, para el aio de 1980, el poder ad-
quisitivo del délar del consumidor fluctué entre cua-
renta y seis (46) centavos para el mes de enero
hasta cuarenta y cuatro (44) centavos para el mes
de diciembre, siendo de cuarenta y siste (47) ¥

60. Articulo 18 de la Ley Especial de Sustento de Menores, seglin enmendada, 8 LPRA 518 (Supl.), transcrita textualmente con anteriori-

dad en este ensayo.

61. Ibldem, incisos 3,4 y 5 del articulo 19 conforme enmendado en 1989; Torres Peralta, citado, pag. 207.

62. TORRES PERALTA, citado, pags. 210-11.
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cuarenta y ocho (48) centavos para algunos meses.
En 1981, durante los meses de enero y febrero,
dicho poder adquisitivo fue de cuarenta y cuatro (44)
centavos y en marzo y abril de cuarenta y tres (43)
centavos: de lo que se desprende que desde enero
de 1980 a enero de 1981, el poder adquisitivo dismi-
nuyé en dos (2) centavos por cada dolar.”

“En los Estados Unidos, el Tribunal Supremo de
lowa, el 17 de diciembre de 1980, en In Re Stamp,
declaré que: ‘that the cost-of-living adjustment provi-
sions based on annual percentage changes in the
Consumer Price Index may be included in child
support decrees.’ Y el Tribunal de Apelaciones del
Estado de Indiana, en Branstad vs. Branstad resuel-
to el 5 de febrero de 1980, dictaminé que:

The provision (refiriéndose a 'the automatic adjust-
ment in the amount of monthly support payments based
upon changes in the Consumer Price Index’) in no way
infringes upon the rights of either parent to petition the
court for modification upon a showing of changed cir-
cumslances...™
Finalmente, para concluir el analisis del Mode-
lo de Guias, estoy de acuerdo con Torres Peralta
cuando dice que “incurre en una falla fundamental
que es de importancia central en lo que se refiere al
derecho alimenticio de los nifios en Puerto Rico.” La
falla se refiere a que “al ingreso segun definido en la
Ley Especial de Sustento de Menores se le haran las
siguientes deducciones para obtener el ingreso neto
que se recomienda utilizar como base para determi-
nar las pensiones alimenticias: ... e. Pensiones ali-
menticias previamente establecidas judicialmente,
sobre la que el alimentante proveera la evidencia
pertinente.” Concluye senalando que “(T)al enfoque

en el Modelo de Guias es simple y sencillamente
impermisible constitucionalmente. Ello significa, en
efecto, que del ingreso del alimentante (con omisién
ademas del factor de su capital), necesariamente se
deduciran las pensiones alimenticias previamente fi-
jadas para entonces determinar el ingreso neto del
alimentante a base de cual se fijara la pensién ali-
menticia pendiente.” Y con un sencillo ejemplo
demuestra la improcedencia de dicha deduccién. La
autora que venimos citando sostiene que tal deduc-
cién "es insostenible constitucionalmente en nuestro
Ordenamiento juridico: 1. Favorece a los... hijos que
llegaron primero al foro judicial, y discrimina contra
los demas. 2. Opera contra el mandato de fijar pen-
siones alimenticias a base de criterios objetivos y en
forma uniforme. 3. Aplica indebidamente el principio
de primero en tiempo, (primero) en derecho, tan util
en otras ramas del Derecho, como por ejemplo, en
el campo del Derecho registral. Se trata de (un) prin-
cipio totalmente inaplicable en el area de los dere-
chos alimenticios.” %4

13. Las gulfas mandatorias.

Como quedé dicho, la Ley nim. 47 de 5 de
agosto de 1989, enmendé el articulo 19 de la Ley
Especial de Sustento de Menores, ¢ para disponer
que, a partir del 13 de octubre de 1989, ser4 manda-
torio que el tribunal determine la cuantia de la obli-
gacién alimenticia siguiendo unas guias que estaran
basadas en criterios descriptivos y numéricos.

Se encomendd al Departamento de Servicios
Sociales preparar y promulgar dichas guias. El /nfor-
me Final: Modelo para la fijacién de pensiones ali-
menticias en Puerto Rico, ¢¢ de octubre de 1989, fue

—_— ‘
63. SILVA -RUIZ, Pedro F., Perspectivas futuras en el desarrollo del Derecho de Familia en Puerto Rjco, citado, pags. 467-8 (citas omiti-

das),

En el peridico £/ Nuevo Dfa, San Juan, P. R., edicién correspondiente al lunes 28 de agosto de 1989, pagina 4, en la noticia “Erosio-
nado el poder adquisitivo”, se informaba que tomando como afio base 1967, donde el poder adquisitivo de §1,00 = $1,00, en junio de
1988, dicho poder adquisitivo se hablfa reducido a 38 centavos de délar. Un afio m4s tarde, esto es, en junio de 1989, ese poder ad-
quisitivo era de un centavo menos, o sea, 37 centavos de délar, tomando como afio base el precedentemente indicado.

84. TORRES PERALTA, citado, pags. 213-14.
85. Véase la Parte 11l de este ensayo, el punto nam. 10.

86. El documento consta de 85 paginas numeradas, mas apéndices, y fue preparado por la misma consultora que realizé el estudio, en 1987,

qQue sirvié de base para la adopcién de las gulas discrecionales. Véase la anterior nota 54. . )
Diche Informe consta de ocho partes. La consultora significa que hay ausencia de informacién estadlstica sobre asuntos sociales. Reitera,

en mas de una ocasién, la necesidad de que se inicie, de inmediato, la recopilacién de la data que ayude, oportunamente, en la revi-

sién de las gulas (pags. 92-93).
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sometido para ante la consideracién de dicha agen-
cia gubernamental.

Las gufas que recomienda adoptar son una
revisidn de las preparadas en 1987 y de uso discre-
cional desde 1988 que, a partir del mes de 13 de
octubre de 1989, ®” son de aplicacién mandatoria en
la determinacidn o fijacién de pensiones alimenticias.

El Comité ad hoc nombrado para revisar g|
precedente indicado Informe Final lo aprobé e/ 2 gg
noviembre de 1989, recomendando su adopcién to-
tal.

Finalmente, recientemente se adoptaron y pro.
mulgaron las Guias para determinar y modificar pen-
siones alimenticias en Puerto Rico.5®

V. CONCLUSIONES

14. El fundamento, las bases legales y el con-
cepto de alimentos, recogidos en el venerable y
centenario Cédigo Civil de Puerto Rico, y justamen-
te interpretados por nuestra jurisprudencia, conti-
nuan sirviendo adecuadamente a nuestra sociedad,
cara al Siglo XXI.

15. La Ley Espacial de Sustento de Menores,
descansando en el Cédigo Civil en lo que es propio,
a su vez aporta nuevas vias, mecanismos y proce-
dimientos, en consideracién a las nuevas realidades

sociales, que agilizan la reclamacién y el pago de la
obligacién alimenticia para menores de edad.

16. Las guias —basadas en criterios objetivos y
numéricos (cuantificables)— para la determinacién o
fijacién y modificacién, judicial, de pensiones alimen-
ticias para menores de edad constituye una especial
y particularisima aportacion al compromiso y politi-
ca de nuestra sociedad de proveer los medios, ne-
cesarios e indispensables, para atender las necssi-
dades de nuestra nifez, los hombres y las mujeres
del futuro.

67. La Ley nim, 47 de 5 de agosio de 1989 ordend que las gulas comenzaran a regir ¢! 13 de octubre de 1989, pero la promulgacion de

las mismas se retrasé.

68. Se acompafia el documento. El Articulo V-A “Tablas gulas para la fijacién de pensiones alimenticias® consiste de tres renglones:

(a)

ingreso mensual de cada padre; (b) nUmero de ninos en la familia para los cuales se esta calculando la pension y'(c) edad de los ni-

fos alimentistas.

Se acompaha, ademas. el formulario OAT-435 (Rev. enero 1889 en atencién a que el Apéndice | - Formulario (Hoja de Trabajo: Pen-

siones Alimenticias) de las Guias se refiere a él,
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LA RELACION EMPLEO PUBLICO Y SUS CONSECUENCIAS
PRACTICAS EN LA JURISPRUDENCIA COSTARRICENSE*

LIC. RICARDO VARGAS HIDALGO**
LIC. ROLANDO VEGA ROBERT**

I. INTRODUCCION

El tema que se examina, gira alrededor de la
naturaleza juridica de la relacién empleo publico,
tanto en lo referente a la relacién unilateral o autori-
taria, como respecto a la teoria contractualista. Aun-
que es posible llegar a conclusiones en las que se
encuentran mas semejanzas que diferencias respec-
to al conjunto de derechos y deberes que se derivan
para el servidor, de la relacion empleado publico, es
lo cierto, que el interés publico siempre estara pre-
sente en la proteccién del trabajador, sea que éste
preste sus servicios a la Administracién Piblica o a
la empresa privada.

Se ha estudiado la jurisprudencia costarricense,
tanto administrativa como judicial limitandola a la

teoria del Estado patrono (nico, la teoria de la rela-
cién estatutaria, y al reconocimiento de la antigiie-
dad en el servicio publico para efectos puramente
laborales, tales como los aumentos anuales, presta-
ciones legales, vacaciones, aguinaldo y jubilaciones.
Por Glitimo, se estudia la jurisprudencia dictada en el
campo de los conflictos de competencia por razén
de la materia, en especial la contencioso-administra-
tiva y la de trabajo. Resta indicar que por nuestra
condicién de funcionarios judiciales, hemos pro-
curado no exteriorizar criterios salvo desde una
6ptica juridica tratando de hacer una ponencia total-
mente objetiva y con un caracter puramente ilustra-
tivo y didactico.

Il. LA RELACION EMPLEO PUBLICO A NIVEL DOCTRINARIO

Como un capitulo previo al an4lisis del tema de
estudio propiamente referido al Derecho costarricen-
Se Y en especial a su jurisprudencia, se ha conside-
fado necesario hacer un desarrollo preliminar de la
relacién empleo publico, nutrido con los aportes mas

\_

significativos de la doctrina en torno a este contro-
versial tema, cuya polémica data desde finales del
siglo pasado, y por lo que se le considera uno de los
clasicos del Derecho del Trabajo.

Ponencia presentada en el Il Congreso Regional Americano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, San José, Cosia Rica.

Del 5 a1 9 de marzo de 1990.
* Profesores de Derecho del Trabajo, Universidad de Costa Rica.
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1. NATURALEZA JUHiDI(;A DE LA RELACION
EMPLEO PUBLICO

1.1. Teoria de la relacién unilateral, autoritaria o
acontractual.

Esta corriente defendida principalmente por los
estudiosos del Derecho Administrativo, concibe la re-
lacion del servidor plblico con la Administracién,
como una relacién unilateral, expresada Unicamen-
te por la suprema manifestacién de voluntad del
Estado que es la Gnica capaz de generar una rela-
cién de caracter juridico.

Esa concepcion de autoridad de lo “macro” o lo
“genérico” (La Administracién), sobre lo “micro” o
“especifico” (El servidor publico o individuo), repre-
senta un desconocimiento por parte del propio apa-
rato publico a los derechos y garantias que frente a
él debe gozar todo ciudadano.

Como elementos de apoyo a la teoria unilateral,
ademas de la alegada supremacia de la Administra-
cién, se ha argumentado en forma conexa, que no
puede existir una igualdad contractual puesto que
las voluntades en juego, representan intereses juri-
dicos contrapuestos o diferentes entre si: la voluntad
publica frente a la voluntad privada, o dicho de otra
forma, el interés publico frente al interés particular.

En forma adicional, se ha argumentado por
parte de los defensores de las tesis que sustentan
esta teoria, que el contenido de la relacién empleo
publico tiene una regulacién legal particular o espe-
cifica, y por consiguients, distinta de la del Derecho
del Trabajo. De ahi se deriva incluso que se le dé el
nombre de relacién estatutaria.

~El estatuto como instrumento legal, se constitu-
ye en el medio a través del cual la Administracién
materializa las condiciones concretas mediante las
cuales regira las relaciones con el servidor publico.
La norma estatutaria, tendra un ambito de aplicacién
especifico o concreto, puesto que solamente podra
aplicarse a la relacién juridica que sirve de objeto
para este estudio.

Los conceptos de supremacia, autoridad, hete-
ronomia, soberania, interés publico, quedaran plas-
mados en forma automatica en las disposiciones es-
tatutarias con el fin de garantizar el impedimento de
cualquier oportunidad al servidor publico para que
pueda cuestionar sus condiciones de trabajo a tra-
vés de las instituciones creadas por el Deracho del
Trabajo.

Esa clara delimitacién de los ambitos de aplica-
cién de cada derecho, y mas especificamente, el
encuadramiento de la relacién empleo publico den-
tro de la normativa administrativista, tiene su funda-
mentacién en que esa relacién es concebida como
un instrumento al servicio de la eficacia del aparta-
do administrativo que persigue como fin Gltimo, dar
satisfaccién al interés publico que esta por sobre el
interés de caracter particular o privado.

Con ese esbozo sucinto, queda expuesta en
términos generales la posicion de la doctrina admi-
nistrativista sobre el tema.! Es innecesario profundi-
zar en mayores detalles, puesto que a los efectos de
los estudiosos del Derecho del Trabajo, interesa
mayormente el tratamiento contrapuesto que se ha
ventilado frente a dicha teoria unilateral de la rela-
cién empleo publico.

1.2. Teorla de la relacion contractualista.

La corriente doctrinaria que defiende esta teo-
rfa, estd conformada primordialmente por los estu-
diosos del Derecho del Trabajo, aunque existen
autores connotados de Derecho Administrativo que
también la apoyan abiertamente.?

-~ La Teoria de la Relacién Contractual, se contra-
pone a la Teoria Unilateral, porque parte del supues-
to de que el elemento que le da plena validez a la
relacion, es el acuerdo de voluntades que debe exis-
tir entre el servidor publico y la Administracién. De
ese acuerdo surge la conformacién de un contrato

1. Par.a profundizar en el estudio del tema, se remite en particular a ORTEGA ALVAREZ, Luis, “Los derechos sindicales de los funcio-
narios pablicos', Tecnos, Madrid, 1983, pags. 27-43, quien hace un desarrollo muy claro desde la perspectiva de la doctrina espafio-
la e italiana. Igualmente, puede verse GABINO FRAGA, *Derecho Administrativo®, Ed. Porria, 1987: y en Costa Rica principalmente
véase MURILLO, Mauro, “Terminologla Organizativa”(Derecho Publico), Academia Nacional de Derecho Publico, San José.

2. En Ia' goclr'ina. osparjola mas reciente, entre otros puede citarse a ORTEGA. En el pasado, JORNADA DE POZAS “Derscho
Admmr_srrar{vo_, Madrid, 1924; GARCIA OVIEDO, “Derecho Administrativo”, Madrid, 1948; ALVAREZ GENDIN, “Manual de Derecho
Administrativo”, Zaragoza, 1941. En Italia, entre otros, GIANNINI, “Diritto Administrativo I", Giuffré, Milano, 1970.




de prestacién de servicios que no t.iene diferencias
on su naturaleza ogn el que se configura en toda re-
|acién laporal comun.

Martinez Abascal, hace un andlisis sumamente
interesante Y valioso para demostrar el factor ' la
weontractualizacion” de la relacién empleo publico, y
para ello parte del hQC|:IO de que es una relacién
juridica igual a las demas, y por consiguiente, esta
configurada por los tres elementos caracteristicos
segln la doctrina civilista: sujetos, objeto y conteni-
do?

~— Siguiendo las ideas que expresa este autor, se
considera necesario entrar al estudio de cada uno de
los elementos configuradores de la relacién, para
llegar a deducir con ello, si efectivamente existen
diferencias sustanciales entre el tratamiento que le
dan las dos normativas en cuestion.

1. 2.1. En relacion con los sujetos.

En atencién a los sujetos, se deduce que la
relacién que configura el servidor plblico con la
Administracién, se caracteriza al igual que la del
trabajador comun, por los presupuestos de la remu-
neracion, la ajenidad y la dependencia.

En cuanto a la remuneracion, es un elemento
de caracter fundamental que esta presente en la
relacién empleo publico, puesto que es deducible de
toda légica que el servidor no realiza su trabajo a
titulo gratuito, sino que lo hace motivado por el sala-
rio que percibira. La doctrina administrativista para
contrarrestar esta argumentacion, ha sostenido que
cuando se hable de “servicios profesionales y retri-
buidos”, debe entenderse en referencia a la profesio-
nalidad del funcionario publico como una de sus
caracteristicas inherentes que marca una diferencia
con el trabajador sujeto a la relacién juridico-laboral.
No obstante, Martinez* con un criterio que se com-
parte, estima que el factor profesionalidad, no com-
prende a todos los servidores publicos en forma
delimitante, como para que permita contraponerio al
del trabajador comun.

" La gjenidad debe entenderse como la atribucién
inicial y directa de la titularidad de los frutos deltra-
bajo a persona distinta de aquel que lo ejercita. Sin
lugar a ningan tipo de cuestionamiento, en la rela-
cion empleo publico, el servidor no hace suyos los
frutos de su trabajo al no laborar por cuenta propia,

—_—
3.

doctoral, Barcelona, 1987.
Op. cit, pag. 71.
5. Ibid., pag. 87.
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sino que es la Administracién la que percibe esos
frutos en forma directa al igual que ocurre con el
empresario o patrono. Bajo ese principio descansa
el factor de la remuneracién al cual se hizo referen-
cia.

Con respecto a la dependencia, debe ser enten-
dida como una consecuencia de la ajenidad, y si
aquélla est4 presente en la relacién empleo publico,
también lo estara por conexién directa en ésta,
méaxime que ademas concurren una serie de potes-
tades que le son propias al empleador publico. La
posicién de los administrativistas al respecto, esta
sustentada en el argumento de que la dependencia
va aparejada al marco del deber de obediencia del

servidor, el cual se deriva de la supremacia especial
_—

que caracteriza a la Administracién y ala que ya se
hizo referencia.

De lo anterior, puede concluirse que la distin-
cién que hace la doctrina administrativista entre el
servidor plblico y el trabajador com(n en atencién a
los sujetos, esta sustentada Gnicamente por un cri-
terio de caracter meramente formalista.

El criterio de que la relacién empleo publico
debe calificarse en funcién Gnicamente del derecho
que le resulta aplicable, no es una posicién acepta-
ble ni compartida, puesto que en lo sustancial como
ha quedado demostrado con la exposicién anterior,
se trata de una relacién igual atendiendo a los pre-
supuestos laborales que la configuran, y por supues-
to, a la realidad social que la ley de ninguna mane-
ra por mas ley que sea, puede trasmutar.

1.2.2. En relacion con el objeto.

Desde la éptica del Derecho Administrativo, la
relacién empleo publico estd concebida como el
instrumento que dara satisfaccion al fin del interés
publico que persigue la Administracién en su ges-
tion. Desde esa perspectiva, el objeto de la relacién,
es la consecucién del interés publico.

La visién laboralista respecto al objeto, es que
el mismo esté constituido por la prestacién de servi-
cios, retribuida del servidor publico, sin que ello im-
plique de ninguna manera, la negacién del interés
publico que enformayy justifica las acciones de la Ad-
ministracién que pretenden darle plena satisfaccién.
Sobre este enfoque, Martinez Abascal,® amplia
refiriéndose a dos planos juridicos distintos pero

En particular, vid. MARTINEZ ABASCAL, Vicente Antonio, “El derecho de negociacién colectiva en la funcién publica espariola™, Tesis




interrelacionados: el interno, que es la prestacién de
servicios retribuida; y el externo, que alude al interés
pUblico cuya finalidad especifica es darle satisfac-
cioén.

Existe también el criterio coincidente a nivel
doctrinario, de que el objeto de la relacion empleo
publico “lo constituye la relacion de servicios y por
tanto, su comerciabilidad, esto es: la contratacion de
servicios profesionales a cambio de una remunera-
cién econémica que esta perfectamente justificada.™

1.2.3. En relacién con el contenido.

En el marco general de toda relacién juridica, el
contenido de la misma responde a la situacion de
poder y de deber de los sujetos que la componen.

La posicién administrativista se fundamenta en
que el paralelismo entre la relacién laboral y la rela-
cién empleo publico, es de caracter estructural y no
afecta la conformacion de deberes y poderes. Se
argumenta en ese sentido, que en el empleo publi-
co se generan una serie de singularidades derivadas
primordialmente del hecho de que el servidor tiene
sus derechos subjetivos perfectos y debitados en
atencién al interés publico tutelado por la Administra-
cién, asi como otros derechos adicionales como el
derecho al cargo y a la estabilidad laboral.

Sin embargo, esta fundamentacién no ha sido
acogida por la corriente contractualista, ya que en lo
esencial ésta pregona que la singularidad de la rela-
cién empleo publico y su contenido, no s un rasgo
exclusivo de la misma. Efectivamente, hay casos
especificos en la relacién juridico-laboral, en que
est4 presente ese rasgo de la singularidad, como lo
seria el caso de las relaciones laborales de caracter
especial.

Adicionalmente, se sostiene que entre el conte-
nido de ambas relaciones, es posible encontrar mas
semejanzas que diferencias en lo que atafe al con-
junto de derechos y deberes. Ello se deriva de la
circunstancia de que el interés publico no sélo esta-
r4 presente en el caso de los servidores publicos,
sino también en lo que se refiere a los trabajadores
que no gozan de tal condicion, pero que son perso-
nas que prestan servicios a la Administracién Publi-
ca.

Por Gltimo, si bien es cierto que la relacién

Vid. ORTEGA ALVAREZ. Op. cit.,, pag. 34.
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empleo publico y su contenido son producto de una
determinacién unilateral por parte de la Administra-
cion, igual situacién ocurre con las relaciones juridi-
co-laborales en las cuales se presenta un caso ana-
logo con la figura del contrato de adhesién que se
presenta en la practica. Esta adhesion se plasma
desde el momento en que el empresario disfruta de
una posibilidad real para establecer las condiciones
del contrato de trabajo en forma totalmente heters-
noma y auténoma.

1.2.4. Algunas consideraciones adicionales en
favor del contractualismo.

Complementando las consideraciones expues-
tas en abono a la posicién de la Teoria Contractua-
lista, deviene oportuno realizar una serie de conside-
raciones adicionales que han sido producto de
estudio y andlisis a nivel doctrinario para sustentar
mejor la posicién de confrontacién con la Teoria
Administrativista.

Para defender el punto de la supremacia de la
Administracién frente al servidor, se ha creado la
Teoria del Acto Bilateral” que pregona una igualdad
real de las partes al momento de la formalizacion del
contrato, aceptandose Unicamente una primacia de
la Administracién en la ejecucién contractual con lo
cual desapareceria el acuerdo.

No obstante el avenimiento de la doctrina labo-
ralista en cuanto a ese respecto de la primacia en la
ejecucién, hay autores® que estiman que la figura
contractual no se deforma, pues no existe la exigen-
cia de que en el cumplimiento de ciertas condicio-
nes, deba prevalecer una igualdad. Ello tampoco
ocurre en la relacion laboral, puesto que el empresa-
rio goza de ciertas atribuciones frente al trabajador.

Por otra parte, es totalmente imposible desde el
punto de vista legal, que se pueda constituir una
relacién de empleo plblico sin que la misma esté
apoyada o sustentada en un mutuo consentimiento
de las partes que la componen. Obviamente la po-
testad administrativa no serfa un elemento suficien-
te para dar configuracién a una relacién, lo que con-
secuentemente genera un quebrantamiento de la
Teoria Autoritaria.

Tan es asl, que ese autoritarismo que postula a
corriente administrativista, ha provocado que la

Esta teoria es sostenida por PETROZZIELO, “/l rapporto di pubblico impiego”, Soc. Ed. Libraria, Milano, 1935, (citado por ORTEGA

op. dt, pag. 37).
En ese sentido, ORTEGA. Op. cit., pag. 37.



concepcion en la que se sustenta, haya sido consi-
derada como “devaluada™ al no reconocer intereses
contrapuestos entre la organizacién del Estado y su
personal. )

El aceptar la Teoria del Estado Autoritario,
implica sin duda' a]guna una negacién a los derechos
y libertades individuales, lo cual ademas contrasta
con la concepcién de un Estado Democratico que
surge en estos tiempos justamente con un pleno
reconocimiento de los derechos y garantias de |a
persona frente al Estado al extremo de que se han
creado instituciones para que velen por el respeto y
el cumplimiento de ese principio. De no ser asi, y
sélo para citar un ejemplo, ;en qué quedaria la liber-
tad de trabajo que se estima como una condicién
inalienable a la personalidad del individuo?

Otro elemento fortalecedor de la Teoria Con-
tractualista que tampoco admite mayor discusién, es
el de la aceptacion e institucionalizacién del conflic-
to de trabajo a nivel de la funcién publica.!® Es in-
cuestionable el hecho de que la accién sindical sea
una relacion social en nuestros tiempos por la pene-
tracién que ha logrado en la organizacién y accién
de la Administracién. Se ha ido generando una con-
cepcién diferente de poder plblico de acuerdo con la
que sostienen los administrativistas. Los procedi-
mientos de participacién y negociacién por parte de
los servidores publicos, han ido alcanzando un
desarrollo cuantitativo y cualitativo muy importante
acorde con lo manifestado, llegandose a un punto en
el cual los acuerdos bilaterales entre Administracién
y servidores plblicos se han convertido en una rea-
lidad palpable en lo que respecta a la regulacién de
las condiciones de trabajo.

En relacién con lo anterior, el simple hecho de
que hoy dia pueda hablarse de derechos sindicales
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de los servidores publicos frente a la Administracién,
“‘obedece sin duda a una superacién de tradiciona-
les concepciones autoritarias del Estado.™’

Para concluir con esta parte del estudio, vale
decir que no surgen razones de orden légico y
racional para mantener el caracter acontractual de la
relacién empleo publico frente a la relacién juri-
dico-laboral. En ese sentido, no pueden aceptarse
como vdlidas las argumentaciones que tiendan a
esa justificacion basadas en razones de caracter
politico o de caracter juridico formal referidas a la
soberania del Estado.

Se sostiene que ese tipo de argumentaciones,
han sido alimentadas preponderantemente por razo-
nes de caracter ideoldgico-politico que son las que
han prevalecido para darle fortaleza al muro diviso-
rio que ha existido por tantos anos. Los intentos de
encubrir la realidad social regulandola normativa-
mente bajo la tesis finalista de la consecucién del
interés publico, y el llamado principio de jerarquia de
la Administracién, no tienen la virtud de enervar una
verdad real como lo es la de la “laborizacién™2de la
relacién empleo publico.

Todo lo expuesto anteriormente, parece que
paulatinamente ird siendo aceptado por la doctrina
administrativista. Ello se deduce de los criterios ex-
presados por uno de los més prominentes exponen-
tes del Derecho Administrativo, Garcia de Enterria,
quien al referirse a esa conceptualizacién de la labo-
rizacién que conlleva a la consagracién final del ser-
vidor publico como trabajador por cuenta ajena,
expresa lo siguiente: “al final, las resistencias imagi-
nables. . . parecen anclarse mas en el apego a lo
tradicional y a los temores a lo desconocido, que a
objeciones légicas claramente enumeradas y articu-
lables.”3

lll. JURISPRUDENCIA COSTARRICENSE

Han sido objeto de estudio por parte de los mas
altos tribunales de trabajo costarricense, dos teorias
Que tienen directa relacion con el tema en examen.

—_—

Se trata de la Teorfa del Estado Patrono Unico y la
Teoria del Contrato Realidad. Haremos un somero
andlisis de cada una de ellas a continuacién:

8. Asi BAYLOS GRAU, Antonio, “Derecho de huelga y servicios esenciales”, Tecnos, Madrid, 1988 (2a. ed.), pag. 43.

10.
1.
12,

ORTEGA. Op. cit., pag. 18.

En ese sentido, véase a GHERA, Eduardo, “If pubblico impiego rapporto di lavoro e attivitd sindacale”, Caccucc ed. Bari, 1975,

La laborizacién en criterio de ORTEGA. Op. cit., p4g. 42, llegara como consecuencia del reconocimiento de la paridad de posiciones

juridicas entre la Administracién y el empleado publico, puesto que en una relacién negocial, ambas voluntades son determinantes
Para constituirla al amparo de lo que rezan los principios constitucionales.

13.

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Prélogo de “Los derechos sindicales. . ."de ORTEGA ALVAREZ, pag. 16.




Teorfa del Estado Patrono Unico.
El Estado es uno solo. En un régimen de dere-
cho de corte democratico como es el costarricense
entendemos como tal, —siguiendo la divisién clasi-
ca de Montesquieu— a los tres poderes de la Repu-
blica, junto con el Tribunal Supremo de Elecciones.
En cuanto al Poder Ejecutivo, debe entenderse
dentro de tal concepto al Poder Ejecutivo Central y
al Descentralizado, incluyendo en el sector descen-
tralizado, tanto a las instituciones auténomas, se-
miauténomas, desconcentradas como a las empre-
sas del Estado.'4

El proceso legislativo sobre el particular, se ini-
cié6 con la Ley General sobre la Administracién
Pdblica'® que en sus articulos 1, 2, 3, 4, 11, 111y
112, dispone en lo conducents “Que la Administra-
cién Publica estara constituida por el Estado y los
demas entes publicos; que esa Ley regula la activi-
dad del Estado y de los otros entes plblicos; que la
organizacién y actividad de los entes publicos es
regulada por el derecho publico como norma gene-
ral, o por el derecho privado dependiendo de los
requerimientos de su giro; que la actividad de los
entes plblicos esta sujeta en su conjunto a los prin-
cipios del servicio publico; y que la Administracién
Pdblica actuara sometida al ordenamiento juridico, y
que por consiguiente, sélo podra realizar aquellos
actos o prestar aquellos servicios que autorice la ley.
Por su lado, los articulos 111 y 112 definen el con-
cepto que es de servidor publico, teniendo como tal
a quien presta servicios a la Administracién o a su
nombre y por cuenta de ésta, como parte de su
organizacién, considerando equivalentes los térmi-
nos funcionario publico, servidor publico, empleado
publico, encargado de servicio publico y similares, y
sefalan que el régimen de sus relaciones sera el
mismo para todos, salvo que la naturaleza de la
situacién indique lo contrario. No se consideran ser-
vidores publicos los empleados de empresas o ser-
vicios econémicos del Estado encargados de gestio-
nes sometidas al derecho comun. Se establece que
el Derecho Administrativo sera aplicable a las rela-
ciones de servicio entre la Administracién y sus
servidores publicos; que las relaciones de servicio
con obreros, trabajadores o empleados que no par-
ticipan de la gestién publica de la Administracién se

1.
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regiran por el Derecho laboral o mercantil segin el
caso, conforme a lo sefialado por el inciso 3) del
articulo 111, que se refiere a los empleados de em-
presas o servicios econémicos del Estado, que son
las que cominmente se denominan “empresas es-
tatales.”

No obstante las disposiciones mencionadas de
la Ley General sobre la Administracién Publica, la
Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa en su articulo 4), inciso b), impide a la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa el conoci-
miento de los asuntos de trabajo, lo que constituye
a su vez, una autorizacién para atribuirle la compe-
tencia sobre los asuntos laborales del sector pablico
a la jurisdiccién de trabajo.'®

Posteriormente aquellas regulaciones fueron
desarrolladas en varias normas de la Ley de Crea-
cion de la Autoridad Presupuestaria,'” pero para el
tema solo interesa el articulo 2, que textualmente
establece:

“Articulo 2. Para los efectos de la presente ley,
se establece la siguiente clasificacién institucional
del Sector Publico:

a) Sector financiero bancario.

Comprende el Banco Central de Costa Rica, los
bancos estatales del Sistema Bancario Nacional y el
Banco Popular y de Desarrollo Comunal.

b) Sector financiero no bancario.

Comprende el Instituto Nacional de Seguros
(INS), el Instituto Nacional de Vivienda y Urbanismo
(INVU), el Instituto de Fomento y Asesoria Municipal
(IFAM), el Instituto Nacional de Fomento Cooperati-
vo (INFOCOOP), la Comisién Nacional de Préstamo
para Educacién (CONAPE), la Junta de Proteccion
Social de San José, el Departamento Central de
Ahorro y Préstamo (DECAP), la Corporacién Costa-
rricense de Desarrollo (CODESA), la Asociacion
Bananera Nacional (ASBANA) y todas aquellas
empresas e instituciones del Estado que, aunque por
definicién se clasifican como no financieras, realizan
actividades tipicamente financieras, como la Caja
Costarricense de Seguro Social (CCSS) y la Refina-
dora Costarricense de Petréleo (RECOPE).

c) Sector no financiero.

Comprende el Gobierno Central, las dependen-
cias y entes adscritos a los ministerios, los fondos

Ver la sentencia niimero 58 de las 14,30 h del 30 de abril de 1986; nimero 58 de las 15,00 h del 10 de diciembre de 1980 y nimero

" 82 de las 9,10 h del 5 de julio de 1989, todas de la Sala Segunda de la Corte.
15. Ley numero 6227 de 2 de mayo de 1978.

16. Ley numero 3667 de 12 de marzo de 1966.

17. Ley numero 6821 de 19 de octubre de 1982.




especiales y el patrimonio publico cuyo control
compete a la Contraloria General de la Republica,
los organismos e instituciones de esta naturaleza,
como Ferrocarriles de Costa Rica S.A. (FECOSA) y
demés instituciones que se crearen en el futuro.

La Autoridad Presupuestaria determinara los
lineamientos que deban seguir las juntas administra-
tivas de los colegios de Ensefianza Media en mate-
ria presupuestaria.” ,

Como complemento a las importantes leyes
emitidas en nuestro pais y comentadas en lineas
antecedentes, se dicté la Ley para el Equilibrio Fi-
nanciero del Sector Piblico,'® que vuelve saobre la
unidad estatal en relacién con la antigiiedad laboral
tanto para efecto de prestaciones como el régimen
jubilatorio, en especial en los articulos 22, 24 y 25
que sefalan:

“Articulo 22. Estan obligados a jubilarse los
servidores publicos cubiertos por la ley de presu-
puesto del gobierno de la Republica, que coticen
para el Régimen de Pensiones de la Caja Costarri-
cense de Seguro Saocial; que tengan mas de sesen-
ta y cinco afnos de edad y que hayan cubierto las
cuotas reglamentarias para pensionarse.”

“Articulo 24. Las instituciones y empresas publi-
cas podran jubilar a sus funcionarios cubiertos por el
Régimen de Pensiones de la Caja Costarricense de
Seguro Social, que tengan sesenta y cinco afos de
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edad y que hayan cubierto las cuotas reglamentarias
para pensionarse.”

“Articulo 25. Los poderes del Estado, las institu-
ciones y las empresas publicas podran ofrecer el
pago de sus prestaciones legales a los servidores
que estimen convenientes, si éstos estan de acuer-
do y renuncian a sus cargos para dedicarse a activi-
dades ajenas al sector publico.”

Es bueno reconocer que el punto que se exami-
na no es nuevo ni mucho menos, ya que el Tribunal
Superior de Trabajo de San José, desde el 3 de
noviembre de 1958, en la sentencia nimero 1388,
habia sentado el principio de la unidad estatal como
patrono, lo mismo que la Sala de Casacién desde el

- 6 de agosto de 1975, en sentencia nimero 95. Inclu-

so, la misma Contraloria General de la Republica,
también habfa hecho clara referencia del Estado
patrono Unico desde el 20 de febrero de 1968, en el
P.N. 130-L68. En el mismo sentido, la Sala Segun-
da de la Corte Suprema de Justicia, en distintas
oportunidades ha aludido a la nueva concepcién de
una sola antigiledad para los servidores de! Estado,
independientemente de la entidad publica con que
hubiesen laborado.'® Sin embargo, los temas del re-
conocimiento de la antigledad laboral para el Esta-
do, la continuidad o discontinuidad, —ambas restrin-

gidas o abiertas—, son puntos que luego abordare-
mos en términos mas amplios.

2. LA TEORIA DE LA RELACION ESTATUTARIA

En nuestro pals, dicha teoria se deriva del prin-
cipio constitucional contenido en el articulo 191, que
dice:

“Un Estatuto de Servicio Civil regularé las rela-
ciones entre el Estado y los servidores publicos, con
el propésito de garantizar la eficiencia de la adminis-
tracién,™

En el afio 1953, se dicté el Estatuto de Servicio
Civil,22 cuyo articulo 1, prescribe:

“Este Estatuto y sus reglamentos regularén las
relaciones entre el Poder Ejecutivo y sus servidores,

e
18.  Ley numero 6955 de 24 de febrero de 1984.
19,

gunda de la Corte.
20.
21,

2. Ley nimero 1581 de 30 de mayo de 1953.

con el propésito de garantizar la eficiencia de la
Administracién Publica y proteger a dichos servido-
res.”

La pretensién fue, desde aquel entonces, la de
enlazar o vincular en una sola regulacién juridica, las
relaciones de trabajo entre los servidores plblicos y
la Administracién Publica, pues fue precisamente la
nueva orientacién que implantd la Constitucién de
1949, fue la de desarrollar un Estado fuerte, inter-
vencionista y con nuevas y variadas orientaciones
hacia la descentralizacion publica. En 1957, siguien-

Sentencias nimeros 92 de las 15,30 h del 5 de julio de 1989 y 162 de las 10,20 h del 5 de octubre de 1989, ambas de la Sala Se-

Sentencia nimero 16 de las 9,50 h del 25 de enero de 1989 y numero 18 de las 16,30 h del 24 de octubre de 1980.
Constitucién Politica de la Republica de Costa Rica del 7 de noviembre de 1949,



do los mismos lineamientos de una reordenacién de
las relaciones entre el Estado y sus servidores, pero
ahora orientadas hacia una administracién Unica de
salarios, se emite la Ley de Salarios de la Adminis-
tracién Publica.?®

Existen varios proyectos de ley archivados que
han pretendido dar cumplimiento pleno al mandato
constitucional del numeral 191 ya transcrito, y de esa
forma extender el principio de la relacién estatutaria
limitado por el régimen de servicio civil, al Poder
Ejecutivo Central, a la Administracién Publica total.
En tal evento, se tendria una relacion estatutaria
integral en el Estado costarricense, desde el punto
de vista, claro esta, del tema que analizamos, con
implicaciones de muy variada naturaleza pero, sobre
todo respecto de la situacién juridica del trabajador
del Estado y sus Instituciones.

Tanto lateoria del Estado Patrono Unico, como
la de La Relacién Estatutaria, tienen entre si una in-
tima Relacién y caminan por los mismos senderos,
sobre todo si se le da un tinte de Derecho Adminis-
trativo a las relaciones publicas de servicios, en lo
que, luego avanzaremos mas, ya que, es bien cono-
cida la otra tendencia ius laboralista, cuyo matiz para
atender y explicar las relaciones entre el Estado y
sus Instituciones, es de orden puramente de Dere-
cho Laboral.

Se examinan sentancias de los tribunales de
trabajo de San José, toda vez que, su posicién ha
sido uniforme desde hace bastante tiempo en rela-
cién con las teorias supradichas, en especial el Tri-
bunal Superior de Trabajo de San José en los fallos
nimeros 105 del 12 de enero de 1973, 234 del 22 de
enero de 1974 y 1928 del 28 de noviembre de 1974.
No pueden dejarse de lado, las posiciones asumidas
por la Contraloria General de la Republica, de la
Procuraduria General de la RepUblica, y desde lue-
go, de la antigua Sala de Casacién y de la actual
Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia. Este
érgano jurisdiccional en relacién con la teoria de la
relacién estatutaria, ha expuesto en lo sustancial,
que todo lo relativo a las relaciones de trabajo de los
servidores publicos protegidos por el Estatuto de
Servicio Civil, corresponde a la jurisdiccién del Tribu-
nal de Servicio Civil.24

Con las aclaraciones hechas en las lineas pre-
cedentes en el sentido de que nuestros Tribunales

Ley nimero 2166 de 9 de octubre de 1957,
24,
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de Trabajo y el Tribunal de Servicio Civil, abrieron
brechas de consideracién desde hace bastante tiem.-
po en el tratamiento del tema del reconocimiento de
la antigliedad, se considera necesario continuar
ahondando dentro del objeto de este estudio, sobre
la antigliedad y la continuidad laboral en la relacién
empleo publico y la posicién que al respecto ha es-
tablecido nuestra jurisprudencia.

2.1. La Ley numero 6835 de 22 de diciembre de

1982.

Establecié una nueva escala salarial para la
Administracién Publica, cuando dispuso en su articu-
lo 2, que agregaba un inciso con la letra d) al articu-
lo 12 de la Ley de Salarios de la Administracién Pu-
blica, que dijo:

“Articulo 2. Se agrega un inciso d) al articulo 12
de la Ley de Salarios de la Administracion Publica,
namero 2166 del 7 de octubre de 1957, que dira:

d) A los servidores del Sector Piblico, en pro-
piedad o interinos, se les reconocerd, para efectos
de los aumentos anuales a que se refiere el articu-
lo 5 anterior, el tiempo de servicios prestados en
otras entidades del Sector Publico. Esta disposicién
no tiene caracter retroactivo.”

Ordenaba entonces, que a los servidores del
sector plblico, en propiedad o interinos, se les reco-
nocera, para los efectos de los aumentos anuales, el
tiempo de servicios prestados en otras entidades del
sector publico. A partir del afio 1983, las distintas
entidades que componen el sector plblico, iniciaron
mecanismos o sistemas para el reconocimiento de
los anos servidos en otras instituciones publicas, so-
bre todo por la via de los reglamentos administrati-
vos, denominados indistintaments de mérito, de an-
tigiedad o de anualidades. Desde luego, que hubo
un acomodamiento previo y podemos decir que aun
al presente, existen en muchas entidades publicas
no pocas dudas sobre este tema, por lo que, ade-
mas de los tribunales, le ha tocado a la Procuradu-
ria General de la RepUblica, orientar con sus pronun-
ciamientos ahora vinculantes para el consultante,?
los criterios a seguir. Por su relacién e importancia,
transcribimos en lo pertinente el pronunciamien-
to C-124-85 de 17 de junio de 1985, que dijo:

“De acuerdo con los términos en que usted for-
mula su consulta, debemos entender que el criterio

En Costa Rica se le da una interpretacién restrictiva al concepto de la relacién de servicio publico regulada por el Estatuto de Servi-

ziolCivil; aunque se sabe del tratamiento ampliativo de este concepto. Sentencia numero 106 de las 8,50 h del 1 de noviembre de 1984
e la Sala Segunda de la Corte, que se fundamenta en el articulo 14 del Estatuto de Servicio Civil y el 63 de su Reglamento.




juridico que se esta solicitando, se circunscribe a la
procedencia 0 no del reconocimiento del tiempo
servido por los Profesionales en Ciencias Médicas
en otros organismos del Sector Pblico para efectos
unicamente de la fijacion de los incentivos por anti-
giiedad, en aquellqs casos en que ha mediado el
pago de las indemnizaciones laborales cominmen-
te llamadas 'prestaciones legales™,

“Cabe advertir que la Unica disposicién que
hace referencia expresa al reconocimiento del tiem-

servido en otros organismos publicos, lo es el
numeral 5 antes citado, en cuanto expresa, en lo que
interesa que: ‘El salario del médico estara constitui-
do por el sueldo base, los aumentos, sobresueldos
y planes vigentes a la fecha, mas los incentivos que
se crean por esta ley y que son los siguientes: un
5.5% por cada ano de antigliedad en el servicio, in-
cluido el trabajo realizado en cualquier institucién del
Estado. . .’ (El subrayado es nuestro).”

En el dictamen C-194-83 de 17 de junio de
1983, la Procuraduria atendiendo a una consulta de
la Direccién General de Servicio Civil, en la cual se
preguntaba si para el reconocimiento de la antigle-
dad en lo relativo 2 aumentos anuales, debe existir
continuidad, o pueden reconocerse aumentos anua-
les aun y cuando haya existido interrupcién en el
servicio al sector publico, exteriorizd su criterio, en
los siguientes términos: “. . .en lo tocante a esta ter-
cera pregunta, me permito indicarle que para los
efectos de los aumentos anuales debe reconocerse
el tiempo servido al sector publico, aun cuando haya
habido interrupcién en el servicio. Ello es asi porque
lo que se pretende retribuir con el aumento anual es
la dedicacion del servidor publico al servicio de la
administracién y la experiencia obtenida en la mis-
ma, independientemente del caracter continuo o
interrumpido de la relacién de servicio.” En éste y en
el anterior dictamen, la Procuraduria concretamen-
te se pronuncia en favor del reconocimiento de la
antigiledad en el servicio para efectos de aumentos
anuales, en aquellos casos en que el servidor haya
laborado para distintos organismos pUblicos. Es in-
teresante destacar que incluso la Procuraduria jus-
tifica tal reconocimiento aun cuando haya mediado
9! Pago de prestaciones legales al servidor, que re-
cgbido dicho pago, pasa a trabajar para otra institu-
Cion estatal. Debemos recordar que el reglamento a
la Ley N 6835%5 si vino a exigir requisitos para el re-
Conocimiento de los aumentos anuales, entre ellos,
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el no pago de prestaciones legales al servidor por
ninguna de las entidades anteriores con las que tra-
bajé y el no haber sido despedido con justa causa,
ademas de haber obtenido buenas calificaciones,
aspecto que si exigié la Ley General de Salarios en
su articulo 5. Podemos adelantar que este diferendo
ya fue resuelto por la Sala Segunda de la Corte?® en
el sentido de que por razones de la jerarquia de las
leyes, los Tribunales deben de cumplir con la de ma-
yor rango y deben abstenerse de aplicar la ley de
inferior categoria que se oponga frontalmente a una
superior; criterio este ultimo, que por lo demés es un
mandato legal, ya que, asi lo ordena el articulo 8 de
la Ley Organica del Poder Judicial.

