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SOBRE EL DERECHO COMO “ORDEN CONCRETO”

La filosofia es, contrariamente a lo que pien-
san quienes no la conocen, un esfuerzo empeci-
nado por asir la realidad en sus bases mismas. Claro
esta, un filésofo puede llegar a fracasar mas o me-
nos, como en toda empresa humana —lo atestigua
también la historia de las ciencias—. Pero mas alla
de sus triunfos (relativos) y de sus fracasos, de sus
luces y sus sombras, la filosofia seguira siendo una
actividad ineludible mientras haya quienes quieran
intentar que el conocimiento del hombre llegue lo
mas lejos posible.

Lo que distingue a la filosofia frente a la cien-
cia no es tanto, acaso, la cantidad de los errores o
de los aciertos, sino la clase de verdades que persi-
guen una y otra. Las de caracter filosofico son
mucho més dificiles {si no imposibles) de probar, a
favor o en contra, por los medios que sirven para
contrastar las de indole cientifica. Pero esto no
porque el filosofo ande, como suele decirse, *‘por
las nubes”, sino més bien por lo contrario: por
tratar de alcanzar la raiz de las cosas, su vision se
proyecta necesariamente hacia ‘‘regiones” que
estan en el fondo mismo de nuestros conocimien-
tos, aunque resulten insospechadas para el realista
ingenuo. La falta de comunicacion entre el fildsofo
Y el hombre comun, inclusive el cientifico mera-
mente pragmatico, se produce no porque los pro-
blemas estudiados por el primero tengan poco o
nada que ver con los del segundo —cosa que no es
cierta—, sino que ello depende sobre todo del nivel

s ey,

Dr. Enrique P. Haba. Profesor de la Facultad
de Derecho. Universidad de Costa Rica. In-
vestigador honorario de la Alexander von
Humbpoldt-Stiftung.

de conciencia. Para explicarlo valiéndome de una
imagen gruesa: aunque yo no sepa cuantos latidos
da mi corazon por minuto, ni de qué modo esta
circulando la sangre por mi organismo, eso no qui-
ta que todo ello esté determinando la forma en
gue me muevo y hasta la claridad de mis ideas, a
pesar de que yo ni siquiera esté pensando en los
vaivenes de mi aparato circulatorio. Lo propio
ocurre, en general, con aspectos que encara la filo-
sofia; “estan ahi’’, adn cuando no se perciben a
primera vista, y son determinantes para cosas que
suelen verse en forma mds inmediata.

Todo lo dicho vale también para la filosofia
del derecho, por cuanto ella constituye justamente
un enfoque filosofico —o sea de los fundamentos—
del quehacer juridico. En el presente articulo qui-
siera presentar, tomando como ejemplo el pensa-
miento de un destacado iusfilésofo latinoameri-
cano, un cuadro de temas {no son los Unicos) y de
soluciones {tampoco son las Gnicas) que interesan
a la filosoffa juridica. Tal vez sirva para hacer ver,
incluso al jurista practico, hasta qué punto se trata
de cuestiones de las que depende no poca cosa en
la realizacion del derecho.

Ahora bien, hay muchas maneras de escribir
una Filosofia del Derecho. En la obra a que habre-
mos de referirnos (1), el pensador mexicano
Eduardo Garcia Maynez encara esa tarea bajo la
perspectiva de una teoria del derecho entendido
como “‘orden concreto’’. Quiero ofrecer una visién

(1) Eduardo GARCIA MAYNEZ, Filosofia del Derecho, 2a. ed. revisada, Editorial Porraa, México, 1977, (la 1a, ed, es
de 1974). Este trabajo contiene desarrollos que recogen ideas que, en parte, el autor habia expuesto (a veces en
forma mds detallada) a través de articulos y libros anteriores, sefialadamente en dos obras: Introduccién al estudio
del derecho, 29a. ed. revisada, Editorial Porria, México, 1978 (la 1a. ed. es de 1940); y La difinicién del derecho,

Za: ed., Biblioteca de la Facultad de Derecho de la Universidad Veracru;ana. Xalapa, México, 1960. Garcia
Madynez ha vuelto a retomar buena parte de esos desarrollos en un libro mas reciente, reelaborando la forma de
exposicidon: Didlogos juridicos, Editorial Porrua, México, 1978,
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de conjunto sobre la manera en que dicho autor
concibe ese ““orden’’ (1), para luego agregar algunas
observaciones criticas por mi cuenta (11).

I

Hemaos adelantado que, para Garcia N!f'iynez,
se trata de enfocar el derecho como un o_rden
concreto”. Con ello desea indicar queulos fenome-
nos juridicos constituyen un “OI‘dE..’I'I que no se
agota en lo que es el sistema nor:'natwo pr_)r 5|. solo,
las normas en si mismas. También Ia_ eﬁca;ua. la
sumision real de las conductas a dicho sistema,
forma parte de la estructura "concreta’’ del dere-
cho. Sobre esas dos dimensiones fundamentale_s,
sistema normativo vy eficacia, que por lo t;lg:mas
aparecen estrechamente ligadas a |a promocion (e
inclusive a conflictos) de valores, estan centrados
los analisis del profesor mexicano. El resultado es
un cuadro extremadamente orgénico y coherente
de cuestiones que, en funcién de ta_slfa? pr;suqugs-
tos, constituyen el objeto de una vision ﬂllosofuca
de conjunto sobre lo que es el derecho. (AlUn cuan-
do esas bases mismas, sobre todo el hecho de
atenerse en tal medida a la idea de orden, pueden
ser —apresurémonos a decirlo— un tanto discuti-
bles).

Seglin nuestro autor, el concepto general de

“orden” se refiere a estructuras Que presuponen
cinco condiciones: “a) un conjunto de obje-
b) una pauta ordenadora; c)la
S a €sta, d) /as relaciones que de
n para los objetos asi ordenados;
erseguida por ef ordinante” (p
continuacion, entre
nico” —fundado sobre reglas cientificas
normativo” —funda
practica, que se ref
relacionados con |a

e) la finalidad p
23). Distingue, 3 “orden téc-
— v "orden
do sobre principios de |a vida

e en cuan-
to ser libre.

El derecho constituye uno de los grandes tipos
de 6rd

hay coercible— son san-

0 necesario, aplicadas o Impues-
las, por la organizacién que determina las cond;-
ciones y los Iimites de su fuerza obligatoria”
135). Esta difinicion, en donde volvemos a enc
trar (ahora Particularizadas)
elementos sefialados parg
orden, sirye COmMo punto de
Para los analisis subsiguiente
nar estos temasg fundamenta
dicos (la nocian juridica de *
de "personalidad”, etc.); b) el sistema
SU estructura (la distincion entre sist
tivo v orden juridico, e Problema de |

on-
las cinco clases de
la estructura de todo
partida v como marco
5, es decir, para exami-
les: a) los sujetos juri-
'persona”, el concepto
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estructura de los sistemas juridico-normativos Y Ia's
consecuencias que de ello resultan para sus nor-
mas, la cuestion de las lagunas, etc.); _c) la {:JfICBCI_a
del sistema normativo (positividad y vigencia, apli-
cacion e interpretacion, procedimientos de integra-
cion); d) las relaciones juridicas (clases de rela-
ciones, hechos juridicos, derecho subjetivo y deber
juridico); e) los valores juridicos (su naturaleza, el
concepto de justicia, otros valores del deregho, E_I
problema del derecho natural, etc.). Demas esta
subrayar todo el interés que tiene esta problema-
tica, tan multilateral.

Garcia Méynez insiste mas de una vez, reto-
mando una expresion de Hermann Heller, en que
el derecho no constituye una ‘““nomocracia imper-
sonal”’; pues de éste depende también de que las
conductas de los sabditos se ajusten de hecho, en
la experiencia juridica real, a lo que disponen las
normas. En efecto, la eficacia (relativa) de un orde-
namiento legal no depende sélo del poder de| Esta-
do, sino también de Que ese orden sea reconocido,
aceptado, normalmente obedecido por los sujetos
a quienes se dirige. Ello nos coloca frente a una
Cuestion clave para |a filosofia y la teoria del dere-
cho: la relacion entre |1a positividad y la vigencia de
las normas juridicas. Aunque estas dos condiciones
puedan serle atribuidas a unas mismas normas, no
quiere decir, sin embargo, que se trate de la misma
cosa. La positividad se refiere al simple hecho de
que tales o cuales Preceptos hayan sido estableci-
dos (o reconocidos) por organos estatales, mientras

que la vigencia se refiere a la obligatoriedad de
dichos preceptos.

La cuestion de |a vigencia remite al problema

de los valores juridicos, a la idea de un cierech_0
“justo’, a Ia nocion de “validez"’, Quiere decir
que, para captar integralmente el derecho, incluso

sostener tal punto de vista,
damentalmente en gl
Hartmann, nuestro autor
te a la posiciéon de Kelse
Kelseniana Segun la cual
den tener cualquier conte
Ahora bien, hay dive

inspirandose aqui fun-
pensamiento de Nicolai
toma sus distancias frel']-
n: “es insostenible |a tesis
las normas juridicas pue-
nido” (p. 414),

I'sos criterios posibles con

de pronto una validez

€N cuanto son el producto de ciertas
fuentes oficiales (estatales)

Y aquéllas presentan a

particulares, piensan s que es objetivamente
justo; pero est0§ (Dtrosi Criteriog de validez, apli-
cables al contenido de |pg ord tatales, pue-

do de rdenes gs
€N © no coincidir €ON los criterios juri-
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dico-positivos. Y es justamente esta posibilidad de
que se planteén conflictos entre ambas clases de
criterios, lo que constituye la base del problema
del derecho natural.

Tanto los partidarios de un derecho natural,
como asi también los del positivismo juridico,
unos y otros proponen respuestas en cuanto al
fundamento de la obligatoriedad de las normas.
Pero seria mejor —nos dice Garcia Maynez— dejar
de lado esa expresion, ‘“derecho natural”, para
replantear entonces dicho problema, el del funda-
mento, de otra manera. Habria que encararlo mas
bien sobre la base de un andlisis de los diversos
sentidos de la expresion “validez del derecho’’ (p.
507).

Si se efectla dicho analisis, corresponde dis-
tinguir entre tres tipos de conceptos expresados
por la palabra “derecho” y tener en cuenta las
relaciones que pueden darse entre ellos: derecho
vigente {validez formal y material, en sentido juri-
dico-positivo), derecho intrinsecamente vilido
(objetivamente justo) y derecho eficaz. En estas
tres expresiones, el término ““derecho’ no significa
lo mismo. Nos encontramos aqui frente a tres
“circulos’” del derecho. Ellos pueden {o no) coinci-
dir mas o menos, segun los lugares y las etapas
histéricas, asi como segin el plano desde el cual
sean encarados los fenébmenos juridicos; estos pla-
nos son, respectivamente, el punto de vista del
jurista dogmatico, el del filésofo de la justicia y el
del sociélogo. El juego de las combinaciones posi-
bles entre los tres circulos muestra que hay siete
variantes posibles (cf. el cuadro de la p. 513). Es
decir, que caben siete concepciones diferentes —y
eventualmente contradictorias— sobre lo que es
“*derecho’ en un momento y lugar dados.

Frente a ese panorama de posibilidades,
Garcia Maynez se inclina a considerar que el verda-
dero derecho, la situacion ideal, el “derecho
correcto” (richtiges Recht, en la terminologia
alemana), corresponderia al sector en donde los
tres circulos se entrecruzan, o sea, a una sola de las
siete posibilidades: alli donde el derecho presenta
a 1a vez los caracteres de vigencia, validez intrinse-
ca y eficacia (p. 512 ss.). Pero esta conclusion
constituye antes bien un llamado dirigido a que en
la prictica se lleve a ggbo un derecho semejante, el
mejor, que una solucion capaz de ser justificada de
modo indiscutible desde un dngulo exclusivamente
doctrinario.

En efecto, los conflictos entre fos tres puntos
de vista sefialados sirven para explicar |o que nues-
tro autor lama “ef desarrollo dialéctico de 1a idea
de derecho” {p. 516 ss.). Porque el derecho apa-
rece historicamente sometido, nos dice, a un pro-
ceso de triadas sucesivas, al modo hegeliano. La
“tesis’” es determinado Derecho positivo vigente.
Como ‘‘antitesis’” surgird cierto ideal de justicia
que se opone {en mayor o menor medida) al Dere-
cho-tesis, de modo que aquél tiende a hacer vacilar
la eficacia de éste. Y la “‘sintesis” es la constitu-
cion —por via revolucionaria o no— de un nuevo
Derecho, donde puedan llegar a coincidir otra vez

1

la vigencia, la validez intrinseca y la eficacia. Sin
embargo, el equilibrio asi obtenido va a ser sola-
mente temporario; llegard a quebrarse de nuevo,
mas tarde o mdas temprano, vy entonces el ciclo
dialéctico recomienza.

Es solo en el seno de ese proceso mismo, en el
desarrollo practico del derecho, en el campo de la
accion, que puede y debe ser superada la oposicion
—insoluble en el plano de la pura teoria— entre los
puntos de vista correspondientes a los tres circu-
fos, es decir, entre los partidarios del positivismo
juridico, del iusnaturalismo y del realismo sociolé-
gico. Pero para llegar a ello, es necesario que los
miembros de la colectividad, tanto los particulares
como las autoridades, movidos en comuin por un
afan de justicia, consigan establecer y contribu-
yan a mantener un orden capaz de dar satisfaccion
a todos, en cuanto ese orden constituya (tempora-
riamente) una sintesis adecuada de los tres carac-
teres mencionados. “Realizar un propdsito de tal
especie —son las palabras con que Garcia Miynez
cierra su libro— es’la tarea que la justicia impone al
hombre en este mundo’ (p. 518).

Il

No sé si puede advertirse a través del resumen
brindado, pero la Filosofia del Derecho que nos
presenta el profesor mexicano ofrece, ademas del
interés que tienen los desarrollos que su autor
consagra en particular a cada punto, la peculiari-
dad de adoptar un tipo de enfoque poco habitual
en los estudios que actualmente se llevan a cabo en
fa materia. En efecto, habria que volver a puntos
de vista como los de Stammier, Radbruch o
Kelsen, para hallar un “edificio” de ideas tan
»estructurado’’, tan sistematico, sobre las cuestio-
nes de filosofia v teoria general del derecho. Ese
rigor en la manera de ver (y de exponer) la proble-
matica juridica desde el plano filoséfico, consti-
tuye ciertamente un mérito fundamental de nues-
tro autor. Pero ello lo conduce también a incurrir,
segin creo, en ciertas limitaciones de que adolece
el cuadro que nos brinda.

La idea de un “‘orden concreto”, sobre la cual
aparecen centrados esos desarrollos, parece desti-
nada a superar, pero sin dejar de retener ciertas
nociones fundamentales de la misma, una concep-
cion como la de Kelsen, es decir, una vision del
derecho como sistema {orden) puramente norma-
tivo. Garcia Maynez incorpora a este “orden”, a
titulo de perspectiva complementaria, una dimen-
sion vertical, de naturaleza teleoldgico axiolégica,
inspirada sobre todo en ideas de Hartmann: el
plano de lo “‘concreto”. No discutiré que consigue
llegar, sobre tales bases, a una sintesis armoniosa, a
una “construccion’ coherente, y que logra igual-
mente brindarnos andlisis penetrantes de los temas
abordados. (su “teoria de los tres circulos” por
ejemplo, constituye una explicacidon muy ajustada
de la polisemia de la palabra “derecho’”, punto
sobre el cual nos ofrece el mejor cuadro sistem4-
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tico de que yo tenga noticia). Cat_:rl'a empero pre-
guntarse si, por la circunstancia dg conservar
todavia demasiado de las bases Kelsenianas (cf. P.
ej. el No. 11 del cap. 1), nuestro“autor no hapr.a
sido llevado a concebir un “orde'I) que, sin perjui-
cio de ser mucho mas “concreto que el de Ke]sen
(2), de todas maneras resulta todavia demasiado
estrecho para dar debida cuenta .d'e ciertos aspectos
(no sistemadticos) que son ’tamblen esenciales den-
tro de los fenémenos juridicos. )

{Puede decirse que el derecho constituye, en
realidad, un “orden” propiamente dicho? £s claro
que puede ser concebido como ta!, C€osa que en
general ha hecho la dogmitica juridica, sobre todo
en paises cuyo ordenamiento se considera centra-
do en la legislacion. Pero tal esquema l)a suscitado
objeciones desde mucho tiempo atras. Y en la
actualidad se encuentra mds cuestionado que
nunca. .

Puede ser que haya exageracion por parte de
los autores gue insisten en destacar mis que nada
el cardcter asistemético del Derecho “viviente”.
Por lo demds, con frecuencia ellos sustentan una
actitud apologética, expresa o veladamente, hac_:ia
los aspectos menos racionales del razonamiento ju-
ridico: “tdpica”, ‘‘argumentacion’, "hermenéu-
tica”, “nouvelle rhétorique’’, "dialéctica”, etc. Sin
embargo, me parece que no dejan de tener razén,
hasta cierto punto, en sefalar la parte que lo
no-racional —o de lo que es relativamente débil en
el plano racional— desempefia en e| pensamiento
de los juristas. Y no creo que esa parte pueda ser
absorbida por el papel que Garcia Maéynez le reco-
noce a lo “concreto”, es decir, a los fines y los
valores; pues esta dimensién, en el cuadro que él
nos presenta, estd llamada a permanecer, de todos
modos, en una armonia, ( iracionall } con el orden
juridico. No obstante, si se toma debida cuenta de
los aspectos ‘““concretos’” que el der'ec!'lo ofrece en
la realidad, es un “orden” tan_elast!co que este
término parece mds bien apto a inducir en errores,

En suma: tengo la impresién de que las con-
tradicciones internas (tedricas Y préc.tigas), las im-
precisiones y los cambios (no sistematicos) que se
dan en el derecho, en todos los momentos, son no
menos considerables que los elementos' de orden
que alli se presentan también. Lo ra}:nongl vy lo
irracional aparecen ahi en una combinacién tan
intima, que toda visién de conjunto centrada fun-
damentalmente en la idea de un “orden”’, tiene
que resultar siempre demasiado abstracta y parcial
Para alcanzar la esencia del derecho *concreto”.

—_—
(2) No hay que Perder de
SU realidaq ¢
a tomar ¢

<= Pemitieyan fyn,
Midynez es, si ge qulda

vista, sin em
on todas sus c

concreta”, ¢
R consideracion sdlo eierto,
nto

¥ Un conocimie cientyfi
ifico
exe, muchg més ambicioge que
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bargo, que 1o que Kelsen buscaba,
ontingencias politic
5 aspectos estructuyr.

Seria probablemente mejor no postular la ex]sten-
cia de un ‘“lorden” juridico si no es con vista a
sectores muy particulares de cada Derecho, o para
niveles muy altos de abstracciéon (por tanto, muy
poco “‘concretos”).

Estas observaciones, puesto que toman como
eje de referencia la palabra ”orden':, pueden dar Iq
impresion de ser apenas terminologucas,. como sl
dependieran simplemente de que dicho término, 0
la idea de “racionalidad”, se tomara en un sentudq
més amplio (Garcia Maynez) o mas estrecho (mi
critica), lo cual seria una cosa convencional. No
me parece, sin embargo, que se trate solo de eso.
Porque esta vision demasiado armoniosa de 19 que
es el derecho, en cuanto “orden’, explica justa-
mente, a mi juicio, ciertas insuficiencias del cuadro
que Garcia Maynez nos traza,

En realidad existen contradicciones, insolubles
desde el punto de vista sistematico, no sélo entre
los tres “circulos”, sino también en el seno mismo
del circulo de la positividad, Y las hay, igualmente,
en el interior del circulo de la “’validez intrinseca’".
Pero en el “edificio’’ de nuestro autor se hacen
extrafiar las contradicciones internas de 1a dogma-

tica del derecho Positivo; contradicciones que tam-
poco serian reductibles al problema de las lagunas,
Y que ademg

S Se presentan hasta en las discusiones
sobre la existencia misma de tal o cual laguna v
sobre la manera de colmarlas. Falta asimismo toda
referencia al papel de I3 retorica y de 1a ideologia
en el discurso juridico, Por otra Parte, las divergen-
i 0 que es "objetivamente justo’ apare-
as, segln el Planteamiento del autor, en
lo fundamental o conflictos eventuales entre e
Estado v sus subditos; pero en realidad los conflic-
tos se plantean también — iy tal vez principalmen-
'te! — €entre sectores de particulares que quieren
influir sobre |3 actividad del Estado. Todo eso

aparece disimulado, en cierto modo, por ese sen-
tido —demasiado idealista en que al derecho se le
atribuye el cardcter de *

L “orden concreto’’. ¢No
habra que hablar de

"
ideologia” g este respec-
to...? °
Pero me importa subrayar que mis objeciones
sobre el “orden’

no apuntan,
hecho de que Gar

10 ap por supuesto, al
Cia Maynez o

frece un exam

Precisamente, pq es reflejar el derecho tal
alo-socmles (que é] nyuneq negé). Lo que le
es deél fendmeno juridico, esto es, aquellos
mo. El programa ge investigacion de Garcia
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de investigacion —el derecho mismo— ciertos ras-
gos demasiado racionalistas: es decir, trasladar la
racionalidad del punto de vista con que es posible
(v recomendable} encarar el estudio del derecho, a
los fenémenos juridicos en si mismos. Y esto
altimo, eso si, no me parece muy justificado. No
incurriré en la superficialidad de calificar ese enfo-
que de “formalista” o algo por el estilo. Pero lo
cierto es que los elementos de “‘concrecion’ que
nuestro autor deja de lado tienen una importancia
demasiado considerable. No creo que, tratandose
de obtener una visién filosofica) del derecho
“concreto’”’, puede hacerse abstraccion de los mis-
mos, sin correr el riesgo de que el cuadro resulte
un tanto falseado (3).

De todos mados, por el rico catdlogo de asun-
tos examinados en ese libro, asi como por la serie-

13

dad de los desarrollos que nos presenta, creo que
estamos ante uno de los manuales de filosofia del
derecho mds importantes aparecidos durante los
altimos afios. Tanto mds cuanto constituye, frente
a formas de irracionalismo (tdpica, etc.) que cuen-
tan con muchos adeptos en el viejo continente, un
esfuerzo de singular rigor dentro de una orienta-
cion que, a pesar de los defectos apuntados, mere-
ceria ser tenida mas en cuenta de lo que ocurre
hoy en dia. Hay bastante que aprender, todavia,
de analisis como los presentados por el maestro
Garcia Maynez. Incluso la necesidad de superarlos,
en algunos aspectos, pero ello sin renunciar al
sostenido hilo conductor que los inspira: el esfuer-
zo por conciliar racionalidad y realismo en la
teoria del derecho.

LA 2R 2 0 B

——
(3) Una critica semejante no serfa pertinente,

persigue otra cosa que sefialar ciertas esfructuras generales del derecho,
de vista, que sean desatendidos aspectos més ‘‘concretos
“estructuras’;
sino que afectaria tinicamente, en todo caso, el interés —deber ser,

supuesto, es si vale la pena ocuparse de. di_chas
ciones de Kelsen en su contenido descriptivo,

valoracién— de las mismas. Mas en el caso de Garcia Mdynez, por el

en cambio, frente a Kelsen (ver supra, No. 2). Puesto que éste no

no es una inconsecuencia, desde ese punto
* del quehacer juridico. Lo que puede discutirse, por
pero esto no alcanzaria para invalidar las investiga-

contrario, dado que manifiesta perseguir un

objetivo distinto, resulta legitimo criticarle faltas de ‘‘concrecion” en el panorama que nos presenta. .

No corresponde olvidar, por lo demis, que Kelsen nunca pretendié que el derecho, como ob;eto' ijuese racional en
si mismo. Lo que debia ser racional era, simplemente, la forma de aprehenderlo, esto es, el analisis cientifico de
ese objeto. Kelsen, pues, se refiere a un problema de conocimiento; Garcia Mdynez, en cambio, parece mads bien
referirse, cuando habla de “orden concreto”, a caracteristicas del propio derecho, es decir, a condiciones inmanen-

tes al mismo.



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

Revista Judicial. Costa Rica. Ario 111, No. 12, junio 1979

SERIUO/

v g
3 a S
o, €5
7ech N5

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

ALCANCES LEGALES Y DOCTRINALES DE LA SANCION DE MULTA
EN RELACION CON EL ABANDONO DE FUNCIONES
DEL DEFENSOR PUBLICO

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA: Con
motivo de la vigencia del nuevo Cédigo de Procedi-
mientos Penales, algunos abogados se han cuestio-
nado la constitucionalidad de los articulos 89 y 90
de ese cuerpo legal, en especial este Gltimo articulo
en cuanto establece una sancion de multa con mo-
tivo del “incumplimiento injustificado de las obli-
gaciones por parte de los defensores o manda-
tarios”. Otros arguyen de que la norma del
articulo 90 es inaplicable a los defensores pablicos,
por cuanto éstos se rigen por el régimen disciplina-
rio a que se refieren los articulos 211 a 219 de la
Ley Organica del Poder Judicial (L.O.P.J.) y las
leyes especificas (1). Otro criterio argliido contra la
procedencia de dicha norma, es de que en materia
laboral esta prohibido imponer multas a los traba-
jadores.

En mi criterio, dichos argumentos carecen de
una base solida, por las razones que luego expon-
dré, por lo que a priori considero que la aplicacién
del articulo 90 es constitucional y doctrinalmente
posible.

2. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DEL
ARTICULO 90 C.P.P.: Al hacer un examen de los
articulos que integran el Titulo V de nuestra Cons-
titucion Politica, titulado de los “’Derechos y Ga-
rantias Individuales”, no encuentro violacion algu-
na de las garantias que alli se consagran; por lo
contrario, dicha norma obedece a una necesidad
procesal, cuya existencia es esencial para el perfec-
to desenvolvimiento de las diversas etapas del pro-
ceso penal, el que Unicamente puede realizarse
ante los tribunales constituidos conforme a la
Constitucion Polftica (arts. 152 y 153). Por otro

D

Dr. Luis G. Herrera,

lado, los que ven en dicha norma un “atentado”
contra el derecho de defensa, yerran al concebir
semejante idea, pues en mi criterio amplia los al-
cances legales de las garantias previstas por el ar-
ticulo 39 de la Constitucion Politica, en especial
en lo que se refiere a la defensa (material y téc-
nica). Esta ampliacion resulta por el hecho de que
con las sanciones en el proceso se logra que la
defensa —técnica— se realice en su méaxima expre-
sion, de tal forma que el imputado goce en el pla-
no de la realidad procesal de una auténtica defen-
sa. Admitir lo contrario, seria abrir la puerta al
control unilateral de los defensores, desvirtuandose
los postulados del articulo 39 Constitucion Poli-
tica, inconveniente en una sociedad mercantilizada
en todas sus esferas como la nuestra.

3. iQUE ES LA DEFENSA?: Se considera la
defensa como un verdadero derecho subjetivo con-
cedido por la Constitucién Polftica a todos los ha-
bitantes de nuestro pais, derecho que ha sido con-
sagrado en todas las Cartas Internacionales que
aspiran a la justicia (2) y conceder al procesado un
minimo de garantias que le permitan una efectiva
defensa.

En una sociedad donde no exista el derecho a
ia defensa dentro de un marco democratico, reina
la tirania y la arbitrariedad. Por eso en todos los
paises en donde se respeta la dignidad humana, se
consagra este derecho fundamental para la existen-
cia del régimen social imperante (3).

La defensa se manifiesta en un doble sentido:
defensa material y defensa técnica. La primera es
la que ejerce directamente el imputado, la segunda
corresponde a un profesional en Derecho.

(1) En especial la Ley de Defensores Publicos No. 3666 de 10 de enero de 1966 y el Reglamento, Acuerdo de Corte
Plena de 31 de marzo de 1970, modificado por acuerdos de Corte Plena de 27 de abril, de 11 de mayo y de 13 de

octubre, todos del afio 1970.

(2) Entre ellas la Carta Internacional de los Derechos del Hombre (art. 11).

Puede consultarse sobre el fundamento de cste derecho

“El Imperio de las Sociedades Libres™, Informe sobre e}

Congreso Internacional de Juristas celebrado en Nueva Delhi, India en 1969, p. 281; Lic. Luis Alberto M .
el Derecho de Defensa Procesal, Revista Judicial, No. 1, 1976 ps. 65 a 68; Claria Olmedo en lo que searzeaf?eergeo:i
contenido del derecho, “Tratado de Derecho Procesal Penal”, EDIAR, Buenos Aires 1960, tomo I, ps. 309 ss.

(3) Consagran este derecho las democracias socialistas de la URSS, art. 111 de la Const. Pol.
Anteproyecto de constitucién de Cuba: “Todo acusado tiene derecho a la defensa’.

Fuero de los Espafioles.

También se incluyd en el
Igualmente el art, 19 del
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La defensa técnica, que desdlap?gzer;:? :::ﬁ:?;laé
ifiesta en una activida

:ruem?g? defensor reqliza alo largo. d:aa ti?:;ut:!
proceso, tendiente siempre a destrunru oot
cion penal. Entre los multiples actos Qq e rea
lizar el defensor estan: asesorar persona‘ |
pl:ocesado, comparecer a las mdagatonas, anu?is-
recepciones de prueba de todo_ tipo, plant?‘ar i
dades, en especial cuando se viola el delrec( odina-
defensa, ejercer todos los_ recursos legales o_;'_ e
rios y extraordinarios), asistir al debate, etc, o los
esos actos constituyeq ve'rdaderos deber:s inhe
rentes a la naturaleza intrinseca de la de en§a|, Y
son irrenunciables salvo en casos muy especiales.
Solamente bajo estas persgect!v§s es posible Iogra_r
ese objetivo que llamamos Justicia, y que ha consltl-
tuido uno de los fines esenciales del Dere'cho. Cla-
ro estd, la naturaleza de esos deberes varia de una
sociedad a otra, y asi nog encontramos 9ue en los
paises socialistas, el ambito de proteccién es my.
cho mayor, independientemente de la voluntad de|

ser pagados,
ciedades como |a nuestra,

4. (QUE ES DEFENSA PUBLICA? :

un proceso penal. En nuestro pays,

la misma ha
surgido como un sustituto de la def

relacién con cada
las sociedades sacialistas, la regla general eg la de-
fensa publica, al contrario de lo que ocurre en

nuestro pais, y que sin duda alguna Produce unga
situacion de desventaja para las ci

sistema politico.

a Su tarea.

s{ como e] Estado ha asumido el monopolio
en el ejercicio de la accié

accidn penal —publica—, sea, la
Posibilidad juridica j

(4) Sobre 1, Paridaq entre ]a 0
acusacion
(eé igualdaq €ntre ¢) Ministeriq Plibyiico y
Uestioneg Sobre ¢) Procego Peng| Trad, Santiag
Se discutig en el pagaqg idi
era COnvenjentg mame:esoer;greso Hheieo
economica. Algunog se S
ﬁ:;?:nchmos en conty
Asgi Como o ol de
Inocent, he ta a3 Nacen

la defensa,
(5)

Naciona

elensor, opn la
0 Sentig Melendo EJEA

asumir en forma total la defensa de los grocistigolsé
de tal forma que se logre un equilibrio e
i6n v la defensa (4). .

accloI:,:;uyalmente debemos afirmar que codnstg:rv:
uno de los derechos esenciales.del imputa c:'za .
cho que podriamos decir, adqunert_a la natura :'culo
absoluto, por cuanto es irrenunciable. El ar :jere-
80 del CP.P. dispone: “E/ imputado tendré

cho a hacerse defender por abogados o por el de-

j la
fensor publico”, norma que se complementa con

del articulo 83, que incorpora el principio de llbl'.e.
eleccion de defensa, Este se manifiesta en tres pOS:-
bilidades para el imputado: a) defenderse persona -
mente si posee conocimiento del Derecho, b) nonl"
brar un defensor privado a su costa, y c) ante la
ausencia de cualquiera de las dos anteriores, irremi-

siblemente ¢| tribunal debers nombrarte un defen-
sor pablico.
Para hacer realid

ad este instituto se ha inclui-
do en la Ley Org. P

+J. el Capitulo IV, Titulo VI

(arts, 133 3 136), asf como 13 emision de una ley y
un reglamento (véage supra nota No. 1, p. 1), )

En el articulo 133 de Ia L.O.P.J. se determina

que los defensores piblicos son empleados que de-

penden desde e| Punto de vista laboral del Poder

Judicial, cuyo nombramientq Compete a Iz Corte
Plena y éstos tendrin 3 gy cargo /a defensa de los
menores de edagd, sordomudos, enajenados menta-
les, reos ausentes V Personas desvalidas. . ” La
Naturaleza eminentemente social del instituto es
indiscutible, POr cuanto pretende antes que nada,
otorgar una efectiva defensa 3 quienes por razones
mental o porque su
no le permite Proveerse de un

RALEzA

U
defensor publico

5. NAT
CA: E|

El conocimientg
capacidad de desarrol
fensiva mediante |3 3
tos, es lo que se h
cidon”’ (6),
tutela juridi

técnico de| derecho y la
lar una actividad procesal de-
Plicacién de €50s conocimien-
a llamado “poder de postula-
de pedir al tribunal la

asigna a abogados, que

almente, de ello sy
el equilibrio d
. +Bs. Ag, 1961, p. 218)

ge la exigencia l"l’e
¢l proceso penal”.

que el procesado es
ar en que egy obligacién estatal es
tipo de diferencia.
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por ser personas conocedoras del Derecho, pueden
realizar con mayor eficacia un desarrollo normal
de la defensa del imputado.

Si debemos tener claro, que para la designa-
cion de un defensor, ya sea particular o de oficio,
no se requiere celebrar ningdn contrato de manda-
to (ni general ni especial) como si ocurre en el
proceso civil (7). salvo el caso previsto por el ar-
ticulo 86 C.P.P. en que se exige un poder especial
cuando el hecho punible investigado esté sancio-
nado con dias multa o inhabilitacion. En este caso
especial, sin duda alguna el defensor asume la re-
presentacion del imputado y puede realizar todos
los actos que enumera el articulo 1289 del C.C.
—poder judicial para todos los negocios— en un
juicio concreto, con las excepciones que por su
parte considera el articulo 1054 del C.P.C.

Ahora bien, nos corresponde precisar cual es
la naturaleza de la defensa plblica en nuestra legis-
lacion y como se manifiesta en la realidad del pro-
ceso penal. Para facilitar la comprensién, haremos
una exposicion del sistema espaiiol, que es muy
particular.

Disponen las leyes procesales espafiolas que
los procesados deben ser “representados’”” por un
procurador y “defendidos” por un abogado o le-
trado (art. 118 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal —L. Enj. Crim.—), los que pueden ser nombra-
dos directamente por el imputado, o bien de oficio
por el Tribunal.

La funcion del “abogado’” o “letrado”, sea la
defensa propiamente dicha, se integra de los si-
guientes deberes: colaborar en la funcién publica
de la justicia; asesorar con los conocimientos del
Derecho al imputado; probidad, lealtad y veraci-
dad, de los cuales se derivan el secreto profesional
{ética profesional); diligencia cuando actda en el
proceso; defensa gratuita cuando es pagado por el
Estado; y disciplina en las actuaciones judiciales
(8).

Por otra parte, esta el llamado *‘procurador
causidico’, que es propiamente quien cumple la
funcién de “representacion”, la que comprende
entre otros, los siguientes deberes: la mayoria de
los deberes que corresponden al abogado en su ca-

(7) No obstante ello, algunos autores,

su p
de otra actiia ante los Tribunales, lo
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rocurador se ha caracterizado, de un lado, como un mandato, or
que supone una concurrencia de voluntades que da lugar al nacimiento de

lidad de profesional del derecho; aportacién de do-
cumentos, antecedentes e instrucciones; deber de
informacion tanto al procesado como a su “’aboga-
do o letrado” sobre el curso del proceso. En algu-
nos momentos en la actividad del procurador, éste
llega a realizar actividades no solamente represen-
tativas, sino de defensa material, coincidiendo en
consecuencia con las labores del abogado (9).

Como podemos observar, la defensa técnica ha
sido dividida en la legislacion espafiola, lo cual no
compartimos, y que por suerte no ha seguido nues-
tra legislacion, en donde ambas funciones han sido
fundidas bajo la Gnica institucion de la defensa (ya
sea privada o publica), de tal forma que el defensor
publico dependiente del Poder Judicial debe reali-
zar en el cumplimiento de su funcién ambas fun-
ciones; la de representacion vy la de defensa propia-
mente (10).

Esta claro entonces, que en nuestra legisla-
cién, las dos funciones de representacion y defensa
propiamente dicha, se manifiestan en la Unica insti-
tucion de la defensa. No obstante, debemos resol-
ver un Gltimo problema en torno a su naturaleza:
Zse trata esta relacion de un contrato de manda-
to? Para una mejor comprension debemos consi-
derar por separado la defensa privada y la publica.

El articulo 91 del Cédigo Procesal Penal Tipo
para la Republica de Argentina dispone en su p&-
rrafo final: ““En ningdn caso el imputado podrd ser
representado por apoderado”. En esta disposicion
se ha eliminado tanto material como formalmente
el contrato de mandato como instrumento de
constitucion de la defensa. Sin embargo, creemos
que en el caso de la defensa privada, si se presentan
algunas caracteristicas propias del mandato, espe-
cialmente en cuanto al acuerdo de voluntades, en
virtud del cual el defensor se compromete a reali-
zar una serie de gestiones similares a las que desem-
pefia el apoderado general (11).

Otros han hablado de un arrendamiento de
servicios profesionales, criterio que no comparto,
por cuanto el contrato de arrendamiento tiene
muy diversas caracteristicas. Mas bien lo correcto
seria hablar de un “contrato de servicios profesio-
nales”” como lo denomina el art. 3 de la Ley de

entre ellos Fenech, consideran que la ‘“relacién juridica que une a la parte con

ya que se trata de una persona Que por encargo

determinadas obligaciones, y de otro, como representaciéon, por cuanto que el procurador no solo actiia por cuenta
¥ encargo de la parte, sino en su nombre, por lo que la conducta realizada por aquél en el proceso recae en la esfera

juridica de ésta” (ob. cit,, p, 468).
(8)

Sobre el alcance de estos deberes y otros més que no enumeramos por no _considerarlo necesario en esta oportu-

nidad, puede consultarse a Leonardo Prieto Castro, “Tratado de Derecho Procesal Penal”, t. 1, Madrid, 1952, ps.

452 y ss.
(9) PRIETO CASTRO, Leonardo, ob. cit., p. 473.

(10)

Esta institucién en la forma como lo estructura nuestra legislacion predomina en la mayoria de las legislaciones

extranjeras: Venezuela, art. 24; Union Soviética, art. 13 de las Bases del Procedimiento Judicial Penal de la URSS
y de las Republicas Federadas; art. 99 del C.P.P. de Salta, art. 99 del C.P.P. de Mendoza, art. 105 del C.P.P. de
Cérdoba y art. 1 C.P.P. de Buenos Aires; art. 234 del C.P.P. de Instruccion Criminal de Nicaragua; arts. 142, 143 y
149 del C.P.P. de Guatemala; arts, 220 y 116 del C.P.P. de Colombia; etc.

an

En otros Cddigos, como el de Colombia, se habla por el contrario de Apoderado, por ejemplo el art. 382: “La

representacion del procesado en el proceso estd consagrada asi: es obligatoria la presencia del apoderado en la

indagatoria’’.
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Honorarios de Abogado No. 1128 de 17 de.gnecr’o
de 1950. Este contrato especial de prestacion de
servicios es bien distinto del contrato individual de
trabajo, mientras no se presente un_elem.ento ese1n8-
cial configurador de éste: la subordinacion (art.
Ja2). .
del CEﬁ )a(lgul)'los casos, cua_rgdo el abogado quien
ejerce libremente su profesion, puede llegar a con-
siderarsele trabajador, si asesora a una empresa con
i rmanencia (13). .

mert;gedefensa publica la situacion Igga} varia ra-
dicalmente, por cuanto el defensor pablico depen-
de directamente del Poder Judicial en una verda-
dera relacién de trabajo, conforme a la Ley
Orgénica del Poder Judicial (arts. 133 y ss.); 1a Ley
de Defensores Publicos el Reglame'nt.o de ngen-
sores Pablicos y el Estatuto de Servicio Judicial, y
el Codigo de Trabajo. De acuerdo con toda esta
legislacion, hay que concluir que_el defens'or pu-
blico es un empleado judicial, quien en el ambito
de sus funciones debe realizar aquella doble fun-
cion de que hablamos: representacion y defensa
propiamente dicha. En la defensa piblica lo Gnico
que ha cambiado es la causa impulsora de la rela-
cién a consecuencia del vinculo econdmico.

El defensor publico depende desde el punto
de vista laboral del Poder Judicial, Quien es su pa-
trono y remunera sus servicios, y desde el punto de
vista del proceso, depende del organo jurisdic-
cional, concretamente del juez, quien tiene el po-
der de direccién y disciplina en el mismo. En otras
palabras, el defensor plblico ests doblemente so-
metido en virtud de dos relaciones completamente
distintas: una de tipo laboral Yy otra procesal, Tra-
taremos enseguida de precisar mas los conceptos.

6. DEFENSOR PUBLICO. RE
RAL Y RELACION CON ELP
prende de todo lo dicho, que ¢
estd sometido a una doble re
que agregaremos una miés,
triple Orbita obligacional:
relacion al trabajo y con respecto a sy patrono, sea
el Pader Judicial {el Estado), de la cual surgen una
serie de deberes, unos generales a todos los emplea-
dos y funcionarios judiciales y otros especificos,
propios de cada funcionario; b} un grupo de debe-
res nacen de su condicion de abogado, los que
estan contemplados normativamente en la Ley Or-
ganica del Colegio de Abggados No. 13 de 28 de
octubre de 1941 y en el Cédigo de Moral, Acuerdo

LACION LABO-
ROCESO: Se des-
| defensor pablico
acion, no obstante
por o que tiene una
a) una nacida con

—————————

(12) Si se desea profundizar esta diferenci
Trabajo, Editorial Porriia S.A., 1967, tomo L, ps. 539
del Trabajo, D. Marcial Pons, Madrid, 1967, sépt
“Tratado Elemental de Derecho dej Trabajo”, 1nsti
ss.

. ostuvo el Juzgado de Trabajo de Limén en sent,

(13) Q:lt::',:ba de un trabajador pues al asesor legal se le
érdenes de los jefes, pedia permiso para ausentarse ¢,
institucion.

a de contratos,

i consecuencia el Tl’tu!o X
as gfg;eﬁteglamento de Def. Pub.

(16) Un caso tipico de representacién en el proceso pena)

s 8¢ encuentyy en log articul

Puede con
¥y s8.; G,
ima edicign
tuto de Est

hl:ltl). 82de 19
cluia en p)
e su trabajo‘: ?nﬂlas,

“Régimen Disciplinario”.
iy arts. 82 v 83 de) Estatut

General del Colegio de Abogados de 1 de setiem-
bre de 1943; y ¢) deberes procesales, nacidos en (\11"
proceso penal concreto. A cada grupo de estos ‘f-;_
beres corresponde una esfera de control y d'Sc'pI
na. Asi, al primer grupo corresponde el control ala
Corte Plena, al Presidente de 1a Corte v a la Jefe c_ie
Defensores Pablicos (14): al segundo grupo la dis-
ciplina corresponde a la Junta Directiva del COIei
gio de Abogados, v al tercer grupo, c0(re§ponde a‘
Juez, quien ejerce la direccidn y disciplina en 95
proceso conforme a los articulos 213, 214 y 21
dela L.O.P.J. v 90 del C.P.P.

En muchos casos esas tres 6rbitas pueden ser
coincidentes, como por ejemplo el deber de conti-
nuar la defensa cuando ha sido aceptada: articulos
7'y 21 del Reg. Def. Pub., 82 del C.P.P. (obligato-
riedad de la defensa). Es decir, que una misma
falta puede constituir motivo disciplinario tanto de
parte del patrono, como del Colegio de Abogados
y del tribunal. Un abandono reiterado de la defen-
sa puede generar una sancion de multa del tribu-
nal, una suspensién hasta de un afio de la Sala de
Casacion, una suspension definitiva de parte .del
Colegio de Abogados y logicamente de la destitu-
cion del defensor publico como trabajador. Esta
aplicacién multiple de sanciones es legalmente
posible, por cuanto a cada érbita disciplinaria co-
rresponde un grupo de atribuciones legales, inde-
pendientes de las otras, todas las cuales son coinci-
dentes en un Gnico fin: mantener dentro de 105

principios mas elevados la funcidn social de la
defensa.

7. OBLIGATORIEDAD: Con Io dicho, podemos
Ya precisar con mayor claridad el concepto de obli-
Satoriedad a que se refiere el art, 82 del C.P.P. Esta
significa el deber ineludible del defensor {publico o

Privado) de continuar Ia defensa desde el momento
Mismo de su aceptacig

on, “salvo excusa atendible”-
Los deberes de| defe
plano de objetividad
fensa material Y de la representacion del procesa-
do, tendiente a destryir por todos los medios

te se requiera, (1 5).
d del cargo de defensor resul”

sultarse Mario de |

Bayon Chacén y g, E‘aér(e:;l era.
v tomo I, Ps. 653 ¢
udios Politicos. Madri

Derecho Mexicano d‘::
otija, Manual de D‘erech
S.i Miguel Hernainz Marquez.
» 1964, 9a, edicion, ps. 269 ¥
b confirmada por este Tribunal, al decir queé
odo ger? calificado en sug examenes, recibia
Pese a que su oficing la tenia fuera de 18
Capitulo | arts, 21
io Judieil; 216 8 218 de 1 P.J.:arts. 3V
© de Servicio Judicial, Ley deo lO%e eanlé}g'de 1973.

93 362 y 365 parrafo final C.P.P-
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ta fundamentalmente de ese derecho irrenunciable miento es independiente, y cada uno genera la
que a la defensa tiene el acusado (véase supra No. imposicion de una multa, como efecto juri-
3 p. 2), vy del deber social que asume el defensor al dico-procesal del incumplimiento en una relaciéon
adquirir esta condicion (16). concreta. En algunos casos puede llegar a produ-
Otro argumento que podriamos abonar a fa- cirse una especie de concurso ideal; no obstante
vor de la necesidad de esta caracteristica, es el que no rige el principio penal de la aplicacion de la
hecho de en casi todos los paises, entre los cuales sancidon mas grave, sino la de la aplicacion malti-
se incluye a nuestro paris, toda la maquinariaesta a ple, dada fa autonomia de cada esfera disciplinaria.
favor del 6rgano acusador, la que en la mayoria de Hay que dejar claro, que la sancién en refe-
los casos cuentan con una policia (judicial) paralas rencia, se aplica solamente cuando el defensor figu-
investigaciones, lo que procesalmente produce un ra en un proceso determinado, sea, desde el mo-
grave desequilibrio. mento en que ha aceptado el cargo. Si el defensor
publico se niega a aceptar el cargo sin motivo jus-
8. ABANDONO DE LA DEFENSA. SANCIO- to, lo procedente es comunicarse a la Corte Plena
NES: Légicamente el incumplimiento de la defen- para que imponga las sanciones correspondientes
sa, como una funcién social cuando se trata de la (art. 17 Ref. Def. Pub.}), pues en este caso el Tribu-
plblica, acarrea una sancion que puede adquirir nal no tiene facultades disciplinarias, pues aGn el
muy diversas formas. Cuando el defensor publico defensor no ha adquirido juridicamente la condi-
no cumple con todos sus deberes laborales se hace cion de sujeto procesal.
acreedor a cualquiera de las sanciones que estable-
ce el articulo 219 de la L.O.P.J., que pueden ser: 9. JUECES UNIPERSONALES. RECURSO DE
advertencia, reprension, suspensidn hasta por un APELACION: El articulo 90 parrafo final estable-
mes y revocatoria del nombramiento (despido) ce que “Todas /as sanciones serdn impuestas inme-
(11). Pero estas sanciones surgen cuando la falta se diatamente, y sélo serd apelable ante el Tribunal
da con motivo del no cumplimiento de las obliga- de Apelaciones la resolucion de los jueces uniper-
ciones del defensor pablico como un empleado pG- sonales”. En otras palabras, la resolucion dictada

blico (18). por un Juez Penal {de Citacion Directa) tiene re-
La segunda situacién es cuando el defensor curso de apelacion para ante el Tribunal Superior.
pablico no cumple con sus deberes de defensa en Dicha norma plantea algunos problemas prac-

un proceso penal concreto, caso en el cual el ar- ticos que se hace necesario tratar de aclarar. Debe-
ticulo 90 de! C.P.P. fija una sancién de multa de mos preguntarnos si cuando la sancién se impone
hasta quinientos colones y la de suspension en el en el Debate, se hace en el mismo acto, quedando
ejercicio de sus funciones (de abogado}(19). la misma incluida como un acto de los varios que
El incumplimiento de los deberes de la defen- se producen en el Debate, o bien édebe dictarse
sa, o el abandono (renuncia total a la defensa sin  resolucion por separado? ¢Existe alguna antino-
causa justa) son actos que se producen dentro de mia entre el articulo 90 vy el articulo 454? (Se
un proceso concreto y por lo tanto caen dentro de aplica en la tramitacion de este recurso las disposi-
la érbita disciplinaria del Tribunal (20), el cual de ciones generales sobre admisibilidad (arts. 452 y
acuerdo con las normas legales que le conceden las  464)? Veremos que al establecerse esta sancion
atribuciones de direccion y disciplina, impone le- procesal no se dieron las pautas necesarias para una
galmente las sanciones {procesales) independiente- correcta aplicacion.
mente de que la Corte Plena o el Colegio de Cuando la sancion se impone fuera del Deba-
Abogados impongan otras sanciones. te, no existe problema alguno. Pero, cuando ocurre
La sancion de multa a que se refiere el articu- lo contrario, lo aconsejable es que en el acta se
lo 90 no produce roce alguno con ninguna norma consigne el hecho que motiv el incumplimiento, y
constitucional ni legal. La misma se fundamenta en posteriormente en resolucion separada se haga la
la necesidad del buen cumplimiento de la defensa respectiva imposicién (21). Si no se hace asi, se
en un proceso concreto. Cada acto de incumpli- nos presenta el problema de que en el mismo deba-

————————

(16) La obligatoriedad de la defensa se regula en casi todas las legislaciones: art. 93 del C.P.P. tipo para la Repiblica de
Argentina; art. 101 C.P.P. de Mendoza; 107 del C.P.P. de Cordoba; 96 C. Enj. Crim. de Venezuela: 38 del C.P.P. de
Guatemala; 133 C.P.P. de Nicaragua; 120 Ley Enj. Crim. de Espafia, etc.

(17) Para el caso de despido rige el art, 83 del Estatuto de Servicio Judicial en cuanto sean compatibles con el articulo
81 del C.T.

(18) No olvidemos que estas obligaciones deben ser cumplidas incluso por los defensores a “medio tiempo” durante sus
jornadas de trabajo.

(19) Ya este Tribunal ha impuesto varias multas a defensores pablicos, ¥ en un caso particular, la Sala de Casacién
suspendi6 al abogado por tres dias (res. 16:40 hrs. del 6 de julio de 1977 de la S. ta. P.).

(20) Esta orbita disciplinaria resulta de los articulog; 213 a 215 de la L.O.P.J.;: 365 v 369 para el caso concreto del
Tribunal de Juicio, aplicable al Juez de Citacién Directa (art. 416). Sobre los poderes de disciplina y direccién
pueden consultarse: Rocco, ob. cit., p. 299, Clarid Olmedo, ob. cit., t. I, p. 311 vy VI, p. 269; y Couture, ob. cit., p.
54.

(21) La mayoria de los Cddigos argentinos presentan los mismos problemas, a excepcioén del Codigo Procesal de la
Provincia de Buenos Aires, en que dicha situaciéon hace surgir un incidente con efectos no suspensivos (art. 60).
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te debe admitirse el recurso, para que posterior-
mente en alzada el Tribunal lo conozca, pudiendo
éste revocar, modificar o confirmar la resolucion
que impuso la multa. En caso de revocarse o modi-
ficarse se nos presenta otro problema, cual es de
que por esta via se estd modificando el acta judi-
cial {(del debate), lo que juridicamente no es posi-
ble, pues el acta constituye un todo indivisible
(22). En consecuencia, para evitar tantos escollos,
lo recomendable es que la multa se determine en
una resolucién independiente, o bien promover
una reforma al Cédigo que solucione la situacion,

como seria crear un incidente sin efectos suspensi-
vos,

20

En cuanto a la existencia de una posible anti-
nomia entre las disposiciones del articulo 90 con
las del 454, creemos no existe, por cuanto este
altimo es una norma general y aquel una especial,
debiéndose aplicar éste,

Finalmente en cuanto a la aplicacion de las
normas generales, creemos también que las mismas
son aplicables en una buena tesis, al recurso de
apelacion previsto en el articulo 90, por cuanto no
se trata de un recurso especial de apelacion, sino

tan solo de uno de los casos en que la apelacion es
posible en nuestro Cédigo.

LAE X 2 N e

e,

(22) Ya el Tribyng S

es lo correctaq, d:peﬂm de Limén

be en res. No.

conte 20¢ admitirge ¢) p, 704 de 1978, g;
nido materia| de la sentenciaf;’i‘::%azess:lg lt?; regla del a:ts.ng: g‘fer:i‘ ‘l)a ?:l;lcién se fija en senten cia, si bien nO
e + Pues )

4 multa no forma parte del
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ADVERTENCIAS PRELIMINARES.

La presente
con motivo de la
de Costa Rica, d
efectuar estudios
Derecho Civil,
de la Facultad
Pisa, bajo la guia

Tiene como

investigacion* ha sido realizada,
Beca otorgada por la Universidad
urante el bienio 1975-1977, para
de Especializacion en la rama de

.

denciales existentes
civiles de los Tribu

como jurisprudenci
rico y varjado COomo en

ron al méaximo, lag fuen

v se po-
selan. P

Estructuralmente, el trabajo se ha dividido en

22

tres capitulos: un primer capitulo, es dedicado al

estudio de la institucion en sus origenes, hasta la
llamada “crisis de |5 novacién”, su concepcion
como especie factica, sus diferencias con la nova-
ciéon subjetiva, asi como los tipos de novacién ob-

jetiva reconocidos doctrinalmente: expresa y taci-
ta.

Un segundo cap
requisitos de Ia insti
obligacién originaria,
“animus novandi’’

itulo, analiza los
tucion:

la nueva
0 intencidn

principales
la existencia de una
relacion surgida vy el
Novativa, El tercero

Pisa, noviempre 1977,



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

23

CAPITULO PRIMERO

ASPECTOS HISTORICOS DE LA NOVA-
CION.

A) Evolucion romanista del instituto.

Para iniciar un estudio sobre la novacion obje-
tiva, debemos partir de sus bases, o sea de su deter-
minacién general como institucion en el dmbito
del Derecho Romano, ya que las transformaciones
sufridas por la misma a través de las etapas de su
evolucidn, posibilitara la comprension del mecanis-
mo estructuro-funcional de la instituciéon hoy dia.

Es ya conocido el principio civil romano de la
intransmisibilidad de la relacion obligatoria (1),
que trajo como consecuencia, la creacidn de insti-
tutos integradores en la materia, expresados funda-
mentalmente, en la novacién, concebida en sus pri-
meras etapas, muy diversamente a como se conoce
en el Derecho Civil moderno.

Iniciando el estudio del instituto en su evolu-
cién romana, se nos presenta, el problema suscita-
do alrededor del origen de la novacién, en el perio-
do romano arcaico, y es Mitteis (2) quien sefiala
que el instituto novativo, esta profundamente uni-
do a la existencia de la ‘’sponsio’’, como asuncién
de garantia, que operaba cuando el garante o
“sponsor’’ intervenia en una relacion obligatoria
anterior, sustituyendo al primitivo “‘obligatus”,
que se liberaba automaticamente, debido a la im-
posibilidad de una coexistencia de mds obligados
en la misma deuda (3).

Se tendrian asi, dos obligaciones, una sucesiva
a otra e “inter novas personas’, con el efecto de

que un nuevo ““sponsor’” entra en el puesto de un
anterior obligado, con lo que la misma viene “tras-
fusa atque traslata”. Es decir, se inicia la concep-
cion del instituto como una sustitucion subjetiva,
que provoca una obligacién nueva.

La posicion de SALPIUS, representa otra idea
sobre el origen del instituto novativo: segin el au-
tor, la novacién encuentra su origen en un aspecto
de orden procesal: es el binomio novacion-litis
contestatio. Llega el autor a tal conclusién, par-
tiendo de la observacién de que la extincion de la
obligacion en el proceso, resulta de la reunion de
los presupuestos necesarios que configuran la for-
mula, y laconexion entre la novacion y litis contes-
tatio, se realiza por medio de un acto formal de
extincién de la obligacidn, razén por la cual, el
tratadista afirma, que la institucion habia tenido
su nacimiento en el proceso consuntivo: “Die No-
vation war eine aussenprozessualische consump-
tion” (4).

Algunos autores, realizan una critica a tal te-
sis, con base en que los clasicos no han acogido los
dos institutos bajo una sola categoria, porque fal-
tan los presupuestos necesarios, para conseguir una
analogia de estructura y funcion, especialmente si
se tiene en cuenta, que la litis-contestatio no es un
contrato en el sentido romano, ni es fuente de
obligaciones en sentido técnico (5).

Pasando a otro punto, expresamos que si bien
el SALPIUS hace un andliss reflexivo sobre la rela-
cion de las dos figuras juridicas, no compartimos
tal intento de identificarlas, pues constituyen dos

)

(2)

3)

(Y

%)

Segin WEILL, Alex, TERRE, Francois, Droit Civil-Les obligations, 2a. Edition, Dalloz, Paris, 1976, p. 991, el
Derecho Romano no admitid, la idea de la transmisién de la relacién obligatoria, por lo que recurrié en principio a
la novaci6n por cambio de acreedor: “Se recurrié primero a la novacién por cambio de acreedor: el nuevo acreedor
estipulaba al deudor el monto de la deuda; la obligacién que existia en provecho del _gcreedor: obtenia un crédito
nuevo. Por lo que no se producia ninguna transmisién del crédito, sino la sustitucién de un crédito a otro: las
garantias —como las hipotecas— que pertenecian al antiguo acreedor, no pasaban al nuevo, por lp que el deudor no
podia invocar contra el nuevo acreedor, las excepciones que pudiera hacer valer contra el antiguo, La operacidén
exigia el consentimiento del deudqr pudiéndose oponer éste a la estipulacion del nuevo acreedor. La novacién no
llenaba e} mismo papel que la cesién de créditos. “Realiza un enfoque similar, ESPIN, Diego, Manual de Derecho
Civil Espariol, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1975, Vol. III, p. 161.

Esta tesis es citada por BETTI, Emilio, Teoriac Generale delle Obligazione, 11I-2, Milano, Giuffré, 1955, p. 116—6,
Critica tal tesis, BONIFACIO, Franco, La novaezione nel diritto romano, 2a. ed. Napoli, Jovene, 1959, p. 4, al
expresar: “Se parte con mucha seguridad del presupuesto de que la novacién tenga mucha antigiiedad, v en
consecuencia, se busca su razdn de ser institutos arcaicos, con lo que se confunde la investigacién del problema,
con la de la estructura original de la “sponsio”, al afirmarse que la “novatio” tiene un origen casi igual al del
instrumento con que se actuaba, hipdtesis que no es valedera.

BETTI, op. cit., p. 116—6. En Bonifacio, op. cit.: p. 3, se expresa que segin el romanista suizo Meylan, el primer
caso de novacién limitado a dos sucesivas “sponsiones de idem inter diversas personas’, explicable a la luz de las
ideas del Mitteis sobre el origen de la sponsio como negocio de garantia: es la *“obligatio verbis” la que habria dado
un verdadero y propio derecho absoluto al sponser, garante de una prestaciéon esperada por un tercero, y por ello
no siendo posible, que por una sola obligacidon se constituyeran més sponsores, la intervencidn del nuevo
“gponsor’’, habria provocado automiticamente la liberacion del precedente obligado’. Asimismo MARTORANA,
Michele, La novazione nel diritto civile italiano, So¢., Orazio Fiorenza, Palermo, 1924, p, 5.

Citado por BONIFACIO, op. cit., p. 1. A propésito de la tesis del Salpius, BETTI, op. cit., p. 117, opina que
tomando en cuenta log requisitos esenciales, se puede identificar la operacion, con el fenémeno de una convencion
de la relacion, por absorecién y que por ello, presenta cierta analogia, con la consuncién procesal, en la que la
litis-contestatio “marca contemporineamente, con el nacimiento de la relacion procesal (iudicum), la extincion de
la obligacion deducida en juicio®.

BONIFACIO, op. cit. p. 5, expresa que el “‘condemnari oportese” de que habla Gayo (3.180), indica solamente la
necesidad juridica de que se condene al convenido, cuando se haya fundado la pretensién deducida por el autor en
juicio. En el mismo sentido, WINDSCHEID, Bernardo, Diritto delle Pandette, Vol. Primo. Parte Primera. Trad.
italiana de FADDA y BENSA, Torino, UTET, 1902, p. 1181.
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instituciones de aspectos del derecho, sepa;abl:s
entre si: la de orden prgcesal, Y la}:je derec '3 le
fondo, lo cual hace dificil la aceptacién de su ipo-
tes“‘).F’rocederemos entonces, a exa.minar, la evo!u-
cion sufrida por el instituto novativo, en el perio-

asi justinianeo. .
@ CIgilccl,ayépoca clasica, .Ia figura de _[a “stipu-
latio”, es la que se asemeja a la novacidén, sobre
todo si se tiene en cuenta sus efectos, pues este
contrato se realizaba mediaqte un acto formal, en
el que la obtigacion originarla,.se encontraba en la
formula, en la parte interrogatl\{a, alaque la nue-
va, vendria a sustituir, produciendo su desapari-
cion (6). Esta idea fue plasm'adj en l}LPlAN_O,
Digesto, 46, 2, 1 al definirlq asi: “novatio est prio-
ris debitun in aliam obligationem transfusio ..atqu.e
translatio” (1), con lo que se determina la eficacia
estructural del instituto novativo en este pe.r'n'odo,
considerandose tal efecto, como constitucién de
una nueva obligacién, que se actuaba por el trasla-
do de la antigua a la posterior estipulacion, trans-
fundiéndose. Por lo que Ia obligaci6n originaria se
estinguia en cuanto su contenido viniera tr.a.nsferi-
do y absorbido en la obligacion nueva, poniéndose
de manifiesto ya desde esa épaca, el doble efecto
extintivo-constitutivo, al agregarse a la definicion
ulpianea la frase “7ta nova constituatur, prior peri-
matur” (8). .

Los efectos extintivos-constituti
vacién en este periodo clasico, nacen del "titulus’”
en la estipulacién, que reclama en sy formulacion,
la obligacién precedente Y une su i
constitucion de una nueva 9). La estipulacion pro-
vocarfa entonces el efecto extintivo, cuando se
produjera una incompatibilidad entre la obligacién
nueva v la originaria o prior-obligatio (10).

Fijando algunas diferencias con e| instituto
hoy dia, la novacién romana clésica requeria una

vos de la no-

——————— .

(6) Explica MARTORANA. op. cit., p, 5, «
{forma rigurosa) y 1a novacidn era el ef.
te contrato consensual o real”,
Barcelona, 1964, p, 74, Quien explica
mencion de la obligacion
Producia la novacign,

Sobre el significado de 1.
ilano, Giuffra, 1968, T. II, p. 4
contratti eg tintivi onerosi,

ESPIN CANOVAS, op.

cit. p. 150,
BUCQISANO. op. cit. p. 100, Quien g gy
constitutivo, pyeg creaba una obligacidn, no
la virtud extintiva de ], ana,

a *‘stipulatio® rom
(10) BUCCISANO. ibid. No, g_
(11) ANDROLI‘ Mare

elo, Lg novazione tacity

(12) PERSICO, Giovanni, J,

452, 1a exclusion del]

contrario, gon.
reconoce vyal Y esta vol

Stipulatio. Podria decjrec iited,

misma de 15 eyug

Que
que se extinguia,

(¥)) a expresién, vid, p

Milano, Giuffra,
(8)

(9)

oggetiva,

'Eccezione d’in
anim

Novazione.
6. p. 4
N nueva, sine el

+ OP, cit, P,

=9, 8efala que )

(14) ELEFANTE

que en efecto,

ista, el negocio juridico era la stipulatio
ecto juridico de ella €n relacion a 1a
bid. SANCHOQ REBULLID

1a estipulacién era titulada,
- 8i la obligacién

UGLIATTI.
62. En cuanto a tal fras

1968, p. 70,

Magione edit

diritto Romano, Digesto Italiano
requisito gej i v
Oonala estipulacig N Shau
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identidad en el objeto, respecto a la oblfgaclof_‘d‘;’r:_
ginaria, por lo que se habla de idem debitum (Qr "
tidad de deudas), es decir, que respectoalao ‘%n
cién antigua, el objeto se mantem’a. el’mlsmc.)" o
ambas relaciones, por lo que el “aliquid novi
elemento nuevo, consistia en el “interven_tus nm:at:
personae”, o en cualquier cambio produqldo‘eg 00
elementos accesorios de la “prior-obhgatno_ '
inclusive concretarse en |a estipulacion, es.decn en
la nueva forma dada a la obligacion primitiva, pero
sin alterarse esencialmente, el objeto de la relacion
precedente (11). la

Otro punto que se debe resaltar, es que en
novacidén clésica, se carecia del requisito de_ la vo-
luntad de las partes, para extinguir la obllg‘é}C"O"
primitiva, derivando la eficacia novativa del “titu-
lus” que reclamaba en sy formulacién, Ia obigacion
precedente, y unia sy extincion a la constitucién
de una obligacién nueva (12).