El reconocimiento de la antigliedad siguié sien-
do tema de estudio pero, ahora, en relacién también
con extremos auténticamente laborales, tales como
las vacaciones, el décimo tercer mes y las prestacio-
nes legales. Es el dictamen nimero C-236-85 del 30
de setiembre de 1985, el que con claridad meridia-
na enfoca este punto, asi:

“Daremos inicio al presente estudio sefialando
que de acuerdo con abundante jurisprudencia de los
tribunales de trabajo (la cual ha sido acogida por
algunas leyes, asi como por este Despacho en sus
dictamenes), al Estado se le considera como un
patrono Unico, de manera que para cualquiera que
sea la institucién que se presta el servicio, se labo-
ra para un mismo patrono que es aquél. Ahora bien,
la jurisprudencia se ha inclinado por considerar que
el reconocimiento de la antigliedad en el servicio
dentro de ciertos supuestos, cuando se ha trabaja-
do para varias dependencias pUblicas, sélo procede
cuando se cumplan determinadas condiciones,
entre las cuales se ha establecido la de que los ser-
vicios prestados lo hayan sido sin solucién de con-
tinuidad. Sin embargo, posteriormente, en lo que
respecta al reconocimiento de la antigiledad para
efectos del disfrute de aumentos por ese concepto,
esta Procuraduria, atendiendo a criterios que ade-
lante expondremos, ha estimado que tal situacién se
justifica aun cuando haya habido interrupcién en la
prestacién del servicio. Ademas se ha sostenido por
este Despacho, aspecto que reviste interés para la
contestacién de su consulta, que si procede el reco-
nocimiento de la antigledad, también dentro de
ciertos supuestos, cuando los servicios se han pres-
tado a varios organismos publicos, con mayor razén
procede reconocer aquélla cuando la prestacion de

— .
25, Articulo 4) de la Ley nimero 6815 de 27 de setiembre de 1982, que es la Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica.
2. Sentencia nimero 137 de las 14,40 h del 30 de agosto de 1989 (Sala Segunda de la Corte).




los servicios lo han sido para una misma institucion.
(Dictamen contenido en el oficio C-207-83 de 27 de
junio de 1983).”

En este dictamen, nuevamente la Procuraduria
se pronuncia por el reconocimiento de la antigiiedad
por la prestacion de servicios en forma integrada
para un Estado Unico y total, sino que lo hace aun
cuando los servicios hayan sido prestados sin solu-
cién de continuidad, es decir, aun cuando haya ha-
bido interrupcién de los servicios. Se incluye en este
dictamen otro punto de especial trascendenciay es
que también procede el reconocimiento, dentro de
ciertos supuestos, cuando los servicios se han
prestado a varios organismos publicos, y cuando la
prestacion de los mismos se haya realizado para la
misma institucién. La Sala Segunda de la Corte Su-
prema, en distintas y recientes sentencias, sostuvo
igual criterio?” sustentada en la Ley N%6835, que
vino a permitir el reconocimiento de la antigiedad en
el servicio publico prestado para distintos entes pu-
blicos, sefalando que si cabia aquel reconoci-
miento, lo propio era también hacerlo respecto de los
servicios prestados para la misma institucion, sean
estos continuos o discontinuos.

La Procuraduria en el dictamen que se analiza,
cita al doctor Guillermo Cabanellas para definir el
vocablo antigiiedad: “. . .La antigliedad laboral pue-
de definirse como el conjunto de derechos y
beneficios que el trabajador tiene en la medida de la
prestacién cronoldgica de sus servicios. . ." Este tra-
tadista que estudia muy a fondo este tema, y agre-
ga que tanto el retiro voluntario del trabajador, como
su despido, no llevan a que pierda los beneficios que
tenga en relacién con su anterior antigliedad en caso
de reingreso (Cabanellas, Guillermo, Contrato de
Trabajo, Bibliografia Omeca, Buenos Aires, 1964,
Volumen lll, pag. 536). En este pronunciamiento la
Procuraduria, si afirma con énfasis que para que
proceda el raconocimiento para efectos de presta-
ciones legales, no debe haber existido terminacién
de la relacién laboral con despido justificado, es
decir con causa, “toda vez que tal circunstancia trae
como consecuencia, sin excepcién alguna, la pérdi-
da del tiempo acumulado con anterioridad que even-
tualmente pudo haber generado el pago de las in-
demnizaciones laborales correspondientes a los
servicios prestados en esa ocasién.” Recomienda, la
Procuraduria que antes bien, las instituciones se
abstengan de reenganchar a los servidores destitui-
dos con justa causa, mientras, no transcurra un tiem-
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po prudencial que justifique una supuesta enmienda
del infractor, lo que parece contener el inciso d) de|
articulo 9 del Estatuto de Servicio Civil, que sefala
un plazo minimo de tres anos, entre la fecha del
despido y el reingreso.

La Procuraduria, asimismo, analizé el reconoci-
miento de la antigliedad para efectos de aumentos
anuales, vacaciones, preaviso, auxilio de cesantiay
hasta jubilaciones, tanto respecto de servicios con-
tinuos como discontinuos y lo que es més importan-
te, en relacién con sus efectos hacia el pasado, o
retroactivos, en el P.A. C-322-85 del 6 de diciembre
de 1985.

Este Gltimo aspecto, es el que mas interesa,
sobre todo que, la retroactividad dice intima relacién
con la prescripcién, temas que abordaremos a con-
tinuacién, aludiendo a la jurisprudencia més recien-
te, no sin antes exponer que la Procuraduria exten-
di6 los alcances de la Ley nimero 6835 a todo el
sector publico, entendiéndolo como comprensivo de
la generalidad de los organismos publicos, entre los
cuales, incluyé a los bancos estatales pues el con-
sultante era el Banco Anglo. Pues bien, la misma
reforma al articulo 12, a que se refiere el numeral
cuatro de la Ley 6835, textualmente dispuso en su
frase final: . . .Esta disposicién no tiene caracter re-
troactivo”. La Procuraduria, siguiendo en ello lo re-
suelto por la antigua Sala de Casacién y el Tribunal
de Servicio Civil, en el dictamen de 2 de octubre de
1986, nimero C-241-86, se pronunci6 asi: “. . .Es
mas, la antigua Sala de Casacién ya resolvié el
punto sometido en la consulta..., al expresar lo si-
guiente: “La excepcién de prescripcion opuesta por
el representante patronal a la pretensién del actor
para que se le reconozcan los aumentos anuales,
sé6lo puede abarcar las cantidades de dinero que él
dej6é de percibir por dicho concepto, en el periodo
que sirvié con anterioridad a los tres meses que pro-
cedieron a su reclamo administrativo, pues éste in-
terrumpié la prescripcién, pero no a los que le corres-
ponden en los meses posteriores a su reclamo, pues
siendo el aumento anual un derecho que se integra
al sueldo por el solo efecto de cumplir el empleado
con los supuestos establecidos en la Ley de Salarios
de la Administracién Publica conserva intacto su de-
recho a exigir que se le pague, de ahi en adelante,
su salario completo” (Casacioén N® 57 de las 17,00 h
del 17 de agosto de 1977). Concluye la Procuradu-
tla indicando que entonces, los servidores no pier-
den el derecho aunque no lo hubieren reclamado, en

27. Sentencia nimero 81 de las 9,00 h del 5 de julio de 1989 (Sala Segunda de la Corte).




sus efectos hacia el futuro, al reconocimiento de la
antigiiedad. Agrega, que el Tribunal de Servicio Civil
on la sentencia de las 15,55 horas del 21 de agosto
de 1986, resolvi6 el punto con acierto, cuando expu-
so: “. . .lIl. Fondo. Este Tribunal no comparte ni el
criterio de la Direccién General de Servicio Civil ni el
de la Procuraduria General de la Republica, el que
ha servido de fundamento para rechazar las preten-
siones del aqui actor. Las razones son las siguien-
tes: Tal y como lo consignd el legislador en la expo-
sicién de motivos de la Ley 6835/82, articulo 12,
inciso d), esa normativa se emitié para reparar una
injusticia, dicho en las propias palabras del legisla-
dor, 'se pretende corregir una gran injusticia’. Si esa
fue la pretensién, jamas podria haber prohijado un
criterio que precisamente hace que la injusticia se
mantenga. El sentido que tiene la oracién de la ley
que dispone 'Esta disposicion no tiene caricter
retroactivo’ es la de no permitir que el trabajador a
quien se le aplicara pretendiera el pago con efecto
anterior a la ley; sentido idéntico aunque con una re-
daccién mas clara que tuvo la Ley 5977/76 cuando
en su transitorio primero expresa 'pero sin derecho
a demandar el pago de los aumentos anteriores al
de la ubicacién que aqui se cita.' Se observa de esta
disposicién normativa que precisamente el legislador
quiso evitar afectar al presupuesto vigente con obli-
gaciones de periodos liquidados y ese mismo senti-
do es el que tiene la norma invocada por el actor,
porque de lo contrario se haria ilusoria la reparacién
o correccién de la injusticia que fue la causa que
motivé su emision. En consecuencia, contestes con
lo expuesto, el reclamo tiene derecho a que se le
reconozca toda la antigliedad que logre demostrar y
a partir de este fallo.”

La Sala Segunda de la Corte Suprema de Jus-
ticia en las sentencias nimeros 16 de las 9,30 h del
6 de abril de 1988 y 162 de las 10,20 h del 5 de
octubre de 1989, resolvié este punto, de la siguien-
te manera: “. . .Si se toma en cuenta el plazo de
Prescripcién previsto en el articulo 607 del Cédigo de
Tfabajo. como lo hicieron los tribunales de instancia,
si habria que acoger dicha excepcién, pues en rea-
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lidad el reclamo en forma retroactiva y para el futu-
ro que hizo el actor ante la institucién, se resolvio el
16 de mayo del citado afio. Pero como se ha dicho,
las anualidades son parte del sueldo de cualquier
trabajador. La prescripcion opuesta cabria solamen-
te respecto de los meses que corrieron desde su
ingreso a la institucién accionada hasta tres meses
anteriores a la presentacién de la demanda por una
conveniente seguridad juridica establecida por juris-
prudencia y de acuerdo con lo que prevé el articulo
607 citado. Entonces, esta prescripcién no podria
cubrir los dltimos tres meses a dicha presentacion, ni
mucho menos el derecho a devengar las indicadas
anualidades hacia el futuro en razén de que por la
indole del mismo resulta imprescriptible.” En la sen-
tencia 162 del 89, se aclaré ain mas el punto, cuan-
do se dijo: “. . .Como la Gltima frase del inciso d) del
articulo 12 de la Ley de Salarios de la Administracion
Publica sefala que: ". . .Esta disposicién no tiene ca-
racter retroactivo’, se ha llegado a mal interpretar en
el sentido de que la antigliledad en términos genera-
les, no debe ser reconocida en forma pretérita, sino
futura, lo que es un error. Este es otro matiz de la
reforma en estudio, que fue objeto de discusién la
que vino a ser aclarada con la resolucién del Tribu-
nal de Servicio Civil de las 15,55 h del 21 de agosto
de 1986. . . En efecto, para lo correspondiente al re-
conocimiento de la antigliedad claro que la norma
tiene efectos hacia el pasado pero, en relacién con
el pago del reconocimiento de la antigiiedad para los
efectos de los aumentos anuales, Unicamente rige
hacia el futuro, con lo que no afecta el presupuesto
de la accionada que rige anualments. . .” Nosotros
decimos el reconocimiento de la antigliedad atafie al
pasado pues, se nutre de servicios personales pres-
tados en el pasado en otras instituciones o en la mis-
ma entidad, pero tiene efectos econémicos Gnica-
mente en relacién con el futuro, al mejorar el salario
del correspondiente servidor, a partir de los tres me-
ses anteriores a su reclamo administrativo, en apli-
cacién del articulo 607 del Cédigo de Trabajo y hacia
el futuro, ubicando al servidor reclamante en el nivel
de la escala salarial que rija en el ente, segln preci-
samente el monto de su antigiiedad.

3. JURISPRUDENCIA SOBRE LA COMPETENCIA
RELATIVA A LA RELACION EMPLEO PUBLICO

_El tema que se examina a la luz de la jurispru-
dencfa nacional, nos hace caer en el punto de los
conflictos de competencia entre la jurisdiccién de

trabajo y la jurisdiccién contencioso administrativa.
Con la advertencia de que la condicién de Magistra-
do impide al ponente Vargas Hidalgo, la expresién



de criterios sobre casos concretos, sélo se comen-
taran sentencias firmes y por ende, perdieron el
caracter de litigiosas; aparte de que, se trata de un
estudio impersonal, objetivo y en algo, académico.

Eltratadista Alberto Trueba Urbina, en la segun-
da edicién de su libro “Nuevo Derecho Administrati-
vo del Trabajo”, tomo |, pagina 23, afirma: “. . .Enlas
ficciones juridicas del Estado moderno se quiebra la
teoria de la personalidad Unica, asi como la doble
que tanta influencia tiene entre nosotros, pues de
acuerdo con nuestra legislacién y jurisprudencia el
Estado actla como persona de Derecho Publico,
cuando ejerce las funciones publicas que le confie-
re la Constitucion Politica y que comprenden a toda
la comunidad; en tanto que si sélo ejerce derechos
y obligaciones de caracter patrimonial, como cual-
quier particular, su personalidad se manifiesta como
la de las personas de derecho privado. . . Pero nues-
tra Constitucién de 1917, transformé el Estado mo-
derno en politico-social, imponiéndole la realizacién
de nuevas funciones de caracter social encaminadas
a la proteccién de grupos humanos econémicamen-
te débiles, de una clase social, la clase obrera, inte-
grada por trabajadores y campesinos, . ..” Este
autor en lo conducente hace el andlisis anterior para
referirse a la teoria de la triple personalidad del Es-
tado. El tratadista que se cita, agrega en la
pagina 41: “. . .Por otra parte, la propia Administra-
cién Plblica quedd sujeta a una nueva relacién juri-
dica con sus trabajadores; de donde resulta que
entre ellas y éstos existen relaciones de caracter
social es decir, especificamente laborales, . . . Asi, la
teoria del empleo ya no corresponde al derecho ad-
ministrativo, como rama del Derecho publico, sino al
derecho del trabajo, como rama del derecho social,
porque tanto la Ley Federal del Trabajo como la Ley
Federal de los Trabajadores al servicio del Estado,
constituyen las dos ramas o vertientes vigorosas que
integran al derecho del trabajo de los obreros jorna-
leros, empleados publicos y privados, domésticos,
artesanos, artistas, toreros, abogados, médicos,
ingenieros y de todo aquel que presta sus servicios
en el campo de la produccién econdmica o en cual-
quier actividad laboral, .. .”

Trueba Urbina hace una clara manifestacién de
la teorfa integral del Derecho del Trabajo, para con-
seguir un Derecho Laboral fuerte y expansivo que no
limita sus alcances a las relaciones privadas obrero-
patronales, sino que cubre también las relaciones
publicas de servicio, cuando concibe la teoria del
empleo, como una rama del Derecho del Trabajo,
excluyendo al Derecho Administrativo de éste cam-
po de accién de la Administracién Pablica.
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En la Corte Suprema de Justicia de Costa Ricy
el criterio no ha sido uniforme y menos aun Unico. La'
Sala Primera de la Corte en las resoluciones 105 dg
las 16,00 h del 21 de setiembre de 1971y 123 de |3g
16,15 h del 31 de octubre de 1975, ambas de mayo.
ria, habia resuelto que cuando se pide nulidad dg|
acto administrativo y la reinstalacién en el puesto, g|
asunto corresponde a la jurisdiccién contenciosg
administrativa, porque sélo en ella es donde puede
hacerse un pronunciamiento de esa naturaleza; sin
embargo, con posterioridad e inclusive ya vigente |a
Ley General de la Administracién Publica, dicha
Sala, atribuyé el conocimiento de ciertos asuntos a
la jurisdiccién laboral, cuando dijo: “l. Ya esta Corte
expresd que tomando en cuenta, entre otros facto-
res, el de que la capacidad de trabajo es el Unico
bien econémico que poseen los trabajadores, tanto
asalariados como independientes, la jurisdiccion
laboral contiene normas que simplifican el procedi-
miento en favor del trabajador, sin cargas y con
procedimiento aun de oficio, lo que evita la interven-
cién de abogados, todo con el fin de no hacer one-
roso el litigio, contrario a lo que ocurre en la jurisdic-
cién civil y en la contencioso administrativa, en las
que hay normas complejas y cargas procesales
costosas, tales como litigar con intervencién obliga-
da de abogados, con garantia de costas, etc. Il. En
los conflictos que surgen entre los servidores publi-
cos y el Estado o la institucién para la que trabajan,
siempre esta de por medio un acto administrativo, no
obstante lo cual la ley o el estatuto respectivo atribu-
yen su conocimiento a la jurisdiccién laboral, como
ocurre entre otros, en los articulos. . . 395 del Cédi-
go de Trabajo, y 4, inciso a), de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa,
N2 3667 de 12 de marzo de 1966, norma esta Ultima
que expresamente establece que no corresponde a
la jurisdiccién contencioso administrativa las cuestio-
nes de ndole penal y aquellas otras que, aunque re-
lacionadas con actos de la Administracién Publica,
correspondan a la jurisdiccién de trabajo. . . De ma-
nera que, si estuviere de por medio la validez
o nulidad del acto administrativo relacionado con el
conflicto de que se trata, es obvio que asi puede de-
clararlo la jurisdiccién laboral, desde que a ella com-
pete el conocimiento de tales asuntos.” Fueron las
resoluciones nimero 62 de las 16,30 horas del 18 de
julio, 147 de las 14,00 h del 29 de agosto, 150 de las
15:30 horas del 5 de setiembre y 152 de las 15,00 h
del 27 de setiembre, todas de 1979; la niumero 160
de las 16;30 horas del 26 de diciembre de 1984 y
163 de las 14;20 horas del 12 de noviembre de
1985, las que sostuvieron el anterior criterio. Aun
cuando se pedia la reinstalacién en el puesto sé



inclinaron por asignar a la jurisdiccion de trabajo los
correspondientes juicios ordinarios de trabajo. Inclu-
so en el voto salvado del Magistrado Cervantes a la
reciente sentencia de la Sala Primera, niumero 241

de las 15,20 horas del 13 de diciembre de 1989, que
luego examinaremos, en lo pertinente, se razoné:
« . Cabe agregar ahora que, ya se trate de una re-
lacion laboral o de una relacién estatutaria, lo que in-
teresa es que el conflicto se plantea como motivo o
con ocasién del trabajo, que lo fundamental en un
caso como el presente es la causa de ese conflicto,
constituida por la destitucién y ante la dificultad de
establecer criterios sobre cuando un asunto corres-
ponde a una u otra jurisdiccion, lo mas aconsejable
es que sea la laboral, dada la naturaleza y caracte-
risticas de ésta, que la hacen mas beneficiosa al
trabajador. . . Por otra parte y como también se dijo
ya, la Ley Reguladora de la jurisdiccién contencioso
administrativa, expresamente excluye de esa juris-
diccion las cuestiones que aunque relacionadas con
actos de la administracién publica correspondan a la
jurisdiccion de trabajo. . .” Se agrega en dicho voto
salvado, que: *. . .Debe tenerse prasente que la con-
servacion de empleo es una cuestidn de caracter ne-
tamente laboral. Esta observacién no viene a menos
en aquellos casos en que el empleador es el Estado
o uno de los entes pulblicos menores. Por otra
parte, el despido como acto juridico que es, se en-
cuentra sujeto al sistema juridico globalmente con-
siderado, el cual establece los requisitos que debe
observar para su validez. Por ello, cuando contravie-
nen normas imperativas o prohibitivas o carece de
elementos esenciales o constitutivos, deviene nulo,
sin que interese para tal efecto, el que el patrono sea
un sujeto de derecho publico o privado. . .”

Se concluye de los razonamientos del voto que
se analiza, con lo que sigue: “. . .Las consideracio-
nes expuestas han sido reiteradas por esta Sala en
resoluciones anteriores y posteriores a las que se
han citado, y a partir de la niumero 61 de las 15,30
horas del 8 de mayo de 1987, Considerando lll, ca-
tegdricamente agregé: 'Desde otro perfil, la discusién
de si al actor... en lo tocante a su servicio, le es
aplicable el Derecho Administrativo, es asunto que
bien puede dilucidar la jurisdiccién laboral, pues, en
todo caso, en virtud del principio de la ‘plenitud del
ordenamiento juridico’, los jueces, de cualquier
materia que sean, deben resolver los asuntos de que
©onocen y respecto de los cuales existan lagunas en
la materia especifica, acudiendo a la normativa y
hasta los principios generales de las demés materias
Juridicas. . . Por ello, los Jueces de Trabajo, pueden
anular actos administrativos que hayan dado origen
a relaciones de servicio, a aplicaciones de regime-
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nes disciplinarios o a cualquier situacion juridica re-
lacionada con un conflicto individual o colectivo, en-
tre trabajadores y patronos, cuando el acto es ilegal,
ya sea por refir con normas laborales o administra-
tivas.”

Como se expuso arriba, el voto salvado antes
citado se origin6 en la resolucién de mayoria de la
Sala Primera nimero 241 de 1989, que contraria-
mente a los razonamientos del Magistrado que sal-
V6 el voto para continuar con la jurisprudencia mayo-
ritaria de esa Sala, sostuvo un criterio diferente. En
otras palabras, viene la Sala Primera a finales del
ano 1989, a exponer que: “. . .En virtud de lo expues-
to y en relacién con el principio de la '‘Plenitud Her-
mética del Ordenamiento Juridico', lo indicado es
aplicarlo en el sub judice con respecto al Juez de lo
Contencioso —si algo tiene que aplicar a lo laboral,
que siempre sera accesorio— y no ala inversa, pues
de hacerse esto Ultimo, se introducen en el juicio de
trabajo —como ya se ha dicho— modalidades, prin-
cipios e institutos procesales, que pugnan con su
naturaleza. Si el trabajador, acorde con su pstitoria
escoge la via contenciosa, es porque sus pretensio-
nes especificas se avienen mejor con las posibilida-
des que le brinda esta jurisdiccién. . . Nétese como
ya fue expresado, que el articulo 4 de la ley regula-
dora, al hacer la remisién a la via laboral, sefiala que
los casos que deban ser sometidos a dicha sede,
serén aquellos que correspondan a la jurisdiccién de
trabajo; y de acuerdo con el articulo 395 del Cédigo
respectivo, tales casos seran los que surjan de
conflictos o diferencias, entre patronos y trabajado-
res, derivados de la aplicacién de ese Cédigo, del
contrato de trabajo y de hechos intimamente relacio-
nados con él. En este caso, la diferencia o conflicto
entre patrono y trabajador no proviene de la aplica-
cién de un instituto laboral —como seria el despido,
el cual como tal se combata— sino administrativo, y
al impugnarse el respectivo acto desde la éptica
administrativa, el conflicto queda al margen de la
jurisdiccién laboral. Ya se dijo que corresponderia a
ésta, si se adujera, no la nulidad del acto (por vicios
que se dilucidan con arreglo al Derecho Administra-
tivo), sino la responsabilidad patronal proveniente de
ese acto, generandose asi el derecho del trabajador
al pago de las indemnizaciones respectivas, cuyo
reconocimiento se pida. Ha de observarse, en fin
que, segln la naturaleza determinada por los hechos
aducidos y pretensiones esgrimidas en autos, el
caso encaja dentro de la prescripcién del articulo 86,
inciso 1), de la Ley Organica del Poder Judicial, que
senala la materia de conocimiento del Juez Conten-
cioso Administrativo y Civil de Hacienda. . .”



En la controversia resuelta en esta oportunidad
por la Sala Primera en la referida sentencia nimero
241 de 1989, el actor demandd para que en senten-
cia se anule un acto administrativo mediante el cual
la gerencia general de una institucién publica acor-
dé prescindir de sus servicios por interés institucio-
nal y pérdida de confianza. Como consecuencia de
esta petitoria pide el pago de salarios caidos y de los
danos y perjuicios irrogados. De manera que en
razén de la petitoria aludida y de los hechos en que
descansa la controversia, la Sala resolvié el asunto
declarandolo de conocimiento de los Tribunales
Contencioso Administrativos.

Ahora bien, cual ha sido el criterio jurispruden-
cial mas reciente de la Sala Segunda de la Corte
Suprema de Justicia.

Tradicionalmente la Sala Segunda sostuvo el
criterio de que cuando se solicita por el demandan-
te que en sentencia se anule, como pretensién prin-
cipal, el despido como acto administrativo y como
consecuencia de ello se solicita también la reinsta-
lacién, que la jurisdiccién competente es la conten-
cioso administrativa.?® En los demas casos, en que
servidores publicos acuden a los tribunales para so-
licitar la aplicacién del Cédigo de Trabajo, sus leyes
conexas o supletorias o para discutir asuntos deriva-
dos de la aplicacién o interpretacién de contratos in-
dividuales de trabajo, convenciones colectivas,
santencias colectivas y similares, ha considerado,
que la competente es la jurisdiccion de trabajo.2® En
el afo 1989, la Sala Segunda, en varias resolucio-
nes, ademas de ratificar la orientacién jurispruden-
cial de asignar a la jurisdiccién de trabajo los asun-
tos de esta naturaleza, conforme a lo expuesto en
lineas antecedentes, incluso llegd a resolver atribu-
yendo la competencia a los tribunales de trabajo,
casos en cuya petitoria, se solicitaba dejar sin efec-
to sanciones disciplinarias, incluyendo acuerdos ad-
ministrativos de destitucién de servidores publicos.
Por lo general, la Sala Segunda ha conocido de este
tema en los conflictos de competencia por razén de
la materia, derivada de posiciones diferentes de tri-
bunales menores. En el caso de Luis Ricardo Bo-
gantes Villegas contra el Banco Popular y de Desa-
rrollo Comunal y a pesar de que en lo esencial, el in-

28.

74

teresado pedia que se declare que tanto la suspen.

sién sin goce de salario, como la sancién econémi.

ca que se le impuso son improcedentes y que por

ello, se debe dejar sin efecto el contenido del oficig

nimero 7679-DRH-88 de 21 de octubre de 1988, |3

Sala resolvié que el Juzgado Tercero de Trabajo de

San José, si es competente para conocer del juicio

ordinario de trabajo incoado por ese servidor pUbli-
co contra aquella institucién publica, fundamentan-
dose en el articulo 395 del Cédigo de Trabajo, y en
el articulo 4, inciso a), de la Ley Reguladora de la Ju-
risdiccién Contencioso Administrativa. Poco tiempo
después pero, siempre en 1989, la Sala Segunda
resuelve la competencia surgida en el juicio ordina-
rio establecido ante el Juzgado Primero de Trabajo
de esta ciudad, por Pablo Casafont Odor y otros
contra el Instituto Nacional de Vivienda y Urbanismo,
atribuyéndole la competencia a ese Juzgado laboral,
sobre esta controversia. Los abogados y notarios de
planta del INVU con una larga petitoria, piden en lo
que interesa, se obligue a la institucion a acatar un
acuerdo administrativo de la Junta Interventora, de
esa institucién y que se deje sin efecto otro acuerdo
de la Junta Directiva regular, que los suspendié de
sus funciones notariales. Para resolver este punto la
Sala en lo conducente dijo: “. . .Este asunto debe
verse como un solo todo y no parcialments, en cuan-
to a que, el problema se ha suscitado con motivo y
con ocasién del trabajo profesional prestado al ente
demandado por los actores, todos licenciados en
derecho debidamente incorporados al colegio res-
pectivo y autorizados para el ejercicio del notariado,
aspectos ambos —abogacia y notariado— que ha
ejercido para la institucion simultanea y coetanea-
mente. Devengan un salario, asi como honorarios de
notario, distribuidos segln el sistema interno que
rige en el ente patronal. Esta Sala sostiene una vez
mas el criterio de que no puede ni debe distinguirse
entre la labor profesional del abogado y del notario,
cuando como en el presente caso, se despliega en
el tiempo y en el espacio por las mismas personas
sujetas a una relacién publica de servicio; prestacio-
nes que se realizan para un mismo patrono y por las
cuales percibe salario y honorarios de abogado y de
notario y ratifica la jurisprudencia existente, de que

Sentencias nimeros 36 de las 16,30 h del 13 de mayo de 1981, 43 de las 14,10 h del 12 de mayo de 1983y 79 de las 10,00 h del 1

de setiembre de 1986. En estas resoluciones se reclama por su orden, sobre la validez de un acuerdo de la Corte Plena, s
pide reinstalacién, y que se deje sin efecto una accién de personal. Todas de la Sala Segunda de la Corte.

Sentencia numero 24 de las 16,00 del 12 de noviembre de 1980, en que la Sala Segunda decide que el asunto lo debe resolver 1a

jurisdiccion de trabajo, aun cuando la actora est4 protegida por el Régimen de Servicio Civil, pero reclama prestaciones legales, va-

caciones y aguinaldo.




en el caso del abogado y notario empleado, vincula-
do con el patrono por una relacién de trabajo, como
es ol caso de los actores, la via pertinente para dis-
cutir la controversia originada en tal prestacién de
servicios es la de trabajo. . .” La Sala en esta opor-
tunidad sustenté su fallo en los articulos: 1, 2, 4, 14,
16, 17, 18, 395 y 415 del Cadigo de Trabajo, en re-
lacion con el nimero 70 de la Constitucién Politica y
los numerales 1, 2, 3 y 49 del Reglamento de Hono-
rarios de Abogado y Notario.3°

La Corte Suprema de Justicia, en resolucién de
las 16,00 horas del 14 de julio de 1984, recaida en
el juicio arbitral seguido entre el Poder Ejecutivo, el
Banco Nacional, y el Sindicato de Empleados de ese
Banco (SEBANA), actuando como arbitro a solicitud
de las partes, resolvié segin el compromiso de arbi-
traje, ese diferendo, asi: “. . .Se ha sostenido que a
partir de la vigencia de la Ley de Administracién
Publica, los servidores pablicos quedaron sometidos
al Derecho Administrativo y no al Cédigo de Traba-
jo. Que la relacién privada es contractual y se aplica
el Codigo dicho y la relacién plblica es estatutaria,
situacion en que rige la correspondiente ley. Pero no
parece que nuestro legislador al emitir dicha ley,
hubiera tenido en mente una divisién tan profunday
trascendental, que deja en desproteccién y sin legis-
lacién adecuada a muchos sectores de la Adminis-
tracién, maxime cuando el criterio de Administracién
es tan amplio que comprende no sélo al Estado sino
atodos los entes publicos. (Articulo 1).

Por el contrario, lo correcto es entender que el
legislador siempre tuvo en consideracién la vigencia
y aplicacién del articulo 14 del Cédigo de Trabajo,
como Ley de orden publico, que ordena sujetar a sus
disposiciones, a todas las empresas, explotaciones
0 establecimientos de cualquier naturaleza, publicos
0 privados. . . Las autoridades costarricenses han
permitido y suscrito durante muchos afos conven-
ciones colectivas de trabajo; esta tradicién costarri-
cense, esta de acuerdo con la mejor doctrina, como
aseguradora de la paz social, fruto de la negociacion
de las partes. De manera que esa costumbre, sirve
como norma no escrita, para interpretar, integrar y
delimitar el campo de aplicacién del ordenamiento

—_—
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escrito. (Articulo 7 de la Ley General de la Adminis-
tracién Publica) . . .” Es importante aclarar, que en
esta ocasion, la Corte Suprema de Justicia investida
como Tribunal de Arbitraje, por la Asamblea Legis-
lativa, hizo otra serie de considaraciones, entre ellas,
que las convenciones colectivas de trabajo tanto en
el sector publico como en el privado, se encuentran
sometidas a la ley; que las clausulas convencionales
deben guardar conformidad con las disposiciones de
la Ley de Creacién de la Autoridad Presupuestariay
con las politicas econémico sociales que el Estado
puede establecer con base en ésta o en otras dispo-
siciones legales; que no pueden las normas conven-
cionales ser tampoco contrarias a la moral ni al or-
den publico (articulo 28 de la Constitucién Politica),
ni establecer discriminaciones respecto al salario o
ventajas o condiciones de trabajo entre costarricen-
ses y extranjeros o con respecto, a algin grupo de
trabajadores (Articulo 68 de la Constitucion Politica).

La Corte Suprema de Justicia, resolviendo un
recurso de inconstitucionalidad, a las 13,30 horas del
14 de junio de 1984, sesién extraordinaria nimero
42, en que se pedia declarar inaplicables algunos
articulos de la Ley de Creacién de la Autoridad Pre-
supuestaria, resolvié en lo que interesa: “. . .La
materia salarial de los servidores de un ente descen-
tralizado, ‘formular directrices’ en ese campo, isera
'materia de gobierno', o 'materia de administracién’,
segun acaba de distinguirse?. . . De manera que lo
relativo a la fijacién de salarios como politica gene-
ral en el sector publico, no puede decirse que es
materia principal, exclusiva o predominantemente
“administrativa”, sino mas bien “gobierno”. .. Por
supuesto que la ejecucion de medidas concretas o
individualizadas para cada servidor, que acarrea la
puesta en practica de las medidas de gobierno, es
materia administrativa,. . .” La Corte finalmente,
declaré constitucional la Ley de Creacién de la Au-
toridad Presupuestaria, pero en realidad, para los
efectos de este estudio, lo que interesa, es el crite-
rio exteriorizado en el sentido de que la ejecucién de
medidas concretas para cada servidor pablico, es
materia administrativa, aunque con ellas se pongan
en practica medidas de gobierno.

30. Sentencias nimeros 64 de las 15,50 h del 31 de mayo de 1989 y 88 de las 9,40 h del 16 de agosto de 1989. La Sala Segunda, en
ambas, se pronuncia asignandole la competencia a los tribunales de trabajo.
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SINTESIS

Desde luego, y sin entrar a discutir el buen cri-
terio sostenido y manifestado por la Procuraduria
General de la Republica y en particular, por la Cor-
te Suprema de Justicia, la Sala Primera, la Sala Se-
gunda y el Tribunal Superior de Trabajo de San

* W

José, si hemos tratado de presentar a los participan-
tes de este Congreso el tema de la relacién de
empleo publico, y los distintos enfoques de la juris-
prudencia nacional.
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LA FACTURA COMERCIAL A LA LUZ
DE LA REALIDAD MERCANTILISTA

El siguiente es un comentario que busca anali-
zar algunas situaciones legales, practicas y juridicas
en relacién con la factura comercial, a efecto de brin-
dar y analizar cierta informacién sobre la actualidad
que se cierne en torno a esta figura juridica de la fac-
tura, que valga adelantarlo, es muy incierta por la
cantidad de situaciones que se han presentado ante
los Tribunales de Justicia.

El Derecho Mercantil como fendémeno histérico
no siempre ha regulado la misma realidad, ha de-
pendido a través de su evolucién de diversas cir-
. cunstancias para irse moldeando como tal, sobre
todo, como una rama especifica, o especial, para
regular determinada actividad ejercida por los hom-
bres en el desenvolvimiento de sus quehaceres
diarios.

Actualmente las actividades comerciales del
siglo XX han hecho que el Derecho Mercantil se
vaya transformando, vaya cambiando, o por decirlo
en una frase, adaptandose a una nueva realidad, a
una nueva forma de ser.

uCc. ROGER BRAVO ALVAREZ

Todo esto lo que muestra, de primera oportuni-
dad es que el Derecho Mercantil que conocimos
diez, veinte y treinta afios atras, ya no es suficiente
para regular el trafico de bienes y servicios que dia-
riamente protege el Ordenamiento juridico mercan-
tilista y, de segunda oportunidad es, que aun siendo
suficiente en determinados casos, se ha convertido,
desde esta perspectiva que se pretende analizar, en
un Derecho contraproducente en la medida en que
protege determinadas situaciones que perjudican a
los mismos comerciantes, contra los usos, costum-
bres y realidad mercantilista que vive un pais como
Costa Rica en un momento y época determinada.

Es entonces, bajo estas dos direcciones que
desarrollaremos este breve comentario, una que
llamaremos Desarrollo y Evolucién Mercantil;y otra
que llamaremos Insuficiencia y Realidad Mercantil,
ello a efecto de concluir esta informacién con algu-
nas recomendaciones de orden juridico y practico
que podran asegurar un poco mas las actividades
comerciales diarias.

DESARROLLO Y EVOLUCION MERCANTIL

El comercio siempre ha sido una actividad, y no
@s un secreto histérico que, se ha desarrollado a la
luz y al amparo de un costumbrismo préctico, carac-
terizado por la peculiaridad de ciertas actividades y
US0s que ameritan por la dinamicidad y agilidad con
Que se verifican, de una normativa especializada
Capaz de regular ese intercambio de bienes y servi-
Clos, caracteristico de todo comercio.

En un inicio, que podemos llamar histérico, el
Comercio se reguld y evoluciond bajo la normativa de
un Derecho Civil, de una normativa civilista suma-
Mente flexible que permitié que el comercio, como

intercambio de bienes y servicios caracterizado por
un tréfico constante, no necesitara de una normati-
va especializada y uniforme en relacién con su giro
constante. Sin embargo, esta flexibilidad mas arrai-
gada en la figura del Pretor Romano que en la
legislaciébn misma de la época, no trascendi6é hasta
nuestros dias precisamente por razones de orden
practico que podemos llamar “necesidades especia-
les” de un grupo de personas, posteriormente
conocidas como Comerciantes, que por su profesio-

. nalismo en el giro mercantil necesitaban que sus ac-

tividades fueran reguladas por un derecho especial,
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desligado de formalismos, tradiciones civilistas y de
otros aspectos que entorpecian esa rapidez y dina-
micidad con la que siempre se ha movido el comer-
cio.

De manera entonces, que ha sido este costum-
brismo practico el que le ha dado la especialidad y
su razén de ser al Derecho Mercantil como el Dere-
cho que regula ese intercambio de bienes y servi-
cios. Ya lo dice un autor mercantilista:

“Los comerciantes se separaron poco a poco
del derecho comin con sus propias costumbres, que
iban siendo compiladas, y convirtiéndose asi en
germen de un Derecho especial.”

Asi, esta parte histérica que hemos comentadg
sucintamente refleja, en pocas palabras, la importan.
cia que tienen para el ejercicio del comercio las cos.
tumbres y los usos, en la medida en que el Derechg
Mercantil siempre ha refiido con el “procedimientg
tosco y primitivo propio del Derecho Civil.”

En sintesis, lo que se ha querido ensedar, bajo
este topico, es que el comercio encuentra su sede y
base en la realidad, muestra histéricamente una se.-
paracion del Derecho Civil y se convierte en una ac-
tividad agil y dindmica regulada por la especialidad
de un derecho que debe regular esa dinamicidad: dg
alli su desarrollo y evolucién.

INSUFICIENCIA Y REALIDAD MERCANTIL

Bajo esta linea caracterizamos todas aquellas
cosas, circunstancias y situaciones que, de una u
otra forma, no se acomodan a la realidad mercantil
por el formalismo y entrabamiento juridico que no se
adapta a ese costumbrismo. Una situacién, entre
varias es la referente a la factura mercantil.

La factura no es un contrato mercantil, simple-
mente, es un comprobante de compra y venta que
detalla, bajo ciertas peculiaridades, la existencia de
un contrato anterior perfeccionado entre dos comer-
ciantes.

El problema en relacién con la facturay, ya bajo
lineamientos reales y practicos, es que se puede
prestar para la realizacién de estafas y fraudes en-
tre comerciantes, no por su naturaleza de tal, sino
que por la redaccién del articulo 460 del Cédigo de
Comercio que dice:

“Articulo 460. La factura sera titulo ejecutivo
contra el comprador por la suma en descubierto, si
esté firmada por este, por su mandatario o por su
encargado, debidamente autorizado por escrito y
siempre que se le agregue timbre fiscal en el acto de
presentarla al cobro judicial. El valor del timbre sera
el que corresponderia a un pagaré y se cargara al
deudor como gastos de cobro.

La suma consignada en una factura comercial
se presume cierta y las firmas que la cubren autén-
ticas.” (El subrayado es nuestro).

¢ Qué quiere decir este articulo?

Quiere decir que toda factura de venta, de
compra, de recibo, de entrega, de contado y de cré-
dito, debe estar firmada por una persona que esté
debidamente autorizada por escrito para tal efecto,
de otra forma tales facturas seran nulas. Sin embar-
go y a pesar de ello, quizd como una forma de ali-

nearse en algo con el giro y practica del comercio, el
mismo articulo presume que las firmas estampadas
en la factura comercial, son auténticas, pero esta au-
tenticidad admite prueba en contrario, de alli su pre-
suncién, y bastara que en el momento en que sea
necesario tramitar el cobro judicial con base en es-
tas facturas, la parte demandada exprese que tales
facturas no fueron firmadas por persona con poder
por escrito para ello, en perjuicio del comerciante
que creyé y confid en la practica diaria del comercio,
que se basa en una confianza y buena fe presunta.
Claro, esto tendra que demostrarlo y en la mayoria
de los casos las personas que recurren a esto se
valen de las estrategias mas complejas para hacer
imposible el cobro judicial con base en esas facturas,
con el agravante de que al momento en que recurran
a estas artimanas atrasaran el cobro judicial hasta
dos y cuatro meses, con la expectativa de que algu-
na alcaldia, juzgado o tribunal acoja sus pretensio-
nes en perjuicio del comerciante que tramita el cobro
judicial, produciéndose en la realidad una verdade-
ra estafa o fraude al amparo de la ley. Esta es una
situacion muy delicada y de alli que la pasemos a
comentar bajo las siguientes lineas.

El tramite, confeccidn y desenvolvimiento de la
factura en el ambiente comercial, constituyen una
préctica que no rima con la letrade la ley, a simple
vista, pero que en relacién con el espiritu de la ley si
guardan alguna concordia y armonia. ©

Sin embargo, lo triste del asunto no es el texto
de laley en si, es la interpretacién y la utilizacion que
se le est4 dando hoy en dia a ese articulo, 460 del
Cddigo de Comercio, porque si el mismo fuera ana-
lizado y visto en relacién con todo el Ordenamiento
juridico mercantil como un contexto organico y uni-
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me, el articulo no tendria problema a pesar de su
gt cc':ién y de su exigencia un poco distante de la
redﬁdad y rapidez que necesita el comercio. Vea-

;Olsb en los siguientes términos y en relacién con

otras figuras juridicas mercantiles.

En primer lugar ubiquémonos bajo la éptica de
las obligaciones del comerciante, sefiala el articulo
234, inciso b), del Cédigo de Comercio:

“Los que ejercen el comercio contraen las si-

uientes obligaciones:

Distinguir su establecimiento con su nombre
que puede ser, si se tratare de una sociedad, su
razén social o denominacion debidamente registra-
da.”

Este articulo contempla una situacién basica en
ol comercio, la existencia de un lugar en donde el
comerciante desarrollara sus actividades, donde se
encontrara la sede de su negocio comercial y, en
donde ejercitara el comercic. De alli que deba iden-
tificarlo con signos, nombres, dibujos y demas carac-
teristicas que le permitan a los otros comerciantes y
publico en general, identificar a simple vista el nego-
cio comercial.

Igual situacién sucede en relacién con las socie-
dades mercantiles, recuérdese que la ley no solo
exige la identificacién del negocio en si, sino que
también la clase de sociedad que es, la cual en sus
rétulos debera indicar si es una sociedad, anénima,
en comandita, o de responsabilidad limitada; y todo
ello se exige bajo un mismo fin, que el publico y otros
comerciantes sepan de antemano con qué tipo de
comerciante van a tratar, exigencia ésta que valga
decirlo, encuentra su razén de ser en la confianzay
buena fe presunta que debe imparar en un ambien-

te mercantil.

En relacién con la factura este articulo es tras-
cendental para entender y comprender el Gltimo pa-
rrafo del articulo 460 del Cédigo de Comercio que
dice asi:

“Articulo 460. .. La suma consignada en una
factura comercial, se presume cierta y las firmas que
la cubren, auténticas.”

¢Cudl es la relacién entre ambos articulos?

La relacion se basa y se sustenta en la buena fe
Negocial, que presume que toda obligacién y contra-

1o mercantil suscrito entre comerciantes, previamen-
fQ'identificados entre si, se presume como una rela-
cion valida, auténtica y eficaz, en la medida en que
Una mercaderia que se compra o se vende, de con-
1ado o a crédito, se entrega o se recibe, en un lugar
Claramente identificado como lo exige la ley, se
'eputa como validamente hecha por el comerciante
a través de sus auxiliares mercantiles. Asi en ese
Sentido el auxiliar del comerciante, dentro de la orga-

nizacién de la empresa, es capaz de adquirir y sus-
cribir, obligaciones y contratos en nombre del comer-
ciante, toda vez que el establecimiento del mismo ha
debido ser distinguido con-un nombre que puede ser
una razén o una denominacién social. Y ello es tan-
to asi en la practica diaria, que el que compra o
vende, de contado o a crédito, o entrega o recibe
mercaderias, como en el caso de los transportistas,
no le esta preguntando a las personas que verifican
cualquiera de los actos mencionados, si tiene o no
poder por escrito para realizar tales actos y, no lo
hace, no por ignorancia, sino porque el trafico mer-
cantil es dinamico, agil y rapido y ante todo desliga-
do de formalismos que presupone que todo esta
bien en el establecimiento identificado con el que
contrata o se obliga de una u otra forma.

De alli entonces el por qué dijimos anteriormen-
te, que en alguna medida es que la practica diaria
guarda concordia y armonia con este articulo 460
del Cédigo de Comaercio, la guarda en la presuncién
de validez y autenticidad de la factura que contem-
pla el texto legal. Y por otra parte, no la guarda toda
vez que exige la existencia de un poder escrito, el
cual no individualiza ni caracteriza ni dice el tipo de
poder que debe ser, ello abiertamente implica poner-
le ciertas formalidades al comercio, que no ha cono-
cido histérica ni realmente, porque este poder por
escrito no son todos los dependientes, ni los encar-
gados de una empresa, los que gozan de esa auto-
rizacién mencionada, a lo sumo lo que tienen es un
mandato verbal; entonces qué sucede, que algunos
comerciantes de cierta estirpe encuentran muy facil
el sustraerse a sus obligaciones contraidas alegan-
do Unicamente la inexistencia de ese poder por
escrito al momento en que se contrajo la obligacién
y a la hora en que son requeridos de cobro judicial.
Ya lo dice un autor mercantilista:

“En virtud del principio general de Derecho, se-
gun el cual, nadie queda obligado por los hechos de
otro, habra que convenir en que el duefio esta libre
de responsabilidad por los contratos que a su nom-
bre haya podido celebrar quien no era su legitimo
apoderado; pero esto no estaria acorde con la bue-
na fe que debe imperar en el trafico mercantil ni con
la seguridad que éste exige para su desenvolvimien-
to; la ley enionces debe salir al paso del comercian-
te que quiera aprovecharse de esta situacion irre-
gular, creada por él mismo, y extender su proteccion
al publico y a otros comerciantes que han sido in-
ducidos a contratar con quien aparentaba ser factor.”

Valga anadir entonces, que desde un primer
punto de vista, si el articulo 460 fuera analizado ala
luz de todo el Ordenamiento juridico mercantil, no
presentaria problemas, porque es obvio que los
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actos que realice el dependiente, el factor, o el en-
cargado de una empresa identificada y distinguida
en la forma debida, se reputan como validamente
celebrados por el comerciante, toda vez que el esta-
blecimiento mercantil esta abierto al publico y, éste
no tiene por qué verse perjudicado por una situacion
de la que muchos actualmente se estan aprovechan-
do para no cumplir con sus obligaciones, en perjui-
cio de quienas contratan con una empresa cuya
organizacién se supone existe y es acorde con el
ejercicio comercial que lleva a cabo.