Tratando de concretar los requisitos necesa
rios para que se produjera la novacion en el
Derecho Romano Clasico, podriamos enumerarlos
de 1a siguiente Manera: 1) Existencia de una obli-
gacion a extinguir. 2) Entrar en su puesto una
obligacion nueva, asumida por el mismo deudor ¥
hacia el mismo acreedor. 3) Identidad en el conte-
nido o “idem debitum (13, y 4) La solemnidad
del acto novativo (14),

Como se ha sefiala

do, en el periodo clasico, el
instituto de Ia novaci

6n objetiva, era bastante dife-
rente de como se |e concibe hoy en dia: carecia
del “animus novandi” como elemento configura-
tivo, asi como el “aliquid novi'’, pues se realizab§
la novacién con identidad en e| contenido: la obli-
gacion novante deberia poseer el "idem debitum”,
O sea el mismo objeto que la originaria, y los cam-

S, se referian a los elementos acci-
dentales de I3 “prior obligatio” no a sy esencia. 4
En la evolucion del instituto, la edad post-cla

en el derecho formal 14~
stipulatio Preexistente, o al preexisten
A, Francisco, Lg novacién de lag obligaciones, - la
cuando en el propio formulario se incluia
nueva siendo de idem, no se referia a la antigua, no s

Salvatore, voz “Animuys en Enciclopedia del Derecho,
€, sefiala BUCCISANO, Orazio,

a novazione oggettiva ¢ i
que tiene solamente un valor descriptivo.

vez afirma que Ja estipulacién tenia un caricter prevalentemente
su extinej

i6n, por 1o cual 1og romanistas se han ocupado de investigar

- Roma, 1929, p. 10,
Giuffra, 1955, p, 200. Para p

UGLIATTI, op. cit. P
scindiera enteramente de )a vol
o de 1a Novacion es |a

untad de las partes.
ue el derecho objetivo
rma de perfeccionarse 1a
de novar, sino la formula

voluntad de 1ag
n la férmula.
ula, no eg m

bartes, al q
l, que era la fo
as la voluntaq

en Novissimo dir,
no fue nunc
la novaci6n,

Por AZARA y EULA.
a requerido en relacion

id novi*”
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sica y justinianea, representa un avance en la confi-
guracion del fendmeno novativo, pues se inicia su
definicion, asimildndose en una primera fase a la
remision, condicionada a la creacion de una obliga-
cion nueva. Por lo que de acto meramente extinti-
vo, como se concebia en la época republicana, se
transformé en un fenémeno conjunto e inescin-
dible, extintivo-creativo al mismo tiempo, asu-
miendo en la Edad del Bajo Imperio, una natura-
leza doble, de remision de la antigua obligacién y
de creacidn de una nueva, con un trato unitario,
constituido por el hecho de que la primera, era
condicién necesaria de la segunda, pues tal era la
voluntad de las partes (15). Es en esta época, en
que se comienza a requerir el elemento intencional
para la realizacion de la sustitucion de las dos obli-
gaciones, adquiriendo posteriormente, carcter de
elemento fundamental en la estructura de la insti-
tucion (16).

En realidad, la voluntad de extinguir, no po-
dria haber tenido sentido en el antiguo derecho, ya
que el formalismo que unia el efecto novativo, a la
segunda estipulacion, no ahondaba en la intencion
de las partes, sino que la formula representaba ese
querer de los contrayentes. La reforma de
Justiniano introdujo, una inevitable autonomia
entre el efecto liberatorio automatico, que en la
concepcion de la antigua novacién, se unia al he-
cho objetivo de la identidad de la deuda, y el
requisito del “‘animus novandi’’, con declaracién
explicita (17).

La sequnda gran innovacién del Derecho Justi-
nianeo, consistid en la introduccién del “aliquid
novi”’ o elemento nuevo. El “idem debitum’ de la
época clasica, consistente en la identidad del obje-
to de la precedente obligacion y de la nueva, cede
a la admisién de una variacién esencial en el objeto
de la obligacién originaria (18).

Habiendo examinado el instituto novativo en
sus primeras etapas, sé nota una gran diferencia
con el periodo cldsico, a como es concebido el
instituto en nuestros dias; la novacion era el efecto

—
(15) ELEFANTE, op. cit. p. 431.

(16) PERS
eficac!

25

juridico de la estipulacion, mientras que en el dere-
cho moderno prejustiniano, ha ido perdiendo im-
portancia el formalismo, frente al elemento inten-
cional: el negocio juridico no tiene ya necesidad
de una forma especial, pues la libertad de contrata-
cion de las partes, viene a constituir el efecto de tal
libertad, en relacion al negocio juridico preexis-
tente (19). Modernamente, el instituto se caracte-
riza por ser un contrato tipico, estructuralmente
formado por el “animus novandi”, expresado for-
malmente o tacitamente, (20) y funcionalmente,
por la produccién de un efecto doble extinti-
vo-constitutivo. En esta nueva concepcion, el tér-
mino novacién, se utiliza para designar el efecto
novativo y a la especie factica correspondiente
(21).

Analizando la evolucion del instituto, y obser-
vando su perfil objetivo, podriamos decir, que la
institucién en sus bases, tenfa lugar entre las mis-
mas personas, por lo que, se le podria dar una
calificacién, de simple modificacion de la relacién
originaria, a través de la insercion, supresion o va-
riacion de algiin elemento estructural del instituto
novativo, pero no asi de la obligacién como tal,
pues el requisito de la novacion clasica, es la identi-
dad de la deuda, y es posteriormente, —que al in-
troducirse el elemento nuevo— que en la novacion
subjetiva es el nuevo acreedor o el nuevo deudor,
es aqui un elemento estructural del acto, por lo
que es viable concluir, que en el derecho romano
clasico, no era posible la novacién objetiva califica-
da como tal: por cambio de objeto. Se explica
perfectamente esta situacion, ya en este primer
perfodo, la intrascendencia del “animus novandi”
v la necesidad de un elemento cbjetivo, extraiio a
la voluntad negocial, del que depende el efecto
novativo, era precisamente el “idem debitum®,
escapando a la definicién ulpianea de novacion
(22). Situacién que varié posteriormente, cuando
el “animus novandi” y el “aliquid novi”, permitie-
ron configurar la novacién objetiva como la cono-
cemos hoy, una institucién idénea a provocar la

1CO, op._ cit. p. 220. Sobre el particular, sostiene ANDREOLI, op. cit. p. 10, que el rigido principio de la
ia extintiva formal, propia de la “stipulatio”, se fue atenuando gradualmente, reconociéndose la voluntad

efectiva de las partes, ¥y dindose prevalencia al elemento psicologico, frente a la rigidez de la forma, vy es, segiin el
tratadista, con la escuela de Papiniano, que se reconoce como requisito esencial del instituto, al “‘animus novandi®,

sin el que no podria producirse la novacién,

amn

Al respecto PUGLIATT[. op. eit., p. 452, expresa: Se ha sostenido que al declino de la época clisica, pero
pre-justinianea, en relacién con la progresiva desaparicién del rigor formal, se vino poco a poco, afirmando el

requisito del animus novandi, cuya existencia era presunta, algunas veces, contestiandose el principio inderogable,
de que el vinculo obligatorio, solamente puede remitirse, merced a un acto solemne. Sehala posteriormente el
autor, que la constitucion del Emperador Leone del 472 (Cod. 8, 37, 10) le dio un gran impulso a la valoracion del
animus novandi, sefialando la prevalencia de la ‘“voluntas sui verba’’. En ¢l mismo sentido, ELEFANTE, op. cit. p.
426, PERSICO, op. cit. p. 200; SANCHO REBULLIDA, op. cit. p. 84; BONIFACIO, op. cit. p. 176.

(18) ANDREOLI, op. cit. p. 10.
(19) MARTORANA, op. cit. p. 6.

(20) Sobre la novacion objetiva ticita, ver, infra, 1II, B—, de este capitulo,

(21) BUCCISANO, op. cit. p. 106.

(22) SANCHO REBULLIDA, op. cit. p. 55, concluye diciendo que cuando se habla de novacién objetiva en el Derecho
romano clisico, el cambio debe referirse a la naturaleza, forma o estructura del acto generador de la nueva
obligacion: no al cambio de su contenido, que debe ser siempre el mismo de la anterior.
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extincion de una obligacion primitjva por la altg:‘ai:
cion de su objeto o causa, cambio que se m
fiesta a través de una intencidn novativa.

B. La llamada *crisis de |_a novacion’': ejem-

plo de la legislacion civn.l alemana: )
La novacion tuvo un gran interés practico er:
Derecho Romano, debido a la existencia de
e o i ibilidad de la transmision de
principio de la imposibilidad de o
obligaciones, razon que ace[en:o la creat(:;o 2
institucion, para poder permitir al acreedor, neg >
ciar su crédito y servirse de su va_lor. En UT pnggl
pio, la novacién que mas se practlgaba era la subje-
tiva, por cambio de deudo'r,.no asi I.a objetiva, qL:e
fue estructurada con Justn:\!ano. Sm'embal:go, a
importancia que a la novacion se le dio, en épocas
pasadas, ha disminuido considerablemente en nues-
tros dias, pues actualmente la mayor partg dg su
utilidad préctica, es obtenida por procesos técnicos
mids modernos (23), ya que a medida que se I?a ido
afirmando, 1a transmisibilidad de‘l’as obligaciones,
la cesién de créditos es la institucion que ha absor-
bido todo el interés, especialmente en cuanto a la

novacioén subjetiva (24). 3
La creacion de la institucién de la cesion de
créditos, ha determinado la escasa utilidad del ins-
tituto novativo sobre todo, desde el punto de vista
subjetivo, pero no asi desde el perfil obigtivo, SOS-
teniendo algunos autores, que para realizarse un
profundo y verdadero cambio sustancial en el obje-
to de la relacién obligatoria que determine su ex-
tincidn, todavia es la novacién el modo mas ido-
neo a realizarlo (25). Sin embargo, son pocos los
casos en la vida moderna, que se presentan, y en
los que se debe realizar no solo una funcic‘»_n tra§!a-
tiva, sino extintiva de la relacion juridica, situacion
que explica la declinacién persistente de la institu-
cion, que se ha manifestado partigul‘armente en la
legislacion civil alemana, cuyo Cédigo, admite la

(23) SANCHO REBULLIDA, op. cit., p. 145, expresa
institucion en crisis: habia perdido su
lidad de su contenido,
que la rigidez de las
trafico”. Sobre el particular, véase también WEILL
obligations, Tomo IL Vol I, Sirey, Paris, 1962; p.

(24) RESCIGNO, Pietro, Manuale del Diritto
ordenamientos modernos y sobre todo
mis reducida, v cita el caso del Cadigo

En egte sentido, SANCHO REBU

novacidn objetiva, eg todavia vig

exuqclén: “*5if

LLIDA, op. cit. p.
slgue siendo el ani,

ente para producir
C0 procedimiento
N su esencia, ti
necesidad real, virts
disciplinado en sus efectos.
(26) HEDEMANN I.W., Tratado de De
61:?&4:%?' 1868, p, 201, A) respecto, comenta
aon v‘izl‘l ale_mana. 8¢ realiza gz titulo singular
2 rancés, tomé del Derecho Romano,
(27) &%&giggr!oe.ll\;lar:uale. oP. cit. p, 54¢
nstituto, y consid
en el régim Pt
intereqes Dr?\!r:xgss.h Novacidon Objetiva, qQue redy
(28) Miccio Re:
» hato, D
adovico, La Teorgaeggn:z,b,g

recho Civil,

+ eXPresa que no
qQue Contrariamen

zZca a

gaziong in fenerale
delle Obbligazigne, Vol,

-TERRE, op. cit. p, 1061; M
839; BETTI, op. cit. p. 119,

Privato Italiano Napoli,
en paises de avanzado de
Civil Alemin, en e) que 1

145 y 180, refiere a |
una variacién en el
juridico convenien

Vol. 111,

TORI
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s as
transmision directa de los qret_:htos Y fle |a:|§;:ga a-
con lo que la novacion supjet_wa ha sido :1 orado
un segundo plano, y la objetiva, se ha co e oncic
como un tipo de dacién en pago. Hedema o de
be al instituto novativo, como una coloca o
una relacion obligatoria nueva, en el |_ugar gu e
paba la existente hasta entonces. Sefialan oién "
tor aleman, que el fundamento de la novac "l
estd regulado en B.G.B., porque casi swgnge ot
obligacion resulta demasiado gravida, y de
sustituida por otra maés agil y usual (26).

Es por ello, que por via interpretativa, se d;';ee
establecer con exactitud, si realmente la volhuntarela‘
las partes ha sido el extinguir o no, la antigua ica,
cidon obligatoria. Es muy posible, y enla Pfacueva
quizé incluso predominante, que junto a la '|‘ i
relacion obligatoria, deba sequir emstlgndo a o
terior. En vista de esta situacion, podriamos Ser';e
lar, que el decaimiento del instituto debe .rewsa ;
sobre todo en la inclinacién de los partlcularesx_
conservar las relaciones obligatorias, mas que a eel
tinguirlas, cuando no sea realizado y agotado is
interés que ha suscitado la constitucion de |a mc-
ma, asi como a conservar los demds elementos @ a
cesorios que sirvan como garantias y tiendan
reforzar la obligacion (27). i

Para otros autores, el decaimiento del '".sta
tuto serd mas importante desde el punto de vista
practico, que dogmdtico, pues no es facil qstaa
blecer en qué consista la identidad entre la ar‘lt'gule
¥ la nueva obligacion, para lo cual se necesita.dar
al instituto una posicidn auténoma Y eﬁc\e"?e:
tendiente a reglamentar 1a modificacion y extin
cién de la relacion obligatoria (28). .

Otra posicidon tiende a interpretar tal deca
miento, como una consecuencia de la revaIO"_',za
cién del principio de la libertad de contrat_acm"'
que justifica y explica |a operacion sustitutiva ’
las relaciones, que hace ingtil tomar reglamentd

" A .. na
que la doctrina en general, considers la novacion como U
razén de ser. La transmisibilidad de

pciones obligacionales de

los derecho

la hacen rele

P bi’
s de crédito y la modifica
terminaron su nacimient

e ica €0
gable a la época hl‘st.ol'lt:sa ;el
O para satisfacer neccgnda@e_!_ Les
ARTY-RAYNAUD, Droit Civi

. N n los
Jovene 1974, p. 546, opina que el_:nst;puto;ga vez
sarrollo econémico, recibe una aplicacién ¢
a novacidn no ha sido siquiera considerada.

: ela
a doctrina francesa, la cual sostiene ?r\:e
objeto de la obligacién, que det.el'l’l'll ica 18
te, pero la rareza dc este caso, exp
NA

obligaciones (Trad. A
ESp

b IN op. cit. p.
inter-vivos, sin m

ho
e Santos Briz), Ed. Revista de Derg‘:‘ a
224, que la transmisién de las geudasue el
ediacién de la novacién, instituto Q

comprende lag re

te, es justificab)

de
las dim

clentes propuestas doctrinales que ",‘““ﬂién
i €, una lectura dcl sistema, asi como tam
ensiones s

a mo * los
ugeridas por la concreta experiencia de

NO, UTET, 1966 p. 298, E . o BARASSL
" Milano, Giuttre, 1941, . paq MmO sentido,
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ciones formalistas de legislaciones primitivas aban-
donadas actualmente (29).

Existe sin embargo, segun un tratadista italia-
no, una tendencia a darle de nuevo valor al institu-
to, amplidndose el concepto, dandosele varias
aplicaciones, sea en tema de relaciones obligato-
rias, sea en campos distintos del derecho privado,
concluyendo, que es reciente, una nueva medita-
cion medida y atenta, que testimonie la actualidad
del interés, en darle una autonomia légica a la no-
vacion, dentro del cuadro de las distintas especies
facticas extintivas onerosas de las obligaciones
(30).

No obstante, las tesis expuestas que revelan
por si mismas el poco uso de la novacion, como
medio idoneo para extinguir las obligaciones, es
importante anotar, que en la investigacion realiza-
da, se encontraron gran cantidad de pronuncia-
mientos de los Tribunales italianos sobre el tema,
lo cual podria constituir una pequefia indicacion
de que el instituto no ha sido totalmente inutiliza-
do. Cosa muy distinta ha sucedido en Costa Rica,
en donde los pronunciamientos jurisprudenciales
son escasos y de poca importancia, razon que justi-
ficarfa la afirmacion de que el instituto novativo,
regulado en el capitulo dedicado a “/os otros mo-
dos de extinguirse las obligaciones”, ha sido de
poca utilidad practica en nuestro medio.
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1l. CONCEPCION ACTUAL DEL INSTITUTO
EN LA LEGISLACION Y JURISPRU-

DENCIA ITALIANA Y COSTARRICENSE.

A) Situacidén del instituto en la legislacion ci-
vil, cual modo de extincion de las obliga-
ciones.

Se ha indicado en el aparte precedente, que la
novacion ha sufrido una evolucién que consistid en
el paso de una institucion “remedio” a la intrans-
misibilidad de las obligaciones, a instituto tipifi-
cado como modo de extinguir las obligaciones en
las legislaciones civiles modernas. En lo que mira a
nuestro estudio, la novacion objetiva, serd enfo-
cada dentro del cuadro general de la novacién en la
legislacion civil italiana y costarricense.

La novacidn ha sido catalogada como un mo-
do de extinguir las relaciones obligatorias no satis-
factorio, debido a que el interés del acreedor no
puede ser satisfecho en el momento de la extincion
misma (31).

Existe en realidad una categoria de negocios
destinados a incidir sobre una situacion juridica
preexistente, determinando su modificacién o su
extincion (negocios dispositivos), pero la modifi-
cacion o la extincion de la obligacion, se coloca
sobre el plano de la realizacion total o parcial del
interés nuevo que el negocio expresa sin realizar el

(29) MARTY-RAYNAUD, op. cit. p. 839. Creen estos mismos autores, que valorar de nuevo el instituto, seria reenviar

a los principios generales de los contratos, pues el Cédigo Civil Francés, ha consagrado en disposiciones particula-
res, que dan originalidad a los convenios, razén por la cual el instituto novativo no tendria va un uso en la vida de
los negocios y particularmente en el comercio de las obligaciones, en donde aparecen todavia bicnes objeto de
transaccion.

(30) PERLINGIERI, Pietro, "Modi di estinzione delle obbligazioni diversi dall’adempimento, Zanichelli, Bologna,

1975, p. 58, La aplicacién del instituto a campos distintos del derecho privado, se observa principalmente en el
derecho laboral italiano, en donde es frecuente recurrir al instituto para dar por extinguidas relaciones de trabajo,
cuando ha ocurrido un cambio en el objeto de la relacion laboral, por variacion de categoria, o de labor desempe-
fada, a efectos del computo de la pension de ancianidad. Véase sobre el particular, GALLIGANI, Giorgio,
Dimissione del lavoratore seguito alla riassunzione e infrazionabilita della indemnité di anzianitd. Estr. di Riv, di
Diritto del Lavoro, anno XXI, Fasc. 2, aprile-giugno 1969, Giuffré, MELCHIONA, Raffello, Novazione Oggettiva
del rapporto di lavoro nei contrati collettivi del settore dell'industria, en Il diritto del Lavoro, Vol. XLI, p. 308,
anno 1967, Vol. 1I, Roma.; TOSI, Paolo, Incuadramento unico e indemnita di anzianita, Estr. de la Riv. Trimes-
trale di Diritto e Procedura Civile, Fasc, 2 Milano, Giuffré, 1973.; DE AMBRI-CORRIDON]I, Filippo, "Sulla
possibilitd della novazione nel rapporto di lavoro subordinato. Rev. Giurid. del Lavoro, 1, 1966, p. 321 Soc. Ed.
Giurid. del Lavoro, Roma.; ARDAU, Giorgio, Licenziamento ‘‘contra legem’’ o legitima novazione oggettiva del
rapporto di laboro, Mass, Giurid. Lavoro, VI Serie, Anno XXXX, 1967, p. 85 y ss. .

NAPOLETANO, Novazione del rapporto di lavoro qualifica del lavoratore e indemnita di anzianita, Mass, Giurid.
del Lavoro, 1961, p. 18 y ss, CRISCI, Nicola, Infrazionabilitd delia indemnita di anzianita, Foro Italiano, 1, Vol.
LXXIII, 1960, p. 280. TORRENTE, Andrea, In tema di computo della anzianitd di servizio del prestatore di
opera, Foro Italiano, 1960, I, C, 116 (nota a la sentencia Ap. Bologna 14 de enero de 1957,). TABET, Andrea,
Frazionamento della indemnita di anzianité e passaggio di cualifica, en Foro Italiano, 1961, I, C. 114, Ciaccio,
Enrico, I mutamento di qualifica del lavoratore stabile, en Riv. Giuridica del Lavoro, 1954, 11, p. 158. ARDAU,
Giorgio, Ancora sulla novazione del rapporto di lavoro, en Orientamenti della Giurisp. del Lavoro, Publ, Trimes-
trale, Ed. Industriali S.A.; Milano: 1964, p. 326.

(31) Segun satisfagan o no el interés del acreedor, expresa MESSINEO, Francesco, Manuale di Diritto Civile e Commer-

cigle, Vol. I1I, Milano, Giuffré, 1959, p. 463, se puede hacer la distincién de los modos de extincion de las
obligaciones, teniéndose en consideracién, si tratan de obtener directa o indirectamente la prestacion o su equiva-
lente v es por ello que se han denominado modos satisfactorios (para el acreedor), como el pago, la compensacion,
confusion, y aquellos que extinguen la obligacién, sin que a tal evento se acompatie la consecuencia de la
prestacién por parte del acreedor (modos no satisfactorios). Se da éste Gltimo tipo, o porque la obligacién se
extinga, o porque contextualmente de origen a una nueva (la cual ejercitard la funciéon satisfactoria —caso de la
novaciéon—) o porque la obligacién se extinga sin residuos y sin que el acreedor reciba la prestacion (remision de la
deuda, imposibilidad sobrevenida de la prestacion). En el mismo sentido, BRANCA, Giusseppe, Istituzioni di
Diritto Privato, Zanichelli, Bologna 1975, p. 425. Sobre el punto, también TRABUCCHI, Alverto, Istituzioni di
Diritto Civile, 21 ed., CEDAM, Padova, 1976, p. 548, que considera la novacion como un medio con el cual se
extingue la obligacion, no ya con la satisfaccion del acreedor, sino con la asuneién de una obligacion distinta.
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interés interno de I; obliggcLo:l‘oo:g:irg::t.oﬁr;ses::
ria genérica de modo .
?::fgse Iagnovacién pbietlva (32). Por Lg E:ere?:
realizandose el intel:es del acreedor en dic : relar
cion, tal como origmqlmente se habia convd do
en el negocio, se estd, entonces, de acuert o e
concebir la novacion como un m_odo de extincion
de las obligaciones, no satusfa_ctono. N
‘Dentro de esta perspeqtlw{a, la novacién en su
doble aspecto SUbietiVO:oP]?tl\{O, se_encuentra .3
tuada en la legislacion civil italiana en el |.Ibl'0 v,
titulado “‘Delle Obligazione”, y en el Capltulo.lv,
destinado a los modos de extincion de las obliga-
ciones distintos al pago o cumplimiento (33).

En la primera seccion den'ominada ”De la no-
vacién se encuentran cinco articulos referenges ala
novacion objetiva (arts. 1230 a 1234);_ Mmientras
que se dedica solamente uno, a la novacién subje-
tiva (art. 1235}, ya que su es_tqdlo'se reenvia a la
normativa referente a las modificaciones de |a rela-
cion obligatoria (34,

En la legislaciéon civil
fluencia del Code Napoledn,
estd situada en el titulo refere
miento, bajo el Libro 11, T¢
“de los otros modos de ext

costarricense, por in-
también la novacién
nte al pago o cumpli-
tulo IV, denominado

B. La novacién ob
extintivo.

Anteriormente se indica

tivo en sy doble perspectiv

jetiva como fenémeno

que el instituto nova-
a objeto-subjetiva, se

e,

(32) BUCCISANO, op. cit, p. b4,

(33) Articulos 1230 a 1235 del Codic.
p. 522 que ]a novaciéon e
constitucion de una nueva

(34) Articulo 1235 del Cod. C
observan 1a
§ién Yy acc

e Civile Italiano, Giuff
S un modo de extincion
obligacién,

iv. Italiano:
S NOrmas contenidas en el
ollo, y va de los arts,
es en la legislacién italia;
novacion fue regulada en novacién
el Coédigo Civil de 1942,
novacioén objetiva, que 1a nueva obligacién teng
(35) Articulo 814, inc. 1), C4d. Civil Costa Rica:
cambio de cauga ge contrae una nueva deuda en
(36) vid. infra, Cap. 111, I, B, de este tr
37) PERL!NGIER!. Pietro,

“Cuando up n
capitulo VI ge
1268 a 127¢ g
na, sefala PER,

ubjet;

abajo,

stinzione nelle
- 59, quien sef

NGIER]
(40) Podriame

Separadg
Estr. de

» Supra n_ 30, p. 60,

S citar 5 algunog autores que i

del Plano efectual. SCHL%SII:eGgmlman
Riv. Dy, Civile, ¢ AM Py,

POr ¢l an; ug Novandj; o

hace referenciy

.de 1a relacion ob}

31 Diritto priyars C 1o
' D ed,, i

Bologng, Zanichelyy, mvt'::d:al.a ng?ﬁllggic}

e
"0'00nstitutiva
Qnugle
a. Bd

ré, Milan,
de
que sustituye a l1a
uevo deudor
este titulo®,
el mencionado ¢
SICO, op,

“La novacié
sustitucion d

en donde se analiza e] caracter n

bunt,
975, p

» OD. ¢it, p,

encuentra en la legislacion ita|ia!1’a Y costarn::egf;;
dentro de los modos de extincion de la rel ? vl
obligatoria. Es por eso que debe encharse e T o
meno novativo dentro de su perspectiva gene;? ra
decir como especie factica negocial, o como fig
uramente efectual (36). o
i Segan Perlingieri, el articulo 1230 del Codug:
Civil italiano se refiere fundamentalmgnte al tra i
miento de la novacion objetiva, y segun el mlS“"Ia
autor, la sustitucion del objeto o titulo produce’s.
extincién de la obligacion (37). Y es tal mecél‘f"a
Mo sustitutivo el que ha provocado en la doctlrn_
italiana diferentes posiciones alrededor de su Co'l‘e
cepto: ya sea se le adjudique el valor de Slmpde
entidad efectual, de “sustitucién” compleja, o .
especie negocial extintiva de obligaciones. Deflt_fa
de tales perspectivas se presenta la problenjat(';;'
que concierne a las relaciones ®tntre la teoria .
negocio juridico y la teoria de las obl'lgar.}l'onze'
especialmente con miras a la individualizacion
la relacion entre |3 especie factica y el re[athO
efecto, sea extintivo 0 constitutivo de obligaciones
(38). r
Las distintas orientaciones que enfoc§n )
fendmeno novativo, sea como una especie factica
negocial, o como un efecto extintivo, o como und
"vicenda-risultato" (39), complican notablememle
la investigacién sobre |3 identidad estructural de 3
novacion objetiva. Es por ello que la doctrina 't;
liana se haya dividida en cuanto a la concepcion le
la novacion, sea como una especie fictica negomao.
O en su mayoria, se inclinan por concebirla coms
una sustitucion-resultado, o sea una figura que €
en si misma, negocio y efecto (40). B la
Otros autores se inclinan por la posicion d?d"
llamada ”vicenda-risultato", o sea la figura jurid!

0, 1976, p.
la obl.igacién. al
a,

it.«
215 y ss. Sostiene MESSINEO, op. ¢
riginari;

o . e
Que se acompaiia inseparablement

es sustity

ido al orj
Tal

capitulo se ye
uerpo legal.
cit. p, 22)

se
Einario, que viene libe‘a‘:g;ni'
fiere a la delegacion, R dos
Sobre la situacion de l"65 1a
© el Cédigo Civil de 1865
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ca, que se caracteriza en su funcionalidad, por la
produccion de un efecto extintivo de la relacidn
obligatoria, sin adentrarse en su configuracion
estructural de especie factica negocial (41).

Se podria sefialar entonces, que la concepcion
de la novacion objetiva, dentro del esquema gene-
ral de la novacion en la legislacion italiana, de
acuerdo al primer parrafo del articulo 1230, se
trata de un instituto que tiene por finalidad, la
provocacion de un efecto juridico extintivo, que se
produce al sustituir el objeto o el titulo de la rela-
cion obligatoria preexistente, y la creacién de una
nueva. Es decir, se da una extincién por sustitu-
cién que determina su encuadramiento dentro del
esquema de la “vicenda-risultato’” (42).

La concepcion del instituto novativo en la
jurisprudencia italiana dominante, es la de una
especie factica de estructura negocial destinada a
provocar un efecto extintivo de una obligacién
originaria y constitutivo de una nueva (43).

En una sentencia bastante conocida, se inter-
preté, que la novacion en su estructura, es esencial-
mente un contrato bilateral, y especificando en
cuanto a la novacion objetiva, que es la Gnica que
se ha considerado entre los modos de extincion de
la obligacion diversos al cumplimiento, el efecto es
el de una sustitucién mediante transfusion y trasla-
cién del contenido de la relacidn originaria en otra
relacién sucesiva, provocandose la extincién de la
relacién obligatoria (44).

C. La particularizacion del instituto: diferen-
cias y afinidades con la novacién subjeti-
va.

L.a institucion de la novacion objetiva resulta
de la sustitucion que del objeto o del titulo de la
obligacion primitiva se haga, constituyéndose con
ello una obligacién nueva. Es decir, se puede expli-
car el fendbmeno novativo, como una operacion
sustitutiva de caracter negocial, que produce un
efecto extintivo-constitutivo. Es asi, como en la
novacién, el elemento sustituido, constituye el
punto diferencial de la clasificacion: si se varia el
objeto o el titulo, nos encontramos en presencia
de la novacién objetiva, mientras que si lo susti-
tuido es uno de los sujetos de la relacién originaria,
la novacion provocada es la subjetiva (45). A tal
ultima sustitucion viene asignada, segin la forma
en que se realice, una especie factica distinta:
expromisiéon, delegacion o asuncion de deuda (46).

La legislacion civil costarricense prevé en el
articulo 814 los dos tipos de novacion, refiriéndo-
se en su primer inciso a la novacion objetiva, y en
su segundo, a la subjetiva, que a su vez le asigna la
forma de delegacion (47). dejando a un lado, como
no constitutivo de novacion, el cambio subjetivo
activo.

En el estudio de las diferencias existentes
entre ambas instituciones, consideramos que una
cosa es la extincion de una obligacién merced al
nacimiento de otra igual con distinto deudor, y

——————

(41) Entre algunos, MARTORANA, op. cit., p. 15; BURDESE, Alberto, Manuale di Diritto Privago Italiano, Torino,
UTET, 1974, p. 326; TRIMARCHI, Pietro, Istituzioni di Diritto Privato, 2a. ed. Milano, Giuffré, 1975,p. 400.En
la doctrina francesa, GAUDEMET, Eugene, Theorie Generale des obligations, Paris, Sirey, 1965, p. 422,

(42) Al respecto, cita PERLINGIERL supra n. 30, en p. 63 a Salvatore Romano, que sostiene la tesis de que la novacién
es el prototipo de la sustitucién normativa, La doctrina francesa se expresa en términos de extincion por sustitu-
cién, por e¢j. GAUDEMET, op. cit. p. 422;: MARTY-RAYNAUD, op. cit., p. 839; WEILL, Alex, Droit Civil -
Introduction Generale, Dalloz, Paris, 1973, p, 260, quien afirma: “la extincion de los derechos de crédito puede
resultar igualmente de la voluntad comun del acreedor y del deudor: ellos pueden recurrir a una novacion, que se
entiende como la sustitucion convencional de una obligacion por otra. . .””. Este dltimo autor, en su libro Droit
Civil — Les Obligations 2 éme, Edition, Paris, Dalloz, 1975, p. 1060, define la novacion, como una “operacién”
juridica de sustitucién.

(43) Rassegna di Giurisprudenza sul Codice Civile, dir. por NICOLO, Rosario y, STELLA-RICHTER, Mario, y
TORRENTE, Andrea, Libro IV, (arts. 1123-1320), Milano, Giuffré, 1965, p. 214. Una sentencia en particular
hace referencia a la operacidn sustitutiva que estructura la novacién objetiva, App. Catanzaro, 12 maggio, 1960,
Collura c¢. Forfaro, Giurisp, Ital., Anno LXIII, 1961, 1I Vol. UTET, Torino, p. 2602, n. 49; También Cas. 5 gennaio
1966, n, 115, Ditta Pascueei ¢. Ciarlantini, en p. 1873, Rep. FORO ITALIANO, Vol. LXXXIX, 1966, n. 531; Ap.
Perugia, 12 giugno 1966, Rughetti ¢, Rughetti, en Rep. Il Foro Italiano, Vol. LXXIX, 1955, p. 1902, n. 535.

(44) Cass. 24 Gennaio, 1967, n. 207, Semeraro c. Conventini, (ined), I Foro laliano, Vol. LXXX, 1957, p. 1750, n.
451-452.

(45) Al respecto sefiala SANTORO-PASSARELLI, Francesco, Doctrinas Genergles del Derecho Civil, Editorial Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1964, p. 102. “La novacion objetiva no seria entonces, una simple modificacién que
alterari la naturaleza de la relacion concreta, como por ejemplo el caso de la sustitucion de la cosa en las
relaciones reales, no seria ya una modificacion de la misma, sino que determinaria la extincidon de la relacién
existente, y su sustitucion por una relacion nueva”.

(46) La legislacion civil italiana prevé la novacién subjetiva por cambio de deudor, reenviando al articulo 1268 su
tratamiento. Sobre el particular, expresa DISTASO, Nicola, Le obbligazione in Generale, Torino, UTET, 1970, p.
524, que la legislacién italiana en cuanto al tratamiento de la novacion subjetiva, dirige a la disciplina particular
dictada para la delegacién, expromision y asuncién de deudas, pues se considerd, al redactar el articulo 1268 del
Cdodigo Civil de 1942, que el presupuesto de la liberacion del antiguo deudor inherente a la novacién subjetiva, no
es exclusivo de ésta, pudiendo adherirse a otras figuras negociales, que en cuanto contemplen la liberacion del
precedente deudor, no producen la extincién de la anterior relacién de deuda. Opina lo mismo RESCIGNO, Pietro,
op. cit. n, 24, p. 547. MARTORANA, op. cit. p. 175 hace un comentario del articulado del Cédigo Civil de 18685,
expresando que tomando en cuenta el elemento del negocio juridico sobre el que recae el cambio, la novacién se
distingue en dos especies: subjetiva y objetiva. Subjetiva es la novacién, cuando un segundo negocio extintivo del
primero, opera un cambio en los sujetos de la primera obligacion, quedando inalterados 1os otros elementos.
Objetiva, es cuando permanecen sin cambio los sujetos (activos o pasivos), y se realiza una modificacion o cambio
inherente a los elementos de la estructura objetiva de la primera obligacion.

(47) En el articulo 819 del Cédigo Civil Costarricense se regula la delegacion, al expresar: “La simple indicacidn hecha
por el deudor de persona que deba pagar por €l, no produce novacion, La delegacion aunque obliga directamente al
delegado para con el acreedor que lo acepta, no produce novacién por si misma, sino cuando es acompariada o
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otra, conceptualmente distinta, es e_l queI 32?::2':05
el antiguo acreedor ordene o autorice acl‘ leudor 2
que prometa el idem a un nuevo acreedor, bien
que el deudor ordene o autorice a un nl;JevtI) "
dor a que prometa el l'derq 'al acrged‘or. or lo qdi-
produciéndose en la novacién sub]e‘tl'va, ubr;fs mo :

ficacion de los sujetos de la relacién o | f|gator.a
primitiva, se podria sostener que la di erchla
entre una y otra institucion, raduga en la no rea iza-
cidon de un cambio en la sustancia de la prest;quop
{sea el objeto o titulo}, mientras que en la o 13}1-
va, los sujetos permanecen malten:ados, en la subje-
tiva, como hemos anotado, constituye el elemento
mmel‘?::tg:\?o de encontrar una posible afinidad
entre ambas especies fécticas, se pb_serva que tanto
la novacion objetiva como la subjetiva constituyen
conceptos contiguos, y teo'ncamen.'\te forman una
figura compleja unitaria, diferenciables como he-

mos anotado, porque la objetiva se produce **
easdem personas’’

la relacion origin
al contrario inte
efectual, las dos
ambos tienen co
sustitucion ya se
vo, se produzca
toria (49).

Marcada su difere
objetiva

inter
+ O sea entre las partes mismas de

aria, mientras que en la subjetiva,
r diversas personas. En el aspecto
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mo fin ulterior que a través de |a
a del elemento objetivo o subjeti-
la extincion de Ia relacién obliga-
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Tal como se desprende de la legislacion |talt|:
na los dos institutos son tratados separadafge:ci;
delimitandose aparentemente la zona de incide e
de la novaci6n al elemento objetivo o subjetivo o
la obligacion preexistente, reflejaan SegUf:ada
opinidn de un autor (51) una concepcion supe o
del instituto, ya que actualmente ta! delln'_\,l'tac o
se funda sustancialmente en el **aliquid novi”, y n

“‘animus novandi”. .
" eIE:neI"::ontexto de la reglamentacion po§ltlyf§:
el uso de ambas expresiones no asume un signit
cado limitativo, pero si valedero para partlcula{lza_f
los sujetos del acto novativo, los cuales no coinci
den necesariamente con los sujetos del efecto. Y es
desde esa perspectiva efectual en que resuc?e ladi
versidad sustancial, pues la novacién objetiva es la
Unica que produce un efecto meramente extintivo,
mientras que la subjetiva, lo que da lugar es a una
sucesién a titulo particular (62). Es decir, en esta
ditima, se produce Ia Participacion activa de un
tercero que asume una obligacion nueva, en sust';
tucion de la obligacion a |3 que estd obligado €
deudor originario, y el cambio eventual del objeto

de la relacién Preexistente o del titulo, es depir _‘::!
tipo de reglamento es en este caso, del todo indi
rente (53).

La jurisprudencia italiana ha sefialado la d'g’:
rencia entre |og institutos, especialmente indican! o
que las modificaciones subjetivas en el lado pasiv

de una obligacion tendrd un contenido novativo
que importa la

liberacion del deudor originario, teanl
cuanto haya un consentimiento expresado en
novativo puede influenciar también a los terceros, sentido Por parte del acreedor (54),
mientras que en |a subjetiva (inter diversas perso- En Costa Rica, los Tribunales han interpre
nas), presupone Ia participacion en el acto del tado Ia diferencia entre ambas especies facticas
acreedor y de un tercero, cubriendo el efecto nova- tomando en consideracién, I diversidad del cam
tivo al deudor originario (50). bio operado (55).
—_—
seguida de descargo total hecho de un modo expreso por el acreedor en Provecho del del te” un CERTAD
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I1l. TIPOLOGIAS DE LA NOVACION OBJETI-
VA.

De acuerdo a la manifestacion de la intencién
novativa, la novacion objetiva, puede ser de dos
tipos: expresa o tacita, segln sea declarado formal-
mente el animus novandi, o por el contrario, se
deduzca de ciertos hechos la voluntad de novar.

A. La novacion objetiva expresa.

Cabe hablar de novacion objetiva expresa,
cuando las partes manifiestan expresamente como
querido el resultado econémico que la técnica juri-
dica valora como novacion. Tiene lugar, cuando se
expresa en forma clara la voluntad extintiva de la
obligacion anterior, declarada a través de la intro-
ducciéon de un cambio en el objeto o en sus condi-
ciones principales, que hacen imposible la subsis-
tencia del vinculo originario, con el surgido con
posterioridad (56).

La distincion entre la novacion objetiva tacita
y la expresa, se agota en el distinto medio de decla-
racion de la voluntad novativa, sin realizarse por
ello, divergencias funcionales, ni de contenido, que
provoquen una sustancial diferencia de disciplina
(67).

Es interesante precisar, que en la novacion
expresa no se presenta un |imite objetivo, pues
claramente se ha manifestado la intencion extinti-
va y constitutiva. Es por eso que, la novaciéon obje-
tiva expresa, es entonces aquella que tiene en si,
todos los requisitos necesarios para darse la insti-
tucion, particularmente el elemento voluntaristico,
que en forma univoca se expresa, ya que la presun-
cion del intento novativo, segin la legislacién vy
jurisprudencia italiana y costarricense, se excluye
como elemento configurativo de la misma, requi-
riéndose una manifestacion precisa y no equivoca
de la intencion (58).

En la legislacion costarricense, la novaciéon
expresa toma la forma de un contrato (59),
mientras que en la legislacion italiana no se descri-
be el caracter que ha de tener, razon ésta que ha
hecho concluir a algunos tratadistas, que el articu-

——

antigua” Cas. 14:10 hrs. 26 de marzo 1943, I, Sem. Tomo Unico, p. 108, Royo Golcher

Sent. Corte Sup. Just. San José,
(56) SANCHO REBULLIDA, op. cit. p, 388,

(57)

conclusivo,

(68) Sobre la importancia del “animus novandi"

C, de este trabajo.
(59)

contrato, o de los hechos acaecidos entre las partes.
PERLINGIERI, op. cit. n. 30, p. 76.
Vid. infra, Cap. III, A—B,

ANDREOLI,
REBULLIDA, op. cit. p. 388.

(63) BUCCISANO, op. cit. p. 30.

(60)
(61)
(62)
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PERLINGIERI, Pietro, Modi di estinzione delle obbligazioni diversi dall'adem
p. 76. pomcnta este autor._ que no estd de acuerdo con la afirmacion sostenida
novacion expresa no necesita del aliquid novi, porque de la declaracion resulta el
la novacion tacita el aliguid novi seria esencial, va que el animus resulta si

De acuerdo a lo dicho por el articulo 815 del Codigo Civil de Costa R
novacion no se presume’; es preciso que la voluntad de hacerla resulte

Marcello, La novazione tacita oggettiva,

lo 1230 de ese cuerpo legal, delinea la disciplin
la novacion téacita, mientras que la expresa tendria
una autonomia conceptual deducida de los princi-
pios que informan la materia; sosteniéndose, que
no es valedero tal argumento, ya que la novacion
es un fendomeno unitario que se caracteriza por la
misma funcion y los mismaos efectos (60).

Sobre la forma de la novacion, véase mas ade-
lante, el aparte referente a la naturaleza y efectos
de la misma (61).

B. La novacion objetiva tacita.

Existe novacion objetiva tacita, cuando no se
manifiesta expresamente la voluntad de novar,
resultando tal intencion de la incompatibilidad sur-
gida entre la obligacion precedente y la nueva. Es
decir, se configura cuando *“inter easdem perso-
nas'’ ligadas por un vinculo obligatorio anterior,
que se extingue, nace una obligacion distinta, sin
que se haya manifestado en el contrato generador
tal animus, y constituyendo los actos concretados
por las partes, los que suplan el silencio de ellas
acerca de la voluntad sustitutiva (62). Se admite
entonces, que en este caso, la segunda obligacion
trae respecto a la primera, un cambio tan radical
que afecta la sustancia misma de la "“prior-obliga-
tio", excluyéndose la intencion de las partes de
persistir en la obligacién originaria: la novacion
objetiva tacita se configura asi como una manifes-
tacion de voluntad mediante hechos concluyentes
(63) delineada en el articulo 1230 del Cédigo Civil
italiano, en el 814 y 815 de la legislacion civil
costarricense. Tales hechos conclusivos que la con-
figuran, se entienden en el sentido, de que si de la
situacion objetiva se puede extraer la existencia de
una voluntad no equivoca dirigida a provocar un
efecto extintivo en la obligacion originaria, se esta
en el esquema tipico de una novacién técita.

Como se ha indicado, cuando se hizo mencién
a la novacion objetiva expresa, el articulo 1230
hace referencia a la novacion tacita, pues se refiere
a la "sustitucion’’ del objeto o de la causa, sin
manifestarse la necesidad de que tal operacion se
realice expresamente, mencionandose posterior-

c. Orozco Vargas. Col.

pimento, Bologna, Zanichelli, 1975,

por algunos tratadistas, de que la
animus novandi, mientras que en
mplemente del comportamiento

en la configuracion del instituto novativo, véase, el capitulo [1 Seccion

ica, se puede extraer tal opinion:

“La
claramente de los términos del n ‘

uevo

Maglione, Roma, 1929, p. 20, También, SANCHOQ
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mente en el segundo parrafo del mismo articulo, miento de la novacion obijetiva tacita, estd p(evisto
que la intencidn novativa, debe resultar no equivo- en el articulo 815, el que en su segundo parrafo,
Ca (64). Expresa que es necesario que la voluntad de novar

La novacién tacita es entonces, una novacién  resulte claramente de ‘‘los términos del nuevo
caracterizada por un “aliquid novi** en funcién no- contrato o de los hechos acaecidos entre las par-
vativa (65). Por lo que constituyendo este Ultimo  tes”, constituyendo estos Gltimos, al igual que 3
uno de los elementos fundamentales, seran los legislacion italiana, los que indicaran la declaracion
actos realizados por las partes, los que se denomi- t4cita de (3 novacion objetiva. Determinacion que
nan en la jurisprudencia italiana “fatti conclu- estard a cargo de |3 interpretacion jurisprudencial
denti”, los que vengan a suplir la intencién nova-  (68). Tal prescripcion revela una situacion de in
tiva manifiesta, hechos concluyentes que dole Personal entre log contrayentes, que incidira
constituiran el punto central de |3 interpretacion en |a alteracion objetiva de I3 primitiva relacion
del ‘“animus novandi’

i . a_trayés de la incompatibi- obligatoria, hechos que sj bien por su naturaleza
lidad entre las dos obligaciones, por el cambio no causarian novacion, podrian sin embargo cau-

sustancial, no accesorio, que se Produce en en  sarl, Porque se desprenden de ellos la intencion
objeto o titulo de Ia obligacién primitiva (66). Tal novativa, Al respecto sefiala Brenes Cordoba, qué
razonamiento nos lleva a pensar que en la novacién se desprende ta| voluntad, en el caso de que una
deuda constante en un pagaré es cancelada, Yy €
entrega al deudor en cambio de otro que éste
otorga a su acreedor Por la misma suma, pero 3
plazo diferente, o en otros términos, cuando en
qurar Ia novacian o vez de concederse Prorroga para el pago en el pri

RS ) Mitivo documento, e vo en sY
En la legislacion civil Costarricense, el trata- reemplazo (¢9) . acepta otro nue

LA 2 X R

———

(64) DISTASO, Nicola, op, cit, . 53
bien el “animus novandi” ng P 9 mencio

(65) PERLINGIERI. op. cit., n. 30

Se interprety ue exi .. .
encion de extinguls st imeacién, explica ANDREOLL 0P

es verdad que €

€0 de hechog univocos y concords?
n. 350, Apeib “No 5558 “oril de 1955, No. 985, Grorio. Italis?l}
i o3 e e IS Sree A ety Sl Bt S
meas.zgass. 30 novembre 1945, No. 814, Mercuri-Alessand,i‘ enp. 1;4sllanoc(§li‘t:‘_fsf;é.l}9'é5. p. 264-5. En lall ﬂllgﬁ'
) ) : * ftal. Rep, Anno XLVI

e excepciéﬁilﬁf’:‘:ﬁlﬁﬁgﬁh (;3_1,1’9. 1631, Foro Italiano, Rep. Vr:lt;
ndi” pyuege resultar ticitamente c°52‘

Preced » i -
2, Vol. LXXy" inslgg.a] S¢ntido Cass. 15 enero de 1

3.
hrs. del 26 de nov. de I?Ziﬁ-
retd: 'Sj el ofendido Pelgg gird

T ue le re an, de ca
€ se operd o DOtcent_aj_e. las ganancias que lg corre:pz‘:tlctl?:n. en calid:dsigo
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LA ACCION CIVIL EN SEDE PENAL

I. TEORIAS SOBRE LA REPARACION DEL

DARNO: (1)

Fundamentalmente son dos las teorfas que se
pueden sefialar respecto de la reparacién del dafio
privado, surgido como consecuencia del delito, y
su accion en el proceso penal. Esas dos teorias son:
a) La clasica {a la cual se adhiere nuestro actual
Codigo Procesal Penal), y b) 1a positivista (dentro
de la cual puede ubicarse la Ley de Enjuiciamiento
Criminal espafiola).

A. TEORIA CLASICA: (Manzini, Garraud,

etc.).

En épocas antiguas el delito traia como even-
tual consecuencia que el ofendido o su familia re-
curriera al ‘‘derecho de venganza', o sea hacerse
justicia por mano propia, derecho éste que fre-
cuentemente era ilimitado, desproporcionado y
cruel. Posteriormente, siempre dentro de este sis-
tema de “justicia privada’’, se establecen algunas
!lmltaciones, aceptando las partes en discordia la
intervencion de un tercero imparcial que regulaba
y limitaba el ejercicio de la venganza (v.g. la ley del
Talién). En la medida que el sistema de justicia
privada fue evolucionando, se fue conformando
una posicion de juez (tercero imparcial) mejor
asentada, limitandose mucho mas los alcances de la
venganza. Surgieron de esta manera, instituciones
més elaboradas que pretendian sefialar de algan
modo cual era el resarcimiento que debia efec-
tuarse con motivo del delito o mal ocasionado. Asi
encontramos como en el Derecho germano surgid
el instituto de la COMPOSICION, que consistia en
que el ofendido, a instancias del juez, aceptaba
recibir una indemnizacion pecuniaria, pagada por
el delincuente, pero a cambio de la presunta pena
que le pudiese ser impuesta. Sin embargo, el ofen-
d_lfio no estaba obligado a aceptar dicha composi-
cion, y en caso de que la rechazara, el juez debia
ejecutar la pena por sus propias manos. Debe ob-
servarse entonces, que la ‘‘composicion” era un
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Teorfas sobre la reparacion del dafio y
resumen histoérico de la legislacién costarri-
cense al respecto.

sustituto de la pena, y no propiamente una repara-
cién civil. Posteriormente el instituto de la “‘com-
posicidon” evoluciona de la siguiente manera: una
parte de la misma {(denominada FREDUM) es para
las arcas del tesoro publico (con lo que se convier-
te en una especie de pena publica), y otra parte es
para la victima, perfilindose ya como una simple
indemnizacién por el dafio que le fue ocasionado.

Se ha sefialado por parte de distintos autores,
que e! anterior proceso conduce al surgimiento del
Derecho Penal mismo como Derecho Publico, lo-
grandose con el transcurso de muchos afios, una
clara distincion entre la pena de caracter publico, y
la indemnizacién de los dafios y perjuicios, asi
como también de la restitucion de la cosa objeto
del delito. Paralelamente a tal proceso, aparece la
teoria Clasica que sostiene el caracter privado de la
restitucion e indemnizacién de los dafios y perjui-
cios, distinguiéndolo del caracter publico v estatal
de la pena. En razon de ello, dicha teoria sostiene
que el UNICO TITULAR LEGITIMO DE LA
ACCION CIVIL TENDIENTE A ESA REPARA-
CION ES EL OFENDIDO, v por lo tanto, no es
interés ni derecho del Ministerio Publico ejercerla
en su nombre sin su consentimiento, ni podria el
juez acordarla de oficio.

Este sistema es el que sigue nuestro actual Cé-
digo de la materia, como puede observarse en sus
articulos 9 y 10 fundamentalmente, asi como
otras legislaciones que siguen el sistema mixto o
acusatorio formal (entre otros el Cédigo Procesal
Penal italiano, articulos 22 vy siguientes).

B. TEORIA POSITIVISTA: (Ferri, Garofa-

lo, etc.).

Contrariamente a lo postulado por la Teoria
Clasica, la Positivista sostiene que la reparacién del
dafio se encuentra dentro de la funcién social del
Estado, motivo por el que debe ser considerada no
s6lo como una obligacion del delincuente en favor
de la victima, sino también como una verdadera

(1) Para mayor informacién al respecto, consultar VELEZ MARICONDE, A.; La accién civil resarcitori
1965, ps. 7 y ss. CASTILLO BARRANTES, E.; Ensayos sobre la nueva legislacion procesal penal, ed?'dﬁr(g:%l;;;?g'

de Abogados, 1977, ps. 134 y ss.
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sancidn que podria inclusive sustituir a la pena en
tratindose de ciertos delitos leves. Asi pues, si el
ofendido no demanda la reparacién del daqp, el
interés social sf lo demanda al juez y tamblen_ afl
Ministerio Publico, instituto éste que debe solici-
tarla en nombre y en sustitucién del ofepdndo si es
el caso. De acuerdo con esta teoria, el juez puede
entonces, de oficio, condenar al imputado o impu-
tados al pago de los dafios y perimguos ocasionados
con la comision del delito. Este sistema es el Que
sigue la Ley de Enjuiciamiento Criminal espanola'
(ver articulos 108, 112, y 742 entre ot_ros:), asi
como nuestro anterior Cédigo cje Procedmpentos
Penales (C.P.P. de 1910, después de las reformas
del afio de 1937) (ver articulos 6 y 24).

{l. SISTEMAS RESPECTO DEL DESTINO DE
LA ACCION RESARCITORIA: (2).

En relacién con el destipo que debf darse a_la
accion civil resarcitoria, existen tfx‘mblen do§ sis-
temas bésicos: a) el de la separacion de acciones

istema que sigue el Cédigo Procesal de B‘lfenos
(s!s —articulo 79—), y b) el de la acumulacién de
:::I;?znes {sistema que sigue la mayoria de los céd‘i.
gos procesales modernos, entre ellos, el francés
—art. 13—, el italiano —art. 23— y el costarricense
—art. 11-). ] ' .

De acuerdo con el primer sistema, las acciones
civil y penal qebe_n ser ejercidas en fc_:fma separada,
porque —segin dicen los Que tal tesis propugnan—
el caracter de ambas acciones eg distinto, va que
mientras una es privada la otra es pablica, asimis-
mo porque la presencia de la aceig
proceso penal puede perturbar o difi
na marcha de éste.

Sin embar

terio de la acumulacion consider

o s ecurso a otra”, no es de rigurosa
aplicacidn en nuestro sistema

: N nue Procesal, pues exis-
ten ciertas limitaciones que con toda razén lo regu-
lan.

Uno de los problemas que Pueden presentarse
lo es en relacion con el desistimiento a que alude el
articulo 70 del Codlgq Proces?I Penal vigente, ya
que expresamente se dice en dicha norma que “¢f
desistimiento importa renuncia de_l pretendido de-
recho resarcitorio”; como ese desistimiento puede
ser tacito o expreso, podria argumentarse que en la

e —————————————— .
(2) VELEZ MARICONDE, A. Ob. cit., ps. 24 ¥ ss,

misma se comprenden las dos clases_ fie c!esnstl-
miento. Afortunadamente, por resolucién namero
404 de las ocho horas veinte minutos del veinti-
siete de octubre de 1978, Ia Sala Primera Civil de
la Corte Suprema de Justicia, sefiald con todo
acierto, luego de un profundo y excelente analisis
juridico, que solamente el desistimiento expreso es
el que implica la renuncia del derecho resarcitorio
en los términos del mencionado articulo 70.

Debe advertirse pues, que la presencia del'a.c-
tor civil, por si misma, no obstaculiza el ejercicio
de la accién penal.

Se han dado muchas razones para explicar.e|
fundamento juridico de Ia acumulacién de accio-
nes, siendo la més aceptada la que plantea la hipo-
tesis de la conexidad impropia entre las causas (pe-
nales y civiles), justificada entre otras cosas por la
unicidad del ordenamiento juridico asi como por
el principio de economra procesal, que en yitima

instancia llevarian a evitar la existencia de fallos
contradictorios (3).

IIl. RESERA HISTORICA DE LA EVOLUCION
LEGISLATIVA COSTARRICENSE EN RE-

LACION CON EL EJERCICIO DE LA AC-
CION CivIL,

Anteriormente al Cadigo General, conocido
como Cédigo de Carrillo, Promulgado el 30 de ju-
lio de 1841, existieron una serie de disposiciones
Provenientes casi en su totalidad de las Leyes de
Indias que nos rigieron durante 13 época colonial,
Pero que no es posible determinar en este breve
trabajo ya que hacerlo requiere dedicar mucho mas
tiempo del Que disponemos. Ep razén de ello,

hemos tomado €omo punto de partida el referido
Cédigo General,

Esta codificacion
€omo uno de los grandes legados de Ia administra-

gque no hay acuerd
PARTE SEGUNDA (

an _Singular instituto que ge denominaba DE LA
SATISFACCION, e cyq aludia al resarcimiento

obligatorio que debia efectuar e imputado o im-

z:tados por el dafo ocasionado por su dolo o cul-
E‘sa Satisfaccién Comprendia, de acuerdo con

el articulo !9, los extremos siguientes:

1) La restitucion de |og bienes del ofendido.

2) La indemnizacién de los ““males” ocasionados
a la persona ¥ bienes de| ofendido.

3) La pension a I3 viuda e hijos menores (si hu-
biese resultado Muerto el ofendido).

4) L,a Pensidn al herido o maltratado durante el

tiempo que hubiese durado su incapacidad
Para el trabajo,

Cfr. CASTILLO BARRANTES, E. Ob. cit., p. 142, ultimo parrafo,
3) .
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Como puede observarse, se trataba de una ins-
titucién bastante elaborada, donde se contempla-
ban los aspectos de mayor interés para los supues-
tos ofendidos.

En los articulos 20 y 21 se establecian distin-
tas responsabilidades solidarias (responsables “civil
y mancomunadamente” en el caso del Gitimo cita-
do, segin textualmente se dice). Sin embargo, el
articulo 25 incurria en el error de confundir el
resarcimiento propiamente dicho, y la pena, pues
dicha norma disponia que “no teniendo el delin-
cuente medios para pagar la satisfaccion, serd con-
denado a trabajar en una reclusion en su oficio u
otro trabajo para el que fuere considerado mds a
propdsito, por todo el tiempo necesario para pa-
garla, salvo que otorgue fianza de satisfacerla a gus-
to del ofendido, o que éste se dé por satisfecho.
No habiendo establecimientos de esta naturaleza,
la condena sera a obras publicas o presidio, sin que
el fondo publico quede obligado a indemnizar cosa
alguna, antes bien lo sera de todo lo que gastare en
alimentos y vestido”,

El Cadigo de Carrillo fue objeto de varias re-
formas, siendo una de las mas importantes la que
se realizd en el afio de 1858, durante la administra-
cién de don Juan Rafael Mora, aunque propia-
mente no fueron reformas las que se realizaron
para entonces, sino mas bien una revision general
para *‘poner al dia”, por asi decirlo, la citada codi-
ficacion. En el correspondiente Decreto se decia:

“JUAN RAFAEL MORA
Presidente de la Reptiblice de Costa Rica

CONSIDERANDO:

1) Que el Codigo General de la Repu-
blica ha sufrido tantas reformas desde la
época de su emisidon, que al presente son
necesarios un estudio prolijo y penoso, y el
registro de diferentes cuerpos de leyes para
averiguar la parte que de 6] esti vigente, y la
que ha sido derogada o alterada:

2) Que movido por estas razones, el
Gobierno deseoso de facilitar el conoci-
miento de nuestra legislacién civil y penal,
asi como el procedimiento de ambas mate-
rias, tuvo a bien comisionar para hacer las
anotaciones correspondientes de una manera
clara y precisa, al Sr. D. Rafael Ramirez,
“sugeto” (sic) que, a sus capacidades foren-
ses reune la practica de las disposiciones del
mismo Cédigo desde que fue adoptado en
Costa Rica y por consiguiente conoce per-
fectamente la historia de sus alteraciones y
modificaciones,

3) Que habiendo dicho Sefior Ramirez
presentado a la consideracién del Gobierno
los trabajos que ha ejecutado en virtud de su
comisiéon, y merecido estos su aprobacion,
es conveniente darles la fuerza necesaria a
fin de poner en uso el Codigo y sus anota-
ciones,

DECRETO:

Articulo 1, Se aprueban las anotaciones
hechas al Codigo General de la Republica
por el Sefior D. Rafael Ramirez, comisio-
nado al efecto por el Gobierno.

Articulo 2. Para que dicho cuerpo de
leyes surta su efecto a la par de las indicadas
anotaciones, se imprimira y publicard en la
forma acostumbrada.

Dado en el Palacio Nacional, en San Jo-
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sé, a los veinte y tres dias del mes de julio de
mil ochocientos cincuenta y ocho.

Juan Rafael Mora
El Ministro de Estado en el
Despacho de Gobernacion.
Joaquin Bernardo Calvo™.

El diez de julio de 1873, a iniciativa del en-
tonces Jefe de Estado, General Tomds Guardia,
fue promulgada en nuestro pafs una ley que ins-
tauraba el sistema de jurados para el proceso
penal (solamente para delitos de mayor grave-
dad). Dicha ley vino a reformar parcialmente las
partes Il y Il del Codigo General (referidas a
materia penal y procesal). El objeto de la misma
{que lamentablemente resulté un fracaso, segin
pudimos comprobar al realizar otro trabajo sobre
la historia de este sistema en Costa Rica) era “pre-
venir la frecuencia de varios delitos graves, por una
ficil averiguacion y pronto escarmiento. . .”, segin
se decia en el encabezado del respectivo decreto.

En el capitulo correspondiente al procedi-
miento ante el Tribunal de Jurado, concretamente
en el articulo 15, se establecia que, ademés de las
cuestiones de hecho que el juez debia poner en
conocimiento de las partes antes de que el Jurado
resolviera, aquéllas (las partes) podian formular y
presentar por escrito las demés cuestiones de he-
cho que convinieran a sus derechos, pero guardan-
do el orden siguiente:

“ ..5) Sobre su responsabilidad con-
secuencial pecuniaria, de pension, indem-
nizacion, etc. . .”’

Posteriormente hubo otras dos leyes de Jura-
dos, que derogaron, respectivamente, a las antece-
soras: la de 2 de julio de 1887, y la de 2 de no-
viembre de 1892, introduciéndose luego en cada
una, reformas parciales. Debido al fracaso anterior-
mente apuntado, el sistema de jurados se derogd
por Decreto Legislativo No. 37 de 3 de julio de
1903, después de haber estado en vigencia por es-
pacio de veintiséis afios. Sin embargo, durante ese
lapso y en lo que concernia propiamente a la in-
demnizacién por dafios y perjuicios siempre se
mantuvieron las disposiciones sefialadas por el
Codigo General.

El Decreto Legislativo No. 51 de 3 de agosto
de 1910, dio origen a nuestro anterior Codigo de
Procedimientos Penales, que rigid dicha materia
hasta el primero de julio de 1975, fecha en que
entrd en vigencia el actual Codigo Procesal.

El cuerpo de leyes del afio 1910 {(que desde
luego derogd la Parte |1l del Cédigo General o de
Carrillo), fue objeto paulatinamente de varias re-
formas, siendo una de las mas importantes precisa-
mente la que se referia al ejercicio de la accién
civil. Resulta interesante observar que original-
mente, el sistema procesal sefialado para el cobro
de dafios y perjuicios era algo similar al actual,
guardando las proporciones del caso y las distin-
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. { ode-
iones propias de cada sistema. Es asi °§,’2§efa| de
os seh lar que inicialmente el Co_dlgo Srminos
|?2)0150%;::adhc:erl'a a la teoria C_lésuca en ;g";‘e' los
erales, acogiéndose la positiva despuresentado
?:?ormas'del afio de 1937, p:)r %&:I::;:‘eté’ comenta.
steri O
diversosPp:gbf:"igaiz;:;‘:nsgte Ia‘agcién civil c::.'l‘e
remos. 3 lito publico, sélo podia instaurarse j n-
nacia de de la criminal antes del auto de enjuicia
tamente cgn ués que ésta hubiese sido resuelta en
e es‘epcause ejecutoria (ve‘r reglapcnon origs-
sentencia qu lo 6); cuando la accion civil se presen-
nal del ar'glcutamer;te con la penal, debngndo se-
tat_)a conjufn"arse ,simulténeamente,‘ tenian .que
guirse y fa legajos separados (articulo 38); los
framtarse er;s penales debian resolver la cuestion
mismos lljec‘o 135), debiendo contener el fallo
civit lartfoy o absolutorio, “‘el monto de lo debi-
condenPtorlOde responsabilidad civil...” {articulo
1823 fr'::,:::: 6, referido a los requisitos de la senten-
’
r
cia). iteré evisten las diversas normas
Por el lgtzr:ess;ufn;ncionado concernientes al
del c.:°.d'%z la accion civil, inclusive para practicar
e]erctcmd_ de legislacion comparada can el actual
un estu |oe permito transcribir las que he conside-
S'Stemjé r,nnayor importancia y que se encuentran
rﬁgica das en el alcance a La Gaceta No. 44 de 21
e agosto de 1910; o un gt
Articulo 5: Las acciones que nacen de un delito o
cuasidelito podran ejercerse junta o separada-
mentg[jando se ejerza solo la accion civil._prove-
niente de un delito que no pueda Perseguirse de
oficio se considerar‘a’ ren!.lr_\clada la accidn penal.
Articulo 6: La aceion civil que

nace de delito pu-
blico sélo puede instaurarse juntamente con la ¢ri-

ejecutoria.

Articulo 7: Deducida conjunta
penal con I3 civif para la devolucién de la cosa, el
Juez puede decretar sy entrega o restitucion al es-
tado en que sg hallaba, ier momento del
juicio, siempre Que obren en g

dentes bastantes Paraello,

Artieculo 24. Los perjudicados por de

_ lito o cuasi.
delito que no fueren actores en el juici .
tuvieren derecho 3 i

mente {a aceion

Comunidad e
Articulo 38: Cuando por hap

intereses_
curso de la causa la reparac

erse demandado en gl
1on del dafo Privado
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del delito, deban seguirse y fallarse sng::gt:nt‘::_
mente la accion penal vy la civil, ellas de

mitarse en LEGAJOS SEPARAI_)QS. formulard
Articulo 102: La sentgqcna definitiva se

con los siguientes requisitos:

*“.. 6) El fallo, que debe contener la cor':gzif:;‘
toria o absolucién de cada procesado, en re e
con todos los hechos del cargo, el monto e
debido a titulo de responsabilidad civil, con o

. P re e|
vancia de lo dispuesto en el Cadigo Penal sob
particular;. , .’

Articulo 135: Conoceran del reclamo relatwt?eggg
reparacion civil del dafio proveniente de un Sorm-
punible, los Tribunales de Justicia represiva, o o
Pre que la accidn correspondiente se haya eje nte
antes de dictarse el auto de enjuiciamiento, y @

los mismos Jueces que la accidn penal, . ol
Articulo 178: La intervencion del actor civil en .
sumario, se limitara a procurar la practica _de aﬂ%‘ﬁ)
llas diligencias que puedan condugir al mejor éxi

. . h . el
de su accion, apreciadas discrecionalmente por
Juez,

.. ian se
Articulo 381: S; hubiere actor civil, también $

correrd a éste traslado Por tres dias para que pida
lo que a su derecho convenga.

Al plantear dich

1) El hecho o
restitucion de 13 cos
juicios y ef nombr
quienes afecten;

2) La estimacié
restituida y de
comprende.

, ., no
Articulo 461: En cuanto 3 la reclamacion del dan
privado del delito

» as partes litigantes pfese“tararj
Sus interrogatorios dentro de los 3 dias de la 589“2.
da mitad de| término Probatorio, y el Juez prot s
dera a hacer los sefialamientos, cuidando de que ||2.
Partes acusadorag Y acusadas dispongan de un P
20 igual para e| €xamen de syg testigos.

(Del recurso de CASACION)

Articulo 611: . “El acror civit no podra interpo”
ner el recurso, sino

€N cuanto la sentencia pue a
afectar |ag restituciones, féparaciones e indemniZ
ciones que hubiere reclamado’’.

Articulo 702

as res
declaradag en un

. n
del dgno Privado de yn delito y de costas, se haré.
efectivag segiin 1ag

Para la ejecucion de
Este sis

a accion se expresara: Ia
hechos que dieren lugar a .
4 0 a la indemnizacion de Pea
e de la persona o personas

er
n de la cosa que haya de ii')ﬂ
los perjuicios que la reparac

. . . U
tema que Originariamente habia inst?

rado el Cédigo Procesal de 1910, respecto del €i¢’’
Cicio de |3 accion civil en sed

. ue

e penal, no d'o,b 5

‘NS resultados, entre otras cogas porque —seguf!é’n
Comisién de Reformas— la intervenc!

0s innecesarias. S

> a
_ ean vigitar o gestionar la cond®’;
toria parg el efecto de obtener /5 indemnizac!
correspond/ente, el
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partes acusadoras, lo que les garantiza su persona-
lidad dentro del juicio” (4).

Con base en tales razones, entre las reformas
introducidas por Ley No. 8 de 29 de noviembre de
1937, se incluyeron las referidas a la modificacién
de la acci6n civil en el proceso penal, instauran-
dose el sistema o teoria positiva, segin la cual el
Juez de oficio (aunque ninguna parte se lo solici-
tar:z) debia condenar en sentencia al pago de los
dafios y perjuicios en abstracto, producidos con la
comisién del delito (articulos 6 y 24 del Cédigo
Procesal Penal de acuerdo con la reforma), para
que después pudiese el ofendido, si ese era su de-
seo, recurrir a los tribunales civiles, quienes me-
diante el procedimiento de ejecucidn de sentencia
debian fijar el monto de lo reclamado.

Esta misma teoria positivista fue trasladada
posteriormente, al Cédigo Penal del afio de 1941,
en el capitulo referido a la reparacion civil (articu-
Iqs 122 vy siguientes) que a(n hoy dia se encuentra
vigente.

Para efectuar la modificacion de comentario
respecto de la accidn civil en sede penal que conte-
nia el Cadigo Procesal de 1910, no sélo fue necesa-
ri9 (eformar o derogar diversos articulos de dicho
Cédigo, sino también reformar el articulo 7 del
Cddigo de Procedimientos Civiles, revisado y refor-
mado para la misma fecha (afio de 1937).

En la exposicién que se hizo por parte de la
Comisién de Magistrados encargados de las refor-
mas al Cédigo Procesal Civil, y concretamente res-
pecto de la modificacion que debia hacerse al ar-
t‘l'cu‘lo 7 mencionado, se dijo en forma expresa lo
siguiente:

“Ese articulo ha venido a establecer
de modo claro que la accién para recla-
mar dafios y perjuicios contra los autores
de hechos punibles o contra aquellos que
sean civilmente responsables de esos da-
hos y perjuicios, se ventilara ante los tri-
bunales civiles por el tramite de ejecucién
de sentencia. Para que no haya discor-
dancia entre esa disposicién y las del Co-
digo de Procedimientos Penales que per-
miten ejercitar dentro de la causa criminal
la accion civil, al aconsejar reformas al re-
ferido Cédigo se recomendard la supre-
sibn o modificacién de los articulos que
autorizan el ejercicio conjunto de ac-
ciones.

La redaccion actual del articulo 7 tie-
ne el inconveniente de establecer que
deben seguirse los procedimientos de eje-
cucion de sentencia para cobrar daiios y
berjuicios, cuando la accion se intente

(4) PICADO GUERRERO
1939, p. 17,

(6) PICADO GUERRERO
1937, p. 9.

(8) PICADO GUERRERO, A. Ob. cit., supra nota 4:p. 7.
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contra los herederos del delincuente y no
se hubiere declarado la responsabilidad de
éste en la via represiva; es evidente que en
ese caso tiene que seguirse un juicio ordi-
nario para discutir la responsabilidad pe-
nal de la persona a quien se atribuia el
delito, desde luego que esa responsabi-
lidad penal es el antecedente forzoso de la
responsabilidad civil. Los procedimientos
de ejecucion de sentencia han sido crea-
dos para hacer efectivo un derecho ya de-
clarado, y tratandose de dafios y perjui-
cios, esos procedimientos solo dan lugar a
establecer el monto de ellos y no la cir-
cunstancia de si se deben o0 no’ (5).

Respecto de las reformas que debian sufrir los
articulos 6 y 24 del Codigo de Procedimientos
Penales, la misma Comisién de Magistrados {encar-
gada de ambas tareas: revisar y reformar el Cédigo
Procesal Civil y el Procesal Penal, entre otros Pro-
yectos) considerd lo siguiente:

“Articulo 6: Como consecuencia de
lo dispuesto en el articulo 7 del Codigo
de Procedimientos Civiles, segun el cual,
la accion civil proveniente de hechos pu-
nibles debe ejercitarse ante los tribunales
civiles por los procedimientos de ejecu-
cion de sentencia, se establece lo conve-
niente en el articulo 6, armonizdndolo
también con el articulo 703. Resultado
de esa reforma es la derogatoria de los
articulos 7, 37, 38, 135, 178, 381, y
461" (8).

Como puede observarse, fueron derogados
todos los articulos que permitian el ejercicio con-
junto de acciones.

Respecto de la reforma del articulo 24 se ex-
puso este criterio:

“Articulo 24: Deslindadas por entero
la accién civil y la penal en cuanto al mo-
do de ejercitarlas, la reforma niega toda
intervencion en el proceso a los perjudi-
cados en lo que se refiere al reclamo civil,
ya que tal intervencion solo produce com-
plicaciones de procedimientos innece-
sarias. Si los ofendidos desean vigilar o
gestionar la condenatoria para el efecto
de obtener indemnizacion correspon-
diente, el camino es el de constituirse par-
tes acusadoras, lo que les garantiza su per-
sonalidad dentro del juicio.

. A. Explicacién de las Reformas al Cédigo de Procedimientos Penales. Imprenta Nacional,

+ A. Explicacién de las Reformasg al Cédigo de Procedimientos Civiles. Imprenta Nacional,
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Por la razon expuesta, se reduce el
texto del articulo 24 a declarar que aun-
que los perjudicados no ejerciten la ac-
cion penal, no por eso se entiende que
renuncian al derecho de restitucion, repa-
racion o indemnizacion que a su favor
hubiere podido acordarse en sentencia”
.

Otro de los aspectos que origind fuerte con-
troversia en la Comisién de reformas, fue lo
concerniente al hecho de si se podian seguir los
procedimientos de ejecucion de sentencia, contra
personas que no aparecian condenadas de modo
directo en la ejecutoria por no haber figurado co-
mo partes en el proceso penal, pero siendo respon-
sables solidarias por ley, discusion ésta que se plan-
teaba con cierta frecuencia ante los Tribunales de
Justicia {como ejemplo de tales discusiones, la
comision citd la sentencia de Casacién de las 3
horas y 40 minutos del 7 de agosto de 1935}, lle-
gindose a la conclusion de que no era en modo
alguno conveniente permitirlo, mot‘ivo por el cual
asi se dispuso en la reforma del articulo 7 del Pro-
cesal Civil, porque “/os procedimientos de ejecu-
cién de sentencia han sido creados para hacer efec-
tivo un derecho ya declarado, y, tratindose de
dafios y perjuicios, esos procedimientos sélo dan
lugar a establecer el monto de ellos y no la circuns-
tancia de si se deben o no™ (8).

Entre las observaciones hechas por la Comi-
si6n de Magistrados recomendando la modificacion
del citado articulo 7, se expresaba:

“El pdrrafo final del texto de lg Co-
mision del Congreso va dirigido especial-
mente a autorizar el planteamiento de
acc_ione-i' ordit}arias contra responsables
civiles que aun en el caso de sobresei-
miento' 0 absolutoria podrian ser llama-
dos a juicio, no ya invocando como fun-
dam_ento de la accion un delito o
cua:ndelito Penal, sino un delito o cuasi-
delito civil, Claro es que si después de
plan{eada la accion ordinarig recae sen-
tencia condenatoria en lg vig penal que
impone una responsabilidad civil solida-

LA R X

(7) PICADO GUERRERO, 4. Ob, cit.
(8) PICADO GUERRERQ, 4. Ob. cit
(9) PICADO GUERRERQO, 4, Ob, ¢it

+ SupPra nota 4; p, 17

+ Supra nota 5, p. 11

ria, mayor razon hay para que prospere
aquella, por ser evidente entonces que
existieron no sélo el dolo o la cuipa civil
sino el dolo o la culpa penal, de natura-
leza mds grave’ (9).

De esta manera qued6 reformado el sistema
procesal en lo que se referia a la accidn civil resar-
citoria, incorporandose a partir del afio de 1937 la
teoria positiva, armonizandose para ello, segun Y2
se explicd, el Codigo Penal de 1941 (articulos 122
y siguientes), asi como el Cédigo Penal de 1970
{articulos 103 y siguientes), dando paso el primero
de julio de 1975, al entrar en vigencia el actual
Cédigo de Procedimientos Penales (Ley No. 5397
de 19 de octubre de 1973) nuevamente a la teoria
Clasica, exigiendo al ofendido el ejercicio de la ac-
cion civil resarcitoria conjuntamente con la accion
ppngl (articulos 9 a 12, en relacién con el 56 Y
siguientes) si es que desea que la reparacion le sead
acordada por el mismo Tribunal Penal, ya que en
caso contrario, éste de oficio no puede hacerlo. De
esta manera se tutela el interés privado sélo a peti-
cion del propio ofendido, aunque excepcionat
mente pueda el Ministerio Publico ejercerla en sV
nombre, con base en |o dispuesto por el articulo
10 del Cédigo de Procedimientos Penales vigente:
CUYo Inciso primero es, sin embargo, incongruente
con lo postulado por la teoria Clasica, pues obliga
al Mmu;terio Publico a ejercer 1a accién civil cuan
do el titular de 1a accion, sin constituirse en actor
CIVI|,.|e delegue su ejercicio, con lo cual abre un
amplio _portillo Para que cualquier persona Qué
Pretendiese obtener 1a reparacion del dafio pudiesé
recargar tal actividad en dicho instituto.

Finalmente debemos decir que pese a los dé-
fectos que pueda presentar el actual sistema:
algunos de ellos producto de omision legislativa al
respecto,.v otros por la redaccidn confusa de 135
norm§§ vigentes, lo cierto es que la concepcion e
l; accion civil en el proceso penal como la tenemo’

oy dlg significa un paso adelante que debemo$
?er(;‘ecm_onar Y no destruir, procurando armoniz?
a doctrina con la practica, para que en ultima iN§°

tancia se logre i iarid; -
dores are la seguridad juridica que prete”

* %%

+ SUpra nota 5, ps. 11 vig
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ASPECTOS CIVILES DE LA ACCION RESARCITORIA

Lic. Maric Ramirez Segura.

SECCION 1. FASE TEORICA.

LA RESPONSABILIDAD CIVIL.

La accién civil en sede penal pretende comple-
anin;a:'. en una so!a sentencia la sancién al autor
v:ca :ol.to Yy resarcir simultdneamente el dafio pro-

Es entonces un proceso para liquidar las con-
secuencias patrimoniales del acto criminal.

] !nvolucra en sintesis el problema de la respon-
sabﬂu?ad civil, por la que entendemos, en su senti-
do mds lato, la obligacién a cargo del causante de
un acto ilicito de reparar sus consecuencias me-
diante la cancelacion de los dafios y perjuicios.

{Cual es la fuente de esa responsabilidad?

La férmula tradicional dice que se deriva de 1a
culpa contractual o de la extracontractual.

_L.a primera surge del contrato incumplido
maliciosamente. La segunda de cualquier hecho
doloso, culposo, de impericia o negligencia. Ello ha
llevado a ciertos tratadistas a definir la culpa extra-
convencional de manera negativa, es decir como
aquella que no es contractual. Efectivamente, en la
segunda se agrupan todos los hechos delictivos o
cp[posos no convencionales que generen responsa-
bilidad.

Hoy carece de importancia esta distincion ya
que el objetivo en ambos supuestos es el mismo: la
reparacién del daiio causado. Incluso se ha dicho
que_ttzaténdose de responsabilidad contractual por
servicios profesionales, la culpa se produce con el
|pcump|imiento de un pactocuyo substrato lo cons-
tituye la esencia misma de la culpa extracon-
tractual. Asf, si un cirujano conviene con su pa-
ciente en extirparle el apéndice por una suma
determinada, haciendo luego un trabajo imper-
fecto, la culpa que surge es contractual pero la
consubstancialidad de lo que se reclama al galeno
es el haber sido negligente, imprudente o imperito,
e.lementos que caracterizan |a responsabilidad aqui-
liana. Lo anterior sin profundizar en otros proble-
mas distintos cual ocurriria si al operar el apéndice
se encuentra distinto 6rgano afectado y lo remueve
causando la muerte del paciente. ¢Culpa contrac-
tual o extracontractual?

EL ACTO ILICITO.

Lo expuesto ha llevado a estudiar la responsa-
bilidad civil no desde el 4ngulo un poco confuso de
lo contractual y extraconvencional, sino de la idea
mas simple del acto ilicito, entendido como aquel
que lesiona al derecho objetivo.

Este concepto cubre todos los aspectos del
resarcimiento, pues resultan actos ilicitos no sblo
los delitos y hechos culposos penales y civiles, sino
el contrato incumplido o el enriquecimiento incau-
sado.

El acto ilicito puede, en general, desarrollar
una fase punitiva (ilfcito penal) y una privada (ili-
cito civil) cuyas consecuencias serdn en el primer
caso la sancién penal v en el segundo la reparacion
del dafio producido.

En ambas situaciones existe un elemento
comun que es la culpa del agente. Debe ser culpa-
ble para imponerle la pena; y debe ser culpable
para exigirle la reparacion civil.

{Hay elementos que diferencien al ilicito pe-
nal del civil?

“| o que los distingue y separa —dice Alfredo
Orgaz— estd dado por un tercer elemento particu-
lar a cada uno: lo ilicito penal requiere ademds, la
tipicidad; fo ilicito civil, el daiio privado”.

La tipicidad resulta innecesaria para atender el
reparo civil, lo cual no impide que demostrada la
imputacion al culpable surja su obligacion de repa-
rar; pero ello también es procedente cuando se
produzca un acto ilicito cualquiera, sin requerirse
que sea tipicamente penal, Por tal razén lo desesti-
mado como delito en via punitiva puede ser revi-
sado en lo civil para ver si genera sus propios efec-
tos.

Se dice entonces que puede haber delito penal
que no sea ilfcito civil por no existir dafio privado;
o bien puede haber ilicito civil que no lo sea penal-
mente por falta de tipicidad. Ejemplo de lo prime-
ro seria el disparo de arma de fuego, sancionado
por la legislacion represiva pero sin secuelas priva-
das por no causar dafio. Del segundo resultaria la
pretendida estafa que la autoridad penal rechazara
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por considerarla una relacion civil, remitiendo al
interesado a la via ordinaria para lograr sus preten-
siones indemnizatorias.

EL DANO

Es el elemento basico del resarcimientp. Se
entiende que por si solo es irrggarable, s'len.do
necesaria la existencia de un acto ilicito previo im-
putable al agente, segin lo ya expuesto. De tal
manera que si el acto dafioso existe pero no es
ilicito por mediar una legitima def_ensa, un caso
fortuito o un cumplimiento imposl'ble, entonces
aunque haya menoscabo éste no es mdemt.nz?ble.

Entendido este antecedente imprescindible,
nos cuestionamos: {Qué es el daiio?

Podemos considerarlo como todo detrimento
gue un sujeto causa ilicitamente a otro en su per-
sona o en su patrimonio material o moral.

¢Cudles son los presupuestos para que el dafio

sea resarcible? Relacion causal. Dafio cierto. Daiio
Personal.

A) RELACION CAUSAL.
Es el vinculo entre el acto ilicito y el sujeto
que lo provoed. Resulta un concepto que se presta

a confusiones, por lo que trataremos de identifi-
carlo con un ejemplo.

En un homicidio el nexo sur
na que dispara el arma v el occiso.

Lo importante es recordar que el vinculo cau-
sal no involucra el concepto de |a culpabilidad. E|
nexo es una relacion objetiva entre el acto Y quien
lo ejecuta. Asi, en el ejemplo, dirfamos que A utili-
zando un revélver Colt calibre 38 dispard sobre 82
causéndole la muerte. Es un simple hecho que no
Prejuzga sobre si A es o no culpable. Ello nos indi-
ca que para indemnizar, el solo nexo causal resulta
insuficiente siendo necesario determinar si el actor
es 0 no cuipable. E|l elemento culpa es subjetivo Y
debe ser apreciado por el Juez en sentencia.

Concluiremos, como en una axioma, que si
coinciden la relacién causal y la culpa del agente,
la reparacién resulta innegable, situacion que es la
usual, pero puede ocurrir que excepcionalmente se
separen ambos conceptos.

El modelo que da Orgaz es el de un marido
que desea matar a sy esposa administrandole un

8, pero antes de que haga
efecto resulta atropellada Por un vehiculo perdien-
dp la vida, Se concluye en que hay culpa de quien
duohel venp(\q, Pero no media vinculo causal entre
VESaf:::irr‘:\)ie‘:\lt(:;_to Y 12 muerte, por lo cyal no cabe
ilfcit:acglrlwls!:?:hsein il

ncia de
€l agente Provocador

ge entre la perso-

efinirla, es toda actitud

actos dolosos o culposos
del dafio.

a-1) Nexo €ausal indirecto,

cur igacié

roca o l:z tae \::eces gue la obligacion resarcitoria

tPor que e O%rlg que no Participé en |og hechog
'93 a pagar? ¢Qua ié |

VinCulD o pag ¢Qué ocurrig con el
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Se trata de los padres, maestros o personas
que erraron en su vigilancia personal o bien en ug:
deficiente escogencia y cuido de los encargados
llevar a cabo una obra o trabajo, debiendo enton(;
ces responder solidariamente por los daqos qu
éstos ocasionen. lgualmente deben indemnizar po
los causados con las cosas que les pertenezcan.

Ciertamente, en sentido estricto v real, no h?Y
nexo sino mds bien una disposicién legal que cal} -
ca desde ese dngulo su responsabilidad. La doctr;l_ﬁf
estima que en estos supuestos se produce una Ti¢

cion legal y el vinculo se desplaza, por asi decirlo,
al tercero sefialado.

a-2} El dafto indirecto.

En similar Iinea argumentativa se entiende por
tal el menoscabo que sufre, no la victima -d?m""
ficado directo—, sino alguno de sus parientes
—damnificados indirectos—, lo cual tiene mucha
importancia para calificar la titularidad del recla-
mante. El damnificado indirecto sélo puede exigif
en ausencia del directamente perjudicado.

B) DARO CIERTO.

Es el segundo presupuesto del resarcimiento-
Implica que efectivamente se haya causado un
detrimento patrimonial o moral a la victima.

Cabe aqui insistir que aunque haya una figurd
penal tipificada y sancionada, si no existe un danO‘
verdadero la indemnizacién es improcedente, cud
dijimos en el ejemplo del disparo de arma.

¢{Cudles son los dafios resarcibles?

b-1) Dafio inmediato y mediato.
Supongamos que una persona colisiona Y
vehiculo con el de otra en la autopista Bernardo
Soto ocasionando dafios materiales. Es claro que €l
menoscabo cierto seria el enderezado y pintura fje
vehiculo. Sin embargo el perjudicado alega que ib3
al aeropuerto; que como consecuencia del accidem™
te perdid su avién y al no llegar a tiempo 2 _Io.s
Estados Unidos se le canceld un contrato, solic
tando se indemnice el resultado de ese negocio per
dido. .
Se dice al respecto que el detrimento jndemn"
zable es el inmediato, no e mediato. Sin embarg®
el punto puede ser muy complicado en Ia préacticd
si_existe una linea divisoria dificil de fijar. LO°
tratadistas Mazeaud ponen al respecto un ejemplff
ocurrido en Francia cuando a| llevarse al hipodr@
Mo un caballo favorito, se colisiond el vehl'cu’o_
que lo transportaba, no llegando a tiempo a Ia_ ca
rrera. ¢{Habria ganado 0 no? No es posibie decirlo:
Nadie podria afirmar que ganaria pero tampoc?
Que no lo harfa. La decision francesa fue indemn””
zar prudencialmente los dafios producidos, funds

mentandose en las posibilidades de triunfo, solU"
cion que es, cuando menos, discutible.

b-2) Dafio Futyro,

. Distintos son los dafios futuros que, en princ”
PO vy en tant

. a
O se demuestre una relacion de cf“‘s‘_l
a efecto, restitan resarcibles. Asi, el lesionado €
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una pierna puede reclamar, ain después de senten-
cia definitiva, los dafos posteriores derivados, cual
ocurridé al demostrarse que la victima ya indemni-
zada en las consecuencias patrimoniales primeras
desarrolld varios afios después una osteomielitis
como secuela del accidente.

C) DARNO PERSONAL.

Es decir, que corresponda a quien lo reclama.
Ninguna otra persona tiene titularidad para hacerlo
en su nombre, lo que ciertamente no le impide
ceder sus derechos en tanto se trate de aspectos
puramente economicos. No hacemos aqui oposi-
cion a la tesis expuesta por el Dr. Enrique Castillo
Barrantes quien considera que el articulado de
nuestro Codigo Procesal Penal limita la accion re-
sarcitoria expresamente a la victima o sus causaha-
bientes, resultando incedible e insubrogable, salvo
en via ordinaria. Lo que agui exponemos es que,
desde el punto de vista exclusivamente civil, no
hay duda que como derecho patrimonial es trans-
ferible. Cabe eso si adelantar que en tratdndose de
dafio moral, éste no es personal sino personalisimo
en virtud de los derechos que tutela, y por ello se
le considera intrasmisible.

Sinteticemos la obligacién de reparar el dafio,
recordando a Castan, quien expone:

“Para que haya obligacion de respon-
der de un dafio es preciso que éste sea
atribuible al agente, bien porque tuviera
intencién de causarlo o bien porque, pu-
diendo y debiendo preverlo, no lo previé
por negligencia inexcusable”.

Recordemos en todo caso que lo expuesto es
en cuanto, como en nuestro sistema y salvo excep-
Ciones, se requiere la culpa del agente. Queda la
llamada Teoria del Riesgo o responsabilidad sin
cglpa.,'en virtud de la cual la ley dispone la indem-
nizacion aun en el supuesto de que no exista culpa-
bilidad del agente, circunstancia que se motiva
usualmente en el ambiente de peligro en que se
desenvuelven ciertas actividades en las que se pro-
voca el dafio, como ocurre en fabricas, 1ineas de
transporte aéreo, maritimo o terrestre, etc.

EL DARO MATERIAL

i !Es el detrimento que afecta el patrimonio eco-
nomico de una persona, tal como la pérdida del
vehiculo, gastos de curacién, etc. Es un término
que no presenta mayores complejidades por lo que
nos disculpamos de no ahondarlo para si hacerlo
en cuanto al dafio extrapatrimonial.

EL DARO MORAL
Resumiento al méximo podemos encontrar

dos tendencias que pretenden explicar su proce-
dencia:

41

a) Escuela del Derecho Lesionado. Se estima
que hay derechos no patrimoniales tales como la
Honestidad, la Honra, la Vida Humana, la Salud,
etc. Cualesquier ataque a un derecho de esta indo-
le, aunque tenga secuelas patrimoniales, se reputa
dafio moral en virtud del principio de que lo prin-
cipal atrae a lo accesorio. Consecuentemente si una
persona resulta lesionada en un accidente, como
ello atenta contra su vida o salud, debe calificarse
de dafio moral aunque apareje pagos de gastos de
curacion, sueldos impercibidos, etc.

Empero esta escuela considera que el dafio
moral propiamente dicho presenta dos facetas:

a-1) Dafio moral puro, 0 aquel que afecta dni-
camente lo animico de la victima.

a-2) Dailo moral con repercusion sobre el pa-
trimonio 0 consecuencias materiales del
acto lesivo. (Curacion, sueldos, etc.).

Reiteramos que aun en este segundo supuesto
se le califica daiio moral por tener tal categoria el
derecho afectado, que impone su mayor jerarquia
valorativa.

b) Escuela de la consecuencia del acto ilici-

to.

Si ese hecho afecta el patrimonio el dafio es
material,

Si se limita a lo subjetivo-animico es moral.

Entonces el dafio moral es uno solo y equivale
a lo que la anterior escuela considera dafio moral
puro.

Cualesquier repercusién sobre los bienes patri-
moniales debe indemnizarse como perjuicio mate-
rial.

Lo que debemos estimar como importante es
que ambos vejamenes son indemnizables. Ademds
la jurisprudencia nacional se ha inclinado en alti-
mas fechas por resarcir el daiio moral siempre que
se produzca y no limitado a los delitos contra la
honra, la dignidad y la honestidad o cuando deja-
ren cicatrices deformantes.

Resarcimiento del dafio moral

Aungque hoy dia casi nadie objeta la proceden-
cia y fundamento ético juridico de su cancelacién,
se le hicieron en su momento muchas criticas, las
que pademos sintetizar en las siguientes:

a) Los tribunales seran arbitrarios en su conce-
sién.

b} La honra, vida y honor no pueden ser tasados.

¢) Aun aceptando que existe un dafio extrapatri-

monial, resulta inético pagarlo con dinero

pues ello es poner precio al honor, la vida o la

salud.

A lo primero se ha dicho que el juez ser3 espe-
cialmente prudente al resarcir. Su labor sera dificil
pero ciertamente no imposible.

Respecto a que la vida, salud u honor son inin-
demnizables o imposibles de tasar, se refuta argu-
mentando que también la pérdida de un brazo o
pierna resultan irreparables y sin embargo nadie
objeta su indemnizacién.
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También se dice que al resarcir el dafio mhoral
no se pone precio al honor, como tampoc_o se al(-:e
cuando se retribuye por el miembro mut.llado. Sa.
indemnizacién no es el vqlor de tales atn!?utos. i
lo espiritual refleja lo mejor del hombre épor qué
ver tal agravio como irresarclbl_e? _

El profesor Henoch Aguiar considera Que el
escandalo que se crea no es por pagar el dafio mo-
ral sino por la impunidad cuando se produce y no
se remunera. o .

Infortunadamente el dinero es el unico medio
de atenuar la lesion psiquica, pero también lo es

para reparar las consecuencias del dafio material
personal.

El quantum indemnizable. )

Se estima por algunos qQue debe designarse un
perito para determinar su monto, pero la doct_rina
v la jurisprudencia actual Consideran que el juez
debe hacer esa fijacion directamente, en forma
prudente, por ser ‘peritum peritorum’ de estos
extremos, para lo cual tomarj en consideracién el
cuadro de factores que rodean el caso. La prueba

tender un informe Cuantitativo del
reclamante. Asi, si se tratare de injurias, cabrg
hacer probanza sobre el oficio o Profesion del
ofensor y ofendido; lugar donde se p j

vio; medio utilizado para su

cidn de lo que se conceda,

La prueba no necesita orientarse a determinar
si la persona aparecid o no abatida y llorosa. Igual-
mente impropio seria nombrar yn Psiquiatra, pues
éste no se encuentra en condiciones de tasar el
renglén de sufrimiento —g| precio de las lagrimas

de que hablan los franceses—. Ese especialista
Podra establecer do un cuadro de

MO resultado de|
r al juez, pero no

puede decir el tantum resarcible pues ello ;?I;dc::
su pericia. En una violacion, su qurme po e
mostrar la existencia de una neurosis que requ e
tratamiento vy, desde este angulo, ya no estamde
ante dafio moral sino material pues exnge.pago .
consultas, supervisién técnica, internamiento €
linica especializada, etc. .

e (;nsistimol: entonces que e! tanto indem.mzablti
solo cabe fijarlo al juez que por su inmediatez 3
proceso resulta el mas calificado para ello.

. o i R

Los presupuestos de 1a indemnizacion m:";o

Son los ya expuestos: relacion causal, da ol
cierto y personal. Aqui lo determinante es que

dafio moral es, como expusimos, personalisimo Y
Por ende intransmisible.

LR N

Corolario y advertencia.

Hoy dia se indemniza el dafio moral incluso
en los contratos incumplidos, poniéndose como
ejemplo el de transporte de un hijo que deseando
llegar al entierro de su padre no lo logra ante falla
culposa del transportista, evento en el cual el recla-
Mo parece sensato.

Sin embargo es cony

eniente resaltar que hay
€ampos en los cuales eld

afio moral es prioritario Y

. |
. S conveniente que e_
que conceda ¢| juez sea parco, cuan

do no simbolico, 3 fin de no crear una falsa fuente
mdemnuzatoria.

bastante sencillos aun
zds de |3 experienci
codificacion,

Si el juez ng hace y
con esas

Que tal simplicidad surge qui*
3 ¥ no necesariamente de

. ieiarse
n esfuerzo por identificars

Critica al abogado litigante.

esulta que en |ag diligencias de ejecucion d¢
sentencia es myy frecuente que el letrado presenté
con ‘Mperfeccion gy demanda por abulia o PO’
Carecer de yng NOCioN clara ge c’6mo se liquidan 135
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partidas. Confunde el dafio moral con el material.
Reclama menoscabos definitivamente mediatos.
Desconoce las pruebas oportunas para demostrar
sus pretensiones. No es extrafio también que en
lugar de reclamar concretamente el dafio moral,
solicite imprecisamente que se le indemnice “el
valor de una cicatriz’. Liquida las partidas, mas no
se preocupa en probarlas.

Si el abogado no es responsable en su aposto-
lado debera sufrir dilatorias y posibles fallos igual-
mente imperfectos.

Debe hacerse conciencia sobre estos aspectos
entre jueces y litigantes para mutuo beneficio Y
plena satisfaccién de las partes involucradas en el
proceso.

Esquema de la demanda resarcitoria.

Sin entrar en el formalismo innecesario de una
accion ordinaria, el actor debe cumplir con un en-
listado de hechos que fundamenten su reclamo,
segin lo requiere bajo inadmisibilidad el numeral
57 del Cédigo de Procedimientos Penales.

Ahora, para efectos meramente expositivos
vamos a suponer el siguiente caso:

Un automévil circula por la autopista a Punta-
renas en horas de la noche colisionando con un
camion mal estacionado, de lo que resulta con le-
siones graves el conductor.

Al intentar la accién resarcitoria debe hacer
una relacién somera de los hechos, los que conven-
dria planteara debidamente separados para su
mejor estudio, defensa y fallo.

Recuérdese que el actor civil esta facultado
Para acreditar en juicio el acto delictuoso, 1o que
se logra con la demostracién de los hechos acaeci-
dos. Articulo 67 ibidem.

Proceders a la enunciacién de las partidas que
comprenden sus pretensiones. El articulo recién
mencionado también hace referencia a este punto
al exponer que el actor civil esta abligado a probar
la existencia y extensién del menoscabo. (Dafio
cierto).

Como hay cierta jerarquia y légica en las cuo-
tas involucradas en un reclamo de este tipo, y aun-
que algunos tratadistas estiman que no hay dife-
rencia entre dafios y perjuicios, la verdad es que los
primeros se refieren al detrimento sufrido en la
persona (dafio corporal) o en los bienes (dafio ma-
tgrial, sensu estrictu), en tanto los sequndos se rela-
cionan con un problema de ganancias no percibi-
das o lucro cesante, lo que resulta conveniente se-
parar en una demanda bien concebida.

El esquema puede ser el siguiente:

a) Dafio moral. Lesién que reclama la victi-
ma —o el damnificado indirecto si la primera falle-
Clo—, como reparacién por el sufrimiento o dolor,
segun lo comentado. Se tasard el tanto pretendido.

b) Dafio corporal. Se detallaran aqui los gas-
tos médicos necesarios para reparar la salud, tales
como hospital, costo de medicinas, etc. Se pueden
aglutinar en una sola suma de reclamo.

a3

c) Dafo material. Costo de reparacién del
vehiculo, refacciones, mano de obra, etc.

Recuérdese que conforme al estado actual del
Codigo de Procedimientos Penales la pretension
monetaria no es necesario precisarla al accionar,
pero el Dr. Castillo opina que siempre existe un
momento para ello el que, por aplicacion del prin-
cipio de defensa debera hacerse, en los asuntos de
tribunal colegiado e incluso en los de citacién di-
recta, al contestar la citacién a juicio. Respecto a
los de accion privada debe ser con el plantea-
miento de la acusacion, aunque se haga en escrito
separado. Articulos 349 y 412 de Procesal Penal.

Perjuicios.

d) Incapacidad temporal.

Comprende el plazo en que la victima resulta
imposibilitada de trabajar no percibiendo salarios o
recibiéndolos disminuidos. Usualmente es el térmi-
no de internamiento en una clinica u hospital, fi-
nalizando en el instante que se le da de alta. No
debe confundirse con alguna secuela que afecte la
capacidad general del perjudicado, a lo que nos
referiremos de inmediato.

e} Incapacidad parcial permanente.

Si como corolario del accidente se ha sufrido,
por ejemplo, una fractura expuesta en la pierna
que produce un andar claudicante, ello apareja una
incapacidad que puede aquejar de por vida a la
victima, Desde luego que la incapacidad puede
también ser total como en el evento de una frac-
tura de craneo que deje al ofendido en un estado
vegetativo.

PRUEBA.

Al reclamante corresponde la carga demostra-
tiva de sus partidas y al demandado, si las niega o
limita, probar su defensa.

En el orden de ideas expuesto, analice_mos las
probanzas idéneas, segin mi personal criterio.

a) Del daiio moral. Como expusimos:, ingqm-
be al juez determinar el quantum. Otras justifica-
ciones serian para crear el cuadro de sucesos que lo
enmarca. Un perito médico podria indicar si hay
consecuencias sicoticas, lo cual serd dafio materi-al
en cuanto a su curacién. Sin embargo su criterio
puede orientar al juez en el bastanteo de |a profun-
didad del dafio. Lo que no atafie al médico o al
abogado es peritar sobre el monto indemnizable.

b) Del dafio corporal. Facturas médicas, dro-
gas, cuenta del hospital, alimentacién especial,
arriendo de aparatos o necesidad de prétesis, etc.

c) Del daiio material.

Certificaciones de propiedad y registro que in-
diguen modelo, valor de compra, inspeccion ocular
con fotografias que detallen cuidadosamente los
dafios sufridos. Facturas pagadas o proforma por
refacciones, mano de obra, enderezado, pintura,
etc. El juez o tribunal puede para mejor resolver, si
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duda de la bondad de los documentos, designar un
perito para que informe sobre los reclamog preten-
didos. Es conveniente que la factura especifique el
tiempo que estuvo el automotor en el taller para
alguna exigencia derivada de ese extremo.

d) De laincapacidad temporal.

Dictamen médico que sefale el tiempo de
internamiento y fecha en que fue dado de alta.
Como hay aqui un problema de jornales impercibi-
dos, certificacion del lugar de trabajo y sueldo
devengado normalmente. En su defecto documen-

to de la Caja de Seguro Social u Oficina Técnica
Mecanizada.

e) Delaincapacidad parcial permanente,

El trdmite que la experiencia en los tribunales
recomienda es el siguiente: un peritaje médico
especializado —ortopedista, neurocirujano—, que
determine con vista de la gravedad de la lesion, el
porcentaje de incapacidad que afecta a la persona
y la forma en que se perjudica la capacidad gene-
ral. Si la lesionada fuera una pierna, el médico po-
dria establecer un 20 por ciento de pérdida de 1a
agilidad de ese miembro, que representarfa, diga-

mos, un 5 por ciento de disminucién de |a capaci-
dad generat,

Con ese antecedente
bran aspectos tales como
bien relacién familjar en ¢
directos, salarios
desempeﬁados, pr
mético a hacer u

Y certificaciones que cu-
edad del reclamante, o
aso de damnificados in-
percibidos, profesién oficio
ocedera un perito actuario mate-
Na proyeccion que darj el tanto
indemnizable acorde al grado de incapacidad.
Evidentemente Que en estos casos se trata de
célculos objetivos sobre eventualidades, no realida.

L a la pryep i
cluird 0 iona

en conceqer el dafo Moral en elnte:nttet:') f)?':-
.Yen rengloneg aparte califica-
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rd el corporal, el material y los perjuicios
liquidados. Légicamente como lo aqui expuesto f.s
un esquema sencillo, puede haber partidas a loca I-
zar en el area que se estime oportuna, cuat ocurri-
ria con la depreciacion de! vehiculo; la necgsldad
de utilizar otro durante la reparacién, o bien la
pérdida de algin afio de estudio como consecuen-
cia del accidente, etc.

En la parte dispositiva, una vez imputada la
figura culposa con imposicion de 1a pena al respon-
sable, se declarara la procedencia de fa accion re-
sarcitoria indicando someramente el tanto concedi-
do a cada partida concreta.

Resolvera sobre costas personales y procesa.|€5~
En principio la férmula es simple no existien-
do motivo para estimar que la aplicacién de la fase
civil contenga complejidades especificas, salvo 10
casuistico que debe resolverse acorde a las circuns-
tancias, pero que no se aleja mucho del plan esbo-
zado.

En sintesis, una demanda bien planteada; und
defensa sensata; una Prueba correctamente ordena
da y concreta sobre los puntog en debate y un jugz
Que actle conforme a sys poderes, produciran
necesariamente el silogismo de una sentencia que
resuelva, con economia de tiempo, procedimiento

y esfuerzo, log fenémenos conjuntos de la respon”
sabilidad penal Y civil,

Prueba para mejor resolver.

No quiero terminar esta exposicién sin hacer

referencia a este importantisimo aspecto que algu-
nos mal interpretan.

Si las partes h

. an sido omisas en |a demostra-
cion de los hechos

0 el Juzgado estima que d.ebe
hacerse luz especifica sobre determinada partida.

tiene en la prueba para mejor resolver un element®
de maxima trascendencia,

mandado que hayan tenido una mala asistencia
profesional. Si bien e articulo 719 del Cédigo
Civil expone que todo ef qQue intenta una accion ©
excepcion debe probarlas, ello refleja el exclusivo
interés de las partes. Pero el articulo 387 del Codi-
g0 Procesal Penal concede al juez la probanza para
mejor resolucién que coloca en sus manos el pro-
ceso, pudiendo recibir las que estime oportuna Y
Procedimiento penal contiene in*
cluso otras normas especiales sobre prueba, aué
an mayor amplitud a| tribunal para acoger la sU”
Plementaria conveniente Para completar la instruc
¢ion. Articulo 353 ibidem.
Copvertido el juzgado en parte con interés €N
sentencia, se aleja de este modo de la concepcion
obsoleta de merq espectador, Posee en esta etapd

un poder extraordinarip m-
. u aa
Plitud que m Que debe usar con |
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so g, que el plazo para sentencia se suspende du-
rante la recepcion de la probanza pero corre de
inmediato una vez evacuada.

Quienes se apoyan en el principio de la carga
de la prueba, estiman que si la parte la abandona la
demanda debe desecharse, pero ello apareja una
posicién pasiva del juez totalmente ajena a su fun-
cién moderna.

No olvidemos que las partes en litigio estan en
un verdadero combate judicial y de ahi que la in-
tencioén de su prueba resulte parcializada. El juez
no debe ofuscarse ante argumentos matizados pues
como encargado de dictar fallo, razonable es que
tenga todos los elementos de conviccion necesarios
para que éste sea equitativo.

No es el proceso una partida de ajedrez en que
la mayor habilidad o astucia se imponen, sino un
status juridico en el que el juzgador debe demos-
trar no sdlo sus conocimientos legales, sino su

esencia humana. De ahi que el juez esta moral-
mente obligado a determinar la existencia del dafio
aunque la parte interesada no logre hacer prueba
directa.

Si no se obtiene la prueba ordenada para
mejor resolver por falta de medios econémicos o
alguna otra circunstancia, procede solucionar el
asunto conforme a la prudencia. Empero resulta
claro que si el punto en discusion requiere real-
mente conocimientos técnicos profundos, quizas el
juez debe abstenerse a fin de no pecar, precisamen-
te, de imprudente.

Segun expresa Botein: “E/ dominio de los he-
chos es mds importante para el juez que el de Ia
ley”, aforismo que, bien entendido, enfatiza preci-
samente la prevalencia del buen discernimiento del
juzgador en la apreciacion del conjunto de los
hechos a fin de lograr una sentencia que sea mas
justa que legal.
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El proceso civil estd regido_ por diversos prin-
cipios. Algunos son de .aplicacion general —el de
igualdad, el de disposncnpn, el de economia, el de
probidad, el de publicidad, el de_pr_ecluslon—,
otros de alcance mas o menos restringido —el d_e
concentracion, el de intermediacion, el de oralij-
dad— (1). De todos ellos es fu‘nc'lamentaI. el de !a
igualdad de las partes, el principio de la instancia
contradictoria (2), recogido en el precepto
“audiatur altera pars* (3).

Ese principio, reconocido en todas
siempre presente en los cddigos procesales (4),
recibe diferentes denominaciones: principio de
igualdad (5), de bilateralidad (6), o principio del
contradictorio (7). En este trabajo emplearemos
preferentemente esta ultima expresion, que no es
extraiia a autores de nuestra lengua (8).

Si bien el principio es admitido en general, su
alcance o extension se discute. Presentaremos en
una primera parte su nocién Y su alcance acepta-

dos, para referirnos en una segunda parte a la
controversia sobre su extension,

partes y

I. LA NOCION DEL p

TRADICTORIO Y §
DO

RINCIPIO DEL CON.
U ALCANCE ADMITI-

Puede decirse que la
es simple e indiscutida,
cierto alcance suyo en fo

nocion del contradictorio
También es admitido un
rma absoluta y general,

A. La nocién del contradictorio,

A un amplio desarrollo d
e agrega un cierto nGmero d
consagran. Una sintesis del
indicar el fundamento norm

octrinal del principio
e textos legales que lo
primero nos permitlra
ativo en que se apoya.
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a) Ladoctrina. ] |

El principio del contradictorio exige que en e
proceso civil cada una de las pretensiones de las
partes y sus fundamentos de hecho y de derecho,
sean puestas en conocimiento de las otras, para
que ellas se encuentren en posibilidad de formular
SU oposicion o dar su consentimiento (9).

Es tanto una garantia para las partes como
para el juez, quien en ausencia del contradlctoflo
podria verse sorprendido Por una exposicion unila-
teral de un aspecto de |a instancia (10). Una ve~rda'
dera contradiccion implica, aparte de la posibilidad
de expresarse las partes, que ellas lo hagan fuflda'
damente, no en el vacio, y sobre todo que el juez

pese efectivamente sus argumentaciones antes de
formar su decision (11),

Asi entendido, el contr
para el litigante una de sus pri
Algunos autores consideran
derechos de |3 defensa —g
intereses de cad
del contradicto

adictorio representa
ncipales seguridades.
que el respeto a los
sea la defensa de !OS
3 una de las partes (12) —se deriva
rio (13), para otros el principio es
0s de la defensa, de| que la facultad

N No es sino una aplicacién (14).
Cualquiera

menos de sy pa

los textos legales.

b) Los textos.
El Principio de|
una aplicacion de |3 j

la ley, que proclama
(16). En los codigo

contradictorio aparece como
Quaidad de los hombres ante
n las diferentes constituciones
§ Procesales, el contradictorio

—_——————
(1) COUTURE, Eqyarqo 3 F fvi
a122, pp e ard undamentos del Derecho Procesal Civil, 3a. ed., Depalma, Buenos Aires, 1973, Nos. 115
(2) caL i i 3
2L L A, S, 25 TOXZAMUDIO. e, e Sesttlonnees des partes o 1
colectiva oy Ameriqu , s fondamentq s des parties dans 1o proces civil, obra
ob. e N ug‘(;l):.ricacé?n de CAPPELLETTI. Mauro y TALLON, Denis. Milan, Giuffra, 1973, p, 68, sCOUTURE‘
(3) COUTURE. idem,
(4) VESCOVI Enri
X N que y VAZ-FERRE ‘
0 T s o W CFELLLHENS U s tortomentc o st a1 oo
Or ejemplg en COy ) . . o
pod VESCouy v van F:;J:;;{op. cit., p. 183 ¥y le—ZAMUDIO. art. cit. p. 83
- A, art. cit,, p, 113,
1 CALAMANDRE; FIX-ZaAMuDIo VESCOov|
(8) COUTURE‘ op. cit., p 253 FIx ZAM ¥y VAZ'FERRERIA, arts. cits.
(9) TUNC Andr * - - UDIOQ; VESCOv] y VAZ-FERREIR
cit., No, 115?' Procgfi'"'e clvile et yojo, d'executron. N

10) Tyng, ide

m,
A1) Wigpggy
az Moty EHR, Georgeg, “Droitg g0 la defenge etp
Procedure oqp, i ieRry, *'p o droit
A2) por e clviter iy Ecrits, gy, n:‘el;rf.l z;:‘; la practigye
Traité eleme'};:lg.gEdNT‘ Jean, p ced : l‘-’ cedure ¢f
Proceq Cluile, 184,
(14) MOTULSKY‘ loc, cit, leD‘E‘r 47 , Sixey_ B a. @
(18) FiX-zamMup,q art KEHR, ¢ron
* . +D. 68

- COUTURE, op-

. Recueij] Dall

0z 1977, Crénica. P. 36.
o ntielle

2 le
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esta mas o menos regulado en forma expresa (16).
Nos interesa la legislacion costarricense al respecto,
para referirnos a manera de comparacion, a los
textos legales franceses, por integrar un sistema
procesal distinto al nuestro.

En Costa Rica, con fundamento en el precep-
to de la igualdad de todo hombre ante la ley, que
establece el articulo 33 de la Constitucion Politica,
el Codigo de Procedimientos Civiles regula en
varias disposiciones situaciones que se refieren al
contradictorio (17). Los articulos 77 a 80 ordenan
la presentacion de copias de todo escrito y docu-
mento que se entregue a los tribunales para serles
comunicados a las partes contrarias; el articulo 84
consagra especialmente el principio al mandar que
la sentencia debe resolver todos y cada uno de los
puntos que hayan sido objeto de debate —enten-
diéndose éste necesariamente como contradic-
torio—; el articulo 209 regula el traslado de la
demanda a las partes interesadas, para que sea
contestado en los términos establecidos en los ar-
ticulos 210 y siguientes y en la forma sefialada por
el articuio 222; el articulo 226 prevé el traslado de
la reconvencién o de los hechos alegados por el
demandado y no mencionados por el actor; el ar-
ticulo 240 dispone el traslado del escrito de am-
pliacion de hechos nuevos; ¥, en fin, el articulo
243 ordena la previa notificacion a las partes de
toda diligencia de prueba, de donde se deriva la
facultad de las partes de asistir a esas diligencias
—como lo dispone el propio cuerpo de leyes para
cada prueba en particular: articulo 260 para la
confesién, articuio 298 para la comunicacién de la
prueba pericial, articulo 302 para la llamada ins-
Peccidn ocular y articulo 307 para la prueba tes-
timonial—,

El principio del contradictorio tiene un desta-
cado lugar en los textos legales que rigen el pro-
ceso civil francés. El nuevo Caédigo de Procedi-
mientos Civiles (18), que contiene un libro
primero, con “disposiciones comunes a todas las
jurisdicciones” regula la contradiccion en los ar-
ticulos 14 a 17, dentro de las “*disposiciones limi-
nares”’, como uno de los “principios directores del
Proceso” (19). Presentado el principio en esa for-
ma en la legislacién francesa, se destaca su caracte-
ristica de ser de aplicacion a todos los tribunales

——
(16) VESCOV]I y VAZ-FERREIRA, art. cit., p. 113.

judiciales y a todo caso. El alcance del principio
debe estudiarse, en nuestra opinién, dentro de esa
perspectiva,

B. El alcance del contradictorio.

De la rapida revision de los textos legales, se
deduce que la contradiccién incumbe a todos los
sujetos del proceso. De un lado a las partes y de
otro al juez.

a) Aplicacion del principio a las partes.

Con relacién al contradictorio las partes
tienen derechos y obligaciones. Asi, ellas tienen la
facultad de presentar la defensa efectiva de sus
intereses y pueden exigir que se les ponga en cono-
cimiento de todas las alegaciones y documentqs
que presente la contraria, con la op_ortunidgd debi-
da, para hacer conocer sus observaciones al juez.

Sus obligaciones, en nuestro de_recho, se con-
cretan a presentar sus argumentaciones y dgcu-
mentos de tal manera que puedan ser conocidas
atilmente por la parte contraria (20). .

En derecho francés, esas obligaciones tienen
una extension mas amplia, ya que las partes deben,
ellas mismas, hacer conocer a la contraria esos ale-
gatos y documentos a la hor_a dg‘ present.arlos al
juez. Asf, la llamada comunicacion de piezas es
obligacion de las partes y no.de los tribunales (21).

El juez, en todo caso, tiene a su cargo la apli-
cacion de la contradiccion, ya sea velando porque
ella se produzca, como en el derecho francés, o
produciéndola él mismo, como es nuestro caso.

b) EI juez, autoridad del contradictorio.

Antes de formar su decision el juez debe haber
sido instruido por el debate de las partes (22). De
ese debate surgen los elementos de hecho. que
permitiran la aplicacion del derecho. Es exigido
que el debate se realice en absol'utas condn,:lones
de igualdad, falta de lo cual seria nulo —aln en
ausencia de texto expreso, sefialan los autores—
(23).A| provocar el debate —entendis:lo en form?
amplia— el juez debe velar porque ex1sta_[a posibi-
lidad de una verdaden:a confrontaclt_m. Los
tribunales se revelan particularmente cuidadosos

de ese equilibrio (24).

(17) Nos limitaremos a las principales disposiciones del juicio ordinario.

18) Decret —_ ifica las reglas de los decretos 71—740 de 9 set. 1971, 72—684 de
a8 20%1;3.01?;17’?2—1718283 gee l2?) ggv;gtgs;?(? '13‘-‘:; t;,'0917:'31—1122 de 17 dic. 1973, que reformaron totalmente el proceso
és.

civil frane

(19) cft, ALCALA-ZAMORA y CASTILLO, Niceto, “Basecs de trabajo para redactar el articulado del proyecto de
Cddigo Procesal Civi costarricense’’. Rev. Jud. No. 7, p. 32.

(20) Cf. MOREL, loc. cit., y VINCENT, loc. cit.

(21) MOTULSKY, “[e role respectif du juge et des parties dans l'allegation des faits”, in ETUDES, op. cit., p. 39.

(22) Art. 84 CPC C.R.
(23) COUTURE, op. cit., No. 162, p. 254.

- . 3 formal en ese extremo, V. sent. No. 21 de las 10:15 hrs. 12 marzo

(24) La 76, reportaty wot nuestra Sala de Casaeln oo IO Moo 345. 432'y 433, V. taminon oo 1s k8 1a. Civil, sent,
554 de 8:10 hrs, 10 dic. 1975, Rev. Jud. 3, jurisp. No. 2753; sent. 435 de 8:35 hrs. 10 act. 1975, Idens, No. 2896;
sent. 278 de 8:10 hrs. 13 jul. 1976. Rev. Jud. 6, jurisp. No. 1902.
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A partir de esta constatacion cabe preguntarse
si el juez debe observar, él mismo, el principio del
contradictorio, ya que él debe hacerlo observar a
las partes.

11. ¢DEBE EL JUEZ OBSERVAR, EL MISMO,
EL PRINCIPIO DEL CONTRADICTORIO?

La pregunta puede formularse en otro.s.e_n-
tido: ¢estd el juez autorizado a fundar su decision
en elementos de hecho y de derecho ajenos a los
debatidos por las partes? El problema es presen-
tado diferentemente segin se conciba la funcion

del juzgador, lo que lleva a soluciones igualmente
matizadas.

A. Presentacion del problema.

El papel del juez en el proceso varia de una
legislacion a otra: considerandolo ya como un suje-
to estatico totalmente, o como un sujeto radical-
mente activo. Entre esas dos posiciones se encuen-
tran las regulaciones procesales de Costa Rica y de

Francia. El problema se presenta en forma diversa
en ellas, con las mismas consecuencias.

a) La situacioén en Francia.
Los diferentes decretos
ceso civil, antes de su codif
ron claro el asunto:
debia hacer observar

que reformaron el pro-
icacién definitiva, deja-
en toda circunstancia el juez

y observar él mismo el pringci-
pio de la contradiccion. Los textos prohibian al

juez fundar su decision en elementos de derecho

—aparte de los de orden puablico— que él hubiera

relevado de oficio sin haber invitado Previamente a
- las partes a presentar sus observaciones (25).

Al promulgarse las normas procesales en
forma de codigo, fueron eliminadas esas disposicio.
nes (26), estableciéndose siempre que el juez debe
en todas circunstancias hacer observar el principio
del contradictorio, pero con un cambio: sblo
puede retener en su decnsmp los fundamentos,
explicaciones y docum'entos invocados o produ-
cidos por las partes si éstas han podido debatl.rlos
contradictoriamente, pero no se exige ello al juez
(27). s e

Esas disposiciones son definitivas en un pun-
to: tratdndose de elementos de hecho, sélo un

e e——————

(26) Art. 16, parrafos 1 y 2 del decreto de 9 set. 1971. VINCENT, op. cit

(26) Decreto del 5 nov. 1975.
(27) Art. 16 —actual—

(28) Con la aclaracién que en la instruccién el juez
tipo de prueba, que se debate contradictoriamente.
(29) Art. 84, Cédigo de P
(30) Art, 3356,
31 id
RS ey 4 e 10
(32) V. Supra 14 situacion en Frq
(33) WIEDERKEHR, art, cyy,,

idem,

ncia’’,

del Codigo Procesal Civil francés, adicionado por decreto 76—714 g

“de la mise en état*’

rocedimientos Civiles de Costa Rica.

B hrs. del 7 enero 1976. Rev. Jud. No.
oct. 1976. Rev. Jud. No. 3, jurisp. No. 2894,

debate contradictorio puede hacerlos I}egar a Ufﬁ
decision judicial (28). El problema se limitaa Dfde
guntarse si el juez puede aplicar fundamentos‘va'
derecho que no hayan sido objeto de de‘bat.e, sa
do el caso de las normas de orden publico, queé
siempre pueden relevarse de oficio. s

La descripcion de la situacion en Costa Ric
aporta otros elementos de la cuestion.

b) La situacion en Costa Rica. \

El legislador costarricense emplea un lenguajé
terminante: las sentencias deben resolver tdeS Y
cada uno de los puntos que hayan sido objeto dé
debate (29). El debate previo de toda la contro:
versia es un requisito de fondo de la sentencia. Sin
embargo, el juez puede hacer llegar al proces®
elementos de prueba una vez concluido el debate
para mejor proveer (30), en cuyo recibimiento |35|
partes no tienen otra intervencién que la que ©
juez, les conceda, sin recurso posible.

Asi, se admite que el juez puede fundar s
sentencia en pruebas no debatidas. E! texto €5
formal vy la jurisprudencia lo confirma (31). L8
situacion puede no ser tan clara en lo que toca @
los fundamentos de derecho, si se toma al pie de la
letra al articulo 84, inciso 3, aparte c}), que parecé
ordenar al juzgador —¢limitandolo? , dicho sea cof
toda reserva— analizar en sy fallo ‘’las cuestion€s
de derecho fijadas por las partes’’. .

El problema, pues, se reduce a la determin®

cion del papel del juez en la escogencia de los fu™
damentos de derecho de la sentencia.

B. Lassoluciones Propuestas al problema.
Son dos clara

) mente definidas: una que sujet?
al juez al contradictorio Y otra que sefala la inde
pendencia del juez en la aplicacign del derecho.

a) La sujecién del juez al contradictorio-

Esa fue la solucion consagrada en los texto®
franceses ya derogados (32) el juez debia somete’
al debate de las partes toda circunstancia de hecl®
o de. qerecho que pudiera influir en sy decision- |
admitia que el juez pudiers aplicar de oficio ®
derecho no invocado POr las partes, pero siemP®
que hubiera provocade una explicacion previd de
ellas (33),

i |
Una corriente doctrinal (34) propone qué ¢

+« P. 518,

. € 29 jul, 1976. 40
tiene ampliag facultades para hacer llegar ©

ils
4. jurisp. No. 496, sala Primera CI¥

MOTULSKY + “*Le droit naturel.”, art. cit.
(34) WEIDERKEHR, ayy, cit.
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contradictorio debe ser aplicado siempre en esa imperativo que el juez invite a las partes a dar
forma, ya que constituye un principio general de explicaciones de derecho, pero los textos lo facul-
derecho de un valor normativo superior al de un tan para ello (37).

decreto —como son las reglas de procedimientos Estd consagrada, como se nota, una amplia
franceses en lo civil—. Segln tal principio una sen- libertad del juzgador para aplicar el derecho, en
tencia no seria valedera si sus elementos no han desarrollo del principio “iura novit curia’.

sido ofrecidos en debate a todos los sujetos del En nuestro pais la ausencia de textos expresos

proceso: las partes v el juez (35). en uno u otro sentido impide, en nuestro criterio,
Sin embargo la autoridad de los textos recoge fundar una opinidn concluyente,

una solucién basada también en un principio No pretendemos, por supuesto, haber abarca-

iura novit curia”’. do la totalidad de las cuestiones que suscita el
asunto planteado. Nos conformamos con llamar la
b) La independencia del juez en la aplicacion atencion sobre determinados aspectos del proceso
del derecho. civil que ameritan una reflexién. Pensamos, a ma-
Seg(n los textos franceses (36) el juez fallael nera de conclusién, que debe afirmarse la utilidad
litigio conforme a las reglas de derecho que le son de disposiciones legales concretas que expresen el
aplicables; debe dar o restituir su exacta califica- principio del contradictorio en su contenido mas
cion a los hechos y actos litigiosos sin detenerse en  logico: las partes deben estar sometidas a él, lo
la denominacién que las partes les hubieren pro- mismo que el juez, salvando la independencia de
puesto; él puede aplicar de oficio los fundamentos éste en la aplicacion libre de la regla de derecho.
de puro derecho, cualquiera que sean los que ha- Debe pensarse, en consecuencia, en procurar a las
yan alegado las partes; sin embargo, él no puede partes la oportunidad de debatir siempre los ele-
cambiar la denominacién o el fundamento juridico mentos de prueba, aun cuando hayan sido llevados
cuando las partes en virtud de un acuerdo expreso al proceso por iniciativa del juez, para mejor pro-
y sobre derechos de libre disposicion, lo hayan veer.
ligado por una decisién de limitar el debate. No es

general de derecho procesal: *

Strasbourg, marzo de 1979.

EX 22 R R 2 21

—————————

(35) Tal era la solucién antes del'nuevo Cédigo Procesal Civil. La Corte de Casacién anulé en varias ocasiones sentencias
de las Cortes de apelacién por haber aplicado fundamentos de derecho no alegados por las partes y sin haberlas
invitado a presentar sus observaciones. V. Civ. 29 oct. 1973, Dalloz 1974, som. P. 7: Soc. 10 dic. 1975. Dalloz
1976. IR 17; Civ. 23 abril 1976, Dalloz 1976. IR 203: y Civ. 23 marzo 1977, Com. 22 junio 1977 ar.nbas en
Dalloz 1977. IR 411 y nota de JULIEN, Pierre. '

(36) Art. 12 del Cédigo Procesal Civil francés.

(37) Art. 13 idem,
En ese sentido opinan PARODI, Claude, L'esprit general et les innovations du nouvegu code d iui
Ed. Rep. Not. Défrenois. Paris. 1976, No. 48, p. 82, con la autoridad que le da el haber mtegr:dzrfacigggig:‘{d&
;?Egg{“ .::l ultimolteXt?'iJUlc-l‘lEiNh Pierre, Dallozi 11377, IR 411. Admiten esas razones, con amplias protestaes
. Roger, en la cronica de la Revue trimestrielle de droit civil 1976, p. i i i
1977, cronica, p. 181. p. 826, y NORMAND, misma revista
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INEMBARGABILIDAD DEL MENAIJE DE CASA

(Comentarios a la Jurisprudencia del Tribunal Superior Civil)

Mediante Ley No. 6159 de 25 de noviembre
de 1977, se reformé el articulo 984 del Cédigo
Civil relativo a los bienes inembargables, entre los
cuales se incluye el menaje de casa del deudor. En
este punto la reforma consistié en eliminar en el
inciso tercero, relativo al menaje dicho, la limita-
cién en cuanto a su valor, que existia anterior-
mente, ya que solamente aquel que no excediere
de cinco mil colones estaba fuera de la persecucién
de los acreedores. Se cambi6 ademds la redaccién
de ese inciso, con consecuencias importantes.

Decia el inciso 3 del articulo 984 del Cédigo
Civil antes de la reforma:

“Art. 984: No pueden perseguirse
por ningun acreedor, y en consecuencia
no podrdn ser embargados ni secuestrados
en forma alguna:

3} El menaje de case del deudor, en
cuanto su valor no exceda de cinco mil
colones y la ropa necesaria para el uso de
€l, de su conyuge y de los hijos que con él
vivan;”’

El mismo quedé de la manera siguiente, luego
de la reforma:

“3) El menaje de casa del deudor, ar-
ticulos de uso doméstico y ropa necesaria
para el uso personal de él, de su conyuge
¥ de los hijos o dependientes que con él
vivan”,

La promulgacién de esta nueva disposicién dio
lugar a una serie de situaciones de gran interés,
tanto para el abogado como para el ciudadano
comun, a quien directamente viene a beneficiar.
En primer lugar se planted la duda respecto a qué
bienes habrian de considerarse propiamente mena-
je de casa, dado que si se entendfa por tal todos los
muebles y utensilios de una casa, practicamente no
quedaban bienes embargables por parte de los
acreedores quirografarios, La reforma planteaba la
necesidad inmediata de delimitar con claridad el
concepto de “menaje de casa’’.

Por otra parte, se suscitd, ya que en el aspecto
préctico, la discusion respecto a la aplicabilidad de
la nueva ley a los casos en que se hubiera decre-

Licda. Marina Ramirez A.

tado embargo y secuestro sobre bienes que pudie-
ran considerarse menaje de casa. {Procedia o no el
levantamiento del embargo con base en la reforma
dicha? ¢éQué otros efectos practicos podria tener
en los juicios ya en tramite?

Todos estos eran problemas que debia resolver
la jurisprudencia, y en efecto, a los pocos meses de
la promulgacioén de la ley empezaron a aparecer los
pronunciamientos que clarificaban y delimitaban
los alcances de la reforma. Esta jurisprudencia se
concreta fundamentalmente en las resoluciones del
Tribunal Superior Civil, encargado de conocer las
apelaciones presentadas en los Juzgados en esta
clase de juicios.

En el transcurso del presente afio, se ha lle-
gado asi, mediante estos pronunciamientos, a
obtener una serie de conclusiones relativas a este
tema, que comentaremos brevemente.

NATURALEZA Y FUNDAMENTO DE LA DIS-
POSICION SOBRE LA INEMBARGABILIDAD
DEL MENAJE DE CASA.

Es indudable que la norma del Cédigo Civil
que sefiala los bienes inembargables es proteccio-
nista del deudor, a quien intenta resguardar, al
menos en sus aspectos basicos, de la desmedida
persecucién de sus acreedores. Tiene tal disposi-
cion el proposito de vigilar la seguridad minima de
las personas, protegiendo su ingreso y los utensilios
indispensables requeridos para la satisfaccion de
sus necesidades primarias.

No podia pretenderse entonces que la misma,
en cuanto se refiere concretamente al menaje de
casa, se propusiera excluir del embargo todos los
muebles que forman parte de los haberes del deu-
dor, sin reparar en su valor y caracteristicas.

La eliminaciéon del tope respondia a una nece-
sidad de actualizar la norma, de acuerdo a los nue-
vos indices de precios y al nivel promedio de ingre-
sos y modos de vida en nuestro pafs.
Evidentemente el Iimite de cinco mil colones era
ya muy bajo, pues el menaje de casa mas elemental
y sencillo, en conjunto, excedia tal suma. Sin em-
bargq, _al nc_{fijarse ningun tope en la nueva ley, la
detgrmlnaclon del mismo ha quedado en manos de
los jueces.



Escaneado por Biblioteca Judicial “Fernando Coto Alban"

Sobre el fundamento de la disposiciérg se pro-
nuncidé el Tribunal Superior Civil de la siguiente
forma:

“La legislacion de comentario se ins-
piro en la idea de proteger a las personas
de escasos recursos economicos creando
una esfera econémica inviolable en la fa-
milia o en el simple ciudadano, a salvo de
la persecucion de sus acreedores. Aquellos
que por alguna razon no habian podido
cumplir con su obligacion, recibian asi la
seguridad de que todos los haberes de su
casa, necesarios e indispensables para su
subsistencia y la de su familia, no serfan
embargados por terceras personas. Y era
explicable y natural que ast fuera, porque
si por falta de recursos precisamente no
habian podido pagar un préstamo, verbi-
gracia, y perdia la familia por esa razén Ia
cama de dormir, la cocina de preparar los
alimentos, los muebles del comedor, etc.,
icomo habian de conseguirlos luego? ”,
(Res. No. 322 de 21 de abril de 1978).

Sefialado el fundamento proteccionista de la
norma, ello permitid afirmar que si bien no se
habia puesto limitacién alguna expresa a efecto de
determinar qué parte del menaje de casa era inem-
bargable, esta limitacion podia establecerse dife-
renciando los muebles que llenaban las necesidades
basicas del deudor y su familia, de aquellos que
podrian considerarse suntuarios o superfluos,

Con ello pasamos al punto mas importante del
tema: {qué debemos entender por menaje de casa
para efectos de la inembargabilidad?

CONCEPTO DE MENAJE DE CASA.

El Diccionario de la Real Academia, es parco
en la definicién: por menaje de casa se entiende
“los muebles de una casa”.

Estos sin embargo, varian en sus caracteris-
ticas vy valor dependiendo de las preferencias del
adquirente y ademds, y fundamentalmente, de sy
capacidad econémica. Tomando en consideracién
estos aspectos dijo nuestra jurisprudencia:

“Por menaje de casa se entiende el
conjunto de bienes muebles que el grupo
familiar ha hecho llevar a su casa para ser-
virse de ellos, -llenando asi las necesida-
des mds urgentes— o para su confort y
bienestar en general. La variedad del
mismo, su calidad y cantidad va en fun-
cion no solo del gusto de la familia, de la
variedad de sus integrantes y de sus cos-
tumbres, sino y principalmente de su ca-
pqc{dad economica”. (Tribunal Superior
Civil, No. 573 de 14 de julio de 1976).

Esta distincién entre bienes necesarios Y no
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necesarios 0 suntuarios, sirve de base para la deli-
mitacion de los bienes que pueden considerarie
inembargables al amparo de la disposicion del Co-
digo Civil que comentamos.

“La mente del legislador no podia ser la de
declarar inembargables todos los bienes existentes
en una casa, cualquiera que fuere su valor, y alos
que se podria aplicar bien el concepto amplio de
menaje de casa. . .”, Interpretarlo asi seria desna-
turalizar el sano propésito gue se tuvo. Si muchos
de esos enseres son de sobrestimado valor, a'|05
que podria atribuirseles la cualidad de suntuarios,
como podrian serlo las secadoras de platos, frigort-
ficos de varios cuerpos, juegos de muebles finisi-
mos, cubiertos de plata repujada, entre otros, ¢3
titulo de qué —habria que preguntar— se va a po-
ner a salvo del alcance de los acreedores?