Y en segundo lugar, ubiquémonos bajo la linea
de los auxiliares del comercio para darle sentido uni-
forme a este articulo 460.

En efecto, “el comerciante necesita valerse de
otras personas para realizar los negocios que for-
man el objeto de su actividad econdémica. No podria
él, sin contar con un cuerpo de dependientes que
atiendan al publico y a los proveedores, celebrar los
cientos y hasta miles de negocios que a diario se
plantean en un establecimiento comercial moderno.”

Ello lo que realmente significa es que el comer-
ciante necssita, no de una, sino de varias personas
que participen activamente en el giro de su negocio
generando en ese desenvolvimiento tres tipos de
relaciones:

A. Relaciones entre el comerciante y su auxiliar
o colaborador; '

B. Relaciones entre el auxiliar y los terceros con
quienes contrata; y

C. Relaciones entre los terceros y el comercian-
te.

Estas relaciones, valga decir, son posibles gra-
cias a que el auxiliar se desarrolla al amparo de una
empraesa o de un comerciante, de quien recibe su
encargo en forma verbal en cuanto a las funcicnes
que debe ejercitar y, en esa medida es que obliga al
comerciante en cuanto a los actos que ejecuta en su
nombre.

En relacién con la factura comercial nos intere-
sa destacar aqui dos tipos de auxiliares mercantiles,
los dependientes y los factores.

Los dependientes son todas “aquellas personas
subordinadas, a quienes el comerciante o empresa-
rio encomienda la realizacién diaria de gestiones
particulares propias de su establecimiento, dentro o
fuera de él. Todos ellos realizan multitud de actos de
comercio, de diversa naturaleza, pero no los cele-
bran en nombre propio, sino a nombre y por cuenta
del duefio del establecimiento al cual sirven. En ese
se_ntit.io son auténticos representantes directos de su
principal, como ocurre con el factor. Entonces son
personas que tambien en su condicién de encarga-
dos del negocio gestionan el comercio y ejecutan

contratos mercantiles previamente perfeccio
entre el peticionario y el petente cuando se tr,
recibir y entregar mercaderias.”

De forma entonces que es claro que un depq
diente actia con un mandato implicito y verbal, g s.
comerciante para ejercitar el comercio; y, gllg a|
vista de la factura comercial y en relacién con ke
distintivos que debe contener en cuanto a nombyg
refiere un establecimiento mercantil, hacen validay,
actuacién de este auxiliar en ese establecimigy,
mercantil, porque el comercio supone que el giro g,
despliega un establecimiento de esta naturaleza
de buena fe; ya lo dice el articulo 371 del Cédigo &
Comercio:

“Los actos de los dependientes obligan a gy
principal en las operaciones que les estuvieren ¢,
comendadas expresamente.”

Y los factores por su parte son todas aqually
personas que se presumen administradores, esy
auxiliar que obedece a la necesidad del comercia.
te de poner al frente de un establecimiento comer;
o industrial, a alguien que se encargue de dirigir;
de administrarlo y de representar al duefo en la e
lebracién de los contratos que la explotacién nom:
del negocio demanda.

La ley exige que para ser factor se requist
tener capacidad legal para obligarse y contar conu
poder general o generalisimo segun lo disponga¢
poderdante.

Pero el asunto se complica un poco cuandos
trata de analizar la figura del llamado factor notor
que es aquella persona que puede tener o no pod
por escrito y que por el solo hecho de gestionary ¢
lebrar negocios en un establecimiento que notof
mente pertenezca a persona o sociedad conocida, ¢
deben y se reputan como validas todas sus actuac?
nes en ese establecimiento mercantil, en relacion ¢
los terceros con los que contrata y, en esa medida¥
que obliga al comerciante, precisamente, por |9’
distintivos que hacen presumir que ese negot
comercial pertenece a una persona o socied”
conocida.

Asi lo declara el articulo 315 del Cédigo de
mercio cuando expone: .

“Los contratos hechos por el factor en un és"
blecimiento que notoriamente pertenezca a pefS"”a,
o sociedad conocida, se tienen por celebrados Poj
cuenta del propietario del establecimiento, aun C“ai
do el factor no lo declare al tiempo de celebra®
siempre que tales contratos recaigan sobre obJth,'
comprendidos en el giro o trafico del establecimi
10; 0 si; aun cuando sean de otra naturaleza, ¢
ta que el factor obré con 6rdenes del comitenté
que éste aprobd su gestién en términos axpresos'

na(jes
ate g
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r hechos positivos que induzcan a presuncion
[ega/.' . .

De forma entonces, que la importancia de estos
auxiliares mercantiles, con respecto a la factura
comercial, es que todas aquellas compras, ventas,
de contadoo a crédito, entregas o recibos de merca-
deria, que sean asumidas por los factores con po-
der, 0 notorios, y por los dependientes de un estable-
cimiento mercantil, obligan al comerciante o a la
empresa que ha dispuesto contar con los referidos
colaboradores para ejercitar y desarrollar una activi-
dad comercial, precisamente por verificarse estos
actos en un lugar claramente identificado como
negocio comercial. '

En resumen y desde esta segunda perspectiva,
ol articulo 460 del Codigo de Comercio no tendria ni
presentaria ningun problema en cuanto a la validez
y autenticidad de la factura, por cuanto ésta como
simple comprobante que es, de un contrato anterior
y ya perfecto, se reputaria como vélida y eficaz para
tornarse ejecutiva con respecto a un cobro judicial,
con solo que haya sido suscrita por un dependiente
o un factor en un negocio comercial identificado, de
otra forma, cualquier comerciante doloso recurriria a
las formalidades del articulo 460, como esta suce-
diendo actualmente, para no cumplir con sus deudas
y obligaciones, perjudicando a quien por mantener-
se en ese intercambio de bienes y servicios que
mantiene el comercio de un pais, confié en él para
ejercitar su comercio.

La situacion es delicada, y mas hoy en dia que
el pillaje esta casi institucionalizado dada la falta de

valores, educacién y cultura con que se mueve el
mundo. Costa Rica como pais pequefio no esta
exento de esta realidad, al contrario, ya son muchos
los casos que nuestros Tribunales estan atendien-
do por cobros judiciales basados en facturas comer-
ciales y, la practica de mayor uso entre los litigantes
abogados, es recurrir al dicho de que las facturas no
fueron firmadas por persona apoderada para ello y
con ese solo dicho y, algunas pruebas confecciona-
das para ese efecto, logran sustraer a sus clientes
de las si verdaderas obligaciones que han adquirido
con otros comerciantes.

Al respecto pueden leerse las siguientes dos re-
soluciones del Tribunal Superior Civil, que dicen:
“Si bien en otras ocasiones el Tribunal ha dado el
rango de titulo ejecutivo a la factura por servicios, es
lo cierto que con nueva integracién y acorde con la
doctrina, se ha variado esa jurisprudencia y la factu-
ra en lo mercantil sera titulo ejecutivo contra el
Comprador por la suma en descubierto, Gnicamente
Sl esta firmada por éste, por su mandatario o por su
encargado, debidamente autorizado por escrito y

siempre que se le agregue timbre fiscal en el acto de
presentarla al cobro judicial.”

(1979. Tribunal Superior Civil, N® 588 de las
9,10 horas del 24 de julio).

“Si bien la factura presentada como base de la
ejecucién aparece extendida a nombre del deman-
dado, es lo cierto que ostenta una firma distinta a la
suya al parecer de otro sujeto sin que conste que hu-
biere sido autorizado por el demandado en la forma
establecida por la ley para firmarla en su nombre; de
ahi que deba concluirse que dicho documento no
constituye titulo ejecutivo debiendo revocarse el auto
apelado de precepto solvendo y en su lugar denegar
curso a la ejecucién.”

(1979. Tribunal Superior Civil, N® 488 de las
9,40 horas del 28 de junio).

También puede leerse con preocupacién la sen-
tencia dictada por el Juzgado Cuarto Civil, N2 506-87
de las 15,00 horas del 14 de agosto de 1987; que en
lo que interesa dice:

“La factura es titulo ejecutivo si reune los requi-
sitos que senala el articulo 460 del Cédigo de Co-
mercio. Debe estar firmada por el deudor o por su
mandatario encargado, debidamente autorizado por
escrito. Todas las facturas al cobro aparecen firma-
das, pero el representante de la demandada Unica
persona autorizada por la empresa para actuar en su
nombre, ha negado que las firmas que aparecen en
esas facturas sean de su pufioy letra.”

Esta dltima resolucibn como se puede ver,
sumamente reciente, es en extremo preocupante por
cuanto en el expediente de ese proceso no existe la
mas minima prueba de que el representante de la
demandada sea el Gnico que puede firmar las factu-
ras, ya que como se ve al final de esa jurisprudencia,
el juez lo que hace es aceptar Unicamente el dicho
del demandado y acomodarlo legaimente. Con lo
cual el comerciante no cumplira con sus obligacio-
nes contraidas con otro comerciante.

Al igual que las anteriores, son jurisprudencias,
fallos o sentencias judiciales, que eximen a los co-
merciantes de sus obligaciones y, ello como se ha
expresado lineas atras, Unicamente perjudica al
comercio y a su dinamicidad caracterizada por la
buena fe presunta en la intermediacién de los bienes
y servicios, que es la esencia de la actividad espe-
culativa.

En sintesis quiza la factura no sea el medio de
mayor idoneidad para materializar las deudas que
asume un comerciante, pero si es el método de
mayor agilidad y dinamicidad que requiere el comer-
cio para no atrasarse, y un atraso en el comercio por
cuestiones de forma, todos sabemos, representa
una gran pérdida econémica y, en esa medida es
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que hemos hablado en esta segunda etapa de la
insuficiencia del Derecho Mercantil en relacién con
la realidad mercantil, precisamente porque ya hoy en
dia la factura no es instrumento de seguridad para
que los comerciantes acreedores y de buena fe,
puedan satisfacer sus créditos a través del pago del
deudor. De alli entonces que la realidad una vez mas
es la que ha determinado la insuficiencia del Dere-
cho Mercantil, como Derecho especial para regular
esas necesidades especiales del ejercicio del co-
mercio de un pais.

En nuestro concepto, es necesario encontrar al-
gunas medidas que al menos mantengan en la fac-
tura, esa seguridad que siempre la ha caracterizado,
a efecto de que los créditos no se tornen ilusorios y,
con esa intencién es que me permito recomendar lo
siguiente:

1. Lo mas recomendable es que se trabaje con
érdenes de compra, porque ellas son una prueba del
pedido de la mercaderia; no obstante es muy proba-
ble que pueda también llegarse a presentar el pro-
blema de la firma autorizada por escrito sobre la
orden de compra, para ello entonces consideramos
que es necesario que dentro de esa linea la compa-
fiia que venda deba tener un registro de firmas au-
torizadas por el comprador, que a la hora de recibir
la orden de compra se confirme que efectivamente
ha sido extendida por persona autorizada por el co-
merciante para ello.

2. Sise tienen clientes fijos que compran a me-
nudo y/o constantemente, los productos o mercade-
rias de un establecimiento mercantil determinado, es
recomendable que se solicite de ellos una lista de las
personas que tienen capacidad autorizante, o poder
por escrito, para suscribir las facturas en nombre y
representacion del comerciante que compra, una
lista que debera contener los nombres, numeros de
cédula y firmas de las personas autorizadas y, que
los comerciantes vendedores deberéan verificar a
través de sus auxiliares, al momento de suscribirse
las facturas. Quizé esta sea la solucién mas idénea
por cuanto se estaria de antemano sustituyendo una
presuncion de autenticidad sobre la firma estampa-
da en la factura, por una seguridad fehaciente de
que se trata de la firma autorizada para contraer obli-
gaciones en nombre y representacién del comer-
ciante comprador en forma escrita, por cuanto exis-
te una lista de personas autorizadas por éste para
obligarse. En otras palabras podriamos interpretar
con cierta seguridad que dicha lista constituiria el
poder por escrito que le otorga el comerciante a su
encargado y/o mandatario para obligarse por él.

3. Si se trata de clientes ocasionales que soli-
citan o compran mercaderias, antes de entregar las

mismas, es recomendable solicitar que las facturag
de entrega o recibo sean firmadas por el apoderado
o representante de la empresa, con poder suficien-
te para ello, exigiendo en dicho momento que se les
otorgue una copia del poder que tiene la persona
que suscribe la factura. Si esta persona no tiene
poder por escrito, entonces consignen en sus factu-
ras, como una clausula mas, lo siguiente:

“Esta factura ha sido firmada por persona con
poder suficiente para tal efecto, la cual esta autoriza-
da para suscribir este documento conforme lo con-
templa el articulo 460 del Cédigo de Comercio.”

Luego en la parte inferior del texto debera que-
dar estampada la firma del Representante de la
Empresa y la firma del que entrega las cosas vy,
luego se le puede agregar para darle mayor seguri-
dad al documento, la autenticacion de un abogado.

Esta férmula a pesar de ser muy clara y legal,
siempre por supuesto correra el riesgo, aunque
menor, de ser objeto de la misma situacién que se
ha comentado, aparte de que se trata de una reco-
mendacién que rife abiertamente con la agilidad y
dinamicidad que debe tener el trafico mercantil.

4. Otra forma es que se hagan dos facturas
originales; una que debe ser firmada en el momen-
to mismo en que se retira o se entrega la mercade-
riay, otra que se llevara el apoderado general para
que sea éste el que la firme y suscriba al momento
de llevarsele la factura para su tramite de pago, asi
entonces el comprador suscribira con fundamento
en el articulo 460 la factura respectiva y el vendedor
eliminara en presencia de aquél la factura suscrita
por su dependiente y/o auxiliar mercantil, de esta
forma existird cobertura; la primera factura, que
podria llamarse “comprobante” seria para que no se
atrase el comercio de los bienes, ni se pierda el
transporte o flete Je la mercaderia y, la segunda
seria para cumplir con las formalidades, que por su-
puesto rifien contra todo lo que es comercio, del
articulo 460 del Cadigo de Comercio; y

5. Una (ltima recomendacién entre otras, es la
confeccién entre varios comerciantes que comercian
el mismo tipo de bienes o similares, de un contrato
o convencién nacional entre todos, en donde se
obligue a que los funcionarios de cada empresa,
tengan una identificacién clara y visible, que permi-
ta identificarlos como dependientss, o factores con
poder suficiente para suscribir las facturas; o bien
tratar de que todos los comerciantes amigos Yy
demas hagan que sus dependientes o funcionarios,
tengan una identificacién que los sefiale como tales,
que indique el poder que tienen y el puesto que
desempenan y, si son aptos para suscribir facturas
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en nombre y representacion de la empresa. Seria cia, de la practica, de la costumbre, o por decirlo en
entonces el tratar de llegar a una gran cruzada na- una palabra, de la realidad.

cional y, por qué no internacional, para intentar dar- Estas son entonces algunas recomendaciones
|le al comercio a través de una negociacién que son necesarias entre otras, para mantener cier-
contractual, una agilidad y dinamicidad segura, detal  ta seguridad en las facturas porgue, en este momen-
forma que los Usos y costumbres que actualmente  to, tal y como se teje el comercio diario, éstas ya no
identifican y caracterizan una actividad, adquieran son suficientes y mucho menos instrumentos aptos
rango de eficacia y validez entre el mismo gremio para hacer efectiva una deuda.

que las ha originado. Asi entonces todo comercian- Seguidamente presentamos algunos formatos
te que quiera abrir sus puertas se encontrara con la que se pueden utilizar tanto para confeccionar futu-
existencia de una serie de reglas multiuniformes y ras facturas comerciales y las respectivas hojas de
usuales, que no contradicen |a esencia mismadela  tramite para cobrar las facturas de crédito.

actividad mercantil, sino mas bien que coadyuvan a De conformidad con los formatos de factura
regular las relaciones entre comerciantes bajo una mas comunes me permito recomendar las siguientes
ética comercial concebida al amparo de la experien-  adiciones en los puntos que a continuacion sefalo:

FACTURA COMERCIAL FORMATO

SENOR(ES): (Debe indicarse con claridad el nombre del comprador-deudor, y si es una compaiia debe
estipularse preferentemente su cédula juridica).

OBSERVACIONES: El seiior , cédula ha sido
autorizado por el Comprador para suscribir en su nombre y representacién esta factura asf como para reti-
rar su mercaderia. (Si el Comprador compra con orden de compra, que es lo mas recomendable, el texto pre-
ferentemente debe decir:

“El sefior , cédula ha sido autorizado por
el Comprador mediante la orden de compra nimero , que forma parte integrante de esta factura a efec-
to de reconocer y verificar su ejecutividad para que en su nombre y representacién suscriba esta factura y
retire su mercaderia”).

La mercaderia viaja y se retira por cuenta y riesgo del Comprador. Esta factura vence irrevocablemente a los
treinta dias. Después de dicho plazo devengaré interesesdel ____ El suscrito
con cédula de identidad nimero hago constar que hoy he
recibido lo que indica esta factura en nombre y representacién de ,
declarando bajo la fe de juramento que he sido autorizado por mi representada tal y como lo exige en su texto
el articulo 460 del Codigo de Comercio para este efecto.

RECIBO CONFORME
CEDULA DE IDENTIDAD

Comentario: Consideramos que a pesar de que este formato de factura puede llegar a tener alguna clase de
Problemas con respecto a su ejecutividad a la hora de cobrarlo por la via judicial, dada la disparidad de cri-
terios que en relacién con ello tienen los Tribunales de Justicia, que lo mas recomendable y para mayor se-
guridad, es que siempre le pidan una ORDEN DE COMPRA al comprador, en donde este mismo les indique
por escrito que autoriza al sefor , con cédula de
identidad , para que en su nombre y representacién proceda a suscribir la factura
respectiva asi como a retirar la mercaderia correspondiente.

Este es quiza el medio mas efectivo e idéneo para evitar una burla a la factura comercial por parte del
Comprador, sobre todo porque la orden de compra se convertiria en la autorizacién por escrito que exige el
articulo 460 del Cédigo de Comercio.
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HOJA DE TRAMITE

ROGER BRAVO DOCUMENTO PARA EL TRAMITE DE PAGO DE
SOCIEDAD ANONIMA FACTURAS COMERCIALES NUMERO
Mediante el presente documento se hace constar que el suscrito : con:
cédula de identidad numero ha recibido en nombre y representacién de

(DEUDOR), para lo cual declara bajo la fe de juramento que se encuentra debida-

mente autorizado por su representada para ello, la(s) siguiente(s) factura(s) para su respectivo tramite de
pago a (ACREEDOR):

ACREEDOR DEUDOR FACTURA NUMERO FECHA VALOR

SUMA TOTAL:

El presente documento constituye un documento probatorio al que ambas partes deudor y acreedor de la
factura o facturas comerciales que se detallan en el mismo le otorgan la categoria de plena prueba en la
medida en que representa para ambas partes un documento probatorio y fehaciente de la autenticidad y
reconocimiento de las obligaciones estipuladas en la factura o facturas comerciales que se reciben por par-
te del deudor para su efectivo pago al acreedor de las mismas. Por su parte el deudor manifiesta expresa-
mente que reconoce su obligacién de pago sobre la factura o facturas indicadas en este mismo documento
asi como reconoce que la firma que se encuentra puesta al pie de la factura o de cada una de las facturas
descritas es auténtica y fiel prueba de la obligacién de pago de su representada de la factura o facturas in-
dicadas. Asimismo deja constancia el deudor que este documento seré parte integrante a efecto de recono-
cer su ejecutividad de la factura o facturas referidas en el mismo. Ambas partes, manifestamos una vez mas

nuestra conformidad con lo expuesto y en fe de ello firmamos en San José a las horas del
dia de de mil novecientos

DEUDOR: ACREEDOR: ROGER BRAVO S.A.
NOMBRE: CEDULA:

PERSONA AUTORIZADA POR EL DEUDOR PARA FIRMAR FIRMA DE LA PERSONA AUTORIZADA
EN NOMBRE Y REPRESENTACION SUYA QUIEN A SU VEZ

DECLARA BAJO LA FE DE JURAMENTO ESTAR AUTORIZA-

DO PARA ELLO POR SU REPRESENTADA.

NOMBRE: CEDULA:
PERSONA AUTORIZADA POR EL ACREEDOR PARA FIRMAR EN NOMBRE Y REPRESENTACION SUYA
QUIEN A SU VEZ DECLARA BAJO LA FE DE JURAMENTO ESTAR AUTORIZADO PARA ELLO POR SU
REPRESENTADA.

TESTIGO: CEDULA DE IDENTIDAD NUMERO:
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HOJA DE TRAMITE DE PAGO RESUMIDA

ROGER ﬁgﬁm DOCUMENTO PARA EL TRAMITE DE PAGO DE
SOCIEDAD FACTURAS COMERCIALES NUMERO

Mediante el presente documento se hace constar que el suscrito

concédula de ldentidad numaro ha recibido en nombre y representacion
de (DEUDOR), para lo cual declara bajo la fe de
juramento que se encuentra debidamente autorizado para ello, la(s) siguiente(s) factura(s) comercial(es) para
su respectivo tramite de pago a ROGER BRAVO SOCIEDAD ANONIMA (ACREEDOR):

ACREEDOR DEUDOR FACTURA NUMERO FECHA VALOR

SUMA TOTAL:

Ambas partes, deudor y acreedor, le otorgamos al presente documento la categoria de plena prueba toda vez
de que representa para ambos un documento probatorio y fehaciente de la autenticidad y reconocimiento de
las obligaciones estipuladas en la(s) factura(s) comercial(es) que se reciben por parte del deudor para su efec-
tivo pago al acreedor de las mismas. Manifiesta el deudor expresamente que reconoce su obligacion de pago
sobre la(s) factura(s) indicada(s) en el mismo asi como que reconoce que la firma que se encuentra puesta
al pie de las mismas es auténtica y fiel prueba de su obligacién de pago. Expresa el deudor que este docu-
mento forma parte integrante, a efecto de reconocer su ejecutividad, de la(s) factura(s) indicada(s). Ambas
partes, manifestamos una vez mas nuestra conformidad con lo expuesto y en fe de ello firmamos

en San José a las horas del dia de de mil novecientos
POR EL DEUDOR POR EL ACREEDOR
Nombre completo

Cédula de Identidad namero

Pues bien, estas son algunas consideraciones Cédigo de Comercio, buscando con ello quiza
que a manera de comentario hemos querido  alcanzar una reforma al articulado mercantil en
mostrar en blanco y negro a efecto de colabo- cuestién capaz de ajustarse a la realidad del co-
rar desde nuestra perspectiva en una nueva mercio costarricense y a la integracion misma que
forma de very analizar al ariculo 460 del  debe imperar en todo cuerpo de normas juridicas.

* W%
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Revista Judicial, Costa Rica. Afo XV, N2 52, diciembre 1990

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

LEGITIMACION AMBIENTAL

Presentacion.

Se requiere contar con una legislacién acorde
con la realidad, para alcanzar un verdadero equilibrio
entre el desarrollo de nuestro pais y la proteccién de
los recursos naturales y el ambiente. Sin embargo
nuestro pais no cuenta con la normativa que permi-
ta una respuesta juridica adecuada a estos proble-
mas.

Una posible solucién es dotar a los ciudadanos
de mecanismos que les permitan velar por la protec-
cién de su salud y del ambiente. Dentro de estos me-
canismos tan necesarios es que se ubica el institu-
to juridico de la legitimacién, de gran necesidad en
la proteccién ambiental.

Se realiza en esta parte de este trabajo, un
anélisis del instituto juridico; se incluye un analisis de
legislacién comparada respecto a la normativa am-
biental vigente en otros paises, concluyendo con el
planteamiento de posibles soluciones para su inte-
gracién a la normativa ambiental de nuestro pais.

Analisis del Instituto Juridico.

La legitimacién es definida en el Derecho Admi-

nistrativo como: “la consideracién especial que tiene
la ley, dentro de cada proceso, a personas que se
hallan en una determinada relacién con el objeto de
la pretensién procesal; y en virtud de cuya conside-
racién exige, para que la pretensién sea examinada
en cuanto al fondo que sean dichas personas las
que figuren como partes en el proceso.” !

_ El jurista costarricense doctor Victor Pérez ha
incluido en sus investigaciones una distincién entre

ROXANA SALAZAR CAMBRONERO

"legitimacién” y “capacidad”, al respecto dice que
ambas son figuras que generalmente la doctrina ha
confundido, sin embargo, son figuras diversas. La
capacidad, continia, es un término que hace refe-
rencia a cualidades intrinsecas y abstractas del
sujeto; la legitimacién, en cambio, designa una
determinada posicién del sujeto que tiene relevancia
juridica en relacién con los presupuestos de hecho
de ciertas normas. Legitimacion “ se refiere a la po-
sicién del sujeto determinado con referencia a parti-
culares relaciones juridicas o a definidas situaciones
juridicas” méas precisamente, con referencia al obje-
to y al otro sujeto del acto o de la relacién.?

El licenciado Gonzalo Retana Sandi, también,
dice que no basta con tener capacidad para ser
parte y procesal a efectos de que los tribunales am-
paren a una persona en sus pretensiones, se requie-
re ademés que esa persona, si es la actora, tenga
‘calidad o legitimacién, que sea titular de lo que
reclama; o si se trata del demandado que sea el ver-
dadero obligado.” ®

En Derecho Procesal lldmase legitimatio ad
causam la demostracion de la existencia de la capa-
cidad invocada, que es activa cuando se refiere al
actor, y pasiva en cuanto al demandado. O sea, es
la capacidad para estar en juicio. Continua el licen-
ciado Retana explicando que la “legitimacion es con-
siderada como una condicién de la accién, no como
un presupuesto procesal, ya que por lo general, sélo
al decidirse el caso puede examinarse si en realidad
el actor es titular de lo que afirma le ha sido lesiona-
do, o si la parte demandada es la autora y responde

1. Gonzalo Retana Sandl, La Jurisdiccién Contenciosa Administrativa en Costa Rica y su Reforma. Separata de la Revista del Colegio

de Abogados N° 12, 1966, pag. 49.

2. Dr. Victor Pérez, Existencia y capacidad de las personas, Universidad de Costa Rica, Facultad de Derecho, Instituto de Derecho

Privado, San José, 1974, pag. 136-137.
3. Gonzalo Retana Sandi. Ibld., pag. 50 (subrayado nuestro).
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de ello.” * Nuestros Tribunales han dicho que “Para
que el érgano judicial pueda ampararle el derecho le-
sionado a una persona que lo reclama, ésta debe
demostrar por el medio idéneo su condicién de su-
jeto legitimado para accionar, desprendiéndose de
tal circunstancia: el derecho, el interés y por légica
consecuencia el demandado en el proceso es el
obligado en la prestacién reclamada, pues de lo
contrario a falta de uno de esos requisitos la senten-
cia que llegare a dictarse no alcanzaria el grado de
estimatoria, siendo en consecuencia un fallo invali-
do e ineficaz” s

Nuestra Ley Reguladora de la Jurisdiccidn
Contencioso Administrativa (LRJCA) establece en el
articulo 10 la legitimacién al decir que estara legiti-
mado activamente el lesionado en su derecho sub-
jetivo o en su interés; y pasivamente, (art. 11) la
entidad autora del acto o la disposicién a que se
refiere el juicio. Asi vemos que el legitimado activa-
mente debe tener un interés legitimo y directo para
poder accionar.

El interés legitimo se ha dicho debe estar rela-
cionado a que se le esté perjudicando —al legitima-
do— por un acto administrativo que le perjudica a él
directamente. Este principio incluso se ha pedido en
paises como Estados Unidos, por ejemplo, al resol-
ver la peticidn planteada por Sierra Club vs. Morton,
que demandaba, como miembro de una corporacién
con un interés especial en la conservacién y en el
buen mantenimiento de los parques y bosques na-
cionales, que no se permitiera el desarrollo de un
proyecto turistico en Mineral King Valley que se
encuentra en la Sierra Nevada de Tulare County,
California. El Sierra Club alegaba que la creacién de
un parque de diversiones dentro de ese Parque
Nacional podria acarrear posibles dafios ambienta-
les y estéticos, deteriorar la ecologia del 4rea y
contravenir lo dispuesto en leyes federales y regula-
ciones sobre la preservacién de los parques nacio-
nales, los bosques y refugios silvestres. La Corte
resolvié denegando que el Sierra Club como organi-
zacién pudiera demandar. Se requeria que el actor
mantuviera que los dafos alegados estaban dentro

Ibidem.

de la categoria de “dafio de hecho” (injury in fact)
que requiere mas que un posible daio: la determina.
cion concreta de un dafio y haber sido sufridg g|
dafio quien demanda. “injury in fact” significa sufrir
un efecto directo en el uso personal del &rea cyes.
tionada. En este caso, la peticién planteada por
Sierra Club no alegaba que el complejo por cons.
truirse afectara al Club o sus miembros en forma de.-
terminada, por lo que la peticién se deseché. O sea,
que Sierra Club podria plantear la peticién de sus.
pension de las actividades alegando que uno de sus
miembros —usuario del parque— podria ser perju-
dicado en el disfrute del ambiente natural del parque.
Sierra Club no consideraba necesario que se deter-
minara la persona afectada, ya que el impacto de log
cambios en el ambiente del Mineral King vendrian a
afectar indiscriminadamente a cualquier ciudadano.
En el caso de Sierra Club, éste consideré que alegar
una violacién individualizada o determinada como
dafo era superflua, ante la existencia de un interés
publico que debia ser protegido primordialmente y
que en este caso era la proteccion de los recursos
naturales, en beneficio de los ciudadanos.®

En Estados Unidos puede demandar quien
alegue que se le ha violado su derecho a disfrutar de
un ambiente sano. Por ejemplo, en la resolucién
judicial Scrap vs. U.S. la Corte Suprema establecié
que: unos estudiantes que usaban los bosques y
rios del 4rea de Washington D.C. para acampar o
montainear habian sufrido una perturbacién en su
derecho al disfrute de un ambiente sano, por causa
de una perturbacién que tenia su origen en el consu-
mo y uso de bienes no degradables, los cuales pro--
ducian contaminacién al no poder deteriorarse.’

La regla que ha surgido parece ser que se per-
mite incluso la legitimacién para alegar violaciones a
intereses no econdmicos, como el paisaje, la protec-
cién de objetos naturales o histéricos o la vida salva-
je o natural. “Los ciudadanos pueden mantener
ollegar a las Cortes Federales por legitimacion
expresa que existe en la Federal Water Pollution
Control Act, the Clean Air Act, the Noise Act y otros
estatutos”.®

1985, Tribunal Superior Segundo Civil, Seccién Segunda, N? 624 de las 16,15 h del 4 de setiembre.
Anderson, Maldelker y Tarlock. Environmental Protection, (Little, Brown and Company, Boston, 1984) pag. 76 a 79 (traduccién libre

del autor).

7. Norman J. Landau and Paul D. Rheingolg, Environmental Law Handbook, (Walden Edition, Ballantine, New York, 1972) pag. 39 (tra-

duccién libre del autor).
8.  Ibldem, pag. 39.
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Después de resolver juicios como el comentado
__gjerra Club vs. Morton— los tribunales norteame-
ricanos han reconocido la existencia de otros dafios,
que no sea el econémico propiamente dicho, para

|antear una demanda. En la resolucién Data Pro-
cessing Service se establecié que el interés alegado
como violado “podria reflejar valores estéticos, de
conservacion o recreacionales, tanto como valores
econémicos.™ Sin embargo, la ampliacién de las
categorias de dafo que podrian ser alegadas en
soporte de la demanda, es algo diferente al requeri-
miento, aun existente, de plantear la peticién alegan-
do haber sufrido un dafo o haber sido lesionado el
mismo actor.'?

Algunas Legislaciones Comparadas.

La legitimacién dentro de la legislacién ambien-
tal podemos analizarla remitiendo a la experiencia
legislativa de otros paises, lo que permite visualizar
el marco ambiental en que se ha enmarcado el insti-
tuto en las leyes ambientales dictadas en la segun-
da mitad de este siglo, mas propiamente a fina-
les de la década de los setentas y principios de los
ochentas.

a) Guatemala.

La Ley de Proteccién y Mejoramiento del Medio
Ambiente (Decreto 68-86, de 5 de diciembre de
1986) incluye la accién popular en el articulo 30:

“Se concede accion popular para denunciar ante
la autoridad, todo hecho, acto u omisién que genere
contaminacién y deterioro o pérdida de recursos na-
turales o que afecte los niveles de calidad de vida.”

La Ley establece una serie de sanciones para
los violadores ambientales, que se inician, en el
campo administrativo, como advertencia o tiempo fijo
para corregir, pasando por suspensién, comiso,
demolicién, multas. La Comisién Nacional del Medio
Ambiente es la encargada de la aplicacién de las
sanciones.

b) Meéxico.

La Ley General del Equilibrio Ecoldgico y la Pro-
teccién del Ambiente en el articulo 189, establece
que se puede denunciar cualquier violacién ambien-
tal, textualmente dice:

“Toda persona podra denunciar ante la Secre-
taria o ante otras autoridades federales o locales,
seglin su competencia, todo hecho, acto u omisién

_— _ ——

9. Supraé.
10.  Ibidem.

de competencia de la Federacién, que produzca
desequilibrio ecolégico o dafios al ambiente, contra-
viniendo las disposiciones de la presente ley y de los
demas ordenamientos que regulen materias relacio-
nadas con la proteccién al ambiente y la preserva-
cién y restauracién del equilibrio ecolégico.”

Por su parte el articulo 190 establece que la
denuncia popular podra ejercitarse por cualquier
persona, bastando para darle curso, el sefalamien-
to de los datos necesarios que permitan localizar la
fuente, asf como el nombre y domicilio del denun-
ciante.

El articulo 33 de la Ley Federal para prevenir y
controlar la contaminacién ambiental, concede l|a
“accién popular para denunciar ante autoridad com-
petente todo hecho que contamine el medio ambien-
te, en los términos de la presente ley y sus regla-
mentos.”

En los articulos 75 a 78 del Reglamento para la
prevencién y control de la contaminacion atmosféri-
ca originado por la emisién de humos y polvos, de-
fine mas especificamente la accién popular diciendo
que se puede denunciar cualquiera de las fuentes de
contaminacién que aparecen en esta ley, por cual-
quier persona, ante la Secretaria de Salubridad y
Asistencia, indicando los datos de localizacién de la
violacién, su nombre y direccién. La autoridad al
recibir la denuncia identificara al denunciante y oira
al denunciado. Esta autoridad puede realizar inspec-
ciones, visitas y diligencias necesarias para determi-
nar y evaluar la contaminaciéon denunciada. Dictara
las medidas que considere convenientes. El denun-
ciante recibira copia de la resolucién. Si la denuncia
prospera, al denunciante se le reconoce su coopera-
cién civica, con el fin de estimular la cooperacién
general en estas actividades de interés publico.

De manera muy similar el Reglamento para la
prevencion y control de la contaminacion de aguas
en los articulos 66 a 69 regula la accion popular.
Igualmente, el Reglamento para la prevencion y
control de la contaminacién ambiental originada por
la emisién de ruidos, regula en los articulos 72 a 75

la acci6n popular.

c) Venezuela. '

El articulo 26 de la Ley Orgénica del Ambiente
(de 7 de junio de 1976) establece que el organismo
competente para decidir acerca de las sanciones
previstas por violacién a normas ambientales podra
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adoptar el curso del proceso correspondiente y dic-
tar las medidas preventivas necesarias mientras se
investiga.

El articulo 28 regula la accién penal de los
hechos sancionados en la ley o leyes especiales co-
rrespondientes. La accién penal es publica y proce-
de por denuncia o de oficio. Este articulo habla de
accién penal, pero no determina si la persona que
puede denunciar debe haber sufrido o no un dano.

El articulo 32 establece que todo ciudadano
puede acudir por si ante la procuraduria del ambien-
te o sus auxiliares para demandar el cumplimiento
de las disposiciones relativas a la conservacion,
defensa y mejoramiento del ambiente, o bien de que
los deberes o hechos denunciados sean objeto de
investigacion.

El articulo 33 establece que corresponde a los
fiscales del Ministerio Publico y a los Sindicos Muni-
cipales el ejercicio de la accién penal en los juicics
que se prosigan por violacién de las disposiciones
sobre conservacion, defensa y mejoramiento del am-
biente.

En el Proyecto de Ley Penal del Ambiente se
incluye que la accién puede ser por denuncia o de
oficio, pero no se establece claramente la accién
popular. “La accién penal que surja en virtud de la
comisién de hechos previstos en la presente Ley
como delitos es publica y procede por denuncia o de
oficio.”

Por su parte en el Proyecto de Ley Orgénica del
Ambiente, propuesto para reformar totalmente la ley
supra citada, se incluye que la posibilidad de que
“Todo ciudadano pueda acudir ante Ministerio
Publico, para demandar el cumplimiento de las
disposiciones relativas a la conservacién, ordenacion,
defensa y mejoramiento del ambiente, a fin de que
las actividades o hechos sean objeto de investigacion”.

ch) Cuba.

La Ley de la Proteccion del Medio Ambiente y
del Uso Social de los Recursos Naturales ( Ley N2 33
de 10 de enero de 1981) establece en el articulo 12
la obligacién de los érganos y organismos estatales,
asi como las organizaciones politicas, sociales y de
masas, de establecer adecuados mecanismos de
vigilancia o control para asegurar el cumplimiento de
las normas y medidas procedentes, y de promover,
cuando se requiera, las investigaciones cientificas
que coadyuven a adoptar decisiones mas correctas.

11. Supra?7, pag. 9.

d) Ecuador.

El articulo 29 de la Ley para la prevencicn y
control de la contaminacion ambiental concedg
accion popular para denunciar ante las autoridades
competentes toda actividad que contamine el medig
ambiente.

Se divide la competencia para la denuncia en
penal, para violaciones ambientales que produzcan
ya sea muerte o enfermedad con lesion permanen-
te, o corresponde a los comisarios de salud conocer
de las infracciones de contaminacién que produzean
otros dafos que no sean muerte ni lesién.

e) Estados Unidos.

En este pais se han presentado ante los tribu-
nales, situaciones que buscan llegar a la legitimacién
para denunciar o accionar, aunque no exista un
dafo ni propiamente determinado ni sufrido por
quien plantea la denuncia. No existe la accién popu-
lar propiamente, pero si existen dentro del campo del
derecho ambiental de Estados Unidos algunos insti-
tutos juridicos —acciones— que permiten la legiti-
macién del ofendido para actuar en juicio.

Se pueden incluir por ejemplo:

NUISANCE, que podemos traducir como “inter-
ferencia ilegitima” se produce contra una persona en
el disfrute de su propiedad real o personal debido a
que otra persona —plublica o privada— le produce
alguna inconveniencia, disconformidad o perturba-
cién en su disfrute. Se parte del principio amplio de
pleno derecho al disfrute de la cosa o propiedad.
Derecho que sélo se ve limitado por el principio de
que se debe hacer uso del derecho de propiedad en
forma razonable. La nuisance surge cuando la per-
sona usa su propiedad para causar un dano material
o perturbacién a su vecino. Nuisance puede ser pri-
vada, ésta se plantea por la persona cuya propiedad
o salud esta siendo afectada, o publica cuando la
perturbacién afecta a un grupo de personas o la
comunidad.!' Ejemplo de esta Gltima existe cuando
debido a la contaminacién mueren los peces de un
rio que existe para el disfrute y goce de todos. La
Nuisance mas comUn es la originada por la contami-
nacién sénica. Péro puede originarse también por
contaminacién por cenizas, humos, olores, contami-
nacién del agua o del aire.

Otra figura del Derecho Norteamencano es
NEGLIGENCE que se puede definir como el causar
un dafo ya sea por omisién o por accién.
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soluciones y Recomendaciones.

La legislacién administrativa vigente en nuestro
pais presenta algunas limitaciones para aceptar la
legitimacion ambiental, como por ejemplo:

1) La determinacion de la cuantia.

Para los juicios ambientales debe eximirse ex-
presamente la fijacién de cuantia.

2) El articulo 91.2 LRJCA establece que debe
haber un dafio de reparacién imposible o dificil.

Este principio sirve para nuestra materia, no
obstante, entendido que el dafo puede ser sufrido
por cualquier persona y no necesariamente por
quien plantea la denuncia.

3) El articulo 60, b) LRJCA determina que es
inadmisible la accién cuando la interponga persona
no legitimada.

Para alcanzar una solucién que permita la co-
rrecta vigilancia de la normativa ambiental se debe-
r4 plantear una reforma que amplie el campo de la
legitimacién, para que cualquier persona pueda de-
nunciar, cuando considere que se esté violando la
normativa ambiental en perjuicio del ambiente o de
los recursos naturales.

4) El articulo 10.1 LRJCA requiere para estar
legitimado un interés legitimo y directo.

Se debe lograr establecer, expresamente y en
la jurisprudencia (con un criterio amplio de parte de
nuestros tribunales) que en materia ambiental el in-
terés directo no es necesario para estar legitimado.
Se resolverfa también este punto con la aceptacion
legal de la accién popular.

Aun sin necesidad de reformar la legislacion se
podria, a nuestro entender, basar cualquier peticién
en lo dispuesto en el articulo 10.1 b) de la misma ley,
que por su parte legitima “para actuar a las Entida-
des, Corporaciones e Instituciones de Derecho
Publico y cuantas entidades ostenten la representa-
cién y defensa de intereses de caracter general o
corporativo, cuando disposiciones administrativas
les afectaren directamente.” La parte subrayada, en
una interpretacién amplia, pareciera que nos da
base para la legitimacién dentro de la legislacion
ambiental. Lo mismo que la ampliacién de la legiti-
macién que realiza el articulo 14, al legitimar a cole-
gios profesionales, sindicatos, cdmaras, cooperati-
vas, asociaciones y demas entidades constituidas
legalmente para velar por intereses profesionales o
econémicos determinados, pareciera —siempre con
un criterio interpretativo amplio— que estarian legi-

—

timadas para accionar organizaciones populares de
interés ambiental, o sea, aquellas organizaciones
creadas con el objeto Gnico de velar por la protec-
cién del ambiente y de los recursos naturales. Sin
embargo, se debera esperar para ver que respues-
ta juridica ofrecen nuestros tribunales ante una de-
manda concreta basada en estas interpretaciones.

Este articulo es también relevante para nuestra
materia porque parece permitir el planteamiento de
una reforma legal, con caréacter ampliativo del articu-
lo, que permitiria incluir la accién popular contra
violaciones ambientales. Entendiendo por ACCION
POPULAR aquella accién que no requiere interés
personal o legitimacion alguna que dé lugar a su
planteamiento basando la demanda en la mera in-
fraccién del ordenamiento.'?

Se sugieren respecto a la legitimacién en nor-
mativa ambiental costarricense las siguientes solu-
ciones:

a) Crear un tribunal administrativo dedicado
Unicamente a resolver denuncias de violacién de
normas ambientales. Debera estar integrado no solo
por abogados sino por expertos en la materia. Se
recomienda su ubicacién en el Ministerio de Recur-
sos Naturales, Energia y Minas.

b) Establecer la accién popular para demandar
ante este tribunal, siguiendo un tramite especial con
el fin de que sea ventilado sumariamente.

c) En cuanto al tramite, se recibe la denuncia,
se ordena de inmediato una inspeccién y la suspen-
sion del acto dafnoso, se debe notificar a la Procura-
duria del Ambiente, tercer sujeto interesado y que
debe jugar un papel mas activo.

ch) Se deben determinar prontamente los efec-
tos perniciosos del acto perturbador o lesionador del
medio o los recursos naturales. El fin es alcanzar la
suspensién del acto como medida precautoria.

d) Se debe dar respuesta pronta y cumplida, no
se aplicaria en materia ambiental el principio del si-
lencio administrativo.

e) Se debe/puede continuar la denuncia en via
judicial cuando:

i) la respuesta administrativa no fuere la ade-
cuada;

ii) el problema continta;

iii) se requiere indemnizacién por los dafnos

causados. Esta situacion si aparece regula-
da en nuestro Derecho Administrativo.

12. Luis Fdo. Masls. Ponencia al Congreso Juridico Nacional 1987, pag. 2.
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Posible articulado sobre Legitimacion.

Articulo 1: El Estado establecera procedimien-
tos sumarios y con dispensa de formalidades para
tomar las medidas pertinentes para evitar danos al
ambiente o para restablecer en lo posible la situacién
anterior cuando ésta ya se ha producido. Estos
procedimientos podran ser iniciados y tramitados
de oficio o a peticién de cualquier persona fisica o ju-
ridica.

Articulo 2: Toda persona, con capacidad legal
para actuar, tiene derecho a tutelar el medio y pue-
de actuar legitimado para ello y actuar en su calidad
personal o en representacion de intereses de grupo.

Se concede accién popular a toda persona para
denunciar todo hecho, acto u omisién que genere
contaminacion y deterioro o pérdida del ambiente o
los recursos naturales, o ponga en peligro la calidad
de vida o el equilibrio ecolégico.

Se establece la obligacién del Estado de actuar
de oficio ante una evidente violacién de normas am-
bientales.

Articulo 3: El denunciante no debe determinar el
dano concreto, basta con la determinacién de la vio-
lacién de la norma ambiental, ya que su proteccién
es de interés publico.

Articulo 4: El objetivo primordial de la denuncia
sera lograr el efectivo cumplimiento de las normas
relacionadas con el medio ambiente y alcanzar la ce-
sacién de la causa o causas que provocan el dafio
o deterioro en el ambiente o los recursos naturales.

Anticulo 5: El denunciado de violar normas
ambientales responde en forma personal. La respon-
sabilidad se transmite a los administradores, geren-

* *

tes o representantes legales que tuvieren |a obliga.
cién de cumplir con los preceptos ambientales.

Las personas juridicas seran sujetos de respon-
sabilidad.

Articulo 6: Responsabilidad estatal.

Los organismos publicos o privados cuyas ac.
tuaciones, decisiones o procedimientos pudieren
afectar cualquier recurso natural o el ambiente debe-
ran proceder de modo que satisfaga primordial.
mente el interés plblico ambiental, el cual sera
considerado como la expresién de las necesidades
individuales y sociales necesarias para su explota-
cion, pero garantizando el respeto de las leyes téc-
nicas y cientificas 6ptimas que permitan su aprove-
chamiento en forma sostenible. El interés publico
ambiental prevalecera sobre el interés de la adminis-
tracién publica, si estuvieren en conflicto.