Y agregaba: “Los mismos textos legales que
con temP/:an el punto abren Ia puerta para una -
terpretacion razonable, El a

rticulo 984 establecia
que no serian embargados: 3 e/ menaje de casa del
deudor, en cuanto sy valor no excediera de cinco
mil colones, “Y [ ropa necesaria para el uso de €él,
de su cényuge y de los hijos que con éf vivan”. La
reforma a esa norma eliminé aquel tope, pero cam-
bi6 la redaccién por 15 siguiente: *‘el menaje de
casa del deudor, articulos de use doméstico y ropa
necesarios. . .”. EI adverbio ‘necesario’ que aqur s€
refiere no solo a Ia ropa vy a los articulos de uso
doméstico, sino af menaje de casa también a dife-
rencia de la concepcién anterior que hacia alusion
a la ropa dnicamente, significa: que precisa, for-
20sa e inevitablemente ha de ser o suceder. Que €5

menester indispensable, 0 hace falta para un fin.
En ese sentido se contrapone a superfiuo”,

F entonces que si necesaria es und

a, de dos o tres mil colones en nues-
tra moneda de h

] 9V, no lo seria una de treinta mil Y
mas, con plantilla oculta Y apenas un simpatico
diagrama, u otras en donge no hay cambio de tem-
Peratura alli, pero s, y grande, en el trasto que V3
encima. A estos articuios se les puede aplicar con
rectitud la calificacion de superfluos; bienes sun-
tuosos que adquieren |55 Personas de grandes re-
Cursos para sy mavyor “confory’’ pero también pard
dar a su casa mas lucidez Y distincion’.

Y concluia afirmando: “Todos jos bienes que
constituyen ef patrimonio de una persona respor
den al pago de sus deudas*’ (art. 981).

El caso sometido 3 1a consideracion de los Tri*
bunales no es sino una excepcién a esa regla; ¥
como tal ha de aplicrsele restrictivamente”. (111"
l;);;asl) Superior Civil, No 322 de 21 de abril de

" En aplicacion de est

rado e criterio se han conslde:
ado inembargables “yp refrigerador marca Gené

ral Electric de dos cuerpos, dos juegos de comedo’
uno de vinjf y ef Otro en damasco, un juego de 5@ a
en damasco y up equipo de sonido con dos baflés
medianos”, los cuales en criterio del Tribunal N0
p‘.]e,den considerarse suntuarios. {Tribunal Superio
Civil, No. 673 de 1 de agosto de 1978); igualmente
s¢ considerd inembargable una refrigeradora
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modestas condiciones “porgue el artefacto es pun-
to menos que imprescindible para la conservacién
de los alimentos, y principalmente para mantener
en buenas condiciones la leche y algunos otros ali-
mentos de los nifios”. {Tribunal Superior Civil, No.
431 de 31 de mayo de 1978), y en otro caso “por
tratarse indudablemente de un mueble que forma
parte del menaje de casa de la parte demandada”.
(Tribunal Superior Civil, No. 639 de 19 de julio de
1978).

Respecto a los articulos destinados a la recrea-
cion, tales como consolas, equipos de sonido, tele-
visores, etc., parece haber todavia alguna duda. Un
equipo de sonido fue considerado menaje de casa
inembargable, en resolucion del mismo Tribunal
No. 872 de 7 de octubre de 1975. Sin embargo,
jurisprudencia mas reciente ha dicho que estos apa-
ratos “. . .no entran propiamente en lo que el legis-
lador entiende por menaje de casa, articulos de uso
doméstico, libros, mdquinas y Gtiles necesarios pa-
ra la profesion u oficio def deudor, etc. Trdtase de
articulos suntuosos, o para ser mds benignos, de
bienes que la familia adquiere para su sano esparci-
miento y hacer mds placentera la existencia”. (No.
165 de 15 de marzo de 1978). Lo mismo se dijo
respecto a una consola. (No. 584 de 7 de julio de
1978).

Pero “un equipo de sonido con dos bafles me-
dianos, marca Panayet”” fue considerado, como
vimos anteriormente, menaje de casa, para efectos
de la inembargabilidad {No. 639 de 19 de julio de
1978).

En cuanto a un televisor se considerd en un
caso que no era un bien suntuario y por tanto
podia tenerse como inembargable, por tratarse de
uno de tipo corriente, no de colores, y de tamafio
normal. (No. 639 de 19 de julio de 1978).

En este aspecto creemos que estas Gltimas
consideraciones relativas a la naturaleza y calidad
del bien en cuestion, son acertadas, ya que el re-
quisito consistente en la calificacion de “’necesa-
rio” del mismo, debe ser observado con criterio
amplio a efecto de no encasillar los artefactos des-
tinados a simple recreaciéon en una sola clase y
llamarlos suntuarios. La naturaleza del bien en
cada caso concreto debe tomarse en cuenta, como
lo ha hecho la jurisprudencia en comentario en
algunos casos, pues si bien es cierto que un televi-
sor, un equipo de sonido, un radio, etc., no son
absolutamente indispensables para la supervivencia
del individuo, si lo son para mantener un buen
estado de salud mental y espiritual. Asfl pues, en
principio podrian considerarse menaje de casa
inembargable, excluyendo del privilegio inicamen-
te aquellos cuyo valor y calidad, asi como su ni-
mero, indiquen claramente que exceden lo necesa-
rio para pasar a lo suntuario.

Por otra parte, como punto importante, se
establece que para la determinaciéon de lo que es
menaje de casa es aplicable por analogia la disposi-
cién del art. 10 del CAUCA vy la seccion 13:05 de
su Reglamento {RECAUCA), que al respecto sefia-
lan:
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CAUCA -art. 10:

“Toda persona que arribe a los puer-
tos o puestos fronterizos habilitados, po-
drd internar al pais su equipaje sin que
cause derechos aduaneros ni impuesto al-
guno. No se considerard parte del equipa-
je el menaje de casa.

El reglamento determinard las mer-
cancias que se consideren como equipaje
y como menaje de casa. . .”.

Por su parte el Reglamento dice:

RECAUCA - Seccion 13:05:

1.— Para los efectos del articulo 10
del CAUCA, se considera como menaje,
todos los bienes usados que no siendo
equipaje. . ., sirven para comodidad o
adorno de una casa, tales como: mobilia-
rio de casa, aparatos para facilitar las la-
bores domésticas y para distraccion de la
familia; vajilla y bateria de cocina; tapice-
ria; alfombras, ropa de cama y de bafio y
los objetos que se cuelgan de los techos o
paredes y los que se colocan sobre otros
por razones prdcticas, artisticas o afecti-
vas, como retratos, floreros, ceniceros, al-
mohadas, cojines y demds similares. . .".

{No. 639 de 18 de julio de 1978).

Sin embargo, como se observa, la definicion
de menaje de casa en este caso es demasiado am-
plia, y aunque en el fondo, realmente, todos los
articulos a que se hace referencia responden a lo
que se entiende por tal, no es posible considerar
que todos ellos son inembargables. Siempre se hace
imperativa la distincién entre los necesarios y los
superfluos, que es en nuestro criterio el aspecto
fundamental para efectos de la inembargabilidad,
como bien lo ha sentado muy acertadamente la
jurisprudencia transcrita anteriormente.

APLICACION DE LA LEY A LOS EMBARGOS
DECRETADOS Y PRACTICADOS.

Sobre la aplicabilidad de la ley a los casos ya
en tramite, nuestros jueces se han pronunciado en
forma favorable al criterio de que como conse-
cuencia de ella, los embargos decretados sobre bie-
nes que puedan considerarse menaje de casa, inclu-
so habiéndose ya practicado el secuestro, son nulos
por contrariar la ley, que por considerarse de or-
den puabflico, es de aplicacién inmediata. En conse- .
cuencia, en esos casos procede el levantamiento de
los embargos decretados.

“No hay derechos adquiridos con un embargo,
ni en la resolucion que ordena sacar a remate esos
bienes. Potencialmente existe la posibilidad de ad-
quirirlos en pago de lo que se debe, nada més. Pero
si al momento de celebrarse la subasta se dicta una
ley que declara absolutamente inembargables de-
terminados bienes, entre los cuales se incluyen
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esos, nadie puede alegar derechos adquiridos, por-
que en su aplicacion inmediata ests de por med_/o
el interés publico. Y en efecto, interesa a I3 socie-
dad que una famitia de €scasos recursos econd-
micos no sea despojada absolutamente de todos
sus haberes por accién de sus acreedores, porque I3
pondria en estado de no sobrevivir; vy eso o re.
prueba la légica, lo reprueba Ia moral y lo repruepa

el derecho”, (Tribunal Superior Civil, No. 474 de 9
de junio de 1978),

Se ha dicho tamb
“siendo Ia materia de

dicacion subsiguiente”, (Tribunal
No. 165 de 15 de marzo de 1978).
“El embargo de men,

Finalmente se ha establecido
, ue aun ¢
la reforma g Cédigo Civi . on

56

cer de interés, pues si el actor no puede pretender
derecho alguno sobre los bienes embargados, ¥ $!
este secuestro deviene en absolutamente ineficaz,
no tiene ningln sentido obligar al deudor a _q”e
exhiba los bienes para efectos de su avaldo. {Tribu-

nal Superior Civil, No. 525 de 21 de junio de
1978).

CONCLUSIONES.

A la luz de I3 jurisprudencia resefiada, pode:
Mos sacar las siguientes conclusiones, relativas a la
trascendencia y aplicacion de la reforma al articulo
984 inc. 3 del Cédigo Civil:

1.~ No obstante que mediante tal reforma s‘i
declaré |3 inembargabilidad del menaje de casa d¢
deudor sin limite en sy valor, tal norma no debe

rse en sentido absoluto, pues siempre debe
una distincion entre |og bienes, dado ql:-e_
por ser la ley de Naturaleza proteccionista, s apll
cable solo a |og bienes que son necesarios para 12

satisfaccion de |ag necesidades vitales del individu®
Y su familia,

. ) 5
2.—- En consecuencia, solo son inembargablé

los muebles NECesarios y utiles para la satisfaC°'°:
de necesidades Primarias, no asi los bienes supea
fluos o suntuarios, adquiridos por el deudor Par

si_mple recreo o mayor comodidad y mejor aparie™
Cla de sy hogar.

-~ La ley es de or

. anidN
. ] . den piblico y de aplicaciof
Inmediata, Incluso trat

. ti-

. fatandose de embargos prac A
cados, y ayp mediando resolucion que ordend
Subasta, por lo qu

e
- € N estos casos es procedente
Ievantamlento del embargo,

********
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NEGOCIO JURIDICO Y CONTRATO

El negocio juridico es una programacion (1)
objetiva de intereses. Tradicionalmente se la define
como una manifestacion de voluntad dirigida a un
fin prictico tutelado por el ordenamiento juridico
2).

Modernamente, la doctrina distingue la figura
del negocio juridico, como categoria mas a'mpll.a
que comprende todos los actos de autonomia pri-
vada, como tales relevantes para el derecho, Y la
figura del contrato, que representa una especle.de
negocio; el bilateral o plurilateral de contenido
patrimonial (3). . .

El contrato se caracteriza por su patrimonia-
lidad y su bilateralidad. EI negocio juridico supera
esas limitaciones, constituyendo un género amplio,
donde encuentran cabida convenios, contratos,
actos no patrimoniales, testamentos, etc.; todos
tienen en com(n que hay una voluntad exterioriza-
da, y un fin al que se tiende. Estos caracteres pue-
den darse también en los actos. Lo propio del
negocio es que el ordenamiento adectia la eficacia
a la programacion de intereses.

. Nuestro Cédigo Civil se mantiene dentro del
sistema tradicional, dictando en el libro de las obli-
gaciones |a disciplina de los contratos en general, ¥
regulando los diferentes tipos de negocios en for-
Ma especifica, aunque se hace la extension de
ciertas normas a los actos unilaterales, en fo que

sean compatibles (4).

La figura del contrato constituye la categoria

mis difusa y representativa del negocio. Al "m'tal"'
se a la teoria del contrato debe tenerse presente la
nocién y la teorfa del negocio, pues solo en esta
figura m4s comprensiva pueden encontrar solucion
Ciertos problemas.
Lapteorl’a del negocio debe reso_lyef tres f_"o'
blemas basicos: la estructura, |2 funcion v lae u:;a-
cia (s). En el campo de la eficacia, s¢ tralt?/ari
completar la posicion clasica, que mira Ia're ee o
cia del negocio respecto al verificarse de 05 e ol
tos queridos, configurandolo como especie ¢2 St;
comprensiva de todos los elementos necesarios.

e

i PAGNA,
(1) Sobre el negocio como prqsmm',:c‘lekg‘églo, Vince

negoziale, Milano, 18568, pag. 5 { -
Milano 1966, pag. 313. BARCELONA. Pietro
pag. 160. BUCCISANO. La novaz
PEREZ VARGAS, Victor.

tic
Revista Judicial No. 4. Corte e Justl

Suprema d
It negozio gk

busca fundamentalmente, considerarlo en una
perspectiva diversa, que se refiere a la relevancia
del reconocimiento que efectda el derecho a un
acto de autorregulacién de intereses privados (6)
atribuyéndoles efectos correspondientes, e impo-
niendo limites y cargas.

En este estudio se enfocan aspectos de los
otros dos problemas. Respecto a la estructura, la
voluntad viene a constituir la esencia del negocio,
exteriorizada a través de una manifestacion, que es
el otro elemento negocial, de tipo formal. En este
punto se dan arduas discusiones en las hipétesis de
divergencia entre voluntad y manifestacion, y so-
bre el valor y significado de! elemento voluntad
como factor esencial de la figura. Se plantean
ademds otros llamados elementos del negocio, que
pueden ser considerados mas correctamente como
requisitos 0 presupuestos suyos.

En lo que respecta a la funcion, sdlo consti-
tuye negocio juridico aquel acto de voluntad que
corresponde a una causa adecuada segun el ordena-
miento. Viene asi a delinearse otro elemento esen-
cial {funcional) que se suele afiadir a la voluntad y
la manifestacion.

De todos los negocios juridicos es el contrato
el que encuentra mds amplio tratamiento en las
leyes civiles y comerciales; las reglas que rigen
otros negocios son muchas veces una extension de
los principios legislativos contractuales (7). Pero
modernamente se considera “que la Teoria del
Negocio Juridico ha absorvido la del contrato, que
viene a regularse en sus aspectos principales por las
normas genéricas de la primera en cuanto le sean
singularmente aplicables” (8).

En cuanto negocio, el contrato es expresion
de autonomfa privada, comportamiento de progra-
macidn de intereses (9). Puede considerarse como
~al acuerdo entre dos o mds partes para producir
efectos juridicos de cardcter patrimonial” (10).

El Cédigo Civil no contiene una definicion
expresa del contrato.

Nuestra jurisprudencia lo ha conceptuado en

L. I negozi di attuazione e la manifestazione dell’intento
nzo. Le dichiarazioni non negoziale di voluntd, Giuffré-ed.
'Profili della teoria dell’errore nel negozio giuridico. Milano. 1965,

trati estintivi onerosi. Milano, 1968, pig. 116, Cit. por

i de los contratos en la jurisprudencia nacional ¥ en la doctrina.
La interpretacion 7€ José, C.R. junio 1977, pég. 59,

ridico nel diritto privato italiano. Morano Editore. Pags. 73-74. Afade

(2) CARIOTA FERRARA, Luigi 1 K0 %9 confianza de los otros.

“Mirando la responsabilidad de
(3) SCOGNAMIGLIO. Contrati in gene
(4) V. art. 679 Céd. Civil. Extiende al tes )
(5) SCOGNAMIGLIO, op. cit., supra nota 3. P& >
(6) SCOGNAMIGLIO, op. cit., supra nota 3, Pag- 8.
(7) PEREZ, op. cit., supra nota 1, pée. 60.

(8) RAMIREZ SEGURA, MariO-é"é";““"” &
Suprema de Justicia. San José, -5

(9) PEREZ, op. cit., supra nota 1, pée. 59
10) PEREZ, op. cit., supra nota 1, pée. 59.

rale. Ed. vallordi, 1

972, PEREZ VARGAS, op. cit., supra nota 1, pag. 58.
tamento las reglas relativas a las obligaciones.

bre la teoria del contrato * En: Revista Judicial No. 6, Afio IL Corte
Set. 1977, Pdg. 60.
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. s a0 o L. . chOS realesy
este sentido: “E/ contrato es una relacién juridica se ha hecho la dlstlr:’cu&nl en};iedggederecho cuya
nacida del acuerdo de los contratantes, que crea pe!'sonal.es. De acuerdo a ?j cn e e ietin-
obligaciones, sea a cargo de cada uno de ellos, seaa existencia determinen, puede

’
cargo de uno solo. . .” (11).

guirse en dos subgrupos: los que gienel; ‘;ﬁac:\‘;l:'
“En esencia la naturaleza y contenido del con- obligatoria _(o sea, fuenlte de Obhgtai(t::.nc:?::slo qrasla:
trato consiste en una promesa, generalmente recj- I[os cuya eficacia es r|ea) (sﬁn cons
proca y aceptada por las partes sobre un futuro tivos de derechos reales) (14),
comportamiento” (12).

.. ”'.
El analisis de los elementos del negocngs:: o

i to.
El caricter distintivo del contrato, respecto a dico, es por tanto, tl:ont:!ucente archratéiaé o positiva
otros tipos de acuerdos relevantes para el derecho, el negocio por exce enlma. Y su |age|aboraci6n de
€s su patrimonialidad. Se tutelan intereses juri- da las pautas generales para

iari i ria.
dicos patrimoniales, y esa es |a Peculiaridad de los  aquella més amplia Y moderna categoria
convenios que a ellos se refieren, Tradicionalmente

PARTE
ELEMENTOS DEL NEGOCIO JURIDICO

1. DESARROLLQ HISTORICO:

a. Derecho Romano:

2. ELEMENTOS ESENCIALES.

Se llaman elementos esenciales a los que inte-

. X io de

gran el negocio a los que hacen de él un negocio :o
pecie determinada, Y sin los cuales o

ia, con habria negocio, o este seria de otra especie (16)-

. Seria Son aquellos elementos que deben existir Pa’:
irse a elementos constituti-  dar vida a yn negocio juridico en general, o aun

determinado en Particular (17), Para que una situd
Cion de hecho venga calificada por el Derecho
€OmMo negocio juridico (18), .

Asi, se distinguen estos elementos de los acci
dentales

» ue se incorporan al negocio por volun-
Con la Pandectistica tad de Ias

eficacia (19), v d

€. La moderna critica a I1a

. ideas por com
En tiempos m4 i

S (21). Falta en esta triparticion
Ue permita configurar las
general, Categorias en forma Iégicamente aceptable.
» Que resul- Cuando la doctring habla de elementos natu-
rales, se refigre 3 efectos negociales que funcionan
a falta de pacto en contrario. Los elementos acci
M
(11) Cas: 10:20 hes, 19 dic. 1940 No, 173 11 sem.
(12) SALA PRIMER 4 CIVIL, No. 219 ge 9.0 brs. de 27 ge jy
(14) PEREZ, OD. cit., supry nota 1, pdg, 60,
(15) FRANCESCHELLI, Bruno, Napoli, 1962, P4¢. 81
16 X ticin. 1
‘ ’Eﬁ‘rﬂf‘ﬁcﬁﬁi’,ﬁ;n‘*;;?;";g; gagrecho de Undécima Edicisn, 1960.

(18) RUSSO Enni,
. ! ne
FERRARA » SUPra notg 2, gg:.i%gfuridico. Giuffra-eq, Milano 1973, pags. 97-98, v, también CARIOTA
- 8Upra notg lt.S. Pég. 100,
ERRARA. op. cit,
(21) DIEZ PICA entar ot :

s DAg. 116,
Pég. 226, 20, Luig, Fundamentoa del De

recho Ciyj; Patrimonl‘al. Editoriqg) Fechog,

Madrid, 1972, vopumen I
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dentales son maneras de configurar el negocioosu a. Una posicion tradicional, segin la cual: los
eficacia. Y cuando se habla de elementos esen- elementos esenciales se dividen en dos grandes gru-
ciales, no se da a tal calificacién un significado pos: generales, que deben estar presentes en todo
univaco, porque de una parte quiere designarse el negocio, y son: voluntad, manifestacion y este es
caricter de los elementos que resultan necesarios presupuesto subjetivo y no elemento; especificos,
para la existencia y la validez del negocio y de que deben estar presentes en algunos negocios
otra, el caricter de aquellos elementos que confi- determinados, pudiendo faltar en otros; la forma
guran la esencia del esquema negocial tipico (22). estd en todos (en los negocios solemnes), la legiti-
Mayor es la confusién cuando se entra a consi- macion, el objeto (al menos en los negocios de
derar qué elementos deben pertenecer a cada cate-  derecho patrimonial) y la causa (excepto en los
goria. No se distingue entre elementos y requisitos negocios abstractos) (28). En un sentido similar, se
de estos, ni hay consenso respecto a su incidencia distinguen los elementos en comunes, que son pro-
en la validez, la eficacia, o la existencia del nego- pios de todos los negocios: especiales, que existen
cio. Si a ello se suman las diversidades terminold-  solo en algunas clases o grupos; y especialisimos,
gicas, el resultado es un verdadero desconcierto en  necesarios para algunos determinados (29).
la materia. b. Los elementos esenciales pueden ser comunes
Algunos autores prefieren hablar de “‘requisi- a todos los negocios, o especiales, que son los tipi-
tos’ (23). cos de una determinada especie de negocio, como
a. La mayor parte de la doctrina los sitda en la el precio en la compraventa (30). Los esenciales y
esfera de la validez del negocio (24). comunes son la declaracién de voluntad y la causa.
b. Otros hablan de elementos o requisitos de EIl objeto solo forma parte de los negocios patri-
existencia o de formacion del negocio (26). moniales, como los reales. La forma solo es esen-
¢. Algunos se refieren nicamente a “‘elementos”  cial en los negocios solemnes (31). ]
(26). c. Log el'ementos o requisitos son la cagagdad, el
d. Finalmente, no falta quien se refiera a 'dos consentimiento, el objeto vy la causa Iicita (32).
aspectos indistintamente: existencia y validez Aflgunos anadep la forma (33), 0 eliminan la capa-
. cidad por referirla al consentimiento (34).
Las clasificaciones varian de un autor a otro. Como se ha observado, las clasificaciones y los
Las mas corrientes que se realizan, considerando  elementos yan’an.de un autor a otro, y ell9 _de-
los elementos o requisitos son: muestra la inconsistencia de |a elaboracién teorica,

e
enti dell’atto giuridico, Giuffré, Milano 1941, pég. 66.

Manual de Derecho Civil espariol, Ed. Revista de Derecho Privado,
380, define los elementos esenciales, y dice que s6lo ellos pueden

(22) FALZEA, Angelo. La condizione e gli elem

(23) En este sentido, ESPIN CANOVAS, Diego.
Madrid, 1968l. Volumen I, P;“'te General, pig.
amarse requisitos del negocio. . sa indistintamente “‘elementos” o “requisitos”.
BESGRL op. cit., supsh "3;?:;&95?&}?6 Privato italiano, Jovene Editore, Napoli, 1973, Pag. 277, prefiere hablar
de gSrlnGeNng ‘éii‘.fé’m’é’: e o requisitos. Nuestro Cédigo Civil habla de “condiclones” (art 1007).
@0 & ] Luis. Derecho Civit, Tomo IL. Vol. 1. Teoria general de las obligaciones. Ediciones
) ; l:\ttir; otr%s: Josi?:éﬁgoéosch 'y Cia. Editores. Buenos Aires, 1961, Pdg. 38. PIRAS, Salvatore. Osservazioni in
mate;i?fii tg:?-gxaeenerale del contratto. Giuffré-ed. Milano, 1952. Pdg. 26. )
(25 . DOBA, Alberto. Contratos. San José, Costa Rica. 100 pégs. Edicién mimeografiada,
) Por ejemplo, BRENES COR D'grecho Civil. Teoria de los actos juridicos. Ed. Nascimento, Santiago de Chile,
ll’;i.gti. @LVARE%ETS?;{%B%O.A““N e M A}.[,I_t'IVA. Mnnug!. Curso de Derecho Civil. Tomo 1. Vol. 1. Parte
1949, Pég. 24. AL E A Santiago de Chile. 3a. Edicion, 1861, pég. 300.
14.

(26) s : i ta 17, pe.
(27; D’I];O:I:JIG op;:::t.. S;P‘:e::’ Instituciones de Derecho Civil. Tomo IL Vol.zl_hlnstétuto Editorial Reus. Madrid,
D BUGGIERO, Robe ., ifaliana por SERRANO ¥ SANTA CRUZ; pdgs. 271-272.
pég. 116. Tal es una posicién tradicional, que resulta inaceptable si

(28) CARIOTA FERRARA. OP. cti:r'a S‘;‘e‘;’:e';gz?oz&esde ¢l punto de vista del derecho como fenébmeno real objetivo. V.

?Aegtzuélr lz t‘uxicié;f;;.esg:camﬁ dica, Voci di Teoria Generale del Diritto. Giuffré-ed, Milano, 1970. Pdgs. 190 y
. Angelo. ica

(29) ::;AST AN TOBERAS, José Derecho Civil Espafiol Comin Floral. Instituto Editorial Reus. Madrid. Novena Edi-
. .
i6 ag. 373.
¢ién, 1968. Tomo L, pae del 16 de agosto de 1961, semestre II, tomo I, pig. 892, Cas. No. 116

:10 hrs. ¢
(30) Véase, por ej.: Cas. No. 68 de blraes ‘}g 119066,,55em. II, tomo I1, pdg. 789.

d : 4 diciem . .

@1 E:;3N42:§O<i,e;20 :’;; cit.. supra nota 23, pig. 380. BRANCA, Giuseppe. Istituzione de Diritto Privato, 5a.
Edizione. Zanichelli Bologna 1973. Pds. 60. . N . )

(32 i le di Diritto Civile italiano, 7a. Edizione Torino Unione tipografico-Editrice. Torinese,

) VENZL _Giullo, Manya el Op. cit.. supra nota 17, pég. 14. JOSSERAND. Op. cit., supra nota 24, pag, 38.

1933. Pag. 391, STOLFL of,; 25, pag. 24. ‘. . .los tres requisitos basicos para el perfeccionamiento del contrato,

Qolx'x‘:é:fii?én?f' ::‘t‘;ast;p;gj';m’ ©5. Sala Primera Civil, No, 382, 9:00 hrs. 10 set. 1976.
X rivato. Dott. A. Giuffré-ed. Milano, 7a. Edizione 19%8, pag. 444,

iritto p
@33) X%%é‘s‘k“r?lfm”%‘é‘°c”fc Msﬁ';‘{:',";of; zda,"pag. 300. BRENES CORDOBA. Op. cit., supra nota 25, pg.
. . oy

supra nota 21, pig. 100. MAZEUD HENRI, LEON Y JEAN. Lecciones de Derecho Civil,

(34) DIEZ PICAZO. Op. <lts L Ed. Juridicas Europa-América. Buenos Aires, 1969. Pag. 127,

Parie Segunda, Volumen
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que proviene, en gran parte, de una inexa‘t‘:ta com-
prension de 1o que se va a entender por elemen-
to”, y de lo que constituye una cua!lflad de este,
Se requiere también precisar la relaplon entre e}e-
mentos, formacion, validez y eficacia del negocio.

3. ESTRUCTURA DEL NEGOCIO JURIDICO.

El negocio juridico es un acto humano que
expresa un interés de la vida, relevante para el De-
recho, y al que este otorga consecuencias juridicas.
El efecto juridico es un valor juridico condicio-
nado, es decir, asumido por el derecho bajo la
condicién de que se produzca una situacion de
hecho precedente (35), una “especie factica’” con-
creta, que es “causa” de aquel efecto (36).

Se distinguen asi dos figuras en el negocio:
una causal, que es siempre un fendémeno temporal,

un acto; y otra efectual, que es el valor atribuido al
hecho (37).

A. ANALISIS DE LA FIGURA CAUSAL.

En la “especie fictica”
rfas de elementos:
(causas de la eficacia)
les (concausas de |a e

causal hay dos catego-
los esenciales o principales
y los inesenciales o margina-

ficacia). A estas dos catego-
rias corresponden dos érdenes de calificaciones

juridicas de 1a “fattispecie”, que se expresan en los
institutos de la relevancia juridica v de la eficacia
juridica (38). Los elementos esenciales constituyen
un esquema juridico; hay ademds una Zona margi-
nal o periférica, a la que permanecen confinados
todos los elementos que, POr representar notas

accidentales o variables 16gicas respecto a la esen-
cia conceptual expresa de aquel esquema, determi-
nan los limites y la extensién de sy eficacia (39).
Juridicamente relevante es la situaciéon de
hecho concreta cuando esta constituida por todos
los elementos requeridos para que el acto sea reco-
nocido por el derecho, y sea capaz, potencial-
mente, de producir efectos juridicos. Algunos

—————

(36) FALZEA, Angelo. Op. eit., supra notg 28, pigs, 282.

(36) Se trata de una causalidad que compren
nota 28, pags. 211 y ss.

(37) Todo fenémeno juridico comprende u
temporal, u

nto; sie;
siempre estd constituida por un riado el

Digs. 271-273, 283 v ss. PEREZ, Victor,
la Facultad de Derecho, U, de C.R.,

(38) FALZEA, op. cit., supra nota 22, pig. 26.
(39) FALZEA, op. cit., supra nota 22, DPég. 53,
(40) FALZEA, op. cit., supra nota 22, pigs. 26-27,
41) FALZEA, op. ¢it., supra nota 22, pag. 356,
42) RUSSO, op. cit., supra notg 18, pdg. 103,
(43) RUSSO. OP. cit., supra nota 18, pag. 104,

(44) FALZEA, op. cit., supra nota 22, pags,

1973, pégs. §-13,

26! 36‘ 53‘ ete,

N aspeeto ¢
N evento o un comportamie Ausal

» 8igni
Los hechos juridicog

26-29, 4

elementos son indispensables para que se dé la acti-
tud a provocar cambios en la esfera de los efectt::
juridicos {elementos existenciales); otros son necal.
sarios para que los cambios tengan lugar actu
mente {elementos marginales) (40).
a. Figura causal del negocio juridico:
1. Clasificacion de acuerdo a la eficacia. I
Para el surgir de un fenémeno temporal en €
dmbito del Derecho, es necesario que se realicen
los elementos constitutivos que representan Slll:
presupuestos exclusivos; para que se produzca g
situacién efectual, puede no ser suficiente la exi i
tencia de ese nicleo central, requiriéndose u“dee
riores elementos, cuya funcién causativa n‘? _FIJ'Ue o
ser igual, porque de ellos depende solo el "'si”’ ©
“cuando’ se produzca la situacién efectual (“b)n;.
Para lograr una distincién aceptable, de .
hablarse de elementos esenciales para indicar |°é
elementos juridicamente necesarios para que se
un negocio juridico en el ambito del Derecho, €5
decir, los componentes tipicos del esquema nego*
cial, indeclinables por las partes, que const!tu\/en
el nicleo minimo y coman para que un fenomeno
temporal sea relevante en el mundo juridico como
negocio.
Al grupo de los elementos esenciales se debe
contraponer el grupo de los elementos no esen
ciales, que son aquellos componentes de los cuales
el negocio se enriquece, pero puede ser existente ¥

vélido en su minimun indefectible también sin
ellos (42),

Asf, la clasificacién
un concreto negocio, sin
negocio. Se refiere al m,
rios para el surgir de y
enriquecido por det
Estos vendrian a ser ¢
tiva, por no pertenec
tales elementos convi
"inesenciales” (43),
ria una categorfa
Causas, elementog
dentro de los cual
ca los elementos

se hace no con respecto 3
0 respecto al concepto %
nimo de elementos neces®
N negocio, que puede ven’
erminaciones accidentales:
aracterizados en forma negd”
er al nacleo indispensable: 2
ene por ello la calificacion
aunque este término designa:
Mas amplia: las llamadas cO"
Marginales o coelementos (44’:
es la doctrina tradicional enmar
accidentales y naturales, aunaue

283.
de todo condicionamiento real,

+ 240 no fisico, v, FALZEA, op. cit., sWP**

no
que es siempre un fendme
Un acto humang voluntario, su figura ¢8%g
ALZEA, op, cit., supra not8

2 o N . e
S'Ylg:as Bdsicas del Derecho Privado, Publicacién d
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como se vera estos Ultimos pertenecen a la zona
efectual del negocio. Causa es la fattispecie central;
solo el negocio juridico es causa del efecto nego-
cial, en sentido estricto (45).

El cumplimiento del término, por ejemplo,
solo decide el momento en el cual el efecto ya
prefijado debe encontrar realizacion (46): en igual
forma la condicion suspensiva interviene para de-
terminar si {y cuando) se debe realizar la situacion
efectual de un acto ya perfeccionado en todos sus
elementos constitutivos.

Resulta asi una distincion de los componentes
de la figura causal, de acuerdo a Ja eficacia.

2. Clasificacién de acuerdo a la validez.

Distinta es la situacion en orden a la validez

del negocio. En esta perspectiva serian esenciales
aquellos componentes del hecho negocial cuya fal-
ta no permite atribuir al hecho la calificacion de
un negocio valido, y comporta asi su invalidez.
Accidentales serian en cambio aquellos componen-
tes de los cuales el hecho negocial se enriquece,
pudiendo ser valido sin ellos (47). Peroel anadido
de un elemento accidental a un negocio singular no
deja de reflejarse sobre su validez; en efecto, é€s
posible que un elemento accidental insgrto en la
regulacion negocial provoque la invalidez de la
especie factica completa. {Por ejemplo, [a condi-
Cidn imposible o ilicita en los negocios inter vivos)
(48). En este sentido se daria una descomposicion
del esquema negocial en tantas secciones cuantas
son las funciones que la norma reconoce a los va-
rios elementos que prevé (49)-
_ Una clasificacion dedeste
minimo indispensable de € esark
Para la valic?ezs%e un negocio. Si hay determinacio-
nes accidentales presentes €n concrgto, es e\{sientt(:
que el concepto de elemento esencial o accidenta
a los fines de la validez cambia completamente,
pudiendo esta depender también de los elementos
accidentales que se inserten concretamente (50).

tipo consideraria el
lementos necesarios

e

(45) FALZEA, op. cit., supra nota 22, pags. 35-36.

imacid isipada del interés en
(46) Puede haber realizacion arl;télgﬁ?ci: el doudor (art.

ggalgzczzignieiaetsi‘eﬁtg:;zf?::lio del térm
(47) RUSSO., op. cit., supra nota 18, pas.
(48) Articulo 678 C.C.
(49) FALZEA., op. cit., supra nota 22,
(50) RUSSO, op. cit., supra nota 18 pag.
(51) CARIOTA FERRARA. Op- cit-c

(52) CANDIAN, Aurelio, Instituciones de ;?;er;ggo
146. TORRENTE, op. cit., suprd nota 33, .

(63) FALZEA, op. ¢it., supra nota 35, pags. 29 v ss.
(54) MESSINEO, Francesco. Manual de
1954. Tomo 11, pag. 367

(85) PEREZ, Victor. Ideas Bdsicos d P
Derecho Universidad de Costa Rica 1973. Pig \

(56) candian, op. cit., supra nota 52, pas. 1461) se ref;ir::& ear

MESSINEQ menciona la capacidad gieoo Yar y

la mayoria como elemento del negocio:

103.

pags-. 66-617.
103.

as del Derecho Pr

ino (art. 777 c.C.).

supra nota 2, pag. 118.
Privado. Primera Edicién en espafiol. UTEHA México 1961, pag.
151. PIRAS, op, cit., supra nota 24, pig. 9.

COMPONENTES DEL SUPUESTO DE
HECHO NEGOCIAL.

Se impone entrar a considerar cuéles son esos
elementos que constituyen la figura causal nego-
cial, para pasar luego al estudio de su posicion
respecto a la validez del negocio.

Es necesario previamente realizar algunas pre-
cisaciones terminoldgicas.

a. Presupuestos.

Una parte de la doctrina distingue los “presu-
puestos’’, que son circunstancias extrinsecas al
negocio, a su esquema o estructura, que constitu-
ven verdaderos requisitos de validez {por ejemplo
la apertura de la sucesion respecto a la aceptacion
de la herencia}, y a veces, de eficacia (51). Tal vez
en este caso seria mas conveniente hablar de ante-
cedentes logicos y juridicos del negocio.

Una segunda acepcion, mas difundida y acep-
table, llama presupuesto a ciertas circunstancias
extrinsecas al negocio considerado en si mismo,
pero que tienen una funcion integradora respecto
de él, pues sin ellos el negocio no es vélido; vienen
a formar parte de él en el seno de la compleja
situacion de hecho inicial, a la que pertenecen, y
en la que el negocio se inserta (52).

El sujeto es el punto de conexion necesario
entre el hecho juridico y el efecto juridico. El
objeto {como fenémeno espacial) es un punto de
vinculacién posible pera no necesario entre hecho
y efecto (53). Se le ha llamado también “términos
de referencia” (54).

Los presupuestos del negocio estan referidos a
ellos precisamente, y es por eso que se distinguen
en subjetivos y objetivos.

Los subjetivos se refieren a la potencialidad
del sujeto de expresar mediante un comportamien-
to propio intereses juridicamente relevantes (55);
capacidad de actuar (que supone a la vez la capaci-
dad juridica), legitimacién vy titularidad, que reuni-
das dan la facultad de disposicion (56). Estos

dos hipotesis: a) Plena validez del pago anticipado, cuando el
973 C.C.)¥ Que se traduce en la irrepetibilidad de dicho pago.

Derecho Civil y Comercial. Ediciones Juridicas Europa-América. Buenos Aires

jvado. Apuntes para el curso de Derecho Privado II. Facultad de
2, tema 4, ideas generales.

capacidad.

de disponer pero aclara que la capacidad es considerada por
Op. cit., supra nota 54, pag. 367
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presupuestos deben existir en el momento en que
el negocio se forma (57). Los presupuestos objeti-
vos se refieren a la idoneidad del objeto (58) para
servir como materia del negocio, y operar como
posible punto de conexién entre hecho y efecto:
existencia, licitud, posibitidad (material y juridica
y determinabilidad del objeto. Debe existir, y ser
conforme con los intereses del ordenamiento (59).

b. Elementos.

Habiendo distinguido los presupuestos y re-
quisitos (en sentido estricto) del negocio, se impo-
ne considerar cuiles son los elementos que lo
configuran. La doctrina tradicional, como se vio,
carece de un criterio légico de identificacion, pues
llama "“elementos” a los componentes mas diver-
s0s, mezclando incluso la zona causal y la efectual.

Con el término *"elementos” se hace referencia
a los requisitos funcionales y estructurales, que
tienen un sentido actual, dindmico (60). y son con-
comitantes a la formacién del negocio, en lo que
divergen de los presupuestos, que son mas bien
requisitos previos. Pertenecen a la zona causal, es
decir, al hecho negocial (61).

La discusion ha girado alrededor del objeto, el
sujeto, la causa, la capacidad, la legitimacion, la
voluntad y la manifestacion y la forma. Dentro de
ellos es preciso determinar cuales son la esencia, el
comun denominador de todo hecho gue venga
considerado como negocio por el derecho (62).

El sujeto y el objeto quedan excluidos del
nimero de los elementos del negocio; ellos son
puntos de vinculacién entre hecho y efecto (63).
Conviene llamarlos por ello “términos de referen-
cia, coeficientes de Ia relacién juridica” (64). Ello
es aplicable al objeto cuando se |o considera como
fendmeno temporal. No asi si se le toma como

————

57) MESSINEQ, oD. cit., supra nota 54, pag. 357.
(58) CANIDIAN. op, cit., supra no
¢n el negocio a través de la declaracis
€ 3 ) ion,
Interés o en 1og intercses que e] contrgt(:)ncsl:z{R
(59) MESSINEO. OP. cit., supra nota 54, pag.

momento en Que el negocio deb i
1 € ser F
tiempo Pasterior g 15 formacién del n:;ega;::zigd
(60) PEREZ, v_, op, ‘

(61) Aunque la cayg
negocial, el inte

ta 52, pigs. 146-

¢n concret

357, senal
O, bues se d
en favor d

rés que encierra,
(62) El anilisis de cada uno de estos aspectos se

(63) PIRAS, oP. cit., supra nota 24, considery q| suje
(64) MESSINEO, op. cit., supra nota 54, pag. 357,

(65) V. FALZEA, op. .clt‘. Supra nota 28, pigs. 286 y ss.
(66) PEREZ, V., oP- €it., supra not, 55, “No.
(67)
(68)

Ses tutelados
hari en form

to como

Salvo los casos d€ €Xcepcidn, de capaciq

En el ambito del contrato, o
“consentimiento”, es decir, e ¢

ad especial de ac
or la nat
uerdo de ¢
PEREZ, op. cit., suPra nota 1, Pég. B9,

En un sentido similar BONFANTR

do de hecho o condiciéx'; obj
?rslts‘:it?xto Editorial Reus. Madrig, 7

(69)

10, d'istinguié dos elem
etiva ll_amada causa,
raduccién de ta octay.

147, Se refiere a que haya un interé
AS, op. cit., supra nota 24, pag. 9,

Se verd luego, para ser “justa”

Cion de negocio juridico”’

uraleza de egte
0S8 0 mis volun

entos en

a edicio:

“prestacion’’, como ha hecho gran parte de la
doctrina. En este sentido, el objeto es una condU";
ta; escapa de la zona causal, y se configura dent’r
de la zona efectual, como “componente de hecho
del efecto juridico’ (65). '

Todo negocio presupone un suieto”deI comn
portamiento (o sujeto de la manifestacion) ¥ “i'
sujeto de la voluntad, que generalmente son CO'"Ea
dentes, salvo el caso de la representacién (66)- "
capacidad y la legitimacion se configuran cOm.
presupuestos subjetivos: el sujeto del comportd
miento debe ser siempre capaz de actuar (67): &
es el Onico presupuesto realmente subjetivo ¥ 3b5‘:‘
luto, aunque hay otros que consideran al sul?to.ei,
relacion con determinado objeto o situacion l“,”.r.
ca: la legitimacion, la titularidad, las incompatibil
dades. del

Los elementos esenciales estructurales o
negocio juridico son de dos tipos: uno sub!‘gt.'v0
interno vy material: la voluntad, y el otro Oble“"e
externo y formal: la manifestacién o forma (qUa
puede tener una particular configuracion: for™
en sentido estricto o formalidad) de esa volunt"’s
(68). Funcionalmente, el negocio tiene |o‘qUede
denomina una ‘“causa”’, que es la conformidad o
los intereses programados, con el resto de interes
o valores acogidos por el ordenamiento. CuandO_-‘;'
da esta relacion de conformidad, el negocio devt
ne eficaz, y por ende, puede cumplir su funcl‘io
(69). La causa se configura asi como eleme’
esencial funcional del Negocio (70).

c. Requisitos. dot

Como se ha observado, buena parte de |13 o
trina utiliza indistintamente los términos "ele"Teto
to” y "requisito”. Pero en un sentido més e:f'tf'cra
es conveniente reservar el uso de “requisitos’ P

- oqacrad?
s susceptible de ser involu®Try
! identifica e] presupuesto
0, destinado a regular".

WPy en
que estos presupuestos e.\lst“'.‘m,n

ue sobrevengan, es decir, se reali

a que es suficiente
a la posibilidad de q

¢!
ot

nJ
. . . ht’ch
implica una concordancia entre el

por ¢l ordenamiento.

a detallada en la segunda parte de este trabajo.

Presupuesto,

, pag. 24,
tuar, por ej. arts,

v la voluntad adq
tades,

132 ¥ 142 Cod. de Familia.

ol
¢
. Loae £S5
ulere una particular configuracion:

.0
10s negocios juridicos: , oYy
BONFANTE, fnetitons 12 ¥ nan’

1 italiana poy

sujet
P : oluntad del su€
edro . Instltucion(-s de Derecho RO?

BACCI Y LARROSA, pag. 49
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denominar las cualidades de los elementos del
negocio (71), {y aun de sus presupuestos). Asi por
ejemplo, el elemento voluntad debe tener el requi-
sito de no estar viciado. El elemento causa debe
tener el requisito de ser licito. En un negocio con-

67

creto un elemento puede existir, pero este puede
carecer de los requisitos necesarios. En forma es-
quemdtica podria presentarse el negocio juridico
de la siguiente manera:

NEGOCIOJURIDICO

Subjetivo Obijetivo
Puntos de conexion en- SUJETO OBJETO
tre hecho y efecto
(Subjetivos) {Objetivos)
existencia
capacidad ) fisica
Iegitim_acion posibilidad
Presupuestos titularidad L juridica
(facultad de disposi- (licitud)
cion) determinabilidad
certeza
Subjetivo, interno Objetivo, externo
o material, o formal.
Elementos MANIFESTACION
Elemento CAUSA
Funcional

Voluntad y manifestacion resultan ser Ic_Js
elementos esenciales de la estructura del negocio
juridico. La causa es elemento funcional. .

Al lado de este nicleo minimo para que surja
en el mundo jurfdico un hecho relevante c;mI:
negocio, existe un amplio margen de accion Ny n-
voluntad de los sujetos en la esfera de los ya me
Cionados elementos no esenciales, margmaleS";
Concausas, dentro de los cuales sobreS_aIen I?s ;la
Mados tradicionalmente elementos accude,nta ;?'
condicién, el término y el modo (que seran o jeto

K

(71) CARIOTA FERRARA, op. ¢it.,

(72) LEHMANN, Heinrich, Tratado
ENNECERUS, op. cit., supra n
subjetivos de las partes.

supra nota 2, pags. 11

de Derecho Civil. Ed.
ota 16,

de atencién mds adelante, y entran ademas toda
clase de determinaciones accesorias, autolimitacio-
nes y clausulas que las partes quieran introducir (y
que pueden tener un diverso relieve desde el punto
de vista de la validez).

Desde una perspectiva distinta, algunos auto-
res hablan de elementos esenciales desde el punto
de vista de las partes, que son aquellos sin cuya
concurrencia alguna de las partes no hubiese con-
cluido el negacio, o sea, de los que este depende
definitivamente (72).

6-117.
Revista de Derecho Privado Madrid, 19566. Vol. 1. Pag. 243,

Tomo 1. Volumen II 1950, pag. 300. Se trata de aspectos previamente
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ELEMENTOS, PRESUPUESTOS Y REQUISI-
TOS DEL NEGOCIO EN RELACION A LA

FORMACION, LA VALIDEZ Y LA EFI-
CACIA.

Diversa funcién asumen los compor_wentes del
0 negocial desde esta nueva perspectiva. o

La voluntad vy 1a manifestacion son el minimo
necesario para la existencia juridica del negocio,
Para que un hecho concreto sea relequte como
hecho negocial. Puede hablarse en relacion a ellas
de elementos existenciales (73). No Puede existir
un negocio juridico si no existe al menos una vo.
luntad exteriorizada (74). Faltaria un supuesto
potenciaimente eficaz. Asf, hay inexistencia en el

hech

’
falta en estos ca
hay es una dec
otros fines,
Ahora bien, lo
tacién tienen a sy
una diferente

, POr cor
SOs la volu

laracién o

tesia, etc.,
ntad negocial,
bjetivamente d

s elementos volunt
V€Z una serie d
ingerencia en la
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tal
En el primer caso el acto tiene un d?:fg)ere
que practicamente desaparece Qel mundo ntes 8
cho, con lo que las consecuencias son seme|
las de la inexistencia (78). ) i0
En el segundo caso, en cambio, el "?gl‘:s:o
€ un vicio en uno de sus elementos eSe"‘:ge cer
Presupuestos consecutivos, de modo que pu Otros
impugnado, pero puede convalidarsg (79). rnes
aspectos son exigidos para la eficacia erga 0 50
del negocio, como la publicidad declaratlvad(efec'
En cuanto a (o Presupuestos, su falta 0 "
to da lugar a diversag situaciones. La aUSe"c'ego.
Capacidad de actuar incide en la validez del n|uta:
¢io, dando lugar a nulidad (incapacidad absgo ]
menores de quince afos, personas en esta i
interdiccion, el sordomudo que no sabe leer

. H ’ ln’
escribir) o a anulabilidaq (incapacidad relativa
capacidad Natural),

La facultad de di
supuesto de validez de
Aspectos relativos
dencia en la eficacia de

tien

"
sposicion, en general. es Pf
los negocios juridicos. inci
al sujeto pueden tener aze
I negocio. Asi es inefic

CUya decision debe esperarse (81). Xis:
N €Uanto a los presupuestos objetivos a ?b \
tencia, |3 Posibilidad, 5 licitud, y el valor exig! 0
S0On requisitos de validez (82, Por supuesto tamnP g
CO puede ser eficaz el negocio en que ellos falte_r',a'
sobre todo e 'equisito de eficacia la det?rmle
Cidn cuando el objeto eg fututo, o se design?

N S u
forma g€nerica, o se espera su indicacion POY
tercero (g3,

La causa tie
Z cuando fg
alidez
No tie

|a
€ relevancia con respecto @
Ita 0 e ilicita
R N R - 00
derivada de ilicitud del objet

a iny 766
de la causa ne efecto restitutorio. (arts-

y844cc)

. . 0
'Ntentarse resymir lo que se ha dich

- . ali ls
asta ahora en g S!Quiente esquema, cuyo analis
se harj posteriormente.

i 5 e d
Gxuffre-ed. Milano 1951, Pags. 71-72. Se refiert

. vil,
o :lo el articule 1397 ge1 Cédigo Civil
acuerdo 31 articule i ‘
De faerdo St 10 8 rn(’ilso 2) -C. hay nulidaq absoluty del rld
(78) De allf Parece 54 a a lag formalndades como requisitog ge v::iitgezu;n[do falta ung formalidaq exigida PO
auoths ¢ €Cuadg |5 Observaej s oo ‘
o r: desfzcto_implique nulidaac‘l::“[m o Messineo. 2l vairn clemeﬂws o que . egocxo
calificy con upg qdif Dag-. 56. Pero en realiqaq comPra o ade? oren bonen n:u;lleg R d.e.ldnd' |
ey i B P, 58 7ok eretidad co mo s Zio‘uz:jmbos Presuponen q]a “ex‘?zzgﬁﬁigf;n alnulal.:g'ala que %
Costa R;j nste temg PEREZ v, Camer i
ora oA PE! - Vietor y CERTAD M 5
e oz 1958 Y, - Gaston, Estud; i )
g : i n i . i 3:“. e Studiog 80bre of Negocio Juridico. San Jo¥
02 Rer. S.. OP. cit,, Supra po 24, nég‘ 84 ' *
5 .
oo By el arg, 627 inc. con e} art. 835 i
P. cit,, Supra nog, 24 Pég. g e
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5. ELEMENTOS DEL NEGOCIO JURIDICO EN
EL CODIGO CIVIL COSTARRICENSE.

Nuestro Cédigo Civil no contiene la categoria
sistemdtica del negocio juridico propia de los ¢odi-
gos modernos. Deben, por ello, considerarse, las
disposiciones generales en materia de obligaciones
Y contratos.

Si el contrato es en acuerdo
genera obligaciones entre |ag par
obligaciones resulta el antecede
tual (84).

Siendo el contrato una de las fuentes y formas
de la obligacién, todas las condiciones esenciales
relativas a esta, deben existir réespecto a él. A partir

de esta premisa es posible intentar construir teo-
rias d

de voluntades que
tes, la teoria de Jas
nte de la contrac-

indispensable: 1) Capacidad

70

El articulo 1007 declara que “Ademds de las
condiciones indispensables para la validez de I35
obligaciones en general, para las que nacen de con-
trato se requiere el consen timiento, y que se cum-
plan las solemnidades que /a ley exija”,

A la vista de estas disposiciones se deduce qué
en la sistematica del Cddigo, consentimiento,
causa, capacidad, objeto y forma se configuran,
mds que como elementos, como requisitos necesa-
rios para la validez de| negacio (o contrato). o

Dentro de una imperfeccion técnica, el Cadigo
confunde en esos Preceptos los conceptos de exis
tencia y validez, cuando s6lo el negocio existente
puede ser vilido o invalido.

Pero el hecho de que los llamados elementos
esenciales se califiquen como requisitos de valideZ
no deja de tener importancia en el sistema legal-

De esa forma se explica que, excepcionalmente, €l
acuerdo puede fat

: A ar, y aun asi subsistir el negocio,
: i 7 de parte de quien se  mientras ne sea impugnado; o que haya inexisten"
obliga. 2) Objeto de cosaciertay posible que sirva  cia ge la causa, y el negocio perdura mientras 12

de materia a la obligacion. 3) Caysg justa”, parte interesada no pruebe |o correspondiente.

PARTE I
1. ELS i
JET“;J(.]I:TD Y LOS PRESUPUESTDS sus- de la intencién o voluntad (gg,. Generalmente son
i cgnncucEientes, €Xxcepto en el caso de la repfesenlta;
cion. Este concepto Comprende desde luego, 10
A. SUJETOs v PARTES DEL NEGocIQ, Sujetos respecto de los cuales deben préducirse los
efectos (tercero PUbli desti
_ ] C , CO, sucesor, etc.), los de
El nei.lgoclo Juridico, en tanto due comporta. Natarios, sj los hay. ' "

;?I}::\;o;el qul:zaer:::s' presupone necesariamente un q | ayor relieve asume el concepto de "partes
ane, €l negocio”, por p i los

o . arte se en o de
nos fr: sa:.t ot de autonomia Privada requiere al me. centros de intereses qye Dal’ttl;z:?g:ncz?\aeﬁm"egocio'
Operado Jeto que lo Ponga en €xistencia; puede ser (€sto en |gs contratos Conmutativos, no en los aso”

POF uno, dos o mgs sujetos, seqqy ie-  Clativos) ' i
raa la autonom S -HUS, Segun se refie Y que pueden calificarse, en sentido lato
Pasonom ?1 & UNo o mis individyos (85) oMo antagénicos (89)

y € haya como reg  c i '
Quién, _ 7 independlentementr:eu?;as?.j'a-dpreguma der un: a:)da garte songe (o ida Psden correS_pO“o
cualug_ades. O posicién, Centidad iurl’dico) " personas (sujetos del ordenamient

.o S SU presencia g ; indi egoci i
Cidn juridicy, también ﬂ'i;e:ﬁ'."d-bnq en toda rela. ',"390‘“9 € articula en congrete diversamen-
ella en ¢f Neégocio (g¢) a obllgaclon, ycon te, selgun ¢l nmero de las Partes. El contrato $€
. (86). resue .
Si suelo Considerar que el sujet Suelve eS'tl'ucturaln-|erlte €n el acuerdo de dos ©
to extrinsecq al negocio 87 e un elemen.  mis s,
afi < C AT
elrrmarse aue &l es quien 1o celebra e|serva puede Interesa |5 diferencia engye parte en sentido
ge o Que emiten |, Manifestacigy 3 Persona o Materia| €OMo centro de INtereses; y parte en sent
e:'°cg:‘b2ntwnrarse N doble aspey. g? ‘Ll,o'un:fad. no formal, o sujeto contractual (90). E| sujeto de!
Portamiento o Manifestacian y u: ::!Eto :9‘:‘%0 © Parte en sentjgq formal es aquel, segin
e jeto racion de | Conciengjg social, que la leY
Z, op, cit,,
(8%) SCOGNAMIGY 0 ;::r: oS Pis. 53,
] al
9 At ran o, N TSRS e g0 nesosio g
o SC:ERINI. Atilio Anibal y otrog, Cureo g 5. Bturidico, Second, Edizione Casa Editrice Dott
. NAMIGL]O' OP. cit., supry nota & Obligaciones Abeledo Perrot
(88) PEREZ, V., op. cit., supra 5, pag, 104, + Buengg Alireg 197s, Vol. I Pag. 43.
o) SCOGNAMIGL o, by it g D4 24 |
) . .y SU .
90 PIRAS, op, gy, TaDta nota 4, ngr 't B PR, 21,

2 24, pigs, 28-3¢,
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5. ELEMENTOS DEL NEGOCIO JURIDICO EN
EL CODIGO CIVIL COSTARRICENSE.

Nuestro Codigo Civil no contiene la categoria
sistematica del negocio juridico propia de los codi-
gos modernos. Deben, por ello, considerarse, las
disposiciones generales en materia de obligaciones
y contratos.

Si el contrato es en acuerdo de voluntades que
genera obligaciones entre las partes, la teoria de las
obligaciones resulta el antecedente de la contrac-
tual (84).

Siendo el contrato una de las fuentes y formas
de la obligacién, todas las condiciones esenciales
relativas a esta, deben existir respecto a él. A partir
de esta premisa es posible intentar construir teo-
rias del negocio juridico en nuestro derecho civil.

El articulo 627 del Cédigo Civil expresa que
“Para la validez de la obligacién es esencialmente
indispensable: 1) Capacidad de parte de quien se
obliga. 2) Objeto de cosa cierta y posible que sirva
de materia a la obligacién. 3) Causa justa”,

"
)
%’Eu 1%
70
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4,
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El articulo 1007 declara que “Ademds de las
condiciones indispensables para la validez de las
obligaciones en general, para las que nacen de con-
trato se requiere el consentimiento, y que se cum-
plan las solemnidades que la ley exija”,

A la vista de estas disposiciones se deduce que
en la sistemdtica del Cédigo, consentimiento,
causa, capacidad, objeto y forma se configuran,
mas que como elementos, como requisitos necesa-
rios para la validez del negocio (o contrato).

Dentro de una imperfeccidn técnica, el Cédigo
confunde en esos preceptos los conceptos de exis-
tencia y validez, cuando sélo el negocio existente
puede ser valido o invalido.

Pero el hecho de que los liamados elementos
esenciales se califiquen como requisitos de validez
no deja de tener importancia en el sistema legal.
De esa forma se explica que, excepcionalmente, el
acuerdo puede faltar, y aun asi subsistir el negocio,
mientras no sea impugnado; o que haya inexisten-
cia de la causa, y el negocio perdura mientras 13
parte interesada no pruebe o correspondiente.

PARTE I1

1. EL SUJETO Y LOS PRESUPUESTOS SUB-
JETIVOS.

A. SUJETOS Y PARTES DEL NEGOCIO.

El negocio juridico, en tanto que comporta-
mientos humanos, presupone necesariamente un
sujeto del que emane.

El acto de autonomf(a privada requiere al me-
nos un sujeto que lo ponga en existencia; puede ser
operado por uno, dos 0 maés sujetos, segun se refie-
ra a la autonomfa de uno o més individuos (s 5).

El sujeto se haya como respuesta a Ia pregunta
quién, . .? ; independientemente de su identidad,
cualidades, o posicion.,

Si su presencia es imprescindible en toda rela-
cién juridica, también lo es en Ja obligacidn, y con
ella en el negocio (86).

Si suelo considerar que el sujeto es un elemen-
to extrinseco al negocio (87). A reserva puede
afirmarse que él es quien lo celebra, la persona o
personas que emiten la manifestacion de voluntad.
Pero debe mirarse en un doble aspecto: un sujeto
del comportamiento o manifestacion, y un sujeto

——
(84) RAMIREZ, op, cit., supra nota 8, pag. 53,
(856) SCOGNAMIGLIO, Renato. Contributo alla

P teori g PR
Eugenio Jovene. Napoli, 1969, pags. 104-105.  © ¢} negozio giurigieo, Seconda E

(86) ALTERINI, Atilio Anijbal y otros,
(87) SCOGNAMIGLIO, op. cit., supra nota 85, pag. 104.
(88) PEREZ, V., op. cit., supra nota 22, pag. 24.

(89) SCOGNAMIGL[O. oP. cit., supra nota 3, pag. 21.
(80) PIRAS, op. cit., Supra nota 24, pags. 28-30,

Curso de Obligaciones.

de_la .intencit')n © voluntad (88). Generalmente son
c_qnncndentes, eXcepto en el caso de la representa:
cion. Este concepto comprende desde, luego, 108
Sujetos respecto de los cuales deben producirse 108
efectt?s (tercero, pablico, sucesor, etc.), los desti-
natarios, si los hay,

Mayor relieve asume el concepto de “partes
del negocio”. Por parte se entiende cada uno de 10
Centros de intereses que Participan en el negocio.
{esto en log contratos conmutativos, no en los aso-

Ciativos) y aue pueden calificarse, en sentido lato.
COMo antagbdnicos (s9).

A cada parte asi conceb i
cebi spon
der una o0 mj da pueden corresp

S § Personas (sujet miento

juridico). jetos del ordena
te - edocio se articula en concreto diversamen”
re;usgazne:: numer‘o de las partes. EI contrato 5
> Fructura mente en dos O

mas partes, el acuerdo de
mate'r'.‘tf’esa la diferencia entre parte en sentido
do fo:?n clomo centro de intereses; y parte en sentt
negocio 4. O sujeto contractya (90). El sujeto de!
la valorao"'Jarte €n sentido formal es aquel, segu"
clon de 1a conciencia social, que la leY

dizione, Casa Editrice DotV

A
beledo Perrot,. Buenos Aires, 1975, Vol. I, pag. 43
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hace propia, a quien corresponde su paternidad, y
al que debe referirse no solo la forma del compor-
tamiento, sino también su contenido (91).

Generalmente en la estipulacién de un contra-
to participan al menos dos sujetos. Pero la distin-
cion sefialada permite admitir la plena validez de
un contrato que el representante concluya consigo
mismo, como él y representante, 0 como represen-
tante de dos sujetos diversos. En tal hipdtesis del
llamado “autocontrato”, se da la presencia de un
solo sujeto que interviene en la formacion del con-
trato en una doble forma, concentrando en si mis-
mo las posiciones de parte y contraparte en senti-
do formal, pero manteniéndose la necesaria
presencia de dos sujetos en sentido material, como
centros de intereses (92). En sustancia, para gque
exista un contrato es necesaria la presencia de al
menos dos partes entendidas en sentido substaq-
cial, o partes contractuales, en cuya esfera patn-
monial recaigan los efectos del acto. En carpbno no
es necesaria la presencia de dos o mds sujetos en
sentido formal, como autores de las respectivas
manifestaciones de voluntad.

Explicacion del reconocimiento jurid €
por principio la identidad entre sujeto del negocio
¥ sujeto del interés regulado por el mismo, identi-
dad en la que se expresa la esencia de la autonomia
Privada: solo respecto a sus intereses pu_ec.ig nor-
malmente tener valor decisivo la disposicion del
sujeto; “puede ordenar en casa propia, pero solo
excepcionalmente en casa ajena” (93).

Asi entendido el negocio bajo su aspecto sub-
ietivo, surge el problema de su tratamiento de
acuerdo a las condiciones del sujeto, en tapto que
Portador potencial de intereses. La cua]udad de
sujeto no es suficiente para que el negocio pueda
surgir validamente (94).

E} autorregulamiento de in
te a la conciencia social un valor ¢
edad y la madurez de! sujeto, segun
portador de una voluntad consciente
sario que este sea capaz. Pero como €
tituye un factor externo al negocio,
nes permanecen también fuera (96)

ico es

tereses asume fren-
or diverso segun la
que sea O noO
95). Es nece-
| sujeto cons-
sus condicio-
y se

e e ——————
(91) BETTIL, Emilio. Teoria General del Negocio J

pag. 60. 51, S
(92) PIRAS, op. cit.. supra nota 24, 30-31.
existencia del contrato, y en sen

(93) BETTI, op. cit., supra nota 91, pde. 69.
(94) FRANCESCHELLI, op. cit., supra nota 15, pag. 79.
(95) SCOGNAMIGLIO, op. cit., supra nota 85, pag. 105.
(96) SCOGNAMIGLIO, op. cit., supra nota 85, pég. 105.
(97) FALZEA, op. cit., supra nota 28, piss. 271-273.
(98) FALZEA, op. cit., supra nota 28, pag. 292

(99) FALZEA, op. cit., supra nota 28, pégs. 202-293.

(100) PEREZ, Victor. Existencia ¥ Capacidad
José, Costa Rica, 1974. Pag. 52.

(101) FALZEA, op. cit., supra nota 28,

(102) E]l componente de
V.FALZEA,o0p. 1

uridico.

pags. 18-19,
tido formal,

pags. 294 y ss.

t.. supra nota 28. pags. 286-290.

hecho del efecto juridico es siempre un acto,

7

constituyen por tanto como presupuestos subje-
tivos de aquel.

Funcion del sujeto como punto de vinculacién
entre hecho y efecto.

En el cuadrinomio fundamental de la fenome-
nologia la juridica se encuentran los fendmenos
espaciales, los objetos, dentro de los cuales figuran
los sujetos humanos.

Se caracterizan por ser capaces de permanecer
indefinidamente en el tiempo, manteniendo su
identidad y su unidad por una duraciéon més o
menos larga, y en consecuencia se prestan para
ligar entre ellos hechos sucesivos y a veces distan-
tes.

Los hechos se desarrollan siempre entre obje-
tos y su importancia depende y varia de acuerdo a
los objetos sobre los que recaen, paralelamente, los
actos estan ligados a los sujetos (97).

No es posible que el sujeto cuya actividad
viene a realizar el efecto juridico, sea extraiio a la
situacion condicionante (98). Hay ademads una ra-
zon axiolégica: “El sujeto al que se confia la futu-
ra actividad de realizacion, para poder ser razona-
blemente llamado en causa debe tener también una
relacion préctica, directa o indirecta, particular o
general, con la situacién originaria de intereses
definida en el hecho juridico. .. Existe al menos
un sufeto furidico que aparece y debe aparecer tan-
to en el hecho como en el efecto” (99).

Toda situacién que es considerada por el Dere-
cho asume relevancia en cuanto manifiesta la exis-
tencia de intereses subjetivos; incluso cuando el
Derecho toma en cuenta los llamados hechos natu-
rales, lo hace porque ellos inciden sobre intereses
humanos relevantes (100).

A la vez, los efectos juridicos tienen siempre
un elemento subjetivo al cual se atribuye la valo-
racion de necesidad o posibilidad que el efecto
encierra (101), de modo que el sujeto se presenta
como necesario punto de referencia de los efectos
jurridicos.

El efecto juridico siempre comprende un acto
(102), un comportamiento humano, y por tanto
esta necesariamente referido a un sujeto.

. Ed. Revista de Derecho Privado. Madrid. Segunda edicion,

refiere a la parte en sentido substancial como presupuesto de

como requisito de valiaez.

de las Personas. Instituto de Derecho Privado. Edicion provisional. San

aungue el hecho juridico puede o no ser un acto.
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Por estas razones se habla del sujeto como samente por la posicion activa que tiene frente a 13

punto de vinculacion entre causa y efecto. figura juridica primaria, en tanto coopera €n el
proceso de produccién de los hechos juridicos
b. La persona o sujeto de derecho: (107). No puede existir un negocio sin un sujeto

El sujeto es un fendmeno juridico y como tal que le dé vida; pero una vez creado, estructural-
tiene un elemento material y un elemento formal. mente, permanece fuera de la figura causal (108)

El elemento material o sustancial es siempre el  en tanto fendmeno ldgicamente antecedente.
interés de la comunidad frente a un determinado

problema social. “E/ fondo del Derecho es el inte-

rés. Un ordenamiento juridico positivo no es otra B. PRESUPUESTOS SUBJETIVOS.
cosa que un sisterna de intereses derivado de una

vida comdn, y hecho objetivamente constatable a.
por una comun experiencia y cultura” (103).