Articulo 7: El servidor publico debera desempe-
nar sus funciones de modo que satisfaga primordial-
mente el interés plblico ambiental, el cual serd
considerado como la expresién de los intereses in-
dividuales coincidentes de los administrados.

En la apreciacién del interés publico se tendra
en cuenta, en primer lugar, los valores de seguridad
juridica, justicia y de salud para la comunidad o el in-
dividuo, como medios para preservar la calidad de
vida.

Articulo 8: Se establece la obligacién de la ad-
ministracién de dar respuesta pronta y cumplida. El
silencio administrativo no opera para las denuncias
ambientales presentadas con base en lo dispuesto
en estas normas.
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BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

DERECHO INTERNACIONAL

JOSE R. FERNANDEZ Q.*

INTRODUCCION

Cuando el alumno llega por primera vez al aula
a estudiar Derecho Internacional Publico, (en ade-
lante “DI"), lo primero que trae en mente es, si el
tema de estudio es verdaderamente Derecho o algo
mas bien emparentado con las Relaciones Interna-
cionales.

¢ Es el DI, verdaderamente “Derecho”? Esa pa-
reciera la pregunta que no queda muy clara a los
que no le han puesto atencién a esta rama juridica,
sean estudiantes o juristas ya formados.

El problema de la comprension del DI, es tal
vez, que como esta especialidad surgié muchos
siglos después que el Derecho Civil —me refiero al
actual DI—, tuvo que asumir figuras similares a las
del Deraecho Interno (en adelante “d.i.”). De ahi que
lo mas comin es estudiar el DI, con una mente
comparativa, tratando de entenderlo mediatizada-
mente, esto es, tomando como base conceptual de
las instituciones del DI, aquellas del d.i., que les
dieron origen. Pero esas instituciones ya transforma-
das en DI, Gnicamente conservan un esquema exter-
no similar al del d.i., mas, en su fondo son distintas,
y a veces radicalmente distintas a sus “tocallas” del
d.i. Por eso es que, el que estudia DI por primera
vez, o con un poco de seriedad, en sus primeros in-
tentos percibe que todo va bien hasta que de repen-
te al penetrar ese esquema formal y asomarse al
verdadero contenido del instituto, de un momento a
otro se queda sin una infraestructura intelectual
Comparativa que nos sirva a manera de “traductor”,
porque hay ahi algo nuevo totalmente distinto al
Derecho Civil, 0 al d.i. que no podemos ya entender
por referencia.

————

¢ Cémo entender el DI?

Como acabamos de ver el entendimiento del DI,
puede darse basicamente de dos formas, “traducién-
dolo” a Derecho Civil, o bien libre de todo prejuicio
civilista, estudiado por si mismo.

Por comparacién.

Vendria a ser el intento mas generalizado entre
los no interesados en la materia o entre los nedfitos,
que ante la similitud externa del DI con otras ramas
del Derecho, asumen que es algo similar, pero al
darse cuenta de que la diferencia no sélo esta en los
sujetos, se desilusionan y no logran captar el fondo
del estudio.

Pero estudiar de esta manera el DI, puede lle-
var a un planteamiento extremo, pues al alejarse el
DI de aquel esquema que se considera “derecho”,
incluso puede pensarse que no se trate de una rama
del “Derecho”.

Por sl mismo (sus fines).

Eso podria llevarnos a tener que tratar de ubicar
los distintos conceptos que se puedan pensar, acer-
cade lo que es el Derecho. Y aqui nos salta, aun sin
querer, el problema que NINO llama el “esencialismo
conceptual”, que de paso nos prefigura la parte final
de esta leccion.

Generalmente muchos de los problemas de
comprension, no derivan de una verdadera diferen-
cia de posiciones intelectuales, sino mas bien de una
falta de entendimiento de los conceptos que se
usan.

Especialista en Derecho Internacional, Ex profesor del Colegio Académico UACA, Ex profesor de la “Universidad de San José”.
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Igual sucede en el ambito del Derecho, cuando
una escuela de pensamiento juridico define qué es
el Derecho, en la mayoria de los casos, pretende
que su concepto sea el concepto correcto, siendo
que en realidad “los enunciados que emplean el con-
cepto de Derecho se formulan en contextos muy
diferentes, en los que prevalecen distintos intereses
teéricos y practicos.™

Nuestro objeto de estudio aqui seria determinar
si lo que llamamos Derecho Internacional, encaja en
alguno de todos los conceptos posibles de “Dere-
cho”, para ello, por simples razones didacticas, em-
plearemos las ideas del profesor Hans Kelsen.

Kelsen sostenia que la norma fundamental hi-
potética era una especie de plataforma, mas abajo
de la cual ya no habria Derecho. Esto es, que el
jurista trabaja el Derecho, siempre y cuando esté
sobre aquel piso, pero si se baja de ahi para inves-
tigar lo que sostiene el andamiaje juridico, dejara de
hacer Derecho y estard asomandose a la puerta de
otras disciplinas,? digamos por ejemplo: sociologia,
politica, teologia, (el Derecho como una huella inma-
nente del orden divino), psicologia, (y por qué no, por
ejemplo E. Fromm decia que los animales reaccio-
nan y sobreviven en su medio ambiente, gracias a
un codigo genético, mientras que los hombres care-
ciendo de dicho programa genético de adaptacion
han de inventar las respuestas ante cada situacion,
viéndose obligado a establecer gracias a su inteli-
gencia, su propio sistema de estabilidad, que la
naturaleza no le ha dado. Y agregando lo nuestro,
¢{no sera el Derecho una sustitucién racional de
- aquel programa genético...?), filosofia (sigamos
elucubrando, nada mas para poner uno de tantos
ejemplos posibles: J. P. Sartre plantea la teoria de la
escasez como origen de la agresividad. En tanto el
otro hombre aspira también a apropiarse del bien
escaso, se convierte en mi rival. Y aqui también
agregando lo nuestro, no podriamos decir que ;el
Derecho es una forma racional inventada por el pro-
pio hombre para contrarrestar esa natural agresivi-
dad que crea conflictos. . .?). En fin, queda claro que
fuera del ambiente sostenido por la norma funda-

mental hipotética estamos en el campo de otra dis-
ciplina.

Esta tecria kelseniana, nos coloca en una situa-
cién muy cémoda a los efectos de no alargar este
punto de nuestro presente estudio. Siguiendo g| |.
neamiento elemental arriba esbozado, podriameg
decir que el Derecho consiste en una serie jerarqu;-
zada de normas validas, apoyadas en Gltima instan.
cia en la norma fundamental hipotética, de la cya|
deriva su validez el Derecho y por lo tanto no puede
obtener ella su validez del Derecho mismo, sino de
lo que hay mas alla.® Ahora toda esa pirdmide de
normas jerarquicamente “validizadas”, ;qué fin tie-
ne?, podemos decir sin temor a equivocarnos que
todas tienden a ordenar la vida humana en sociedad,
pues la norma fundamental, sea cual sea el concep-
to que se tenga de la misma, tiende precisamente a
eso, a establecer un orden mas o menos claro en las
relaciones entre hombres.

Habiendo llegado a tal conclusién, podemos
preguntarnos, ;cabe el DI dentro del concepto esbo-
zado?

Es evidente que el DI tiene como fin poner or-
den en las relaciones entre los sujetos a los que se
dirige. Ahora bien, ese es el fin primordial, pero
¢,cémo logra ese fin y todos los otros que se derivan
de éste?, tales como la solucién pacifica de contro-
versias, igualdad soberana de los Estados, no inter-
vencién en asuntos internos, no agresién, coopera-
cion, etc.

Esos fines se logran mediante técnicas juridi-
cas, instituciones afines a los esquemas basicos del
“Derecho”; no se trata de reglas de trato social-inter-
nacional, ni de moral-internacional, esto en tanto se
rige por un sistema de normas, juridicas en todo su
sentido.

Y aqui se nos presenta el problema de la espe-
cificidad de los sujetos a los que se dirige el Dl y el
“entorno” (MERLE)* en el cual se desenvuelve.

La diferencia por antonomasia del DI con otras
ramas del Derecho, radica en que todos los sujetos
a que se dirige son igualmente soberanos, no exis-
te un ente superior —(Estado)— que dicte normas y

1. NINO, Carlos S. La Validez del Derecho, Buenos Aires, Editorial Astrea. 1985.

2. _Al de_cif de Recasens: No puede construir juridicamente la cimentacién de la norma fundamental del orden positivo dentro de cuya
interioridad se mueve. RECASENS SICHES, Luis. Introduccidn al Derecho. México D. F., Editorial PorrGa. 1970.

3. “En el fgndo y de hecho la base de un sistema juridico consiste en un fenémeno de voluntad social predominante, en cuya formula-
cién va implicito un juicio politico estimativo.” RECASENS SICHES, Luis. Op. cit.

4.  MERLE, Marcel. Sociologla de las Relaciones Internacionales. Madrid, Alianza Editorial, 4a. Edicién, 1986.
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las haga cumplir forzosamente a través de los meca-
nismos ordinariamente conocidos (prisién, apremio,
remate, etc.).

Y con esto nos acercamos al centro del proble-
ma: los sujetos, el entorno, los principios son distin-
tos, por lo tanto los métodos tienen que ser distintos
a los del Derecho Comun.

Por eso es que, mas que preguntarnos si el DI
trabaja, 0 no, igual al d.i., debemos preguntarnos si
cumple con los fines a los cuales sirve. Y es que son
muy distintas las condiciones necesarias para la
aprobacién y ejecucién de una ley en un parlamen-
to, que las condiciones necesarias para que una
entidad estatal soberana, con conciencia social de
grupo étnico-religioso-linglistico-territorial, acepte
por su voluntad obligarse a cumplir con ciertas re-
glas.

¢Cumple el DI con sus fines?

La respuesta de esta pregunta tenemos que
basarla en el conocimiento de lo que al inicio de la
leccion se nos presenté como el “esencialismo con-
ceptual”.

Generalmente al comunicarnos usamos las
palabras sin una clara conciencia de su significado,
y a vaces tendemos a creer que el sentido que les
damos es “el” sentido correcto, pero la realidad es
que muchas veces las personas no entienden exac-
tamente lo mismo por las palabras que usan. (HOS-
PERS).5

Cosa igual sucede en el campo del discurso in-
ternacional, el cual para mayor problema, esta pla-

gado de expresiones lingiiisticas ambiguas, o lo que
HABAE® llama “conceptos indeterminados”.

Es necesario explicar el punto; la ambigiiedad
es una caracteristica del lenguaje humano, dado que
las palabras son signos convencionales, y no signos
naturales.” Hay sobre todo algunas palabras mas
ambiguas o indeterminadas que otras, que al igual
que un globo, al ser usadas, cada quien puede "so-
plar” en ellas su propio significado. Esto es, la pala-
bra externamente seguira siendo la misma, pero el
significado puede variar sustancialmente.

Esta es otra de las caracteristicas del discurso
internacional, los que quieran pertenecer a “la comu-
nidad internacional” tienen que cumplir, al menos
formalmente, ciertas reglas y una de ellas es usar el
lenguaje y las palabras de aceptacién coman. Iguat
que en el ajedrez, el que quiere jugar, tiene que usar
el rey, las torres, los caballos, etc., en DI, nadie que
quiera ser visto con buenos ojos, puede darse el lujo
de decir que esté en contra del principio de no agre-
sién, o en contra de las libertades individuales,
aunque dentro de sus fronteras la realidad sea total-
mente la opuesta.

Este precisamente es uno de los problemas que
mas confunde a los que ven el DI desde afuera,
pues lo consideran como un Derecho sin posibilidad
de coaccién y por lo tanto, estudiandolo comparati-
vamente, algo que no es del todo Derecho. Y por ello
es que habiamos propuesto estudiar si se cumplian
o no los fines de esta rama del Derecho. Pues aun-
que ese fenémeno arriba explicado, conocido como
“voluntarismo”, exista en el DI, ello no implica que
nuestro objeto de estudio deje de ser Derecho.

CONCLUSION

Si son los Estados los que formulan en Gltima
instancia el DI, y permiten que eso se dé, igual que
permiten los procedimientos de reservas a los trata-
dos, igual que permiten que la competencia de la
Corte Internacional de Justicia sea voluntaria, ;no

sera precisamente porque todos esos mecanismos

—

son necesarios para que el Dl lleve a cabo sus fines,
armonizandolos con los altos intereses politicos que
siempre se dan en las relaciones de los Estados.
Definitivamente si, el DI es distinto, pues tiene
que adaptarse a las especificidades de sus sujetos,
y principios, es por ello que esta rama del Derecho

5. HOSPERS, John. Introduccién al Andlisis Filoséfico. Madrid, Editorial Alianza, 2a. Edicion, 1984,
6. HABA MULLER, Pedro E. Tratado Bésico de Derachos Humanos, San José, Editorial Juricentro, 1986.

7. Lahuella del oso en la tierra es un signo natural de que por ahf pasé un oso, lo que nosotros hacemos es simplemente descubrir el
hecho, nuestra voluntad no tiene injerencia en la relacion entre el signo y su significado, como sf o tiene en el caso de las palabras

que son signos convencionales.
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hay que estudiarla por si misma, con clara concien-
cia del entorno® dentro del cual se mueve cada su-
jeto del DI, olvidandose de prejuicios de corte civilis-
ta que carecen de sustento en este terreno.

Ya para terminar vale la pena recordar la opi-
nién que del DI exteriorizé el ilustre profesor Sa-
vigny, quien decia que el Derecho es la manifesta-
cién de la conciencia social de los pueblos, y por
tanto si esa conciencia se encontraba todavia en
una fase de desarrollo, el Derecho emanado de
aquella sociedad, seria también un Derecho en
desarrollo.

Asi, él consideraba que en tanto la comunidad
internacional estaba ain en una etapa de formacion,
asi también su Derecho, el Derecho Internacional,
era un Derecho en formacién.

Resultan interesantes estas afirmaciones, Pueg
nadie duda que la conciencia de la comunidad inte.
nacional antes que estar totalmente formada, Sufrg
cada dia acelerados cambios, configurandose cada
dia mas como una comunidad respetuosa del sy
humano, conciencia que se expresa dentro de| DI
con la, asi llamada, doctrina lus-Humanista que ily-
mina todo el movimiento en favor de los Derechog
Humanos.

Poco a poco los mecanismos del DI se van
transformando haciéndolo cada vez mas apto da
cumplir sus fines, logrando superar las barrerag
politicas y tribalistas que en muchas ocasiones limi-
tan la actuacién de la justicia internacional.

Merie habla de entorno, para referirse al ambiente externo, al sistema, del cual recibe impulsos que excitan sus mecanismos inter-

nos los cuales producen un impulso de salida que a su vez produciria una reaccién en el entorno, etc. En la concepcion del profesor
Merle, dadas las caracteristicas del mundo actual, “sistema” lo constituye el globo terraqueo, descubierto y dominado hasta la ultima
pulgada, siendo en ese caso el entorno Unicamente el ambiente natural, atmésfera, estratosfera, espacio exterior, que no puede sef
modificado por impulsos de salida (“outputs”) del sistema, por lo que el estudio del sistema y el entorno en las relaciones entre Esta-
dos tiene necesariamente que darse tomando como sistema a cada Estado de manera aislada, lo que nos deja como entorno el resto

de los sujetos del DI.
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EL DELITO IMPOSIBLE

FRANCISCO DALLANESE RUIZ

INTRODUCCION

El articulo 24 del Codigo Penal regula tres as-
pectos medulares del Derecho Penal costarricense:
la tentativa, el delito imposible (preferimos esta ter-
minologia a la de tentativa iniddnea), y el desisti-
miento. Estudiar la primera corresponde propiamen-
te al tema del iter criminis, que es sumamente inte-
resante porque de ella depende que el acento del
sistema juridico penal esté en el desvalor del acto o
en el desvalor del resultado. Si se relaciona el men-
cionado numeral con el 73 del mismo ordenamiento,
resulta obvio que se otorga mayor importancia al
acto que al resultado, por cuanto el juez tiene posi-
bilidad de aplicar para el delito tentado la misma
pena que en el caso de la consumacién. Hasta aqui
seria posible afirmar que tenemos un Derecho Penal
de hecho.

Sin embargo, en materia de delito imposible, el
Cédigo cambia de posicién y se vuelve a un Derecho
Penal de autor, porque la accién seria atipica y con-
lleva la aplicacién de una medida de seguridad; de
igual modo se otorga mayor importancia al desvalor
de resultado que al desvalor del acto, por cuanto no
se aplica una pena. Esta incongruencia de sistema
nos hace pensar que la normativa penal esta toda-
via muy atrasada, y pasara algin tiempo para que
las medidas de seguridad sean eliminadas en su to-
talidad.

De cualquier modo, nuestra jurisprudencia,
conscientemente o por desconocimiento de los
administradores de justicia, ha sefialado con acier-
1o en algunos casos de delito imposible que estamos
en presencia de hechos atipicos, pero ha dejado de

-
1.

aplicar —con total incorreccién— la medida de segu-
ridad que corresponde. Aparte de ello, el tema del
delito imposible esta casi en el misterio para muchos
jueces y abogados.

El propdsito de este trabajo es explicar breve-
mente la teoria del delito imposible, concepto y fun-
cionalidad de éste, para después mostrar la forma —
en nuestro criterio errada— como han actuado los
tribunales en este punto; esto Gltimo mediante cita
de escasos precedentes, que después de extracta-
dos hemos comentado someramente.

No puedo omitir la advertencia de que lo aqui
escrito, casi en su totalidad habia sido expuesto en
una parte del trabajo El iter criminis (Universidad de
Costa Rica, Sede Regional de Occidente, Coordina-
cién de Investigacién, San Ramén, 1988), y ha sido
en alguna forma retocado muy levemente, para
publicarlo en la Revista Judicial, con el consenti-
miento del coautor LLOBET RODRIGUEZ, Javier.
Esperamos de esta forma dar mayor difusion, y
poner al alcance de jueces y abogados, informacién
concisa pero completa, que esperamos sirva en la
practica forense.

I. Concepto de delito Imposible

De acuerdo con la sistematica empleada por el
Cédigo Penal (C.P.) el delito imposible definido por
el articulo 24 in fine depende de cada una de las nor-
mas que tutelan los bienes juridicos bajo la protec-
cién penal. Al igual que la tentativa, es accesorio a
cada uno de los tipos dolosos que corren en el cata-
logo de delitos de la parte especial.'

CAVALLERO, “El dalito imposible”, pp. 28-30. Este autor refiere que la tentativa tiene un tipo objetivo y un tipo subjetivo, el segundo

comprende e! dolo del tipo de la parte especial que el sujeto pretendié realizar. Por ejemplo, en el homicidio (art. 111 del C.P.) se re-
quiere del animus necandi, el la cual es también necesario para configurar la tentativa de homicidio (arts. 24 y 111 del C.P.). Esto es,
el intento debe relacionarse siempre con una figura determinada, por lo que lo principal resulta ser ésta, y lo accesorio la tentativa.
En igual sentido WESSELS, “Derecho Penal, parte general”, pp. 173-174. N
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Sin embargo, nuestra legislacién es parca en
cuanto a la determinacién de lo que significa "delito
imposible”; no queremos decir con esto que preten-
damos una definicion legal en cuanto a su conteni-
do, pero si pudo la norma ser mas explicita en indi-
car la accién necesaria para la realizacién de esta
figura, si bien en forma general pues no debe olvi-
darse la accesoriedad o dependencia sefalada en el
parrafo anterior.

La determinacién de la accién configurativa del
delito imposible, impone la interpretacién del articu-
lo 24 del ordenamiento penal sustantivo. Este texto
en su primera parte da un concepto normativo de
tentativa, en cuanto sefala que deben haber actos
de ejecucién dirigidos a la consumacién del tipo de
la parte especial, pero la misma no se logra por cau-
sas independientes de la voluntad del agente. Des-
pués de exponer esta idea el texto reza: “No se apli-
cara la pena correspondiente a la tentativa cuando
fuere absolutamente imposible la consumacién del
delito; en tal caso se impondra una medida de segu-
ridad.”

Interpretada esta norma, vemos que la ley cred
tres figuras diferentes en un solo articulo: la tentati-
va y desistimiento que se encuentran en la primera
parte; y la “tentativa imposible”, como llamé a la for-
ma contenida en la Ultima parte. 2 Analizando el con-
texto, es claro que la voluntas legis es reprimir for-
mas de conducta del sujeto que si bien no alcanzan
la lesién del bien juridico tutelado (el resultado) se
consideran repugnantes al orden social, por ser
manifestaciones de la vida interior del sujeto con su-
ficiente relevancia social.

El caso del delito imposible es tratado desde
una perspectiva peligrosista® al originar una medida
de seguridad.

Todo ello para llegar a que el Codigo Penal
costarricense prevé el tratamiento de conductas que
si bien no alcanzan la lesién del bien juridico tutela-

do, suponen un despliegue de actividad por parte dg|
agente convencido de que lograra el resultado, que
se traduce en una accién socialmente repugnante.

Por consiguiente al referirse la norma a la ten-
tativa y al delito imposible, describe dos formas de
conducta apoyadas en la posicién dolosa del agen-
te. El articulo 24 del ordenamiento en referencia da
una definicién basica que comprende la tentativa y el
desistimiento, luego introduce una variante y del
contexto se obtiene el delito imposible asi: hay
“entativa imposible” cuando se pretende la ejecu-
cién de un tipo penal, por actos que hacen absoluta-
mente imposible la consumacién.

Este es el resultado de la aplicacién integral de
los métodos esenciales de interpretacion de la ley, y
entonces queda descrito el supuesto de hecho del
delito imposible como una mera actividad tratada por
la ley penal, que no tiene forma de consumar algu-
na figura de la parte especial.
. Diferencia entre tentativa y delito imposible
Numero 1: A trata de envenenar a B con azi-
car creyendo que se trata de un veneno, y B lo con-
sume pero légicamente no muere.

Numero 2: A trata de envenenar a B con vene-
no, y B lo consume pero gracias a su resistencia
fisica sobrevive.

Desde el punto de vista subjetivo, la tentativay
el delito imposible son figuras iguales en sus ele-
mentos:

a) El dolo es requerido por el tipo principal (de
la parte especial).

b) El agente utiliza los medios que cree idé-
neos para la consumacién.

c) El agente cree que sus actos son adecua-
dos para consumar el ilicito, y

ch) El agente cree que el objeto es idéneo para
la realizacion del tipo del injusto.

2.  Elsiguiente fragmento de la Exposicién de Motivos del C.P. aclara esta afirmacién: “En cuanto a la tentativa, la Comisién adopté una
férmula sumamente simple, inspirada en el texto recomendado por la Comisién Redactora del Cédigo Penal Tipo para Latinoaméri-
ca, en su reunién de Lima, que tuvo lugar del 3 al 13 de abril de 1967. Tres son las formas que se siguen, la primera referente a su
definicién, la segunda a las formas de desistimiento y la tercera a la llamada tentativa imposible.”

3.

Esta afirmacion se da por cuanto las medidas de seguridad son destinadas, no al tratamiento del delincuente como retribucién de

acuerdo con la gravedad y culpabilidad de su accién, sino a la peligrosidad social que represente. En otros términos, las penas su-
ponen la retribucion por lo que se hizo, y las medidas de seguridad una prevencién por lo que podria hacer. Y en nuestro articulo 24
del C.P. se impone una medida de seguridad al autor de delito imposible, lo que es un criterio peligrosista. Ver WELZEL, “Derecho
Penal alemdn®, pp. 335 ss.; WESSELS, op. cit., p. 4; CUELLO CALON, “Derecho Penal”, T. |, Vol. I, pp. 706 ss.; RODRIGUEZ
MOURULLO, “Derecho Penal”, p. 55; BUSTOS RAMIREZ, “Bases criticas de un nuevo Derecho Penal”, pp. 124 ss.; LABATUT GLE-

NA, “Derecho Penal’, T.\, pp. 26 ss. y 237; BACIGALUPO, “Manual..
pp. 31-74; RODRIGUEZ DEVESA, “Derecho Penal, parte general”, pp.

% PP. 17-19; JIMENEZ DE ASUA, “La ley y el delilo",
909 ss.; FONTAN BALESTRA, “Tratado de Derecho Penal”,

T.1,pp. 205 ss., s.f.; y FAIREN GUILLEN, “Problemas del proceso por peligrosidad sin delito”, pp. 25-28.
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Ello implica que un examen ex ante facto* con
una posicién subjetivista haria permanecer indiferen-
ciada la tentativa del delito imposible.

Si analizamos los casos N2 1 y 2 ex ante desde
el punto de vista del autor, nos encontrariamos en
presencia de dos delitos imposibles, pues el agente
al iniciar su actividad cree que toda ella se adecua a
los requerimientos de consumacién del tipo objetivo
(medios, objeto y actividad); y ademas actia de
acuerdo con el dolo requerido por el articulo 112-4
del C.P.

Por consiguiente la tesis subjetiva es inapropia-
day es menester ensayar un andlisis objetivo. Siem-
pre haciendo una valoracién ex ante, debe verse
objetivamente cada caso en sus medios, objeto y
actividad del agente, y determinar si en cada uno de
estos aspectos es viable la consumacién,

Sin embargo, los dos casos tienen como comun
denominador la falta de consumacién del delito, pero
la diferencia esta en que en el caso N2 1 existe un
error de tipo al revés, 3¢ es decir, que se cree que el
medio empleado es eficiente para la consumacién
del hecho, pero en realidad es ineficiente. Aqui resi-
de la principal diferencia entre tentativa y delito im-
posible, y es el error de tipo al revés en que cae el
agente en la Gltima figura. Podemos citar ejemplos
de error en el objeto: el caso en que se dispara sobre
un caballo creyendo que es un hombre, se dispara
sobre una cama vacia creyendo que ahi esta la vic-
tima, o se dispara sobre un muerto creyendo que
esta vivo; de error en los medios: intentar quebrar un
vidrio con una bola de papel bajo la creencia de que
es una piedra, o halar el gatillo de una pistola des-
cargada para matar a un semejante creyendo que
esta cargada; y error en la actividad del sujeto acti-

———

vo: el que creyéndose funcionatrio publico sin serlo
acepta una dadiva para determinada comision.

De manera que la diferencia es el error de tipo
al revés, que se determina como resultado de un
examen objetivo ex ante facto, error que no existe en
la tentativa.

Hay una segunda diferencia entre la tentativa y
el delito imposible, y es que aquélla tiene un princi-
pio de ejecucion mientras éste no. Esto es asi por-
que con la tentativa se inicia la ejecucién del delito
(tentativa inacabada) o se realiza toda la ejecucién
(tentativa acabada o dslito frustrado), faltando sélo
la consumacién para realizar el tipo objetivo del de-
lito que se perseguia. En cambio en el delito impo-
sible ni siquiera se llega a actos de ejecucion porque
lo imposible no se puede ejecutar. Valga el ejemplo
de quien desea matar con azlcar creyendo que es
veneno (caso N2 1), de donde resulta claro que no
se puede comenzar a envenenar sin veneno; en
cambio en el caso de quien administra veneno pero
es resistido por la victima (caso N2 2), si se comen-
z6 a envenenar pero la dosis en el caso concreto no
fue letal; en el primer ejemplo ni siquiera se puede
ejecutar algo pero en el segundo si.

ll. Elerror de tipo al revés

Ya se hable de dolo de tipo, ya de dolo de cul-
pabilidad, en el delito imposible, como dijimos en el
aparte segundo, se encuentra presente siempre el
error invertido que recae sobre el elemento intelec-
tivo del dolo, y da como resultado la configuracién de
aquél. Esa es una diferencia fundamental con la ten-
tativa.

El siguiente cuadro comparativo del dolo de tipo
y el dolo de culpabilidad, permite apreciar la distin-
cién estructural de cada uno:

Siguiendo a CAVALLERO, sostenemos que el anlisis de la especie debe ser una prognosis péstuma, es decir, un pronéstico “que
mira al futuro, de previsién posterior, porque se cumple a posteriori de la falta de realizacién del resultado, pero remitida al momento
en que el hecho se cometié.” CAVALLERO, op. cit., p. 136. Es asi porque si se hiciera una valoracién ex post facto los dos casos serian

delito imposible, pues dadas las circunstancias conocidas posteriormente los dos son imposibles de realizar. Ver también CAVALLE-
RO, p. 135,

'LO_NDONIO BERRIO define el error de tipo del siguiente modo: “...el error de tipo es el que tiene como objeto las circunstancias ob-
letivas —facticas o normativas—, que integran el tipo penal. Todo error de tipo excluye el dolo y deja la posibilidad de la imputacion
atitulo de culpa, cuando es vencible y existe el respectivo tipo culposo.” LONDONO BERRIO, “E! error en la moderna teor/a del de-

lito™, p. 24. Coincide lo anterior con el articulo 34 del C.P. CAVALLERO, op. cit., p. 130; WELZEL, op. cit., p. 112 y WESSELS, op.
cit, p. 74.

No debe confundirse el error de tipo y el error de tipo al revés, con el error de prohibicién y el error de prohibicién al revés o delito pu-
tativo. En el primero de los cuatro se realiza un tipo objetivo sin dolo, y en el segundo se realiza el tipo subjetivo no el objetivo; en el
error de prohibicién se realiza el tipo objetivo bajo la creencia de que no se realiza una accién penada, y finaimente en el error de
Prohibicién al revés o delito putativo no se realiza ning(in tipo bajo la creencia de que se comete un delito. En este sentido CAVALLERO,
op. cit.,, p. 130; LONDONO BERRIO, op. cit., en general; y LABATUT GLENA, op. dit., pp. 182 ss.
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Elementos del dolo

Dolo de tipo Dolo de culpabilidag

Elemento intelectivo

A. Conocimiento

Conocimiento del deltipo objetivo

tipo objetivo :
p J B. Conocimiento de

la antijuridicidad

Elemento volitivo

Querer y aceptar
el resultado

Querer y aceptar
el resultado

Es claro que en el caso del dolo de tipo el ele-
mento intelectivo esta integrado Unicamente por el
conocimiento del tipo objetivo, en tanto que el dolo
de culpabilidad esta formado tanto del conocimien-
to del tipo objetivo como del conocimiento de la an-
tijuridicidad. El error invertido afecta el elemento
intelectivo en las dos formas de dolo, en lo que se
refiere al conocimiento del tipo objetivo. Sin embar-
go, en el dolo de tipo el error afectaria la tipicidad,
por lo que se denomina error de tipo al revés; mien-
tras para el dolo de culpabilidad que sigue la vieja
concepcion, el error excluye la culpabilidad y se de-
nomina error de hecho. Ello porque la teoria del tipo
simple ubica el dolo en la culpabilidad.

Ahora bien, dentro de la estructura del delito,
nosotros seguimos la teoria del tipo complejo y ubi-
camos el dolo en la tipicidad, por lo que utilizamos
los términos de error de tipo y error de tipo al revés.

El error de tipo supone una falta de conocimien-
to del hecho que se realiza, esto es se llenan los
elementos del tipo objetivo sin saberlo el agente. Por
ejemplo quien tira al blanco colocando una silueta en
un estanén abandonado en un predio deshabitado,
luego dispara varias veces, ignorando que dentro del
estandén se escondia un nifo, que murié por los
impactos de bala. Si el error era invencible la exclu-
sién del dolo implica la exclusién del tipo, y con ello
no se configura delito. No obstante, si el error es

voluntas legis o en otros términos de su contenido valorativo

vencible, es decir que se produce por la omisién de
un deber de cuidado que se puede relacionar cau-
salmente con el resultado, el hecho es sancionable
si existe la previsién legal de la conducta bajo su
forma culposa. En el C.P. el error de tipo esta previs-
to en el parrafo primero del articulo 34 (el parrafo
segundo de este articulo es configurativo de un error

de prohibicién indirecto o impropio).

Bajo esta determinacién del error de tipo, entra-
mos ahora a definir el error de tipo al revés. Este,
valga la redundancia, es exactamente lo contrario al
error de tipo, es decir que el sujeto realiza la accién
utilizando medios, actuando sobre un objeto o ejer-
ciendo una actividad inidénea para alcanzar el resul-
tado; pero bajo la creencia —y de aqui el error—de
que esos medios, ese objeto o esa actividad son
idoneos para alcanzar el resultado. De esta manera
el agente cree que el hecho realizado se adecua ala
previsién penal, esto es que subjetivamente llena el
elemento intelectivo del dolo: el conocimiento del tipo

objetivo.

IV. El efecto juridico’

De acuerdo con la valoracién social que se
haga del delito imposible, asf se asignara un efecto
juridico a la realizacién de esta figura. Al respecto la
doctrina ha elaborado diferentes teorias que a con-

tinuacién estudiamos:

Concebimos la norma juridica como una estructura jurldica tridimensional, cuyos elementos son: a) especie factica legal, que pard el
problema de estudio seria la previsién general del delito imposible del articulo 24 del C.P., como la accién de pretender la ejecucion
de un delito por actos que hacen absolutamente imposible su realizacién; b) efecto juridico, que es la manifestacién externa de 12
; y ¢) contenido axiolégico o voluntas legis, que en suma es el fin de la
ley. El efecto juridico que es la consecuencia de la realizacién del supuesto de hecho, es una manifestacion del contenido axiolégico
como se indicS . As| si el efecto es la permisién, el estimulo o el castigo, para quien realiza el supuesto de hecho, indica que la vo-
luntas legis es permitir, promover o evitar la conducta en que consiste el supuesto de hecho. La norma penal no escapa a esta teo-
rfa general, y lo que hemos definido como supuesto de hecho del delito imposible es un hacer que realiza un tipo subjetivo, y el o
denamiento debe establecer un efecto jurldico acorde con los valores sociales dotados de juridicidad; y es la voluntad de la norma.

Podria ser la punibilidad, la impunidad u otro. Ver REALE, “Introduccidn al Derecho”, pp. 74-81.
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La teorfa subjetiva alemana
su fundador es Von Buri a partir de 1862, que
ropone la punicién de la tentativa y del delito impo-
gible a partir de la voluntad del autor, y no del peligro
creado. La diferencia entre idoneidad e inidoneidad
de los medios supone la relacion (causal) hecho-re-
sultado, que no se da ni en la tentativa, ni en el de-
lito imposible y por ende debe atenerse el Derecho
a la voluntad estrictamente. No tiene sentido hablar
del delito imposible y tentativa, porque si falta el tipo,
no podria decirse que se realiza parcialmente; pola-
riza este aspecto en que se realiza o no el tipo.
Hablar de idoneidad de medios, objeto y actividad es
absurdo. Welzel es uno de los continuadores de esta
teoria.®*?

B. La teoria subjetiva de Garéfalo

Al igual que Von Buri, para Rafael Garéfalo la
tentativa no es sino la expresion de la voluntad del
agente, la que revela que es un sujeto peligroso en
la sociedad.'®

Cavallero critica a Garéfalo, por cuanto dice que
la punibilidad en razén de una teoria peligrosista
destruye el sistema de la culpabilidad que anhela
toda democracia moderna.'!

C. Lateoria objetiva antigua

Elaborada por Carrara en ltalia, y Feuerbach y
Mittermaier en Alemania, tomé como indice de la
punibilidad el concepto de peligro del bien juridico
tutelado, que en un momento dado existe como un
hecho.

Para conciliar la tesis del peligro con el concep-
to de delito imposible, la imposibilidad se divide en
absoluta y relativa. Es absolutamente imposible la

consumacién cuando el objeto o el medio son inade-
cuados y es relativamente imposible cuando las
“condiciones” en que se desarrolla la especie impi-
den el resultado; en el primero de los casos el hecho
queda impune, pero en el segundo es punible.'? En
realidad la imposibilidad relativa es la tentativa, y 1a
imposibilidad absoluta es el delito imposible.

Esta teoria traté de evitar el castigo de los actos
atipicos y pretendié un criterio general para estable-
cer la punibilidad de |a tentativa a través de su defi-
nicién, y de igual modo la impunidad del delito impo-
sible. No obstante, la determinacién de lo que es la
imposibilidad absoluta y la imposibilidad relativa es
inconsistente, y queda para emitir un juicio en cada
caso concreto en forma muy personal para el juez.'®
De manera que, se eliminan los criterios de la volun-
tad del agente (teoria subjetiva alemana) y su con-
dicion de peligrosidad (teoria subjetiva de Garofalo),
pero antes de ser objetiva subjetivizo los conceptos,
pues el hecho se ve y valora al arbitrio del juez sin
ningln limite.

Ch. La teoria objetiva moderna'*

Esta tesis desarrollada por Von Liszt y von Hip-
pel trata de conciliar la tesis del peligro del agente,
con un criterio objetivo de valoracién de la conduc-
ta peligrosa. Para ello establece los siguientes para-
metros:

a. Es necesario un peligro concreto,

b. El examen del hecho debe ser ex ante facto, y

c. Side acuerdo con este examen de la conduc-
ta del agente es imposible la consumacién, ésta no
es peligrosa y por ende debe quedar impune.

Es claro que se establece un criterio objetivo
causal, y el resultado debe ser un peligro concreto,

En este sentido CAVALLERO, op. cit., pp. 87 8s.; ¥ JIMENEZ DE ASUA, op. dit., pp. 488 ss.

1,
12.
13.

14,

“Segun la teorfa subjetiva —dice WELZEL— no necesita la realizacién exterior de la voluntad para ser, en cuanto tal, peligrosa, sino
que para el Ordenamiento juridico es seriamente peligrosa ya la voluntad que cree ponerse con su actuacién de inmediato en rela-
cién con la realizacién del delito. Se castiga, por eso, por prescindencia de la falta de peligrosidad de la tentativa con medios inidé-
neos o respecto de un objeto inidéneo, cuando el autor los estima idéneos.” Y mas adelante agrega: “...la transformacion de la vo-
luntad de cometer un delito en un hecho exterior es, sin embargo una tentativa; y aun en estos casos el autor cumple con ello. Por
eso, también en ellos existe una tentativa (inidénea), cuya punibilidad surge de lo expresado arriba en el punto 1b)* —el maestro aleman
se refiere a la cita anterior—. WELZEL, op. dit., pp. 266 y 268.

Ver JIMENEZ DE ASUA, op. dit., p. 489.
Ver CAVALLERO, op. dit,, pp. 91-83.
Ver CAVALLERO, op. cit., pp. 93 s8.; WELZEL, op. dit., pp. 265 ss.;y LABATUT GLENA, op. cit., p. 183.

As(lo sefala WELZEL al Indicar que “la medida para distincién entre inidoneidad absoluta y relativa es el punto de vista ex post, esto
es, del juez.” WELZEL, op. dit., p. 266.

Ver JIMENEZ DE ASUA, op. cit., pp. 489 ss.; CAVALLERO, op. dit., pp. 97 ss.; y WELZEL, op. cit., p. 266.
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pero si éste o la consumacién fueren imposibles de
acuerdo con los medios, objeto o actividad del autor,
el hecho queda impune. De modo que se requiere
un peligro concreto para la punicion, lo que choca
con nuestra posicion, pues consideramos —como se
vera— que de acuerdo con la redacciéon del articu-
lo 24 in fine del C.P., en el delito imposible no hay
peligro para el objeto juridico de la accién.

D. Lateoria de la impresién

Se fundamenta en que el Derecho Penal debe
proteger bienes juridicos de una voluntad de accién,
y por ello tanto voluntad agresora como bien juridi-
co afectado tienen reciproca influencia.

Llamada también teoria de la impresién, predi-
ca esta posicion que la accién del autor de delito
imposible, es reprochable por la relevancia social
que tiene al iniciar actos intencionalmente “dirigidos”
a la consumacién de un delito por un lado; y por otro
la demostracion de la capacidad delictiva del agen-
te, que no consumo el delito por un error (error de
tipo al revés) sobre los medios, objeto o actividad.
Todo esto lleva a una afectacion, no del bien juridi-
€0,'? sino de la paz juridica de la comunidad, que de
quedar impune causaria una conmocién social.

Esta posicién se pronuncia por la punicién del
delito imposible, para lograr la prevencién general y
especial propias del Derecho Penal.'®

Creemos que esta es la tesis correcta para
fundar el castigo del delito imposible.

E. Lateoria de la falta de tipo

Algunos autores han desarrollado esta teoria
diciendo que, no existe delito imposible sino atipici-
dad de la conducta, cuando los medios o el objeto de
la accién no son los requeridos por la figura principal
para la realizacién del tipo. Por consiguiente, admi-
nistrar aztcar creyendo que es veneno, o disparar
sobre un caballo creyendo que es un hombre, por

mucha peligrosidad que manifiesten, quedan impy.
nes.'” La consecuencia de esta doctrina es la impy.
nidad del delito imposible siempre.

De acuerdo con BACIGALUPO, hemos arriba-
do a la conclusién de que el delito imposible debe
castigarse a pesar de la inidoneidad del medio, de|
objeto y de la actividad, ya que el C.P. solamente
indica que debe ser absolutamente imposible |a con-
sumacién, y con ello recoge cualquier forma inids-
nea. No obstante, nuestra legislacion no castiga e|
delito imposible sino que lo trata con una medida de
seguridad,’® por lo que se puede decir que queda
impune.

En realidad esta “nueva teoria” es la misma que
la objetiva antigua, pues hace depender |a punicién
del peligro relativo (tentativa) o de |a ausencia abso-
luta de peligro (delito imposible), de acuerdo con la
apreciacién que se haga de los medios y del obje-
to.1®

V. Tratamiento del delito imposible en el Cédi-
go Penal

Como ya lo adelantamos, nuestro C.P., en lo
que a delito imposible se refiere, es peligrosista y
dentro de esta posicién sigue la teoria objetiva anti-
gua. Esto trae como consecuencia la impunidad del
autor de delito imposible.

Sin embargo, la tesis de CARRARA no vive
pura en el articulo 24 in fine del ordenamiento penal
sustantivo, ya que al imponer la aplicacién de una
medida de seguridad a la figura en comentario, no
solo considera el peligro para el bien juridico, sino el
peligro que representa la personalidad del sujeto. Se
arriba a esta conclusién porque en nuestro Derecho
Penal, las medidas de seguridad estan concebidas
para prevenir a la sociedad de posibles conductas
delictivas del reo.

- Previo informe de peligrosidad que debe rendir
el Instituto Nacional de Criminologia de acuerdo con

t. 24 del C.P. se percibe la influencia de l|a teoria objetiva ant-

15. Cf. CAVALLERO, op. cit, pp. 120 ss. y 138-142. Este autor sostiene que ademas de la relevancia social (impresién), debe comple-
tarse por la afectacién del bien jurfdico.

16. Sobre la prevencién general y especial, ver JESCHECK, op. cit., pp. 6 ss.; BUSTOS RAMIREZ, op. cit., pp. 124 ss. y 136 sS.
WESSELS, op. dit., pp. 327 ss., a 330 ss., 335 y 374, y RODRIGUEZ MOURULLO, op. dit,, p. 55.

17. En tal sentido JIMENEZ DE ASUA._ op. cit., pp. 176 y 486-491. La teor(a de la falta del tipo sélo tiene aplicacién en caso de inexis-
tencia del objeto; sin embargo, consideramos que es una posicién inconciliable con la nuestra. CAVALLE RO, op. cit., pp. 128 ss.; sobre
esta teoria ver WESSELS, op. dit, p. 268.

18. “La falta de consumacion puede provenir de la no concurrencia de los elementos del tipo: i

A S : el resultado o un elemento cualquiera de

la descripcion tipica.” BACIGALUPO, op. cit., pp. 172 ss. Al leer el ar s " ; )
gua de Carrara, Feuerbach y Mittermaier,

19. Véase la teoria objetiva antigua.
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ol articulo 97, y de conformidad con los numerales
24, 98-5, 100, 101, parrafo tercero y 102-b del C.P.,
ol juez 0 tribunal dgben aplicar al autor de delito im-
posibley una medida de seguridad de internacidén
hasta por veinticinco afos en una colonia agricola o

ostablecimiento de trabajo sometido a régimen espe-

cial.
Al estudiar esta forma de tratamiento, llegamos

a concluir que es inconstitucional, ya que el interna-
miento supone privacion de libertad en primer lugar,
y en segundo lugar la falta de realizacién de alguno
de los tipos de la parte especial implica que no se
puede privar al sujeto de la libertad por no haber
consumado delito sancionado con prisién.2° Esto
quiebra los principios de libertad fisica y de transito,
nullum crime nulla poena sine lege y de culpabilidad,
consagrados en los numeros 22 y 39 de la Constitu-
cion Politica.

VI. Jurisprudencia

Los siguientes extractos jurisprudenciales son
referidos a hechos violatorios del articulo 100 de la
Ley Organica del Banco Central, en que miembros
del Organismo de Investigacién Judicial provocaron
una negociacién ilegal de ddlares totalmente contro-
lada (delito experimental).

Tanto la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia, como el Juzgado Tercero Penal de San
José, han establecido la atipicidad de las conductas,
no obstante no calificaron los hechos como delito
imposible por error in judicando en cuanto al conte-
nido del articulo 24 in fine del C.P. Las tesis jurispru-
denciales son respetables aunque no las comparti-
mos.

A. La Sala-Tercera de la Corte Suprema de
Justicia, N2 V-185-F, a las 14,30 h del 9 de octubre
de 1984, resolvié:

“En el caso sub examine no existié posibili-
dad alguna de afectacién al bien juridico que se
pretende proteger al penalizar la conducta a que
se refiere el antes citado articulo 100 de la Ley
Orgénica del Banco Central, pues los agentes
del Organismo de Investigacién Judicial que
Participaron en el operativo montado, habian
tomado las previsiones del caso para que los
délares una vez que los tuviera en su poder el
‘dc‘:mprador'. fueran inmediatamente decomisa-

s."

‘\
2. Verarts. 505 del C.P.P. y 50 del C.P.

Observe el lector que se establece la inidonei-
dad de la actividad y del objeto, lo que de acuerdo
con la tesis de CARRARA (objetiva antigua) que in-
forma la parte final del articulo 24 del C.P., es impo-
sibilidad absoluta de consumacién y por consiguien-
te delito imposible. Mas adelante dice la resolucién:

“Los miembros del Organismo de Investiga-
cién Judicial fueron los que les determinaron
para actuar conforme lo hicieron, pero a su vez
ya habian tomado las previsiones del caso
—como ya se apuntd anteriormente— para que
la accién emprendida no produjera sus resulta-
dos:; el bien juridico protegido no tuvo posibilidad
alguna de resultar afectado.”

Con esto los magistrados del Alto Tribunal esta-
blecen la ausencia de peligro concreto, que es otro
elemento de la teoria objetiva antigua para configu-
rar el delito imposible. Luego contindan:

“la compraventa sélo en la mente del ‘adqui-
rente’ era una realidad, el vendedor no actuaba
como tal pues tenia la absoluta seguridad de
que los délares serian decomisados por sus
compaiieros y que no podia sino enganosamen-
te disponer de los mismos, pues le habian sido
prestados al 6rgano para el cual labora, por el
Banco Central, para realizar unos operativos
como el investigado en la presente causa y
luego proceder a su devolucién al ente emisor.”

Sin proponérselo, en este fragmento la Sala
Tercera se ha referido a la existencia de un error de
tipo al revés en la mente del sujeto, con lo cual
queda totalmente configurado el delito imposible. Lo
curioso de este caso, es que la resolucion ni siquie-
ra analiza la figura.

B. La Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia, N2 V-188-F, a las 14,45 h del 9 de octubre

de 1984; resolvié:

«...el peligro que debe producir un delito de
la naturaleza del que nos ocupa, debe ser obje-
tivo, es decir, efectivo, real e idéneo, pues la
interpretacién sistematica...”.

Nuevamente se observa que la Sala exige para
la consumacién o tentativa, la existencia del peligro
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concreto; con éste se configuraria la imposibilidad
relativa de acuerdo con la tesis de CARRARA. Igual
se puede decir del siguiente extracto:

“Esos hechos en ningin momento pusieron
en peligro efectivo, real e idéneo la estabilidad
monetaria del pais que es el bien juridico tutela-
do por el mencionado artfculo 100 de la Ley
numero 6789. Falté en consecuencia un ele-
mento importante para la tipificacién de esa figu-
ra delictiva, por lo que, como se afirma en la
sentencia impugnada, la accién resulta atipica.”

Tampoco en este caso se estudié la existencia
de un delito imposible.

C. El Juzgado Tercero Penal de San José,
N2 372-84, sin hora, el 29 de noviembre de 1984, re-
solvié:

“El Derecho Penal tiene como finalidad posi-
bilitar la normal convivencia del ser humano,
reprimiendo aquellas conductas que afectan
bienes juridicos importantes para ese normal
desarrollo de la vida de relacién que caracteriza
a los hombres, por lo que corresponde determi-
nar si el peligro que afecta el bien juridico tute-
lado en el articulo 100, inciso a), de la Ley Orga-
nica del Banco Central, y que no es otro que la
estabilidad monetaria... se concluye que el pe-
ligro que debe producir un delito de la naturale-

za del que nos ocupa, debe ser concreto, real,
objetivo e idéneoa...".

Al igual que Casacién el Juez Tercero Penal dg
San José, comprendié que para que una conducta
no sea calificada como delito, a la luz de la doctring
(de CARRARA) que informa en lo que interesa g
articulo 24 del ordenamiento penal sustantivo, debg
corresponder al concepto de imposibilidad absoluta,
Pero su error —en nuestra opinién— es que se apar-
ta de la teoria antigua, al no aplicar la medida de
seguridad prevista en el articulo 24 para la imposibi-
lidad absoluta. Mas adelante el fallo agrega:

“El sefior representante del Ministerio Publi-
co argumentb que estamos en presencia de un
‘delito imposible’, solicitando se les aplique a los
encartados una medida de seguridad. Dicha po-
sicién, la respeta el Tribunal pero no la compar-
te ya que del andlisis que se hizo en el conside-
rando anterior se concluye que la conducta de
los encartados es atipica...”.

El argumento no cabe, ya que de acuerdo con
lo estudiado, lo primero para la aplicacién de la pre-
visién legal del delito imposible, es que la conducta
sea atipica; por lo que esta el juez usando el funda-
mento del delito imposible para declarar que no exis-
te, lo que es un contrasentido juridico.

CONCLUSION

Ha quedado expuesto que nuestro C.P. en
materia de delito imposible, sigue la tesis objetiva
antigua de CARRARA, segtn la cual existe tentati-
va cuando la accién tiene una relativa posibilidad de
alcanzar el resultado, en tanto se trata de delito
imposible cuando no hay en absoluto posibilidad
de alcanzar el resultado. Nuestra jurisprudencia, ha
aplicado hasta aqui en buena forma la tesis del
maestro italiano, en punto a exigir una posibilidad
real de peligro para el bien juridico protegido, a fin de
establecer si se ha cometido delito en su forma con-
sumada o tentada. La conclusion ha sido que aque-
llas acciones que impliqguen una imposibilidad abso-
luta para alcanzar el resultado, son atipicas.

Sin embargo, pese a ser atipicos los actos rea-
lizados en relacién con el delito que se queria come-
ter (homicidio, robo, canje ilegal de divisas, etc.), es-
tan tipiticados como delito imposible, cuyo efecto
juridico es la aplicacién de una medida de seguridad.
Y aqui es donde los fallos precedentes se separan

del marco de legalidad, porque después de declarar
que las conductas son atipicas no han aplicado la
medida de seguridad de internacién hasta por vein-
ticinco afios en una colonia agricola o establecimien-
to de trabajo sometido a régimen especial, estable-
cida por los articulos 24, 98-5, 100, 101, parrafo
tercero y 102-b del C.P.

Esa situacién es sintoma de desconocimiento
de la figura y teoria del delito imposible, lo que per-
mite pensar que en esta materia, los tribunales han
resuelto de acuerdo con criterios de justicia, con la
utilizacién de una técnica equivocada que les ha
permitido una solucién a medias, como es la decla-
racién de atipicidad del hecho en relacién con el
delito que se pretendié cometer; pero no se ha dicho
que estas conductas son tipicas por estar previstas
como delito imposible, y deben ser tratadas median-
te la aplicacién de una medida de seguridad. Desde
luego que ese tratamiento es totalmente atrasado, ¥
lo conveniente es una reforma que permita aplicar 13
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sancién en idéntica fgrma que en los casos de ten-
jativa, sea con la misma pena que para el delito
consumado disminuida a criterio del juez; pero mien-
tras la ley permanezca tal cual est4, los administra-
dores de justicia no est.én en posibilidad legal, de
dejar de imponer la medida de seguridad de comen-
tario.

pareciera que una forma mas Util y sencilla de
establecer la diferencia entre la tentativa y el delito
imposible, es mediante la determinacién de la exis-
tencia del error de tipo al revés que se encuentra en

el delito imposible, pero que esta ausente en la ten-
tativa. Para ello debe hacerse una prognosis postu-
ma ex ante facto, que permita concluir en la viabili-
dad o no de la accién para alcanzar el resultado; de
ser viable estamos ante una tentativa, pero en caso
contrario estamos ante un delito imposible por la
existencia de un error de tipo al revés en los medios,
objeto o actividad del agente.

Esperamos asi contribuir en alguna forma para
que en adelante tenga vigencia plena el articulo 24
del C.P.
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LA INFORMATICA JURIDICA
EN COSTA RICA

El jueves 21 de junio de 1990, en la Sala Quirés
Cuarén, ILANUD, Edificio Plaza de la Justicia, se
realizd la entrega oficial del Proyecto de Sistematiza-
cién de la Jurisprudencia Penal en Costa Rica, fru-
to de un trabajo coordinado en el que intervinieron
funcionarios de varias instituciones involucradas en
la materia. Con este acto se corond la primera eta-
pa del proyecto piloto, que pretende a un mediano
plazo, abarcar las diversas areas del Derecho en
Costa Rica, extenderse a otros ambitos de la regién
centroamericana y el Caribe y superar la mera cen-
tralizacién inicial en la oficina del Digesto de Juris-
prudencia, mediante terminales remotas.

Los propdsitos originales, ademas de versar en
torno a la sistematizacién de la informacién tanto de
legislacién y doctrina asi como de jurisprudencia,
persiguen democtratizar el acceso a la informacién.
De esta forma el derecho a la informacién pasaria a
ser una realidad viviente, ya que existia un verdade-
ro “handicap” a favor de algunos abogados, quienes
gracias a su esfuerzo y trayectoria habian confeccio-
nado importantes indices manuales que les permi-
tian una mejor eficiencia y una mayor certeza a la
hora de plantear la resolucién de los casos. De igual
forma, se pretendia consolidar un manejo inter-sub-
jetivo de los términos y conceptos para ampliar las
posibilidades de entendimiento y comunicacion.

Los primeros pasos en el sendero del avance y
la superacion del “shock del futuro” se dieron a partir
de la construccién de unas importantes herramien-
tas por parte del ILANUD. El Tesauro (diccionario de
lenguaje controlado) Criminolégico Latinoamericano
(TECRILA), el Tesauro Juridico Penal (TEJUPE)
—Cuya unién nos va a dar el Tesauro de Politica Cri-
minal (TEPOCRILA)—y el Macrotesauro constituye-
ron los primeros logros en este camino de asumir el
reto que significa la modernizacién tecnolégica y el
mejoramiento de la administracion de Justicia Penal.

BR. FERNANDO COTO MARTEN

Sin embargo, es importante hacer incapié en la
presencia de un fenémeno concurrente, al cual hay
que prestarle atencién en aras de impulsar los co-
rrectivos que busquen cerrar la brecha existente en
todo lo referente al uso de la computacién en el
ambito juridico. Son necesarios cursos de informa-
tica jutidica en las universidades asi como garantizar
el acceso de toda esta tecnologia a los diversos
sectores e instituciones, de manera que los benefi-
cios se extiendan hacia todos los confines y jurisdic-
ciones, para de esta forma generar una verdadera
competencia entre los bufetes, mecanismo impor-
tante para que estos medios y recursos brinden la
luz requerida, en igualdad de oportunidades y con-
diciones.

Dados los fines publicos que informan estas
iniciativas sera importante entonces hacer un estu-
dio de mercadeo y de la demanda actual del produc-
to asi como de la situacién deseada, a nivel de los
usuarios y de la cantidad y calidad de informacién
solicitada. De igual forma en todo lo que significa la
utilizacion del fax, la existencia de estos aparatos en
las oficinas y el conocimiento de las metodologias de
utilizacién de la informatica juridica y de las diversas
herramientas aportadas. Sera entonces necesario
elaborar una verdadera campana de divulgacion de
estos avances para que se extiendan mas alla de la
comunidad juridica que hasta el presente se ha vis-
to interesada en estos menesteres. De igual forma,
para cimentar estas proyecciones hacia el futuro, se
podria realizar una Feria de Informatica Juridica,
para darle el espacio en todo este proceso a las
diversas empresas dedicadas a la venta de equipos
computacionales, empresas encargadas de la pro-
duccién de programas de gestion (software) y en ge-
neral a todos los organismos y grupos interesados
en estos servicios.
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En fin no podria concluir este articulo sin hacer
mencion de un problema que se ha presentado ala
hora de sistematizar la informacién sobre legislacion.
En efecto la llamada "derogacién tacita” de leyes ha
generado una serie de complicaciones a los funcio-
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narios de la Procuraduria que se encargan de esta
labor de sistematizacion, cuestion que existe en
razén del desorden que a este respecto ha existidg
a la hora de legislar, encontrandose en muchas oca-
siones articulos o cuerpos legales contradictorios.
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LA AUTORIZACION DE SALIDA DEL HOGAR
DE MUJER CASADA

Historicamente, el sexo femenino ha sido con-
siderado por los ordenamientos como una causa
que modifica su capacidad de actuar ("la capacidad
de actuar u obrar es la aptitud o idoneidad para re-
alizar eficazmente actos juridicos™).! Esto ha dado
lugar a un trato desigual y discriminatorio, y se ha
mantenido a la mujer en una situacion de inferioridad
o subordinada con respecto a una superior capaci-
dad de obrar del varén.

Dos modelos de familia ponen de relieve el.

importante cambio operado en las relaciones conyu-
gales: “uno, la familia patriarcal, fuertemente jerar-
quizada, en la que las relaciones conyugales refle-
jan, ante todo, la autoridad del padre de familia; otro,
la familia moderna, nuclear o conyugal, en la que los
derechos y deberes reciprocos de marido y mujer
son el exponente de una autoridad igual y compar-
tida, es decir, regida por el principio de igualdad ju-
ridica de los conyuges.™

Para Lacruz Verdejo,® “efecto esencial de la
celebracién del matrimonio es dar nacimiento al
status matrimonial. Surge entonces entre los cényu-
ges un vinculo que no es de parentesco, sino preci-
samente matrimonial, y en consecuencia de él un te-
jido de poderes y deberes, de relaciones personales
y patrimoniales de naturaleza muy varia.” Por tanto,
este auténtico estado civil que produce el matrimo-
nio modifica la capacidad de obrar de la persona
Casada de la que no lo esta porque el matrimonio in-

-_—

LIC. ESTEBAN SOLER AIRA

dudablemente impone a los cényuges una comuni-
dad familiar con fines propios que cumplir, tales
como la vida en comun, cooperacién, mutuo auxilio
y procreacion, que sélo pueden exigirse en la medi-
da en que se respete la absoluta igualdad entre
marido y mujer.

En el Derecho costarricense la igualdad juridica
entre los cdnyuges y la no discriminacién por razén
de sexo se configura como un principio constitucio-
nal (articulos 33 y 52 de la Constitucion Politica).
También, mediante Ley N2 6968 publicada en La
Gaceta N° 8 del 11 de enero de 1985, la Asamblea
Legislativa aprobé la “Convencién sobre la Elimina-
cién de todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer”, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1979. Esto
significa que cualquier organizacién juridica del
matrimonio debe respetar ese principio y que son
inconstitucionales las leyes en que se establezcan
preceptos que violen la igualdad. El trato y la protec-
cion del Derecho debe ser igual para ambos y no es
posible establecer distinciones o diferenciaciones de
trato juridico, pues la igualdad juridica —también
cimentada en el articulo 2 del Cédigo de Familia—
determina ante todo una prohibicion de las discrimi-
naciones.

Sin embargo, el articulo 2 del Cédigo de Fami-
lia, a la luz de este principio, no ha suprimido la
necesidad, de que en determinados casos, un cén-

1. DiEZ-PICAZO. L.y GULLON, A. Sistema de Derecho Civil, Volumen I. Quinta edicién. Editorial Tecnos, Madrid. 1984, pag. 230.
2. LETE DEL RIO, J. M., Matrimonio y Divorcio, Comentarios al Nuevo Titulo IV del Libro Primero del Cédigo Civil. Primera edicion.

Editorial Civitas, Madrid, 1982, pag. 367.

3. LACRUZ, J. L.y SANCHO, F., Elementos de Derecho Civil, IV. Derecho de Familia, Libreria Bosch, Barcelona, 1984, pag. 173.
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yuge no pueda obrar sin el consentimiento del otro,
porque ello es debido fundamentalmente a exigen-
cias derivadas de la comunidad familiar que se ha
creado. Es decir, “el matrimonio no suprime la vida
individual de cada cényuge, pero si la limita y moda-
liza en cuantos aspectos de ella puedan entrar en
colision con la esfera comun.™ Seguidamente, algu-
nos ejemplos en donde un cényuge no puede obrar
sin el consentimiento del otro o su capacidad de
actuar se ve limitada: Cédigo de Familia: 42-afecta-
cién del inmueble familiar, 47-cesacién de la afecta-
cién, 34-ninguno de los conyuges puede abandonar
injustificadamente el hogar conyugal, 72-consenti-
miento del esposo en la inseminacién artificial de la
mujer con semen de un tercero, 101-un cényuge
no puede adoptar sin el consentimiento del otro,
595-Cadigo Civil limitaciones a la capacidad de dis-
poner en un testamento.

El articulo 6, inciso e) de la Ley Orgénica del
Patronato Nacional de la Infancia dispone que para
cumplir sus fines, el Patronato tiene la siguiente atri-
bucién: “Autorizar de modo provisional la salida del
hogar de la mujer casada y de sus hijos menores, en
caso de urgencia.” De esta norma se denota clara e
inequivocamente la existencia de una disparidad de
tratamiento entre los cényuges, basada en el sexo,
porque obviamente el marido no requiere permiso
alguno del Patronato para salir del hogar; lo cual se
traduce en algiin modo en una auténtica limitacion
de la capacidad de obrar de la mujer a los efectos de
su intervencién en las relaciones juridicas familiares.
A la mujer se le restringe su capacidad al distinguir-
la con un requisito previo para salir del hogar, que al
hombre no se le pide. El principio de la igualdad de
los sexos que se propugna en los articulos 52 de la
Constitucién y 2 del Cédigo de Familia, determina,
ante todo, una prohibicién de las discriminaciones, y
le prescriben a la mujer una verdadera situacién de
equiparacién con el marido.

El articulo 34 del Cédigo de Familia dispone que
los cényuges deben vivir en un mismo hogar, y el
articulo 58, inciso 2) ibidem, sanciona el abandono
voluntario y malicioso que uno de los cényuges haga
del otro como causal para decretar la separacion
judicial. Al respecto, la Sala Primera, en Res. N2 20
del 6 de abril de 1982, expresé que: “el abandono,
en el ambito de las relaciones conyugales, constitu-
ye la ruptura unilateral y culpable del deber de con-
vivencia, con el consiguiente quebranto de los otros
deberes que son propios del matrimonio; y se habla

4. [demnota 3.

5.

de ‘culpable’ porque es obvio que no podria hacer-
se ningun reproche si la situacién del cényuge se
justifica por la conducta del otro; asi tendria que in-
terpretarse el ‘abandono’, aunque la ley no agrega
otros conceptos, al establecerlo como motivo de
separacion judicial; con la expresion ‘abandono vo-
luntario y malicioso que uno de los conyuges haga
del otro’, contenida en el Cédigo de Familia y Civi,
se recalca que el abandono debe ser el resultado de
una voluntad ‘libre’, no determinada por circunstan-
cias que excluyan esa voluntariedad y a la vez
‘maliciosa’ en la medida en que al ser voluntario,
lleva el propésito de incumplir aquellos deberes.”

Paralelamente, Gerardo Trejos® considera que
“en la vida real no todos los alejamientos de un es-
poso significan abandono voluntario y malicioso de
los deberes que impone el matrimonio. Nuestra juris-
prudencia esta llena de situaciones en las que un
cényuge se ve compelido, por el trato que le da el
otro, a sustraerse a esas obligaciones, y los tribuna-
les han resuelto, con estudio de las circunstancias
que rodean cada caso, que cuando la situacién es
insostenible para uno de los consortes su partida del
hogar no constituye la causal prevista en el inciso 2)
del articulo 58 del Cédigo de Familia.”

Por ejemplo, es justificado el abandono por
motivos de constantes desavenencias y reyeras, el
miedo ante una amenaza grave o malos tratos, insul-
tos, el esposo que le dice a la mujer que se vaya de
la casa, cuando el marido mantiene relaciones
sexuales con su amante y hiere los sentimientos y
dignidad personal de la esposa. En la mayoria de los
casos, la mujer, con su salida del hogar, no ha teni-
do la intencién de no vivir mas con su coényuge, ni de
sustraerse a las obligaciones matrimoniales, sino
que, por el contrario, ha tenido en vista que con su
salida, se lograra normalizar la situacién de su ho-
gar, mediante ese acto evidentemente conciliadory
pacificador.

El Patronato Nacional de la Infancia justifica la

“existencia de brindar el servicio de asistencia juridi-

ca a la comunidad en la tipologia de “Salida de!
hogar de mujer casada” aduciendo que el fin del
permiso para salir del hogar es el de no perder los
derechos de gananciales y pension alimenticia Qué
a la mujer le corresponde como esposa (articulos 41
y 153 del Cédigo de Familia). En nuestra experien-
cia diaria, en una significativa mayoria de los casos
donde la mujer opta por salir del hogar en compania
de sus hijos, la causal prevista por ley que sanciond

TREJOS, G., Derecho de Familia Costarricense, Editorial Juricentro, San José, 1982, pag. 354.
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este comportamiento no es tan siquiera ventilada por
ol marido ofendido ante los tribunales (especialmen-
te en diligencias de pension alimenticia) porque el
marido sabe bien que él es quien ha provocado tal
conducta en su esposa y que remotamente le pros-
peraria su pretensién para eximirse de la pensién
alimenticia y particion de los bienes gananciales.
Ademas, en la eventualidad de llegarse a disputar
gste punto ante los tribunales y la mujer demuestra
que su salida del hogar no llevaba como fin sustraer-
se a sus obligaciones matrimoniales, sino que
circunstancias razonables ajenas a su voluntad
la obligaron a ello, entonces su partida no constitui-
ria la causal de abandono voluntario y malicioso, y,
por ende, no perderia su derecho a pension alimen-
ticia y gananciales. A todas luces la autorizacién de

salida del hogar de mujer casada otorgada por el
PANI es, ademas de innecesaria, legalmente insos-
tenible e inarménica con nuestro Ordenamiento juri-
dico.

Las reformas llevadas a cabo en el Derecho
costarricense durante los Ultimos cuarenta afos han
conducido el principio de igualdad entre los conyu-
ges a sus justas consecuencias, borrando ciertas
distinciones que persistian en la esfera de las rela-
ciones personales, patrimoniales y familiares; que-
dando aun por eliminar del todo algunas figuras que
se encuentran dispersas en varias disposiciones
legales, como es el caso del articulo 6, inciso e) de
la Ley Orgénica del Patronato Nacional de la Infan-
cia, que abiertamente discrimina contra la mujer
casada.
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I. INTRODUCCION

La practica de subarrendar los inmuebles en
locacién es cada vez mas comun en nuestro medio.
Tal situacién nos lleva al surgimiento de nuevas re-
laciones contractuales, en las que entran a operar
sujetos no vinculados originalmente, pero que inte-
ractuaran, y haran mas compleja, la primigenia situa-
cién arrendaticia.

El articulo 1145 de nuestro Cédigo Civil, permi-
te al arrendatario subarrendar el bien, siempre que
tal facultad no le fuese vedada por una clausula
expresa del contrato, o por una disposicion de la ley.
Asi mismo, de nuestra Ley de Inquilinato se des-
prende que el inquilino no podra subarrendar, tratan-
dose de casas de habitacién; y si podra realizar tal
practica, respecto de locales comerciales, si no hay
convenio que se lo prohiba.

De esta manera, en los casos en que sea posi-
ble la creacién de relaciones subarrendaticias, nos
enfrentaremos ya, no a un solo contrato, sino a dos,
pues subsistiran simultdneamente, el arrendamien-
to original y el subarrendamiento, cada uno de ellos
con sustantividad propia, pero estando, el segundo,
eso si, sujeto a una relacion de accesoriedad en
cuanto a su vida juridica, respecto del primero.

Nos encontraremos ante dos figuras contractya-
les “...el segundo (subarrendamiento) se apoya y re-
cibe su fuerza del primero... aungque es un contratg
de arrendamiento con todas sus caracteristicas,
pero hecho con el arrendatario. No implica la salidg
de éste del contrato base y su ocupacién por g|
subarrendatario, sino que responde frente al arren-
dador del cumplimiento del contrato de arrendamien-
to.™

Por estas razones, aunque consideramos una
independencia de ambas figuras en cuanto a su
existencia material y sustantividad contractual, el
subarrendatario debera apegarse a los limites que el
arrendamiento original impone al arrendatario (su
arrendante), quien obtiene y esta en posibilidad de
disponer solamente de las facultades maximas que
para él emanan de esa relacion contractual original.

Siendo el arrendamiento un derecho disponible
y transmisible, y no constituyendo un derecho perso-
nalisimo, sino uno personal de goce de la cosa,
puede como tal, otorgarse nuevamente en locacién,
constituyendo un subarrendamiento (siempre que,
como hemos enfatizado, se ajuste a las disposicio-
nes legales y convencionales al respecto).

Il. LAS RELACIONES ENTRE LAS PARTES EXTREMAS.
SOLUCIONES EN OTROS ORDENAMIENTOS JURIDICOS

Un problema que surge al darse una situacién
de subarrendamiento es el relativo a las posibles
acciones directas que existirian entre las partes ex-
tremas de la relacién, es decir, el arrendante y el
subarrendatario, para exigirse entre ellos, y prescin-
diendo del arrendatario original (ahora también
subarrendante), el cumplimiento de las obligaciones
que para con ellos le correspondian a aquél.

Esta dificultad es atin méas grave en Costa Rica,

1,
nos, 4a. Edicién, Vol. Il, 1983, pag. 291.

pues nuestro Ordenamiento juridico no contiene dis-
posiciones al respecto, y deja tales situaciones sin
ningun tratamiento normativo. De esta forma, y sien-
do necesario que las acciones directas entre partes
tengan un asidero legal, podriamos aventurarnos a
indicar, como una primera consideracién, que tales
acciones directas (con respecto a las partes extre-
mas en el subarrendamiento) son inexistentes en
nuestro pais.

DIEZ PICAZOy PONGE DE LEON, Luis y otro, Sistema de Derécho Civi, Madrid, Biblioteca Universitaria de la Editorial Tecnos, Tec:
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Numerosos ordenamientos juridicos de otras
naciones han solucionado esta cuestién, creando en
via legal las acciones directas mencionadas.

En cuanto a la posibilidad de acciones directas
del arrendante original contra el subarrendatario,
encontramos varias tendencias:

En Perd, se reconoce una responsabilidad so-
lidaria del arrendatario y el subarrendatario por las
obligaciones que el primero asumiera para con el
arrendante.?

En ltalia y Espafa se ha sefalado que el suba-
rrendatario esta obligado ante el arrendante por el
importe del precio convenido en el subarriendo, que

se halle debiendo al tiempo del requerimiento o
demanda judicial:® y en Alemania se ha llegado a
hablar de responsabilidad aun por los deterioros su-
fridos en la cosa.*

Por otro lado, en cuanto a las acciones directas
del subarrendatario contra el arrendante original, la
doctrina es casi unanime al no reconocerlas.’

Un caso particularmente curioso encontramos
en Argentina. En ese pais, segtn lo expone BORDA,
el arrendante original y el subarrendatario podran
exigirse reciprocamente el cumplimiento de las obli-
gaciones que asumieron para con el arrendatario
original (también subarrendante).®

lll. SOLUCION ACTUAL EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO COSTARRICENSE

Como se senal6 anteriormente, el problema que
enfrentamos estriba en que la legislacién patria no
dispone pautas directrices que instauren este tipo de
acciones directas.

Por estas razones, se podria pensar en dos
opciones de eventual solucién a esta situacién:

La primera de ellas, podriamos fundamentarla
en la llamada accién oblicua, regulada por los articu-
los 715y 716 del Cédige Civil.

Esta accién, encaminada a permitir al acreedor
accionar contra el deudor de su deudor, podria ser
de aplicacién, al menos, al caso del arrendante, po-
sibilitdndolo a accionar contra el subarrendatario por
lo que éste le debe al subarrendante.

Claro, nos encontrariamos ante un gran incon-
veniente a la hora de ejercer esta accién oblicua,
pues debemos tomar en cuenta la exigencia de una
previa autorizacién judicial para su puesta en prac-
tica.

La segunda posibilidad a considerar va un poco

mas alla, y tiene su asidero en lo que hemos llama-
do el “poder directo de constreiiimiento de hecho”.

¢,En qué consiste este poder? Para dar una
respuesta satisfactoria a esta cuestién, debemos
remontarnos a la mecanica basica del subarrenda-
miento.

Como se menciond, aunque al darse el suba-
rrendamiento nos encontremos ante dos figuras
contractuales diferentes y separadas, la sublocacion
se halla en una situacién de accesoriedad y vincula-
cién, en lo que a su vida juridica se refiere, respec-
to del arrendamiento original.

-Asi las cosas, las vicisitudes acaecidas en la
vida juridica de esta locacion primigenia, afectaran al
subarrendamiento, que terminara no sélo cuando se
den en si mismo las causales de finalizacién del
arrendamiento, sino que lo hara de igual manera
cuando termine ese arrendamiento original, al que
en estos aspectos, es accesorio.

Dentro de este marco de ideas, es sencillo

2. Ver Cédigo Civil Peruano, Decreto Legislativo N? 295 de 24 de julio de 1984, Lima, Editorial El Peruano, Edicién Oficial, 1984, art. 1693.

Ver MESSINEO, Francesco, Manual de Derecho Civil y Comercial, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, Tomo V, 1979,
pag. 189; ALBALADEJO, Manuel, Derecho Civil, Barcelona, Libreria Bosch, 7a. Edicién, Tomo Il, Vol. II, 1982, pag. 199.

4. Ver ENNECCERUS, Ludwig, y otros, Tratado de Derecho Civil, Buenos Aires, Editorial Bosch, 15ava. Edicion, Parte 1. Tomo i,
Vol. I, 1966, Traduccién de Blas Pérez Gonzalez, José Alguer, con estudios de José Ferrandis Vilella, revisada por Heinrich Lehmann,

pag. 296.

5. Ver MAZEAUD, Henry, y otros, Lecciones de Derecho Civil, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, Parte lll, Vol. IV, 1974,
Traduccién de Luis Alcala-Zamora y Castillo, pag. 52; MESSINEO, op. dt., pag- 161.

6.  Ver BORDA, Guillermo, Manual de Contratos, Buenos Aires, Editorial Perrot, 2a. Edicién, 1966, pag. 403.
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observar que cualquier incumplimiento grave de las
obligaciones del arrendatario (ahora también suba-
rrendante) para con su arrendante, podria acarrear,
de acuerdo con la voluntad de este segundo, la ter-
minacién del contrato de arrendamiento original, y
con ello, obviamente, la del subarrendamiento.

El arrendante primigenio tendra en sus manos
al subarrendatario, y podra perjudicarlo, amenazar-
lo con un mal real, constredirlo directamente; pues
podra, por su sola voluntad, hacer que cese su
contrato de subarrendamiento, causandole un grave
perjuicio (pues se colige que la voluntad del suba-
rrendatario es continuar su relacién contractual, y
que su interés esta enfocado hacia esa meta).

Por estas razones, creemos identificar en el
arrendante original un poder directo de constrefii-
miento de hecho, que le permite exigirle al subarren-
datario, ante cualquier incumplimiento grave de las
obligaciones del arrendatario original para con él, el

cumplimiento de aquéllas, bajo la amenaza de termi.
nar su relacion contractual en caso de que no |y
haga.

No debemos olvidar que este poder, directo g
constrefiimiento de hecho no es mas que eso, gg
decir, un simple poder directo, y nunca una accign
legal directa, que solo podria existir de ser instituida
por via normativa. Es importante tener esto
presente, pues tiene sus consecuencias practicas: |
subarrendatario que cumple, debido al constrei-
miento, satisfaciendo la obligacion que competia a
su subarrendante para con el arrendante original
(por ejemplo, el pago del precio), no se vera librado,
sélo por este hecho, de su obligacién para con sy
subarrendante, quien podra exigirle su cumplimien-
to (todo esto, por la sefalada inexistencia de una
accion directa); cabiendo posteriormente, claro est3,
la accién respectiva contra el subarrendante, para

recuperar lo pagado.

IV. CONSIDERACIONES FINALES. POSIBLE
REGULACION EN NUESTRO PAIS

Ante la inexistencia en nuestro pais de acciones
directas tendientes a permitir a las partes extremas
en la relacién subarrendaticia, exigirse el cumpli-
miento de las obligaciones que asumieron para con
el arrendatario original (ahora también subarrendan-
te), se impone la necesidad de incluir en nuestra nor-
mativa civil disposiciones concretas en este sentido.

Desechamos, en primera instancia, la tendencia
argentina, que permite que tanto el arrendante origi-
nal como el subarrendatario se exijan todas las obli-
gaciones que debian al arrendatario original, pues
esto equivaldria a negar la sustantividad propia con
que se ha dotado al subarrendamiento respecto del
arrendamiento original, haciéndole una figura secun-
daria y totalmente accesoria, identificada e insepa-
rable de aquél.

Creemos importante que se proceda a la crea-

k]

cién, al menos, de una accién directa que permita al
arrendante original exigirle al subarrendatario el
pago del precio, cuando su arrendatario no haya
satisfecho aquél, y se encuentre debiéndolo.

Sugerimos tal innovacién en el caso del pago
del precio, porque es esta obligacién la unica que,
por el solo hecho de no realizarse, equivale, en el
arrendamiento, a un incumplimiento grave, sin nece-
sidad de valoracién judicial que lo determine.

Las demads obligaciones, tanto del arrendante
original para con el arrendatario original, como del
subarrendatario para con el subarrendante, no po-
dran generar certera y contundentemente, ante su
inejecucién, un incumplimiento grave de las obliga-
ciones contractuales, por lo que presentan mayores
problemas en cuanto a su posibilidad de motivar
acciones legales para su exigencia.
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INTRODUCCION

La participacién criminal esta contenida en el
Libro Primero, Titulo lll, Seccién Il de nuestro Cédi-
go Penal, intitulada “Autores y Cémplices”.

El articulo 45 define el “Autor y coautores”, de la
siguiente manera:
“Es autor del hecho punible tipificado como tal,

quien lo realizare por sl o sirviéndose de otro u otros y,
coautor los que realizaren conjuntamente con el autor.”

El articulo 46 se refiere a los “Instigadores™asi:

“Son instigadores, quienes intencionalmente deter-
minen a otro a cometer el hecho punible.”

En cuanto a los "Cémplices”, el articulo 47 dice:

“Son complices los que presten al autor o autores,
cualquier auxilio o cooperacién para la realizacién del
hecho punible.”

El articulo 48 concretiza el “comienzo y alcance
de la responsabilidad de los participantes” y al efec-
to establece que:

"Los participes seran responsables desde el mo-
mento en que el hecho se haya iniciado, segun lo esta-
blecido en el articulo 19(L). Si el hecho fuere mas grave
del que quisieron realizar, responderan por aquél, quie-
nes lo hubieren aceptado como una consecuencia
probable de la accién emprendida.”

El articulo 49, finalmente, determina la “Comy,.
nicabilidad de las circunstancias” indicando que:
“Las calidades personales constitutivas de la infrac-
cién son imputables también a los participes que no las
posean, si eran conocidas por ellos.
Las relaciones, circunstancias y calidades persona-
les cuyo efecto sea disminuir o excluir la penalidad, no
tendran influencia sino respecto a los participes en quie-
nes concurren.

Las circunstancias materiales que agraven o ate-
naen el hecho sélo se tendran en cuenta respecto de
quien, conociéndolas, presté su concurso.”

Conviene ahora analizar el aspecto de |a parti-
cipacién criminal, con el objeto de establecer s
conviene mantener, modificar o no, la redaccién de
los articulos citados, segln sean las tendencias doc-
trinales y jurisprudenciales que al respecto existen
en la actualidad.

Cabe destacar entonces, cudl es la situacién
juridica de los protagonistas de la infraccién penal,
definiendo quiénes son esos protagonistas desde el
punto de vista activo, es decir, quién es el agente
penal en sus diferentes modalidades de participa-
cién en la comisién de la infraccién asi como la
subsiguiente responsabilidad que esa diferente par-
ticipacion le acarrea.

PRIMERA PARTE

LOS PROTAGONISTAS DE LA INFRACCION

En toda situacién penal, el analisis méas elemen-
tal distingue en culpable o agente penal y una victi-
ma, privada o publica, efectivamente lesionada o
que pudiera serlo, tanto en su persona como en su
patrimonio. Seria falso en todo caso, creer que esta
distincién es absoluta. A veces se pasa insensible-
mente de la victima al culpable. Los crimindlogos y
policias saben bien que en la larga teoria de las
victimas, las hay unas impuras; “La victima es el
primer personaje sospechoso” se ha dicho. El mismo
legislador no duda en incriminar victimas en el caso
de que su comportamiento le haya parecido no co-
rrecto. Es asi objeto de punicién el individuo que
acepta "con conocimiento de causa” un cheque emi-

tido “sin provisién previa, suficiente y disponible
(articulo 243, inciso 4) del Cédigo Penal) o la mujer
que se hubiera provocado su propio aborto, o hu-
biera intentado procurarselo (articulos 119y 120 del
Cédigo Penal).” Ademas no se ignora que en el pro-
cedimiento penal la distincién entre el autor y la vic-
tima no es siempre neta. Existen situaciones como
en el caso de la victima de un accidente de circula-
cién en que tanto ella como el autor, son sometidos
a pruebas para determinar por ejemplo, el porcenta-
je de alcohol en sangre, o a medidas de “despiste”
tanto en ese como en otro tipo de delitos. Finalmen-
te cabe la posibilidad de admitir como parte civil €n
un proceso a una victima, no obstante la participa-
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cion de éste en la infraccién (el caso del duelista,
caso de lesiones reciprocas, o el que con conoci-
miento de causa hubiera recibido un cheque sin
provisién total o parcial de fondos).

EL AGENTE PENAL.

;Quién puede ser declarado agente penal o
delincuente? Sabemos que en la antigiedad se
daba el caso de procesos seguidos contra animales,
cosas inanimadas y cadaveres. En la actualidad,
solamente una persona puede ser denominada
agente penal y objeto asi de un proceso en su con-
tra, siendo evidente que en el caso de una persona
ello es incontestable, puesto que si trata de una per-
sona moral, la situacién resulta controversial.

En Costa Rica no es posible tener como incul-
pada en un proceso a una persona moral si toma-
mos en consideraciéon que una sancién desde un
punto de vista penal, no puede serle aplicada. Sola-
mente pueden figurar en calidad de terceras civil-
mente responsables, ante infracciones cometidas
por sus representantes y administradores. En otros
paises ello es posible, luego de una posicion nega-
tiva en ese sentido. Es asi que en Francia por ejem-
plo, a partir del final del siglo pasado, se nota una
tendencia en la jurisprudencia a admitir la responsa-
bilidad penal de las personas morales. Asi
agrupaciones se han visto declaradas penalmente
responsables de infracciones puramente materiales
cometidas por sus representantes legales. Esa res-
ponsabilidad es retenida en el caso de ciertas san-
ciones que tienen el caracter de una medida de
seguridad, o que presentan una naturaleza hibrida,

como las multas fiscales que son mitad civiles y
mitad penales. Diferentes disposiciones han consa-
grado ese tipo de responsabilidad para las empresas
que se dedican a la prensa y si se trata de infraccio-
nes de tipo econémico. Actualmente en el antepro-
yecto del Cédigo Penal francés, pendiente de apro-
bacién o no, se establece ya de una manera mas
general, la responsabilidad penal de una persona
moral. Sin embargo, por ahora nos interesa Unica-
mente destacar al agente penal como persona fisica.

LA PERSONA FISICA.

Resulta indudable que la persona humana es
Por excelencia el agente penal. Si bien unicamente
nosotros admitimos su responsabilidad ante hechos
personales, dado el caracter personal de la sancién
Penal, otras legislaciones admiten esa responsabili-
dad ante hechos cometidos por terceras personas,
pero nos referiremos al primer aspecto para ubicar-
nos en el sujeto de estudio, sea la participacion cri-
minal en la infraccién, desde el punto de vista indivi-
dual y colectivo en sus diferentes modalidades.

Si la infraccién es el resultado de la actividad de
un solo personaje, la situacién no presenta mayores
dificultades y se reducen sobre todo a su identifica-
cién, lo que se justifica mas, si él forma parte de un
grupo (accidente de caza por ejemplo), pero puede
ocurrir que varios agentes hayan concurrido, en
grados diversos, a su realizacién y, en estas circuns-
tancias que se esta en presencia de la denominada
participacion criminal, la cual puede presentar tres
modalidades: a) puede ocurrir primero, que los diver-
sos participantes actien sin un entendimiento previo,
por impulsién colectiva y repentina. Tal es el caso del
"delito de turbas”, cometido por un grupo excitado de
manifestantes, en el cual se admite, en ausencia de
ley, que deben existir tantos procesos como mani-
festantes y esa es la situacion existente en Costa
Rica; b) puede ocurrir que la participacién criminal
resulte de un entendimiento previo y durable, si va-
rios individuos se agrupan para ejercer una actividad
criminal, como el caso de la asociacién de malhe-
chores, que es prevista y reprimida en Francia como
un delito (art. 265 del Cédigo Penal), lo mismo que
entre nosotros (art. 277 del Cédigo Penal), por el
simple hecho de asociarse, sin el designio especial-
mente formado de cometer una infraccién determi-
nada, aun cuando existen otras disposiciones que si
prevén el delito a cometer (por ejemplo el articulo
298 del Cddigo Penal nuestro); c) finalmente, la par-
ticipacién criminal consiste en el entendimiento pre-
vio y ordinariamente momentaneo, con el objeto de
cometer una infraccion determinada. Es el caso de
la coautoria y de la complicidad. Mientras que el
autor y el coautor realizan materialmente la infrac-
cién, el complice no hace méas que aportarles su
concurso, desempefando entonces un rol/ secunda-
rio. Si la nocién de autor material se define por ella
misma, no sucede lo mismo en cuanto a la que se
refiere a la complicidad. Al respecto el Derecho po-
sitivo francés tiene una concepcién muy elaborada
de la misma, mas ese sistema ha dado lugar a criti-
cas muy severas. Trataremos primero lo referente a
la autoria y coautoria.

A) EL AUTOR.

Ya adelantamos que nadie puede ser en princi-
pio responsable penalmente de una infraccién, si ella
no es imputable a su propia accién u omisién. Es
decir, la primera condicion de existencia de la culpa-
bilidad es una relacién material entre la infraccién y
la conducta personal del agente y por ello es una
regla plenamente aceptada de que “nadie puede ser
objeto de una pena que en razén de su hecho per-
sonal”. Asi cuando la infraccion es el hecho de un
solo delincuente, el establecimiento de la relacién de
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participacién se reduce a un simple problema de
prueba material que compete al procedimiento penal
y la técnica policial. Se trata simplemente de demos-
trar que la persona sospechosa es el autor de los
hechos que dan base al proceso. Sin embargo,
dentro de la categoria de autor de una infraccion,
hay que distinguir los diferentes tipos que se pueden
dar, lo cual haremos seguidamente.

1. Autor material directo o inmediato.

El autor de una infraccién es la persona cuya
actividad o inactividad fisica ha producido la infrac-
cién. Para designarla se habla de AUTOR MATE-
RIAL o aun de AUTOR DIRECTO O INMEDIATO.
Es autor pues, aquel que realice personalmente to-
dos los elementos constitutivos de la infraccién (ele-
mento moral, material y legal), por accién u omision.
Es el que participa directamente en la ejecucion de
la infraccion, penalmente considerada como tal.
Pueden existir a su vez, otras clases de autor.

2. El autor intelectual.

El autor intelectual es también llamado autor
moral y es aquel que ha hecho cometer la infraccién
por el autor material. Es decir, no obstante la con-
cepcién materialista de la infraccion y del autor,
también se considera igualmente como un autor
aquel que no habiendo realizado personalmente el
acto material constitutivo de la infraccién, ha sido el
elemento determinante de la consumacién del deli-
to por otro. Ello se justifica porque socialmente es (til
castigar no sélo al “cerebro” que ha concebido la in-
fraccion, sino también “el brazo” que ha ejecutado el
acto material. Su dominio de aplicacion esta limita-
do a los casos donde existen entre los coparticipan-
tes una relacién de autoridad tal que aquel que se
beneficia de ello aparece como el realizador “longa
manu” de la infraccién. Desde luego que existen
ciertas situaciones o condiciones inherentes al autor
material, que lo hacen inimputable (por ejemplo:
demencia, etc.).

3. El autor indirecto.

Se distingue también el autor indirecto, que es
la persona que ha dado origen a la infraccion come-
tida por el autor directo. Esta hipétesis se encuentra
esencialmente en materia de infracciones de impru-
dencia en las cuales se puede atribuir a esa perso-
na una falta de prudencia. Este tipo de autor ha sido
admitido por la jurisprudencia francesa, quien ha ca-
lificado de coautor de un homicido involuntario al
individuo que no ha realizado él mismo el acto ma-
terial constitutivo de la infraccién, pero que, por una
imprudencia anterior al acto, ha permitido la realiza-

cién de la infraccién. El caso que se trataba del cho.
fer de un vehiculo que habia confiado la conduccién
del mismo a un amigo que no tenia permiso de con-
ducir. Este atropellé luego a una personay le causg
la muerte. Para admitir esa solucién se indicé que es
suficiente que la relacién de causa a efecto entre |a
falta y el resultado sea indirecta o mediata. Al res-
pecto los criterios no son todos unanimes y tan es
asi, que existen dos teorias opuestas. La teoria de
la equivalencia de condiciones (no admite la coauto-
ria) y la teoria de la causalidad adecuada (admite Ia
coautoria), las cuales no es del caso ahora comen-
tar. Solamente indicaremos que en nuestro criterio,
de acuerdo con la redaccién de los articulos referen-
tes a la participacién criminal, podria resultar admi-
sible la existencia del autor indirecto, ya que lo dis-
puesto por el articulo 45 del Cédigo Penal de Costa
Rica es bastante general al respecto.

4. El autor mediato.
De acuerdo con la doctrina francesa, el autor

mediato es aquel que ha dejado cometer la infrac-
cién no obstante que él habria podido y debido inter-
venir, lo cual aparentemente da un caracter de
mediatez a la inactividad ante la accién delictuosa
desplegada por el autor directo. En la practica se ha
reducido lo anterior esencialmente a los represen-
tantes de las personas morales responsables de
ciertas infracciones cometidas por su personal. Este
tipo de autor, al menos en esa forma definido, no lo
admite nuestra legislacién.

La doctrina espafola y argentina al respecto,
que es la que seguimos, establece como autor
mediato a aquel que ejecuta el delito sirviéndose de
una persona inimputable o que actla por error 0
coaccionada. En tal caso, la denominacién de autor
mediato no seria en realidad exacta, porque presu-
pone un autor inmediato que no existiria, lo que si
ocurre en el caso de la instigacién, en que el instiga-
do si es responsable.

5. El coautor.

El coautor, siendo por definicién un autor, €s
aquel que realiza o ejecuta la infraccién conjunta-
mente con una o mas personas. Es el caso por
ejemplo, de dos ladrones que penetran en una casd
y se apoderan ilegitimamente de objetos o valores
que ahi encuentran. Ambos son autores, por cuan-
to cada uno de ellos, personalmente, ha ejecutado la
actividad fisica necesaria para producir la infraccion
en sus tres elementos constitutivos, pero desde el
momento en que para la produccion de la misma ha
intervenido mas de una persona, cada uno de l0s
sujetos que ha participado recibe el nombre dé
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coautor. Esta participacién puede ser activa en todos
los actos de ejecucién, o solamente en algunos de
ellos. Por ejemplo, en el caso de dos individuos que
para introducirse en una casa y robar en ella, uno
destroza puerta y el otro se apodera de los objetos,
o cuando uno sostiene a la victima en tanto que el
otro le da de punaladas. El concurso de ambos es
necesario para la realizacién de la infraccién, por ello
no podria hablarse de una “actuacién conjunta” en
relacién con un autor, pues ambos son autores en si
mismos, que realizan la accién en forma conjunta.
De ahi que no aparece apropiada la redaccién del
articulo 45 del Codigo Penal que distingue al coau-
tor como la persona que realiza el hecho punible
“conjuntamente con el autor”, pues pareciera darse-
le al coautor un caracter accesorio con respecto al
autor, cuando en realidad todos los participantes son
autores y no coautores de un autor y es por esa
actuacion conjunta que reciben el nombre de coau-
tores.