El elemento formal viene constituido por el No basta que el negocio tenga un sujeto del
reconocimiento que el Derecho hace de esa mate- que emane, es necesario que se trate de un sujete
rialidad (104). capaz de actuar,

Cuando esa materialidad es reconocida por el La capacidad se ha definido generalmenté
Derecho el sujeto asume una especial cualidad juri- como la aptitud para adquirir derechos y ejercita’”
dica: la personalidad juridica; esta viene a ser por |og (109), para ser sujeto de derechos y deberes
tanto la cualidad que tiene un ente de ser sujeto de  (110), es decir, sujeto activo o pasivo en una rela-
Derecho, centro de imputacion normativa. cion juridica, capaz de derechos y obligaciones

De acuerdo al substrato material se distinguen (111). Y
personas fisicas y juridicas: en las primeras el Si . ini-
Derecho reconoce como sujeto al organismo huma- cionesntrzr:igia;?-.c;iegb::r;:::d?e,f;teas;aﬂi‘:\m::it()iﬁifdad
no viviente; en las segundas, a un conjunto de de un concepto un'itario dz . ‘dac?" pues €
hombres o bienes, agrupados para conseguir un in-  refiere a las dos manifestacion:a?aﬁ:ﬂame'ntaws de
terés coman. Persona es, por tanto, “todo substra- |3 subjetividad: capacidad j ‘dsr N acidad d€
to de hecho al cual el Derecho le reconoce el cardc- actuar; la primera hace rel o oy ca;r)écter pasi-
ter de potencial po_rtadar de intereses jun'di.cos’. vo del sujeto en tanto quzc:jc:;ﬁang:a::iao de conse
;"aclae?(rfzf)r. es, precisamente, la personalidad juri-  cuencias juridicas. La segunda, en cambio designd

o o _ .. una posicién activa, d forma
Nuestro Codigo Civil no contiene una defini- ¢ colaborador en la

cién de figuras juridicas primari
. ) rimarias (112).
ci6én de lo que debe entenderse por persona o su- Asi 1o ha considerado |a dc(>ctrir)\a francesd

jeto de Derecho. Sélo reconoce la existencia de las que distingue entre capacidad de goce o disfrute:
dos categorias mencionadas, distinguiéndolas por- como aptitud Para ser titular de derechos, Y ¢aP?
que la existencia de las personas fisicas comienza .

cidad de ejercicio, o pod ili rans’
L S er para utilizarlos y t
desde su nacimiento, y la de las personas juridicas . e 0

mitirlos (113). Pero este criter; istincion
i . ‘e . . : erio de distincio
proviene de la ley (106). Sin embargo, también el  sido criticado (114), prefiriéndose distinguir caP¥

hombre es persona por el reconocimiento que el cidad juridica y capacidad de actuar, segun
Derecho le confiere. designe la posicion del sujeto en cuan'to pOSible
En el negqcio juridico, como se ha visto, la destinatario de efectos juridicos, o bien su POSi'
;un;::on del sujeto es conectar necesariamente el cion en cuanto posible autor de'figuras juridicas
e:tf'u?:tZr :lr‘:fect'o.| Pero él permanece fuera de [a p_rim.arias! a las que el Derecho conecta consecue™
gocial, aunque es su productor, preci-  cias juridicas, como aptitud activa (116).

La capacidad.

—————————

(103) FALZEA, op. cit., supra nota 28, pag. 236,
(104) Sobre estos temas y log siguientes, ver PE
(105) PEREZ, V., op. cit.,
(106) Arts, 13 vy 165 C.C.

(107) PEREZ, V., op. cit., supra nota 100, pigs,

REZ V., op. cit., supra nota 100.
supra nota 100, pags, 85-86.

67-58.
(108) Algunos autores han ubicado como re i
: “ Quisito de valid g
cit., supra nota 24, pag. 27. oy alidez del contrato 1a pluralidad de 1 j. PIRAS, op
SCOGNAMIGLIO, op. cit.. supra notl;ogs,h:)a:.b]i_((:)in come un elemento extrinsecgsﬁu:gxs{ctg::’-de negocio

(109) COLIN Y CAPITANT. Curso Elemental de De

recho Civil, E.
(110) ESPIN C., op. cit., supra nota 23, pig. 182 il. E. Reus,

S.A. Madrid 1975. Tomo 1, pag. 221.
(111) DE COSSI0, Alfonso Instituciones de Der,
. . echo Civil, Alianz itori
(112) PEREZ, V., op. cit., supra nota 100, pigs. 69.61 ? Bditorial 5.A. Madrid 1975, pég. 8.
(113) Asi por ej., COLIN Y CAPITANT, op. cit,
nota 23, pag. 182. ALESSANDRI, op. eit, "

Supra nota 109, pag. 221, En e
(114) PEREZ, V

. 18
~ 8UPra nota 25, pag, 351 1 mismo sentido, ESPIN, op. cit.. 4P
-« OP. cit., supra nota 100, pags. 38-39,

(115) PEREZ, V., op. cit,, supra nota 100, pigs. 98-99,
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La capacidad juridica se refiere a la abstracta
cualidad del sujeto, prescindiendo de cualquier
posicidon especifica, y no va puesta en relacién a
ninguna consecuencia juridica particular. Frente a
ella estd la capacidad concreta de destinacion (ca-
Pacidad de actuar) vy la causa que provoca la con-
cretizacion de la primera en la segunda es la impu-
tacion funcional de una especie factica singular al
sujeto, entendida como atribucién a una persona
de la cualidad de ser punto de destinacién de los
efectos de aquella especie factica (116).

1. Capacidad y negocio juridico. )

Todo negocio juridico contiene una manifes-
tacion de voluntad por tanto sdlo puede ser con-
cluido por sujetos que estén en una situacién de
poder expresar una voluntad independiente y con
seriedad, y de disponer conscientemente sobre sus
relaciones juridicas (117). Es preciso tener la
correspondiente capacidad de actuar, ya que esta
es una cualidad reconocida a los sujetos, desgiz_a el
punto de vista de su madurez intelectual y volitiva,
Para poner vilidamente en existencia un negocio,
esto es, para querer conscientemente y, en corres-
Pondencia, para recibir declaraciones de voluntad
(118),

El negocio requiere la capacidad de los suje-
105, no solo en el sentido de posibilidad de enten-
der y querer, sino también en el de capacidad legal,
de modo que pueda efectuarse con arreglo a las
leyes un negacio vélido y eficaz. )

El articulo 627 C.C. exige la capacidad como
esencialmente indispensable para la validez de la
obligacién. Hace referencia a la capacidad de
actuar, la cual, segin el 628 se presume siempre
Mientras no se pruebe lo contrario.

Se trata asi de proteger a los meno
Mos mentales, en vista de suddebllldad
Inexperiencia o falta de aptitudes. )

La capacidad de actuar se ha co_nsnde:radlo
como requisito de la voluntad, pues esta implica la
conciencia del negocio que se efectia (119).

Ello es correcto respecto a la capacidad nat-ui
ral, pues solo puede formar una voluntad nego?‘a-
Quien es capaz de entender y querer, ¥ puedela ':‘
marse también respecto de la capacidad legal, e
tanto tiene como presupuesto a aquella.

res, enfer-
de juicio,

“

(116) V. FALZEA, loc. cit., supra nota 28.

(117) JSRS-KUNKEL. Derecho Privado Romano. Ed.
(118) PIRAS, op. cit., supra nota 24, pégs. 35-36.

Algunos autores no comparten esta idea; supo-
nen que no se trata de que el consentimiento
pueda o no ser prestado, sino de si el negocio gene-
rado por este consentimiento es o no valido y
eficaz. La capacidad no seria presupuesto de la
validez y de la eficacia del negocio (120). Sin
embargo se ha visto que el presupuesto ‘‘capaci-
dad” es un requisito de validez del negocio (art.
627 C.C.). Tal disposicion de la ley deriva precisa-
mente de que se considera irregular la voluntad
formada en un incapaz, si es que llega a formarse,
en tanto que carece precisamente de la posibilidad
de entender y querer (121).

2. Incapacidad.

Se distinguen la incapacidad natural, que con-
siste en la ineptitud de un sujeto para entender y
querer, y la incapacidad legal, que es una condi-
¢cion objetiva y formal en que viene a encontrarse
el sujeto. La incapacidad natural es el presupuesto
para la declaracion de interdiccién,

Hay capacidad natural cuando el sujeto tiene
facultades suficientes para manejar sus intereses.
Puede suceder que alguien tenga la capacidad legal
pero no la natural {por ejemplo un anciano) (122)
o bien lo contrario (por ejemplo un menor de gran
desarrollo mental).

La incapacidad legal es una valoracién de no
posibilidad de realizar ciertos comportamientos
que provoquen efectos juridicos.

Segln el articulo 18 C.C., se modifica o limita
por el estado civil, la edad y la incapacidad f(sica,
respecto de las personas fisicas, y por la ley que las
regula, respecto de las juridicas.

La mayoria de edad se adquiere a los 18 afios
{(art. 19 C.C.). El menor de edad no puede realizar
por si negocios juridicos, pero si es portador de
intereses que el Derecho contempla, y por ello
debe estar representado, por sus padres, o por un
tutor cuando aquellos no puedan ejercer la patria
potestad, o bien por un curador especial en los
casos de opuesto interés entre representante y
representado o entre incapaces bajo una misma
representacion (art. 127 C. Fam.).

Los actos de los menores de 15 afios son abso-
lutamente nulos, y de los menores mayores de 15
afios son relativamente nulos (arts. 20 y 21 C.C.).
Sin embargo pueden realizar algunos actos que son

Labor S.A. Barcelona, 19656, pags. 124-125.

ota 70 pags. 76-77. Este criterio es aplicable en nuestro derecho:

(119) En este sentido, BONFANTE, op. cit., supra n la validez de las obligaciones nacidas de los convenios, més no de

. a
“El requisito de la capacidad es necesario Par

aquellas que proceden de
monio de los obligados, porqu
persona a quien afecta la neces
Tratado de las Obligaciones.

e entonces

jdad juridica del res
Ed. Juriscentro, San José,

supra nota 21, pig. 100.

. de los hechos ilicitos o de la ley, en cuanto ellas graven el patri-
los cuasicontratosla obligacién se produce independientementede la voluntad de la

arcimiento o del pago.

..”. BRENES CORDOBA, Alberto,
Costa Rica, 1977, pag. 15.

(12 i PICAZO, op. cit.,
0) En este sentido, DIEZ dad como requisito de eficacia. V. por ¢j. LEHMANN, op. cit., supra nota

(121 ideran la capaci
} Algunos autores consi ore s un negoc

72, pag. 269. Pero inef )
ordel:xaliniento. pero otras c_u'cunstancms
cambio es invilido el nesot':‘li 5

(122) v, PJAZZA, Gabriello. Lidens
PUGLIATTI, Salvatore. Gli Istil

io donde estin en regla todos los elem_entos'y presupuestos exigidos por el
determinan la suspension, eliminacion, o impedimento de la eficacia. En
std viciado un elemento esencial 0 un presupuesto necesario.

ificazione del soggetto nel negozio giuridico, Jovene-ed. Napoli, 1968, Pag, 25 y
uti del Diritto Civile. Vol. I, Giuffré-ed. Milano 1943, pég. 134,
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considerados figuras juridicas primarias, y cuyos
efectos son imputables al menor; respecto a ellos
existe la llamada “‘capacidad especial de actuar”,
por ejemplo, el caso de la madre menor y soltera
gue puede actuar a nombre de su hijo pero no por
si misma (art. 142 C. Fam.), la posibilidad del
menor de contraer matrimonio (art. 15, inc. 3, 16
vy 19 C. Fam., arts. 65, 21 inc. 1y 17 C. Fam.}; el
art. 132 C. Fam. establece que el menor adminis-
trard y dispondra de los bienes que adquiera por su
trabajo.

Los actos del incapaz mental son relativa-
mente nulos, pero si su incapacidad ha sido decla-
rada judicialmente, son absolutamente nulos {art.
23 C.C.}), y en este caso se le designa un represen-
tante, llamado curador.

La incapacidad puede tener causas fisicas; asi,
los actos del sordomudo que no sabe leer ni escri-

bir son absolutamente nulos (art. 24 C.C.}, y debe
dotarsele de un curador.

b. Legitimacion:

La capacidad hace referencia a cualidades in-
trinsecas y abstractas del sujeto pues se presenta
como potencial productor de hechos juridicos.
Pero a veces no es suficiente para la conclusion
valida de un negocio, sino que se exige un ulterior
requisito subjetivo: la legitimacion, que designa
una determinada posicidén del sujeto, relevante
respecto a ciertos presupuestos de hecho, mas
concretamente, respecto al objeto o al sujeto de la
relacién juridica (123).

El concepto ha asumido significados diversos,
segn los autores; el més corriente es el que lo hace
coincidir con el poder de disponer, es decir la rela-
cién entre el sujeto y la materia en que el acto
incide, el bien o relacion sobre los que cae (124).
Generalmente se hace referencia a la relacion del
sujeto con el objeto (125) del negocio, reservan-
dose el término “incapacidad juridica relativa"
para designar la posicion frente al sujeto. Pero en
realidad debe distinguirse entre legitimacion activa
y pasiva, segun se designe la particular relacion que
existe o puede existir entre el sujeto y el objeto, o
entre el sujeto y el otro sujeto, (por ej. arts. 14,
101, 174 C. Fam. respecto a la legitimacion activa;
arts. 26 C.C. y 204 C. Fam. respecto a la pasiva).

(123) PEREZ, V., op. cit., supra nota 100, pags. 136-137.
(124) RESCIGNO, op. cit., supra nota 23, pigs. 274-275.

(125) CARNELUTTI, citado por FRANCESCHELLI, op.
pag. 184, cita en igual sentido a BETTI y CARIOTA
(126) PEREZ, V., op. cit., supra nota 100, pags. 142-143,
127) JOSSERAND, op. cit., supra nota 24, pag.
cit., supra nota 86 pag,. 48, ALESSANDRI,
(128) COLIN Y CAPITANT citado
. por DIEZ PICAZ
BERDEJO, José Luis. E}
Ba 3977 ;;ég. b ementos de Derecho

En este sentido se ha pronu

acuerdo de los contratantes,

cada una de las obligaci
de materia”, Cas, 10:20 pre"

nciado nuestra juris
que crea obligaciones,
que de él se derivan la
10 de die. 1940, No. 17

cit., supra nota 16, pag. 80. ESPIN, op. cit., supra nots 2
FERRARA.

O, op. cit., supra nota 21 pig. 133. RIPERT, citado por L
Civil II.

prudencia: ‘‘El contrato es una relacion juridica nacid?

sea a cargo de cada uno
que ha de tener un obj
3 11 sem. tomo 1I pig,

c. Titularidad: .

En algunos negocios se requiere también qué
el sujeto tenga la titularidad. Esta sefiala su pos”
cion como destinatario actual, ya no potencnal.'dﬁ
efectos juridicos; es la concretizacion de la generl-
ca capacidad juridica respecto a determinadas
consecuencias juridicas (126).

Por ejemplo, el sujeto debe ser titular del dere:
cho de propiedad para poder transmitir el dominio
a otro.

No se requiere la titularidad en el sujeto autor
del negocio cuando actla en ejercicio de una repre-
sentacion {legal o voluntaria).

d. Compatibilidad:

En ocasiones el sujeto se encuentra en un
particular situacién por tener ciertos cargos 0 f.”"r
ciones, que constituyen un obstaculo para realizé’
algunos actos. Puede operar en sentido contrarIO-
ciertos cargos o funciones no pueden ser desempeé
fiados por determinados sujetos.

2. EL OBJETO V LOS PRESUPUESTOS 0BJE
TIVOS.
A. DIVERSAS CONCEPCIONES DEL TERMF

NO “OBJETO':

a. Objeto del negocio y objeto de la oblid®
cion:

Una buena parte de la doctrina distingue entr®
objeto del contrato (en general, del negocm[
objeto de la obligacion. El contrato crea obligac!®
nes; se dice que el objeto del acto es el conjunto
derechos y obligaciones que crea, modifica 0 ex!'™
gue (127). A su vez las obligaciones y defeChon
tienen un objeto, cuya concepcion varfa de Y
autor a otro: las cosas o servicios; un dar, hacer 0
no hacer; un bien apetecible para el sujeto:
prestaciones prometidas. n

Algunos autores han llegado a afirmar queé Y’
contrato no tiene objeto, sino efectos que t:O"S'ss
ten en la produccion de obligaciones, y son &5t
las que tienen un objeto. De alli que solo d& Y

modo “eliptico” puede hablarse de objeto del €0
trato (128).

3.

oy
82. CASTAN T., op. cit., supra nota 29, pag. 393. ALTERINI
op. cit., supra nota 25, pag. 369.

Derecho de Obligaciones. Vol. 2. Libreria Bosch.
de

y &

de ellos, sea a cargo de uno 2 g'sif"ﬂ

eto o cosa cierta y posible qué
1 del apéndice.
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Estas posiciones son insostenibles. A ellas cabe e. El objeto como bien o materia:

objetar que la relacién juridica, las obligaciones y El objeto de todo negocio juridico es un bien,

derechos, no son objeto del contrato sino su efec- entendido, como realidad positiva para un ser

to, en cuanto él las produce y de él emanan (129). humano, Util para la satisfaccién de sus necesida-

Esas obligaciones, que corresponden a la figura des juridicamente relevantes, como la utilidad que

efectual van a su vez referidas a un objeto, que es  cae bajo el querer de los contratantes (136).

el mismo de la figura causal, en tanto que, como se DE CASTRO define el objeto del contrato

vera, es posible punto de conexién entre hecho y como “7a materia social afectada, la realidad social

efecto, y ademds todo presupuesto del negocio lo  acotada como base” (1317).

es a la vez del efecto que él genera. CARIOTA FERRARA ve en él “/a materia, o
los bienes, a las utilidades, o las relaciones que

b. El objeto como interés. caen bajo la voluntad de las partes” (138).

Para Betti objeto del negocio son los intereses
que segin la organizacién social consienten ser
regulados directamente por obra de los mismos
interesados en sus relaciones reciprocas; con ello
incluye también los bienes (130). Scognamiglio se
refiere a los intereses y relaciones privadas.de. las
que el sujeto dispone y en las que el acto n_wnde,
como presupuesto externo del mismo, es dec:r,_lps
intereses que el negocio regula (131). En relacion
al contrato, Piras habla de un interés re:lev‘ax:lte
Patrimonial, a cuya satisfaccion y tutela juridica
econdmica tiende el contrato (132).

La idea del interés es difusa, puede entenderse
objetivamente como la relacion del hombre con la
realidad que se presenta como Util, o bien como el ' -

g. El objeto como prestacion.

movi i .

' que Ja impulsa (133) Para una amplia corriente doctrinal el verda-
dero objeto del negocio es una prestacion, es decir,
un determinado comportamiento, la conducta
exigible al deudor, que puede ser positiva o nega-
tiva, segin consista en el dar, hacer o no hacer

f. El objeto como cosa o hecho:

Una corriente doctrinal muy difundida ve en
el objeto del negocio {o bien de la obligacién) la
cosa material, o el hecho o la omisién, es decir la
materia a la que se refiere, por lo que otros prefie-
ren hablar de cosas o servicios (139).

Sin embargo, hay tipos contractuales a los que
no cabe aplicar esta idea. Por otra parte se unifican
en un solo concepto dos ideas por compieto diver-
sas, como son una conducta y una cosa, que
corresponden a categorias de fendmenos distintas:
temporales la primera, espaciales la segunda, y 16gi-
camente irreductibles.

¢. El objeto como contenido del negocio:
Segiin una opinion, el objeto del negocio no es

otro que su contenido. , Sstancia
Ello implicaria que se identifique en s .
implicaria q | no algo. De este modo las cosas o hechos vendrdn a

e i i i on |lo cua
plu';‘t:%lef::blggréeetlél r::i?'gglglt:nn:z:‘t% ((;34). ser el objeto no de la obligacién-o de! negocio, sinp
de la prestacién (140). Esta direccidn es la tesis
seguida por nuestro Cadigo Civil, combinada con
la que se ve en el objeto la materia, y que fue ya
analizada, y aunque el articulo 631 parece referirse
a la acepcion de objeto como cosa o hecho (141),
El articulo 627 exige en su inciso 2 un “obje-

d. El objeto como fin.

Todo negocio persigue un
nologia de otros se propone
conscientemente a veces el
tecnolédgico (135).

fin, segtin la termi-
un objeto, usandose
término en sentido

“

(129) DIEZ PICAZO, op. cit., supra nota 21, Pae.
(130) BETTI, op. cit., supra nota 91, pde. 68.
(131) SCOGNAMIGLIO, op. cit., supra nota 85, pée. 108.
(132) PIRAS, op. cit., supra nota 24, pigs. 23-24.

A 4

a EZ PICAZO, op. cit., supra nota 21, pas. 134.

@ ; It IALBA;..ADEtItO Manuel. Compendio de Derecho Civil. Libreria Bosch, Barcelona, 1970, pag. 124.
34) cit. por . ,

(135) PEREZ, V., op. ¢it., supra nota 56, pags. 27-30.
(136) ALTERINL, op. cit., supra nota 86, pags. 46-48.
(137) Cit. por GUILLON BALLESTEROS, Antonio.

1969. P4ig. 103. nota 21, pag. 134, quien en igual sentido ve en el objeto la unidad pasiva

(138) Cit. por DIEZ PICAZO, op. cit.. supra contrato incide, con lo que admite la mas diversa variedad de objetos, en

I el
de referencia, la reahdadibslzlsn:el?z::tla!omcién econdomica que corresponde a un interés de las partes.

t i uscept : .
(13 e ue oS supra nota 26, pig. 3569; VENZI, op. cit., supra nota 32, pags. 144-145: CASTAN
9) ALESSANDRI, op. cit. 394; RESCIGNO, op. cit., supra nota 23 pig. 283.

T ? cit.. supra nota 29, pag.
& cAsSL0, . 1, pigs. 226-226. JOSSERAND, op. cit., supra nota 24, pag. 83; RIPERT, cit.

(140) DE CASSIO, op. cit., supra nota 11 ag. 111; i ;
s Ok, ! t., supra nota 128, pag. 1 1: BRENES CORDOBA, op. cit., supra nota 119, pag.
por LA CRUZ BE%‘Dd%:i(zBo%‘rzltado 50 Derecho Civil espaiiol. _Tomo IV. Volumen 1. Ed. Revista de Derechgo
B G B 1961, pag. 26. PIRAS, 0P. cit., supra nota 24, pég. 75.
’ . Gaston. “La teoria del negocio juridico frente a la legislacién civil costarricense”,
(141 En este dsgggﬁ;;ﬁf}},&ﬁﬁ;s o 29, san José, Costa Rica. Mayo-agosto 1976, pag. 209. nse

133.

Curso de Derecho Civil. El negocio juridico. Ed. Tecnos, Madrid,
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to de cosa cierta y posible que sirva de materia a la
obligacion”’, _

Con ello parece confundirse el objeto con cosa
en sentido material; pero el articulo 629 dice
*“Toda obligacién tiene por objeto dar, hacer o de-
jar de hacer alguna cosa. . .”, con lo que se acepta
el mas amplio sentido de prestaciéon, y es a esta
acepcion a la que deben referirse los requisitos del
objeto exigidos por el Cédigo. Objeto podria ser
cualquier prestacion que revista determinados re-
quisitos legislativamente establecidos; a su vez,
punto de referencia de la prestacidon podrian ser
eventualmente una o mas cosas o complejos de
cosas.

En este sentido se ha pronunciado nuestra
jurisprudencia:

“. ..Tomemos el objeto y digamos que
este consiste en las prestaciones mutuas a
las que estdn obligados. . . pues de todos
es sabido que por objeto de la obligacion
se entiende aquello que el acreedor puede
exigir del deudor, lo que forma la materia

del compromiso, el dar, hacer o no hacer
alguna cosa. . .'’ (143).

Tal concepcion del objeto sdlo es aceptable
referida a la obligacién. La prestacion es una con-
ducta, un comportamiento humano, y como tal
viene a constituir el componente de hecho de un
efecto juridico, del efecto del negocio, que puede
ser la obligacion.

El componente de hecho del efecto juridico es
siempre y necesariamente un acto (144), el dar,
hacer o no hacer una cosa, y esta necesariamente
referido a un sujeto. Asi entendido el objeto, en
un sentido amplio, como prestacion, seria un pre-
supuesto necesario para todos los negocios juri-

dicos, cuya ausencia produciria nulidad absoluta
(145).

B. EL OBJETO COMO FENOMENO ESPA-

CIAL, PUNTO DE VINCULACION POSIBLE
ENTRE HECHO Y EFECTO JURIDICO:

En un sentido estricto el objeto no puede ser
$ino sinonimo de cosa, materialmente entendida,
lo que no obsta Para admitir la categoria de las

e ———

“Un contrato no tiene u
tomo, pag.
(144) FALZEA, op. cit., supra nota 35, pag. 63.
(145) Arts. 1007, 627 ine. 2, y 835 inc. 1. C C
(146) v, FALZEA. op.

cit., supra notg 35, pags. 49-50
(147) ‘F“ALZEA. OP. cit., supra nota 35, pag. 65,

oi:ié:: de"agratxé l;\ opinién tendiente 3 ¢

“El objeto dgl detéchl:; o5, o apra nota s

ser, un.
1 derecho subjeti;ro"o o dos

n objeto a
1 del apéngion. ] comun a los contratantes”,

rE. Y . (]
:hzfg:ar como términos del contrato tanto los sujetos cuand

buntos, o
- MESSINEO, op.

cit,, supra nota 119, vig.

cosas materiales (bienes culturales) que tambien
ieren de un soporte material.
l’equDentro del c?:adrinomio fundamental C!e “f
fenomenologia juridica se encuentran los fenom;
nos espaciales, que se configuran como cuerpa:
cosa, objeto {y dentro de ellos, los sujetos, Ya a"n_
lizados como presupuestos subjetivos), que en tda .
to entidad permanente mantiene su idermdah X
través del tiempo, y se presta para ligar hecho
sucesivos o distantes (146). -
La funcion fundamental de puntos de vincu'e"
cion solo puede ser desempefiada por el Sule“r":
pero légicamente, por su capacidad de phermane :
cia indefinida en el tiempo, el objeto viene 3 $¢
punto de conexion, ya no necesario, pero $i ao
menos posible entre el hecho juridico y el efect
juridico. Ly
Por regla general las dos situaciones (causa_e'
efectual) deben presentar no solo los mismos sul
tos sino también los mismos objetos (147). bie-
Cuando el hecho juridico esta referido a ol lti-
tos, puede ocurrir que este hecho se vincule objé
vamente al efecto. .
Entendido en este sentido estricto, el 0bjétd

. . . . 105
solo sera esencialmente necesario en los negoc
patrimoniales.

C. LOS PRESUPUESTOS OBJETIVOS.

Los presupuestos objetivos hacen refel'e“(.:'aoa
particulares requisitos que debe reunir un Ob!etz'
para que se constituya un negocio valido ¥ efnci}s;’

La concurrencia de estos requisitos Pfeci o5
fundamentalmente en las obligaciones de dar o
decir, en el objeto como cosa) pero algunos cOf rea
ponden a cualquier tipo de Obligacion { es decifs o
objeto como prestacién) aue se genere con el N€9
Ci0 (148). 43

€l Cédigo Civil habla de “objeto de cosa ciér
Y Posible” (art. 627), que pueda reducirse 3 -
valor exigible, que esté determinado o pueda dete‘e
minarse (art. 630), v que sea fisica o legalmen s
posible (art. 631). De esta forma se configuran lo

Lt : oS
presupuestos objetivos, que pueden reducirsé al
siguientes:

a) Existencia del objeto.
) ¢ ! : om0
La existencia del objeto se configura €

]
ta €
1346. Afiade que en la compraves
ecio y tales son los objetos del c°“m‘l juni®
cen las partes™. Sala Civil 10:55 hrs. 1

1!
Cas. 10:20 hrs. 10 dic. 1940, No. 173 11 se™

el

- . i se"
términos de referencia, de la relacion juridice. ¢
cit., supra nota 54, pag,

256.
17.



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban" 77

requisito (arts. 627 inc. 2 y 629 C.C.), cuyo defec- ser total o parcial segiin afecte a toda la prestacion
to produce la nulidad absoluta del negocio. Pero es o parte de ella (154).

posible que los sujetos, considerando la probabi-

lidad de existencia de una cosa futura, hagan a ésta 2. Licitud o posibilidad juridica:

objeto del negocio, la existencia actual de la cosa La licitud es la posibilidad juridica del objeto
se requiere para que surjan los efectos del negocio, del negocio, que debe valorarse a la luz no solo de
y no para la existencia del mismo. Los efectos la ley, sino de los principios de orden pablico y las
permanecen suspendidos y solo pueden realizarse reglas de las .buenas costumbres (155). Ast 1o en-
cuando el objeto llegue a existir (149). tiende el Cadigo Civil que dice:

Puede acarrear nulidad la venta de un objeto
vendido como existente; pero si existe parte de él,
el comprador puede apartarse del contrato, o man-
tenerlo con disminuciéon proporcional del precio
{art. 1060 C.C.).

Articulo 631 ...La imposibilidad
legal existe:

1.—Respecto de las cosas que estén
fuera del comercio por disposicion de ley.

2.—Respecto a los actos ilicitos como
contrarios a la ley, la moral o las buenas

b) Posibilidad del objeto:
costumbres.

Un objeto imposible es igual a unq'inexistent'e
y debe por tanto tener la misma sancion, es decir
nulidad absoluta (150) asi se desprende de Iqs ar-
ticulos 627 inc. 2, y 836 inc. 1 C.C., aungue tnex-
plicablemente el articulo 631 saqciopa la imposi-
bilidad fisica o legal con la simple ineficacia.

La ilicitud del objeto acarrea nulidad del nego-
cio, pero no se produce el efecto restitutorio de lo
que fue pagado a sabiendas (arts. 756 y 844 C.C.
(156)) al igual gue ocurre con la licitud de la cau-

sa.
1. ibili Fisica: Si el objeto es fisica- o e
mente im'zaocf;?l;::ed:;jnegocio es absolutamente nulo. c) Determinacién o determinabilidad del
El objeto es posible cuando en la realidad fisica ya objeto:

El objeto debe ser determinado, o al menos
n las leyes naturales determinable (art. 630 C.C.) (157). De lo contrario
iqaci isi incierta la cosa de que se pretende dis-
ue sep (mi obligaciones fisicas e permanece incierta la . s
?ntelzg?:;?:s '3: I|Ic,r2l}t,?;nablrzi (1519 ). Existen varias poner, lo cual haria imposible un eventual cumpli-
formas de imposibilidad (152): originaria y sobre-  miento forzoso: .
venida; total arcial (por ej., destruccion de La cosa puede estar deslgngda s_glo por su
parte Eje | ’ cos )’? imposibilidad absoluta u obje- especie, pero no es posnb}e la designacion §o|o por
tiva, y relataiviogasl;bjet?va La imposibilidad de esta el género, pues no existiria un compromiso serio
dltima clase —personal—, debe ser absoluta y per- (158). g _ bidn | idad
manente (art. 631 C.C.). Se refiere a queé la presta- Deben estar determinadas también la cantida
cién ¢ lart. rido es posible en términos y la calidad, si la cosa asi lo amerita por su natura-
e e P ible para el promitente. leza. Si no se designa la calidad, no esta obligado el
generales, pero es imposi P deudor a darla de la mejor calidad ni el acreedor a
(153). . o luta se recibirla de la peor {art. 770 C-P-’-.. .
La.'ImDOSlbllldad absolu daac No es necesaria la determmacnqn preclsa:’bas-
sresFacl'on no puede ser Ilgva eada para todos. ta la posibilidad de determinar el objeto a través f;ie
n nlsngucr; m_omento,tes C::E:")';:ibm dad originaria y  criterios objetivols. Al respecto pueden darse varias
e distingue entre e la- hipbtesis; entre ellas (159):
subsigui Y & al constituirse lare . .
cif,f's}ﬁﬁg‘t:é S:g:;aglz asecgn Dosterioridad. Puede 1.—Las partes han tenido a la vista muestras,
i

existe o pueda llegar a existir. Un comportamiento

es posible si es compatible co

efiere a que la
abo por nadie

h 2 r3 . » .
313-316. V. SCALISI, Vincenzo, Inefficacia, Diritto Privato. Enciclope-

(l49) F . cit., supra nota 22, pags. 3% . 333, 336.
) ; {:[afféﬁiffo.cfiiufﬁé'e‘" Milano, 1971. Pdgs. 332

4 210,
(160) CERTAD, op. cit., supra nota 141, pass. 209-2

ig. 284.
(161) RESCIGNO, op. cit., supra nota 23, P3&: 28

. 1, pags. 137-138.
(152) DIEZ PICAZO, op. cit., supra nota 21, . ig. 138.
(153) Se h :;uil ineptitud del deudor para la prestacion. DIEZ PICAZO, op. cit., supra nota 21, pig. 138
e habla de inepti

. . pag. 27. ,

(154) PUIG PERA, op. cit., supra nota 140 épg . Ello se justifica por si ley 1o procede a Ia especiticacion todas las

(155) RESCIGNO, op. cit., supra nota zaﬁzgaer.\to del entero negocio. ‘‘Para que los negocios juridicos sean eficaces han

veces que prevé la ilicitud de un : dmisible. Para ello es preciso. . . IJI Que el negocio no choque tcox7|t2:a una

de tener un contenit{? g‘;;d:n?choque P atra las buenas costumbres”. LEHMANN, op. cit., supra nota 72, pags.
prohibicién legal. . . IV.

280 y ss.
72.
(156) Cas, No, 72 de 16:30 hrs. del 23 de junio de 19

ig. 280.
(157 LEHMANN, op. cit., supra nota 72, Pag 2

119, pag. 20.

1 , cit., supra nota .

:l:g; : NENES CORDOiA‘sZ:m nota 140, pags. 29-30. DIEZ PICAZO, op. cit., supra nota 21, pag. 142.
UIG PERNA, op. cit.,
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con las cuales ha de ser conforme la mercancia
(venta sobre muestra, art. 455 C. C_om’.). )
2.—L.as partes se remiten a criterios exteriores
para la fijacion de la cuantia. Por ej.‘el precio que
alcance en el mercado una cosa tal dia (art. 446 C.
Com.). ) i

3.—La determinacion del objeto se deja al ar-
bitrio de un tercero C (art. 1057 C.C.).

4.—La determinacion puede dejarse al sefiala-
miento de una de las partes, previa fijacion de cier-
tas bases para la determinacién.

Si el objeto es indeterminado o indetermina-
ble, el negocio es valido, pero ineficaz (art. 630
C.C., art. 1050 para la compraventa), y s6lo puede
adquirir eficacia cuando se determine o se den cri-
terios para su determinacion. Si el objeto es deter-
minable hay ineficacia pendiente. Si es indetermi-
nable, resulta absolutamente nulo.

d. Valor exigible.

El objeto del negocio debe tener un valor
apreciable en dinero. Tal es la doctrina clisica que
parte desde el derecho romano, pero a mediados
del siglo pasado se produjo una reaccion profunda

por parte de la doctrina germanica, dandose un
arduo debate.

1.

Doctrina que exige la patrimonialidad:
Savigni,

partiendo de algunos textos romanos que
no autorizaban al juez a pronunciar condenas que
no fueran pecuniarias, entendid que la prestacion
debe tener valor pecuniario (160). Tal doctrina fue
seguida por el Cédigo francés.

2. Doctrina que niega 1a patrimonialidad
como requisito esencial.

Se inicia a mediados del
Ihering y Windscheid. Para the
puede corresponder a un interés
Ambos niegan terminantemente
tencia de una relacién obligatori
que el acreedor tuviere un interé
extiende el concepto de patrimo
les, no solo Materiales, vy a tod
proteccién segin I concepcio
Pueblo, que sea apto para eng

siglo pasado con
ring la obligacién
extrapatrimonial.
que para la exis-
a fuese necesario
s patrimonial. Se
nio a bienes idea-
o interés digno de
n cultural de un
endrar un vinculo

R e

(160) Cit. por ALTERINI, op, cit., supra nota 86, p4
(161) Cit. por PUIG PERA, op. cit., supra nota 1;(‘;&3"51.
(162) Cit. por PUIG PENA, op. cit., supra nota 140' p?g' -
(163) Cit. por PUIG PENA, op. cit,, Supra notgy 140‘ Z:.
. -

(164) Cas. No. 119, 14:30 nys, 4 dic. 1962, 11 oy i a2,

32, ALTERINI, o

obligatorio (161). Tal criterio fue seguido poLI:!
Cadigo alemén. El Cédigo japonés de 1896 esta r
ce de modo tajante que la prestacion puede tene
inclusive caracter no patrimonial (art. 399).

3. Daoctrinas intermedias: ta-
i) La que distingue entre el valor de la Dfes.én
cién y el interés del acreedor. La prestac! o
debe ser patrimonial, debe tener cppte"'de
econémico, para que haya posibilidad i
hacerla efectiva en el patrimonio del deU.
dor, pero el interés del acreedor puede ‘es
ner mero alcance moral o afectivo (162). 0
el criterio de SCIALOJA Y RUGGIER "
acogido en Cédigo italiano de 1942 (art
1174). s
i) Doctrina que distingue entre la deuda Y -
responsabilidad. El debitum puede ser ebe
trapatrimonial, pero la responsabilidad f’e .
tener un fondo econémico. Es la tesis
PACCHIONI (163) v BRINZ. (es:
Las doctrinas intermedias son mas aceptab é
el interés de las partes en un negocio puedg ser .
cualquier clase; bastando que sea licito, digno %
tutela por el ordenamiento; pero debe ser Sufc?ga
tible de una valoracion econémica, pues es la un! a
posibilidad de hacer efectivo el derecho de ‘; 0
acreedor sobre el patrimonio del obligado, en €2
de incumplimiento.

El articulo 630 C.C. exige que el objeto pf’edj
reducirse a un valor exigible. De lo CO"t"a',"o ia
negocio resulta ineficaz: se trata de una ineficac
definitiva. El negocio es absolutamente nulo.

Sobre el valor econémico del objeto, ha

dicho
la Sala de Casacién:

“Existe discusion en doctrina acercd
del momento en que debe atenderse al
valor del objeto litigioso, . . Algunos ai
tores sostienen que debe tomarse como
base el reclamado en la demanda; otros
por el contrario, se refieren al de la con-
vencion misma; Y una tercera corriente Se,

ry 3 - !
inclina por estimar tanto uno como 0tro
(164).

P. cit., supra nota 86, pag. 52.

149¢,
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I

ELEMENTOS ESENCIALES ESTRUCTURALES DEL NEGOCIO JURIDICO

Esencia es necesidad; es no poder faltar en
uno solo de los individuos de la especie sin que
este deje de pertenecer a ella.

Desde un punto de vista logico formal seran
elementos esenciales aquellos que constituyen la
definicién, el concepto mismo del negocio juridi-
co, vy que resultan de la descomposicion analitica
de la noci6n de negocio. Segln las definiciones
comunes, indudablemente, la voluntad, y su co-
rrespondiente manifestacion, se configuran como
los elementos esenciales de la estructura del nego-
cio, sustancial el primero, formal el segundo.

Desde el punto de vista de la dogmatica juridi-
ca, que se limita al dato positivo constituido por la
norma, se trata de identificar los elementos con
base en los cuales puede existir (o sin los cuales no
puede existir} el negocio juridico. Se puede hablar
de elementos necesarios para la existencia juridica
del negocio, o sea, existenciales (165).

Pero ambos puntos de vista van integrados. La
nocion mds general de) negocio juridico se constru-
ve alrededor de la voluntad, convenientemente
exteriorizada. Faltando ella, la nocidon de negocio
se disuelve.

Voluntad y manifestaciéon constituyen el ni-
cleo conceptual del negocio. Otros elementos son
necesarios para la existencia de determinados gru-
pos, o de esquemas singulares del negocio, pero la
voluntad y su manifestacion deben considerarse
necesarios para todos los negocios juridicos.

1. LA VOLUNTAD.

A. Generalidades.

En un sentido ético, la voluntad es la actitud o
disposicién moral para querer algo (166).

“Se denomina normalmente ‘voluntad’ a
aquella facultad que nos determina a actuar con
conocimiento del fin y de los motivos de la accion.
En cuanto facultad es un poder subjetivo, 0, mas
bien, una aptitud propia del ser humano, con la
cual puede condicionar su vida futura mediante
decisiones relativamente auténomas. .. Se trata de
un conocimiento de fines y motivos, proptos solo
de /a esfera superior y por ellos propio solo del ser
humano. . .”,

“El acto que emana del ejercicio de esta vo-
luntad de determinacién de la accion con conoci-

e ———

(165) PUGLIATTI, op. cit., supra nota 73, pdg. 71.
(166) ALESSANDRI, op. cit., supra nota 25, pég. 300.

miento de motivos y fines se denomina ‘acto
voluntario’. . .”. “’En este tipo de comportamiento
encontramos tres momentos. . .”,

“A) La deliberacion gue es el conocimiento y exa-
men de los motivos y del fin que mueve a la accién;
en toda deliberacién encontramos tres fases: 1)
el conocimiento del obfeto, 2) el conocimiento
del fin y los motivos, 3) el juicio prictico sobre
estos... B) La determinaciéon o eleccién... En
funcion del juicio prdctico formulado en Ia delibe-
racién el sujeto toma una resolucién o determina-
cion de obrar en cierta direccién. Puede consi-
derarse que en la determinacion volitiva se
encuentra el elemento esencial del acto volunta-
rio. .. C) La ejecucién. . . es /a realizacion del acto
determinado por la voluntad. La ejecucién puede
ser interna o externa. .. Solo la ejecucién externa
o manifestacién de voluntad es relevante para el
derecho. . .”(167).

La doctrina distingue entre el negocio y el ac-
to juridico por la referencia del primero a la volun-
tad de la conducta y del contenido, voluntad que
representa el papel de protagonista del negocio. El
negocio no es un simple hecho material. En él la
ausencia de la voluntad, o sus vicios determinan la
inexistencia o invalidez.

Cuando el negocio es unilateral solo hay una
voluntad. Cuando es una convencidn, se requiere
que las voluntades de los contratantes se pongan
de acuerdo.

Este acuerdo se denomina consentimiento;
pero la operaciébn interna, psicolégica, no basta:
debe formularse exteriormente por una declara-
cioén en la cual se manifieste su existencia. (168).

B. DESARROLLO DEL PAPEL DE LA VO-
LUNTAD.

El excesivo formalismo del derecho romano
primitivo privaba en gran parte de su trascendencia
a la voluntad. La tendencia al espiritualismo fue
progresiva, en el derecho civil, y mds aun en el
candnico.

El principio de la eficacia juridica del consen-
timiento aparece afirmado por vez primera en el
siglo XVI, gracias a la Escuela del Derecho Natural,
y a las corrientes filos6ficas de la Revolucion
Francesa.

(167) PEREZ, Victor. Voluntad y manifestacién en el negocio juridico. Revista Judicial No. 6, Corte Suprema de

Justicia. San José, Costa Rica, 1977, pig. 99,

(168) COLIN Y CAPITANT, op. cit., supra nota 109, pags. 208-209.
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Fue Hugo Grocio quien elaborfa el princ|p|'ci
de la esencialidad del intento de obligarse. Para ¢
el valor del contrato como fuer!te de obligaciones
consiste en ‘fa libertad que tiene el hombre de
disponer de sus actos”, y como gl poc!er del hgm:
bre sobre la propiedad le permite alienarla, “asi
cada hombre tiene el poder de alienar a otro,.que
acepta, una parte o mas bien una consecuencia de
su libertad” (169).

La idea se difundid, y llego a aceptarse en
forma generalizada. Se asimilé el ejercicio del
poder de disponer de la propiedad u otro derechp,
al ejercicio del poder de auto obligarse. El negocio
serfa un acto de ejercicio de un poder de la volun-
tad, o bien de un derecho subjetivo. La escuela
liberal veria en la voluntad la fuente esencial de las
obligaciones y pretende dejar a los individuos la
mavyor libertad (170).

DOMAT enuncié el principio de que en el
contrato ‘‘ef compromiso de uno es el funda(n_ep to
del compromiso del otro”, POTHIER definio I’a
convencién como “‘e/ consentimiento de dos o mas
personas para formar entre ellas cualquier compro-
miso”. Ambos enunciados fueron transcritos en el
Cédigo de Napoleén (art. 1134), equivalente al
1022 de nuestro Cédigo Civil (171).

A partir de entonces
grandes perspectivas
doctrinales: el do
la declaracioén.

se definieron las dos
que delimitaron los debates
gma de la voluntad, y la teoria de

La Escuela Pandectista alemana coloco dentro
del esquema del negocio juridico todo acto consis-
tente en una manifestacion de voluntad. Con ello
nacio la teoria del negocio juridico, y simultanea.
mente el concepto de “autonomia privada’’ se con-
solidd como su nicleo. La autonomia encuentra
en el negocio su maxima expresion,

Contra esa concepcidn, las escuelas sociales
han declarade que la voluntad es por si misma
impotente para ese papel; que la sociedad Yy no el

individuo creaba el derecho, vy que la voluntad
debia ser controlada (172).

C. EL PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD.

a.  Autonomia de I3 v

oluntad y negocio juri-
dico:

En el negocio juridico rige la regla de que el

_&

(169) PEREZ, V., op. cit.

- + SUPra nota 55, Tema 5, pags. 4-5.
170) MAZEUD Yy MAZE *» SUPra nota 34, pag. 124,

UD, op. cit
171 CERTAD, op. cit,,
Por MAZEUD
(173) BETT], op. cit,
(174) ALBALADEJ

(178) Cas, 14:45

Supra nota 141, p4g. 195,

+ OD. cit., supra nota 34
+ SUPra nota 91, p4g. 40,

0, op. cit,, supry nota

+ Dag. 124,

961, 1 Sem., tomo \ip;j

. c
Dermltee:o“ I ‘la doctx‘il'\al v
‘30 hrs. del 31 g gaqo ™A tem
(176) CARIOTA FERRARA. op. ¢it

Poral o
€ agosto de 1961, semesdt:g
*s Supra noty 2, pag, 65,

sujeto tiene autonomria de voluntad. Puede gi:r:)-
celebrarlo, y, celebrandolo, puede regu|?r me .
te €l sus relaciones juridicas como deseé. Los ptis-
ticulares regulan sus relaciones recu’proca} ala s’I?bre
faccion de las necesidades propias segin su 'lmo
apreciacion; la autonomia p{ivada es e} mecanlspri_
que mueve toda relacion reciproca de intereses
173). N
vadots-; inic):iativa del sujeto no solo se dirige a;ar
realizacion de fines practicos, sino tampler! a Cfees
los medios para lograrlos; el negocio |urlq109 ot
instrumento por excelencia. Aplicando el Qrmcu:os
de autonomia de la voluntad, la ley permite a o
particulares crear negocios nuevos (atnpucos),ndo
regulados especialmente en ella, siempre y cua| ol
los sujetos observen las normas genéricas‘gstab elos
das; en otras ocasiones pone a disposicion de .
sujetos negocios establecidos de efectos inalter
bles en todo o en parte (174). ]
Generalmente la sancién del derecho se pre
senta como un reconocimiento de la autonom'a;
en virtud del cual del negocio adquiere efectoe
juridicos y asume su funcién de instrumento
regulacion de intereses privados. de
La autonomfa privada e e principio rector

A . : ju-
nuestro Derecho Civil. Asi lo ha reconocido 13 J
risprudencia:

“Nuestro sistema de contratacion ci-
vil estd regido por el principio de auto-
nomia de la volunted, sea en lg intencion
de las partes al convenir* (175).

b. Limites: u
La autonomia de Ia voluntad encuentra en ss
misma esencia los limites dentro de los CUale_
opera: solo puede disponerse de los propios inter®’
ses hasta la barrera constituida por la igual auton®
mia de los demas sujetos (176). ;
La voluntad solo vale en cuanto el "399‘:'0
redna los requisitos Prescritos por (a ley (capacida
del sujeto, aptitud de| objeto, formalidades, et¢
Tal limite surge de as normas ordenativas. de
En algunos sectores, como en el Derecho
Familia, los Iimites abundan hasta reducir en '°
Practica a un estrecho circulo al alcance del P

cipio. En el Derecho de Obligaciones la autonom!
alcanza su maxima extensién, particutarment®
través de los contratos. Sin embargo han surg'
cantidad de fimitaciones que han restringid®

Pag. B15, s, autonomia de | il e rige
la iurisprudenci a voluntad qu
initiva: vas 2 sentada por 15

laciones o moq
I1, tomo 1, pig. 296,

en®
? | e 185
: Sala de Casacion, 9%z
ificaciones a un contrato’
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alcance practico, y que son consecuencia por un
lado, de la concentracion de capitales, y por otro,
por la intervencién del Estado (177).

La expansion del llamado ‘‘contrato de adhe-
sién”’ solo deja al sujeto la libertad de contratar o
no; toda modalidad del contenido del negocio le es
sustraida.

) La intervencion del Estado se observa al deter-
minar elementos del contrato, o bien, monopoli-
zando ciertos bienes, con la consiguiente imposibi-
lidad de libre contratacion privada respecto a ellos.

Por otra parte, no todos los intereses pueden
realizarse a través del negocio; es necesario que
sean dignos de tutela por el ordenamiento juridico,
estableciéndose asi un Iimite sustancial. Debe tra-
tarse de intereses que no choguen contra la ley, el
orden pablico vy las buenas costumbres.

Finalmente, un Iimite fundamental viene dado
por los principios de autorresponsabilidad y de
confianza, que luego se analizaran.

D. DIRECCION DE LA VOLUNTAD.
La voluntad tiende a la obtencién de un fin o
resultado practico, que es tutelado por el ordena-
miento. No puede sostenerse que ella pretenda la
consecucion de los efectos juridicos, ya que estos
se verifican ain cuando no fueron previstos, y los
sujetos generalmente no los conocen ni los progra-
man (178).

El criterio del fin practico es compartido en la
jurisprudencia:

“La aquiescencia en el contrato, que
incluso puede ser verbal, resta y vincula a
las partes, quienes con su actividad huma-
na pretenden el logro de un fin propiq,
casi siempre economico, ya que despues
de haber manifestado y aceptado clara-
mente las reciprocas actuaciones del
interés en el objeto que las preocupa,
quedan contractual y mutuamente obli-
gados’” (119).

EL PAPEL DE LA VOLUNTAD.

a. Causa de los efectos.

La ley es la que dota de eficacia la voluntad
del hombre; no es la voluntad la que produce los
efectos, ni el ordenamiento por si solo, sino que la
ley autoriza a la autonomyia privada, dotando de

81

(177) CARIOTA FERRARA, op. cit., supra nota 2, pig. 59.

(178) CERTAD, op. cit., supra nota 141, pig. 198.

efectos juridicos al negocio; “ef/ derecho pone los
efectos correspondientes a la voluntad” (180).

b. Relacién voluntad-norma:

La voluntad, en tanto manifestacion de la acti-
vidad de un sujeto, pertenece a la zona del hecho.
En el ordenamiento juridico es considerada como
hecho cuya funcién es condicionar y hacer posible
la actuacion de la norma. De la norma proviene la
calificacion juridica; un fenémeno es juridico por
y en funcion de ella. La norma se apoya en el
hecho, que constituye la condicion para su concre-
ta actuacion.

La voluntad es el presupuesto de hecho para la
realizacion del efecto, para la actualizacion de la
norma (181).

La voluntad, elemento sustancial del ne-
gocio.

La voluntad es elemento estructural del nego-
cio, tiene un sentido actual, dindmico, y es el ele-
mento de caricter interno, material, en tanto que
es querer humano, por el cual los sujetos reglamen-
tan sus intereses en tal forma que reciben protec-
cion del ordenamiento, en cuanto ha sido libre-
mente querida; de alli que el ordenamiento declare
por lo general ilicitos los negocios en que la volun-
tad de una parte o ambas haya sido violada.

C.

d. El papel de la voluntad en nuestro dere-
cho civil.

Nuestro derecho civil es un sistema volunta-
rista; sin embargo la voluntad no puede actuar
inestrictamente, sino que esta atenuada por mul-
tiples instituciones, que tienden a aumentar en los
Gltimos anos.

En et Cddigo Civil no se habla de voluntad,
pero se debe entender como referencia a ella cuan-
do se habla de consentimiento (arts. 63, 579 C.C.).
Se establece que el consentimiento libre y clara-
mente manifestado es elemento esencial de los
contratos (arts. 1007 y 1008 C.C.), pues solo
entonces se revela la existencia de un nlcleo de
intereses juridicamente relevantes, y se ha afirma-
do que la validez de un acto o contrato descansa
en la voluntad del otorgante (182).

La voluntad puede tener efectos juridicos en
virtud del reconocimiento del Derecho cuando es
manifestada por un sujeto capaz de actuar. Pero la
importancia de este elemento se observa en los
casos de vicio o defecto de la voluntad, que pro-
ducen invalidez del negocio, tanto cuando falta la
capacidad de actuar, o la natural, con lo que falta

(179) Sala Primera Civil, No. 219 de 9:00 hrs. del 27 de agosto de 1973, En Boletin Informativo C.S8.J., No. 215, pag.
417.

(180) CARIOTA FERRARA, op. cit., supra nota 2, pags. 60-61.

(181) PUGLIATTI, op. cit., supra nota 73, pigs. 81-82.

(182) Cas. 10:45 hrs. 14 set. de 1950, II sem., I tomo, pig. 88.
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un presupuesto subjetivo de! negocio, como en las
hipotesis que se producen aln cuando gl sujeto es
capaz de actuar; el error, la fuerza o mled9 grave,
el dolor, etc., y que seran estudiados posteriormen-
te.

Por otra parte en nuestro derecho hay normas
que limitan la autonomfa privada en funcién de
intereses colectivos. Por ejemplo, el artfculo 50
Const. Pol. da al legislador la posibilidad de inter-
venir en las relaciones econdmicas, y esa interven-
cidn se manifiesta en diversos campos: Asi:

— Regulacién de precios, por ¢j.: la Ley de Pro-
teccién al Consumidor, fijacién de precios
méximos a determinados bienes seguin disposi-
ciones de la Direccién General de Comercio
Interior del Ministerio de Economia, Industria
y Comercio. {Ley 1208 de 9 de octubre de
1950 y Ley 3914 de 15 de julio de 1967).
Intervencion en los servicios publicos, por ej.:
la fijacién de tarifas de autobuses,
— Intervencidn en materia de arrendamiento de
inmuebles urbanos (Ley de Inquilinato No. 6,
21 de setiembre de 1939).
Intervencion en materia agraria (Ley de Tie-
rras y Colonizacion No. 2825 de 14 de octu-
bre de 1961).

— En materia laboral {Cédigo de Trabajo), por
ej.: art. 11,

Voluntad de ta

Voluntad del
Manifestacion

contenido
a) perfecta perfecta
b) no existe no existe
c) viciada no existe
d) perfecta no existe
e) perfecta viciada

G. EL CONSENTIMIENTO.

a. Generalldades.
En |o

S actos bilaterales |
N ilat a volunt
Ombre de consentlmlento, que es ¢| aafl:uteorg‘aa deeI

—_—
(183) Se empieq
(184) CAROD
(186) v, caRg

aquj la Palabrg “‘objeto®

en sentj,
A FERRARA. op. cit Ao tele

eit,,
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— En materia de comercio (por ej., respecto a !g:
productos farmacéuticos, y fijacién de preci

maximos en los articulos de primera necesl
dad).

De modo que, ademas de los [imites impues:
tos por los principios de responsabilidad y de con-
fianza, existen maltiples limitaciones provenientes
de la progresiva intervencion estatal.

F. VOLUNTAD DE LA MANIFESTACION Y
VOLUNTAD DEL CONTENIDO.

Una gran parte de la doctrina distingue entff
voluntad de la manifestacion y voluntad del cont:’-
nido de la manifestacion, es decir, hay un doble
"objeto” del querer (183). lla

La voluntad de la manifestacién es aque |
que tiene por objeto la misma manifestacion; es el
“quiero decir (manifestar) que quiero” el querer €
comportamiento en que la manifestacion consiste:

La voluntad del contenido es Ia que tiene por
objeto el resultado practico o juridico del negoci©
(184).

Existen diferentes hipétesis en cuanto a lare
lacion entre ambas direcciones de la voluntad
(185), hipétesis que cobran importancia en rela-
cion al estudio de los vicios del querer.

Ejs.

Es el caso normal

Fuerza fr sica, lapsus linguae.

Error obstativo referente al nom”
bre,

Reserva mental, declaracion e

broma negocios didacticos o te#
trales,

Error vicio en 15 cualidad substa

cigl del objeto, violencia moral ¥
miedo grave,

modo expreso o t4cito;
del latin “cum-sentiré
sentimiento de varias

Consentimiento deriva
sentir con, es ¢l comun

sup olégico,
.y Ta N -
OTA FERR AR, o ota 2, pag. 404,

» 5UPra nota 2, pag. 407,
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personas, cuya definicidon se confunde con la del
contrato mismo (186).

De acuerdo con la disciplina del Cédigo, el
requisito del consentimiento de los contratantes de
que habla el articulo 1007 es precisamente ese
acuerdo de dos o mas personas capaces.

Segun la regulacién del consentimiento, en el
capitulo Il del Titulo | del Libro IV, para que
exista un contrato valido es necesario que varias
personas, con una representacion recta del objeto
y la causa del contrato, se propongan contratar
libremente, de modo tal que sus determinaciones
sean coincidentes.

Dentro del consentimiento pueden distinguir-
se tres fases (187):

1. La voluntad interna, e individual, de cada
contratante, su querer y el propdsito que le
inspira;

2. la declaracién que emite cada sujeto, dando
a conocer su voluntad a los demas;

3. la voluntad o intencién comun, es decir el
punto en que las voluntades manifestadas
coinciden, y que es el fundamento mismo
del contrato.

Las voluntades no se manifiestan simultanea-
mente, sino que una de |las partes dirige a otra una
oferta; el destinatario la acepta o la rechaza con o
sin discusion; si la acepta el consentimiento es
perfecto y queda formado, pero ha habido un
periodo precontractual, en el curso del cual las
partes deben comportarse segin los principios de
buena fe.

b. La oferta y la aceptacién.

La oferta es un acto juridico por el cual una
persona propone a otra la celebracién de un con-
trato, en términos tales que basta que el destina-
tario la acepte para su perfeccién (188). Puede ser
verbal o escrita, expresa o técita; puede hacerse a
una persona determinada, o bien indeterminada,
como cuando va dirigida al pablico en general, de
modo que cualquiera puede aceptarla. Se plantea
la duda acerca de la fuerza obligatoria de la oferta,
de si ella liga a quien la hace, al menos cierto tiem-
po, colocandolo a disposicién contractual del des-
tinatario. La doctrina y la jurisprudencia francesas
responden negativamente (188). Pero algunos ¢O-
digos {como el aleman y el chino) formulan un

(186) v JOSSERAND, op. cit.,, supra nota 24,

principio opuesto, dando a la oferta existencia
juridica independiente. Nuestro Cédigo Civil acep-
ta esta Ultima posicién. Regula la oferta a persona
determinada {arts. 1010 y ss.) estipulando que la
oferta puede retirarse mientras no haya sido acep-
tada por la otra parte, (190) y fijando plazos du-
rante los cuales el proponente esta obligado a man-
tener su oferta que obliga a sus herederos y
representantes, en caso de muerte o incapacidad
del proponente no hay regulacion acerca de la
oferta hecha al pablico.

La aceptacion es el acto por el cual la persona
a quien va dirigida la oferta manifiesta su confor-
midad con ella (191). Puede ser expresa o ticita;
pura y simple o condicional, segan implique acep-
tacion de la oferta tal como fue formulada o bien
contenga reservas o modificaciones que alteren sus
términos.

La aceptacion debe ser oportuna, darse mien-
tras la oferta esté vigente, y ser pura y simple para
que se forme el consentimiento. Si la aceptacion es
condicional, se considera como una nueva oferta
(art. 1010 C.C., parrafo segundo).

c. Momento en que se forma el consenti-

miento:

Si el acuerdo resulta del encuentro de volun-
tades de las partes, puede decirse en forma general
que el contrato es perfecto cuando ocurre tal
acuerdo. Pero es dificil la determinacion de tal
momento. La doctrina ha indicado varios criterios,
debido a que reviste gran interés su determinacion.
Las condiciones de validez, especialmente la capa-
cidad, se aprecian con respecto a ese momento,
que también determina las leyes aplicables al con-
trato en caso de cambio en la legislacion. En ese
momento finaliza el derecho de revocar la oferta,
se determina en algunos casos si hubo o no objeto
ilicito, y se fija el punto de partida de la prescrip-
cién, o de la caducidad de algunas acciones (192).

Entre presentes, como la aceptacién es cono-
cida por el oferente sin que medie un espacio de
tiempo apreciable después de ser emitida, no hay
problema para afirmar que el consentimiento se
forma en el momento en que se da la aceptacion
(arts. 1009 y 1011 C.C.) es decir, cuando las partes
se ponen de acuerdo sobre todos los puntos, y
saben que existe el consentimiento mutuo. El mo-
mento puede quedar diferido si las partes subordi-

pég. 39, DIEZ PICAZO, op. cit, supra nota 21, pig. 103,

ALBALADEJO, op., cit., supra nota 134, pag. 207: ALESSANDRLI, op. cit., supra nota 25, pag. 313,

(187) DIEZ PICAZO, op. cit., supra nota 21, pig. 104.
(188) ALESSANDRI, op. cit., supra nota 25, pag. 314.
(189) JOSSERAND, op. cit., supra nota 24, pag. 41.

(190) “El que hace una proposicion puede retirarla mientras no haya sido aceptada por la otra parte, pero el contrato
propuesto sera vilido si la persona a quien se hizo la proposicién la acepta puramente antes de tener noticia de
que habia sido retirada. *“Casacién 15:20 hrs., 23 de mayo de 1945, I sem., tomo tnico, pig. 297.

(191) ALESSANDRI, op. cit., supra nota 25, pag. 41.
(192) ALESSANDRI, op. cit., supra nota 256, pag. 325.
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nan la perfeccién del acuerdo a la redaccién de un
escrito en forma de documento privado o notorial
(193).

Entre ausentes, es mas dificil la determina-
cién, y al respecto se han presentado varias teo-
rias:

1. Teorfa de la aceptacién: El consentimiento se
perfecciona desde el momento en que el destina-
tario da su aceptacién aunque sea desconocida por
el oferente. Pero a esta teoria se objeta que se
dejaria la formacion del consentimiento al arbitrio
del aceptante, y podria la aceptacion quedar en
nada, por ejemplo, si antes de enviarse es rota la
carta que la contiene.

2. Teoria de la expedicién: Es producto de una
busqueda de cierta seguridad de que sea irrevo-
cable la declaracion de aceptacion; es el envio de
esta el que sefiala el momento en que el contrato
se forma; es decir, desde que el aceptante se des-
prende de su manifestacién de voluntad, por ejem-
plo, enviando la carta, despachando al mensajero,
etc. Pero en esta teorfa se mantiene el caricter
precario y la revocabilidad de la aceptacion,

3. Teoria de la informacién: El consentimiento
se forma cuando el proponente recibe la acepta-
cién y toma conaocimiento de ella. Pero de acuerdo
con esto el aceptante deberia conocer la aproba-
cién que el proponente hace de su aceptacion, y
las cosas serfan de no acabar. Ademais, no seria
aplicable la teorfa a los casos de aceptacion tacita;
Y se prestaria a fraude pues basta al proponente,
por ej., no abrir la correspondencia, para dejar a su
arbitrio la formacién de contrato.,

4. Teoria de la recepcion: E| consentimiento se
forma cuando la aceptacién llega a su destino, sin
necesidad de que el proponente tome conogci-
miento de ella. Pero no hay duda de que cada
parte debe saber lo que la otra quiere para que se
forme el consentimiento, vy ello no se cumple con
esta teoria.

Se vacila fundamentalmente entre dos mo-
mentos aquel en que la aceptacién se emite, y
aquel en que llega a su destinatario, es decir, entre
las teorias de Ia aceptacion y de la informacion,
Durante largo tiempo triunfé esta ultima pero
poco a Poco fue triunfando la de Ia declaracion o
aceptacion. Esta es la aceptada en nuestro Cédigo,

10 dice que el Proponente

(194),

—_—

(193) JOSSERAND. op. cit
(194) Sobre estos te
3 m,
5. pigs. 326 y :ss ve
(195) Sa1a Primeyq
(198) CARIOTA F
Qe PEREZ, v

(198) FALZEA
443 y g3,

-« SUPra nota 24, Pig. 43,
: 5 JOSSERAND. op, cit.

Civil, No. 382, 9:00 hrg,
ER.RARA, op, cit,

» SubPra nota 24, paigs, 43 y ss.;
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d. Importancia del consentimiento.

El consentimiento es la particular modalidad
que la voluntad toma en los negocios bilaterales,
fundamentalmente contratos. Sigue siendo elemen-
to sustancial del negocio, al cual da preponderqn'
cia nuestro derecho civil, y nuestra jurisprudencia.
Asi por ejemplo:

“El pensamiento juridico moderno
sobre la construccion del contrato, para
efectos de estructurarlos, se elabora con
prescindencia de ritos y formalidades
extrinsecas, dando preeminencia al factor
e ingrediente bdsico del consentimien-
to. .. El contrato en sintesis equivale a un
acuerdo como expresion de la voluntad
de las partes que no solo regula una deter-
minada relacion de orden econémico,
sino también es susceptible de disolver-
la...” (195).

2. LAMANIFESTACION DE VOLUNTAD.

A. El negocio como comportamiento humano-

Necesidad de la objetividad en el derecho. L2
manifestacion.

La manifestacién es elemento constitutivo de!
negocio, se integra con la voluntad, formandosé
una unidad: la manifestacién de voluntad (196)-

El primer requisito para que un fenomen?
Pueda tener relevancia juridica en su objetividad:
es decir, su posibilidad de percepcién social (197
El negocio adquiere objetividad, y penetra en €
mundo juridico, gracias a la manifestacién, que €
la exteriorizacion de la programacion de intereses
forjada voluntariamente,
 Toda manifestacién es un tipo de comport?
miento.

a. El comportamiento: Es un género dentr®
del cual se colocan las especies de hecho human®®
manifestativos v no manifestativos. Las hipotes’s

po'sibles de comportamientos pueden sintetizars
asl (198):

1) el comportamiento fisico, referido 3 12
Materia (material);

2) e_l comportamiento orgdnico, que va refe-
rido al ser viviente (vital);

i
ALESSANDRI, op. cit., supra n°

10 setiembre de 1976,
*+ SUpra nota 2, pPég. 397.

+ tomo XXV, Giuffra-ed. Italia 1976, P4E*
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3} el comportamiento animal, manifestativo
en tanto es propio del organismo dotado
de conciencia empfirica y capacidad co-
municativa;

4) el comportamiento humano, que puede
calificarse como simbéblico, es propio del
animal con conciencia espiritual y len-
guaje.