B) EL INSTIGADOR

El instigador aquel quien intencionalmente de-
termine a otro a cometer el hecho punible. Esta es la
definicion que sobre ese sujeto del delito da el ar-
ticulo 46 de nuestro Cédigo Penal y que resume bien
lo que por instigador debe entenderse. Puede decir-
se también que el instigador es el que provoca a otra
persona a la realizacién de la infraccién, el cual
resulta ser el autor material o directo de la misma. Es
importante determinar que en esta forma de partici-
pacién criminal, la actuacién intencional —para efec-
tos de definir al instigador— juega un papel prepon-
derante, puesto que una actuacién imprudente o
culposa no daria lugar a su definicién, pudiendo por
el contrario convertirlo en un autor indirecto o media-
to en los casos en que la ley asi lo contemplara,
como lo es la facilitacién culposa a que alude el ar-
ticulo 312 del Cédigo Penal, pero que, por estar
expresamente contemplada como delictiva su con-
ducta imprudente, al no actuar el funcionario con la
debida diligencia, podria también denominéarsele
“autor por omisién”, quien en todo caso en el ejem-
plo dado, constituye un verdadero autor. La institu-
cién del instigador a veces resulta de dificil defini-
cién, puesto que su actuacién puede configurar méas
bien un simple cémplice, segln sea el caracter de la
intencién provocativa. Es asi como la legislacién
francesa le da el trato de tal. Dispone el parrafo pri-
mero del articulo 60 del Cédigo Penal francés que,
‘serén castigados como cémplices de una accién
calificada, crimen o delito, aquellos que, por dadivas,
Promesas, amenazas, abusos de autoridad o de
poder, maquinaciones o attificios culpables, hubie-

ran provocado esta accién o dado instrucciones para

cometerla”. Resulta importante la distincién a efec-

to de determinar la consiguiente responsabilidad

penal que puede derivar de su actuacién, segun que

se le trate como complice o instigador. Para los fran-

ceses, al confundir ambos conceptos, el fundamen-

to de la complicidad reposa sobre “el préstamo de la

criminalidad del autor principal”. La complicidad por

provocacion no constituye en si misma un crimen o

delito, ella no es mas que una calificacion dada a un

cierto modo de participacién a un hecho principal en

la cual forma un simple accesorio. En consecuencia,

cuando la ejecucién de la infraccién no ha tenido
lugar o no ha comenzado por la inaccién o el desis-
timiento del autor principal, no puede juridicamente
existir complicidad por provocacion, no obstante la
intencién delictuosa persistente del complice y es lo
que se expresa diciendo “que no_hay tentativa de
complicidad”. Ante ello se han propuesto dos solu-
ciones: a) transformar la provocaciéon —acta de
complicidad— en una infraccién especial, punible
ella misma, como se ha hecho para otras provoca-
ciones (el caso nuestro arts. 115y 271 del Cédigo
Penal); b) dar a la complicidad otro fundamento que
la “criminalidad de préstamo absoluto”, lo que permi-
tiria asimilar la provocaciéon que ha quedado sin
efecto, a una tentativa de infraccién. Asi lo disponen
las legislaciones belgas y alemanas.

El Cédigo Penal belga considera como autores
los provocadores (o instigadores) o aquellos en que
la asistencia ha sido determinante; pero aquellos en
que su rol ha sido accesorio, son simples complices
(arts. 66 y 67).

Al respecto la legislacién penal alemana consi-
dera al instigador como un autor y castiga la tenta-
tiva. Asi, el articulo 48 del Cédigo Penal dispone: Pa-
rrafo primero; “sera castigado como instigador todo
individuo que, sea por dadivas, promesas, amena-
zas, abuso de autoridad o de poder, sea con la
ayuda de un error que ha hecho nacer o deseado, o
sea por todo otro medio, hubiera intencionalmente
persuadido a un tercero a cometer un acto reprehen-
sible”. Parrafo segundo: “el instigador debe ser cas-
tigado o reprimido de acuerdo con la ley aplicable al
acto que él ha conscientemente provocado”. El ar-
ticulo 49 dispone que “todo individuo que hubiera in-
tentado incitar a otro a cometer un acto calificado
crimen, sera castigado conforme a las disposiciones
relativas a la tentativa de crimen”.,

Nuestra legislacién considera también al instiga-
dor como un autor; ello se desprende del parrafo
primero del articulo 74 del Cédigo Penal, al estable-
cerse que “Los autores e instigadores seran reprimi-
dos con la pena que la ley sefiala al delito”.
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Sin embargo, salvo casos especiales que se
indicaran, al instigador no le deriva responsabilidad
penal de su actuacion, si el delito provocado por él
no ha sido ejecutado, o al menos intentado, por la
persona provocada o intencionalmente determinada
a cometerlo (el autor directo) y en este aspecto exis-
te una asimilacién entre instigador y complice.

Las excepciones a que aludimos son las si-
guientes: en primer lugar, establece el articulo 115
del Cédigo Penal que “Sera reprimido con prisién de
uno a cinco anos el que instigare a otro al suicidio o
lo ayudare a cometerlo, si el suicidio se consuma. Si
el suicidio no ocurre, pero su intento produce lesio-
nes graves, la pena sera de seis meses a tres anos”.
En segundo lugar, el articulo 271 dispone que “Sera
reprimido con la pena de seis mesas a cuatro anos
de prisién, el que instigare a otro a cometer un deli-
to determinado que afecte la tranquilidad publica, sin
que sea necesario que el hecho se produzca”.

De todo lo anterior y el articulo 315 en cuanto al
soborno que prevé una situacién similar, se despren-
de que una mejor solucién seria acoger los postula-
dos de la legislacién belga y alemana, segln las
cuales considerandose al instigador como un autor,
siempre es reprimida su actuacién aun en estado de
tentativa, siendo la redaccién del articulado del
Caédigo Penal ademas, bastante amplio en cuanto a
todo ese aspecto se refiere, en tanto que el articu-
lo 46 del Cédigo Penal nuestro es escueto en ese
sentido, pues se limita a definir Unicamente al insti-
gador y omite los medios con los cuales el delito
puede cometerse, lo cual si es previsto por las otras
legislaciones.

C) EL COMPLICE

En doctrina, la distincién entre cémplice y autor,
no da lugar a controversia alguna: es autor aquel
que realiza personalmente todos los elementos
constitutivos de Ja infraccién; tal es el caso por ejem-
plo, de varios ladrones que unen sus esfuerzos para
transportar la caja fuerte de un banco. En tanto que
es cémplice aquel que participa en la infraccién,
prestando al autor o autores, cualquier auxilio o
cooperacion para la realizacién del hecho punible,
pero sin cometer un acto constitutivo de la infraccién.
Sin embargo a veces sucede, sobre todo por via de
jurisprudencia, que este criterio simple es deforma-
do por un doble movimiento de sentido inverso, ya
que a veces se trata al complice como un autor y a
éste como un complice.

La autoria siempre debe jugar un papel principal
en relacion con la infraccién, lo que no sucede con
la complicidad, la cual tiene un rol secundario o
subsidiario, aun en la fase de ejecucién. El cémpli-

ce lo hace facilitando la accién, pero no participa en
ella plenamente, ya que sus actos son “extrinsecog”
al hecho delictivo, mientras que el coautor toma una
participacién —mas grande en la ejecucion—,

Resulta dificil muy a menudo distinguir la cajj.
dad de complice o de autor que tiene una persona,
segln sea su mayor 0 menor colaboracién prestada
al autor para la realizacién del hecho punible. Asj, |a
simultaneidad de accién y la asistencia reciprocg
“constituyen la perpetracién misma de la infraccién,
lo que es propio de una coautoria y no de una com-
plicidad".

La dificil distincién que se presenta para deter-
minar como un caso de complicidad y no de autoria,
la ayuda o la asistencia en la consumacién de la in-
fraccién, se explica por consideraciones de orden
practico: Cuesta mucho en determinadas situacio-
nes, especialmente en los actos de complicidad con-
comitantes a la infraccién, distinguir el cémplice del
coautor, y por consideraciones de politica criminal; la
jurisprudencia considera como un coautor aquel que,
objetivamente, no es més que un cémplice para
asegurar una represién mejor y mas completa.
También la jurisprudencia considera como coautores
aquellos que han sclamente ayudado y asistido al
autor principal de la infraccién para poder retener
contra ellos la circunstancia agravante de reunion.
Finalmente cuando el hecho principal no es castiga-
ble en la persona del autor, la jurisprudencia tiene al
complice como un coautor, para no dejar sin sancién
una actitud reprehensible. Sin embargo lo propio
seria concebir la asimilitud del cémplice al autor
cuando las condiciones materiales de la ejecucion
son tales, que es imposible distinguir los roles de los
diversos participantes.

Lo importante es recalcar entonces, que el
complice es el individuo que, sin ejecutar personal-
mente los elementos constitutivos de la infraccién
imputable al autor, ha solamente facilitado la accién
principal por actos de una importancia material se-
cundaria. Nuestra legislacién no indica de qué tipo
de actos se trata, simplemente se indica “cualquier
auxilio o cooperacién” (articulo 47 C.P.). En otras le-
gislaciones, la francesa por ejemplo, se establece la
ayuda o asistencia y el suministro de medios, des-
glosandose de una manera mas completa. Asi, el
parrafo segundo del articulo 60 dispone: que son
cémplices, aquellos que hubieren procurado armas,
instrumentos o todo otro medio que hubiera servido
a la accion, sabiendo que debian servir para ello"y,
el parrafo tercero, refiriéndose a la ayuda o asisten-
cia, la contempla para todos los actos de la infrac-
cién. Establece ese texto que son complices, aque-
llos que hubieran, con conocimiento, ayudado O
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asistido al autor o los autores de la accién, en los he-
chos que la hubieran preparado o facilitado, o en
aquellos gue la hubieran consumado. ..” Debiendo
quedar claro entonces que aun cuando nuestro
Cédigo Penal no lo establece expresamente, la com-
plicidad abarca las tres fases del delito (actos prepa-
ratorios, de ejecucion y consumacion). Ademas, el
acto de complicidad en si mismo debe reunir los ele-
mentos de toda infraccién, sea, el elemento legal,
material y moral.

El elemento legal constituye la previsién expre-
sa por un texto de esta forma especifica de partici-
pacion: articulo 47 (referido a la complicidad), el 48
(sobre el comienzo y alcance de la responsabilidad
de los participe, el 49 (sobre la comunicabilidad de
las circunstancias) y el 74 (sobre la penalidad). De
todo este articulado se desprende que la calificacién
penal del acto de complicidad esta estrechamente
subordinado a la del hecho principal imputable al
autor o al coautor. La delincuencia del cémplice no
existe y no se concibe que endosada a la de las
actividades preponderantes. De ello resulta que los
comportamientos perseguidos a titulo de la compli-
cidad no son reprehensibles que en la medida en
que las circunstancias materiales de la accién prin-
cipal corresponden a una de las incriminaciones de
la legislacién positiva. El hecho principal constituye
uno de los elementos necesarios de la complicidad
y su caracter delictuoso debe ser constatado por los
jueces de fondo, bajo pena de nulidad de la conde-
natoria del cémplice. Es por ello que clasicamente se
ha establecido que la complicidad en el suicidio no
es susceptible de sancién, mas este ejemplo es pro-
pio para las legislaciones en donde existe la compli-
cidad por provocacién, ya que entre nosotros el
instigador tiene la categoria de autor y el instigador
al suicidio es castigado en los términos del articulo
115, ya comentados. A su vez, el articulo 248 de
nuestro Cédigo Penal, contempla como delito inde-
pendiente, una tipica conducta constitutiva de una
complicidad en el cual “el complice” deviene un au-
tor.

En cuanto al elemento material de la complici-
dad debe decirse que el acto de complicidad tiene
una autonomia material. Si bien él es reprimido en
referencia al acto principal, el acto de complicidad

debe contener un elemento material propio a dicho

acto que es referido en nuestro caso “a cualquier
auxilio o cooperacién para la realizacién del hecho
punible” y que en otras legislaciones se describe con
mayor precision, al establecerse el conjunto de com-
portamientos que debe ejecutar el cémplice para
individualizarlo dentro de la infraccién cometida en
Participacién.

Finalmente, en cuanto al elemento moral de la
complicidad debe destacarse que el cémplice debe
haber participado conscientemente en la infraccion.
La nocién de complicidad es inseparable de la mala
fe o actuacién dolosa, es decir, de la conciencia de
la persona, al momento en que él realiza los hechos
constitutivos de la complicidad, del concurso que él
aporta a la ejecucién de la infraccién principal.

La necesidad de una participacién consciente
conduce en primer término a exigir que haya existi-
do una correspondencia rigurosa entre la intencion
del cémplice y los hechos ejecutados por el autor
principal. En este sentido, es obvio que el cémplice
es responsable del hecho cometido por el autor,
cuando ese hecho sea menos grave que el previsto
por aquél. ;Sucede lo mismo cuando el autor ha ido
mas alla de las previsiones del cémplice? Al respec-
to la doctrina y la jurisprudencia han distinguido tres
situaciones: a) cuando el autor principal ha cometi-
do un tipo de infraccién completamente diferente de
aquella que el complice habia previsto. Por ejemplo,
el coémplice ha fabricado falsas llaves y se las entre-
ga a un malhechor, sabiendo que ellas debian ser-
vir para facilitar un hurto dentro de una casa. Sin
embargo, después de haber penetrado en el lugar,
el delincuente principal, abandonando la comisién
del hurto, realiza una violacién. En estos casos, el
cémplice no puede ser sancionado por la infraccién
efectivamente cometida por el autor, puesto que no
habia considerado, ni aun supuesto, que los medios
por él suministrados, servirian para cometerlo.
b) cuando la ejecucién de la infraccién principal ori-
ginalmente prevista por el cémplice se hace comple-
ja, una vez iniciada, por circunstancias agravantes
reales. Por ejemplo, un robo para el cual el cémpli-
ce habia suministrado informaciones detalladas a un
compaiero, ha sido efectuado en pandilla, de noche,
en una casa habitada y con violencia. En este
evento se admite que el complice debe sufrir las con-
secuencias penales de estas circunstancias agra-
vantes, cualesquiera que sean, pues él debia prever
todas las calificaciones susceptibles que el hecho
pudiera tener, asi como de todas las circunstancias
que pudieran acompanar a ese hecho, se estima
que él ha asumido, de antemano, todos los riesgos
que comprendian eventualmente las modalidades
posteriores de la ejecucion. c) unatercera hipétesis
se puede presentar cuando la infraccién prevista por
el complice es indeterminada. El sabe que facilita la
comision de una infraccién, pero ignora la forma que
ella tomara. Por ejemplo se cita el caso de la perso-
na ultrajada que da dinero a un hombre de mala
reputacion, diciéndole simplemente: jvéngueme! En
esta situacién, habiendo dado el complice “carta
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blanca” el autor en el cual su comportamiento pue-

de tener graves consecuencias, variadas e impreci-
sas, es evidente que él ha aceptado asociarse a
cualquier infraccién y asi, debe sufrir las consecuen-
cias de ello.

Finalmente cabe destacar si existe o no compli-
cidad en los delitos de caracter culposo. Al respec-
to una gran parte de la doctrina esta de acuerdo en
que la nocién de complicidad es juridicamente incon-
cebible a propdsito de infracciones en las cuales el
elemento moral esta constituido por imprudencia o
negligencia.

Se dice generalmente que la imprudencia o la
negligencia son actitudes psicolégicas inconciliables
con el entendimiento por el cual el complice se aso-
cia al acto del autor. Ello es indiscutible cuando por
una simple imprudencia, una persona ha indirecta-
mente favorecido la infraccién intencional de otro.
Por ejemplo la empleada doméstica que después de
haberse encontrado con un desconocido en un bai-
le, suministra ingenuamente a este amigo pasajero,
informaciones que él utilizara en su provecho para
meterse a la casa y robar a sus patrones. Ella no
puede de ninguna manera ser condenada por com-
plicidad, puesto que no ha tenido conciencia de par-
ticipar en la infraccién. Mas la posibilidad de una
complicidad aparece claramente, por el contrario,
cuando el delito principal presenta él mismo un ca-
racter involuntario. Basta que el entendimiento pre-

vio se base sobre la actividad peligrosa emprendidg
en participacién. Es el caso de aguel que, encontrap.
dose al lado del chofer de un vehiculo, induce o da
valor a éste a circular con exceso de velocidad, ¢ 5
pasar a otro vehiculo en forma peligrosa. Asij g se
asocia, por su propia imprudencia, al homicidio cy.
poso quse resultare de esa maniobra. Sin embargo
aquf la falta del complice redne —ella misma— to.
dos los elementos constitutivos del delito de homig;.
dio involuntario y es por ello que ciertos criminalistag
se inclinan a pensar que todos los coparticipanteg
culpables de una falta de esa naturaleza, son en
realidad coautores y no cémplices. En otras hipéte-
sis las imprudencias pueden ser de un caracter
menos relevante e invocan mas bien una complici-
dad. Se pone como ejemplo el choter que presta un
vehiculo a otro que no tiene permiso de conducir, co-
nociendo esa circunstancia, pues aquél ha jugado un
papel indirecto en el accidente ocasionado por esa
otra persona. Entre nosotros sabemos que existe, en
una situacién similar, Unicamente responsabilidad
civil para el duefio del vehiculo, de acuerdo con lo
que establece el articulo 38 de la Ley de Transito.
Estimamos que todo dependera de las circunstan-
cias que ante un caso concreto existan. La jurispru-
dencia francesa, a pesar de la posicién de la doctri-
na, afirma que la disposicidn del Cédigo Penal es ge-
neral y que ella se aplica atodos los delitos, atn no
intencionales.

SEGUNDA PARTE

LA INFLUENCIA DE LA PARTIC]PACI()N SOBRE
EL RESULTADO DE LA ACCION COLECTIVA
Y LA RESPONSABILIDAD DE LOS PARTICIPES

Se ha podido constatar a través del desarrollo
procedente, el rol inexistente que juega la relacién
de causalidad en la represién de la infraccién colec-
tiva. Entre los coautores, la responsabilidad penal no
es dividida en proporcién a la intensidad causal
respectiva de sus intervenciones: cualquiera que sea
la influencia que él ha directamente ejercido por su
accién personal sobre la produccién del resultado,
cada coautor incurre en la totalidad de la pena pre-
vista por la ley para la infraccién cometida. Igual
es la solucién con respecto al instigador, que en-
tre nosotros es considerado como un autor y esa
es la solucién que establece el parrafo primero del

articulo 74. Esa penalidad establecida para el autor
es légica y acorde al resto de las legislaciones.
Similar solucién se da con respecto al complice.
Este, por el efecto del “préstamo de la criminalidad
principal” y en donde a su vez su participacién sé
considera equivalente a la de los otros cooperado-
res, incurre también en la totalidad de la pena sefa-
lada para el autor. Sin embargo, entre nosotros, el
juez tiene la facultad de reducirla, de acuerdo con el
grado de participacién (parrafo segundo del articu-
lo 74), lo cual nos parece correcto. Nos referiremos
ahora al comienzo y alcance de la responsabilidad
de los participes.




125

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

I. COMIENZO Y ALCANCE DE LA RESPONSABILIDAD
DE LOS PARTICIPES

Al respecto es acertada la redaccién que contie-
ne el articulo 48 del Cédigo Penal, resumiendo asi
los principios que sobre el particular existen, consa-
grados ya en las diversas legislaciones, sobre el
momento a partir del cual los participes incurren en
responsabilidad, colocandola desde el instante en
que el hecho se haya iniciado. Establecido el alcan-
ce de su responsabilidad, segin la gravedad del

hecho, si ésta, siendo mas grave hubiera sido acep-
tada como una consecuencia probable de la accién
emprendida, pues de lo contrario y como lo hemos
visto, no podria serles atribuida. E! articulo, estima-
mos, esta bien redactado en esa forma. Por ultimo
cabe referirnos, a la comunicabilidad de las circuns-
tancias.

Il. COMUNICABILIDAD DE LAS CIRCUNSTANCIAS

En este aspecto también el articulo 49 conden-
sa en forma clara la solucién tanto doctrinaria como
legislativa moderna, lo referente a la comunicabilidad
de las circunstancias de la infraccién, a los participes
de la misma; salvo la observacién que se hara.

Se trata de determinar en qué medida las diver-
sas causas de modificacién o de exencién de pena
aplicables al autor principal, van a influir la situacién
del participe, coautor o cémplice. Comunmente se
distingue entre las circunstancias personales, las cir-
cunstancias reales y las circunstancias mixtas.

A) Las causas de agravacién, de atenuacion o
de exencion puramente personales del autor, no se
comunican al participe. Esta solucién es perfecta-
mente légica ya que se trata de circunstancias que
no modifican la criminalidad del acto principal, sino
que manifiestan las particularidades del caso del
autor. Ello ocurre cuando existan circunstancias
agravantes personales tales como la reincidencia, o
atenuantes como la minoridad u otras.

B) Al contrario, /as causas de modificacién o de
exencién de pena que presentan un carécter real y
que inciden consecuentemente sobre la criminalidad
del acto principal, son comunicables al participe. Son
por ejemplo circunstancias agravantes reales, en el
caso de robo, la reunién, casa habitada, el portar
armas, etc.

C) Las circunstancias mixtas son aquellas que,
procediendo de la persona del autor, son constituti-
vas de la infraccién principal en las que ellas cons-
tituyen una circunstancia agravante. Estas circuns-
tancias modifican legalmente la penalidad aplicable
al autor y al participe, pero a diferencia de otras le-
gislaciones, nuestro cédigo con acierto dispone que
solamente si eran conocidas por el participe o par-
ticipes. Es el caso de parricidio, la alevosia, el ensa-
famiento, la calidad de empleo 0 empleada domés-
tica del autor o autora, etc.
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LA CONSULTA EN LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

Estas reflexiones se refieren al control que ejer-
ce la Sala Constitucional denominado consulta. El
cual pretende velar por la armonia de toda norma o
acto en relacién con la Constitucién Politica, tal
como se concibe en los articulos 2, inciso b), 96 y
siguientes de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional.

Entre los objetivos que se persiguen con este
trabajo, se incluye el anélisis y la promocién de las
ideas que alimentan a esta Ley. Pretende asi lograr
una mejor comprension de sus alcances y orientar la
utilizacién correcta de sus instituciones, todo ello
como medio idéneo para mejorar la administracion
de Justicia.

El Derecho Constitucional —al decir de Hau-
riou— “es esencialmente la técnica de la conciliacién
de la autoridad y la libertad en el marco del Estado.™

Incluye entonces entre sus fines, que se logre
en forma efectiva la coexistencia pacifica, o cuando
menos, promover la armonia entre el Poder y la Li-
bertad.

Este equilibrio entre el poder y las libertades
individuales es consustancial al ser humano: cuan-
do en la Historia las colectividades han tenido la
posibilidad de expresarse sobre sus propios destinos
lo han hecho reaccionando contra el orden estable-
cido, a manera de procesos innovadores, cuyos
propésitos han sido los de rectificar todos aquellos
conceptos que en alguna forma, limitan sus ideas
sobre las libertades. Todo ello desde luego, en inti-
ma relacién con las causas histéricas individuales
involucradas.

1. JERARQUIA DE LAS NORMAS JURIDICAS.

Los mas recientes eventos politicos y sociales
en el mundo, nos demuestran la pugna por revisar
en forma efectiva afejos conceptos en la biisqueda

LIC. EDUARDO SANCHO G.

de un denominador comin: la exaltacion del ser
humano, para que sea cada vez méas real, mas vivo,
mas necesitado de hacer valer su propia esencia y
menos dependiente de esquemas conculcadores de
sus libertades.

La lucha en el campo politico es idéntica a la
que se da en los Estados de Derecho, cuando en
virtud de los procesos internos de concepcién, ela-
boracién, aprobacién y promulgacién de la ley, lo
que se busca es la superacién del individuo, aunque

“para ello se creen organizaciones o estructuras que

en alguna forma puedan generar limitaciones par-
ticulares. '

Nuestro sistema juridico ha seguido este mismo
esquema en forma positiva. En el juego por estable-
cer el equilibrio entre el interés individual y el colec-
tivo: es legal y justa la norma que lesione al particu-
lar, cuando se trata de defender o favorecer los
intereses generales.

Es asf como el articulo 195 de la Ley General
de la Administracién Publica, al desarrollar este prin-
cipio, senala:

“Ni el Estado ni la Administracién seran responsables,

aunque causen un dafio especial en los anteriores tér-

minos (responsabilidad por la conducta licita de la Ad-
. ministracién), cuando el interés lesionado no sea legl-

timo o sea contrario al orden publico, ala moral 0 alas

buenas costumbres, aun si dicho interés no estaba ex-

presamente prohibido antes o en el momento del hecho
dafioso” (el paréntesis no es del texto).

Como puede verse, la idea de la prevalencia de
la norma general sobre los intereses particulares
obedecen a principios sélidamente establecidos, a
los que se deben sujetar los cambios y la actualiza-
cion de la ley.

Sintetizar y armonizar las libertades individuales
con los intereses colectivos no es una labor facil y su

1. HAURIOU, André. “Derecho Constitucional e Instituciones Politicas”. Editorial Ariel, 2da. Edicién, 1980, pag. 47.
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determinacién, creemos, debe darse en los términos
que nos enseiia DE FRANCESCI, al expresar que,
“Actuar la propia libertad significa la realizacion de la
propia ley ética, y, siendo ésta un absoluto, un uni-
verso, significa también querer que se realice en los
otros y por lo otros. Y como ello no puede efectuar-
se fuera de la sociedad en la que los particulares
coexisten, la voluntad de cada uno de poder actuar
su propia libertad coincide con la exigencia de un or-

den.”?
En efecto, al referirnos al Ordenamiento juridi-

co, entendemos que es y debe ser una verdadera
unidad con vida propia, con absoluta independencia
y al que se deben integrar todas las demas normas.

El Ordenamiento juridico es una realidad dina-
mica, en la que suceden cambios y ajustes: las nor-
mas nacen, se desarrollan, viven, cambian, pero
siempre dentro del Ordenamiento juridico al que per-
tenecen, en tanto subsistan los principios que lo sus-
tentan.

Sobre el tema, son singularmente apropiadas
las ideas desarrolladas por Garcia de Enterria y
Tomas-Ramén Fernandez en su curso de Derecho
Administrativo:

“La interpretacién de cada norma, esto es, la com-
prensién de su sentido como operacién necesariamen-
te previa a su aplicacién, es, por la misma razén, unain-
terpretacién del ordenamiento entero en el que dicha
norma se integra y dentro del cual cobra su significa-
cién.

El derecho es una funcién social, de articulacién de
un conjunto social con sus miembros y de éstos entre
sl, y esa funcién no puede separarse de una concep-
cién material de la justicia, informulada en su totalidad,
pero arraigada profundamente en el corazén de los
hombres.

La Ley es la norma escrita superior entre todas, la
que por ello prevalece frente a cualquier otra fuente
normativa y no puede ser resistida por ninguna, la que
concreta de este modo un mandato soberano.

La Ley lo puede todo: puede establecer mandatos
generales o particulares, puede ordenar para el futuro
o retroactivamente, puede quebrantar o rescindir una
relacién constituida o puede crear una nueva donde no
exist/a; puede poner término a un proceso o reabrir uno
fenecido. Ningtin 6rgano podré resistirse al mandato de
Ley, todos le estdn expresamente sometidos por lo
mismo que en |la Ley tienen todos su propia competen-
cia.

8a. Edicién, Madrid, 1960.

1975, Tomo |, pags. 76 y 77.

Sélo el llamado contrgl .de constitucionalidad, allf
donde se admite, podra erigirse en Iimite jurldico de la

Ley pero se trata de un limite que actia por la distincion

convenqongl de dos rangos Qistintos dentro de Ia Ley;

la constitucional y la ordinaria, de modo que es, en

cierta manera, un lmite intrinseco, realizado en nombre

de otra Ley y no de una instancia distinta; en este gy.

puesto, pues, el caracter supremo de la Ley habrg que

referirlo a la Ley que es conforme a la Constitucign,
Fuera de esta hip6tesis, también la Ley es inmune

al poder del juez; el juez queda vinculado por la Ley, no

puede enjuiciar su validez, sino sélo controlar su vigen-

cia y determinar su interpretacién. Nada puede limitar a

la Ley, porgue ese algo que la limitase serfa superior a

ella en el orden jurldico y toda la construccién técnica

de la Ley estd montada justamente para atribuirle |a

superioridad en la creacién del Derecho; su caracter

soberano es su misma esencia.
Es la Unica norma originaria, que decide desde s/
mismay por sl misma. Su poder innovativo es comple-

to, tanto frente a otras normas como respecto a Ieyes

anteriores; es, por ello, la fuente por excelencia de

sustitucién, de ruptura del derecho antiguo por un dere-

cho nuevo.”®

Como se infiere de estas claras notas de los
autores espanoles, el Unico limite que acepta la Ley
es el constitucional. Y toda esta concepcién sigue
muy de cerca la posicién de Rousseau: La Ley como
expresién de la voluntad general.

Entendemos, en conclusién, Ley como el man-
dato normativo, ajustado a la Constitucion, o sea,
constitucionalmente valido.

Como bien lo expresan los tratadistas citados,
en buen sentido juridico, el juez no es el llamado a
enjuiciar por si mismo la validez de la norma, sino
que se debe limitar a controlar su vigencia y a
pronunciarse sobre el sentido de la misma. En defi-
nitiva, lo Gnico que puede hacer el juzgador es inter-
pretarla para determinar su aplicacién a los casos
concretos que se sometan a su conocimiento.

En aplicacién de este mismo principio la Ley
Orgénica del Poder Judicial, en sus articulos 2y 8,
inciso 1) dispone que el Poder Judicial sélo estara
sometido a la Constitucién y a la Ley y no deben los
funcionarios que administran justicia aplicar leyes,
decretos, acuerdos o resoluciones gubernativas, qué
sean contrarios a la Constitucién, cuando la incons-
titucionalidad haya sido declarada por los tribunales
competentes.

DE FRANCESC!, P. “Arcana Imperil". Tomo |, pdg. 27, Milan, 1947, Citado por ARIAS RAMOS en Derecho Romano. Tomo l

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas-Ramén. “Curso de Derecho Administrativo™ Editorial Civitas S.A., Madrid,
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9. CONTROL CONSTITUCIONAL.

Doctrinariamente existen dos modalidades de
control de la constitucionalidad: el sistema concen-
trado, atribuido a un Unico érgano superior y el difu-
so o desconcentrado, en el que todos los jueces
aprecian, en casos concretos, si las leyes son o no
conformes con la Constitucion.

En nuestro ordenamiento, dentro del primer
sistama, el control de constitucionalidad que preva-
lecié hasta la promulgacion de la Ley de la Jurisdic-
cién Constitucional, fue el de reformas y actualiza-
cién de textos de los afos de 1935-1937.

Asi, la Gnica via para el control de la constitucio-
nalidad, era el mal llamado “Recurso de Inconstitu-
cionalidad” —el cual no atacaba ninguna resolucién
y por lo tanto era mal llamado recurso—, regulado
por los articulos 962 y siguientes del Cédigo de Pro-
cedimientos Civiles hoy derogado.

El Dr. Carlos José Gutiérrez, al estudiar la evo-
lucién del control constitucional en nuestro pais, se
incluye entre los que sienten que el control de cons-
titucionalidad histéricamente no ha funcionado en
Costa Rica, ni como medio de control de la accién de
los poderes politicos, ni en cuanto a su labor de
adaptacién de la Constitucion a los cambios socia-
les.4

Por otra parte, para el Dr. Rubén Hernandez en
su obra “El Control de la Constitucionalidad de las
Leyes”, sefnala que: “el recurso de inconstitucionali-
dad es la forma procesal de lograr que una norma
obviamente inconstitucional sea declarada constitu-
cionalmente legitima.™

Sin embargo, creemos que para los defensores
del Estado de Derecho, tiene que ser irritante escu-
char ideas tan contundentes como las expresadas,
porque encierran severas contradicciones que pasa-
mos a analizar.

Encontramos en estas expresiones y en las
experiencias acumuladas en nuestros tribunales,
sustento suficiente para la motivacion de las innova-
ciones que se producen en la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional. Esta ha venido en buena hora a
modificar el régimen de control, llenando vacios,

ampliando los alcances y garantizando, en forma
mas efectiva y en términos generales, los derechos
y las libertades de los individuos.

1988, pag. 57.

3. LIBERTADES Y PODER.

Una definicién teleolégica del Derecho Constitu-
cional, para que sea acertada, debe incluir el con-
cepto de organizacién del Estado a partir de una
clara coexistencia entre el poder politico y las liber-
tades del hombre.

Podria afirmarse que los fines de esta rama del
Deracho son los de resolver las contradicciones que
surgen de la misma condicién humana: de ser por un
lado individual y por el otro social o colectiva.

Al campo de la individualidad lo protegen las
libertades; la organizacién colectiva es respaldada
por el poder.

En tanto que hemos conocido con bastante
precisién la evolucién social del ser humano, fené-
menos reiterados en la historia de la humanidad
parecen sefalarnos que el destino final del hombre
es absolutamente individual.

De esta confrontacién de condiciones humanas
sobresale el derecho del hombre a la autodetermina-
cién, y esta es la esencia de la libertad. La intensidad
con que este derecho individual encaje en un mo-
mento dado en los intereses colectivos, determina-
ra la dimensién del respeto a su dignidad.

Para Hauriou, seguin las épocas, se ha puesto
acento sobre el individuo o sobre la organizacién
social y dentro de la concepcién constitucionalista
clasica, se reconoce al individuo como el fin de la
sociedad politica, es decir, de la exaltacién de la
libertad politica y de las libertades individuales, o en
otras palabras, de la llamada libertad —participaciéon
y de la libertad— autonomia.®

Esta es una verdad que podemos comprobar si
reparamos, como se expresd en parrafos anteriores,
que en regimenes politicos contemporaneos hay
ideologias que valorizan la sociedad en detrimento
del hombre, como en las doctrinas colectivistas y to-
talitarias.

Se conforman entonces por un lado, las liberta-
des politicas y por otro, las libertades individuales
o civiles. En el primer grupo se encuentran los
derechos a elegir los gobernantes y a participar
en el gobierno del Estado. En el segundo grupo,
las facultades que permiten al individuo realizar
su destino personal dentro de la organizacién so-
cial.

GUTIERREZ, Carlos José, “La Constitucién Norteamericana como Ley Importada”. Revista de Ciencias Juridicas N° 61. San José,

HERNANDEZ, Rubén. “El Control de la Constitucionalidad de las Leyes". Editorial Juricentro, San José, 1978, pag. 110.

6. HAURIOU, André, op. dit., pag. 213.
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El desarrollo histérico de las libertades se origi-
na en la desigualdad, es decir, en los privilegios y en
la superioridad de unos sobre otros.

Pero debemos tener en cuenta que moderna-
mente las libertades son el fruto de la igualdad y por
eso el principio de la Declaracién de Derechos de
1789, expresa “que los hombres nacen y permane-
cen libres e iguales en derechos”.

Desde esta perspectiva de confrontacion de las
libertades y los poderes, es que tenemos que ana-
lizar las instituciones de la Ley de la Jurisdicciéon
Constitucional. El objetivo primordial seria entonces
evaluar su funcién de control, como un medio apto y
quizas el mas deseado, para lograr la arménica
equivalencia entre el hombre y el Estado.

GENERALIDADES DE LA CONSULTA.

Para conocer la esencia de la consulta de cons-
titucionalidad, tal como se concibe, es importante
urgar un poco en el proceso de formacién de la Ley.
Durante la tramitacién del proyecto la Corte Supre-
ma de Justicia abogé por la supresion de la consul-
ta por considerarla como un “recurso directo”, que se
concedia a favor de érganos publicos, sin la existen-
cia previa de un litigio ante los Tribunales de Justicia.
Este litigio serviria necesariamente, segun opinaban,
de base y motivo para que la Corte se pronunciara
sobre la validez constitucional de la ley u otras dis-
posiciones normativas, como lo habia venido hacien-
do desde 1937, y declarar asi la inconstitucionalidad
de una norma o acto.

Otro argumento para respaldar la supresién del
proyecto, fue el de considerar que existirian dos sis-
temas dentro de la Jurisdiccién Constitucional: uno
para los particulares, aplicable también a los entes
pUblicos que sean parte en un litigic y que se ejerce-
ria como accién de inaplicabilidad —regulado en los
hoy derogados articulos 962 a 969 del Cédigo Pro-
cesal Civil—; y el segundo que es el de consulta,
para algunos érganos publicos (Poder Ejecutivo,
Contraloria General, Tribunal Supremo de Eleccio-
nes).

Consideré la Corte que el doble sistema otorga-
ria un trato desigual, inapropiado, por faltar la nece-
saria pugna derivada de un litigio, puesto que los
alegatos de las partes involucradas, son los que
verdaderamente contribuyen a la solucién de un
caso concreto. En términos generales, la Corte
consideré que los asuntos que atafen a la constitu-
cionalidad, debian mantenerse “via recurso” y no
ventilarse por medio de la consulta.

En Francia, el control de la constitucionalidad de
las leyes, como es sabido, lo tiene el Consejo Cons-
titucional. Este 6rgano especial tiene caracter juris-

4.

diccional y es el Unico dotado de tal competencis El
control es previo a la promulgacion de la ley y s
esta concebido, sobre todo, en interés de los pogs.
res publicos o lo que es igual, no es una regulacian
de la actividad politica de los poderes publicos,

En otras palabras, el sistema de control consy;.
tucional francés es concentrado y meramente pre.
ventivo, de tal forma que una ley, promulgada Y vi-
gente, no puede ser declarada inconstitucional egp,
posterioridad.

En los Estados Unidos de América, son los tri.
bunales ordinarios, los que llevan a cabo el contrg)
de la constitucionalidad después de la aplicacién dg
la ley. Sélo por via de excepcion el control es previg.
Es por medio de las consultas oficiosas pedidas a
los Tribunales de Justicia por el legislador, e incluso,
con efectos en juicios declarativos y en procedimien-
tos preventivos como se revisa la constitucionalidad,
Aqui el control funciona sobre todo, en interés de los
ciudadanos, pudiendo cualquiera de ellos, plantear
el problema de constitucionalidad.

Hemos comentado brevemente las lineas prin-
cipales de estos dos sistemas, porque como se
podra ver, contienen los dos extremos opuestos: el
control concentrado y el difuso; el que se realiza en
forma previa y el que se da a posteriori.

El sistema adoptado por la Ley de la Jurisdic-
cién Constitucional, toma elementos de cada uno,
los que considera adecuados, para obtener la sinte-
sis que mejor se adapte a la realidad nacional.

Es importante tener presente este conceptoy
complementarlo con la conviccién que responde a
las ideas mas modernas sobre el control constitucio-
nal, advertida que ha sido la excepcién francesa que
obedece al concepto clasico, de no permitir que un
poder publico controle al otro y por ello es que inclu-
so, el Consejo de Estado, en lo que atafie a la Juris-
diccién Contencioso Administrativa, depende de la
Administracion y no al Poder Judicial.

En sintesis, el control constitucional puede ser
previo o darse en la etapa de aplicacién de la ley. Es
tipica de la primera modalidad la consulta, la qué
debemos entender como la legitimacién otorgada @
un érgano jurisdiccional para resolver sobre la ade-
cuacién de una norma al Ordenamiento juridico vi-
gente. Es decir, la consulta tiene como propésito el
examen y la consecuente declaratoria sobre la vali-
dez constitucional de un texto juridico, previamente
a que pase a formar parte del Ordenamiento juridi-
co.

LA CONSULTA CONSTITUCIONAL.
Las ventajas de la nueva figura resultan eviden-
tes. En efecto, antes de la promulgacién de la Ley dé

5.
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la Jurisdiccién Constitucional se daban en el pais
una serie de casos' rea_\les, en los que sobresalian

roblemas de constntucnonalidad_ que no daban lugar
a juicios y por ello, no eran revisables o cuestiona-
bles. . .

En el ambito administrativo, el Poder Ejecutivo,
|a Contraloria General de la Republica, la Procuradu-
rfa General de la Republica, el Tribunal Supremo de
Elecciones y en general, los entes del Estado,
resolvian asuntos en los que constaba la inconstitu-
cionalidad de la norma juridica o al menos dudas ra-
zonables sobre la validez de la misma, en perjuicio
directo de los intereses de los participantes.

Al carecer de facultades para desaplicar la nor-
ma cuestionada, tenian que resolver sobre el fondo
del asunto, a sabiendas que no se estaba adminis-
trando justicia.

Asi, la Unica via para ejercer el control de cons-
titucionalidad era por el llamado “Recurso”, que
requeria, necesariamente, del juicio pendiente. Es
decir, no habia un juicio contra la ley misma. Se
tenfa que plantear la inconstitucionalidad, por medio
de la impugnacién de la aplicacion individual de la
norma. Lo anterior resultaba entonces entorpecedor
de la labor justicia, pues siendo un recurso econémi-
camente costoso y procesalmente complicado, se
cerraba la posibilidad o al menos no se le facilitaba
al ciudadano el acceso al control.

Para el Dr. Rubén Hernandez, la consulta cons-
titucional, ademés de los beneficios para la moder-
nizacién del Ordenamiento juridico del pais, redun-
dard también en ahorro sustancial de recursos
econémicos y de tiempo, por ser mejor y mas acce-
sible, el control constitucional con la consulta.”

En el trdmite de la elaboracién de la Ley, el
Magistrado Piza Escalante expresé que tratdndose
de un Estado de Derecho, la supremacia de la Cons-
titucién era el elemento clave de todo el sistema
politico. Afirmaba correctamente, que todo lo que
hagamos debe tender hacia la constitucionalidad de
la accién de todos los poderes publicos y de los
Particulares, todo lo que favorezca que las cosas se
hagan conforme a la Constitucién debe ser bienve-

zidg. y todo lo que lo perjudique debe ser rechaza-
0.

_—_ —

7.
8.

Este es y debe ser el fin Gltimo de la consulta: el
apego de toda la accién de los poderes publicos a la
esencia constitucional.

Tenemos la Consulta Constitucional contempla-
da en el parrafo final del articulo 10 de la Carta Mag-
na, la que dispone que corresponde a la Sala espe-
cializada de la Corte Suprema de Justicia, conocer
de las consultas sobre proyectos de reforma consti-
tucional de aprobacién de convenios o tratados inter-
nacionales y de otros proyectos segun se disponga
en la ley.

La consulta no es una institucién nueva. En
nuestra legislacién. En nuestro Ordenamiento juridi-
co la Consulta tiene su antecedente directo en el ar-
ticulo 128 de la Constitucion Politica, al disponer que
si el Poder Ejecutivo veta un proyecto de ley, alegan-
do razones de inconstitucionalidad no aceptadas por
la Asamblea Legislativa, ésta debe remitir el proyec-
to a la Corte Suprema de Justicia, cuyo criterio es
vinculante, debiéndose eliminar del proyecto, las dis-
posiciones que sean declaradas inconstitucionales.

Las dltimas reformas constitucionales y la pro-
mulgacién de la Ley de la Jurisdiccion Constitucio-
nal, le han dado forma a la consulta como institucién
permanente y auténoma, concediéndole asi a los
interesados, nuevos instrumentos para velar por la
supremacia de sus derechos.

6. MODALIDADES DE LA CONSULTA CONS-

TITUCIONAL.

En los capitulos Il y lil del Titulo IV de la Ley,
articulos 96 a 108, se establecen varias modalidades
de consulta, que son susceptibles de ordenarse
segun la divisién clasica de poderes.

Encontramos tres formas de consultas, legisla-
tivas, administrativas o ejecutivas y judiciales.

La Consulta Legislativa, es la que este Poder,
en forma preceptiva o facultativa (se dan las dos
formas), le dirige a la Sala Constitucional. Precepti-
va cuando actia como Poder en los casos contem-
plados en el inciso a) del articulo 96 de la Ley de la
Jurisdiccién Constitucional y facultativa, cuando al
menos diez de sus miembros integrantes lo soliciten.

La Consulta Administrativa o Ejecutiva, es la
que puede dirigir la Corte Suprema de Justicia, el

HERNANDEZ, Rubén, Ley de la Jurisdiccién Constitucional. Actas Legislativas folio 581, Archivo de la Asamblea Legislativa.
PIZA ESCALANTE, Rodolfo. Ley de la Jurisdiccién Constitucional. Actas Legislativas, folio 835, Archivo de la Asamblea Legislativa.
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Tribunal Supremo de Elecciones, la Contraloria Ge-
neral de la Republica y el Defensor de los Habitan-
tes, tratandose de proyectos que se estimen afectan
sus competencias constitucionales. Es eminente-
mente facultativa y su objeto el de preservar los fun-
damentos basicos que le dan origen a los sujetos le-
gitimados.

Por ultimo, la Consulta Judicial es la que puede
plantear todo juez en los asuntos sometidos a su
conocimiento. Es béasicamente facultativa, pero
ademas preceptiva cuando se trata de resolver los
Recursos de Revisién contemplados en el articulo
42 de la Constitucién Politica, y articulos 490 y si-
guientes del Cédigo de Procedimientos Penales.

A. La Consulta Leglslativa.
Como habiamos sefalado, existen dos tipos de
consulta legislativa que ahora pasamos a comentar.

a) De naturaleza preceptiva.

Bajo esta modalidad se dan tres eventos posi-
bles, en los que la ley determina la necesidad de
pedir la opinién consultiva a la Sala Constitucional,
tratandose de los siguientes puntos:

i) Proyectos de reformas constitucionales.

Se dan opiniones encontradas sobre esta forma
de consulta. Los que estiman que el articulo 10 de la
Constitucién no obliga a realizar el tramite de consul-
ta, haciéndola facultativa, en vez de preceptiva, y los
que afirman que el péarrafo final de ese articulo 10, al
remitir a la Ley de Jurisdiccién Constitucional, legiti-
ma el precepto de la consulta obligatoria.

Al respecto, fue importante el debate sobre los
efectos de la consulta y si ésta debia ser vinculante
o no en el proceso de formacién de la Ley.

En el seno de la Asamblea Legislativa varios
diputados acusaron sus temores, en el sentido que
al quedar obligado ese Poder de la Republica a
consultar a la Sala Cuarta se estaria perdiendo la
soberania y la potestad de legislar. Lo anterior segin
los legisladores implicaria, en buen romance, una
cesién de las funciones que le ha otorgado expresa-
mente la Constitucién Politica.

Un ejemplo de esa posicién contraria a la con-
sulta preceptiva, se resume en el siguiente parrafo
del diputado Corrales Bolafios: “Me preocupa mucho
el articulo que habla sobre esta materia. . . porque

9. CORRALES BOLANOS, José Miguel, Ley de la Jurisdiccidn

Legislativa.
10. PIZA ESCALANTE, Rodolfo, op. cit., folio 829.

pienso que en todo caso serfa una cesién de sobe.
ranfa, porque la funcién de la Asamblea Legis/atiyg
es la de dictar leyes, nadie mas puede hacerlo, . la
consulta es dptima porque ilustra el criterio de Jos .
Aores diputados, pero de ninguna manera puede
obligarlos. Al hacerlo se esta cediendo la sobers.
nia”.?

La sfintesis de esta forma de pensar determing
que absolutamente en todos los casos, aun con |3
opinién de la Sala Constitucional contraria a un pro.
yecto, el mismo puede ser aprobado por la Asam-
blea Legislativa, sin perjuicio que posteriormente
pueda ser declarado inconstitucional, tal cual suce.
de con el procedimiento del articulo 128 de la Carta
Magna sobre el veto fundado en razones de incons-
titucionalidad.

La opinién contraria se sostuvo en conceptos
como el que ahora se transcribe: “Se ha ido crean-
do la idea que el Poder Legislativo es algo asicomo
el depositario de la soberania nacional. Creo que
osta idea es insostenible en un sistema y una tradi-
cién como la nuestra. En realidad, la soberania cier-
tamente reside en el pueblo, pero si en alguna par-
te esta depositada es en la Constitucion. Todos los
6rganos de poder, incluida la Asamblea Legislativa,
son simples érganos constitucionales, con compe-
tencias atribuidas por la propia Constitucion.”°

Debemos considerar entonces, que es saluda-
ble y desde luego constitucional, la consulta forzada
del inciso a) del articulo 96 comentado. Esta sera
vinculante solamente en cuanto sefiale violacionss
constitucionales en los procedimientos de aproba-
cién del proyecto.

No hay otra oportunidad més propicia para de-
terminar la constitucionalidad de una norma de ran-
go superior, y su absoluta coordinacién con el resto
de los textos similares, que el momento mismo de
tramitacién y aprobacion de la reforma.

La consulta en estos casos, debera hacerse
después de aprobado el proyecto en primer debate
de la primera legislatura y antes de la aprobacion de-
finitiva.

En el trAmite de aprobacién de la Ley y sobre
este aspecto, expresé el magistrado Piza Escalante,
entre otros conceptos, que en la aprobacién de IE{
reforma constitucional la Asamblea Legislativa si
esta ejerciendo la soberania, porque su funcién €s
de constituyente. La Asamblea es tan soberana qué

Constitucional, Actas Legislativas, folio 833, Archivo de la Asamblea
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si violara el orden constitucional, lo que estaria ha-
ciendo es creando uno nuevo, que tiene la legitimi-
dad democrética necesaria para que lo actuado sea
correcto."

i) Reformas ala Ley de la Jurisdiccién Consti-
tucional.

Esta forma de consulta también es legislativa y
preceptiva, es decir, de opinién consultiva forzosa.

Nuestro sistema juridico y politico, sigue los
principios consagrados en el articulo 3 de la decla-
racién de los Derechos de 1789y del Derecho Cons-
titucional Clasico. Lo anterior en el sentido que la
soberania reside esencialmente en la nacién, y de
que es una, indivisible e inalienable.

Esta soberania esta depositada en la Constitu-
ciéon y es ella misma la que debe contener los instru-
mentos idéneos para controlar la aplicacién de sus
principios y por ello es precisamente la Ley de la
Jurisdiccién Constitucional el medio ideal para el
- ejercicio del debido control.

Debemos entender entonces que no sélo es
légico sino también conveniente, que los mas altos
érganos especializados en la administracién del
régimen constitucional ejerzan un control previo en
la formacién de todo proyecto que tenga como fines
inmediatos, derogar, modificar, adicionar o comple-
mentar el sistema mismo de proteccién a la Consti-
tucién Politica.

Estamos en presencia de un autocontrol, el que
permitirfa una evaluacién a priori de los instrumentos
juridicos que se han de utilizar, para asf garantizar la
correcta interpretacion y la defensa de los derechos
y normas constitucionales.

Este tipo de consulta debe interponerse des-
pués de aprobado el proyecto en primer debate y
antes de serlo en forma definitiva, en el tercer deba-
te.

Se supohe que la consulta antes de la aproba-
cién del primer debate, no es lo mas conveniente. En
efecto, el proyecto puede sufrir modificaciones en el
tramite de las comisiones legislativas y los objetivos
Que persigue la consulta sélo se pueden lograr ple-
namente, mediante el analisis del proyecto de ley
definitivo.

Los efectos de la consulta son los mismos que
vimos en el caso anterior. Solamente es vinculante
en lo que se refiere a la aplicacién de las normas del
Procedimiento.

R
1. Piza ESCALANTE, Rodolfo, op. cit., folio 830.

i) Convenios o tratados internacionales.

Es la tercera modalidad de Consulta Legislativa
Preceptiva.

Los convenios o tratados internacionales, en
sentido genérico, estdn contemplados y regulados
por el articulo 7 de la Constitucion.

Entendemos los conceptos de tratado y conve-
nio, como el acuerdo de dos o méas Estados sobera-
nos para crear, modificar o para extinguir una rela-
cién juridica entre ellos, segtn el concepto del autor
César Sepllveda en su obra Derecho Internacio-
nal.'?

La consulta se refiere, aparentemente, al conte-
nido del articulo 7 de la Constitucién, en cuyo caso
todos los tratados o convenios, cualesquiera que
sean sus contenidos, politicos, administrativos o
comerciales, en cuanto impliquen autoridad superior
a las leyes comunes, estarian sujetos al control indi-
cado.

En efecto, el inciso 4) del articulo 121 de la
Carta Magna, al disponer que corresponde a la
Asamblea Legislativa aprobar o improbar los conve-
nios internacionales, tratados pulblicos y concorda-
tos, se esta refiriendo al concepto general sefalado
en el articulo 7 citado y el proyecto se tramitaria por
el procedimiento ordinario de las leyes. En este caso
bastando la mayoria absoluta de los diputados pre-
sentes, conforme a la regla del articulo 119 de la
Carta Magna, para su aprobacién.

Como excepcibn a esa regla general, los trata-
dos o convenios que se refieren a la integridad terri-
torial o a la organizacién politica del pais, para su
aprobacién requieren el voto favorable de no menos
de las tres cuartas partes de la totalidad de los inte-
grantes del Congreso. En otro supuesto serian nece-
sarias las dos terceras partes de los miembros de la
Asamblea Constituyente convocada al efecto; y otra
excepcion es cuando se atribuyen o transfieren
competencias a un Ordenamiento juridico comunita-
rio para fines regionales. En este Gltimo se requiere
de la aprobacién de las dos terceras partes de la to-
talidad de los diputados de la Asamblea Legislativa.

Aparte de lo expresado, el inciso 15) del articu-
lo 121 constitucional se refiere a los empréstitos o
convenios relacionados con el crédito publico, que
requieren de una votacion reforzada de la Asamblea
Legislativa.

En torno a esta figura, surgen dudas si estd o no
incluida en el concepto de la consulta preceptiva.

12.  SEPULVEDA, César, *Derecho Intemacional”. Editorial Porria S.A., México, 1988, pag. 132.
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Podemos asi considerar que el convenio de crédito
o empréstito, es una especie de tratado que se
asemeja al llamado tratado-contrato, que merece un
trato particular, pues tiene que ver con la capacidad
econémica del Estado y se vincula con el tema de la
llamada deuda externa. En la medida que el présta-
mo implique modificaciones cualitativas al Ordena-
miento juridico interno, como por ejemplo la sujecién
a una ley foranea y la renuncia a la soberania juridi-
ca del pais, se estara aprobando una ley de excep-
cién, que va a prevalecer con el caracter de especial,
sobre las normas generales y ordinarias.

Sobre todo debe tomarse en cuenta que los
contratos de préstamo o empréstitos, en los que el
deudor o garante es el Estado, los organismos inter-
nacionales —como Banco Mundial, BID, Banco Cen-
troamericano de Integracién Econémica y también la
banca privada internacional— impondran condicio-
nes rigurosas en virtud de las cuales, el Estado
acreedor se coloca en la disyuntiva de aceptar esas
normas generales o perder la fuente de financia-
miento externo.

Entre estas normas generales se incluys, inva-
riablemente, la de remisién a la ley extranjera, la
concesién de privilegios fiscales para las empresas
extranjeras que puedan ejecutar los proyectos publi-
cos, el control sobre las inversiones de los entes
publicos nacionales, la sustraccién de los contratos
de ejecucién de la inversién de los fondos provenien-
tes del crédito, a todo tipo de control superior y la
sustitucién de los 6rganos nacionales, por los entes
financieros, como sujetos activos en la adjudicacion
de los contratos.

Es como si se tratara de un Estado dentro de
otro, en el que prevalecen sobre la ley coman las
reglas de un préstamo.

La situacién econémica mundial impone a los
Estados, sobre todo a las naciones pobres como la
nuestra, la necesidad de soportar sus economias
con préstamos de esta naturaleza. El rechazo a las
condiciones que se imponen unilateralmente, impli-
ca el ostracismo econémico en el consorcio mundial.

He aqui una importante contradiccién en la que
la funcién contralora, evidentemente quedara subor-
dinada a la decisién politica. No porque el legislador
tenga que ignorar las lesiones que se infieran a
nuestra Constitucién, sino porque la decisién final
sera politica y administrativa, ambito en el que se
analizan otros factores, ademas del Deracho por el
Derecho mismo.

En términos generales, consideramos que en
todos los casos del crédito plblico, en el que se in-
troduzcan reformas sustanciales al Ordenamiento
juridico, el proyecto debe ser consultado, sobre todo

cuando se tocan aspectos constitucionales esencig.
les. Esto para que el legislador tenga Ia Posibilidag
real de optar por uno de los dos caminos que sg g
presentan: defender el imperio de nuestra sobgrg.
nia, o cederla en funcién de la necesidad de Obtener
los recursos econémicos necesarios para el desarrg.
llo del pueblo.

La frase final del inciso a) del articulo 96 de |5
Ley de la Jurisdiccién Constitucional, sefiala que g
consulta sera preceptiva, cuando se refiera tambign
a las reservas hechas o propuestas a los tratados o
convenios.

En el Derecho Internacional, las reservas en |og
tratados se refieren a la voluntad expresada por yp
Estado contra algunas de las disposiciones contenj-
das en un tratado, quedando las normas reservadag
fuera del mismo. También se refiere a la interpreta-
cién o “declaracién interpretativa” que hace un Esta-
do sobre parte del tratado.

Esta consulta debe interponerse después de la
aprobacién del proyecto en primer debate y antes de
la aprobacién del tercer debate, como en el caso de
las reformas a la Ley de la Jurisdiccién Constitucio-
nal y los efectos son los mismos, es decir, la opinién
de la Sala vincula sélo en lo que se refiere a las
normas de procedimiento, como regla general.

Es importante hacer una observacién: por tra-
tarse de un convenio entre el Estado y uno o mas
sujetos internacionales, el texto del tratado sélo
puede ser modificado por la necesaria renegociacién
entre las partes.

Sélo el Poder Ejecutivo tiene la facultad de
negociar el contenido del convenio, segun lo que
dispone el inciso 10) del articulo 140 de la Constitu-
cion.

La Asamblea Legislativa solo puede aprobar 0
improbar el convenio o tratado, o bien aprobarlo con
reservas, en cuyo caso la validez del tratado, queda-
ra sujeta a una condicién suspensiva, o sea, a la
aprobacién o aceptacién de las reservas por la con-
traparte involucrada.

Estos son los tres casos de Consulta Legislati-
va Preceptiva; es decir, que el Poder Legislativo,
forzosamente, debe someter a analisis de la Sala
Constitucional, antes de la aprobacién definitiva del
proyecto de ley.

Pero aln subsiste la duda sobre los limites del
Poder Legislativo para aprobar un proyecto consul-
tado, que ha sido declarado inconstitucional por a
Sala. '

Tendrfamos entonces que naceria una ley evi-
dentemente imperfecta, puesto que de antemano sé
ha declarado violatoria del orden constitucional, pre-
cisamente por el érgano competente para hacerlo.
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Desde luego que la integracién de la Sala pue-
de cambiar y ésta modificar su criterio y como su
jurisprudencia y antecedentes son vinculantes “erga
omnes”, salvo para si misma, resulta también de
légica entender que un proyecto aprobado como ley
con la opinién adversa de la Sala Constitucional,
pueda convalidarse a la luz de una accién de incons-
titucionalidad en la aplicacién individual de los efec-
tos de la ley.

Ilgualmente puede suceder el caso diametral-
mente opuesto, 0 sea que un proyecto declarado
ajustado a la Ley Superior via consulta pueda ser
declarado después inconstitucional, mediante una
accién particular. Sobre todo por dos efectos clara-
mente contemplados en la Ley de la Jurisdiccién
Constitucional: la consulta no es vinculante y no
precluye la facultad de accionar contra la aplicacién
de la ley por la via de inconstitucionalidad.

De manera que la consulta legislativa como
medio idéneo para ejercer el control previo no tiene
los mismos alcances de la sentencia que resuelve
una accién de constitucionalidad, pero desde luego
que surte sus efectos como opinién calificada, para
orientar el proceso de la formacién de las leyes.

Diriamos que la consulta en general y los alcan-
ces de la opinion forzosa que se emite, quedan
supeditados a lo que en definitiva resuelva la senten-
cia de inconstitucionalidad. .

Debemos tener presente que toda consulta
legislativa, incluyendo la facultativa, debe cumplir los
siguientes requisitos:

— La consulta Ia dirige y presenta el Directorio de
la Asamblea Legislativa directamente ante la Sala;

—En aquellos casos en los que la Asamblea Legis-
lativa tenga un plazo constitucional o reglamentario
para votar el proyecto, la consulta debe ser oportuna,
pero el proyecto se puede votar sin haber recibido el
criterio de la Sala, para evitar as/ la extincién de la com-
petencia por razén del tiempo;

—Las consultas preceptivas o forzosas, no requie-
ren de fundamentacién, pues se trata de un prerrequi-
sito necesario para la formacién de la ley correspon-
diente. En este caso el control debe hacerse sobre todo
el contenido del proyecto;

—Recibida la consulta en la Sala, ésta tendra por
presentada la gestion y pedira a la Asamblea Legisla-
tiva la remisién de! expediente y antecedentes, o bien
copias certificadas de las piezas. Desde luego que este
trdmite puede obviarse, cuando la Asamblea Legislati-
va, con la carta de presentacion de la consulta acompa-

Re las piezas necesarias, haciendo constar que son

todos los expedientes y documentos involucrados;

—La consulta no interrumpe ninglin otro tramite
legislativo, saivo la votacién definitiva, es decir, la del
tercer debate, o en su caso, la sancién y publicacién del
decreto;

13.  Op. cit., nota 12.

—Una vez recibida |a consulta, el tramite prosigue
en forma normal,

—La Sala debe pronunciarse dentro del mes si-
guiente al recibo de la consulta;

—L as facultades para apreciar la constitucionalidad
del proyecto, son amplias; es decir, no se limitan a los
posibles criterios que sefiale |la Asamblea Legislativa.

Merece la pena comentar el caso hipotético, en
el que la consulta declare, en forma vinculante, la
inconstitucionalidad en el procedimiento de un pro-
yecto ya aprobado por la Asamblea Legislativa, en
los términos del articulo 98 de la Ley de la Jurisdic-
cién Constitucional.

Creemos que con ello se habria aprobado un
proyecto que siendo inconstitucional, debe ser
desaplicado y considero que la especialidad del
caso, amerita considerar como preceptiva y no
potestativa, la facultad del Poder Ejecutivo, para in-
terponer el veto fundamentado en razones de in-
constitucionalidad, para otorgarle al Congreso, la po-
sibilidad real de corregir las inconsistencias.

Desde luego que siempre subsistiran las posibi-
lidades de impugnacién por la via de la accién de
inconstitucionalidad, puesto que en todo caso la con-
sulta no precluye sobre estas facultades en manos
de los sujetos particulares.

Igualmente es importante evaluar los efectos de
la consulta: Aquellos casos en los que la Sala se
pronuncia sobre la inconstitucionalidad de parte del
articulado de un proyecto, el que es corregido por la
Asamblea Legislativa, ; modificaAndolo requeriria de
una nueva consulta?

Parece ser que no basta una sola consulta, para
tener por cumplido el requisito preceptivo. Se puede
afirmar que tratdndose de esta modalidad de consul-
ta el requisito no se llena a satisfaccién constitucio-
nal, hasta tanto no vaya a examinarse, todo el
articulado que integra el proyecto, a menos que las
modificaciones sean sugeridas por la Sala aun en su
redaccién, y se acepten por la Asamblea Legislativa.

b) De naturaleza facultativa.
También se contemplan en la Ley tres posibili-
dades para ejercer este tipo de control.

i) Proyectos de ley ordinarios.

Cualquier proyecto de ley puede ser objeto de la
consulta, partiendo de la definicién del Dr. Rubén
Hernandez en su obra citada, el cual senala que “la
funcién del control constitucional de las leyes consis-
te en tutelar el principio de la supremacia constitucio-
nal.”"3
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El primer aspecto importante de controlar, se
refiere al respeto absoluto que se debe tener por el
procedimiento establecido para la formacién de las
leyes, normas procesales a las que deben quedar
sujetos todos los proyectos. La inobservancia de los
procedimientos, evidentemente, produce una norma
invalida y desde luego inconstitucional.

Es por ello que en la Ley de la Jurisdiccién
Constitucional, se establece que es éste el Unico
caso en el que la consulta es vinculante.

La segunda hipétesis de consulta, es la inclu-
sién de cualquier concepto en el articulado del pro-
yecto que pueda atentar contra las normas y estruc-
turas de la Constitucion.

La mayoria de las veces la confrontacién con la
Constituciéon no es tan evidente y amerita un anali-
sis especializado del texto, contra los antecedentes
historicos, los valores nacionales y las interpretacio-
nes auténticas y judiciales que se puedan haber
emitido.

En esencia, es el tipo de conflicto que puede
originar una accién de inconstitucionalidad al que la
Ley de la Jurisdiccién Constitucional le otorga un
momento adicional en el control, esta vez previo a la
aprobacién del proyecto.

Se incluye en este epigrafe todo proyecto de
ley, excepto los contemplados en el inciso a) del
articulo 96 de la Ley.

i) Actos o contratos administrativos.

El texto de la Ley sefala expresamente que es
materia de consulta “la aprobacién legislativa de
actos o contratos administrativos”.

No se trata aqui de la funcién administrativa que
realiza el Poder Legislativo, en los términos del pa-
rrafo b), inciso 4) del articulo 1 de la Ley de la Juris-
diccién Contencioso Administrativa.

El anterior concepto se refiere a la definicién de
Administracién Publica y sus actos sujetos al Dere-
cho Administrativo, y en cuanto tales, impugnables
en la via contencioso administrativa, en ejercicio del
principio establecido en el articulo 49 de la Constitu-
cién.

El texto del inciso b) del articulo 96 de la Ley de
la Jurisdicciéon Constitucional se refiere, evidente-
mente, a los actos y contratos administrativos que
requieran aprobacién legislativa.

Bajo este concepto se deben entender, entre
otros, las excepciones sefaladas por el articulo 124
de la Constitucion, que con toda claridad indica
cudles de los numerales del articulo 121 ibidem
carecen de la naturaleza de la ley ordinaria, por lo

cual se votan en una sola sesién y se publican
acuerdos en el diario oficial.

Ademas del texto constitucional, la aprobagigp,
se regula por las disposiciones del articulo 39 ¢g su
Reglamento.

Comg

Y agrega el articulo 124 citado en su parraf,
final: “La aprobacion legislativa de contratos, COonve.
nios y otros actos de naturaleza administrativa, nq
dard a esos actos caracter de leyes aunque se haga
a través de los tramites ordinarios de éstas.”

De manera que estos casos también podran ser
objeto de la consulta facultativa, para lo cual g
requiere como se dira, la iniciativa de los sefiores
diputados.

iii) Reformas al Reglamento de Orden, Direc-
cién y Disciplina Interior de la Asamblea Legis|ativa,

Conforme al inciso 22) del articulo 121 de |3
Constitucién, corresponde exclusivamente a Ja
Asamblea Legislativa, darse el reglamento para su
régimen interior, el cual, una vez adoptado no podri
ser modificado sino por votacién no menor de las
dos terceras partes del total de los diputados.

El articulo 101 del Reglamento de Orden, Direc-
cién y Disciplina Interior de la Asamblea Legislativa
dispone ademas, que las reformas deberan tramitar-
se mediante el procedimiento establecido en el
articulo 124 de la Constitucién, y no son admisibles
las mociones para la desaplicacion del Reglamento
en casos concretos.

El articulo 124 tiene dos procedimientos: el
general al que se somete todo proyecto de ley,
debiendo cumplir los tres debates y el procedimien-
to de excepcion, que se refiere a los actos que no
tienen caréacter de ley, al que nos hemos referido en
el punto inmediato anterior.

De la conjugacién de esas normas, la Asamblea
Legislativa ha interpretado que las reformas se votan
en una sola sesién, pero mediante la votacién refor-
zada de las dos terceras partes de sus integrantes.

En la practica, el Poder Legislativo ha introduci-
do una serie de normas en su Reglamento que son
evidentemente inconstitucionales. En efecto, al pro-
cedimiento de la formacién de las leyes, no se [e
puede dar ninguna otra connotacién, que no esté
expresamente contemplada en la Constitucion.

El Reglamento inventa votaciones calificadas.
como por ejemplo el famoso concepto de las dos
terceras partes de los diputados presentes. En 2
tramitacién de esta Ley, a manera de ejemplo, ol
diputado Vargas Carbonell estimé al menos en diéZ
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o quince las violaciones al articulo 119 de la Cons-
titucién, incluidas en el Reglamento.'*

Estas normas no pueden ser impugnadas o
mejor adn, su inconstitucionalidad no puede ser
examinada, sino en virtud de un juicio previo, que se
debe iniciar como consecuencia de los efectos de la
aplicacion individual de la ley aprobada defectuosa-
mente.

Por ello es que los textos inconstitucionales del
Reglamento Interno de la Asamblea Legislativa se
mantienen incolumes, firmes y valederos.

La Ley ha introducido una posibilidad real de
revisar esos criterios: la facultad de legislar, como lo
hemos visto, no tiene otro limite como no sea el de
la propia Constitucién. De manera que ahora, cada
vez que se pretenda una reforma al Reglamento se
puede ejercer el control previo, por medio de la
consulta.

En los tres casos que conforman la Consulta
Legislativa Facultativa, el requisito formal para inter-
ponerla, es la firma de al menos diez diputados y
presentarla antes de la aprobacién definitiva del
caso.

Desde luego que si en la discusién de un pro-
yecto, por una iniciativa de los diputados, se presen-
ta una mocién para que el proyecto se consulte y la
misma es aprobada, en este caso el titular para
presentarla, sera el Directorio de la Asamblea, en
ejecucién de un acuerdo del plenario, que se trami-
ta, por mayoria de razén, como las excepciones del
articulo 124 de la Constitucion.

La consulta en estos casos, por no ser forzosa,
debera formularse en memorial razonado, el que
debe contener los puntos cuestionados, los motivos
en los que se sustentan las dudas y las objeciones,
asi como cualesquiera otros aportes, doctrinarios o
jurisprudenciales, que respalden la consulta.

De aqui en adelante, la consulta sufre los mis-
mos tramites que senalamos para la preceptiva:
inicio del expediente, la solicitud de los documentos
y antecedentes o copias certificadas, no se suspen-
de ningln tramite, la Sala emite su criterio dentro del
mes siguiente, etc.

No obstante que esta consulta difiere de la an-
terior, en cuanto al sujeto autorizado para presentar-
la, correspondiéndole en el primer caso al 6rgano
legislativo y en éste a los diputados directamente, lo

que se busca es un denominador comin: que en la
principal actividad legisladora y el normal funciona-
miento de la Asamblea Legislativa se tenga la posi-
bilidad de cuestionarse los alcances de las normas
propuestas. Todo ello con el objeto de promulgar las
que sean verdaderamente compatibles con la inte-
gridad del Ordenamiento juridico vigente.

B. La Consulta Administrativa.

Llamamos asfi a la que se genera de la actividad
de érganos constitucionales en ejercicio de sus fun-
ciones, cuando se estima que un proyecto de ley o
bien una mocién incorporada a sllos contradice
especialmente a la Constitucion.

Se dice especialmente, porque no toda viola-
cién constitucional puede ser objeto de esta moda-
lidad de consulta. Unicamente procede cuando se
trate de proyectos de ley o mociones incorporadas a
ellos, cuando en su tramitacién, contenido o efectos,
se considere que se han ignorado, interpretado o
aplicado los principios o normas relativos a la com-
petencia constitucional atribuida al 6rgano respecti-
vo.

Existen varios tipos de consulta a examinar:

a) Consulta de la Corte Suprema de Justicia.

La naturaleza particular de la funcién jurisdiccio-
nal postula una plena independencia constitucional
para los 6rganos que la ejercen, como lo expresa
Biscaretti en su obra Derecho Constitucional.’s

Esta funcién puede entenderse desde el objsto
de la misma, representado por la concreta actuacion
del derecho objetivo para tutelar derechos e intere-
ses especificos, y como el complejo de los 6rganos
que la realizan.

Es decir, se ejerce la funcién jurisdiccional o
contenciosa, para declarar un derecho controvertido
o reintegrar un derecho violado, por medio de los
6rganos establecidos en la misma Constitucion.

La facultad de administrar justicia se adquiere
con el cargo a que esta anexa y la competencia es
la especialidad del conocimiento de causas en razén
de la materia.

En este ambito, la consulta esta referida a los
proyectos de ley, en los que se intente modificar la
jurisdiccién o la competencia, contra los textos cons-
titucionales.

14,  VARGAS CARBONELL, Humberto, Ley de la Jurisdiccidén Constitucional, Actas Legislativas, folio 844, Archivo de la Asamblea Legis-

lativa.

15. BISCARETTI DI RUFFIA, Paolo, “Derecho Constitucional”, Editorial Tecnos, Madrid, 1982, pag. 510.
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La formalidad exige que la consulta se presen-
te en memorial razonado y se evacue por medio de
un acuerdo firme de la Corte Plena, dirigido a la Sala
Cuarta.

Esta modalidad de consulta, por via de interpre-
tacién del texto constitucional consagrado en el ar-
ticulo 167, debe entenderse, en todo caso, que es
preceptiva y no facultativa.

En efecto, la misma Carta Magna ha previsto
que todo proyecto de ley que se refiera a la organi-
zacién y funcionamiento del Poder Judicial, debe ser
consultado a la Corte Suprema de Justicia.

Por ello creemos que existe una antinomia. La
Ley de la Jurisdiccion Constitucional sefala que
estas consultas pueden ser facultativas. La Corte
Suprema de Justicia la dirigira a la Sala Constitucio-
nal, cuando considere que el proyecto afecte su in-
tegridad.

Pero por otro lado, la misma Constitucién Poli-
tica en el articulo 167, indica que la consulta es obli-
gatoria y que debe ser evacuada por la Corte Supre-
ma de Justicia en pleno.

De manera que.en este presupuesto, pareciera
que las reformas introducidas en la Constitucién
Politica para adecuarlas a las nuevas instituciones
creadas en la Ley de la Jurisdiccién Constitucional,
no fueron completas, ya que no se justifica que exis-

tan dos érganos constitucionales, que puedan eva-
cuar las consultas, como mecanismos de control.

Pareciera, entonces, que debe imperar la légi-
ca juridica y entenderse que puede la Corte Supre-
ma de Justicia referirse a los proyectos de ley, para
analizar la conveniencia de las reformas y reservar,
exclusivamente, a la Sala Cuarta, los reparos de
indole constitucional. Esto significa, en el mé&s amplio
sentido de la consulta, que puede la Corte Suprema
de Justicia opinar sobre el proyecto, pero las dudas
sobre la armonia constitucional solo las puede absol-
ver la Sala Constitucional.

b) Consulta del Tribunal Supremo de Eleccio-
nes.

La importancia que para la vida democratica de
este pais, tiene el Tribunal Supremo de Elecciones
nos ha llevado a conceptualizarlo con el rango e in-
dependencia de un Poder del Estado, como lo ex-
presa el articulo 9 de la Constitucién. Ademas se le
ha otorgado la potestad de interpretar en forma ex-
clusiva y obligatoria las disposiciones constituciona-
les y legales referentes a la materia electoral. (Ar-
ticulo 102, inciso 3) ibidem).

Por tal raz6n tanto el Amparo como la Accion de
Inconstitucionalidad, son improcedentes contra el
Tribunal Supremo de Elecciones en lo concerniente

a la materia electoral. (Articulos 30, inciso d)y 74 de
la Ley de la Jurisdiccién Constitucional).

Por materia electoral se entiende todo o con.
cerniente a la organizacion, direccién y vigilancia de
los actos relativos al sufragio, como lo sefala el ar-
ticulo 99 de la Constitucion.

De manera que cualquier proyecto de ley, que
en alguna forma se estime que atenta contra |ag
competencias del Tribunal que provienen de la
Constitucién, podra ser consultado ante Ia Sala,
como accion legitima para proteger los mandatos dg
la Carta Magna.

Se requiere de un acuerdo del Tribunal, quien
dirigira la consulta, por medio de la presidencia.

c) Consulta de la Contraloria General de Ia Re-
publica.

Por texto constitucional, la Contraloria General
de la Republica es un érgano auxiliar de la Asamblea
Legislativa para ejercer los controles juridicos vy fi-
nancieros sobre la Hacienda Publica, pero con abso-
luta independencia funcional y administrativa en gl
desempefio de sus labores. (Articulo 183 de Ia
Constitucién).

Toda dependencia, institucién, corporacion,
oficina, funcionario o empleado que maneje fondos
publicos o intervenga en la ejecucién de las leyes fi-
nancieras, esta bajo el control legal y financiero de
la Contraloria General.

La cantidad tan enorme de asuntos que conoce
esta institucién y la gran experiencia y capacidad con
que lo hace, le otorga a los Contralores Generales la
conviccién de tener que aplicar normas refidas con
la Constitucion, por estar impedidos para desaplicar-
las. ,

Tal acontecia con las llamadas “normas atipi-
cas” del presupuesto de la nacién, antes de la pro-
mulgacién de la Ley de la Jurisdiccién Constitucio-
nal.

Dada la importancia de la institucién, resulta
también légico que cualquier proyecto de ley que
tenga como propésito alterar sus competencias, al
ser éstas atribuidas por la Constitucién, pueda ejer-
cerse una razonable oposicién de control, para evi-
tar incongruencias constitucionales.

La consulta contralora, la debe hacer el jerarca
de la institucién.

ch) La Consulta del Defensor de los Habitantes.

Cuando se considera que los proyectos de ley
infringen derechos o libertades fundamentales, reco-
nocidos por la Constitucién o los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos vigentes en el
pais, entonces se puede presentar la consulta.

e —————
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El defensor de los habitantes, llamado en Fran-
cia “mediador” y en la doctrina en general como el
“«Ombudsman”, es el encargado de recibir reclama-
ciones de los ciudadanos y de tratar de mejorar los
comportamientos de la administracién, en aquellos
puntos en que su funcionamiento parece defectuo-
so sin ser ilegal.

Es una institucién que tiene por objeto la protec-
cién de los ciudadanos contra la arbitrariedad admi-
nistrativa.

En la Ley de la Jurisdiccién Constitucional, se le
ha concedido el control sobre las libertades funda-
mentales y los derechos humanos, en estado de
proyecto legislativo.

Es el titular del cargo, el Gnico que puede hacer
la consulta.

La Consulta Administrativa, que como hemos
visto es plenamente facultativa, se sujeta al procedi-
miento general y a los rasgos comunes antes refe-
ridos. Por ejemplo, la presentacion debe hacerse
después de la aprobacién del primer debate y antes
del tercero, en memorial fundamentado, sin suspen-
sién de tramites y se resuelve dentro del mes si-
guiente al recibo de la gestion.

C. La Consulta Judicial.

El principio general se resume en el texto del
articulo 102 de la Ley: “Todo juez esta legitimado
para consultar a la Sala Constitucional, cuando ten-
ga dudas fundadas sobre la constitucionalidad de
una norma o acto que debe aplicar, o de un acto,
conducta u omision que deba juzgar en un caso
sometido a su conocimiento”.

Se puede dar en dos formas: facultativa y pre-
ceptiva. :

a) De naturaleza facultativa.

En primer término se debe tener muy en claro,
que el origen de la consulta es la duda objetiva,
fundada.

Bajo ningun concepto se debe entender que la
facultad de consultar contradiga las disposiciones
del inciso 3), del articulo 8 de la Ley Organica del
Poder Judicial, en cuanto pudiera considerarse que
ese tramite en alguna forma pueda entenderse como
expresion o insinuacion de su opinién respecto al
asunto que deba fallar.

La base esencial de esta modalidad de consul-
té}, es la duda razonable y justificada. Basta la con-
viceién del juez, en el sentido que la norma, el acto
que deba aplicar o juzgar, la conducta u omisién
Sean contrarios a la Constitucion, para que la consul-
ta sea procedente.

En segundo término se debe tener presente que
en la consulta, el juez no tiene interés personal,
excepto el de administrar justicia en la mejor forma
posible.

Por ello, no basta la simple sospecha para fun-
damentar la consulta: sera imprescindible una elabo-
racién de las contradicciones, criterios y fundamen-
tos, en un verdadero caso para ser resuelto por la
Sala.

Ningtin antecedente consultivo, ninguna accién
de constitucionalidad interpuesta o que se puedan
interponer en el mismo proceso, obstan para ejercer
la facultad. Es decir, no existe ninguna limitacion
para interponer la consulta.

El juez debera dictar una resolucién, en la que
se deben incluir:

—la definicién de las normas, actos, conductas u
omisiones cuestionadas;
—la expresién de los motivos de duda;
—Ilos aportes doctrinarios y jurisprudenciales, cuan-
do existan;
—cualquier otro fundamento de hecho o de derecho
_que sirva de respaldo a la consulta.

En la resolucién se emplaza a las partes, para
que comparezcan dentro de tercer dia ante la Sala
Constitucional, para hacer valer sus derechos.

Dentro de la misma resolucién se ordena la
suspensién de los tramites del proceso o recurso,
hasta que haya sido evacuada la consulta y se orde-
naré el envio del expediente o las piezas pertinentes,
segln el caso, a la Sala Cuarta.

Légicamente que la resolucién del tribunal que
ordena la consulta, debera ser notificada a las par-
tes y no se procedera con el tramite de la consulta,
mientras la resolucién no quede firme.

Contra esta resolucién solo procedera la en-
mienda de la actividad procesal defectuosa, de ofi-
cio 0 a gestién de parte, para corregir errores mate-
riales, puesto que la facultad consultiva no tiene
recurso alguno.

Recibida la consulta la Sala debe dar audiencia
a la Procuraduria General de la Republica, cuando
no sea parte en el proceso o recurso principal.

Desde luego que es importante que el Estado
esté representado en una diligencia de este tipo.

Posteriormente, dentro del término del emplaza-
miento, cualquiera de las partes que estuviere legi-
timada, podra convertir la consulta en accién de in-
constitucionalidad, en cuyo caso debera hacerlo
dentro del término improrrogable de quince dias,
contados a partir de la notificacion de la decision de
la Sala que asi lo ordene.

En este Ultimo caso, la Sala procedera con el
tramite ordinario de la accién de inconstitucionalidad
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y se abstiene de evacuar la consulta, pero obligato-
riamente debera pronunciarse sobre ella al dictar el
fallo correspondienté.

Si la consulta no es convertida en accién de in-
constitucionalidad, la Sala procedera a evacuar la
consulta sin mas tramite y sin audiencia de partes,
en el plazo maximo de un mes contado a partir de su
recibo.

Al pronunciar su opinién en respuesta a una
consulta, cualquiera que sea la modalidad que se
presente, la Sala tiene dos mecanismos que puede
utilizar: la resolucién sintetizada con remisién a la
jurisprudencia y precedentes, cuando se trata de de-
clarar la inconstitucionalidad y el rechazo por consi-
derar que se trata de una reiteracién o reproduccién
de una gestién anterior igual o similar, que haya sido
rechazada.

La resolucién final se notificara al tribunal, a la
Procuraduria General de la Republica y a las partes
apersonadas; tendra los mismos efectos y se publi-
cara de igual manera que la accién de inconstitucio-
nalidad, salvo que no precluira la presentacion de la
accién de inconstitucionalidad en este mismo proce-
so si fuera procedente.

En relacién con la Consulta Judicial, son aplica-
bles en lo que sean razonables, las disposiciones de

la consulta en general y de la accién de constitucio-

nalidad.

b) De naturaleza preceptiva.

La consulta judicial es obligatoria en un solo
caso: cuando en la tramitacién de un recurso de
revisién, conforme al articulo 42 de la Constitucién
Politica y los articulos 490 y siguientes del C6digo de
Procedimientos Penales, se esté alegando violacién
de los principios de! debido proceso o de los dere-
chos de audiencia o defensa.

Este Recurso tiene por objeto revisar una sen-
tencia errada desde el punto de vista de los hechos,
lo que produce una condena de un inocente, y tam-
bién sentencias erradas desde el punto de vista del
Derecho, e incluso, sentencias que no adolecen de
error de derecho ni error de hecho, cuando se trata
de aplicar retroactivamente una ley mas benigna
para el condenado, como lo afirma el doctor Francis-
co Castillo en su obra El Recurso de Revisién en el
Derecho Penal Costarricense.'®

En este presupuesto la consulta es obligatorig
con el (inico objeto que la Sala defina el contenido'
las condiciones y alcances de los principios y derg.
chos, sin entrar a valorar las circunstancias de| caso
concreto.

Hay aqui una muestra evidente, en el sentigq
que no se pretende con la consulta, invadir la esfe.
ra jurisdiccional del tribunal de instancia, sino la dg
mantener la organizacion jerarquica del Poder Jydi.
cial.

Por dltimo es obligado citar los conceptos de|
jurista Eduardo Ortiz Ortiz al expresar que “el juez es
el Unico obligado a identificar la norma aplicable a|
caso que conoce y el unico con potestad para apl;.
carla a ese caso. Si est4 sujeto a la Constitucidny a
la Ley, en ese orden, resulta absolutamente impera-
tivo que pueda desaplicar la Ley cuando viola Ja
Constitucion y, naturalmente, que no puede aplicar-
la si la viola. Este imperativo se hace imposible si el
juez no tiene la posibilidad de levantar la cuestion de
constitucionalidad ante la Sala Constitucional, cuan-
do tenga la certeza o la sospecha fundada y razona-
ble que la ley aplicable al caso es inconstitucional,
Un ordenamiento que no le otorgue esta potestad
comete en pecado de esa constitucion, de imponer
al juez la violacion de ésta, sino puede desaplicar la
ley violatoria. Y es el juez, ademas, quien con més
pureza y plenitud puede exponer el conflicto consti-
tucional, porque lo hace buscando el derecho aplica-
ble y no la satisfaccién de un interés personal, como
las partes en el juicio.”'”

7. CONCLUSIONES.

Como hemos podido advertir en este anélisis, la
consulta, como institucién juridica nueva dentro de
nuestro Ordenamiento juridico esta llamada a ser un
elemento esencial en procurar la justicia pronta y
cumplida que exige la misma Constitucion.

Muchos recursos econémicos y tiempo se pue-
den ahorrar, si el mecanismo de consulta es adecua-
damente utilizado por los érganos legitimados para
hacerlo, siguiendo una linea constante y Gnica sobre
nuestro régimen constitucional.

Creemos no equivocarnos al estimar que el pais
seria mas respetuoso de los derechos y libertades,
si tuviéramos ante los tribunales de justicia mas con-
sultas y menos “recursos” de inconstitucionalidad.

16. CASTILLO, Francisco, “El Recurso de Revisién en Materia Penal”, Colegio de Abogados, Costa Rica, 1a. Edicién, 1980, pags. 50Y

sigts.

17. ORTIZ ORTIZ, Eduardo, Ley de la Jurisdiccién Constitucional, Actas Legislativas, folio 938, Archivo de la Asamblea Legislativa.
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INTRODUCCION

Nos proponemos' con este trabajo mostrar la
coherencia de nuestra ley con las orientaciones del
sistema romano del cual somos parte, identificar los
principios que la rigen y examinar sus aplicaciones
practicas jurisprudenciales en el campo especifico
de la responsabilidad por revocacién unilateral del
poderdante. El estudio que aqui se ofrece se refie-
re a los aspectos de Derecho Privado de la repre-
sentacion comercial; no comprende temas de Dere-
cho Publico, como los requisitos para la legitimacién
y titularidad necesarias para la proteccién legal.?

Conviene partir de la constatacién de que *“el
‘agency’ anglosajon es un concepto amplio que con-
figura una serie de contratos diferenciados en el De-
recho de raiz francesa.” Todos, sin embargo, en-
tran dentro del concepto genérico de “distribucién.”
Tanto por la amplitud del texto legal relativo a la
representacién de casas extranjeras, como por su
posibilidad de extensién analégica a figuras especia-
les, consideramos que los supuestos legales costa-
rricenses, que luego comentaremos, pueden cubrir
muy diversas formas de contratos para la distribu-
cion.

1. El agente en el proceso de distribucion.

La distribucién no es una tarea simple, sino que,
juridicamente, comprende un complejo de prestacio-
nes que corresponden a diversas obligaciones con-
tractuales:

“La distribucién puede indicarse globalmente
como el paso del productor del bien o prestador del
servicio al destinatario de uno y otro y, en ocasiones,
de ambos.™ Esto “implica el desarrollo de una serie
de funciones para procurar mantener un mercado;
debe realizar el representante una estrategia de
mercadotecnia y a su vez un proceso de retroalimen-

tacion de informacion entre la casa matriz y el repre-
sentante para el 6ptimo cumplimiento de sus funcio-
nes. Debe enfatizarse que la funcién principal del
agente es la promocién y no la colocacion de érde-
nes.” La “American Markenting Association” ha
definido la “sales promction” (o promocién de ven-
tas) diciendo que “comprende las actividades que
complementan la publicidad y la venta individual,
coordinandolas y haciéndolas eficaces, por ejemplo,
las campafnas de escaparates, exposiciones, de-
mostraciones y otros esfuerzos de venta no periédi-
cos, que se apartan de la rutina.”™

El agente puede considerarse como una forma
de mandatario; la agencia es un mandato “sui géne-
ris”. En la definicién de agente en el Derecho fran-
cés, que trae el articulo 1. del decreto de 1958, se
dice que es un mandatario especial.

Nuestra jurisprudencia ha sido mas especifica:

“..participa de arrendamiento de servicios y
participa del mandato...” (Sala Primera Civil, N® 66
de las 9,00 h del 18 de marzo de 1977).

Esta participacion del mandato ha llevado en
Francia a hablar de un mandato de interés coman y
a sancionar su violenta revocacién unilateral. El
concepto de mandato de interés comun (conferido
también en interés del mandatario) ha llevado a
hablar de su irrevocabilidad.” Sin embargo dada la
fiducia” (confianza) que debe regir las relaciones de
agencia, distribucién y representaciéon comercial, se
admite generalmente la revocabilidad, pero se esta-
blece una indemnizacién en favor del mandatario
especial.

En el uso diario, lo mismo que en la ley, “las
dificultades y tropiezos comienzan desde la propia
anfibologia de la palabra agente, junto con la pala-
bra representante, que se emplean alternativa y

Este trabajo fue realizado con la colaboracién de Daniel Alberto Pérez Umafia en los aspectos jurisprudenciales.
Sobre estos temas remitimos al Cédigo de Comercio (art. 361) y a las leyes 4864 de 30 de noviembre de 1970, reformada (mas bien

“derogada”) por la Ley 6209 de 9 de marzo de 1978, La Gaceta N® 64 de 3 de abril de 1978, reformada por la Ley 6333 de 7 de junio

JIMENEZ, Rodrigo. Representacién de casas Extranjeras. Trabajos de Posgrado en Derecho Internacional, Universidad de Costa Rica,

noviembre de 1987, p. 8 y también, del mismo autor: Distribuidores o Representantes de Casas Extranjeras o de sus Sucursales o

2.

de 1979, La Gaceta N°120 de 28 de junio de 1979.
3.

Filiales, Revista lustitia, N? 27, afio 3, marzo de 1989, p. 15.
4. HINESTROSA, Fernando, Estudios Jurfdicos, ¢it., p. 756.
5. JIMENEZ, op. cit., p. 11.
6.
7.

ESCOBAR, Gabriel, Negocios Civiles y Comerciales, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1987, p. 429.
V. MESSINEO, Francesco, Manuale di diritto civile @ commerciale, Giuffré-ed., Milano, Vol. V, p. 55.



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

juntamente para designar a la persona que desem-
pefa funciones de intermediacion™® en la distribu-
cion de bienes o servicios.

“Contrato de agencia, contrato de concesion,
contrato de distribucion. Todos entran dentro de la
funcién global de distribucion, han tenido un desarro-
lio histérico ya prolongado, mas el primero...

... Lo importante es tener en cuenta que el
contrato de distribucidn, lato sensu (agencia, conce-
sion, distribucién, Franchising), considerado en si
mismo, es definitivo y tiene funciones propias, que
se proyectan en las respectivas obligaciones para
ambas partes...™

...Los contratos de distribucién son contratos de
coordinacidon de distintas actividades y servicios;
establecimiento de relaciones y coordinaciéon de
actividades futuras, en los sentidos ya dichos. De
todas maneras son rasgos comunes a todos ellos su
estabilidad, permanencia, continuidad.”™® Sobre este
punto insistiré mas adelante. Estas razones justifican
la aplicacién de procedimientos analégicos en la
medida de lo admisible para supuestos no regula-
dos, con fundamento en los principios comunes.