En el campo del derecho es necesario un tipo
de comportamiento apropiado a la naturaleza pro-
pia de la realidad juridica y social, en que el hom-
bre aparece como participe de una vida en comu-
nidad. Es condicion del fenémeno social, y por
ende del comportamiento, que tenga no solo la
objetividad propia de ta materia de toda ciencia,
sino en particular la especifica objetiva observabi-
lidad que corresponde al campo de la realidad
humana que es la sociedad (199).

Como fenomeno humano, el comportamiento
se iptroduce en el mundo de los valores juridicos.
En tanto que hecho juridicamente relevante, su
papel depende de su influencia sobre los valores
juridicos e intereses humanos.

El grado de observabilidad del comportamien-
to debe ser tal que cualquier sujeto de la comuni-
dad, y a la distancia que en la vida comun separa a
cada persona de las otras, esté en posibilidad de
observarlo, de modo que asume el grado de pdblica
evidencia; se trata de una objetividad social (200).

b. La manifestacion: En forma general, ma-
nifestacion es cada fenébmeno que manifiesta otro
fendémeno. De modo que hay en ella tres elemen-
tos: el hecho manifestante, el hecho manifestado y
la relacién entre ambos; el primero se ofrece a la
observacion sensible en su presencia material; el
segundo sélo se indica por la referencia, pero no es
materialmente presente ni apreciable por los senti-
dos. Es decir, hay una realidad materialmente pre-
sente (espacial y temporalmente) y otra realidad
no presente (espacial o temporalmente), que es la
realidad manifestada. Esta es el contenido de
aquella, la realidad manifestante, es el vehiculo de
expresién, la forma (201).

En la teoria del negocio juridico el hecho ma-
nifestante es la manifestacion (o declaracion mis-
ma), y el hecho manifestado es la voluntad. Pero
en general, en el campo del derecho hecho mani-
festante es cualquier hecho del hombre capaz de
revelar otro hecho, y hecho manifestado es cual-
quier hecho juridicamente relevante.

——————

(199) FALZEA, op. cit., supra nota 198, pig. 445.
{200) FALZEA, op. cit., supra nota 198, pag. 4456.
(201) FALZEA, op. cit., supra nota 198, pags. 442-469,
(202) FALZEA, op. cit., supra nota 198, pig. 472.

c. Manifestaciéon significativa y manifesta-

cion simbdlica.

De acuerdo a la esfera de la realidad en
que se desenvuelven los comportamientos se dis-
tinguen en:

1. Comportamientos significantes: en ellos
la significacion estd entendida como manifesta-
cion, de modo que un comportamiento en su
materialidad, manifiesta una situacion inmaterial
no presente, el que el comportamiento surge al
plano de la vida consciente.

2. Comportamientos simbdlicos: en ellos la
significacién tiene el caracter de declaracion, es
decir, de un hecho de lenguaje, en el que puede
distinguirse el comportamiento en su materialidad,
y su significado inmaterial (202).

En el campo de la manifestacion, esta com-
prende aquellas dos posibilidades. La manifesta-
cién significativa es aquella en que el hecho
manifestante es un comportamiento concreto; en
la manifestacién simbolica el hecho manifestante
es una actividad simbédlica, abstracta, lingiiistica; es
el campo de la declaracion (203).

d. Tipos de manifestacion (204):

En la manifestacién de ciencia o de conoci-
miento el sujeto reproduce los estimulos que perci-
bi6 con anterioridad. Por ejemplo, la declaracion
de un testigo.

En la manifestacion de sentimiento hay un im-
pulso del sujeto hacia el exterior, pero con bases
irracionales, emocionales. Por ejemplo, la reconci-
liacion de los conyuges. (Arts. 52, 63 C.Fam.).

En la manifestacion de voluntad lo manifes-
tado es una intencién, un querer del sujeto, racio-
nalizado mediante la determinacion de fines,
motivos, objetos y sujetos, y concretizado en el
proyectarse de una programacién de intereses
hacia el futuro, revelado en la manifestacion. A
esta categoria pertenece el negocio juridico.

B. Manifestacion de voluntad como elemento del
negocio juridico.

a. La manifestacién como elemento formal

del negocio.

Todo fendémeno juridico tiene un elemento
material y un elemento formal: su sustancia y su
forma de presentarse. En el negocio juridico hay
un elemento interno, sustancial, que es la volun-
tad, y un elemento externo o formal, que es su

(203) PEREZ, op. cit., supra nota 55, Nocion de negocio juridico, pigs. 19-20.

(204) PEREZ, id., pag. 21.
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objetivacion a través de la man‘ifes.tacic’fn. De"alll‘
que en este sentido amplio, el término ‘ forn:\a se
aparta de su significaciéon tradicional, restringida
como sinémino de formalidad, para parecer como
sinbnimo de manifestacién, en tanto que es el
modo como el negocio se presenta a los demés, su
figura exterior (205).

Para que se tenga manifestacién, es necesario
que la voluntad sea exteriorizada, llevada al mundo
exterior desde el propio yo del sujeto, e inserta en
la vida social de modo Que sea perceptible a los
demés. Toda voluntad que permanece interna es
juridicamente carente de valor, hasta que es exte-
riorizada; esto es suficiente; sélo en las manifesta-
ciones de voluntad recepticias se requiere también
que la voluntad sea elevada o comunicada a otros,
interesados en su contenido (206),

La manifestacidn es un acto humano dirigido
a exteriorizar y hacer conocer a los demas un pen-
samiento, en las manifestaciones de ciencia, o bien
un sentimiento o un querer de| sujeto; no es requi-
sito el conocimiento de los terceros, sino que basta
la posibilidad de conocimiento. En toda manifesta-
cidn hay una voluntad de manifestar, pero en la
manifestacion de |a voluntad, la voluntad es el
objeto concreto o contenido de la manifestacién,
La voluntad de manifestar tiene un doble conteni-
do: un inmediato querer el acto de manifestacion
Y un mediato querer lag consecuencias del acto

como contenido de Ia manifestacion de voluntad
(207).

b. Naturaleza y sentido de la manifestacjon:

Algunos intereses son realizables en forma
directa. Otros requieren para ser satisfechos una
programacién con miras a una finalidad; son estos
los intereses negociales, cuyo fin Y el comporta-
miento que lo persigue son relevantes para el orde-
namiento juridico, que dota de eficacia a aquella
programacion, debidamente Ilevada a Ia vida social

(208),
La reciente doctrina italiana, encabezada por
CARNELUTTI y BETTI, distingue tos actos tras-

cendentes para el Derech
Psfquico o interno Y acto
externo; los primeros se s
cambio deba producirse e
acto o en la de otros desti
S0 va dirigido a otrog el a

O en actos con efecto
$ con efecto material o
ubdividen segan que el
n 1a mente del autor del
natarios. Cuando el suce-
Cto asume la figura de |a

e e
(206) BETTI, op, cit,

(206) CARIOTA FE
(207 GU!LLON. op. cit
(208) v, PEREZ. op,
(209) BETT], op,

-+ 5UPra notg 91, pag. 97,

RRARA. OP. cit., supra nota 2

* SUPra nota 137, pag. 27,

cit., suprg nota 55, Nocién del negoe

» SUPra notp 91, pig. 16,
(210) ENNECERUS. OP. cit., supyra nota 1¢

(211) BETTI, op, cit., supra nota 91
(212) PEREZ, op, ¢it, ;

(213) PIRAS, op.

tomo |

» 8upra noty

55. Tema ¢, g,
cit., supra nota =Sye,

24, pags, 38-40;

» volumen |y
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declaracion; cuando afecta al mismo actor, es una
aprehension de conocimiento (209).

Con ello coloca en la destinacién a otro la
esencia de la declaracién, con lo cual se distlr}QU"
ria de la simple exteriorizacién, que no IIeva'dlrec-
cion alguna. Pero no siempre el negocio consiste en
una declaracién asi entendida, ya que |n§:|U$°
puede realizarse a través de un comporta.mlentE!i
significativo (la llamada declaracion técutg).
concepto debe entenderse en un sentido mas am-
plio, hasta identificarse con la exteriorizacion
misma de la voluntad.

La exteriorizacién tiene que permitir que se
infiera la voluntad negocial; debe ser susceptible dé
interpretacién, o bien tener un valor susceptible de
ser comprobado (210). El fenémeno es un eva{ijf'
se el pensamiento de su autor Y tomarse expresion

objetiva dotada de vida propia, perceptible y apre-
ciable en el mundo socijal (211),

€. La manifestaciéon, elemento esencial del

negocio: .

Segun el articulo 1008 C.C. “’El consentimien-
to de las partes debe ser lipre y claramente mani-
festado. La manifestacién puede ser hecha de
palabra, por escrito, o por hechos de que necesaria
mente se deduzca”, La manifestacion es |a form?
del negocio, la expresian O exteriorizacién de 12
voluntad, y como tal es indispensable en todo ne
gocio; es un elemento esencial. \

El negocio solo puede ser juridicamente consi-
derado cuando se expresa la programacién de inte:
reses, pues esa es sy figura juridica primaria (212)

d. La manifestacid

trato.
En la base del
r, el

n de voluntad en el con-

consentimiento,
Pero el consentimien
Omo encuentro d
por las partes, las ¢
que la de cada un

to sdlo puede considerar-
e las voluntades manifestadas
uales son recepticias, en tant0
O se dirige a la contraria.

era en el tiempo se 1lama oferta

O propuesta, y la segunda aceptacion (213).

» Pigs. 397-399,

io juridico, Pags, 22-23,

« Pég. 1186,

v OP. cit., supyqy nota 134, Pag. 207,
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C. CLASES DE MANIFESTACIONES DE VO-
LUNTAD.

a. 1) Declaraciones expresas y tacitas.

Una gran parte de la doctrina distingue entre
declaraciones expresas y ticitas, distincién acogida
por algunos con diversa terminologia. Ha sido mo-
tivo de controversia el criterio de distincion; se han
dado posiciones objetivas y subjetivas.

1. Para quienes siguen un criterio subjetivis-
tico es expresa aquella manifestacion que se pone
en existencia precisamente con el fin de exteriori-
Zar determinada voluntad.

T4écita es la manifestacién que se da para per-
seguir otros fines, pero de la que puede deducirse
la voluntad negocial.

Segun esta teoria subjetiva, debe observarsela
intencién del agente de hacer la declaracion, que
faltaria en la declaracion técita (214).

2. Para los seguidores del criterio objetivista,
es expresa la manifestacion realizada con medios
que por su naturaleza o por el acuerdo de las par-
tes, son destinadas a externar la voluntad.

Técita es la manifestacién llevada a cabo con
comportamientos de los cuales es posible deducir
una determinada voluntad negocial.

Esta distincién se funda en la naturaleza del
medio usado, y fue elaborada por ZITELMANN.,
De acuerdo con ella la declaraciéon es expresa si la
voluntad se exterioriza por “medios objetivos de
declaracion’’, cuyo sentido como tales esta ya esta-
blecido, por la costumbre, la ley o el convenio; es
ticita si hay una conducta distinta, que se hace
concluyente junto con las circunstancias del caso
concreto (215).

En la declaracién expresa el declarante se vale
de medios idéneos para manifestar su pensamien-
to, de los cuales el mas normal es el lenguaje, oral
o escrito, pero también se aceptan los signos ine-
quivocos.

2. Critica a la distincién entre declaraciones
expresas y ticitas.

A la teor(a subjetivista se objeta la dificultad

de indagar en la intencién del agente, a la otra

teorfa se opone que un comportamiento objetiva-
mente concluyente puede corresponder por sus
usos a los intereses del medio social, a un compor-
tamiento no negocial (216).

En todo caso, los adjetivos “‘expresa’ y ‘ta-
cita” no tienen un significado univoco; la nomen-
clatura conduce a faltas de precision, pues la mis-
ma expresion “‘declaracion tacita” es contradicto-
ria. Por otra parte, la distincion tradicional no es
idonea para comprender todas las posibles formas
de comportamientos manifestativos; haciendo
énfasis en el concepto de declaracion, deja fuera
comportamientos que no consisten en declaracio-
nes, sino en actos reales, valorables desde el punto
de vista de la manifestacién (217).

b. Declaracion y manifestacion en sentido

estricto:

Mas satisfactoria resulta la distincidn entre
declaracion, en sentido propio, y manifestacion, en
sentido estricto.

Manifestacion, en sentido lato, es todo hecho
que manifiesta un hecho diverso, de modo que ella
comprende a la declaracion.

La declaracion es un acto de lenguaje, escrito,
oral o mimico. La manifestacion, en sentido estric-
to es un comportamiento que permite deducir la
realidad del fenéomeno manifestado. No son figuras
distintas de comportamiento, sino diversos aspec-
tos formales de las mismas figuras.

La distincién puede establecerse con base en
los dos subtipos de relacidn de significacion: signi-
ficacién por sefiales y significacion por simbolos.
Un signo puede ser sefial o simbolo segin permita
inferir la realidad o se limite a evocar la estructura
ideal del fendmeno significado (219).

Para algunos autores, todo negocio es declara-
cion de voluntad, aln los no simbdlicos {ENNE-
CERUS). Otros reservan el término declaracion
para un subtipo de manifestacion; otros prefieren
distinguir entre declaraciones tacitas y expresas. A
la declaracién corresponde el uso del lenguaje, de
las palabras orales o escritas, o bien signos conven-
cionales. Los signos convencionales de que consta

(214) ENNECERUS, op. cit., supra nota 210, pags. 115-116, prefiere hablar de declaraciones directas o inmediatas ¢

indirectas o mediatas.

Von THUR, Andreas: { del Derecho Civil. Ediciones Juriscentro- S.A. San José, Costa Rica, 1977,
pag. 74, acepta el criter‘i’g rst:bgi?v?:’pero critica la denominacién de declaracion ticita, porque entre las ticitas se

encuentran las que pueden desentraniarse de las palabr

as mediante interpretacion.

Para FRANCESCHELLI . . .el distinguir entre declaracién expresa y declaracit?n ticita se resuelve en individua-
lizar cual sea el fin de los actos de los cuales la voluntad viene deducida”, Op. cit., supra nota 16, pag. 82. Enun
sentido similar, ALBALADEJO, op. ¢it., supra nota 115, pidg. 116. LACRUZ BERDEJO, op. cit., supra nota 128,

pag, 82.

(216) LEHMANN, op. cit., supra nota 72, pags. 298-299. TRIMARCHI, Pietro. Instituzioni di Diritto Privato. Giuffré
Editore. Miiano, 1973, pag. 1561. COVIELLO, Nicolds. Doctrina General del Derecho Civil. Unién Tipografica,
Editorial Hispanoamericana. México, 1938, pig. 385. DIEZ PICAZO, op. cit., supra nota 21, pag. 105.

(216) SCOGNAMIGLIO, op. cit., supra nota 86, pig. 223.

(217) SCALISI, Vincenzo. Voce ‘‘Manifestazione in senso streto”, Enciclopedia del Diritto, Giuffré Editore. Italia,

1975, Tomo XXV, pig. 477.
(219) PEREZ, op. cit., supra nota 56, pig. 7.
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son simbolicos; pueden ser fonéticos, graficos,
mimicos (220). _

En la manifestacion (en sentido estricto)} no
hay palabras, sino una conducta de la que se d'et.iu-
ce la voluntad; supone la expresiép del‘propos[to
por un inicio de ejecucién, o una ejecucion parcial
del mismo. )

En conclusion existen manifestaciones que no
son declaraciones, pero toda declaracién es una
manifestacion. No existe entre ellas diferencia sus-
tancial. Graficamente:

M: manifestacion en sentido amqlio.
m: manifestacion en sentido estricto.
d: declaracion,

El articulo 1008 en su parrafo segundo expre-
sa la posicion del Cédigo Civil, que utiliza el térmi-
no manifestaciéon en sentido amplio, estipulando
que “/a manifestacién puede ser hecha de palabra,

por escrito, o por hechos de que necesariamente se
deduzca’” (221).

c. Manifestaciones presuntas.

Se dan en los casos en que el derecho consi-
dera a cierto comportamiento, que no se dirige a
manifestar, o que no es por su naturaleza medio de
declaracion, como manifestacion de una determi-
nada voluntad. La ley dispone que una conducta
debe ser considerada como declaracién de tal o
cual voluntad, porque tal conducta corresponde
normalmente a la determinada voluntad que se
presume (222).

Por la disposicién legal la conducta debe ser
considerada como una declaracién de voluntad, de
determinado contenido, o debe al menos producir
los mismos efectos.

En ciertos casos, los propiamente llamados
manifestaciones presuntas, su existencia se presy-
Me en tanto no se pruebe lo contrario; la prueba
de la ausencia de voluntad demuestra que en reali-
dad no habia una manifestacién de voluntad con
ese contenido (223). (Por ej. el art. 822 C.C. se
refiere a la remisién tacita por entrega del docu-
mento; el acreedor puede probar que é1 no io en-

tregd, o que no era su intencién el remitir la
deuda).

En otros casos |
contrario; la conduct
¢omo manifestacion

a ley no admite prueba en
a debe valer lisa y llanamente
de voluntad de un determi-
x

(220) GUILLON, OP. cit., supra nota 137, pag. 29,
ento en

sem,,
o 195
+ OP. cit., supra notg 13
OP. cit,, supra nota 210,

-~ 26 may
(222) ALBALADEJO

(223) ENNECERUS.
(224) 14,, pag. 118,
(225) 1q., pPig. 118,
(226) ALBALADEJO, op.
(227) GUILLON, op. cit.

4, pag. 116,
. Pég. 117,

cit., supry nota 134, Pags.

115-
» Supra nota 137, pag, 28

- L tomo 11, pag,

116, GUILLON
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nado contenido. Solo habia en realidad una mani-
festacion de voluntad si existia en efecto una
conciencia de manifestar; no obstante, ain fal_tan-
do esta, la conducta debe considerarse manifes:
tacion por disposicion del derecho (224). Son 135
llamadas manifestaciones legaimente detern?[nadai
o tipicas, por ejemplo, la tacita reconduccion del
contrato en materia de arrendamiento, por lacud
basta con la continuacion de hecho del estado de
arrendatario, para que se considere la existencia de
una voluntad de prolongar el contrato. .
Finalmente, hay casos en que debe producﬂs"i
el efecto de una declaracion sin que la haya; en t2
caso no se trata de una manifestacion, y no se ¢
aplican sus reglas (225); no existe tampoco un
negocio juridico. Por ej., el articulo 531 C.C.
d. Manifestaciones recepticias y no recep
ticias. »
Las manifestaciones recepticias deben dirigirsé
@ una o mas personas a quien afectan; han de em"
tirse para que les lleguen, y no producen efet.:tﬁ‘s
juridicos sino llegan a su conocimiento. Por ej- 13
oferta y la aceptacioén del contrato, .
Las manifestaciones no recepticias no reqU":
ren tal exigencia; basta que se emitan sin que se.
Preciso encaminarlas a nadie, y producen sus efe¢
tos desde el momento en que exista la mamfest:e
cion, independientemente del conocimiento qla-
de ella puedan tener otros sujetos, Por ¢j.: la de‘f,n
racion testamentaria, su revocacion, la aceptacio
de la herencia (226).

e. Manifestaciones directas e indirectas.

En las manifestaciones directas el pr°pbslt'g
negocial se reconoce inmediatamente por el medi ’
elegido por el declarante destinado a hacer recon?®
cible aquel propésito. . it0

En las manifestaciones indirectas el Pfoposétu.
no se revela directamente sino que hay que de 0
cirlo de un comportamiento cuyo destino co.m-uo
no es hacer socialmente reconocible el propdsit
(227). Ia

Como se observa, es una formulacién d¢
distincion entre declaracion expresa y-tacita.

f.  Manifestaciones mediatas e inmediatas: o

Es inmediata una manifestacion si el acto po
el cual se expresa es percibido inmediatamente %)
el sujeto destinatario, Es mediata cuando €92

en que de ordinario se produce.
semestre tomo II pag. 823, 1959

de
PE: ol
hrs. 23 nov., 1973, sem. 11, sin P4

blica®

nte se deduzea’ []

61. Cas. 140, 14:45
1336,

+ OP. ¢it., supra notg 137, pag. 29.
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destinatario no el acto del declarante, sino otro
provocado por él {manifestaciones a través de men-
sajero, telégrafo, radio, etc.).

Se usan dos criterios de distincion: el tiempo
de la percepcién, y las personas o instrumentos
que participan.

9. Negocios declarativos.

Negocios de voluntad o de actuacion.

Para algunos autores los negocios de actuacién
son una categoria en que la voluntad no es mani-
festada sino actuada; se realiza inmediatamente sin
poner al agente en comunicacion con otros,

La base de tal figura es una sutil distincién
entre la manifestacién y la declaracion; por esta se
comunica a otro sujeto la voluntad; con aquella se
revela una voluntad interna, no dirigida a alguien.
Deriva de la nocidn de declaracion de voluntad, de
la cual, quitando la declaracion queda la pura vo-
luntad, v se hace necesario un acto exterior de
realizacién del querer.

La consecuencia fundamental es la relevancia
gue tiene la voluntad interna; no va dirigida a na-
die y por ello no valen los principios de responsabi-
lidad v buena fe; no valen tampoco las teorias
sobre la declaracion; los vicios de la voluntad
excluyen la existencia del negocio.

A esta teoria es criticable la reunién de supues-
tos heterogéneos en una categoria comin, con una
fundamentacion errénea. Falla al dar una linea dis-
tintiva entre declaracién técita y negocio de volun-
tad. Ademads, no es posible enfrentar declaraciéon y
manifestacion porque incluso la declaracion es
actuacién o ejecucion de una voluntad interna
(228).

h. El silencio (229).

1. Como manifestacion de voluntad.

El silencio puede ser manifestacion de volun-
tad. Generalmente ello no sucede, pero es posible
que asuma un valor manifestativo en determinadas
circunstancias.

Si las partes han acordado previamente dar al
silencio un determinado valor, o este le viene atri-
buido por una norma juridica, no existe problema
alguno. Pero si no se da ninguna de estas dos situa-
ciones deben tenerse en cuenta las circunstancias
concurrentes, y ciertas directrices generales.

No es posible que un sujeto atribuya un signi-
ficado al silencio de otros; por ej., que el oferente
de un contrato establezca que de no recibir contes-

e,

tacion considerara aceptada la oferta. El destinata-
rio de tal oferta no tiene ningin deber de declarar,
y por consiguiente no queda vinculado. Un signifi-
cado semejante solo puede derivar de la ley o de
previo acuerdo de las partes.

El silencio puede considerarse como una tacita
aceptacion sélo cuando la buena fe, y el aspecto
objetivo del comportamiento asi lo admiten, e im-
ponen la necesidad de romper el silencio para va-
riar la interpretacion. Deben valorarse fundamen-
talmente tres condiciones: si existen entre las
partes reiteradas relaciones de negocios; los usos
generales del tréfico, y los usos individuales de las
partes.

2. Como omisién de una manifestacion:

En algunas hipédtesis la ley permite la conse-
cucién de un derecho a condicién de que el intere-
sado emita una declaracién correspondiente en un
término, tras el cual se precluye la adquisicion. El
silencio produce un resultado analogo pero no
equivalente a la renuncia. {Por e¢j., la aceptacion de
la herencia) (230).

i. Protestay reserva:

Aungue algunos autores identifican ambos tér-
minos, otros prefieren darles un uso diverso, aun-
que similar.

La protesta es una declaracion de voluntad
por la cual una persona al ejecutar un hecho des-
truye la posibilidad de que se le atribuya el signifi-
cado que de otro modo se le daria. La reserva es la
protesta de un hecho que podria interpretarse
como renuncia de un derecho (231).

En ambos casos se trata de una declaracion
gue sirve como medio para quitar a un comporta-
miento tacito el significado que objetivamente se
le da. Pero es necesario que no sea incompatible
con el comportamiento a que se refiere.

j. Perfeccion de la manifestacion:

La manifestacion se perfecciona cuando acaba
de formarse, cuando nace a la vida del derecho y
adquiere objetividad. Las declaraciones no recepti-
cias se perfeccionan cuando se emiten, y las recep-
ticias cuando llegan a conocimiento del destina-

tario (232).

k. Reproduccion de la manifestacion:

Debe hacerse la diferencia entre la manifesta-
cion, y su reproduccion mediante documentacion.
Tanto cuando se exige documentacion ad substan-

(228) V. SCOGNAMIGLIO, op. cit., supra nota 85, pags. 228-230. GUILLON, op. cit., supra nota 137, pag. 35.
(229) TRIMARCHLI, op. cit., supra nota 215, pags. 1561-1562. DIEZ PICAZO, op. cit., supra nota 21, pag. 106,

(230) Nuestra jurisprudencia ha sido restrictiva en el
noviembre de 1973, semestre II. Sin publicar:
libre y claramente manifestado y que la mani

tratamiento del silencio. Véase por ej.: Cas. 140 de 14:45 hrs 23
“E] articulo 1008 C.C. establece que el consentimiento debe ser
ifestacion puede ser hecha de palabra, por escrito, o de hechos de

que necesariamente se deduzca. Siendo asi el silencio no puede ser una forma de consentimiento, no seria una
manifestacion clara del mismo, ni constituye un hecho del que necesarjamente se .deduzca esa aprobacmp. va qQue
de él pueden deducirse otras diferentes suposiciones, pero no, unica y necesa{la.mente la de consentir y apro-
bar. .., el silencio de una parte, como principio general, no puede ser constderadp como manifestacion de
voluntad, salvo en casos excepcionales, entre los cuales no puede ubicarse el presente juicio. . "%

(231) COVIELLO, op. cit., supra nota 215, pag. 387.
(232) ALBALADEJO, op. cit., supra nota 134, pag. 116.
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tiam, como ad probationem, el docu['nento es una
reproduccion o representacion material de un acto
previo, pero no el acto mismo. La docunjentac!gn
vale como representacion de la manifestacion
(233).

D. FORMA Y FORMALIDADES DEL NEGO-
CI0 JURIDICO:

a. Manifestacion, forma y formalidad:

En la vida de relacion un acto es reconocible a
los demés a través de su forma; el mismo dergchp
se sirve de diversos medios para realizar sus princi-
pios formales. Asi, la forma es un concepto fn-ucho
mds amplio que el que le atribuye su sngm_flcado
tradicional, que solo lo refiere a los negocios so-
lemnes.

En todo negocio hay una forma Y un conte-
nido; la forma es la objetivacion de ese contenido,
es la manifestacién misma. Tradicionalmente a I3
forma se da un sentido m3s restringido como siné-
nimo de formalidad, con lo cual solo seria necesa-
ria para ciertos negacios juridicos, o bien se usa el
término “declaracién’, en lugar del mas genérico
de forma o manifestacion, La voluntad negocial

esa a través de un comporta-
» €s decir, utilizando los $ignos
del lenguaje; ello llevo a la doctrina a definir el
negocio como declaracion de voluntad. Moderna.
mente se prefiere enfatizar |a funcién, mas que la
estructura negocial, y se le define como regulacidn
de intereses privados Con ello se amplia el concep-

tivos (234).

Cuando se habla
rencia a una forma
ral, o sea, a la exter

de declaracion se hace refe-
Peculiar, no a la forma en gene-

iorizacion de |a voluntad (23s5).
La doctrina muchas veces no considera tal distin-

cién, y contrapone a la declaracion la forma enten-
dida como requisito especifico.

Pero en realidad |a declaracion representa la
forma més difundida de negocio, por cuanto res-
ponde mejor a Ia exigencia practica de hacer reco-
nocible a los demis el contenido del acto.

La forma se ha considerado también como el
modo de ser de |3 manifestacién (236), o el modo
de ser del negocio, la vestidura exterior de los ele-

H

(233) PEREZ, OPp. cit., supra nota 167, pag, 109,
(234) RESCIGNO. oD, cit., suprg hota 23, pag, 278.

(235) SCOGNAMIGLIO, op, €., supra nota 85, pg. 21,
(236) CARIOTA FER
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mentos, o los ritos o solemnidades que se deben
observar para darles vida (237). La forma se cof‘l'
cibe como algo aradido al acto y exterior 3 el,
como una envoltura que viene a cubrir la relacion
juridica previamente creada, dotandola de HQJEV:;‘
efectos de que sin ella careceria, permaneciendo
como algo oculto entre las partes. Pero esta idea es
inexacta, porque toda relacién exige para constt-
tuirse una cierta forma, por sencilla que sea no
existe acto juridico sin una forma determinada, ¥
que es por tanto, esencial a él. Lo que ocurre es
que el cardcter de la forma ha variado. Antigua-
mente se concebia como formula; en el derecho
moderno se admite como forma suficiente cual-
quier modo que la voluntad tenga de manifestarseé
(238). .
La voluntad interna se incorpora a una serié
de signos exteriores que la manifiesten; tal es I3
forma, la manifestacién misma, la salida de la vo
luntad de la esfera psiquica del sujeto, de modo
que puede ser percibida por otros sujetos. No s€
concibe una regulacion de intereses que no sea lle-
vada al exterior, reconacible. Pero el acto de auto
nomia privada no Puede reducirse al perfil formal,
olvidando el aspecto sustancial, E| negocio puede
asumir cualquier forma que sea adecuada para sU
reconocibilidad objetiva.

La realidad social mue
mas més difundidas;
miento (239). Tal es

El principio gene
forma puede ser esc

stra cuales son las for
la declaracion y el comporta-
el concepto amplio de forma-
ral es la libertad de forma. L2
ogida libremente por los con”
tratantes. Pero puede estar predeterminada por 12
ley o por los Particulares; por ello se dice que algu
NOs negocios son formales o solemnes, porqué

respecto a ellos la forma representa un requisito
estructural;

En sentido estricto
los particul
precisa dig

. 1a expresion forma indica
ares medios que a consecuencia de una
posicion de la ley, 0 de una obligacion
» deben uysarse g declarar la voluntad;
bajo pena de nulidad o de limitadas posibilidades

de prueba (240), es decir, las formalidades de
negocio.,

b. Formaen senti

des del negocio
El ordenamiento
autonomia de lag part

do estricto. Las formalida’
Pone algunos Iimites a '2
es, disponiendo para cierto

@a7) ALBALADES RARA, op, cit., supra nota 2, pig. 442,
Qs OB, cit., gupy, A
i‘:&gﬁ_ﬁ:SiCHELLI. oPp. cit,, Npr!am::ztalit‘ :@B- 81336' no considera la forma €Omo elemento del negocl?
dcimiento en e amblente gog4) mieni % 83. BETTI, distin
consciente hacia otrog suletos. Op, ofr *. Mientras que )

(238) cossio, cit.,
(239) scoGNAMIG
(240) FRANCESCYH

«s Suprg nota
Por GUILLON

LIO, op. cit., supra nota 85,

Pagg, 2
ELLI, op, cit., suprg nota 16, Pig. 83,

91, pig.
’ Dégs. 91'92.
30-231.

gue la forma como Posibilidad objetiva
a lggnifestacién

requiere una Proyecciéon mas o meno
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actos la adopcion de formalidades determinadas.
La razon es que las partes tomen conciencia de la
importancia y consecuencias del negocio.

Cuando la ley pide como esencial una determi-
nada forma, todas las otras formas de manifesta-
cidn quedan excluidas.

1. La forma en el Derecho romano:

Los derechos modernos optan en general por
la forma escrita.

El derecho romano se distingue por predomi-
nar las formalidades orales; sus formas eran verba-
les, con uso de términos fijos y sacramentales, a
menudo simbodlicos, generalmente tipicas del de-
terminado acto y correspondientes a su naturaleza.
Ejemplos clasicos son la mancipatio y la estipula-
tio.

En muchos casos, ademds, exige que se acom-
pafien de ciertos casos algunas veces derivadas del
contenido del negocio y explicables por el mismo,
(formas reales), y que otras solo guardan con él
una relacion simbolica (forma simbélica), prefi-
riéndase los primeros,

En las etapas menos evolucionadas la forma-
lidad no es algo que se injerta en el negocio sino la
expresidon necesaria del negocio mismo; solo el
actuar mediante formas tiene efectos juridicos; la
eficacia se basa no en el contenido sino en la forma
(241).

El progreso y el contacto con las demas nacio-
nes fueron reduciendo poco a poco las solemnida-
des. En la época romano helénica formas escritas y
registros pablicos sin caracter tipico penetraron en
la legislacién.

2. Posibilidades formales del negocio:

Forma es el modo en gue el negocio se presen-
ta a los demaés en la vida de relacion; solo a través
de ella es reconocible a los demas. La voluntad,
mientras queda en puro fenémeno psiquico y no
se traduce en actos, es privada de trascendencia
social y juridica. La clasificacion en formales o no
formales no debe inducir a la erronea creencia de
que existen negocios sin forma. En realidad un
acto, como hecho socialmente eficaz no existe sin
una forma a través de la cual sea reconacible para
los demads (242).

Y en este sentido, puede venir exteriorizado
por una manifestacion (signos} o por una declara-
cién (simbolos).

Los sujetos pueden adoptar cualquier forma
negacial (243). Sin embargo, el ordenamiento dis-
pone algunos limites, estableciendo para ciertos
actos la adopcién de formas determinadas. Este es

————————

el concepto de forma en sentido estricto, es decir,
de formalidad. De alli que es mas correcto hablar
de negocios con forma libre y negocios con forma
vinculada, o de formas libres y forzadas (244).

De acuerdo con el articulo 1007 C.C., las
formalidades {'’solemnidades que la ley exija’’) son
requisito de validez de las obligaciones. De este
modo serd nulo o anulable el negocio que no ha
sido revestido de la forma exigida por la ley.

i. Formalidades ad substantiam:

En algunos casos la ley exige solamente que la
manifestacion sea expresa, con lo que sdlo queda
excluida la forma tacita (es decir la manifestacion
en sentido estricto). Por ej. la aceptacion de la
herencia {art. 528 C.C.), la fianza (art. 1304 C.C.).

En otros casos la ley impone unas determina-
das formalidades para ciertos negocios. Ej. de ello
son todos los del Derecho de Familia: matrimonio,
adopcién, reconocimiento del hijo extramatri-
monial {art. 89 C.F.); en el campo familiar patri-
monial, las capitulaciones matrimoniales (art. 37
C.F.). En el derecho patrimonial, la donaci6n v el
testamento {arts. 1397, 583, 585 y 587 C.C.); los
negocios traslativos o constitutivos de derechos
reales; la venta de inmuebles, usufructo {art. 335
C.C.) uso y habitacion (art. 366), servidumbre
(arts. 378, 379, 385, C.C.), la hipoteca (art. 409
C.C.), etc.

Ciertos actos juridicos deben publicarse, para
que lleguen a conocimiento de terceros. Ej.: actos
de adquisicién y transicion de inmuebles. Cuando
estas formalidades no se llenan, el acto es valido,
pero no produce ningin efecto respecto a las per-
sonas protegidas por las medidas de publicidad
(245).

Cuando la ley exige la forma escrita o docu-
mentacion, la suerte del negocio esta conectada a
la del documento, siendo posible su reconstruc-
cion. El ordenamiento prevé dos formas escritas
principales: la escritura privada y el acto publico.
La primera es el documento, en cualquier modo
redactado, suscrito por las partes. El acto publico
en cambio es una formalidad muy rigurosa, que
consiste en la redaccion por escrito y obra del fun-
cionario plblico, de las declaraciones hechas por
las partes (246). Debe hacerse la distincion entre
documento puablico, definido por el articulo 732
C.C. como el gue ha sido redactado o extendido
por un funcionario publico segin las formalidades
requeridas, y dentro del limite de sus atribuciones,
e instrumento publico, que segun el articulo 733
C.C. es la escritura otorgada ante Notario o Cartu-
lario legalmente autorizado para el otorgamiento

(241) JORS KUNKEL., op. cit. supra nota 117, pags. 128-129. BONFANTE, op. cit., supra nota 70, pigs. 78-79.

(242) BETTI, op. cit., supra nota 91, pigs. 97-98.

(243) V. por ¢j. Cas. 11:00 hrs. 19 julio 1946, II sem., tomo I, pag. 533.

(244) BETTI, op. cit.. supra nota 91, pas. 98.

(245) COLIN Y CAPITANT, op. cit., supra nota 109, pags. 211-212.
(246) SCOGNAMIGLIO, op. cit., supra nota 3, pag. 116. En el Derecho romano la escritura tuvo escasa importancia;
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del documento, y ante los testigos instru_mentales
del caso. Ambos tienen un efecto sustancual.probg-
torio; hacen plena prueba de lo que el funcionario
declara que vio u oy0; la regla no es absoluta, pues
la fe publica no cubre el contenido de 1a dgcla_ra-
cion, sino solo da la certeza de que se declard. Si gl
negocio esta viciado, no se convalida con la fe pu-
blica del funcionario (24 7).

El documento privado tiene valor entre las
partes; pero puede alcanzar el mismo valor que un
documento plblico si es reconocido judicialmente
o declarado por reconocido conforme a la ley (art.
741 C.C.).

ii  Formalidades ad probationem:

En otros casos el ordenamiento exige la for-
ma, pero con consecuencias menos drasticas. Por
ej. un negocio cuya cuantia exceda los @ 250 debe
documentarse (art. 752 C.C.), va no para efectos
de validez sino de prueba. Son formalidades ad

probationem; requieren al menos forma documen-
tal (248).

3. Formas convencionales:

Una exigencia de claridad y certeza induce a
veces a las partes a pactar en el sentido de consi-
derar vinculantes en sus relaciones solo las manifes-
taciones negociales expresadas en una forma deter-
minada, que por ley no seria necesaria.

El pacto que imponga una forma determinada

debe ser hecho por escrito. Si las partes no han
declarado expresamente que |a forma convencional
€s necesaria solo para la prueba, se presume queri-
da como requisito de validez del futuro negocio
(249). De modo que tedricamente puede hablarse
de forma voluntaria ad substantiam y ad proba-
tionem.
Sin embargo se plantea en este punto la discuy-
sion de que lo relativo a las pruebas es materia de
orden publico, Y Por consiguiente no pueden las
Partes regular Ig carga de la prueba, o excluir
Ciertos medios de prueba en sus relaciones.

\

generalmente ¢} d

o ocumen;
un simple docum to no

corporifie
ento probatorig

: se ¢

Ncionario que tie. i

0. 22, 15:45 ne el t
certeza del dichc:sc'ledgslez Paresionoe 1964

no se i
Ctivo”, Cag, No. i extiende hasta

“El contrato Pued

1 e te
resten eficacia probato;\if:
compraventa (“ad solem;l
tratara, por ejemplo,

(248)

Plena ex;j

stencia jurjd;
¥ esto necia juridiea a

sin publicay.

(249) TRIMARCHI. OP. cit., suprg Nota 215, ps, 2
(250) Ep los documentog consti o 208,
disponibilidaq del docum.

(261) DIEZ PICAZO, op. eit.
(262) CARIOTA FERRAR

¥ 1397 del Caq;

+ SUpra nota 21, Pags,

176-177,
A, op. cit,

y dg. 317. “El d iblico no justific? o
No.l.:-la, i14100 hrs, l;.ogd 1 documento publico ¢
- 16:00 hrs, 24 slmp arlos de defec

unque el docum
1 Porque la eserit

s € un testam O simplemente tura piblica no constituye una formalidad sustancié
los articulos 583, 1251 Lo ge é{nl{z?der ge
© Civil”?, Cag,

tutivog; €O f
i mo los titulos valores,

4. Manifestacion, documento y documenta:
cion. .

El documento es un fenémeno espacial, U:‘
objeto; la manifestacion es un fenémeno tempofa '
un acto. La documentacién es un acto que vneneg
completar el negocio, a reproducirlo y tiene cof[‘n
producto un objeto: el documento. La declaracloe
escrita es documentacion. Si un documento S
destruye o desaparece, la validez del negocio esta.
fuera de duda, aunque surjan dificultades proba

50). .
tonaiézdoc)umentacién es la operacion u Opefac"t
nes necesarias para plasmar y recoger documenta )
mente las declaraciones de voluntad. El documen
to es una cosa corporal, idénea para incorporals
trasmitir y conservar una declaraciéon. No es ”"_
medio de manifestacion de voluntad, sino de com
servacion de declaraciones ya hechas para el f“‘("’a
ro. El negocio, que existia anteriormente, que
plasmado en el documento (251).

S. Laformay los negocios conexos. es
Antes o después de un negocio las part'o
Pueden realizar un pacto relativo al mismo "99_03'?
(pactos agregados), planteandose la duda de Si .
ben quedar cubiertos por la forma exigida por

ley para el negocio principal., ) de

De acuerdo con el principio de globalidad .
lo escrito, lo que se incorpora en el texto es lo qus
se quiere, con que se derogan los pactos ante”o,:fo'
Se presume que las partes incorporaron lo quer! s
En todo caso, si se sostiene que aquellos pact®
subsisten, deben tener la misma forma del negocloé
de lo contrario serian nulas (252). Lo mismo ¥8
para todos los pactos accesorios posteriores. i

En nuestro ordenamiento no existe d.sp?fn
cion al respecto; sin embargo la Sala de Casac!®
ha determinado Que la mejor interpretacion d.e is
contrato debe hacerse considerando Jos anterio” :
Y Posteriores acuerdos y conductas de las parte®
Tienen entonces relevancia interpretativa. o

Los pactos sin formalidades agregados a néd

. . 3), Er8
aba el negocio, sino solo testi i terno a €}
- JORS-KUNKEL‘ . antestiguaba el acto negocial ex

cit., supra nota 117, pag. 141.

del
. as
implemente en su presencia’; €%

e abril de 1968. “‘La autenticidad qt}gigg 0
tos que puedan falsear el acto juri

1¢
e
ento otorgado adolezca de defectos a¥€ |,

. Se
ad Probationem®, g| contrario de lo que ocurnal:; e
neral o generaljsi 0, o de una donaci6n, segin regtre 18
No. 83 de 15:45 hrs. del 15 de julio de 1970, Semes

"
. a?
los efectos de] negocio estan ligados a la existenc’

» SUPra noty 2, pags, 449-45¢



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

cios para los cuales la ley no exige formas determi-
nadas, sf tiene valor (253).

Todo el contenido del negocio, tal como es
querido vy conformado por las partes, debe estar
revestido de la forma exigida por la ley, y debe
resultar del acto (254).

Puede ocurrir que el contenido de un negocio
concreto, o una de sus modalidades, se determine
con referencia y remitiéndose a una fuente extrafia
al negocio; es el negocio per relationem, el cual
seria nulo en principio, por cuanto falta la forma
que la ley impone; aunque el otro acto puede cons-
tituir, por si, un negocio si persiste la voluntad
(255).

Los negacios abolitivos son los que revocan un
negocio precedente; este estd completo y es valido,
pero hay un factor sobreviniente: la revocacion
surge por un acuerdo de las partes, que elimina la
eficacia. La revocacién es un nuevo negocio, cuya
forma deberia ser la misma del negocio revocado
(256).

¢. Funcion y finalidad del formalismo en el

negocio.

En los ordenamientos juridicos antiguos la
forma valia para distinguir la obligacién juridica de
la moral o social. El derecho moderno tiende a dar
sancion juridica a cada empefio en materia patri-
monial, con lo que aquelia funcién de las solemni-
dades ha venido a menos. El excesivo formulismo
romano ha sido desplazado en gran parte, pero pa-
rece renacer una especie de nuevo formulismo, cu-
ya naturaleza y objeto difieren del antiguo (257).

Puede hablarse de efectos psicoldgicos y de
funcién social de las formalidades.

Ellas implican proteccion contra la precipita-
cién: son para la persona algo especialmente
solemne, con lo que inducen a la reflexién en
aquellos negocios de particular importancia. Por
medio de las formas se induce a las partes a expre-
sarse con mayor exactitud, a crear una expresion

————————
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de la voluntad clara y completa. Se aisla el negocio
separdndolo de los tratos y conversaciones previas,
se facilita la prueba, simplificando los litigios.

Ademas se facilita el control de ciertos actos,
su vigilancia, y el hacerlos reconocibles a terceros
interesados, resguardando los derechos de estos.
Hay una funcion de certidumbre en la forma, en
torno a las personas y su capacidad, el tiempo y
lugar, el contenido de las declaraciones de volun-
tad (258).

El inconveniente del formalismo negocial
consiste en el hecho de que en sectores en que la
contratacion debe ser agil y expedita, ello termina
por constituir una traba (259).

3. RELACIONES ENTRE VOLUNTAD Y MA-
NIFESTACION.

A. EI conflicto entre voluntad y manifesta-
cion:

El problema de las relaciones entre voluntad y
manifestacién surge basicamente ante los fendéme-
nos de falta de voluntad, bien del contenido, bien
de su exteriorizacion. Se trata de aquellos casos en
que la manifestacion se realiza mecanica, incons-
ciente u obligadamente, o bien la manifestacion es
querida, pero no su contenido, y en fin, cuando la
apariencia exterior del negocio no coincide plena-
mente con lo querido, sea o no voluntariamente
(260). Entonces se plantea el valor de una y otro,
cuéal debe prevalecer sobre cudl. Al respecto se han
formulado varias teorias.

a. Teoria de la voluntad:

La teoria més antigua, encabezada por
SAVIGNY, sustenta que la voluntad es el elemento
esencial del negocio, y la declaracion solo un me-
dio de revelacién. En caso de conflicto debe preva-
lecer la voluntad. El querer interno es el elemento

(253) En este sentido, Sentencias de Casacién: No. 49 de 1963, I sem,, tomo tnico, pig. 614; No. 63 de 1957, II sem.,
tomo I, pag. 301; No. 22 de 16:15 hrs. de 11 marzo de 1953; 156:20 hrs. de 11 de enero de 1944; 15:10 hrs. de

29 de diciembre de 1942, II sem., tomo unico, pag. 1350.

(264) CERTAD, op. cit., supra nota 141, pag. 200.
(265) CERTAD, op. cit., supra nota 141, pég. 201.

(256) Se ha sostenido que ello no es preciso, con base en el principio de libertad de forma. Sin embargo se exige la
forma del negocio revocado, como sucede por ejemplo en el divorcio por mutuo consentimiento. En materia

testamentaria,

la revocacion puede realizarse mediante una manifestacion en sentido estricto; es el caso de la

destruccién del testamento cerrado o lacrado, descrito por el art. 587 C.C.

(267) “El formulismo de ahora, dice Josserand, se explica de muy diversa manera que el antiguo. Por la multiplicidad y
el desarrollo de las relaciones sociales y juridicas, nosotros contratamos mis ripida y continuamente que antes
con personas que nos son desconocidas. Preciso es que contemos con los medios para cerciorarnos de su situacion
juridica, de su capacidad, de los derechos que les pertenecen en cuanto a los bienes en cuya virtud encontramos

en trato con dichas personas.. .

Por eso ella (la ley) somete ciertos actos juridicos, para su “oponibilidad” al

publico, a nuevas especies de formalidades", cit. por ALESSANDRYI, op. cit., supra nota 25, pags. 311-312,

(268) LEHMANN, op. cit., supra nota 721, pag. 320. TRIMARCHI, op. cit., supra nota 215, pigs. 206-207. D
PICAZO, op. cit., supra nota 21, pags. 171-172. ALESSANDRI, op. cit., supra nota 25, pags. 311-312. 1EZ

(259) TRIMARCHI, op. cit., supra nota 215, pag. 207.

(260) Como casos de falta de voluntad de la manifestacion se incluyen la falsedad, violencia fisica e incapacidad natural
y algunas situaciones de error obstativo: el lapsus linguae o calami. Falta de voluntad del contenido en los caso
de ausencia de seriedad (broma) representacién teatral, declaraciones con fines didacticos (0 por jactanci S
reserva mental, simulacion, disenso, y otros casos de error obstativo. cla),
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productor de los efectos jurfdicos. La declaracion
solo tiene el fin de llevar a conocimiento del otro
interesado la voluntad real; por eso el negocio no
puede ser eficaz si falta la intencién de concluirlo,
en cuanto una declaracién sin voluntad correspon-
diente es “como un cuerpo sin alma”. Por tanto
serd nulo el negocio tanto si falta la voluntad de
hacer la declaracién, como si Ia voluntad efectiva
no es la que resulta de la declaracion,

Esta teoria conduce a sacrificar al aceptante
de una declaracién, Cuyas esperanzas resultarian
traicionadas por la mala fe o la culpa del declaran-
te.

Por ello se buscaron medios para proteger de
quienes no emiten su verdadera voluntad, Una
parte de la doctrina voluntarista reacciond contra
una completa escision entre declaracion y volun-
tad.

IHERING afirma que todo contratante debe
poner diligencia en la creacién de las relaciones
juridicas en que interviene. Cuando Por su culpa
Surge un contrato nulo, debe indemnizar al otro
contratante (261),

WINSCHEID recurre ala fic
cia de una garantfa ticita del de
consecuencia perjudicial de sy
asegurar |a fe, la confianza, que é| mismo provoca
en la otra parte, Dice que la declaracién es comuni-
cacion de una voluntad existente

cién de la existen.-

clarante para toda
declaracion. Debe

divergencia entre declaracién y querer reside en 1a
culpa lata o el dolo del declarante (262),

ENNECERUS compara la declaracién de vo-
luntad con la publicacién de una ley, que no solo
es un medio de dar a conocer una ley ya existente,
sino un elemento constitutivo de ella, que ni llega
a ser conocida ni a existir como ley sin aquella
(263).

Para LEHMANN (264) desde el punto de vista
prictico es preferible como regla la teoria de |a
voluntad.

El poder del hombre de ordenar sus relaciones
Por la propia voluntad solo es posible si lo decisivo

€s esa voluntad y no I3 declaracién errénea diver-
gente de ella,

. Perg en realidad esta tesis No responde a la
vida prictica |

Juridica, y desconoce el innegable
valor de I3 declaracion,

-\

(261) cit. por GUILLON. OP. cit,, supra nota 137, pag. 30
(262) Cft. Por DIEZ PICAZO. OP. cit., supya nota 21, ps .
- Por DIEZ PICAZO. OP. cit., supry nota 21‘
cit., supra nota 72, Péag. 180,
(266) Cit, por GUILLON. op. cit, supra 1
(268) cjt, Por DIEZ, PICAZO. op.‘cit
(267) PUGLIATTI, op, cit.

37, pag. 30,
*» 5UPra notg

« SUDra notq 73, pags, 63-64,

2. 107.GUILLON. op. cit.,
« Pag. 107,

b. Teoria de la declaracion: . |
Es la antitesis del voluntarismo. Se dice que :s
negocio supone una declaracién de voluntad, ¥ .
al primer término al que corresponde Pfe"a'ec?n:
El querer interno no vale por si mismo, es ¢a .
biante e inconsistente, Yy escapa del mundo ext
rior. i voli-
ROVER hace el primer ataque a la teoria Vv s
tiva; para él la regla general debe ser que la dec e
racion emitida por una persona capaz Pf°d"go
efectos juridicos sin consideracion a si lo dedar%ﬁ-
se ha o no querido. Para HORDER se queda o'do
gado no porque se quiere sino por haber produci a
intencionalmente en la otra persona la expectativ
de la prestacion. KOHLER niega que VO'U"tag\;
declaracion sean términos antagonicos; son °s
polos de un mismo fenémeno: ta declaracion o
una objetivacion o encarnacién del querer el movi
miento de la voluntad en accion (2656). o en
Dice BAHR que quien al contratar suscrita U
los demis la confianza y la creencia de que ;e
afirmacion responde a una voluntad efectiva, de a
responder como si realmente hubiese emsﬂf{o tes
voluntad. DANZ concluye que la declaracion i
Una conducta que permite a los demds C°"°|u|'a
que existe tras ella una voluntad, por lo cual
declaracién debe valer Por si misma (266). la
Esta tendencia declaracionista conduce 3| .
negacion del principio de que la voluntad es eee
mento esencial del negocio pues aella se SUSt‘tuy_
el comportamiento exterior del sujeto, correspon
da o no a la efectiva voluntad negocial, cuando €
problema de esta relacién reclama conciliaciones, ©
soluciones de compromiso. Se trata de encontraf e-
justo punto de equilibrio entre las razones de! de
clarante y las del destinatario de la declaracion, ¥
o es posible delimitar netamente y en abstracto

los intereses de uno y otros dignos de proteccio”
(267).
Ademds, no Ppuede d
del Querer, ni
Xistente.

|
esconocerse el valor fez_
Pretenderse sustituirle por uno in

c. Teorias intermedias:

No debe caerse en el equivoco de creer que 12
fuerza vinculante de| Negocio reside en la voluntad:
Y que la declaracién constituye sélo un medio pard
comunicacién; no hay razén para vincular a 105
hombres por sug intenciones, por cuanto vengan 3
ser conocidas de cualquier forma. Hay de por mé
dio una regulacién de intereses, y confrontamient®
de personas a través de la declaracion negocial, 2

Supra nota 137, pags. 30-31.

21, pag. 108,
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los cuales el derecho atribuye significado y eficacia
(268),

Cuando la voluntad del sujeto no consuma el
negocio, porque debe encontrarse con la declara-
cién de otros, o ests dirigida a varios destinatarios,
no puede solucionarse un conflicto considerando
solo los intereses del autor de la declaracién; deben
tenerse en cuenta los intereses y las situaciones de
los sujetos, a los cuales se dirige, en el significado
que ellos pueden objetivamente atribuirle, vy las
expectativas suscitadas en ellos (269).

El negocio va referido a un sujeto no solo
segun el criterio psicolégico sino, en general, sequin
un criterio objetivo de autorresponsabilidad. La
superacion del voluntarismo no significa la adhe-
sién a la concepcion declaracionista. La doctrina
dominante ha recurrido a los principios de respon-
sabilidad y confianza.

La ley contempla la proteccion de la voluntad
con la tutela de los otros de buena fe; pide que la
confianza sea sin culpa, que se ha dado sobre la
base de circunstancias objetivas y razonables.

Segln el principio de confianza hay que ate-
nerse a la declaracion cuando el destinatario tiene
razdn para creer que corresponde a la voluntad rgal
del declarante, aungque no exista tal congruencia.
Pero si sabe que ésta falta, sus expectativas no me-
recen proteccion. De alli que el acto simulado es
nulo. ]

De acuerdo con el principio de responsabi-
lidad debe declararse nulo un acto cuando la decla-
racién es disconforme con la voluntad sin culpa ni
conocimiento del declarante, y debe declararse
vilido en el caso contrario, sustituyéndose la vo-
luntad por un nuevo elemento. Dice RUGGIERO
(270) que quien hace una declaracion Y sabe que
es disconforme por causa que le es imputable,
tiene una responsabilidad con respecto al destina-
tario, cuya buena fe y el principio de seguridad
exigen que sea protegido. De ahi que tampoco €s
valido si la otra parte conocia o podia conocer la
discordancia.

La responsabilidad viene a tener una doble
direccién: hacia la otra parte y los terceros, con la

(268) Dentro de una tesis preceptiva, v. TRIMARCHI,
(269) RESCIGNO, op. cit., supra nota 23, pag. 279.
(270) Cit. por ALESSANDRI, op. cit., supra nota 25, Pag.

(271) Las doctrinas intermedias han tenido gran
los excesos de las teorias extremas.
ZITELMANN, ante la formulacion radical de
la declaracién no puede producir ningun efect
corregir las eventuales injusticias. Las exagerac
judicial. .

Para HARTMANN la solucion al ¢
los principios de ;quidad y buena fe,
Segin FERRARA,
incgondicionalmente a lo declarado, pues
fortuitos e inevitables
Esfpreciso investigar ie
sufrir sus consecuencias.

Cuando la divergencia proviene del dolo o culpa del

Cits. por GUILLON, op. cit., supra nota 1317, pags.

pags. 109-110.

(272) “Si hubo violencia o falsifi : .
podria cobrarlo a ninguno de aqu.ellos. es decir,
No. 801, 16:15 hrs. del 16 de noviembre 1973.

e Y
erse de modo absoluto que bajo el
no puede estables no seria justo que el declarante
ni es conveniente que sé introduzca un formulismo, molesto incluso al comercio juridico.

1 momento de 1a divergencia y ver 8

on en perjuicio del girador o
cacion . ni a tal gira

obligacion de resarcir el dafio que se produzca, y
autorresponsabilidad, por la cual el declarante
doloso o culposo debe sufrir las consecuencias del
negocio (271).

4. AUSENCIA Y VICIOS DE LA VOLUNTABD.

La voluntad puede estar viciada, o faltar por
completo, pudiendo ocurrir que falte la voluntad
de la manifestacién, o bien la del contenido.

A. Hipbtesis de falta de voluntad de la manifesta-
cion y consecuente falta de la voluntad del
contenido.

En algunos casos hay falta de voluntad del
sujeto, porque este no ha querido la manifestacion.

a. Falsedad.

Se da cuando una persona se hace pasar por
otra de modo que aparentemente, la manifestacién
proviene de esta; o bien se hace circular un docu-
mento suscrito por alguien que no lo ha emitido o
se falsifica un documento (272) puede tratarse de
falsedad personal o documental.

En ambos casos, del todo no hay voluntad.
Relacionando los articulos 1007 y 835 inciso 1
C.C. se encuentra el efecto, que no puede ser otro
que nulidad absoluta.

b. Violencia fisica:

La violencia, en términos generales comprende
el miedo vy la fuerza (violencia moral y fisica).
Siempre se trata de una presidn que se ejerce sobre
un individuo para determinarle a ejecutar un acto.
Pero la violencia fisica reduce a la victima a un
estado puramente pasivo, pues actda sobre los me-
dios materiales de que debe valerse para realizar el
acto mientras que la violencia moral opera sobre el
animo. La fuerza, violencia fisica o absoluta es la
coaccion material o constrefiimiento para forzar a
alquien a una manifestacion. En este caso no existe

op. cit., supra nota 215, pégs. 141-142,

308.
difusién entre los autores,

que de una u otra forma tratan de corregir

ambas teorias, opta por afirmar que, si bien rige el principio de que
o juridico no querido por el declarante, en 1a prictica el juez debe
jones de la teoria volitiva pueden desaparecer por obra del arbitrio

onflicto debe basarse en una apreciacion de los intereses del caso con arreglo a

imperio de la buena fe debe estarse
soporte un dato derivado de errores

i el declarante es o no culpable de ella, y si merece o no

declarante, no tiene valor y subsiste la eficacia.
31-32. V. también DIEZ PICAZO, op. cit., supra nota 21,

endosantes de un cheque, el tenedor del mismo no
dor ni a tales endosantes’. Tribunal Superior Civil,
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del todo voluntad, mientras que en la violencia
moral la voluntad existe pero esta viciada (273).

El negocio realizado bajo violencia fisica de-
beria ser absolutamente nulo, sin embargo el ar-
ticulo 1017 lo declara anulable, equiparandolo a la
violencia moral, lo cual es erréneo, pues en un caso
falta un elemento esencial, mientras que en el otro
esta solo viciado (274).

c. Incapacidad natural.

Es la ausencia de capacidad volitiva y cognos-
citiva, sin que exista declaratoria de interdiccién.
Puede ser debida a cualquier causa, incluso tempo-
ral {embriaguez, sonambulismo, etc.).

Presenta problemas determinar la falta de
capacidad natural. La jurisprudencia dice que no es
suficiente probar los antecedentes (testigos, dicta-
menes médicos, etc.) sino que el momento rele-
vante para determinar la incapacidad, para efectos
de invalidar el negocio, es agquel en que este se
realiza (275).

El efecto de la incapacidad natural es la nuli-
dad absoluta del negocio, salvo que sea un incapaz
mental que no se encuentra en estado de interdic-
cién, cuyo negocio es anulable.

B. FALTA DE VOLUNTAD POR ERROR: EL
ERROR OBSTATIVO.
a. Error.

El error es el falso o equivoco conocimiento,

/

Plano mental o racional
CONOCIMIENTO de
motivos, fin y objeto

(ERROR VICI0)

Juicio prac
veniencias

PLANO de
DECISION

EMISOR

El Cédigo no difere
obstativo; ambos dan
embargo, sbdlo el obstat
de acuerdo a ello el neg

anulable, a tenor del articulo 835 inciso 1 C.C.

—_—
(273) COLIN Y CAPIT
CARIOTA FERR;\ARITY

ncia error vicio y error
lugar a anulabilidad. Sin
ivo excluye la voluntad y
ocio deberia ser nulo ¥ no

T, op. cit., supra nota

A, op. cit, supra nota 2
(274) *La fuerza fisica ¥ el miedo lc;s considera e

pero no lo vician de nulida
rs.

16
(276) SAVIGNY, cit. por CARIO

risprudencia

TA FER.RARA. op. cit.,

109, pa
ig. 489

la le ici
d absoluta, y esa nu‘l’i;:(;“élwmos del conse,

96

o el desconocimiento total de una cosa. Es un estar;
do de la mente en el que la representacion de U

objeto es impedida, o sustituida por otra fals3
(276),

Puede ser una parcial, ambivalente, o erronea
representacion mental, que no coincide con la real'
lidad. En este sentido es un fenémeno menta:
pero puede verse en otros planos; emotivo, incons
ciente, irracional.

En el terreno negocial tiene dos aspectos: P°1
una parte, es factor que perturba la formacion de.
negocio, por otra, es un supuesto del aspecto cal
sal de la invalidez del negocio.

b. Clases de error.

v vo-
Debe distinguirse el error que excluye 13
luntad del error que la vicia.

El primero es el error obstativo o improPic:
tiene lugar en la declaracion o en la transmision o
ésta, v su resultado es una discordancia entré v
luntad y declaracién.

.. . . nel
El otro, el error vicio o propio, se nnsertal:!al
proceso de formacién de la voluntad, con lo €
vicia.
.. . s£:nandO
En una forma esquematica, vy sumP“f'C"I'; i
puede representarse el proceso volitivo de

: . nto
guiente manera, observando el diverso mome
de error.

tico de con- Momento de la accion
(Plano irracional)
la voluntad ERROR OBSTATIVO

(en la declaracion)

Plano social
ERROR OBSTATIVO
(en el puente 0
transmision)
{disenso)

RECEPTOR

1.
38
gs. 217-219, ESPIN, op. cit pie

.. supra nota 23.

. on
> ntimiento que hacen anulable €l ¢
ativa queda subsanada por el transcurso de cuai’o

de apéndice. Para BRENRS CORDOBEA, el conts
€ anulable a instancia del Pen“d} nub
que est 7' iones de demandar 12

953: No. 70 de 10:55 hrs., 20 de agosto d :

: : . e 1961:
¢it. por PEREZ, V. op. eit., supergg:?os:z?IOO. pag.
supra nota 2, Pdg. 412 nota 74,

80.
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Suele distinguirse también entre error esencial
y no esencial o accidental, segun recaiga sobre
cualidades esenciales del negocio, o bien sobre
cualidades irrelevantes. Tal distincién hace referen-
cia al objeto del error: la persona, la cosa, etc. Solo
el error esencial invalida el negocio. El error en
cualidades secundarias solo daria lugar a invalidez
si tales cualidades se hubiesen considerado en
forma especial y determinante (277).

Una errénea clasificacién distingue entre error
unilateral y bilateral. En realidad se darfan uno o
varios errores, cuyo numero es irrelevante para
efectos de anulabilidad.

Se diferencia también el error de hecho y el de
derecho. El error de hecho es la equivocada apre-
ciacion de elementos reales; el error de derecho se
produce por falsa, erronea, o incompleta aprecia-
cién de una norma, o del valor que la norma asigna
aun acto.

c. Error en los motivos:

Generalmente se da esta denominacién a los
casos de error vicio, cuando recae en los moviles
individuales, pero ello es incorrecto, por cuanto en
tal caso ni siquiera existiria error, ya que seria
irrelevante. La excepcion se da en el testamento,
respecto al cual puede importar el error en los mo-
tivos, de acuerdo a la importancia de estos en di-
cho negocio, segin los articulos 580 y 581.

d. Error obstativo:

El error obstativo es de caracter inconsciente;
tiene su esfera de incidencia en la declaracién, o en
la comunicacién.

Se inserta entre el momento de la decision, v
aquel en que esta se exterioriza, o bien, entre su
exteriorizacion y la percepcion por el receptor.

En el primer grupo se comprenden los casos
llamados ‘’lapsus linguae” o ‘’calami’’, que consis-
ten en una falsa expresion deslizada a hablar o
escribir, que hace discrepar tal manifestacion de la
verdadera voluntad. (Por ej.: digo caballo en lugar
de asno, por distraccién; mi secretaria escribe pala-
bras diversas de las que le dicté). También com-
prende el error que se da durante la transmision de
la declaracién. (Por ej. escribo una palabra y el
telegrafista transmite una diversa),

El segundo grupo comprende las hip6tesis de

*disenso’’, que sblo pueden darse en negocios bila-
terales o plurilaterales.

En estos negocios se requiere coincidencia de
ambas manifestaciones de voluntad; si no existe
esa coincidencia, surge el disenso. La declaracion
llevo al exterior la verdadera voluntad del declaran-
te, pero solo hay apariencia de consentimiento,

La mala comprension de la declaracién por
parte del destinatario suscitd en él una falsa repre-
sentacion de la voluntad de la contraparte, y susci-
t6 de modo viciado la declaracién de aquel (278).
De modo que opera como un error vicio, pero
como excluye el consentimiento, se le considera
equiparado al error obstativo.

El error obstativo puede incidir en diversos
componentes del negocio.

El error in negotio se da en la identidad del
negocio, en su naturaleza {digo donar en lugar de
vender, a causa de lapsus) o en su contenido, que
incide en alguno de sus elementos.

Se da asi el error in corpore, que afecta la
identidad del objeto {quiero manzanas y digo cere-
zas); el error in substantia, referido a una cualidad
sustancial del objeto {guiero un anillo de plata y
digo de oro); error en la cantidad (quiero 100 y mi
secretaria escribe 1000); error in persona (quiero
vender a Juan y digo José), o en la cualidad de la
persona {quiero donar a los liciados y digo a los
dementes). Lo mismo sucede con el disenso, segin
que la otra parte entienda una persona, objeto,
cualidad, etc., diversos.

En cuanto a los efectos, el Codigo otorga igual
tratamiento al error obstativo y al vicio: la anulabi-
lidad.

Sin embargo el obstativo excluye por comple-
to la voluntad (279), por lo que deberia tener
como efecto la nulidad. (Art. 835 inc. 1 C.C.).

No existe en el Cédigo norma especifica relati-
va al disenso. Si el disenso es el resultado de un
error, que opera como vicio, pero se c_onsidera qbs-
tativo porque excluye el consentimiento, y si el
Codigo da igual tratamiento a ambos tipos ,d,e
error, pareciera que la misma regla de la anulabili-
dad debe operar en el disenso.

e. Error de calculo o escritura:

Los errores de calculo o errores en la expre-
si6n misma, de acuerdo con el articulo 1016 C.C.,
no dan lugar a invalidez del negocio, sino solo de-
recho a su rectificacién (280).

(277) BRENES CORDOBA, op. cit., supra nota 25, pigs. 7-8.

(278) CANDIAN, op. cit., supra nota 52, pag. 161.

(279) Tal afirmacidn aparece ya desde los romanos. “El error de los litigantes no significa consentimiento”. (Ulpiano:
Lib. V, tit. I, ley 2a.). “La voluntad del que yerra es nula™. (Pomponio: Lib. XXXIX, tit, I1I, ley 20). “Quienes
yerran no parece que consientan”. (Ulpiano, ley 116 s. 11). Cit. por CABANELLAS, Guillermo, Repertorio de
mdximas, aforismos latinog y castellanos. Ed. Heliasta SRL Buenos Aires, Argentina 1973, péags. 375, 928, 1682

(280) “‘El error en la cita de inscripciéon de una finca bien determinada por otr. i i
o1 ervor en a cita de Inscripclon de una finea bien dete, p os medios en el contrato no da pie para
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C. FALTA DE VOLUNTAD POR MANIFESTA.-

CION CONSCIENTE DE LO NO QUERIDO.

Puede suceder que una persona emita cons-
ciente y voluntariamente una manifestacion, pero
sin querer realmente su conteniqo. En tales casos
se produce la invalidez del negocio, en la forma.de
nulidad absoluta, por faltar un elemento esencial.
(Aunque lo mismo sucede en la violencia fisica, y
el Cddigo le da diverso tratamiento, asi como tam-
bién en el error obstativo}.

a. Falta de seriedad en Ia manifestacion.

La voluntad es seria cuando lleva el proposito
de crear un vinculo juridico. Pero puede haber una
manifestacion sin que exista tal proposito. Asi
sucede en los casos de representacidn teatral, con
fines de ensefianza, por jactancia, y, en particular,
en la broma. Si la broma es reconocible hay falta
de voluntad; de lo contrario el negocio es valido,
en aplicacién de los principios de responsabilidad Y
de confianza, y el declarante esta obligado a in-
demnizar los dafios a quien confid en él. Lo mismo
si la broma persigue un fin de engano. En estos

casos de falta de voluntad, la consecuencia es la
nulidad del negocio (281).

b. Reserva mental:

En la reserva mental el declarante quiere una
cosa y manifiesta otra; no desea por tanto el conte-
nido de lo manifestado s; no algo diverso, y su

actuacion persigue un fin de engano del destinata-
rio, no de los terceros.

Puede ser absoluta o re
festado no se qQuiera
manera diversa,

En este caso la manifestacion de voluntad es
vinculante para su autor y produce todos sus efec-
tos, siempre y cuando a sy destinatario no le haya
sido reconocible: de ser asi el negocio es invalido.

Hay también reserva cuando se emite una
declaracién, pero se calla algo que se sabe evitaria
el negocio. Puede llegar a constituir dolo (282),

lativa, segtin lo mani-
Para nada, o se quiera de

B

cit., supra n
se dicta una

m
fulidad de|
(283) von THUR, op. cit.

+ SUpra noty 214
» OD. ¢it,, Supra notg 52
+ OD, cit,

MERA Civyy,

+ Pag. 103,
» Pag. 162,
*» SUPra nota 8

5. pdg. 20),
NO- 107 de 9

ota 85, pags, 200-201, e
regulacion de log prop

c. Simulacién. o

Hay simulacion cuando el declarante y’o-
parte contraria convienen en que sus manifestaci
nes no tengan validez (283). in

Los dos sujetos de un negocio bilateral‘esta
de acuerdo en hacer respectivas manifestacnoni:;
pero no tienen la voluntad de crear Igg efect0
correspondientes, y estos no deben verificarse, .
deben verificarse de aquel otro modo que °°"ea|
ponde no a la voluntad declarada, sino a la ré
284). e e
( [)-Ixiste un contraste entre una declaracion ?:a
terna, que las partes quieren para que sea operatrl‘a
respecto a los terceros, y una declaracion intertd
que quieren sea operativa en ellas (285).

“Se reconocen como elementos cons
titutivos del negocio jurrdico aparente.

a) el acuerdo entre partes .

b) el propéosito de enganar, ya sea ino-
cuo o en perjuicio de terceros, yva de 18
ley

¢/ la disconformidad entre la volun-
tad y la declaracion.

El acto simulado consiste en el acuer
do de partes de dar una declaracion de
voluntad o designio divergente de sus P_e"'
samientos intimos, con el fin de enganar:
inicuamente o en perjuicio de la ley © ‘{‘
terceros, Hamdndose simulacion del vici0
que afecta q ese acto.

Cuando los contratantes llevan @
cabo el acto simulado, realizan un nego-
o juridico solo aparente, con interes de
efectuar otro distinto, que seria simul®
cion relativa, o de no verificar ningu”

otro, que serig ung simulacion absolutd
(286),

coa QUE
La simulacién puede ser relativa objetive: qsu$
versa sobre la naturaleza de| negocio, 0 Und = q.
elementos; o bien relativa subjetiva, lamad? **
bién interposicién ficticia de persona; supont

!

te ¢
tra
N estos casos no Puede decirse que 5¢

ios intereses,

.30 hr*
gocial, es dolo. Asi, Cas. No. 103, 10:30

. e se?
callar un defecto por serio q:tnl'se gl
éra posible a la otra parte perc

"o,
A osito °
esviar este proposl

105 hrs, del 27 ge abril de 1973,
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un sujeto figure como contratante o destinatario
de la manifestacion, cuando en realidad es otro el
verdadero contratante o destinatario respecto al
cual deben verificarse realmente los efectos del ne-
gocio (287). La persona interpuesta actiia como
testaferro o prestanombre.

En la simulacién hay una divergencia querida
entre voluntad y manifestacion, con el fin de enga-
far a terceros, en lo que diverge de la reserva men-
tal. Es basico él acuerdo simulatorio que se hace
ocultamente para quitar los efectos al negocio,
operando como contradeclaracion (288).

La simulacién puede estudiarse bajo un dable
enfoque, cuyas posiciones son contradictorias;
como divergencia querida entre voluntad y mani-
festacion, o bien como problema causal. Desde
este Gltimo punto de vista se determina que las
partes pretenden crear, para sus fines e intereses,
una apariencia negocial, que puede encubrir un
negocio real distinto, o ninguno sino solo una
situacion real. Existe la voluntad negocial de crear
la apariencia, y es libre y sin vicios. Lo declarado
concuerda con esa voluntad; el problema radica en
la causa. Lo que las partes no han querido es la
efectiva produccién del resultado empirico que
derivaria normalmente del negocio, con lo que este
se funda en una causa inexistente (289).

Este enfoque causal se ha considerado erroneo
por cuanto la divergencia abraza al entero negocio;
no solo a su causa; en la simulacién absoluta falta
cualquier intento de negocio, lo cual lleva a admi-
tir que el de la simulacién es un problema de exis-
tencia o falta de voluntad relativa al contenido, de
intencién (290).

Efectos de la Simulacién: De los articuios
1007, 1008 y 835 inciso 1 C.C. resulta la nulidad
absoluta del negocio, en la simulacion absoluta;
porque falta del todo el elemento voluntad (291).
La nulidad puede hacerse valer contra todos, inclu-
50 contra terceros. En el caso de simulacion relati-
va, el negocio disimulado puede ser valido, siempre
ZI cuando redna los requisitos que la ley exige para

En las relaciones entre las partes, el negocio

———————

simulado no produce ningin efecto, pero si el que
verdaderamente quisieron (disimulado) si subsisten
junto con la sustancia los requisitos de forma. Esto
sucede entre los sujetos del negocio; no podria
existir en las relaciones con terceros adquirentes
del adquirente simulado sin una lesion a la con-
fianza de los terceros de buena fe, que se tradu-
ciria en una amenaza a la estabilidad de los nego-
cios. Las contradeclaraciones en escritura privada
son inoponibles a los terceros, con lo que estos
pueden derivar derechos del negocio simulado,
aunque este no haya sido querido por las partes; en
este las anormales consecuencias de la falta de
voluntad derivan de la impotencia de la contrade-
claracién, de su inoponibilidad {o ineficacia rela-
tiva) frente a los terceros (292).

Prueba de simulacion: se presenta el problema
de la prueba del acuerdo simulatorio, ya que nor-
malmente se da en forma oculta. Nuestra jurispru-
dencia, consciente de esa dificultad, ha establecido
que se admite cualquier tipo de prueba, incluso la
indicial (293).

D. VICIOS DE LA VOLUNTAD.

El vicio es un factor que interviene en el pro-
ceso de formacion de la voluntad, ya sea afectando
la posibilidad de escogencia, ya la de conocimien-
to. Sus efectos se.ubican entre la voluntad manifes-
tada v la voluntad hipotética; se da una divergencia
entre lo que se quiso y se declard, vy lo que se
hubiera querido y declarado de no existir el vicio.

Cuando existe un vicio, no se da divergencia
entre voluntad y declaracion; estas son congruen-
tes: lo que sucede es que la voluntad se formd mal
por la influencia de elementos externos.

a. Error vicio:

Se diferencia del obstativo en que es un error
que inserta en el proceso de la voluptad; no la
excluye, como aquel, sino que contribuye a su
indebida formacion. Es un proceso psiquico de
caricter subjetivo, por lo que para su prueba se
admiten incluso los indicios (294). De acuerdo con

(287) CARIOTA FERRARA, op. cit., supra nota 2, pig. 545.

(288) '‘El acuerdo simulatorio se realiza, por lo general, con parientes o amigos intimos, u otras personas de confianza".
Cas. No. 22 de 14:30 hrs,, 31 marzo 1970, semestre 1. Sin publicar.

(289) DIEZ PICAZO, op. cit., supra nota 21, pags. 146-147.
(290) CARIOTA FERRARA, op. cit., supra nota 2, pig. 434.

(291) Cas. No. 22, 14:30 hrs., 31 marzo 1970, semestre . Sin publicar. Cas. No. 14 de 10:30 hrs. del 23 de enero de
1967, semestre I, tomo I, péag. 280. . X A . 3
Ya el Codigo de Justiniano Lib. 11, tit. IV, ley 21 establecia: *‘Lo simulado se tiene por no hecho” Lib. IV, tit.
XXII, ribrica “Vale mds lo que se hace que lo expresado simuladamente”. CABANELLAS, op. cit., supra nota
279, No. 33, 98.

(292) PUGLIATTI, op. cit., supra nota 73, pag. 64.

293) Cas. No. 26, 10:50 hrs., 24 emestre I, tomo I, pag. 362. Cas. No. 123 de 14:45 hrs.,, 6 diciembre

¢ ) 1967, semestre II, tomo 11,':?:)15335.43“. No. 1256 de 14:10 hrs. 25 octubre 1973, No. 22 de 14:30 }u:s. 31
mayo 1970, No. 102 de 16:00 hrs. 21 agosto 1975, No. 29 de 15:00 hts._ 25 abril 1973: Sala Segunda C:\(xl No.
234, 15:30 hrs. 23 agosto 1973. Jurisprudencia cit., por PEREZ V., Victor. Patologia Negocial. Invalidez e
Ineficacia del Negocio Juridico. En Revista Judicial. No. 8 Corte Suprema de Justicia, San José, C.R., afio II,
Junio 1978, pag. 107.

{294) Cas. No, 36 de 14: 45 hrs. 19 de abril de 1966. semestre 1, tomo 11, pig. 757. Cas. 4:05 hrs. p.m., 5 de octubre de
1926, 11 semestre 1926, pag. 400.
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FERRARA, el
I desarrollo hecho por CARIOTA

2rror vicio puede ser de hecho y de derecho con
diferentes modalidades (295).

1. Error vicio de derecho vy su relevancig.
— Error en la naturaleza juridica del negocno”(A
cree que lo que va a realizar es una donacion,
y en realidad es una venta). De acuerdp al
articulo 1015 inciso 1 C.C. da lugar a nulidad
relativa. )
— Error en los requisitos legales del negocio (A
cree que ello es posible y hace un testamento
oral). E! error es irrelevante, El negocio carece
de validez y de eficacia por faltarle requisitos
exigidos por la ley.
Error en la situacion juridica concreta (A
compra un parque pablico creyendo que es
posible comerciar con los bienes del Estado).
Es irrelevante el error. La invalidez del nego-
cio no deriva de él sino de otras razones,
— Error en los efectos juridicos del negocio (A
contrae una deuda creyendo que no debe
pagar intereses). El error es irrelevante, Log
efectos, establecidos por la ley, se adaptan al
Caso, o simplemente se aplican,
Error en los motivos (B asegura su casa cre-
yendo estar obligado por la ley). Es irrelevante
en los contratos, que despliegan sy eficacia.

Pero tienen relevancia en los testamentos
(arts. 580 y 581 C.C..

2. Error vicio de hecho
Error en el objeto del
rirse a la identidagd del

Y su relevancia,
negocio. Puede refe.
objeto (error in cor-

nada, y que es

+ OD. cit,

; a las cualidadeg +
cualidades determinantes'
abril 1960, semestre I, to conducen

(297) “El error substancia) que sufra o) i
ad

mente del dolo en que hayg mcunldollfl\r/:::l‘:g:r”
(298) Von THUR, OP. cit., supra nota 214
(299) De allf 105 aforismog la

Coacta, tamen voluntas egy» (L‘ioﬁgfﬁitﬁm
SUPYa N0ta 279, nimergs g4 1q vazez, ' oun
(300) “El mjedo (Just.

Gayo, Digesto, Lip, IV, tit. c}?.ull?yhg:‘ (!.",re AN BoD
(301) “En principio

» tuando eg g,
aun cuando se hyp; erto

*+ SUPra notg 2
en iuriSDmdencia.

Ustanciales de ), cosa o
de

tes X
mo 11, pag, 763" CPUlsoras

Una cog
R S. No. 36 |
s Pag. 105, COLIN

» Sed volyjt

» si
ABANELLAS, op, 2i¢ °©

. ida-
subjetivo, que ve como esgncuales |?SSCU:al'r‘:es
des que asi hayan considerado 1la

6). <tidad

- (Ezlger)ror es relevante, y lleva a la anu|:‘:"s';:°
del negocio {art. 1015 inc. 2 C.C:) (29
en el caso de cualidades secundarias. referir

— Error en la persona {in persona); PUedeu Hom-

se a su identidad, a sus cualidades, 2 suien e

bre (A4 dona a X creyendo que fue |qdad e

salvd de un naufragio, cuando en reali o,

Y, A contrata a X por creerle un gran )‘(’ per

lo que no es cierto; A quiere donar ar e; ele:

cree que su nombre es Y). Este erroI V. por
vante en los negocios intuitu persona 12 ider-
ej. art. 15 C. Fam.), y cuando recae en ante §
tidad. En las cualidades solo es rele‘gracién
estas han sido determinantes en la cele

el negocio. . 1eiamp0s
cérror %n las modalidades del negocio (tr:sg;’:ro
espacio, condicidn). Es irrelevante en

r iento juridico. tra:

(E,reg?aer: los m]otivos. Es irrelevante en ¢00

tos, vy relevante en los testamentos.

b. Violencia moral: . se

La violencia moral es Ia presion que utar v
sobre un individuo para determinarle a eleccen n
acto, en la forma de amenazas que p[O.df’rse con”
temor insuperable; la amenaza puede d'"g;‘om re;
tra cualquiera de los bienes de la vida de nor ©
el cuerpo o la existencia, la libertad, el h? amen?
fortuna. No destruye (3 voluntad, pues € acion®®
zado puede optar entre varias dete’".“nl dafic
(298) rebelarse, ejecutar el acto, o sufrif :é vici®
La declaracion eg real, pero la voluntad es sia
da; la amenaza actus como un motivo eser; anu”
su formacion (229). El mal que la amenaZzd ©..

. a |
Cia debe ser futuro, injusto e importante fluenc’®
Portancia’ hace referencia al juicio de la in der
que la violencia pro

¥
duce, en el cual debe .c’onns 1
rarse una persona media sensata, en atenc“:)o')- El
edad, sexo Y condicion (art. 1018 C.C.) (3e end®
mal debe seor injusto, es decir, que no $
derecho 3 infringirlo (301).

« Pégs. 565-590,

bjeto del contrat tendiendo POI ) e,
1a voluntad de 1ag Partes™. Gas. N 36 do 14:45

. nte'
endi®
%2 es causa de anulabilidad del contrato, indeP

sem., I tomo 1960, pag. 637.

218
Y CAPITANT, op, cit., supra nota 109, pags- 217 ‘

(Quiso ¢oge

et jtr
s, €¥7%
cio; i wyoluntas: o
coaccionada, sigue nado pero 1o quiso)

iendo voluntad), C ABANELLAS' .
n'ﬂ"oso

N razén exper; bre muy &

P ¢it., supra notgq 21,; rimenta un hom

0
a 9. fec!
el motive de 1 o 9, pig. 13, No. 33 L1 gl ef€ep
! ia olese consentige 3 feParacién de yp dafio Al 5 traidd & gy, o
general violencia injy, ta, si la haa&é a naz persecuciones~j:fiY§1;lda la Obligacion coinnos‘ -hl e,.,clls
injusta si el acreedor pey dafios o Que se ha sugerise tiene s o ER otros térm bria ¥i% o0’
amenaza de 15 Justieio represiu, qQue se le hap Causado ng g4 mantje 4 Cauga eficiente valida. Si ha echo ¥ Cada
Su favor”, Cas. Tome . Semestre’s} On el estado (e Prision de} deuggfeg:_m de los )imites de su d_e;n exase’ .
Cﬁ%ieN‘QEonsidera q\le_comete Violeﬁ(l:)i g(.u}i]én » Consig randos Iy I Obtiene € este una obligaci 5
LLAS, op. cit., SUPra nota 279, pen Usa g’e su derec
- 84, No,

h . ey 156
8 1O Y elercita 1y accidn ordinarig’. Paulo.

35
ests® l19
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El mal debe ser futuro y cierto; no basta la
creencia de que las amenazas se van a producir,
sino que deben ser reales y actuales (302), y prove-
nientes de una persona, sea parte en el negocio, o
tercero (303).

La violencia moral produce la nulidad relativa
del negocio {art. 1017 C.C.) (304).

c. Dolo:

Dolo es toda maquinacion o fraude para enga-
fiar a una persona logrando que manifieste su
voluntad de realizar un negocio juridico que no
hubiese hecho, o hubiera hecho distinto, de no
existir el dolo. Comprende todo artificio de que
uno se sirve para engafar a otro. Por ello se sirve
de maniobras fraudulentas, afirmaciones falaces,
para provocar error en una persona y determinarla
a ejecutar un acto (305).

Para que exista dolo {dolus malus) se requiere
que el comportamiento, ademas de engafioso, sea
ilicito; con ello quedan excluidas las maniobras de
astucia propias del mundo comercial (dolus bonus)
(306).

“‘El dolo vicia el consentimiento
cuando es obra de una de las partes, y
cuando ademds aparece claramente que
sin él no hubiera habido contrato” (307).

Las caracteristicas del dolo son, por tanto,
que se trate de un comportamiento ilicito, que
provenga de una sola de las partes, y que sea deter-
minante. Se compone de un elemento objetivo,
que es el comportamiento, y uno subjetivo, que es
la intencidn de engafiar (308).

También existe el dolo omisivo, que vendria a
ser la ocultacion engafiosa de alguna circunstancia,
cuyo conocimiento seria determinante para la otra
parte (309).

El dolo puede también provenir de un tercero.
Si el dolo proviene de un tercero ignorandolo la
parte que se beneficia solo da lugar a la accion de
dafios y perjuicios para la parte perjudicada. Si una
de las partes conoce el dolo del tercero, ella a su
vez incurre en dolo, que da base para impugnar el
negocio.

El dolo determinante da fugar a la nulidad

relativa del negocio, en tanto que constituye vicio
de la voluntad (arts. 1020 vy 836 inc. 1 C.C.). Se
admite cualquier prueba, aun la indiciaria dada la
dificultad de probar los fendmenos psiquicos
(310).

d. Lesion:

La lesidn es el perjuicio que puede experimen-
tar una persona cuando ejecuta ciertos negocios,
resultante de la desigualdad entre la ventaja obte-
nida y el sacrificio hecho para obtenerla, producto
del aprovechamiento que hace una de las partes del
estado de necesidad o de peligro de la otra. Existe
una desigualdad en las prestaciones, a causa de la
lesibn que opera como un vicio, pues sin la presién
de las circunstancias exteriores el acto no se hu-
biera ejecutado (311). No existe en nuestro orde-
namiento la rescisiébn por lesidn, con la cual se
quita eficacia al negocio realizado en tales situacio-
nes.

e) El miedo grave:

Otro vicio de la voluntad generalmente acep-
tado por la doctrina (RESCIGNO, TOMMASINI,
BETTI, CARBONNIER, MESSINEO, BORDA,
ORUE, PINO), la legislacion {articulo 15 inciso 1
del Cédigo de Familia de Costa Rica, articuio 32
Ley de Matrimonio de Chile, 41 y 45 de la Ley
Matrimonial de Yugoeslavia, 101 Cddigo Civil
espafiol, 140 Cédigo Civil colombiano, 115 Cédigo
Civil de Nicaragua, 35 de la ley de 28 de julio de
1949, 141 inciso 4 del Cédigo Civil de Honduras,
162 del Cédigo Civil de El Salvador y 85 del
Cédigo Civil de Filipinas)y la jurisprudencia {caso
Mutil-Nezca. Dioc. Paris, 4 de abril de 1919,
ORUE, Jurisprudencia candnica matrimonial, Rev.
Der. Priv. T. V11, pag. 26} es el “miedo grave”. Se
asemeja mucho a la violencia moral, pero, adiferen-
cia de ésta no requiere que la intimidacion sea
producida por una amenaza, bastando que por
factores objetivos y subjetivos se produzca el
miedo en el sujeto y sea este miedo la causa efi-
ciente del acto de autonomia (viciado), esto es, sea
determinante. Este vicio es utilizado por el Dere-
cho, en particular para ciertos actos donde la
voluntad debe ser especialmente libre, como el

matrimonio.

(302) “Por miedo debemos entender el presente, no la sospecha del que se haya de infundir”. (Dig. Ulpiano Lib. IV, tit.

11, ley 9a.). “Daiio que amenaza es dafio todavia no hecho,

pero que tenemos como futuro”. (Dig. Gayo, Lib.

XXXIX, tit. IL ley 2a.). CABANELLAS, op. cit., supra nota 279, ntimeros 340 y 920.
(303) “El miedo causado por uno no debe convertirse en utilidad de otro”. (Ulpiano Lib. IV, tit. IL ley 14 s.v)

CABANELLAS, op. cit., supra nota 279, pag. 13.

(304) V. también Cas. 10:20 hrs. 10 dic. 1940, cit., supra nota 252.
(305) ESPIN, op. cit., supra nota 23, pag. 385. COLIN Y CAPITANT, op. cit., supra nota 109, pag. 215.

(806) “Dolo malo es cierta maquinacién para engafiar a uno simulando alguna cosa y haciendo otra”. (Ulpiano Lib. IV,
tit. It1, ley la.). “Se pacta con dolo malo siempre que, con objeto de engaiiar a otro, se hace una cosa y se simula
hacer otra®. (Ulpiano Lib. II, tit. XIV, ley 7a. s.IV). CABANELLAS, op. cit.,, supra nota 279, pégs. 12-13,

nameros 343 y 303.

(307) Cas. 14:50 hrs., 1 dic. 1943, II sem., II tomo, pig. 1169,

(308) CARIOTA FERRARA, op. cit., supra nota 2, pig. 662,

(309) V. Cas. No. 103, 10:30 hrs. 3 dic. 1966, sem. II, tomo II, pag. 1988,
(310) Cas. No. 36, 14:45 hrs. 19 abril 1960, sem. I, tomo II, pigs. 757-762.
(311) V. COLIN Y CAPITANT, op. cit., supra nota 109, pag. 219,
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SECCION 111

EL ELEMENTO ESENCIAL FUNCIONAL
DEL NEGOCIO JURIDICO

1. LA CAUSA.

A. ACEPCIONES JURIDICAS DE LA PALA-
BRA CAUSA,

La palabra causa tiene en derecho tres acep-
ciones fundamentales (312):

a. Fuente. Causa eficiente. Es el antecedente
generador de un efecto, la fuente juridica de la
obligacion. Los romanos emplearon la palabra
especialmente con este sentido; la obligacién re-
queria algo més que el cQnsentimiento: era necesa-
ria la causa, por ej., las solemnidades en la stipu-
latio, la transmision de la cosa en los contratos
reales.

b. Motivo. Causa ocasional o impulsiva, Es el

motivo o la razon mediata personal que mueve a
las partes a declarar.

¢. Fin. Causa final. La causa final es comun a
quienes realizan un negocio, y la misma en todos
los negocios de igual categoria; es un elemento
esencial de la obligacion y del negocio, Cuyo senti-
do y definicién ha sido uno de los problemas mas
arduamente debatidos por la doctrina.

B. EVOLUCION DEL CONCEPTO DE CAUSA.

a. Derecho romano.

El derecho romano nunca hizo de la causa fi-
nal un elemento de existencia y validez de los
actos. En un principio no se atendié en absoluto a
la voluntad o intencién, bastando que se llenaran
las formalidades. Poco a poco fue penetrando el
concepto de fin, pero solo como correctivo de
equidad para impedir que el acto produjese efectos
ilicitos o contrarios a la voluntad. La nocién se
introdujo definitivamente con Ia admisién de los

€S, en que se aplica el princi-
dencia de las prestaciones, que

! I convenio segun los fines per-
seguidos por |ag partes.

R

(312) ALES_SANDRI, op. c¢it,
n}?tena Para sey algo)..
edeclente ¥ final que Pertenecian q) g

de ese acto, Ta) t'ormulacién e
especial |a o

+ Supra nota 25

ato, 1
evenir, la

Pig, g0
313) ALgg )
JustoSANDRYI, o

D. elt.. Supra not,

: - Lley Bay En o En toq
inquiere’ o) verdad, la cqug f
ELLAS, op. oo, 500 la’ gaqtas fols

v OD. cit,, Supra notgy 25,

» Pdg. 382. Yg Aristot
material (el suggy a condiciononee'es " i ase &

Primera como agente Que daba lugar al acto, la segun
< Nca con la q \ 3
SUPra noty 86'n°¢lén de causa efici € Santo Tomds

de uino. i Renacimiento 5, o
causa final, § A Aquino. A partir del ERIN
a 25, pg
nte en ¢) D[gestonggs' 384-38
*» SUPra nota 2.;3“93 de hap

Pégs. 387.3gg,

El germen de la causa se halla en los C°ntranr)|?
innominados que eran los que no tenian nomb'etu_
acciones en el derecho civil, pera fueron luego 8
telados. Se perfeccionaban por la ejecucion dira-
prestacion, y esta se hacia para obtener |a Co"usa
prestacion. En las donaciones y legados a €2
era el animus donandi (313).

b. Edad Media. . omo
Los glosadores llegaron a admitir que € eld
debe existir una relacion de causa a efecto entre ]
demanda y su fundamento, el promitente p‘::i
oponer la excepcién de dolo a toda estipuld
sin causa. o
Con el choque entre los postuiados de 13 :1u
ral v el Derecho los canonistas C°"°|uyer°nale es
toda promesa debia cumplirse, pues lo queé vtituv'a
la voluntad de obligarse. Lo contrario consescfi'
pecado mortal; Poco después exigieron en la En el
tura la mencién de la causa de la obligacion- | qué
siglo XII1 Gregorio IX resolvié en una decretd e 18
el acuerdo en juicio debia indicar la causa pent?
obligacion. E| contratante se obliga porqué croﬂ"‘"
con la ejecucion de la prestacion que le fue P prin
tida en cambio. Las consecuencias de eSt;P"do
Cipio fueron la excepcion de contrato no cv cucio”
¥ la accion resolutoria del contrato por inef€
de la obligacién de una de las partes. arece e
En-tiempos de Bartolo (1314-1357) &P gro ?
concepto de causa considerado como el flr']'a psis
veces se confunde con el de causa impu-lswf jica ®
Poco a poco fue entrando en la técnica juf as €%
concepto de causa final. Pero hasta Domat
rias son“imprecisas (314),

€. Causalismo clasico. oria Lo
JEAN DOMAT es el creador de la t€9" ia
elabora sobre una base puramente rE}C'or.‘an'es sin?
que, en lo que hoy llamariamos obligacio fund?

P L su
lagmaticas, las obligaciones encuen"arr‘a parté- ol
mento en las que corresponden a la ot ut

: . cvd
las donaciones y otros actos unilaterales,

j 3
term) Cy
J istinguia las causas formal (aue d€'% ),

r
cosaria para que ese algo fuese 10 0" oy pof ;8

€n relevantes para el Derecho. ALT 00t
3aci® 400
pilaC Gan
la causa se encuentran en la c;’r‘rsla U}S )
Y que examinar el principio v la cl 7y 39
(Papiniano Lib. XXXV, tit. L e
(Ulpiano. Lib, XLVII, tit.
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motivo razonable y justo sirve de causa para el que
recibe y no da nada. La presencia de una causa es
un requisito esencial de la obligacion; nadie se obli-
ga solo por vincularse sin una razén exterior (315).

POTHIER condensd y perfild ain més la teo-
ria. Dice que los contratos son la causa mads fre-
cuente de donde nacen las obligaciones. Toda
convencién debe tener una causa honesta. En los
contratos onerosos la causa del compromiso de
cada parte esta en lo que la otra se compromete a
dar; en los contratos de beneficencia, la libera-
lidad que una parte quiere ejercer es causa de su
compromiso. Al enumerar los requisitos del con-
trato, no exige la causa, dando por supuesto que se
halla implicita en la operacién; es su ausencia O
ilicitud lo que pone de relieve el requisito de su
existencia o moralidad (316). )

El “Cédigo Napoleon” (art. 1108) exige como
elemento esencial de validez de las convencjones la
necesidad de una causa licita en la obligacion, pero
no la define. Lo mismo el italiano de 1865.

d. Anticausalismo:

Es la corriente que niega que la cal
elemento necesario a la existencia ¥ valllde_z de los
contratos, o bien le niega su autonomia, |den_t|f|-
céndola con otros elementos del contrato. Sostiene
que es un requisito falso e indtil. El il'uclador fue el
profesor Antonio Ernst; que expreso su punto de
vista en 1826.

causa sea un

nsiderarla como elemento

esencial. Si en los contratos sinalagmaéticos es lo
que cada parte debe a la otra, s€ confqnde con el
objeto. Si en los gratuitos es la liberalidad, no es
otra cosa que el consentimiento. LAEJR'EI\'IT co-
mentando el “‘Codigo Napoleon”, 1lego a idénticas
conclusiones a las cuales se unieron diversos auto-
res, entre ellos Planiol. i

En general sostienen que la teoria de la cau:)a-
es falsa, porque en los negocios Qllaterales se sut;;
nen dos obligaciones que nacen §|mult§neamen do\s,.
se sirven de causa, cuando €s imposible que "
efectos distintos se sirvan reciprocamente de ?al
sa, En los contratos reales, en aue la causa s}grla: a
prestacion efectuada, se confunden causa final vy
eficiente.
e
(315) Cit. por GUILLON, op. cit-

(316) Cit. por GUILLON, op. cit. SUE -
representantes de la teoria clasy
Garcia Goyena, Manresa, etc.

AES.
(317) V. ESPIN, op. cit., supra nota 23. BCE
GUILLON, op. cit., supra no da refutacién al

ERNST critica el co

supra not
supra n

JOSSERAND hace una ‘:for Hicitas operaciones aue no pu

ni inutil, permite atacar {as de la
de una s'ei‘)ie Ge institutos como 1as teorias

Op. cit. ota 24 pag. 104
p. cit., supra n enodoro:

(318) Cit. RANGEL LAMUS, Am 3. 400,
O Por B IN, op. éit., supra nota 23. P &

(319) JOSSERAND, op. cit., SUPIa 0o g8
como sucede con muchos de qugli‘;SE&dzol"’ .
op. cit., supra nota 119, pas-
34, pags. 292, 303. PIRAS, ox;-l It 5207, FRA
COSSIO, op. cit., supra nota v

a 136, pég. 68.

ota 136, pie- 68,
fueron: Aubry ¥
a sido adoptada por nu

resolucién ¥

ta 24, Pags- 93 v sS.

En las liberalidades, la causa carece de sentido,
pues se identifica con el animo liberal. Es una no-
cién inutil, porque en los negocios onerosos se
confunde con el objeto, y en los gratuitos con el
consentimiento, y por tanto no constituyen un ele-
mento nuevo del negocio (317).

e. Neocausalismo:

Es la corriente que defiende la necesidad de
conservar la causa como elemento indispensable de
la obligacién, distinto del objeto y del consenti-
miento, es decir, autdnomo, al igual que el causa-
lismo clésico, pero lo considera y fundamenta de
manera diversa. En ello coinciden todos, pero razo-
nan con argumentos diversos y personales. Son los
autores contemporaneos a partir de Capitant, que
publicé su obra en 1923.

La teoria anticausalista no es satisfactoria. A
ella se critica que en los negocios onerosos no
puede identificarse la causa, que es una sola, con el
objeto, que puede ser uno o varios. Ademds, en los
negocios unilaterales no puede confundirse con el
animus domandi, porque puede existir voluntad
sin que haya causa; ademds, como razon formal, el
Cédigo distingue unos y otros (arts. 627, 1007

ccCl.

1. Teorias subjetivas:

CAPITANT, iniciador del neocausalismo, ve
en la causa la finalidad perseguida por las partes, el
mévil impulsivo y determinante en cada negocio
concreto (318).

Otros autores han adoptado tal concepcién
subjetiva de la causa, a la que definen como fin o
motivo determinante (DUGUIT, DEMOGUE),
motivo Gltimo, causa impulsiva vy determinante,
mévil inmediato, fin comdn, etc.

La causa viene a ser una nocion de orden psi-
colégico, un acto un fendmeno de volicion. Las
partes han podido guiarse por un gran namero de
méviles, pero la causa es aquel inmediato, decisivo,
el mismo para cada tipo de contrato.

Es la razén de ser, el porqué de la obligacién,
que se encuentra respondiendo a la pregunta ““¢por
queé te obligas? “ (319). Segln esta concepcién, los
tribunales se exigen en verdaderos controles de la
moralidad de las operaciones juridicas.

Seg(in esta corriente, la causa diverge del mao-

BRENES CORDOBA, op. cit., supra 119, pag. 28, Otros
au, Duranton, Demolombre, Bufnoir, Marcadé, Mourlon,

merosos autores modernos.
399-400. ALESSANDRI, op. cit., supra nota 25, pags. 390-392,

ta 136, pdes. 555-6‘i’g\nt,icausalismo. demostrando que la teoria de la causa no es falsa

eden atacarse con base en el objeto ilicito, ¥ es la base
los riesgos ¥ la excepcion non adimpleti contractus,

Estudios de Derecho Privado. Editorial Elite, Caracas, 1937 pags,

Al concretizar la causa, sigue a DOMAT y la teoria clasica,
la posicién subjetivista. En el mismo sentido, BRENES CORDOBA,
cit., supra nota 32, pags. 145, 147_MAZEUD. op. cit., supra nota
it., supra nota 24, pag. 61. ENNECERUS, op. cit., supra nota 210, pag. 80. DE
€% NCESCHELLI, op. cit., supra nota 14, pags. 97-98.
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vil, o de los motivos remotos: ella es determinante,
estos, variables, contingentes, e irrelevantes para el
derecho.

Se ha criticado que tal concepcién rompe el
propésito, separando de él el fin, y haciéndole
elemento auténomo, exterior al negocio; ademas,
el fin practico individual no justifica la tutela juri-
dica; es necesario considerar la norma (320); la
objetividad es indispensable para la vida juridica, y
el intento de las partes debe ser acorde a los valo-
res del sistema.

Por otra parte la teoria subjetiva se extiende
hasta anular negocios que, segn otra concepcidn
serian validos, pero que explorando los méviles
determinantes de las partes, aparecen como inmo-
rales (321). La teoria no permite distinguir la cau-
sa de los motivos, como lo recdnocio DEMOGUE,
uno de los partidarios (322). La doctrina observa
estas dificultades, v busca salvarlas concediendo
que la causa tenga algo de objetivo, de tipico, vien-
do asi en el querer algo objetivo, con lo que se
éxpone a otra grave objecion: una contradiccion
interna. Si habla de motivo o fin tipico vy se le
distingue de la voluntad subjetiva, de las razones
determinantes, puede decirse que coincide en reali-
dad con lo determinante del querer, sin que se
logre salir del subjetivismo (323).

La nocién subjetiva de |a causa aparece como
parte de la tendencia que basa los conceptos juri-
dicos en la voluntad, desconociendo Ia norma. No
es la voluntad la que da valor a la causa, sino que
esta es el fundamento del negocio y el sostén de |a
voluntad. No puede transferirse a la voluntad el

principio de legitimacién que corresponde a la nor-
ma.

2. Teorias objetivas.

El concepto de causa solo
nientemente construido desde un punto de vista
objetivo. Pero en esta perspectiva se han cons-
truido gran cantidad de teorfas, entre ellas:

1. Causaes la FUNCION PRACTICO SOCIAL
DEL NEGOCI0, la funcién que el negocio obijeti-

puede ser conve-

—_——

(320) SCOGNAMIGLIO. OP. cit., supra nota 85, pag.
(321) ESPIN, op. cit., supra notg 23, pag. 400.

(322) Cit, por RANGEL LA
(323) SCOGNAMIGLIO. op
(324) PUGLIATTI, oP. cit., supra notg 73, pags.
(326) LACRUZ BERDEJOQ

« Pag. 193, RESCIGNO
+ SUPra nota 73, pags, 108-
+ SuUpra nota 215, pag.

{326) PUGLIATTI, op. cit.

109,
(327) COVIELLO, op. cit.

(329) PUGLIATTI. op. ¢it., supra nota 73, pag. 88.
(330) Von THUR, op. cit., supra notg 214, pig. 81. p
(331) TRIMARCH], oP. cit., supra nota 21 5. péag. 187,
(332) ALBALADEJO. op. cit., supra nota 134, pag. 126.

237. CARIOTA FERRARA, op.

MUS, Amenodoro, Estudios de Derec
. ¢it., supra nota 85, pags. 237-238.

446. STOLF], op.
-» 8UDra nota 2, Pag. 597,

IEZ PICAZO, op. cit.

vamente tiene y el derecho reconoce (324) o bien
la funcién econdomico social que el negocio tiene,
la cual lo caracteriza y justifica (325) (BETTI,
CARIOTA FERRARA). En los negocios onerosos
seria producir un intercambio entre prestaciones,
en donaciones; producir un enriquecimiento del
donatario; en el testamento, producir una destina
cién de bienes para después de la muerte.

A esta teoria se critica que se produce un dua-
lismo insuperable entre la funcién del negocio, Clu‘f
perteneceria a categorias extrajuridicas, y SU €S
tructura, que es de dominio del derecho (326). _Eg
particular, quienes hablan de funcién ec:onorf"‘cs
social restringirdn incorrectamente la causa a 10
negocios patrimoniales. o |

2. La causa es la razon econémico juridica de_
negocio, fin practico o tipico protegido por el dé
recho (Coviello, Messineo) (327). Esta concepcion
es equivoca, y en Ultima instancia subjetiva (328’.:
el fin prictivo es el contenido mismo de la mani
festacion de voluntad. ‘< del

3. La causa es el interés perseguido a traves "en
negocio (CARNELUTTI). Sigue siendo una visio
subjetiva, pues los intereses son propios del sujeto
Y estén contenidos en el acto de voluntad (329)- 1a

4. La causa es el fundamento del negocio, 0
razon que justifica su proteccién y su tutela, o
bien el fundamento juridico del mismo (330). Pefe
viene a resolverse en el propdsito practico que 50
pretende lograr, y sigue siendo subjetiva, C?g"d
propésito del resultado empirico, o finalid@
genérica del negocio. o

5. Causa es la operacion juridica que el N9 e
cio realiza, y que justifica al negocio, tanto des -
el punto de vista de los sujetos como del orde’I‘as
miento (331). Es una posicion intermedia entr€ s
citadas supra 1 y 4, que adolece de sus Mis™
efectos. el

6. Causa es la finalidag objetiva y tipica aué o
negocio realiza en forma inmediata, y cuya repr,
sentacion subjetiva impulsa a las partes a contﬁatanf
(332) es la regulacién de intereses. Con eso se id®
tifica la causa con el negocio mismo.

cit., supra nota 2, pag. 595

ho Privado. Ed. Elite, Caracas, 1937, pag. 237-

"

gocio ’

79-80. Este autor la ve pPor ello como *funcién juridica del ne
» OP. cit., su a

; it.. supr ¢ it., s PrXa nota 128. Pag. 124, BR

NTE
ANCA, op. cit., supra nota 31, pag. 79. TORRE

» OD. c¢it., supra nota 23 Pag. 288.

cit., supra nota 14, pag. 32,

» SUPra nota 21, pag. 163,



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

105

7. Causa es la razén justificativa de la eficacia
del negocio (FERRARA, DUSI) (333). Es muy
genérica, pues la eficacia se justifica en la norma;
ademas dice poco v se refiere no a la esencia sino a
un atributo de la causa.

8. Causa es la relacion economico social de los
sujetos entre los cuales el negocio crea una transfe-
rencia patrimonial o bien una relacion preexistente
(BONFANTE, ALESSI). Pero no se sefiala la dife-
rencia entre esta relacion y la juridica. E! negocio
opera en la relacion actual o preexistente, pero no
se dice como ni por qué. La relacion social es una
construccion arbitraria al no referirse ala normay
apoyarse en un elemento psicoldgico y no juridico
(334).

9. Causa es el conjunto de la voluntad de las
partes (fin prictico) y del objeto {medio para con-
seguir tal fin) objetivados por la ley, y como causa
de los hechos juridicos no voluntarios el conjunto
de los elementos de hecho objetivados. Se oscila
entre la causa subjetiva y la objetiva, mezclando lo
concreto y lo abstracto, y se confunde el esquema
causal predispuesto abstractamente en la norma
con las condiciones de hecho necesarias para su
aplicacion (335).

10. Causa es el efecto juridico por el cual la
voluntad se manifiesta (MAZZONE), o el conjunto
de sus efectos especificos concretos
(CARNELUTTI), o bien la sintesis de los efectos
negociales (PUGLIATTI) (336). Esta posicion esta
muy cerca de la verdad, pero al hacer énfasis en los
efectos deja de lado el intento préctico, de cuyo
reconocimiento nacen esos efectos, con lo que no
se mira el negocio como el todo complejo que
comprende la situacion determinante y sus COnse:
cuencias.

f. Critica a las doctrinas objetivistas de la

causa.
La teoria objetiva es mas aceptable porque

pone su énfasis en el momento.fyncional del rllﬁ
gocio, pero se expone a graves dificultades v &d .
vocaciones. Parte de una constatacion exacta: qst;a
el negocio debe responder a una funcion t:lur:ee e
reconocida por el derecho, pero con ello po leza:
el mismo plano dos factores de diversa n?wr:rtes.
uno subjetivo, la libre determinacion de as'p'n dei
¥ uno, en cierto sentido objetivo, de 2 funclo la
negocio, que es la misma respecto @ un t'ptoa\éic-
razon del reconocimiento juridico. La °°".fn de
cion se observa al pretender aplicar la nocio

e —————
(333) Mencionada por CARIOTA FER
(334) g‘i)t. por CARIOTA FERRARA,

ota 73.
(335) Cit. por PUGLIATTI, 0p- Cite SUBSE g,
FERRARA, op. cit., supra nota &

(336) Cit. por CARIOTA FERRARA, op- ¢l

. nota 3.
(337) V. SCOGNAMIGLIO, 0p. cit.s SUBTE To1 yon
dificultad estriba en ver la causé

21, pag. 1567,
(338) V. DIEZ PICAZO, op. cit., SuPré nztﬂ et
(339) PUGLIATT!I, op. cit., supra nota 73 @

RARA,

op. cit., supra nota 2,

pags. 90-91. CARIOTA FERRARA, op. cit.,, por CARIOTA

causa a las hipotesis patolégicas de su falta o ilici-
tud. Si el negocio es admitido por el derecho por
su funcién o causa, como puede faltar o ser ilicita.
En realidad, el negocio es reconecido por el dere-
cho sélo en cuanto responde a intereses merece-
dores de tutela (337). La teoria no explica como
un negocio tipico, con una funcién econdmico
social tipica, puede en ocasiones quedar afectado
por el proposito o intencidon especifica de las
partes (338).

Por otra parte, la formulacién objetiva de esa
causa, se resuelve en una subjetiva, o en una mera
abstraccion: el fin prictico es el contenido de la
manifestacion volitiva. Los mismos partidarios de
la teoria admiten que subjetivamente haya una
causa de la manifestacion de voluntad, con lo que
aparece un dualismo de fines pricticos, v no se
sabe con precision qué es la cuasa del negocio. No
es el efecto de la norma, porque la causa solo esta
reconocida por el derecho; no es el fin concreto
del sujeto, porque como fin social se aliena del
sujeto y se hace abstracto (339).

C. LA FUNCION DEL NEGOCIO Y EL CON-
CEPTO DE CAUSA.

Segln el articulo 627 inciso 3 la causa es uno
de los requisitos para la validez de la obligacién, y
es un elemento esencial, que debe coexistir con el
consentimiento y el objeto. Si la causa se refiere a
la voluntad como pretende el subjetivismo, no se
podria distinguir del acto volitivo, del cual consti-
tuiria el contenido. La causa es un elemento
auténomo, distinto de la voluntad. El negocio sin
causa es nulo; también es sancionado con nulidad
el negocio con causa ilicita; ello reafirma la idea de
que la causa constituye un elemento esencial del
negocio.

De acuerdo al principio general de la autono-
mfa de la voluntad, por el cual el sujeto es libre de
vincularse como quiera puede correrse el riesgo de
que deba ser considerada como obligatoria cual-
quier manifestacion de voluntad, y vélida aunque
dé origen a una relacion ilicita, Para evitar tales
riesgos se exige que el negocio tenga una causa, y
que esta sea ilicita.

Los intereses que se pretendenregular por
medio del negocio, ¥y que estan en su base, deben
ser merecedores de tutela, guardar una relacion de
conformidad con los valores del ordenamiento.

op. cit., supra nota 2, pig. 697.

pégs. 597-598. PUGLIATTI, op. cit., supra nota 73, pag.

t., supra nota 2, pag. 6598.
pég. 127; op. cit., supra nota 85, pags. 238-239. En su opinién la
to del negocio.
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Solo entonces puede el negocio desp!egar_ stéeft:S;
cion juridica, la cual se resume en la sintesis

efectf: :::;Zg;.expresa esa relacion de conformnd|ad
entre el interés programado en el negocio, y los
valores que el sistema tutela. Cuando los mtereses
negociales son rlelevantestytafatuales, el negocio, y

e el sistema tutela.

fos v(ailsgf\f:lgulos intereses negociales son relevantes
Yy actuales, el negocio tiepe causa justa y ‘pued'e
desplegar su funcién juridica, la cual es la sintesis
de los efectos, teniendo como antecedente Ia' con-
frontacién con los intereses del ordenamiento
(341I)).e esta manera, combinando |as teorias obje-
tiva y subjetiva, se observa que la causa no se agopa
en la funcién del negocio sino que es necesario
confrontar la voluntad concreta y |los flr_\es de los

s6lo puede resyltar de la
voluntad y |a norma, los términosg sSustancial y
formal del binomio de| cual resultg constituido el
negocio juridico. De esa Previa confrontacion
surge la funcion juridica tipica de un tipo negocial,
la “sintesis e sus efectos juridicos esenciales’
(342). La causa es la funcién de| negocio que solo

Puede operar cuando |os intereses negociales son
relevantes para el derechg,

a causa constituye un importante Ifmite de
la voluntad negocial. Ellg eg funcion social y fun-
¢ion juridica, La funcién social, elemento Material
del .negocio,.pero €ONn un elemento formal, el reco-

(340) PEREZ V., op. cit., Supra notg 293,

Pég. 119,
sulta ge COmbinay 154 .
Uoviagpetj Posicioneg de
negocio gy, dig:'l’.problema de |
(342) PUGL]A

TT1, op,
la nocién de op CItu Supra no

Pugliatti y g 5
a causa gej negorie giuridicig!zea' Véage PUGLI;:;

io. Si i ntregar
bio entre cosa y precio. Si A se thga:ufnplir. a
una suma de dinero, y 8 se obliga a 0 obje-
cambio, un deber propio E"’: su cargo, am de inter-
tos son licitos, pero es ilicita la funcion
cambio entre elios, ) an a
La causa se determina diversamente seg

. . H a pafa
indole del negocio, pero es siempre la mism
todo un tipo negocial.

D. LACAUSA Y LOS MOTIVOS:

. : 05
La causa debe ser netamente distinguida d:ulya
motivos. Motivo es cualquier circ_unstant:l:lieto 3
representacion intelectual determina ald Stermina
Querer el acto, de modo que precede y de tienen
la manifestacion de voluntad. Los motivos pues
un valor meramente subjetivo e interno, caus
consisten en representaciones psiquicas; Iaotivos
en cambio, tiene un valor objetivo. Los Ecausa
pueden ser numerosos y diversos, rplentras negocio
es tipica y constante para cada tipo del
(344). usd
Principalmente es diversa su fuerjtei La gaque
va de la confrontacion entre los .merer;‘eo rma:
el negocio Persigue v los tutelados por 'a, orsa €
Los motivos provienen de I voluntad. D"I’ onte"
también la funcion: |os motivos precisan € caus?
nido de la manifestacion de voluntad; por |a
el negocio despliega su eficacia (345). ausa
En las concepciones subjetivas de la c|'fica 0
considera a esta como un motivo, pero cuali
Por cierta objetividad, nes QUe
Dentro del grupo de representt«JCIO"‘I actor
Mueve el sujeto hay un motivo tipico de que
altimo, coman 3 quienes celebran el negoc'%e I
es la causa, Puede admitirse, a lo sumo, 4=

oen
C1on operen como un motiv

deri

negocio, vy son irre

E. RELEVANC

Al
A GENETICA Y FUNCION
DE LA cAusa.

t0
. tant.
La causa asume especial importancia, en,- ilier
ella tiene yn valor genético: Puede faltar o s€

73,
ta
TTI, op. cit., supra n° a ge!

y “Precisaziones torno al tema ci c8¥
i1af
273, igs. 82.83. gors ity
Cauga go'e icion  SCEUN este aug, i 8 alid®
entre ¢) hecho y lag conx;:z:: tl‘? en la.d?ﬁnlclon de hecho !uridicor' icnaﬂdo a MAZZONE‘ de una forl":‘;usapd
(343) 1, Causa ¢ o dict Nciag juridie travég g la voluntad de f: ;e: 2 viene dada por el mexo de
ndicién objeqyy, v
YeDresents ), volunt, o XDresa que el efecyq se
t0dos 1og g VOl oed de la ulseg; frente Voluneeg 19 & laesivon:'i'elt derecho ge los demis y puede declrs? ct;:
34 Produce ONFAN E, op, ¢jt scuprzo h:l' 71& cual juggifina 1; adqu?snc'%lxlx uml\ Derin,con dica: que ol 18
" oy a p o lg
234 ) 8STO + OP, eit,, SUPra notg 3 » Pag. 33 O pégs. 7 P
B v, PUGLIATTY, o cit \

ef
ida juridica que el P
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ta o estar viciada al inicio de la relacion negocial,
cuando se configura como elemento necesario para
la validez del negocio. Pero tiene también relevan-
cia funcional, ya que puede venir a menos sucesiva-
mente, en todo o en parte, es decir, sigue actuando
hasta la extincién del negacio, sigue desplegando
su influencia después de surgido este (346).

La causa puede venir perturbada al inicio del
negocio cuando existe pero opera un forma anor-
mal, porque se ve desviada por circunstancias
extranias.

Ejemplo de ello es la lesion. También puede
venir perturbada durante la vida del negocio, como
en el caso de la excesiva onerosidad sobreviniente.
Estas situaciones no estan contempladas en nuestra
legislacién, pero si es posible encontrar otros ejem-
plos de relevancia funcional de la causa, como la
imposibilidad sobrevenida de una prestacion (arts.
830 y ss. C.C.), o el incumplimiento de la obliga-
cién de una parte en un negocio bilateral (art. 692
C.C.).

F. CLASES DE CAUSAS:

a. Causa iuris: Es la causa en su sentido de
“fuente’””, como hecho o supuesto de hecho del
cual nace la eficacia.

b. Causa natural y accidental: Una parte de
la doctrina distingue entre la causa natural y per-
manente del negocio, y una causa accidental y
eventual, que si depende de la voluntad de las
partes, las cuales deben asumir la causa propia del
negocio, pero pueden elevar al grado de concausa
cualquier circunstancia que tenga fuerza determi-
nante. Se dan como ejemplo: las manlf'estaclonel:s
de voluntad que tienen una causa en si, gorpota
compraventa, y que se realizan en cumP'lm'e"dO
de una obligacion anterior, como la promesa Gé
venta. Esta seria la causa accidental- ]

Tal es un concepto erroneo, pues lo que existe
son dos negocios con su respectiva causa. -EI reco-
nocer una doble causa trae la consecuencia de uln
doble significado y funcién del elemento causal,
pudiendo llegarse a la desintegracion del ne%oc!?é
La causa es una y exclusiva; no solo no a Tlto
otras causas sino que las excluye por comple
(347).

emota: Algunos ne-

. usa pxima r .
c. Causa proxi y pero la realizan

gocios tienen una funcién propia,

e —————
(346) GUILLON, op. cit., supra nota 137, pag. CLIAT
(347) Sobre la unidad del concepto de causa, PU

(348) CARIOTA FERRARA, op. cit., suP

ta 214|
(349) Von THUR, op. cit., supra no igs.
ENNECCERUS, op, cit., SUPTa nota 210 pags
constituendae, condicionis implendac.

(350) GUILLON, op. cit., supra nota 137, pég. 83. o
(351) DIEZ PICAZO, op. cit., supra nota 21, pig. 164.

ra nota 2, PAgs. 601-602.

igs. 81-82. ALBALA
pag;O‘BI: afiade otras po

de acuerdo a un presupuesto objetivo, y en rela-
cion con esta. Por ejemplo un pagaré garantiza el
resultado econémico de una compraventa. La cau-
sa proxima es la funcién de garantia del pagaré. La
causa remota es la funcién de intercambio de la
compraventa (348). Tal distincion es irrelevante; si
el segundo negocio se quiere atacar, puede hacerse
con relacién a su causa, ya que no existe deriva-
cién de causas.

d. Causa solvendi, donandi y credendi:

Comunmente se agrupan las causas en tres gru-
pos, clasificacion que viene desde el Derecho roma-
no: ‘

1. Causa solvendi, consiste en el cumplimiento
de una obligacién, el deber de extinguir una
deuda, o bien la obtencion de un contra-
valor, e intercambio de utilidades.

2. Causa donandi, que consiste en producir un
lucro en la parte contraria, sin contrapresta-
cién, es decir, el producir un enriqueci-
miento gratuito.

3. Causa credendi, que es la adquisicién de
una prestacion equivalente, a que otro se
obliga, y que puede consistir en el derecho
de reclamar la restitucion de lo entregado,
o en el de exigir una contraprestacion

(349).

G. NEGOCIOS CAUSALES Y ABSTRACTOS,
TIPICOS Y ATIPICOS.

De acuerdo con la posicion dominante en doc-
trina, es posible distinguir entre negocios causales
y abstractos.

El negocio abstracto es el que opera y produce
sus efectos desvinculado de la causa, de tal mado
que sin ella siempre se producen las consecuencias
juridicas. Hay una disociacion entre el negocio y
su causa; el negocio aparece desligado e indepen-
dizado de su causa, y como tal funciona; la causa
no se halla contenida en la declaracién de volun-
tad. Por ejemplo A se obliga a pagarle a 8 una
suma de dinero, sin expresarse el titulo que funda-
menta su obligacién (350). El negocio abstracto es
un intento de independizar el efecto juridico de las
vicisitudes o anomalias de que puede adolecer el
negocio, y de que el destinatario no tenga que
considerarlas o verse afectado por ellas (361).

El negocio es causal cuando la existencia y la
ilicitud de la causa operan como presupuestos de

76 SCOGNAMIGLIO, op. cit., supra nota 3, pag. 131,
TI, op. cit., supra nota 73, pags. 78-79.

. cit., supra nota 134, pig. 126.
foﬁ;sﬁum por ¢j. la causanovandi, dotis
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validez del contrato (352). La causa se halla conte-
i racion. _
nida EP :?e(gj:g!g aabstractq no esta desprovisto ds
causa (353). Todo negocio debe Ilenar este c|’-eq|.u
sito. A lo sumo puec}e aceptarse, dentro de u'n
concepto mas restringido, que hay.una Zona en la
cual la voluntad soporta limites msuperagles, se
trata de negocios en los cqales la causa sefala un
esquema negocial rigido, rigurosamente dgterml-
nado por la norma, de acuerdo a la funcién de)

s.
Y atf?l!?;cidad significa adecuacion de
juridico concreto con el
gurado normativament
Tipicidad vy atipicidad s

| negocio
negocio tal como es confi-

e por el ordenamiento,

que praduce. _
La autonomia de la voluntad tje
vancia en los negocios atipicos,
causal no est3 Predeterminado es
la norma, sino solo en forma

relativamente tipicos, en que la norma determina

un esquema causal, Pero puede tener influencia (3
voluntad (354).

ne mas rele-
én que el esquema
pecificamente por

H. FALTAE ILICITUD DE LA CAUSA:

La causa puede faltar de) todo en un negocio,
en forma originaria o sobreviniente, Puede faltar si
No estd dentro de las causag especificas en |og ne-
gocios tipicos, o en los esquemas generales de |gs
atipicos o sj las parteg han simulado una causa, o
creen existente una causa que No existe, o que es
diversa de la real (365),
Ademiss de existir, |a Causa debe ser
(arts. 1007 Y 627 inc. 3 C.C.), es decir, |
N0 sea contrarig 4 la ley, g orden
buenas costumbres, (v, ar¢, 805C.c)
El concepto

justa
icita, que
publico o las

; lailicitug del objeto
Cute en I cg

Otesis en qu

—_————

(352) DIEZ PICAZO, op. cit,, SUDra nota 21 5 1
existencia y licitud de 15 €ausa, y valides ¥ ef;

(363) GUILLON, op. eit.,

SUPra nota 137, Pag. 83,
(354) V. DIEZ PICAZO, op. cit., supra nota 21
(355) CARIOTA FERRA

RA, op. cit,
(366) TRIMARCHI. op. cit.

(357) Cas. No. 109 de 13:3

(358) El derecho anglosajon naneja 13 jde, de la «
Ye la finalidad, la razgn dete;
aunque no resulte p
Hay ‘“‘consideration’ [
vineulanteg gj cumplen

(369) Cas. 15 hrs. 7 junio

ESPIN

+ 3UPra notg 9
+ 3UpTra nota 216, Pégs,

uando exigte ciert
determlnada.s f

- 164, Payy este autq
1cacia de] ne;

+ OpD, cit,
+ Pags, 146-14¢, p

+ Pag. 607,

CONSIDE
ante de) acto, y debe
roporcionado. con ta}

i en
pero la ilicitud resulta de poner las prestaCI::'easun
relacion de intercambio, por ejemplo pag de su
funcionario Para que haga un acto propio

ici - . o
oﬁcugn ocasiones el interés perseguido nO_GSC‘Z'iZe
de tutela por el ordenamiento, y el -negocu;icieme
de causa porque no tiene una utilidad Suu actu#
para justificar que el derecho coopere en storga a
cion. Por ejemplo la apuesta, que no o i
vencedor una accién Para retener el pago (35 "w",

La falta o ilicitud de Ia causa da Iugar13007y
dad absoluta de| negocio (arts. 627 inc. 3,
835inc. 1C.C)). _ icita €

El pago efectuado bajo una cqusahl 00
repetible (art. 835 parrafo 1}, salvo si se 24 cCl
Pagado a sabiendas de la ilicitud (art. 8
(357).

La causa no
La ilicitud de lac
la invoca.

da.
se presume, y debe ser Pf°3:ien
ausa debe ser probada por

CIA
I LA causa En La JURISPRUDEN
(368).

. e iende la
El Cédigo Civi| Carece de una definicion d€
causa, Ingl

i

Use parece contradictorio que s€ e(:rlt.

Causa justa para |5 validez de |3 Ob“Qac'o.nar de

7 inc. 3) s |as obligaciones pueden d‘?"v)

hechos ilicitos (art. 632: delitos y cuaSide"toza{,ga-

La jurisprudencia, sin embargo, se ha en jia a

do de dar una elaboracién mas o menos ampclési'
concepto, apegada generalmente a las ideas

cas.

Asf, se ha éxpresado que:

“En lIgs obligaciones pilgterales las
obligaciones de lgs

(360), la
nacion la causa es

onar, sin retirgr ningun
la obligacion que se con

“Que s; en lg do
voluntad de

€quivalente de
trae. -"(361),

Bocio,

*» SUPra notg 23

+ Pég. 401,
UGLIATTY, op,

Cit.. supra netq 73, pags. 84-86.

190-197 . V. art. 1409 C.c.
0 hrs, 20 noviembyre 1962, Semestre [ tomo

RATION” alelq 5
tener algan valop

lnico, psg, 13486,

oﬂsmg:
la nocion ge causa fin, Esta €0 et
o representar

algan interés para €l
o

€ log contrat,
+ OP, cit.. § oS

10 5%
SO

sin consideration

UPra nota 8¢, p. g0

P. 62
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La causa ha sido, en ocasiones, confundida
con la contraprestacidn, el objeto, e incluso el con-
sentimiento.

‘‘Esas obligaciones principales del
arreglo se sostienen mutuamente y sirven
de fundamento las unas a las otras, consti-
tuyendo reciprocamente su causa, y dan-
do el repetido cardcter de bilateralidad
del contrato. . .

...En los contratos sinalagmdticos
las causas de las obligaciones de una parte
es la prestacion o prestaciones de la otra”
(362),

“ Iz causa de la venta, sea el precio

de los diversos bienes que especifica la
escritura respectiva. . .”’ (363).

También se ha dado la confusion de causa y
objeto para efectos de nulidad (364), y la acepta-
cion de una concepcion subjetivista de la causa.
Asf, por ej.:

“Ce dice en el escrito de expresion de
agravios que el juez confundio el movil

109

psicolégico con la causa de la obligacion
lo expuesto en la demanda como mévil de
la transaccion; {...) pero, a juicio de la
Sala, esa confusion no existe, pues. .. el
deseo de evitar un litigio que en definitiva
puede resultar gravoso para la parte,
puede ser causa suficiente para que esta se
decida a transigir (.. .). Este temor, esa
duda y ese deseo de evitar gastos y moles-
tias fueron motivo o fin esencial del con-
trato, y no fin o motivo “mediato”, parti-
cular o personal del actor, desde luego
que los demandados sabian que eran
precisamente esas circunstancias las que
hacian necesaria y conveniente la transac-
cion, y en ese movil o causa de la obliga-
cion en la forma que inspiré el contra-
to. .. no hay nada de contrario a la moral
o a las buenas costumbres. . .’’ (365).

Como se ve, no existe un enfoque unitario de
problema; el Cédigo, con su indefinicion, ha deja-
do las puertas abiertas a la interpretacién, y la
causa ha sido un instituto de gran importancia
préctica, aunque no técnicamente elaborado.

SECCION 1V
ELEMENTOS NATURALES DEL NEGOCIO JURIDICO

Los elementos naturales se han definido, en
general, como aquellas consecuencias que de_rw(a’n
de la misma naturaleza juridica de un deterr?ma c':
negocio, verificandose por disposicion de la dey, ee
el caso de silencio de los interesados, de r:ncIJ c;) %':0
las partes solo tienen que hacerlos especia 0 'II
de manifestacion de voluntad para excluirlos

(366). -
t 4 | negocio par-

v ser clausulas que en &l
e e cién, porque al

ticular no necesitan expresa oposi
. n los
considerarse que son |os mas conformes CO

intereses de las partes, se insertan "omgr?l?:::
por la prevision legal, conced'.éndose la autarlos o
de los privados para suprimirlos, aumentarics
disminuirlos en el smbito de eficacia (367).

e ————————————

Como ejemplos de elementos naturales se ci-
tan la garantia de eviccion en el contrato de com-
praventa (art. 1034 C.C.), por la cual en la funcion
de intercambio se busca asegurar que el bien serd
del nuevo dueiio; la gratuidad en el mandato, en el
mutuo y en el depbsito (368).

El contenido contractual y negocial no se
agota en la prevision de los llamados elementos
esenciales, sino que por su funcién, otros puntos
son merecedores de tutela; tan es asi que el legisla-
dor se preocupa de que pueda haber lagunas en las
disposiciones de las partes, y en defecto de su pre-
vision establece la forma en que han de solucio-
narse ciertos conflictos de intereses en la forma
mas adecuada a la naturaleza del contrato, e inclu-

1, Considerando 16. Para la causa como obligacidon o contraprestacion V. Cas. 9

(362) Sentencia citada supra nota 361,
a.m., 27 abril 1922, I semestre, Pag. 263.

(863) Cas. No. 47, cit., supra nota 339.
(364) Cas. 63, 27 junioc 1969, I semestre.

aceptado por Cas. 10:20, 10 diciembre 1940, No. 137, pag. 42, 32-34

(365) Sala Civil, 10:56 hrs. 11 Junlo ltigpdlﬁlwlén a favor de un tercero, Cas. No. 136, 14:45 hrs. 16 noviembre 1973.

la es

apéndice. Sobre la causa enﬁva de la causa, Cas. 109, 13:30 hrs, 20 noviembre 1952, II semestre, tomo unico,

Para una concepcién normal
pég. 1346.

(366) CARIOTA FERRARA, op. cit.
cit., supra nota 128, pag. 4. A
ota 23, pig. 30.

(367) RESCIGNO, op. cit., supra o
(368) LACRUZ, op. clt., supra nota 128, pag. 3.

supra nota 2, pig. 116. STOLFI, op. cit., supra nota 17, pag. 13. LACRUZ, op.
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La causa ha sido, en ocasiones, confundida
con .Ia contraprestacion, el objeto, e incluso el con-
sentimiento.

‘‘Esas obligaciones principales del
arreglo se sostienen mutuamente y sirven
de fundamento las unas a las otras, consti-
tuyendo reciprocamente su causa, y dan-
do el repetido cardcter de bilateralidad
del contrato. . .

...En los contratos sinalagmdticos
las causas de las obligaciones de una parte
es la prestacion o prestaciones de la otra”
(362).

“  la causa de la venta, sea el precio

de los diversos bienes que especifica la
escritura respectiva. . .”’ (363).

También se ha dado la confusion de causa y
objeto para efectos de nulidad (364), y la acepta-
ciébn de una concepcion subjetivista de la causa.
Asi, por ej.:

“Se dice en e] escrito de expresion de
agravios que el juez confundio el movil

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

psicologico con la causa de la obligacion
lo expuesto en la demanda como maévil de
la transaccion; {...) pero, a juicio de la
Sala, esa confusion no existe, pues. . . el
deseo de evitar un litigio que en definitiva
puede resultar gravoso para la parte,
puede ser causa suficiente para que esta se
decida a transigir {...). Este temor, esa
duda y ese deseo de evitar gastos y moles-
tias fueron motivo o fin esencial del con-
trato, y no fin o motivo “mediato”’, parti-
cular o personal del actor, desde luego
que los demandados sabian que eran
precisamente esas circunstancias las que
hacian necesaria y conveniente la transac-
cion, y en ese movil o causa de lag obliga-
cion en la forma que inspiré el contra-
to. .. no hay nada de contrario a la moral
0 a las buenas costumbres. . ."’ (365).