En la doctrina nacional esto se ha admitido:

“ ..siendo la Ley de Proteccién al Representan-
te de Casas Extranjeras la Unica ley especial en
Costa Rica que regula este tipo de contratos, aun-
que sea en forma indirecta pues se trata de una
legislacién hasta cierto punto antigua, y tomando las
normas del Cédigo de Comercio como supletorias
de dicha ley, debemos aceptar como un hecho
que cuando se trate de contratos internaciona-
les de Franchising aplicables en Costa Rica debera
de concertarse el contrato, en lo que sea aplicable
de acuerdo con dichas leyes...™"

En estos contratos la eficacia puede prolongar-
se casi indefinidamente; por lo general, en funcion
de esto, las partes realizan inversiones y actuacio-
nes con miras a largo plazo. Esta es una de las ca-
racteristicas de la agencia comercial en sentido
amplio, dentro del sistema de Derecho Compa-
radoa que pertenecemos, seglin se aclarard mas
adelante.

HINESTROSA, op. ait., p. 759.
HINESTROSA, op.ail., p. 768.
10. HINESTROSA, op.dit., p. 769.

2. Los principios comunes a los contrateg de
distribucion: estabilidad y unidad.

La nota de la estabilidad caracteriza a egoq
contratos. “El requisito de la estabilidad ha gjqq
destacado por Mossa, para quien esta nota, entep,.
dida como actividad ejercida de un modo continyg
no puede faltar en el contrato de agencia.”? ’

“Siendo una relacién que presupone una cols.
boracién estable entre agente y concedente, el cop.
trato de Agencia es por naturaleza contrato de dura.
cion."?®

Por otra parte, la diversidad de prestaciones ng
impide una consideracién unitaria del vinculo: se
trata de un contrato (nico con diversas valoraciones
de poder y deber, relativas a la formalizacién ge
otros negocios.

“En la agencia todos los envios de mercancias
por un empresario y todos los recibos de ella y sus
ventas a terceros por el intermediario, constituyen
una sola relacion juridica, un solo contrato, motivo
por el cual todos estos hechos deben analizarse e
interpretarse como elementos de un todo para salvar
las contradicciones que puedan existir entre alguno
o algunos de ellos y la esencia misma del negocio
unitario y la conducta general de las partes. Es decir,
mil actos de recibo y de distribucién de bienes aje-
nos constituyen un solo negocio de agencia.™*

3. Las causas de terminacién del contrato con
responsabilidad para la casa representada.

En la Ley 6209 de 9 de marzo de 1978 (Ar. 4),
se establece: -

“Son causas justas para la terminacién del
contrato de representacion, distribucién o fabrica-
cién, con responsabilidad para la casa extranjera:

e) el nombramiento de un nuevo representante,
distribuidor o fabricante cuando los afectados han
ejercido la representacion, distribucion o fabricacion
en forma exclusiva.

f) toda modificacion unilateral, introducida por la
casa extranjera a su contrato de representacion,
distribucion o fabricacion, que lesione los derechos

11. MONGE, Gonzalo, OREAMUNO,Carlos, El Franchising, tesis de Grado, Facultad de Derecho, U.C.R., p. 114

12. GUNERA LAZZARONI, op.qit., p. 12.
13. GUNERA LAZZARONI, op.cit., p. 12.

14. ESCOBAR, Gabriel, Negocios Civiles y Comerciales, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1987, p. 402.
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o intereses de su representante, distribuidor o fabri-
cante.

g) cualquier otra falta grave de la casa extranje-
ra que lesione los derechos y obligaciones contrac-
tuales o legales que tiene con su representante,
distribuidor o fabricante.”

En diversos ordenamientos, progresivamente,
se ha venido reconociendo, en el momento de cesa-
cion de la llamada relacién DE AGENCIA (en senti-
do amplio), un derecho a una indemnizacién en favor
del agente auxiliar en la distribucién, como expresién
de un deseo de los legisladores de tutelar preferen-
temente al contratante débil; se le ha garantizado asi
a éste un resarcimiento por la inevitable pérdida de
su clientela.

Esto es observable tanto en el Derecho Interna-
cional, como en la jurisprudencia, extranjera y nacio-
nal.

4. Derecho Internacional.

Con la excepcién de la Convencién de-Nacio-
nes Unidas, de evidente influencia anglosajona,
también en el plano Internacional se ha venido reco-
nociendo este derecho en el momento de revocacion
unilateral de contratos estables de distribucién o
representacion, con excepcion de la Convencién de
Ginebra, de clara influencia anglosajona. En efecto:

4. a. Convencion de Ginebra de febrero de 1983.
Convention on Agency in the International Sale of
Goods.

Constituye una verdadera excepcibén, al menos
si se compara con las tendencias dentro del sistema
de tradicién romana; construida sobre el concepto de
“agency” del Common Law, mas ‘liberalizante”,
menos onerosa para las transnacionales en caso de
terminacién por voluntad unilateral del principal. En
todo caso, por referencia de contraste, se enuncia.

Art. 1: La convenci6n se aplica cuando una per-
sona, el agente, tiene poder o aparenta tenerlo en
representacién de otra persona, el principal, para
concluir un contrato de venta con un tercero...

CAPITULO IV. (Termination of the authority of
the agent).

Art. 17: La autoridad del agente concluye: a) por
mutuo acuerdo con el principal... c¢) por revocacion
del principal o renuncia del agente...

15. FRIGNANI, op. dit, p. 238.

4. b. Las directivas de la Comunidad Econdmica
Europea relativas a Agentes y Representantes de
Comercio.
Destaca particularmente el Proyecto de Directi-
va presentado al Consejo el 29 de enero de 1979,
relativo a los agentes y representantes de comercio.
Uno de sus objetivos es, precisamente, el mejora-
miento y la proteccion de los derechos del agente, el
cual, aunque independiente, normalmente se pre-
senta en posicion de subordinacién econémica res-
pecto al “comitente”.">

Duracién y cesacioén.

El contrato, segln la directiva de la C.E.E.
puede ser de duracion determinada, determinable o
indeterminada.

Indemnizacién debida al agente.

La C.E.E. prevé dos tipos de indemnizacién
(cuando hay cese unilateral, sin que haya incumpli-
miento del agente):

a) la indemnizacién de preaviso (art. 28) , a favor del
agente (en los contratos a tiempo indeterminado),
b) la indemnizacion de clientela, que corresponde al
agente si se dan las siguientes condiciones:

—que haya incrementado la clientela o bien
haya desarrollado en medida sensible los negocios
con la clientela ya existente, 4

—que gracias a la actividad del agente , el “co-
mitente” obtenga ventajas, inclusive posteriores.

Las liquidaciones que se hagan luego del cese
de la relacién referentes a negocios cumplidos se
rebajan de la indemnizacién de clientela,

Se fija como monto méaximo de esta indemniza-
cién de clientela la ganancia promedio anual de los
Gltimos cinco anos.

4. c. La Convencion del Benelux sobre Ley Uniforme
de Agencia.

Estipulada entre Holanda, Bélgica y Luxembur-
go el 26 de noviembre de 1983:

Establece una ley uniforme en materia de con-
trato de agencia.

Una diferencia con las directivas de la C.E.E. se
encuentra en materia de cese del contrato a tiempo
determinado, el cual, si prosigue después del térmi-
no final, se considera renovado por un periodo.

La concesion de venta puede ser pactada a
tiempo determinado o indeterminado.
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5. Jurisprudencia.

Este Derecho ha sido generalmente reconocido
tanto por nuestros jueces como por la JURISPRU-
DENCIA EXTRANJERA :

5. a. En la jurisprudencia extranjera:

5. a. 1. Bélgica:

Si bien en algunos paises como ltalia ha sido
resuelta en sentido negativo por la jurisprudencia,’®
en otros como Bélgica se reconoce al concesionario
el derecho cuando la relacién cese sin su culpa gra-
ve.'7

En este pais se han afirmado los criterios para
cuantificar la indemnizacién:

a) el aumento de la clientela que, aportada por
el concesionario, quede para el concedente después
de la cesacion de la relacién,

b) los gastos realizados por el concesionario
para el disfrute de la concesién que vayan en venta-
ja del concedente,

¢) las cargas financieras conexas al despido de
personal con las que el concesionario debe afrontar
la reduccién de su contrato.

5. a. 2. Alemania:

En Alemania se han declarado con lugar los
reclamos de los concesionarios y agentes, desde
1958, aunque todavia se discute el tema. Se ha
dicho que para el reconocimiento de la indemniza-
cién es indispensable que el concedente se pueda
beneficiar de la clientela lograda por el concesiona-
rio.

5.a. 3. Francia:

En Francia es célebre la sentencia de Amiens
de 1973 que reconocié el derecho a la indemniza-
cién por el daio sufrido por la pérdida de clientela.
Esta sentencia fue casada por la Corte de Casa-
cién'® que, sin embargo, excluyé la ilegitimidad del
receso, pero igualmente condend por “lafuerzade la
brutalidad de la ruptura de la relacion”.

16. Casacién 21 de junio de 1874, Casacion 13 de enero de 1984.

17. Ley 27 de julio de 1961, art. 3.
18. 9de marzo de 1976.

19. HINESTROSA, op. dit., p. 777.
20. JIMENEZ, op. dit., p. 30.

5 a4 USA.:

“La jurisprudencia, pero también la legislacign
de los Estados Unidos de América en algunos Ca-
sos, ha mirado con censura estas practicas, dq
modo de no permitir la terminacion del contrato
cabo de ese plazo exiguo de renovacioén o sancio-
narla como acto de deslealtad, con condena a jp-
demnizacién de perjuicios, dentro del principio de|
abuso del derecho, que se manifiesta en el desequi-
librio econdmico entre las partes.”®

5. b. En la jurisprudencia de Costa Rica:

La jurisprudencia costarricense ha concedido
esta indemnizacién para el caso de injustficada
negativa de prorrogar el contrato, la cual es en gran
medida equivalente a la revocacion unilateral.

“Dentro del contexto proteccionista del contra-
to, el representado debera responder de las pérdidas
sufridas por el representante por culpa suyay de la
terminacién del contrato en las condiciones que
estipula la ley.™°

En un caso se afirmé:

“Aun cuando el contrato de representacion
comercial celebrado entre las partes de este litigio
fue desarrollandose en sucesivos plazos anuales, al
no ser prorrogado por causas ajenas a la actora
concesionaria, siempre resultan aplicables las dispo-
siciones de la Ley respectiva, segun la cual la casa
matriz debe cubrir una indemnizacién a la concesio-
naria por la terminacién del contrato.” (Sala Primera
Civil, N2 282 de las 8 h del 30 de setiembre,1977).

“Si la agencia representante se ha mantenido
en actividad durante varias décadas y la casa fabri-
cante ha participado en su originacién y funciona-
miento; si la agencia local ha recibido manifestacio-
nes de aprobacién por parte de su representada
hechas en el sentido de que se encuentran satisfe-
chos con los servicios que la agencia ha prestado a
través de todos esos anos, tanto a favor de los clien-
tes, como de la misma casa fabricante; si la agencia
local ha mantenido una buena organizacion, una
buena existencia de repuestos y ha ampliado sus
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instalaciones, todo con el propésito de mejorar sus
actividades, no se falta a las reglas de la sana criti-
ca cuando se acoge y aprecia la prueba para tener
como cierto que |a actora no ha faltado a sus debe-
res de representacion y que tiene el derecho a ser
indemnizada conforme a la ley, porque no ha dado
motivo justificado para que la casa fabricante rompa
unilateralmente el vinculo contractual que le une con
su representante local.” (Sala Primera de la Corte,
Ne 31 de las 15,45 h del 14 de junio de 1983).

En otro caso donde, debido a ajustes oficiales
se produjo una disminucién en las ventas y la “casa
matriz” revoco la representacién, se considero esta
razén injustificada y se otorgé el derecho a la indem-
nizacion: “El contrato de representacién de casas
extranjeras es tratado bajo una legislacién proteccio-
nista, de orden publico, donde la parte que se supo-
ne débil —el representante— es protegido contra el
mas fuerte, —representada— cuando se le imputan
a aquél determinados hechos, y éstos deben dejar
en el animo del juzgador la conviccién clara, indubi-
table de que su conducta cay6 en falta grave a los
intereses de la representada; de ahi que si bien en
la especie se demostrd que se dio una disminucion
en la venta de los articulos, que provocaron el rom-
pimiento del contrato, no se comprob6 que ello su-
cediera por conducta negligente o ineptitud del re-
presentante, pues, por el contrario, la actora allegd
al debate prueba documental en que se indica que
los productos afectados en el mercado, lo fueron por
medidas o ajustes de orden oficial, lo que pertecta-
mente pudo haber provocado la disminucion o es-
tancamiento de las ventas, por lo que se concluye
que la accionante tiene derecho a la indemnizacion
reclamada conforme a la ley respectiva.” (Tribunal
Superior Segundo Civil, Seccién Primera, N2 200 de
15,40 h del 29 de abril de 1981. Ordinario de C.F.
Ltdac. B.A. y otra, del Juzgado Primero Civil de San
José).

En otro caso, una modificacién unilateral del
contrato que afecté a una de las lineas representa-
das, faculté al representante para dar por terminado
ese vinculo y para ser indemnizado: “Si bien es cier-
to que el contrato de representacion entre actora 'y
demandadas comprendia tres lineas de productos y
que la modificacién unilateral del contrato, por parte
de la segunda afecté a solo una de ellas, lo que
motivé que la accionante diera por roto el convenio,

21, HINESTROSA, op. cit, p. 777.
2. JIMENEZ, op. cit., p. 37.

también lo es que ésta no hizo mas que usar la fa-
cultad que le confiere la Ley de Representantes de
Casas Extranjeras para dar por terminado su contra-
to de representacién, toda vez que la casa matriz y
su afiliada con aquella modificacién lesionaron sus
derechos e intereses.” (Tribunal Superior Segundo
Civil, Secién Primera, N2 200 de 15,40 h del 29 de
abril de 1981. Ordinario de C.F. Ltda. c. B.A. y otra
del Juzgado Primero Civil de San José).

6. Justificacién de la indemnizacion.

La estabilidad y unidad, principios rectores de
estos contratos tienen importancia en la justificacion
de la indemnizacidon. Es por esa estabilidad que el
agente invierte en la promocién y ejecucion de su
funcién; seria, entonces, contrario a la equidad que
estas inversiones y los gastos que haga, una vez
realizados, vayan a beneficiar al poderdante que
realiza una revocacién unilateral, apoderandose del
terreno arado y sembrado por el representante. Este
merece ser indemnizado.

“..los contratos de distribucién, por lo mismo
que implican inversiones fuertes, orientacién y estu-
dios iniciales costosos, en donde los gastos iniciales
habran de ser amortizados lentamente y en donde
cada esfuerzo tiende a mejorar y consolidar la situa-
cién en curso, se conciben econdmica y juridicamen-
te por o para largo tiempo, lo cual no impide que se
celebren a corto plazo...

“...el agente necesita un tiempo largo para mon-
tar y desarrollar su empresa, para amortizar sus in-
versiones, y es natural que a medida que transcurra
el tiempo adquiera mas confianza y mas estabilidad,
que no tiene por qué quedar bajo la amenaza del
desaparecimiento en pocos meses.™"

“La ley es especifica cuando protege al repre-
sentante de casas extranjeras, poniendo una cuan-
tiosa indemnizacién a pagar a cargo de la casa
matriz por su incumplimiento... el fin es dar estabili-
dad juridica y garantia de reparacion adecuada por
los esfuerzos realizados...”?

7. Naturaleza de la compensacién debida.

La responsabilidad contractual especial: la
compensacion debida.

Se discute si se trata de una responsabilidad
por incumplimiento contractual, ya que, mas bien, se
afirma que el “representado” debe poder poner tér-
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mino (pues tampoco se le puede obligar a tener
como auxiliar a aquel que ha dejado de gozar de su
“fiducia”) al contrato, siempre que indemnice debida-
mente al representante o distribuidor.

Para determinar el tipo de responsabilidad con-
tractual es conveniente recordar que, aunque, a
veces, se ha asimilado el “representante de casas
extranjeras” a un “trabajador”, no se trata, en reali-
dad, de una responsabilidad laboral; falta verdade-
ramente la subordinacion juridica.

La verdad es que nos encontramos frente a una
figura distinta, legalmente determinada, de respon-
sabilidad contractual especial (legalmente fijada).

Esta parece haber sido la orientacion seguida
dentro del sistema romano (Civil Law) a que perte-
nece nuestro Ordenamiento, tanto en las recientes
convenciones internacionales, como en la jurispru-
dencia (extranjera y nacional), lo mismo que en la
doctrina més autorizada.

“Se ha discutido y seguira debatiéndose sobre
la naturaleza de esta compensaciéon en favor del
agente a la terminacién del contrato: tomada inicial-
mente a manera de una indemnizacion por la ruptu-
ra injustificada del contrato, abarca y absorbe una
preocupaciéon mas amplia.

La novedad —del Cédigo de Comercio aleman
de 1953— que contiene e introduce consiste en una
compensacion en favor del agente a la terminacion
del contrato, inicialmente delante de algunas circuns-
tancias especificas que no se pueden calificar de
violacién de aquél por parte del empresario, pero
que si atienden a las condiciones especiales de la
relacién o personales del agente: antigiedad del
vinculo, utilidad de la agencia, trabajo del agente
para la apertura de nuevos mercados, para el ase-
guramiento de otros de parte del empresario, la si-
tuacién de negocios en curso que ya el agente no
podré adelantar y consumar... no se toma como
perjuicios y su resarcimiento, sino como compensa-
cién equitativa al finalizar un contrato de coopera-
cién."3

En todo caso, en nuestro medio, los criterios le-
gales son claros y la compensacién se reputa como
indemnizacién por la modificacién o revocacion uni-
lateral.

24,

8. Derecho Comparado.

Ante la carencia de una mejor regulacién en re.
lacién con las diferentes figuras de distribuidoreS
comerciales, o agentes en sentido amplio,convigng
observar el universo donde se encuentra Nuestrg
Derecho Positivo. Somos (lo hemos sido por dog mil
afos) parte de un sistema de Derecho, precisamgp.
te el sistema denominado por John Henry Mery.
mann ‘“tradicién romano canonica”, sistema dinamj.
co, evolutivo, permeable y permeante, en el cya|
estamos inmersos.

En la materia que nos ocupa (aunque también
en otros sectores del comercio internacional) es
clara una mayor afirmacion de la tutela del contratan-
te débil en el sistema romano a que pertenece Lati-
noamérica juridicamente, frente a las tesis del Com-

mon Law.24

8. A. La respuesta en el Sistema Romano.

Reconocen el derecho a una indemnizacién:
Francia, Alemania, Suiza, ltalia, Austria, Brasil, Ar-
gentina.

Hay diversos modelos:2®

8. A. a). Modelo aleman : (89 B HGB, ley de
1953).

Admite la indemnizacién en favor del agente en
caso de terminacién unilateral, sin embargo supone:

a) Que el principal se beneficie de los nuevos
clientes que le procuré el agente o de la expansion
del volumen de negocios de viejos clientes.

b) Que el agente pierda el derecho a la retribu-
cién que con base en negocios estipulados o reali-
zables en el futuro con clientes por él adquiridos,
hubiese mantenido.

Este modelo fue seguido por Austria con una
Ley en 1960.2¢
8. A. b). Modelo francés: art. 3 decreto de 1958.

“Entendida la agencia como un mandato estable
de interés comdn, basado primero en la doctrina’y
luego en el Decreto de diciembre de 1958, en Fran-
cia se llegd al mismo resultado de la estabilidad de
la agencia y de su no revocabilidad unilateral, intem-
pestiva y sin justificacién, como quiera que el man-
dato de interés comun es una figura universalmen-
te aceptada.”™’

Ver HINESTROSA, Fernando, Estudios Juridicos, Umafia Truijillo, Bogota, 1983, p. 760.
Ya lo hemos demostrado en nuestro trabajo sobre “La excesiva onerosidad de la deuda externa latinoamericana”, publicado en la Re-

vista Judicial, N-46, Corte Suprema de Justicia, San José, Costa Rica.

25.
26.
27.

FRIGNANI, op. dit., p. 231,
HINESTROSA, op. cit., p. 761.

Cfr. CATONI, La rupture du contrat d’ agent commercial, Paris, 1970, cit. HINESTROSA, op. ait. p. 773.
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El citado decreto dispone una indemnizacién
relacionada con el perjuicio que el agente sufre por
causa de la cesacion de la relacién. La determina-
cioén de la medida de la relacion se deja a la aprecia-
¢cién judicial.

8. A. c). Modelo italiano:

Art. 1751 del CODIGO CIVIL:

Habla de un monto proporcional a lo liquidado
en el curso del contrato.

Se remite a dos tipos de indemnizacién:
normal (de disolucion de la relacién)
una parte fija: 1% del monto de las sumas pagadas
al agente
otra parte variable, en proporcién inversa al monto
de los pagos, prevista solo para los grados mas
bajos y
supletoria en caso de disolucién de la relacion por
iniciativa del “comitente” por hecho no imputable al
agente , asi como por otras causas.

8. A.ch). Los modelos en centroamérica.

En Centroamérica, “aunque las legislaciones di-
fieren entre si en varios aspectos, basicamente coin-
ciden en :

1. Establecimiento de causas legales justas,
para dar por terminado el contrato de agencia, dis-
tribucion o representacion;

2. Tales causas hay que probarlas, ante los or-
ganismos competentes;

3. De no existir tales causas, el principal o con-
cedente tiene que otorgar una indemnizacién, fijada
por la ley, al representante o concesionario;

4. Mientras no se pague esta indemnizacién los
productos no se podran importar (si son fabricados
en el extranjero);

5. El principal o concedente esté obligado a ad-
quirir los créditos e inventarios de productos del con-
cesionario o agente al terminarse el contrato, sin

mediar causa justa, bajo las condiciones sefaladas
en la ley;

2.
1987, p. &

s 2

GUNERA LAZZARONI, op. ait., p. 34.

1979, p. 84.

32.
1979, p. 85.

33.

6. El principal o concedente no puede nombrar
otro agente o distribuidor, mientras no se le pague la
indemnizacién, o la deposite ante el organismo
competente, en caso de demanda o reclamacidn;

7. Los derechos concedidos por tales leyes son

irrenunciables, aunque podra convenirse en una
transaccion...®

8. B. La respuesta del Common Law. ,

En principio, en el Common Law, se admite que
la agencia puede concluir por voluntad unilateral del
“principal...” El principal puede revocar la autoridad
del agente en cualquier momento.™®

“No todos los ordenamientos reconocen al
agente un derecho a ser indemnizado... excepcion la
constituyen los paises del Common Law, ademas de
otros, donde no se hace este reconocimiento”,?°
salvo en casos especiales, segun veremos.

La doctrina norteamericana reciente abunda en
estas consideraciones:

“La autoridad del agente puede ser revocada en
cualquier momento por el ‘principal’ aunque la auto-
rizacién originaria hubiese sido calificada de ‘irrevo-
cable’. Esto resulta inevitablemente del hecho de
que la agencia es una relacién consensual y un prin-
cipal, en consecuencia, no puede ser obligado a
mantener a otro como su agente.”!

En los Estados Unidos “no se requieren espe-
ciales formalidades para la revocacién, aunque la
autoridad hubiera sido concedida previendo que la
revocacion seria efectiva solamente si se hiciera en
una determinada manera. La revocacion informal es
permitida, aunque la autorizacién originaria hable de
la necesidad de satisfacer ciertas formalidades para
su eficacia...”?

Parte de la “jurisprudencia” norteamericana ha
matizado estas aseveraciones:

Si tal revocacién es incorrecta y constituye un
rompimiento del contrato por parte del principal, el
agente puede reclamar dafios del principal, aunque
la revocacion efectivamente termine la relaciéon™?

GUNERA LAZZARONI, Gerardo. La agencia en exclusiva. Posgrado en Derecho Internacional, Universidad de Costa Rica,

SMITH AND ROBERSON' S, Business Law, Uniform Commercial Code, West P. Co. St. Paul, 1982, p. 324.

REUSCHLEIN, Harold Gil; GREGORY, William A., Agency and parterniship, Hornbook series, West Publishing Co. St. Paul,
REUSCHLEIN, Harold Gill, GREGORY. Wiliam A., Agency and parterniship, Hombook series, West Publishing Co. St Paul,

SMITH and ROBERSON' S, Business Law, Uniform Commercial Code, West P. Co. St. Paul, 1982, p. 324. Hay varios casos: por ejem-

plo: Knudsen & Richardson vs. Laurent, 159 lowa 189, 192, 140, N.W. 392, 393 (1913). Restatement Sec. of Agency 386. 1958.
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En los propios Estados Unidos de América se
encuentran las leyes de 1961y 1971, protectoras de
la estabilidad del concesionario y el Cdédigo de
Comercio unificado plantea ya el tema del contrato
de franchising.3*

9. Aspectos practicos sobre el calculo de la in-
demnizacion debida.

En algunos ordenamientos se fijan criterios am-
plios, como en Bélgica, donde La Ley del 27 de ju-
lio de 1961, establece en su articulo 2 que, cuando
una concesion de venta exclusiva es convenida por
un plazo indeterminado no puede, salvo falta grave
de una de las partes a obligaciones, ser rescindida
sin un preaviso razonable o “una justa indemniza-
cién”.

9. a. Laindemnizacion.

Cuando la revocacién viene del concedente, la
indemnizacion a favor del concesionario es fijada a
través de los siguientes elementos: a) el mayor valor
de la clientela aportada por el concesionario y que se
traduce a favor del concedente; b) los gastos que
el concesionario ha expuesto en vista de la explota-
cidn de la concesién y c) las indemnizaciones que
el concesionario debe a su personal, que se ve en la
necesidad de despedir como consecuencia de la
rescisién del contrato.3® .

En Costa Rica la materia se encuentra regida
por las leyes y reglamento ya citados, en forma es-
pecifica, de modo que el margen de valoraci6n dis-
crecional es reducido. La Ley 6209 de 9 de marzo de
1978 en su articulo 2: dispone:

“Si el contrato de representacion, de distribucién
o de fabricacién es rescindido por causas ajenas a
la voluntad del representante, del distribuidor o del
fabricante, o cuando el contrato a plazo llegare a su
vencimiento y no fuere prorrogado por causas aje-
nas a la voluntad de éstos, la casa extranjera debe-
ra indemnizarlos, con una suma que se calculara
sobre la base del equivalente de cuatro meses de
utilidad bruta, por cada afo o fraccién de tiempo
servido. El valor de la indemnizacién en ningun caso
se calculara en un plazo superior a los nueve anos
de servicio.

Para establecer la utilidad bruta de cada mes,
" se tomara el promedio mensual devengado, duran-
te los altimos cuatro anos o fraccién de vigencia del

34. HINESTROSA, op.dit., p. 765.

contrato en el caso de los representantes y fabricap.
tes y el promedio de los Ultimos anos o fraccign, en
el caso de los distribuidores.”

“Para efectos de esta ley, la antigliedad dg log
contratos de representacion, distribucion o fabric,.
cion de hecho, se computara desde el inicio de |ag
relaciones entre las partes” (Art. 10).

El citado articulo 2 se traduce en la siguigntg
férmula:

n: afos de tiempo servido, hasta un maximo de 9
4 meses utilidad x n : 36 4mx9

m: 1 mes: suma utilidad 48 Ultimos meses / (divi-
dido entre) 48

TOTAL: + de comisiones de 48 meses entre 48:
esto multiplicado por 4 x 9.

Paralelamente, el tema se encuentra regulado
por el REGLAMENTO A LA LEY 6209 de 9 de mar-
zo de 1978: N¢ 8599- MEIC de 1978:%

Articulo 1:

“El monto de las indemnizaciones a que se re-
fiere el articulo 2 de la Ley N2 6209, se determinara:

a) Para los representantes de casas extranje-
ras, sumando las comisiones recibidas durante los
Gltimos cuatro afos o fraccién de vigencia del con-
trato, incluyendo las comisiones correspondientes
sobre pedidos pendientes. El total anterior se dividi-
ra por el nUmero de meses que constituye el perio-
do de célculo a efecto de establecer el promedio
mensual de utilidad bruta, que se multiplicara por el
ndmero de anos o fraccién de vigencia del contrato,
cuyo resultado se multiplicara por cuatro.

b) Para los distribuidores o codistribuidores, su-
mando la utilidad bruta percibida durante los dos ul-
timos afos o fraccién de vigencia del contrato, resul-
tado que se dividira por el nimero de meses que
constituye el periodo de célculo para determinar el
promedio mensual de utilidad bruta, que se multipli-
cara por el nUmero de afos o fraccién de vigencia
del contrato, total que se multiplicara por cuatro.

c) Para los fabricantes, sumando la utilidad
bruta percibida durante los Ultimos cuatro anos 0
fraccién de vigencia del contrato. El total que resul-
tare se dividira entre el nimero de meses que for-
man el periodo de célculo, para determinar el prome-
dio mensual de utilidad bruta. Este promedio seré
multiplicado por el nimero de afos o fraccién de vi-
gencia del contrato y su resultado sera multiplicado
por cuatro.

35. Ver GUYENOT, Jean. ;Qué es el franchising ? Concesiones comerciales. Ediciones Jurfdicas Europa-América, Buenos Aires, 1977.
36 D. 8599 de 5 de mayo de 1978. Alcance N® 108 , a La Gaceta N? 115 de 16 de junio de 1978.
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d) Para el representante de Casas Extranjeras
que a Su vez sea distribuidor, codistribuidor o fabri-
cante, sumando todos los resultados de los calculos
senalados en los incisos a), b) y c) anteriores.

e) Para el distribuidor o co-distribuidor que sea
también fabricante sumando los resultados de los
procedimientos sefialados en los incisos b) y ¢) an-
teriores.”

Para el representante de casas extranjeras, el
citado texto reglamentario se traduce en la misma
féormula (equivalente a la expuesta por la propiedad
conmutativa de la multiplicacién):

Suma de comisiones de 48 meses entre 48.
Todo esto multiplicado por 9 y por 4.

Articulo 2:

“Para establecer la utilidad bruta a que se refie-
ren los incisos b) y c) del articulo anterior, se toma-
ra como tal la diferencia entre el precio de venta del
producto y su costo.”

Articulo 3:

“Las indemnizaciones sefaladas en el art. 1 de
este Reglamento, en ningln caso podran exceder el
total de 36 meses de indemnizacién.”

9. b. Pago de existencias:

Por expresa disposicién de la Ley 6209 de 9 de
marzo de 1978 en su Articulo 3:

“Cuando se produzca la cancelacién de una re-
presentacidn, distribucion o fabricacién, la casa ex-
tranjera representada debera comprar la existencia
de sus productos a su representante, distribuidor o
fabricante, a un precio que incluya los costos de
estos productos mas el porcentaje razonable de la
inversién que éste haya hecho. Este porcentaje que
sera determinado por el Ministerio de Economia,
Industria y Comercio.” -

“El costo del producto no sélo debe incluir el
precio en que lo adquirié el representante, sino todos
los costos adicionales como lo son cargas fiscales,
transporte, pago de personal, bodegaje y otros gas-
tos en que pudo incurrir el representante.”™’

“A la cancelacién del contrato la casa extranje-
ra debera:

... b) comprar la existencia de los productos al
costo, incluyendo los gastos directos, locales y de
internacién méas un diez por ciento (10%) para cubrir
gastos financieros.” REGLAMENTO A LA LEY 6209
del 9 de marzo de 1978: N2 8599- MEIC. Articulo 4:

Se ha interpretado que esto es una opcién del
representante (EL AGENTE) y una obligacion para

37. JIMENEZ, op. cit., p. 38.
38. JIMENEZ, op. dit., p. 38.

la casa representada ( NACIONAL O EXTRANJE-
RA): “...siempre que lo quiera la distribuidora la casa
matriz debe comprarle los repuestos...” TRIBUNAL
SUPERIOR SEGUNDO CIVIL SEC. 1a, N® 908 de
las 8,00 h de 16 de noviembre de 1984.

9. c. Porcentaje razonable de la inversion:

“Este porcentaje fue determinado por el Minis-
terio de Economia, Industria y Comercio por el de-
creto 8599 de 5 de mayo de 1978 en un 10 por cien-
to... Las legislaciones centroamericanas algunas
mencionaron el porcentaje de inversion, otras no.
Pero todas ponen la obligacién de compra del pro-
ducto y pagar el valor total del inventario de bienes
muebles del representante...”™®

9. ch. Responsabilidad contractual adicional:

Si la decisién de revocacién unilateral causa
dafios y perjuicios adicionales, cuya causalidad sea
imputable directamente a LA CASA REPRESENTA-
DA NACIONAL o EXTRANJERA , no hay obstaculo
para que por el camino ordinario de incumplimiento
contractual estos puedan ser reclamados. Este
reclamo, sin embargo, no goza de la garantia antes
citada. Este reclamo es perfectamente acumulable al
minimo irrenunciable fijado por la Ley de Proteccion
al Representante de Casas Extranjeras.

Aqui el punto a considerar estaria en la determi-
nacion de esos danos adicionalesy en la prue-
bade la causalidad eficiente entre la conducta y
el resultado.

Por ejemplo, la forma pulblica e imprudente
como se realice una revocacion podria causar una
lesién a la reputacién mercantil.

Por ejemplo también, recordamos la jurispruden-
cia francesa sobre la responsabilidad por la revoca-
cién abrupta del vinculo, con base en los principios
de violacion de contrato de mandato de interés
comun.

Es dudoso que el mero aviso de revocacién uni-
lateral (si se da con un debido preaviso) pueda
hablarse de incumplimiento contractual, pues el
“principal” debe poder deshacerse del representan-
te en quien ha perdido confianza, por lo que la ley fija
una compensacion (la llama indemnizacién) en tor-
ma reglada y Unica en principio, salvo, como se dijo,
que se demuestre una causalidad eficiente adicional,
dada la pluralidad de calificaciones de que pueden
ser objeto los hechos juridicos.
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Aqui entramos en el campo de la prueba de los
dafos adicionales reclamables, que corresponderia
identificar a EL AGENTE.

10. Garantia para el agente del pago de las in-
demnizaciones por |a casa representada na-
cional o extranjera:

Ley 6209 de 9 de marzo de 1978 Articulo 9:

“Las indemnizaciones previstas en esta Ley de-
beran ser pagadas en un pago Unico y total, inmedia-
tamente después de terminado el contrato o cuando
quede firme el fallo judicial condenatorio si lo hubie-
re. La casa extranjera debera rendir una garantia
sobre el total de las indemnizaciones reclamadas por
el representante, el distribuidor o el fabricante, cuyo
monto sera determinado por el Juez. Si no lo hicie-
re, el Ministerio de Hacienda suspender3, a solicitud
del demandante, toda clase de importacién de los
productos de la citada casa extranjera.”

“En el caso del pago de indemnizacién al repre-
sentante Costa Rica exige una vez presentada la
demanda el depésito en el juzgado del monto... sino
depositare o pagare la casa extranjera, la autoridad
judicial dara érdenes a las aduanas para que no
permitan el ingreso o la importacién del bien o bie-
nes que la Casa Extranjera importaba por medio del
representante que accioné la demanda.™®

Nuestra jurisprudencia ha sido estricta en la
consideracién del tipo de garantia admisible: “La ga-
rantia que debe rendir la casa extranjera en los
casos de cobro de indemnizacién por un represen-
tante, distribuidor o fabricante de aquélla, no puede
serlo una carta de un banco con un término fijado por
la casa, toda vez que el fin de dicha garantia es que
en caso de éxito de la demanda, ésta se haga efec-
tiva en cuanto el fallo adquiera firmeza, por lo que
debe cubrir el monto total de la indemnizacién recla-
mada durante todo el tiempo que dure el proceso y
porque de aceptarse tal garantia la misma puede
resultar inocua con solo dejar de renovar la carta de
garantia la parte que la otorga”. ( Sala Primera Civil,
N2 253 de las 8,05 h del 30 de julio de 1979).

11. Laresponsablilidad solidaria de otras empre-
sas relaclonadas con la casa representada
naclional o extranjera.

Hay tres supuestos (dos legales y uno jurispru-
dencial) donde se admite la responsabilidad de em-

39. JIMENEZ, op. dit., p. 40.
40. Asl: JIMENEZ, op.dit., p. 41

presas de la unidad econémica LA CASA REPRE.
SENTADA NACIONAL Y LA MATRIZ EXTRANJE.
RA:

1. El que asuma la misma actividad de la casa
extranjera, ejercida por medio de un representantg
distribuidor o fabricante: tal es el caso de la Ley 6209
de 9 de marzo de 1978 que en su Articulo 6 dispo-
ne:

“La persona fisica o juridica que asume total o
parcialmente cualquier actividad comercial que antes
ejercia una casa extranjera dtravés de un represen-
tante, distribuidor o fabricante, respondera de Ia
continuidad del contrato de representacion, distribu-
cion o fabricacién, salvo que la casa extranjera
hubiera cubierto, previamente la indemnizacién co-
rrespondiente.”

2. El caso de la continuidad del contrato con las
consiguientes responsabilidades para el sucesor,
salvo que la indemnizacién haya sido cubierta, en el
supuesto de la Ley 6333 de 7 de junio de 1979 que
en lo que interesa, adiciona articulo 4 de la Ley N2
6209 de 9 de marzo de 1978, asi:

“Cuando una casa extranjera cambie de domi-
cilio, razén social, se transforme, se subdivida,
cambie de objeto, lo mismo que se fusione con otra
o0 sea absorbida por otra no es causa de terminacion
del contrato de representacién, agencia o distribu-
cién. Laempresa con la cual se hubiere fusionado,
la hubiere absorbido o haya sido autorizada parael
uso de las marcas, respondera solidariamente has-
ta por el monto de la indemnizacion en los mismos
términos, pudiendo por lo tanto el concesionario
ejercer las acciones que otorga esta ley contra las
cuales se hubiese fusionado, la hubiese absorbido o
contra cada una de las subdivisiones en que sé
hubiese desdoblado la empresa o recibido la autori-
zacion para el uso de la marca.”

“La casa extranjera que cambie de domicilio,
razén social, se transforme, fusione, sea absorbida
o cambie de objeto, responde solidariamente al pago
de la indemnizacién.”

Este principio ya contemplado en el articulofl
inciso H de la Ley 6209 y en su exposicion de moti-
vos, ha sido ratificado por la jurisprudencia en el
Tribunal Superior Segundo Civil nimero 200 de Ias
15,40 h del 20 de abril de 1981. Los paises
centroamericanos no contemplan esta regla.*’
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3. La responsabilidad solidaria de las empresas
que constituyan una unidad econémica:

Si bien, como ya se explico, el principio del “Dis-
regard of legal entity”, llamado también el “Piercing
the corporate veil” no se encuentra admitido en
Costa Rica, mas que un par de esporadicas alusio-
nes en materia laboral y en materia tributaria, en el
campo de la representacion de casas extranjeras, la
ley amplia su esfera de imputaciones y sin realmen-
te “disregard” (como se expresa en el Derecho
Anglosajon) la personalidad juridica, realiza atribu-
ciones adicionales a sujetos que no eran parte de la
relacion juridica.

Hay un caso (que como caso aislado, no cons-
tituye jurisprudencia de conformidad con nuestro sis-
tema de Derecho, pero que es de gran interés como
precedente), sin embargo, donde se atribuy6 res-
ponsabilidad solidaria en consideracién a la unidad
economica: “Si la sociedad matriz demandada y la
filial para Centroamérica, codemandada, constituyen
una unidad econémica, ambas deben responder
solidariamente por la indemnizacién, a que estan
obligadas a favor de la actora representante, como
obligacion comercial que es”. (Tribunal Superior
Segundo Civil, Seccién Primera, N2 200 de 1981.
Ordinario de C.F. Ltda. c. B.A. y otra, del Juzgado
Primero Civil de San José).

12. Las vias posibles de solucién de conflictos
entre representante y representado en mate-
ria de agencia comercial:

12. a. Arreglo amigable entre el agente y la casa re-
presentada.

A pesar del caracter irrenunciable de las dispo-
siciones examinadas, conviene hacer una distincién
entre los actos de disposicién al perfeccionarse el
vinculo y los que ocurran una vez que éste entra en
su fase de eliminacién de efectos, como ocurre
ahora en este caso.

Preventivamente no es posible disponer de nin-
guna de las situaciones juridicas que la ley otorga al
fepresentante. Sin embargo, nada obsta para que
Una vez “"causadas” sean objeto de actos de dispo-
sicién.

Valen aqui razones anélogas a las que justifican
|a_ imenunciabilidad de la prescripcion, pero la renun-
Ciabilidad de ésta una vez cumplida: hay un interés

-
41. HINESTROSA, op. cit., p. 783.

publico de por medio. Es pues, nulo, todo negocio
que tienda a regular el curso de la prescripcion,
como es aqui nulo todo negocio que contradiga los
terminos legales. Por un lado esto se justifica en que
sélo se puede disponer de lo que ya se tiene, ade-
mas de que la posibilidad de renuncia podria aten-
tar gravemente contra el citado interés publico, pues,
generalizandose en los contratos quedaria practica-
mente abolida. “La Sala de Casacién Civil de la
Corte Suprema de Justicia -de Colombia- ... sostuvo
que la prestacién del agente es renunciable si, pero
no preventivamente, sino una vez causada, es decir,
luego de la terminacion del contrato.™"

De este modo, no encuentro obstaculo para que
el agente y la casa representada nacional o extran-
Jera puedan llegar a un arreglo extrajudicial.

12. b. Arbitral: Compromiso arbitral entre el agente y
la casa representada nacional y extranjera.

El arbitraje, en principio, se presenta como un
medio idéneo para resolver los conflictos en el
comercio internacional. Sus ventajas se encuentra
en su caracter mas &gil y econémico. Sin embargo,
muchas de las ventajas que se suelen atribuir a la
via arbitral no son tales necesariamente. Frente a la
defendida “economia” que se atribuye a la institu-
cion, se ha afirmado que no es evidente que su
costo sea necesariamente més bajo y que mas bien
a este respecto lo que hay es una desventaja, pues
los arbitros deben ser pagados. Frente a la defen-
dida mayor velocidad, se ha sostenido que en mu-
chos casos un arbitraje puede durar varios anos.
Esto es particularmente cierto en los casos en que
unade las partes se niegue a cooperar, por ejemplo
en cuanto a la formalizacién del compromiso, en
cuanto a la designacion de los arbitros, en cuanto a
la aceptacién de su competencia, o bien, al discutir-
se la validez y eficacia del compromiso o del propio
laudo o se pongan obstéculos para su ejecucién. 42

En todo caso, a pesar de lo expuesto, es mi cri-
terio que el arbitraje, si es internacional, no resulta
admisible. En el arbitraje se otorga a la parte deman-
dada judicialmente la posibilidad de oponer la excep-
cion de compromiso (o de litis pendentia si el arbitra-
je estuviere en curso). Con esto, ella puede excluir
la jurisdicciéon de los tribunales comunes, o sea
puede excluir la potestad de los tribunales naciona-
les para conocer de los problemas relacionados con

42. Sobre el tema puede revisarse informacién mas amplia en el trabajo que publicamos en la Revista Judicial N® 40, Corte Suprema de
Justicia, San José, Costa Rica, titulado: “El contrato de arbitraje en el comercio internacional”.
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su aplicacion. Esta posibilidad est4 excluida en
Costa Rica por la Ley 6209 de 9 de marzo de 1978
que en su Articulo 7 establece:

“La jurisdiccion de los tribunales costarricenses
y los derechos del representante, distribuidor o fabri-
cante, por virtud de esta ley, seran irrenunciables.”

Esta competencia exclusiva de los tribunales
costarricenses ha sido reafirmada por el Tribunal
Superior Segundo Civil, Sec. Segunda, en su sen-
tencia N® 590 de las 14,40 h del 29 de agosto de
1984 y por la Sala Primera de la Corte, en sentencia
N¢ 37 de las 15,30 h del 11 de mayo de 1982.

Cabe aclarar, sin embargo que el texto legal
habla de tribunales costarricenses; pareciera que
nada impediria un arbitraje realizado por costarricen-
ses, ya que los arbitros, por ley, son parte del siste-
ma jurisdiccional nacional.

12. c. Judicial.

En caso de no llegarse a un arreglo queda
abierta a EL AGENTE |Ia via judicial para el recla-
mo de sus derechos y para hacer efectiva la garan-
tia concedida por la ley.

13. Ley aplicable.
La Ley N2 4684 de 30 de noviembre de 1970

(art. 2, al que se refiere la consulta) Ley de Distribui-
dores o Representantes de Casas Extranjeras o de
sus Sucursales Filiales y Subsidiarias fue derogada
por la Ley 6209 de 9 de marzo de 1978 que expre-
sa en su articulo 11: “Derégase la Ley N2 4684 de 30
de noviembre de 1970".

Rigen en cambio la Ley 6209 de 9 de marzq de
1978 y la Ley 6333 de 7 de junio de 1979 (Ley dg
Proteccion al Representante de Casas Extranjeras)

No se plantea problema de aplicacién de |5 ley.
en el tiempo, por cuanto estamos frente a disposicig-
nes de orden publico. Sencillamente rige la nueyy
ley, aunque parte de la ejecucion de un contratg que
haya ocurrido dentro de la vigencia de la ley ante-
rior.4?

“La intervencion del Estado por razones de
interés publico, econémico, politico, social, de salyg
publica o de moralidad, puede desembocar en |3
expediciéon de normas que tienen vigencia genera|
inmediata...” (como otra manifestaciéon del "orden

publico™).*

14. Determinacién concreta de la responsabili-

dad: .

a) Con base en la Ley de Proteccién a los
Representantes de Casas Extranjeras.

Se resumen en:

a) Indemnizacién

Con base en la térmula:

“+ de comisiones de 48 meses

dividida entre 48.

Todo esto multiplicado por 4 y por 9.

b) Pago de comisiones pendientes

c) Compra de existencias mas un 10 %

d) Contractual adicional

Depende de la demostracién de cualquier cau-
salidad adicional, que corresponderia identificar a EL
AGENTE, si fuere del caso.

CONCLUSION

Con base en lo expuesto resulta posible recla-
mar responsabilidad en la forma dicha, a LA CASA
REPRESENTADA NACIONAL Y EXTRANJERA por
una decisién de revocar unilateralmente una relacién
contractual mantenida con EL AGENTE a lo largo

de varios afos, responsabilidad que, de acuerdo con
lo expuesto podria extenderse a las demas empre-
sas de la misma unidad econémica domiciliadas en
otros lugares.

43. Sobre el concepto de Derecho de orden publico, puede consultarse nuestro trabajo Derecho Publico- Derecho Privado, publicado en
la Revista Judicial N%16, Corte Suprema de Justicia, San José, Costa Rica. '

44. HINESTROSA, op. ait., p. 781.
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