Como se ve, no existe un enfoque unitario de
problema; el Cddigo, con su indefinicién, ha deja-
do las puertas abiertas a la interpretacién, y la
causa ha sido un instituto de gran importancia
practica, aunque no técnicamente elaborado.

SECCION IV
ELEMENTOS NATURALES DEL NEGOCIO JURIDICO

Los elementos naturales se han definido, en
general, como aquellas consecuencias que de_rlvan
de la misma naturaleza juridica dg un determinado
negocio, verificandose por disposicion de la ley, en
el caso de silencio de los interesados, de rpodo que
las partes solo tienen que hacerlos especial objeto

de manifestacion de voluntad para excluirlos
366). )

( :Iendrl'an a ser clausulas que en g! negocio par;
ticular no necesitan expresa oposicion, porquela
considerarse que son 10s mﬁs conformes clon (t):
intereses de las partes, se u_u:.ertan normalment
por la prevision legal, concgdl_endose la au:or;g:’n:
de los privados para suprlmlr.los,. aumentarios,
disminuirlos en el ambito de eficacia (367).

(362) Sentencia citada supra nota 361.'Cozn6s;derando 16.
a.m., 27 abril 1922, 1 semestre, pag. .

(363) Cas. No, 47, cit., supra nota 339.

(364) Cas. 63, 27 junio 1969, I semestre.
junio 1940,

aceptado por Cas. 10:20,

Como ejemplos de elementos naturales se ci-
tan la garantia de eviccién en el contrato de com-
praventa (art. 1034 C.C.), por la cual en la funcién
de intercambio se busca asegurar que el bien serd
del nuevo duefio; la gratuidad en el mandato, en el
mutuo y en el deposito (368).

El contenido contractual y negocial no se
agota en la prevision de los llamados elementos
esenciales, sino que por su funcidn, otros puntos
son merecedores de tutela; tan es asi que el legisla-
dor se preocupa de que pueda haber lagunas en las
disposiciones de las partes, y en defecto de su pre-
vision establece la forma en que han de solucio-
narse ciertos conflictos de intereses en la forma
mas adecuada a la naturaleza del contrato, e inclu-

Para la causa como obligacién o contraprestacion V. Cas. 9

10 diciembre 1940, No. 137, pag. 42, 32-34
Cas. No. 136, 14:45 hrs. 16 noviembre 1973,

(366) Sala Civil, 10:66 hrs. 11 i 5 de un tercero,
) a en la estipulacion a fav°;09- 13:30 hrs. 20 noviembre 1962, II semestre, tomo tnico,

apéndice. Sobre la causa
Para una concepcién norma
pag. 1346.

(366) CARIOTA FERRARA, oP
¢it., supra nota 128, pés. 43.

(367) RESCIGNO, op. cit., supra nota 23, Pag. 20-
(368) LACRUZ, op. cit., supra nota 128, p3g. 43.

tiva de la causa, Cas.

cit., supra nota 2, pag.

115. STOLFI, op. ¢cit., supra nota 17, pag. 13. LACRUZ, op.
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so haciendo reenvio a cuanto dispongan las leyes,
los usos (369). Con los elementos naturales se
llega a la maxima especificacion; se hace referencia
al esquema de un negocio particular, previéndose
la posibilidad de que respecto de ciertos elemen-
tos, el contenido tipico del negocio cual es deter-
minado por las normas, sea modificado por una
concreta voluntad manifestada por las partes. Son
elementos normales Pero no necesarios sino elimi-
nables (370).

Sin embargo, hay en la concepcién de los ‘‘na-
turalia negoti”* un error evidente: no pueden ser

elementos del negocio algunas consecuencias. Per-
tenecen a su zona efectual.

“Por tradicién, se suelen mencionar también
los denominados elementos naturales: pero estos
no son verdaderos y propios elementos, sino més
bien efectos implicitos del determinado negocio,
én concreto, y no del negocio en general; los cuales
efectos, a veces estin previstos y establecidos por
el declarante (o por los declarantes, en los negocios
bilaterales), pero nacerian igualmente por ley,;
tanto que la utilidad de hacer referencia a aquelios
elementos (retius: efectos) se manifiesta, mss
cuando se los quiere excluir que cuando se /os
quiere provocar.

Por consiguiente, no hay lugar a través de ellos
en la doctrina general de/ negocio juridico” (311 ).

Se podria hablar mas bien de “efectos natura-
les”, pues no forman parte la reglamentacién nego-
cial prevista por |ag pPartes, sino que son tomados
por la ley precisamente a falta de tal previsién. Se
trata de la configuracion que la ley da a los efectos
del negocio segdn una valoracion de la normalidad
(372) y dnicamente entraria en el plano causal

_—
(369) (S_:?c(?GNAMIGLIO. OP. cit., supra nota 3, pag,
(370) S. PUGLIATTI, op, pég. 73
(371) MESSINEO, op. it )

-~y SUPY; 4
CARIOTA FERRARA, op, sit® 54 Pig. 356. En

cit., suprg nota 73

N el mismo sentido, LACRU
op. cit., supra notg 22, pig. 68, ¢ COGNIS 21‘..})33.()})16'“& , o
. - C

SCoGNAMIG
(372) RESCIGNO, op. cit., supra notg 23, pig. 301,

(373) FALZEA, OP. cit., supra noty 22, pag, g8,

{374) RU§SO. op. cit., supra nota 18, p
autonomo de clasificacién, funda

do sobre |5 corr
(376) PUGLIATTI. op. cit.,

supra nota 73, pag. 73,

aquella disposicion voluntaria tendiente a modifi-
carlos o suprimirlos.

Entendidos como consecuencias juridicas, los
“naturalia negoti” sélo pueden encontrar lugar en
una distincién relacionada con las normas que
disciplinan un determinado instituto; en esta hipo-
tesis son juridicamente irrelevantes, y como tales
no pueden incluirse en una clasificacién de los ele-
mentos del negocio. Si, en cambio, se entier\_den
como cléusulas negociales cabe un doble sentido:
verlos como clausulas expresas, en cuanto dirigidas
a un efecto preordenado por una norma, o como
cldusulas ticitas que el ordenamiento presupone
aprobar las consecuenciag Previstas en las normas.
Pero en ambos casos resultan insubsistentes, por
que la disposicion normativa opera en forma
automatica cuando el negocio no tiende a un fin
practico contrastante con los efectos en ella previs:
tos (373).

Si se fundase un criterio de clasificacion dé
elementos sobre |3 correspondencia entre el conte:
nido v los efectos del negocio (374), el concepto
de elemento natural podria definir una categoria
que puede no corresponder a una regla deterfn"
nada por las partes, distinguiéndose asi Cualesl
disposiciones son puestas por las partes y tienen €
valor juridico de un precepto de autonomfa priva-
da, y cudles son puestas por la ley, contraponiend®
en un sentido distinto al tradicional entre elemen”
tos esenciales, como los que deben ser expresd
mente queridos, y elementos naturales, qU¢
Pueden ser no expresamente queridos.

En cierto sentido, los elementos accidentales Y
los naturales asumen una posicién opuesta; estos
SON puestos por la ley y I3 voluntad de las partes €
relevante para excluirlos aquellos solo pueden séf
Puestos por la voluntad de |as partes (375).

140. En este sentido de integracion de] contrato, V. el art. 1023

< 43,
P. cit., supra nota 128, pPas. .
ESCIGNO, 0. cit., supra note 23 pag. 301, FALZEA
*» Supra nota 3, Pégs. 140-141,

ag. 108. En este sentido enf
Qca los elementos llatl-ll&les como cent

8 le Ul .08
nire contenido negocial y efectos juridic®
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SECCION V
ELEMENTOS ACCIDENTALES DEL NEGOCIO JURIDICO

1. GENERALIDADES.

A. LOS LLAMADOS ELEMENTOS ACCIDEN-
TALES.

El ordenamiento ofrece a los sujetos privados
maltiples instrumentos para un ejercicio mas am-
plio de su autonomfa, cuando forman un negocio
en razén de particulares intereses. A esta finalidad,
C{e enriquecer el ejercicio de la autonomyia privada,
sirven los elementos accidentales del negocio, que
los sujetos pueden introducir en el esquema nego-
cial, y una vez insertos asumen el mismo valor de
los elementos esenciales (376).

Tradicionalmente se han definido los elemen-
tos accidentales como aguellos que no son necesa-
rios para que exista el negocio, ni le acompafian
normalmente, sino que por voluntad de las partes
se incorporan a él. Pueden o no existir con relacion
a un determinado negocio; no entran en su esque-
ma tipico, de modo que este puede subsistir sin
ellos, sin que se obstaculice su existencia o su vali-
dez. Normalmente se reflejan en la eficacia nego-
cial.

Se trata de determinaciones de voluntad de las
Partes, para modificar los efectos normales del
negacio, en virtud de su autonomfa. Su presencia
no es indispensable, pero cuando existen por una
Manifestacién de voluntad humana, libre, limitan
la eficacia del negocio. Su accidentalidad radica
Precisamente en ese depender de la voluntad que
los interesados son libres de manifestar 0 no (377).

Los elementos accidentales aparecen ast como
contrapuestos a los esenciales, que deben estar
siempre presentes para que una determinada situa-
Cién de hecho venga a ser considerada como nego-
Cio juridico.

. La expresi6n es comunmente usada para rgfe-
rirse a la condicion, el término y el modo, y quiere
decir que son elementos extrafios al esquema tipt-
co del negocio, que realizan los intereses por los
Cuales el negocio se efectda. .

De accidentalidad se habla solo en relacion
con una consideracién del tipo negocial abstracto
frente al negocio concreto realizado por las partes,

D
(376) RESCIGNO, op. cit., supra nota 23, pig. 264.

(377) FRANCESCHELLI, op. cit., supra
op. cit., supra nota 17, pig. 13. C
op, cit., supra nota 2, pig. 116.

(378) RESCIGNO, op. cit., supra nota 23,
nota 18, pag. 98.

379) LACRUZ BERDEJO, op. cit., supra nota 128,
dato, al mutuo y al depdsito.

(380) RUSSO, op. cit., supra nota 18, pig. 103.

. 81, 100-101. ESPIN op. cit.,

ta 16. pags
nota -300. MESSINEO, op. cit., i;!g)gr.aalg’% “CARIOTA FERRARA,

Ags. 299
ENNECCERUS, op. cit., supra no?s?rlfi«p'rgwﬂ AS, op, cit., SUpra no

pag. 302. FALZEA, op. cit., supra nota 22,

pags. 43

respecto al cual estos elementos asumen el caracter
de esenciales; a través de ellos las partes realizan
intereses que no quedarian satisfechos con el re-
currir a la estructura tipica del negocio. Pero tam-
bién estos elementos son idoneos para ser aplica-
dos a negocios juridicos de tipo variado (378).

Los llamados elementos accidentales solo lo
son en el sentido de que pueden introducirse o no
a voluntad de las partes, y de que no pertenecen al
esquema tipico del negocio; sin embargo, algunos
de los caracterizados como elementos de esta clase
pueden ser absolutamente esenciales respecto a
ciertos tipos negociales (379). Por otra parte, al
ponerse en contraposicion a los elementos esencia-
les, ambas nociones se construyen sobre bases di-
versas pues estos Ultimos se definen respecto al
hecho negocial. Los accidentales en cambio serian
tales, no tanto porque el negocio puede existir sin
ellos, sino més bien por no formar parte de su
esquema negocial {ya que aquello seria conse-
cuencia de esto). Por ello se hace necesaria una
revisién del concepto de elemento accidental, que
viene modificado por la nocion de elemento esen-

cial.

LOS ELEMENTOS DEL NEGOCIO Y LA

B.
EFICACIA NEGOCIAL.

La clasificacion de los elementos del negocio
es posible basicamente desde dos puntos de vista:

a) Seg(n sean o no indispensables para la vali-
dez del negocio, pudiéndose definir como esencia-
les los componentes del hecho _negocial cuya .falta
da lugar a la invalidez del negocio, y como a_ccnden-
tales aquellos que se afiaden al nicleo mdlspepsa-
ble para la validez, y cuya falta no afecta la validez

misma (380). -
b) Segln sean O no indispensables para que

surja un determinado tipo de negggio. La doctrina
més reciente dedica mayor atencion a este punto
de vista, entendiendo el negocio como una especie
tictica compleja, que comprende miitiples ele-
mentos necesarios para la verificacion del efecto
juridico, configurdndose un nicleo central en el

a nota 73, pig. 403.
B4, pig. 367. STOLFI.

ta 29,
pig. 66. RUSSO, op. cit., supra

-44, cit. como ejemplo el término en relacion al como-
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conjunto de todas las determinaciones dadas por
los sujetos. ) )

Ambas clasificaciones son, en cierta medida,
excluyentes; la insercién de un elen'.Iento achen-
tal en un negocio determinado no deja-de rgflejarse
sobre la validez; y puede provocar la invalidez del
negocio en su totalidad (como suced_e por ejemplo
con la condicién suspensiva imposible, o con la
condicion ilicita). Por ello es conveniente atender
en principio a los elementos en relacion con la
existencia y la eficacia del negocio y efectuar
posteriormente su calificacion de acuerdo con su
influencia en la validez.

En una especie factica es posible efectuar.una
distincién entre la zona de los elementos esenciales
y una zona marginal o periférica en la que se agru-
pan todos los elementos que, por representar notas
accidentales o variables I6gicas respecto a la esen-
cia, determinan la extensidén y los Iimites de su
esfera de eficacia legal (381). Para que surja la rela-
cién juridica basta que sean realizados los elemen-
tos esenciales, constitutivos que son su presu-
puesto exclusivo; pero para que se produzca la
situacion efectual puede no ser suficiente |a exis-
tencia de ese nicleo central, sino que se requieren
“ulteriores elementos a los cuales no puede atri-
buirse una funcién causativa igual a aquella que
debe reconocerse a /3 especie fictica central, por-
que de ellos depende solo el %si” 0 el ‘cuando’ del
subentrar de Ia situacién efectual” (382). El nego-
cio es causa del efecto negocial, mientras que el
término, por ej., decide el momento en que ha de
realizarse tal efecto.

Estas concausas de eficacia, que conciernen
solo a las consecuencias juridicas de un negocio ya
perfeccionado en todos sus elementos constitu-
tivos, son en este sentido elementos accidentales
del negocio (383). A los elementos esenciales, cau-
sas de la eficacia, corresponde la relevancia o irrele-
vancia de la situacidon causal; a las concausas, que
maés bien deberian llamarse elementos inesenciales
o marginales, corresponde la eficacia o ineficacia
de la situacidn condicionante. Las concausas o
coelementos pueden ser clasificados a partir de dos
criterios: en relacion a la posicién respecto al ni-
cleo central, de donde se dividen en anteriores,
contempordneos y sucesivos; y en relacién a la
fuente, privada o legal de donde deriva su inclu-

(381) FALZEA, op. cit., supra nota 22, pag. 53.
(382) FALZEA, op. cit., supra nota 22, pig. 36.

sion, distinguiéndose en voluntarios vy |egales
(384). Interesan fundamentalmente los de caracter
voluntario, siendo necesario realizar algunas distin-
ciones previas.

C. DISTINCIONES CONCEPTUALES.

Se llaman clausulas del negocio las diversas
proposiciones de que consta o puede constar. Pero
ellas son diversas de los elementos. Sea que hay3
una sola o varias clausulas, en el negocio concqrren
elementos, implicita o explicitamente previstos
por la ley, y que pueden clasificarse diversamente:
las clausulas no son susceptibles de clasificacion
(3885).

No es correcto configurar como elementos
accidentales todas las posibles clsusulas especiales
que las partes introducen en un negocio iUl’lleOl sl
no son elementos de eficacia (386). En ocasiones
se denomina también a los elementos acciden'ta|e-':
modalidades, autolimitaciones de voluntad, clausu
las, disposiciones o determinaciones accesoflaf
(387) sin embargo algunas de estas denomind
ciones tienen una connotacién diversa. ’

Los requisitos voluntarios de eficacia, depe"a
den de la voluntad de las partes y limitan la er’,z.
de la manifestacion incidiendo en su eficacia; 00'"’
ciden en buena parte con los elementos accldent"’s
les; 1a condicion y el término pertenecen a.?mba
categorias; el modo en cambio, no es requisito
eficacia. n

Las autolimitaciones de voluntad forman ur
concepto coincidente con el de requisitos volunt?
rios de eficacia; en cambio, las disposiciones .o
determinaciones accesorias forman una cat89°r|a.
muy distinta, porque modifican el contenido f‘or
mal del negocio sin alterar sy esencia, por €
cldusula penal, las .disposiciones referentes a 10
"efectos naturales”, reservas etc. (388).

Bajo el epigrafe elementos accidentales sé
estudian tradicionalmente la condicién, el términ®
Y el modo. Las partes pueden agregar en el Contel
nido negocial estas clausulas, que no pertenecen &
esquema esencial del negocio, pero que son fe'es
vantes en el caso concreto, y tienden a realizar |0 g
intereses correspondientes a las finalidades P°
ellas perseguidas

:nales
itos vendria a corresponder a una clasificacié 3 ¢
disponen los componentes tipicos y los efectos esen

realizacion de un elemento ulterior.
presencia la norma integrativa subordina
péigs. 69-70.

(384) FALZEA, op. cit., supra nota 22, pag. 63.

5) MESSINEO, op. cit., supra nota 54, pég. 354.
(388 e hrs., 1 de octubre de 1975. Sin publisar

Sobre el convenio principal y sug adiciones,

4
V. Cas. No. 1192 d

(386) CARIOTA FERRARA, op. cit., supra nota 2, pag. 116,

(387) CABANELLAS, op. cit., supra nota 279, pag.
(388) V. CARIOTA FERRARA, op. cit., supra nota 2, pag.

165. CASTAN TOBERNAS op, cit.,
661.

supra nota 29, pag. 375.
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2. LA CONDICION: (389

A. CONCEPTO, CARACTERES, NATURA-
LEZA JURIDICA:

a. Concepto:,
las p'iLtZGQSFio se considera sujeto a condicion si
veri ficars: dlsponen que su ef:caqla .dependa del
nombre ;_qr) evento futuro e incierto. Con el
o Toes condicién se designa cualquier hecho futu-
Or;iinar:e{to' al ven’f‘lcarse del cual las partes sub-
nedont a prod'ucmon’o el cesar de los efectos del
gocio. Se designa asi la cliusula que da un hecho
z‘::l Caracter, es de_c'ir, la prop_ia determipaqién de
untad, y también al propio acontecimiento O
suceso (390).
FALZEA distingue la prevision condicional ¥y
el evento condicionante:

“ . .se distinguen netamente en mo-
mento subjetivo (condicion como previ-
sion) del momento objetivo (condicion
como evento). . .

La previsién condicional y el evento
condicionante constituyen respectiva-
mente: uno un elemento del acto juridico
en su contenido de voluntad, y parté de la
compleja declaracion negocial; el otro un
elemento externo al acto € investido de la
cualidad de concausa de la eficacia. De
donde el ligamento entre ambos tiene lu-
gar solo en cuanto la prevision condicio-
nal forma parte del acto, y €s €n relacion
a este ultimo, considerado en sy integri-
dad, que funciona la concausa, asi que
resultan netamente separadas la prevision
condicional que se refiere @ la zona cen-
tral del acto, y el evento condicionante,
que concierne en cambio a la zona margy:
nal. El evento constituye el punto funda-
mental sobre el cual gravita todo el meca-
nismo condicional, ¥ @ la prevision
corresponde poner én marcha el mece
nismo en funcion de un particular intento
de los sujetos. . .” (391).

Desde un punto de vista teleoldgico, la condi-

la condicion f

(389) En el derecho romano 3
quedando excluidos los

stipulatio y los legados,
suspensiva en cuanto a
condiciéon suspensiva; si

eficaci jo. El nego ¥
cacia del otro negocio e on garanttzados por e

ue conocida y s€ agreg
tactus legitimi”’. Solo era bien de
as partes hubiesen creado ©
egundo negocio
o a condicion suspensiva no producia

ia, se creia qué 1
to se verificaba, este S
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cién se justifica con miras al interés de las partes.
Los sujetos, al regular sus intereses, pueden querer
que tengan actuacion de inmediato y que surjan
entonces las respectivas consecuencias juridicas.
Pero puede ser que los sujetos, para conseguir
una meta especifica, establezcan que sus intereses
se realicen en cierta circunstancia, de modo que no
les conviene una eficacia inmediata. La condicion
implica la valoracién de intereses posteriores, ex-
ternos, futuros e inciertos, en contraste con el inte-
rés interno tendiente a la funcion tipica del acto

(392).

b. Caracteristicas:

El evento condicionante se caracteriza por su
posicion en el futuro y su incerteza. A estos requi-
sitos se anaden la exterioridad, la accidentalidad,
(393) v la voluntariedad de su insercion. La condi-
cién es extrinseca al acto al que precede; por ello
es elemento marginal o coelemento del negocio. La
incertidumbre hace referencia a que sea dudosa la
realizacion del acontecimiento. En ello difiere de
las llamadas condiciones impropias. La volunta-
riedad permite distinguir la condicion de las condi-
ciones legales o iuris, ¥ hace referencia también a
la determinacién de cuando es posible para los
particulares en ejercicio de su autonomia estable-
cer condiciones que funcionen como tales.

c. Naturaleza juridica:

Algunas teorias hacen depender de la condi-
cién la existencia de la voluntad o bien la del nego-
cio mismo (394). Otras, mas acertadamente, hacen
depender de la condicion los efectos del negocio.
La primera teoria contrasta con el derecho posi-
tivo, por el cual el negocio condicional, aparte de
la pendencia de sus efectos, debe tenerse como ya
existente.

En el negocio condicionado la voluntad solo
quiere los efectos en una determinada circunstan-
cia; no es que se quiera una cosa y luego se afiada
otra; solo se quiere bajo condicion.

La voluntad de las partes subordina los efectos
del negocio a la produccion de un evento extrafio.

La condicién afecta Unicamente los efectos
del negocio, bien suspendiéndolos, bien haciendo
cesar los ya producidos. Es una concausa de efica-

aba a negocios de todas clases, sobre todo a la
lineada la figura de la condicion
tro negocio sujeto a su vez a
producia su efecto, que era el de cortar la
por lo pronto efecto alguno
an en gran medida a la otra

fectos previos que limitab:
Yicitud ¥ posibilidad; debia

pleno; los derechos pendien " Pty >
A inion debia responder a los requisitos de la incerteza,
diciot . 1-103. JORS-KUNKEL, o0p.

arte. i on:
parte. Se considerd que lac FRANCESCHELLI- op.

ser ademds un hecho futuro.
cit., supra nota 117, pags. 120-124.

(390) FRANCESCHELLI, op. cit, subs
ESPIN, op. cit., supra nota 23 pags. 4

(391) FALZEA, op. cit., supra nota 22, pag. 78-79.
(392) FALZEA, op. cit., supra nota 22, pag. 80.
(393) FALZEA, op. cit., supra nota 22, pag. 132.
(394) ARNDTS, ADICKENS, FERRAR

nota 15, Pag. 101. CARIOTA FERRARA, op. ¢cit., supra nota 2,
03-404. TRIMARCHI, op. cit., supra nota 215, pdg. 211.

A, etc., cit. por CARIOTA FERRARA, op.

¢cit., supra, nota 15, pags.
pag. 665.

cit., supra nota 2, pags 664 ¥ SS-
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cia de |a declaracion de voluntad negocial (395).
Pero la declaracion y la condicidn solo analitica-
mente pueden considerarse como diversas, pues
son en realidad algo Onico e indisoluble, en aten-
cién a su funcién. Si de la condicidn depende el
efecto del negocio, ella viene a formar parte inte-
grante y sustancial del mismo (396).

B. CLASES DE CONDICIONES.

Conviene previamente distinguir las verdaderas
condiciones de las conditio iuris y las llamadas
condiciones impropias.

a. Conditio iuris o condiciones legales:

La condicién es un requisito voluntario de
eficacia, y por ello se distingue de los elementos
exigidos por la ley para la eficacia de ciertos nego-
cios, y que por eso se llaman conditio iuris. En esta
categoria pueden ubicarse todos aquellos actos o
hechos extrinsecos al negocio que la ley considera
decisivos para su eficacia, de acuerdo a su natura-
leza 0 a la situacion de los interesados, como
podria ser la autorizacién al tutor para enajenar o
gravar bienes del pupilo, la realizacion del matri-
monio para la eficacia de las capitulaciones, etc.
Estos deberian ubicarse en una categoria diversa,
como requisitos legales de eficacia.

Se asemejan a la condicidn voluntaria en su
incidencia sobre la eficacia, pero la diferencia se
observa considerando que en la verdadera condi-
cién se da una particular determinacién de la auto-
nomfa negocial para la satisfaccion de los intereses
privados la conditio iuris son en cambio el produc-
to de disposiciones normativas que limitan la auto-
nomia de las partes, subordinando la eficacia del
negocio a la realizacion de los eventos a los cuales
la ley da tal valor en funcién de intereses extrafios
a los sujetos, con lo que esta en juego la existencia
misma de la relacion juridica por deficiencia de un
requisito impuesto por la ley (397).

En Gltima instancia, sin embargo, es posible
reducir a un esquema general las condiciones lega-
les y voluntarias; ambas son mecanismos para
subordinar la regulacion negocial de modo que no
entre en colision con un sistema de intereses ulte-
rores; claro estd que la condicién voluntaria se
introduce para fines particulares, vy con funcion
Instrumental, entre el acto y sus efectos (398).

b. Condiciones impropias.

En la condicién existe un estado de incerti-
—_—
(395) GUILLON, op. cit,
(396) COVIELLO, op. ¢
(397) V. SCOGNAMIGL
(398) FALZEA, op.

» Supra nota 137, Pég. 167.

L., supra nota 215, pag. 469,

10, op. cit., supra nota 3

cit., supra nota 22, pigs. 113

echo Romano
quae in praeteritum confeture
Ulpiano, Liy. XXVIIL, tit.

(400) V. von THUR, op. cit.

-114, 93,
xistian similareg

re
s vel quae tn +
VH. L Preseng

+ SUpra nota 214, Pag.

' Pégs. 143-144, COVIELLO, op.

gulacione

Eg
ey 10, s vI, CABA(NE?};.};IS‘!

88. CARIOTA FERRA

dumbre objetivo a cerca de la produccidn o el cese
de los efectos del negocio. En ello difiere de la
llamadas condiciones impropias, que pueden ser
subjetivas o necesarias. X

No pueden considerarse condiciones las clau-
sulas que hacen depender la eficacia de un evento
ya realizado, pero subjetivamente incierto, pues N
tal caso faltaria la situacién de pendencia, bastan
do la constatacién del hecho para que el negoci0
despliegue su eficacia.

Tampoco son verdaderas condiciones las 11&
madas necesarias, es decir, eventos que deben necé
sariamente darse, pero sin que se sepa exactam'em_e
cuindo. Estos en realidad funcionan como térmr
nos (399),

c. Clasificacidon de acuerdo a la natur.a'eza
del hecho condicionante: condiciones
potestativas, causales y mixtas. n

Es la causal la condicién que consiste en ”a

hecho sustraido a la voluntad del interesgdo. See
un hecho de la naturaleza o un comportamiento
un tercero. las

Es potestativa si supone un acto de una de '&

Personas que intervienen en el negocio, dependie”
do de su voluntad. la

Es mixta si el hecho depende a la vez de 0

voluntad de un sujeto del negocio, y de un hec
natural o de la voluntad de un tercero (400)- jas

En el segundo grupo citado se distinguen o

condiciones meramente potestativas, que depe 0
den de la mera voluntad del sujeto o de un hed .
voluntario del todo irrelevante y que segln €l arn:
881 C.C., son nulas si se refieren a la simple volu a
tad del prometiente, nulidad que se extiende 2 "
entera obligacién; no sucede asi si depende de "
voluntad del acreedor, caso en el cual es perfect g
mente vélida la condicién. Las condiciones Poté
tativas, en cambio, dependen de la volunta_d o
sujeto, pero de tal forma que no pueden realllaru
o dejarse de realizar indiferentemente, POT9
estdn sujetas a otras circunstancias externas e
ej., si hago un largo viaje). Estas condiciones Pf‘I‘ .
den introducir en el negocio validamente, € IN
yen como tales en sus efectos.

d. Clasificacién de acuerdo a la naturalé??
del hecho:

Condiciones positivas y negativas. 2

Una segunda clasificacién con referencia 2

naturaleza del hecho, distingue las COndicioﬂ{’»sn
Positivas o negativas, segin el correspOl"d'ei
caracter del evento. Son positivas si deben cam

60
cit., supra nota 215, pags. 459-4

ditio-

s sobre las condi st

¢ ciones impropias: “Nulla sit coP
condici6n referida al pasado © al presente). Dié
+ OP. cit., supra nota 279, Nos, 815 y 1974.

RA, op. cit., supra nota 2, pag. 670.
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el estado actual, y negativas las que lo deben man-
tener.

e. Clasificacion de acuerdo a 13 influencia en
la eficacia del negocio: Condiciones sus-
pensivas y resolutorias.

_ La condicién es suspensiva si de su verifica-
cion depende el nacimiento de los efectos; tal es la
hipotesis mas difundida porque responde mejor a
los fines del mecanismo condicional. La condicion
es resolutoria si se hace derivar de ella la cesacion
de los efectos.

Para algunos autores solo existe la condicién
suspensiva, pues toda condicion suspende algo, sea
el nacimiento, sea la extincion de la obligacion; la
condicion resolutoria para una de las partes es sus-
pensiva para la otra, de modo que aquella es solo
una faz de esta (401). Pero tal posicion no es exac-
ta, ya que ambas clases de condiciones presentan
una naturaleza diversa, tanto en su posicion estruc-
tural como en su funcion.

La condiciéon suspensiva constituye una con-
causa de eficacia un elemento marginal del acto
sobre el que incide, presentdndose como una parti-
cular forma que asume el proceso de produccion;
opera en lo interno del acto, insertandose entre |0s
momentos de la relevancia y de la eficacia, retar-
dando la llegada de esta. ) .

La condicién resolutoria, en cambio, consti-
tuye un hecho estructuralmente auténomo; presu-
pone que el acto exista ya en todos suselementos,
centrales y periféricos, y que haya producido sus
consecuencias; opera hacia lo externo sobre tales
consecuencias, de modo que sus efectos se contra-

ponen a los del acto condicional (402). gi
En la condicidn suspensiva las partes subordi-

nan la actualizacion del interés programado a la
realizacin de un evento previsto; solo en ella hay
verdadera pendencia, pues mientras no sé cumpla,
no se sabe si se produciran los efectos. ) .

En la condicion resolutoria, en cambio, (a si-
tuacién juridica nace de inmediato, ¥ solo existe
incertidumbre acerca de si llegara a desaparecer. L?
condicion resolutoria aparece cOmo hecho.gstlnt"
vo-constitutivo, cuya funcion esta en relacion con
el permanecer de la situacion efectual (403)-

f.  La llamada condicion resolutoria implici-

ta. e
En el capitulo del C.C. sobre las obligaciones

—_—

(401) V. por ej.: ALESSANDRI, op. cit., supra nota
(402) FALZEA, op. cit., supra nota 22, pégs. 84, 239.
(403) FALZEA, op. cit., supra nota 22, pégs- 239, 243

(404) V. Sobre este tema CASAFONT ROMERG, :isl
excepcion de contrato no cumplido en la
1968, pags. 11 y ss. En especial, Pags-

(405) V. COVIELLO, op. cit., supra nota 215. pig. 468.

ablo. "Ensayos'de De
acién costarricense.
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condicionales aparece el art. 692, referente al in-
cumplimiento contractual y a la llamada condicién
resolutoria implicita. Tal emplazamiento del ar-
ticulo es inadecuado, e incorrecta también aquella
expresién, que debiera ser “pacto comisorio téci-
to” o “cldusula resolutoria sobreentendida”. La
verdadera naturaleza juridica del instituto es la de
un derecho potestativo del sujeto para exigir el
cumplimiento del contrato o pedir su resolucion,
No se trata de una condicion, pues este término se
refiere técnicamente a los elementos accidentales
del negocio juridico, producto de la voluntad de
las partes. Se trata mds bien de un efecto que pro-
viene de la ley. La denominacion es la misma del
Cédigo Civil francés, acogida en nuestra legislacién

(404).

C. REQUISITOS DE LA CONDICION. CONDI-
CIONES IMPOSIBLES, ILICITAS Y PER-

PLEJAS.

Solo se admiten las condiciones que no reba-
sen los Iimites de la autonomia privada; la ley, el
orden publico y las buenas costumbres, y que sean

ademas posibles.

a. Condiciones ilicitas:

Son ilicitas las condiciones contrarias a la ley,
el orden publico y las buenas costumbres. Los ne-
gocios inter vivos son viciados enteramente por
estas condiciones y devienen absolutamente nulos.

De acuerdo con el art. 679 C.C. sdlo es nulo el
negocio cuando la condicion debe realizarse por
quien debe obtener la ventaja del negocio, es decir,
el acreedor, por ej. “doy mil a Ticio s mata a mi
enemigo”’. Pero si el hecho debe cumplirse por
quien debe sufrir la pérdida econdmica (el deu-
dor}, el negocio es vélido; por ej. “te daré mil si
mato a mi enemigo”.

Ello en razén de que el lucro constituye un
incentivo para consumar el acto ilicito cuando la
condicién debe cumplirla el acreedor, mientras que
tal incentivo falta si debe cumplirlo el deudor
(405). o
Segun el art. 680 C.C., para las condiciones
resolutorias rigen los mismos principios, en sentido
inverso. De este modo, la condicién resolutoria
consistente en un hecho ilicito es vélida si es posi-
tiva, por ej. “te dono mil pero si frecuentas lugares

2g, pig. 465-

recho Contractual™. La aceidn resolutoria y la
Colegio de Abogados, San José, Costa Rica,
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de corrupcion la donacion se tendra'. cE?mo no
hecha”. Sera nula si es negativa, por ej. “te gono
mil, pero si no frecuentas lugares de corrupcion la
donacion quedarad resuelta”, En' e'l_prlmer caso el
negocio es licito porque la posibilidad de resﬂu:
cion es un estimulo para abstenerse del hecho ilici-
to; lo contrario sucede en el segundo, que es nulo
porque la resolucion es incentivo al ma] (406).

En el testamento, negocio mortis causa, las
condiciones ilicitas se tienen por no puestas y por
pura y simple la institucién, excepto si .la condi-
cién ha sido la causa impulsiva y determinante de
la liberalidad, caso en el cual es nulo todo el nego-
cio (art. 615 C.C.); ello se justifica en el principio
de conservacion del negocio, porque el testador, ya

muerto, no hubiera podido cambiar su disposicion
(407).

b. Condiciones imposibles:

La condicién es imposible cuando no puede
verificarse por obsticulos materiales, fisicos, natu-
rales, porque tienden a la verificacion de un hecho
irrealizable (si es positiva) o evitar un hecho nece-
sario (si es negativa (408)), todo ello de acuerdo
con las leyes naturales y el estado de los medios
materiales al momento del negocio,

La condicion imposible anula la obligacion en-
tera, pero es valida y valido el negocio si la condi-
cion es de no hacer una cosa imposible, tratdndose
de suspensiva, o de hacer una cosa imposible, si es
resolutoria {arts, 678 y 680 C.C.). Al igual que la
condicion ilicita, se tiene POr no puesta en el testa-
mento salvo si ha sido la causa impulsiva y deter-

minante del negocio caso en el cual es nula toda |a
disposicién (art. 615 Cc.c.).

€. Condiciones perplejas:

Es necesario que la condicién tenga uyna co-
nexion légica y juridica con el entero negocio. Las
condiciones perplejas, que hacen ininteligible Y
contradictoria consigo misma la declaracién de vo-
luntad, quitan toda validez al negocio, Por ej.: Ins-

tituyo heredero universal a Ticio, si instituyo
como mi heredero a Cayo (409),

s OD. cit., supra nota 2156,
Por no escrita, ¥ no viciaba la inst;
Ley 104, s. I. N

CABANELLAS, OP. cit., supra nota

nsidera injustificab
su aplicacién restringida. Op, cit.

(408) Las condiciones juridicamente

le ta) excepcio;
» Subra nota 215

remitidas). Marc
Lib. XXVIII, tit.

(410) FRANCESCHELLI. OP. cit., supra nota

(411) Expectativa es “1a Posicién historicame i
los futuros efectos de 1a fattispecie jun-'étiﬁa‘"
relacion juridica actual, ins; o

taurada or
cas suspendidas. . ", FALZE cit., 12 norm

elo, Digesto Lj

a co

iento de la
derecho condicionado,

117, pag. 123.

N, por |
» Pag, 466

- XXXV, tig T, 2
. VII, Ley 16, CABANELLAS, op.L ceiytzsgmr

15, pag, 104,

dividualizada del
Ya perfeccio
A N cardcter pre
» OD. cit. <
romanos, ‘“‘antes del cumplim ' pta nota 2 ‘apgii‘t 22-3(} Al j
e tenia

. . co id
activa y Pasivamen ndicion ibe e, he una expectatiy:

D. NEGOCIOS CONDICIONABLES.

Con base en el principio de autonomia de(l:
voluntad, la condicién puede ponerse en la matx'
parte de los negocios juridicos, salvo algunas
cepciones. L

g En algunos negocios de derecho qatnmzn'ta;:
la ley excluye tal posibilidad. Asi por ej. la afé%).
cion y repudiacién de la herencia {art. 527 el
Los negocios del derecho de familia son qumparse
bles con toda condicién. No puede cor]dlm_oﬂI g
el matrimonio (art. 12, C. Fam.) por ej., ni €
vorcio, la adopcion, etc. o iene

Si se llegase a estipular una condicion, se
Por no puesta y el negocio es valido.

E. EFECTOS DE LA CONDICION:

a. Pendencia de la condicién: 10
- en
La condicion es pendiente desde el mc::mple
en que se da vida al negocio, hasta que se )

2
el evento o se tiene la certeza de que no llegard
verificarse (410). ir o

Si la condicién es suspensiva, el negoc':;:as
produce ningan efecto. Entre tanto las persi uri
tienen una simple expectativa a las pOS_IC'O"e" ega
dicas que deben derivar del negocio, si este bligé
ser eficaz. No adquieren ningan derecho ni °ue ;
cién, sino solo una expectativa a tenerIOS._qda si
convertird en una situacion juridica c0"5°"da0 e
se verifica la condicion (411). Mientras tanto:
objeto de proteccién por el ordenamiento.
exacto afirmar que solo hay una esperanza de n
cho: el derecho condicionado existe aU"q‘ferce
despliegue su eficacia, y su titular puede e'eﬁ
medidas de conservacisn para defenderlo ('a't' is
C.C.) disponer de sy expectativa. El negocio €X
Y es vilido, v por tanto, vincula al de“dor'mo
condicién suspensiva se coloca entre el momeé [0
de la relevancia y el de la eficacia. Cuando sé P
duce el nucleo central de una especie factic?: m
Provoca la intervencion de la correlativa n.o:o:
juridica, en dos momentos |6gicamente distin

der®

v Dig. 469, Ep el Derecho R

v?
dsi 5 ible s€ * g,
| itucion., Digesto, Ui 3 omano Clisico 1a condicion imposi tit
: No asi en el Derecho Justim'anel(‘::mno' Lib. XX, ut, VII

279, Nos. 812, 836

Institutas ge J

» Ley 1a Juliano Lib. XXX, i V-
Y 1802

ustiniano, Libro mi, tit. XX, s *
Co gier?
2 Indivisibilidad ge 14 declaracién de voluntad, ¥ 5V

a nota 279, N

. ge

a
Sujeto en ecuantg e referenc'® .
nada en sus ol punto concreto d

S smentos constitutivos. . . constituy® ‘gi

liminar, en funcisn qe las consecuencias b o}
Eual que en el derecho moderno. et; a d¢

a juridicamente protes a2 not?

- JORS-KUNKEL, op. cit., suPr

e
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en el pri

de p'rol:jflljg:t:r:ose reconc.)ce'al hecho la posibilidad
atribuve efics nsecuencias juridicas, es decir, se le
lizan los o cia potgncnal_: en el segundo se actua-
condicion es:et:t:’encnas dispuestas. Si existe una
ficamente' des‘:s 0s momentos se presentan histo-
pendiente. ss dacados y distantes. Mientras estd
Una actitu'd p |a [a relgyancua juridica, que revela
los efectos ( e fa_l situacion de hecho para desplegar
sujeto en Iap:;s:::_que;wo) y una ir)vestidura de un
05 (412, ion de destinatario de tales efec-
dUCeS;') Ie'::] :;ndncnén es resolutoria, el negocio pro-
Sjercitar o dente hsus efectos. E.I adquirente puede
plit actos erecho pero el enajenante puede cum-
i g onservativos {art. 683 C.C.) ambos es-
Dara oo r?se os a'observar una conducta de buena fe
El adquire rr‘\;ar m;egr_as las razones c!e la otra parte.
cio cese por e esta sujeto a que la eflcqcig del nego-
28, y & wuf ctIJmp!etg cuando la coqdncuon se reali-
co dy re la perdlgla de la cosa si esta se produ-

Lrante Ia'p.e'ndencla {art. 689 C.C.).

relaci ;ncggglc;lon resolutoria funciona entqnces_g.n
efectual. permanecer 0 no de la situacion

b. Cumplimiento de la condicion. Retro-

_actividad.

cun |—|Z Irslt_:ertidumbre cesa cuand
s pfociu i era suspensiva, a partir qe ]
cumplid cen los efectos.d-el negocio. Se considera
ma: ent : cuando.se verifica e! evento que la for-
tfaéuce nces e! sistema qe los lnte!'eses-l'nternos se
tra se coen_realldad juridica, y la situacion de neu-

convierte en favorable.
cia dsel Iﬁ-; condicién era resolutoria se da la inciden-
después ds intereses externos sobre los internos,
conse e que estos han encontrgdo actuacion en

cuencias juridicas ya producidas.
bor 2-00’; elfectos hasta entonces producidos cesan
clinan ge:jo. En general los 'ordenamle.n'tos se in-
efectospur allr ala producquon o cesacion de los
deSaparecn 'a cance retroactivo. Ello ‘sg’mf.lca’que
V ocond ":2_ a mcertldumbfe, y la posicion {urldlca
igual o 1n ica del que tenia el derecho uqcngrto es
dumbre m:je hubiese tenido de no existir incerti-
tico al 'tfs heCl_r, el resultado del negocio es idén-
v Simp?e e 'ubsera existido de ser el negocio puro
administra salvo respecto a los frutos y actos de
cuenct dcnon {arts. 685, 690 y 691 C.C.). Conse-

ia de la retroactividad de |a condicién sus-

o la condicion se
ese momento

—_——
(412) FALZEA, op. cit., supra nota 22, pag. 28.

(4
(413) V. COVIELLO, op. cit., supra nota 216, pags.
4) gt_?l lo establecia ya el Digesto, Juliano, Lib.

206-207.

(4

(4:5’ V. FALZEA., op. cit., supra nota 22, pigs.

“ 6) Cas. 94, 15:30 hrs, 26 de noviembre de 1967,
17) Sobre la inutilidad del negocio

(418) ;r*;mb}én los romanos conocieron
; acion a un.diez. tal que se produjeran de
dig“n‘?ﬁ negacios, como l1a herencia, ¥, a la par

e (término inicial) e in diem (término final) V.

474-475.
XXXV tit. I, Ley 2

v. FALZEA, op. cit., supra nota 22,

el término, cuya aposicién ) e
sde o hasta un dia determinado. El tér ] )
de 1a condicién, hablaba de disposiciones ex
FRANCESCHELLYI, op- ci

pensiva es que el negocio se reputa cumplido desd

el principio !Jura y simplemente: son validos todoe
los actos, aun de disposicion, ejecutados por T
adqu!rgpte, e ineficaces los del enajenante. Si f
condicién era resolutoria, el negocio se tiene. comca)
no hecho, y quedan sin eficacia los actos del adqui
rente, persistiendo los del enajenante (413). aur

c. Ficcion de verificacion.

EI. art.fcuio 682 C.C. dispone implicitamente
la 9pllgac16n de los obligados de no impedir el
verificarse de la condicion. Establece que se tiene
por cumplida si el deudor impide su cumplimiento
(414). Ello se fundamenta en la necesidad de hacer
respetar la intencion manifestada por las partes
gg‘rantlza.ndo que pueda llegar a actuarse la regula-
cion de intereses internos, que s6lo el interferir de
determinados intereses externos contrarios habrfa

debido paralizar (415).

d. Falta de la condicion.

£l estado de incertidumbre cesa también cuan-
do el evento no llega a realizarse, pero se presenta
el problema de la determinacidn del tiempo. Se
considera que falta la condicién cuando se tier;e la
certeza, y no solo la duda, de que no podra reali-
zarse (416). Si la condicién era suspensiva se tiene
como perpetuamente pendiente, y el negocio no
surte ningin efecto. Si era resolutoria, las situa-
ciones juridicas se consolidan definitivamente
como si el negocio hubiese sido puro y simple. !

Si la condicion era suspensiva, y el evento no
se verifica, el mecanismo de la condicidn opera
excluyendo en forma definitiva el producirse de las
consecuencias juridicas del negocio, y este deviene
absolutamente inatil (417). Persisten los actos de
disposicion realizados por el enajenante y se tienen
por no realizados los del adquirente.
Si la condicion era resolutoria, persisten los

actos dispositivos del adquirente y caen los del
enajenante.

3. EL TERMINO (418):

A. CONCEPTO.

n evento futuro pero cierto a
producirse o cesar los efectos
oduccién corresponde a una

El término es U
partir del cual deben
del negocio. Su intr

4. CABANELLAS. op. cit., supra nota 279, No.

sem, II, tomo 11, péag. 763.

pég. 177.

efectos del negocio fueran puestos en

hacia que los € A
mino no podia preceder a

a los actus legitimi. Se g
t., supra nota 15, P3B. 105.
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finalidad practica-limitar o diferir en el tiempo la
eficacia del contrato. El término indica e] momen-
to temporal futuro pero ciertp en que finalizan o
se inician los efectos del negocio. o

Segin la doctrina predominante, el término
puede considerarse como un elemento aqcndental
del negocio, que se resuelve en una gla!.lsula a
través de la cual las partes ponen un Il_n.me‘a_la
eficacia, y que es compatible con la funcién tipica
del negocio. El término es aquella parte de la
regulacién negocial que opera la colocacion de.los
intereses en el tiempo; en tanto que no es Posuble
una regulacion de intereses sin una dimensién tem-
poral, se ha visto en el término un elemento esen-
cial, necesario e indefectible del nNegocio (419). En
realidad los intereses humanos se desenvuelven y
tienen significado respecto a un tiempo determi-
nado: los comportamientos son fenémenos tempo-
rales, y el tiempo es por ello esencial a ellos, pero
el término hace referencia a Ia posibilidad de que
la dimensién temporal de intereses pueda ser libre-
mente operada por las partes. En este sentido el
término se configura como elemento voluntario,
frente a los casos en los cuales es la ley [a que
sefiala cuando deben verificarse |os efectos del ne-
gocio, o las obligaciones de &) surgidas.

B. CLASES.

a.  Término inicial y final,
Un término puede ser
de diferir sug efectos;

de los efectos, o bjen puede
amente, limitandose en el tiempo, al
os derecho_s y al Cumplimiento de |4

1 N que ese tipo de
r modalid
su cumplimientg, En e o

D
(419) RUSSsO, op. cit,

(420) ALBALADEy
(421) (VJI TRIMARC

*+ SUPra not, 18, pig. g3
O, op. eit,, SuUpra nog, 134, Pég. 134

. Cit,, sy
VI, tit, [, 1o Rota

215

1, 218 pég. 215,
Celso, Ley 18, Reglas de tl)eregxo?a\'l ;; :Bdemd" E

(422) RUSSO, op, ciy,, Supra no o DANELLA

ta 18, psg. 65,

refiere a uno solo de los efectos negaciales, sefia-
lando el momento en que la obligacion debe ser
exigida; es propio por tanto de los negocios obliga
torios. Esta establecido normalmente en beneflctljte)
del deudor, y como tal se presume pero P”eE
estarlo en interés del deudor, o de ambos. d’;
razon de aquella presuncién, el acreedor no pue
exigir la prestacion antes de 1a caida del término,
excepto si el deudor ha llegado a ser insolv?"te' 0
ha disminuido por hecho propio las garantias qué
habia prometido (421),
Ambas figuras de térm
verso modo de operar,
naciones relativas a la coloc
negociales en el tiempo, y
comun denominador en
mento en el cy
del interés prog

ino, no obstante su di-
constituyen determt
acidon de los intereses
pueden reducirse a un
tanto que indican el rfl'O'
al deben tener lugar la satisfaccion
ramado (422).

€. Término esencial ¥ accidental. .

A veces se distingue entre término esencial z
accidental para indicar que hay negocios que har
de someterse necesariamente a algin término (PO-
ej. el comodato o el deposito). Pero con més f’e'
cuencia se denoming término esencial, con refere"a
cia al momento de ejecucion de las obliga‘cioneszje
aquel que las partes fijan para el cumplimiento ]
la prestacién, con exclusion de cualquier otro, pon
ser el Unico momento en que sus intereses pued*;a
ser satisfechos. (Por ej. A contrata una orques
Para que amenice su fiesta del 31 de diciembre).

d. Clases de

El térmi
de un dja,

término segin su desig"ac".’.nr;
NO puede designarse con la menc'%s
por ej. el 25 de enero de 1983, esel di p
certus an et quando; también por la fijacion de L;e
evento que se producir Necesariamente, aunqué s
ignore cuando, por ej, el dia es la muerte de X; eo
el dies certus an et incertus quando. El tercer tlzs
de término que se Suele sefialar, el “‘dies incel'tos
an et incertus quando {por ej. cuando Ilegues 2

_ 0
80 afios de edad), funciona generalmente com
condicion.

C. EFECTOS,

Durante la pendencia de| término, si es in'?a;’
el negocio no produce ningln efecto; si es fina o
Neégocio despliega toda su eficacia. En el mome"ti,
en el cual se producen todos los elementos con§na
tutivos de la especie factica negocial, se detefm'rsa
en los sujetos una situacién juridica que es dive n
de la situacion definitiva 3 producirse CUand? ve 2
2a el término; por ese el contenido de esta 0itiM

Disposiciones
< similare
érming € Compe e

L Ash
Xlistieron ya entre 1os romanos: A%
. eit., sup

. no
Pensari angeg § el térm:
Ta nota 279, No. 554? ?gEQYenza
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es realizado en aquel momento solo potencialmen-
te (423).

Tratindose de término de cumplimiento,
mientras no venza, el cumplimiento de la obliga-
ciébn ya constituida no puede ser exigido por el
acreedor, ni el deudor esta obligado a efectuar la
prestacion. Si el término es final, las obligaciones
deben cumplirse hasta que se dé el transcurso del
plazo. Al vencimiento del término, si es inicial, el
negocio despliega sus efectos, y si es final, no pro-
duce desde ese momento mas efectos.

Si el término se refiere al cumplimiento, cuan-
do vence la obligacion se hace exigible, y a partir
de ese momento puede reclamar el acreedor la
prestaciéon, Mientras tanto, es posible que el deu-
dor, renunciando al plazo, haya llevado a cabo el
cumplimiento. Cuando se dan determinadas cir-
cunstancias que dan a entender que el deudor
puede intentar frustrar, o que menoscaba de hecho
los intereses del acreedor, el ordenamiento diqu-
ne, valorando ciertos hechos, el vencimiento antici-
pado del término (art. 777 C.C.), llamado técnica-
mente “decadencia del beneficio del término ”, )

En todo caso, el vencimiento del término
produce efectos ex nunc, no ex tunc como la con-
dicién; por lo tanto, en el término final, los efectos
antes producidos quedan paralizados. No se da la
retroactividad (424).

4. EL moODO.

El modo es una declaracién de
soria por la cual se impone el adquiren
cién de realizar una prestacion (425). .

Es una disposicion que puede aﬁadnrs’e sélo a
los negocios a titulo gratuito; al menos asi ha fun-
cionado en la experiencia juridica, Y sé suele
entender como medida o limite de las liberali-
dades. -

Como determinacién accesoria que.l'ntroduqe
el disponente difiere de la contraprestacion propia
de los negocios a titulo oneroso; el modo no es un
correlativo sino mds bien un limite de la atribu-
cién, una limitacion de la liberalidad. Por ello se ha
sostenido que no cabe en los negocios onerosos,
sino solo en los de liberalidad, sean intervivos o
mortis causa (426). .

El modo se distingue de los simples consejos
recomendaciones por cuanto impone una obliga-
cién, cuyo incumplimiento puede sancionarse
coactivamente. En él, ademds de quererse los gfec-
tos propios del negocio, quiere uno de los sujetos

voluntad acce-
te la cbliga-

%

(423) FALZEA., op. cit., supra nota 22, pag. 32.
(424) FRANCESCHELLI, op. cit., supra nota 15, pag-
(425) ESPIN, op. cit., supra nota 23, pag- 409.

(426) V. TRIMARCHLI, op. ci ota
o , op. cit,, supra n
cit., supra nota 23, pag. 307, FRANCESCHELL

(427) v. COVIELLO, op. cit., supra
(428) GUILLON, op. cit., supra nota 137, pés. 168.

106.

4 . ESPIN, op. »
215, pag’;,ztlag. cit., supra nota 16, pag. 10
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que se imponga al otro una obligacion o carga,
consistente normalmente en sefialar un uso o des-
tino determinado a la cosa objeto del negocio. Se
persigue alcanzar no sdlo de los efectos tipicos,
sino otros no previstos en el tipo negocial puro. Se
perfilan en el negocio modal una voluntad princi-
pal y una accesoria: la modal que se rige por las
reglas propias de las obligaciones.

Desde el punto de vista de los sujetos cabe
distinguir entre el gravado por el modo, o deudor
de la obligacidn, y el acreedor de la misma que es
el donante, o en su caso, el beneficiario de la carga
puede imponerse en utilidad del propio donante de
un tercero, o del mismo donatario, e incluso desli-
gada de un beneficiario concreto, o con caracter
espiritual. Mientras la condicion y el término
suspenden o hacen cesar los efectos del negocio
cuando se cumplen, cuando se introduce un modo
se quieren los efectos propios més el nuevo efecto
de 1a carga. A diferencia de aquellas disposiciones,
el modo no suspende los efectos del negocio, y es

fuente de obligaciones.
La indole juridica del modo se ha discutido

largamente en doctrina. Se ha equiparado a la con-
dicion resolutoria potestativa, o a la suspensiva
negativa, a una condicion resolutoria tacita, como
la de los contratos bilaterales {pero esta es un efec-
to dado por la ley y no un elemento querido por el
autor del negocio) a un fideicomiso parcial, a la
causa, la presuposicibn, etc. (427). Pero en reali-
dad el modo tiene una naturaleza juridica propia;
es una declaracion accesoria de voluntad, que
introduce nuevos efectos en el negocio, y que debe
realizarse para que se mantengan los efectos tipi-
cOS (428).

El sujeto adquiere los derechos derivados del
negocio, segin las reglas de este e independiente-
mente del cumplimiento de la carga, es decir, el
negocio produce sus efectos en cuanto es perfecto;
el modo no impide la eficacia, pero constrifie al
cumplimiento de la obli_gqcién.en que consis}e. La
disposicion modal es exigible sin que se requiera el
previo cumplimiento del gravamen. g

E| beneficiado debe efectuar la prestacion en
los limites de la atribucion, y corresponde a cual-
quier interesado el poder de actuar por el'cqmpli-
miento de la carga. En caso de incumplimiento,
cabe exigir 1a devolucién de lo percibido, con sus
frutos e intereses, €s decir, se produce la resolucion
del negocio, cuyos efectos alcanzan a los actos de
disposicion llevados a cabo por el beneficiado in-
cumpliente, salvandose Ips 'derechos de terceros.

Cuando el incumplimiento de 1a carga no sea

cit., supra nota 23, pag. 409. RESCIGNO, op.

.

nota 215, paes. 486 v 5
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culpable, el obligado debe fzumplir el gravamednc;anl
otros términos, 1os mas analogos a la voluntad de
iciari 29).
bene!f:-lglaé;z(:4de) incumplimiento debe atender'se
siempre en primer lugar a lo que al respecto hubie-
se dispuesto el donante o testador.
En el negocio modal los efectos se producen
de inmediato, pero si no se cumple la carga, puede
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producirse la devolucién de lo adquirido. Eﬁﬂct’gc;:
si aparece el modo influyendo como requisi -
eficacia, porque debe realizarse para que €s
mamlf:?jaoctrina es conforme en admitir que el :s‘t‘:)
do imposible o ilicito debe tenerse por no ?‘l:;arse
(430), aunque algunos opinan que 'deben aph
por analogia las reglas de la condicion.
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ITALIA: UNA EXPERIENCIA EXITOSA.
l. :

T econoce
ia italiana se le r
rma agraria ital Itados
> l: tlnzgfigo ejemplo de éxito, en g';sr;es;gunos
co:??icl;s econémiws. v soclaless;.ién reside en la
o s ('1) la relevancia de su ge operd en todo
:u:a?lriransformacién que Ila ref?iLTlatura sequn tres
o ivo de la ag
roductivo i6n del am-
el s:;zr apconsiderar: 1 ;I;;arlc::)%rirfri‘z:t‘:?én de los
asp . Admico: e
. 10-economico; uccién; y
plente ;: (z:ultivo e incremento de la ’"°,‘:,,ia En'el
l~'>la)n(|-3:s acién de una nueva estru/ctur?oarslln 2 h apor-
1 re fi a ”que a re .

. o se afirm cps o x e conjun-
primer aspfe‘;:nacio nes y mod/flcat:/onese CL g uti;iza-
tado transfo. olo han permitido una m é sino que
t‘.’,q‘:fé /’:; fecursos natural%s Ve’;:;gg%‘;' del nivel
clon s na rapida e o |

sible una r i6n”. En e
ha hecho pgmico y civil de la RObla:do que “Ia
social, econ ecto se continda afnrfr;imacién y sis-
segu;‘adc?é:sze los pastos }; gz,g?n,;ediante labores
rotu P los sembr. h nto

: 6n de /o s un primer mome
tematizaci favorecido en ; il
das, han licultura, mientras s pr
profundas, e la cerealicuity familias
fa exp7ﬂ$lt¢;nmg"e al asentamlen;:stz;u/,‘:csla face 1o
’ .
cedia lent las tierras. En u vos hor-
iciarias en 1as Uit no a los cultivos ho
beneficiari cedido terre ! /
jcultura ha feros ademads de que /a
cerealicul iales y forraje
ticolas, mdus;gaha tenido un desarr?llo Yl]ztila)’lﬁ,
cria de ga:?e al asentamiento de las a?lefto e
Pa’?’elﬁ'?ec ncluyéndose en el tercer qu oy
pesinas”. Co cién y subsiguiente lotificac " )
“la expr ophz ampesinos ha sustituido la estrurc(; uie?
as/gn.?t-‘ft‘;’;7 t*:”_o, caracterizada por vastas prop
agraria

: elevan
autores consultados particular
{ 1 ) Entre los

?ia !?égei_g go;‘l S seriedad ciengyy,
agraria en Italia, 1uifré, Rom

1. G.E. La Reforma

de MARCIANI,

. ecedentes de la refor
ambicioso de °“"§L°'eiaé§32i3:f a las transformacio
implementaron, :ompleto de tipo estadistico, soby
o hian l%‘:lx‘:gficiarios. costo ec:onomilcoi
d_e_ fmcasia vendible. Todo e¢llo en relac
;?slilti\l::sl del fenomeno reformador.

i lusiones del ¢
ilustrativa de las conc! A
(1 bis) g:oljé;“‘i’l‘i“,.g:s unién de otras academiag

an fund

£, a de los contratos agrarios y ¢) eficienteg org,
reform

-29-36.

id. pp., 126-29-3

(:: ::llmaestw CARNELUTTI, F. en uno dge sus
(

innumerables eseritos ¢
erectoa e di Diritto Agrario (Giutfrs, Mijas.
congre:

o derecho para salvar la democracia,
com

. - . te:
i entido y mas explicitamen B
@ bis) i?oﬂnl:liﬁl;o: perfiles més salientes he

mos ido anotan,
Fundamentalmente porque en é] alienta;

n los ideales
perjudique a la personalidad individual;

i arraigar g gg
adelantos de la técnica, subordinados g

opolio de fuerzag e
d‘soweﬁ ‘5’: :oﬁgaid’;des". La reformgq agrarig ¢
E‘;ﬂg&s politicos, Madrid) 1972, reimpre.

(4) En este sentido ALVARENGA, I.p, en

&0 una opy, inédity
blicacién afirma: que con la ejecucion d
pu

de la refg,
m irtiendo a su vez, lo reducido de) fené
I :nti:;:éemn;ia nacional del fenémeng en
n P
g::lit. lugar o pag.) 1975.

raria en Italia, o
(4 bis) ;‘La ";ﬁ’d':';acgiqbates de las m y
25 8% ués de la victoria alcanqada €n la luchg
pais dezp!go la burguesia adopté l_eye_s de reformg
Sin err;e:mcede, el movimiento Sindical y g
!:ﬁg:ncia del partido comunista, anim

ador y fyg,
TABET, D. Problemas agrarios en el mundo

mejor dich,

iri,
: Italiq, (Cal

ma, al Mecanismg 59 greg8
P€s que ing INanciamiento, A lo cual a

e comparacioneg e materia ge Pro

asistencia técnica, desarro)jo de

On con lg situacio, i

€ a tr
anos de reformg

BALLARIN

tesis de

o el Comieny,
a5as campegj

. idades
dades, por una estructura fracc:onaza et,‘:'n‘g’sdefa "
familiares. En el mediodla,' las gran te;s on sdgimen
algunas veces cultivadas d/rectamenestaban subdi-
extensivo, pero mas frecuentemente 125 oxiguas ¥
vididas en una multiplicidad de parce z; pesinos”
fragmentadas que se rentaban a los c.

. Ami el
@ Para otros (3) a la bondad ecg?ongf'?:oin
resultado debe agregarse; el aporte lo:ético de
bien de un régimen de llpertad democ dor pro-
tipo occidental que el fendmeno reforma o en
dujo, cuando no al decir de Otros autores o de
resultado politico que le produjo al pa{sdive"
gobierno su realizacién (4). En todo caso.f arma dor
sas evaluacioneg Que respecto del acto refo oinci-
Pueden realizarse, mayor o menormente ¢ cada
dentes en los puntos de interés particulares ?n oS
uno, llevan necesariamente a concluir en te[micos
generales que |og objetivos sociales Y ecOﬂOl ors-
de reforma ge alcanzaron 3 plenitud. En t; psi g
Pectiva se afirmg que la accién de reforma ar un
muy destacada en todo 1o que tendia a Cf_eaente
NUevVo equilibrio que sustituyese a la preexist i6n
situacion de depresién Y atraso. Aquella -a(-:cnes
consistid en | transformacion de las condicio
ambientaleg generales por medig de: in

“a) creacién directa o indirecta de nuevasvos
fraestructyras, Y adquisicion de nue
recursos roductivos. .

b) creacién ‘cjle nuevas fincas rurales pr ovis ta;
de/ necesario capjtat para inversion
Operacién;

s ., . las
c) Promocién et Progreso técnico en

. bra
ica y diversidad tematica. llangrco
2 1967). Toda yeo Que se refiere en un que 12
Ministragiye dispuesto por las leyes
9, asi comg 4 su fj i

P amero

Piedad, distribuci6n, n::?iuc‘

ativismo, y valor de la %enciﬂs
¥€S0 de mostrar las inci

Cooper.
N anterior; fin exp

Oonvenio para

la reformg agraria cq
¥ sociedadeg agrarias qe Italia, T
bre los resultados de reforma refer; e talme
sobre

. el
ado por la academl?ti!v)ﬂs
en el afg 1957, 1ag conclusiones Posa

% ) redistribucion de ls tierra.
al centro Yala Periferia,

1964,

itulado « e
refier La vig dellqg

0
Salvezzg’ Atti del t:{:
€ 2 la legislacigy de reforma junto a la sin
a
o S08ETva: gy F Qe RTEO, €n cuanto al espiritu d
9, no po, ar d manifestamos partidarios F"’;u
on io op 1atino: req azar toda colectivizacion o
N cambie en Propieqaq de tierra, aprovechar 13,
°n los que pq fuente o4 o Criterio productivis
Zca g a Proletay : ¥ Que sea contrario ade
Rev, de admj istracién Pliblica Ng, 5. (Instituto

su

ia ornonte nog hermitis congcer antes tido

N0 ol 2% crigt; S¢ fortalecig respecto del paﬂi‘rs"

ae i ONas de forma, Por 1o que debe conclui®
mocratizacio Socia], La reform, -

. i
a Agrarig en Italia, (5

of
Italia, ha sido impuesta P 1

: n
una gran amplitud €

r Orma agr; ia e,
S, Combageg que adgﬁ' en
d én

. ¥y
lertamen g, declarada— de di"ld“lﬂ
de lam % ¥ sobye todo agegyqy un serio golpe &
Jas luch € lag campesingg*

. 8in Iugar. 1968). P, 540, coinas”.
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;Zgas atrasad:as creando, ademds, capaci-
empresarial en un ambiente humano
” por cqmpleto nuevo. . . ’
z;ian/zar:/én _de_:* un conjunto de servicios
meg' el suministro y utilizacién de los
me ios de produccion, asi como promo-
i6n de un movimiento cooperativo para
i‘: )transformacién y venta de productos”

para ligng?dt:r més actual es de por si significativo
Drevio en au a: el éxito de la refqrma; al momento
26 a mosg- e : estructura agraria italiana comen-
eCondmico ar depresion produgtiva, como efecto
concepto “e'U'f]OSO, que a su interno resulté del
impuso I3 cquwo_co de desarrollo agricola que
asi Namada ‘C’)mup!dad Econémica Europea con la
estructura politica de ‘estructuras" (6) lamisma
reconocidoagrana era prospera. Buena parte de ese
a sus efect progreso se debib a la reforma agraria y
en princi 0s multiplicadores de la riqueza del agro
mia —f pio (7), y de otros sectores de la econo-
avorecidos por éste— despueés.

1. gs SARROLLO AGRICOLA Y ANTECE-

C NTES DE LA REFORMA.
obser :;;6“"3 mejor comprobacion historica ¥ de
advertir brn en conjunto, hemos NO obstante de
tivos, pol evemente, sobre los antecedentes legisla-
refor'm adoltlcos y sociales que preqeden al acto
vers su def Y que en p.?rte determinan como sé
Giorgio G_sarrollp posterior. En ltalia al decir de
mas pri iorgetti (8) pueden reconocerse tres for-

principales de desarrollo en su historia agraria.

e,

5
) MARCIAN]I, G., supra nota I, PP, 69-70.

(5 bis) ¢
) “Con sus cuantiosos recursos economicos,
la reforma agr

con su masiva
aria italiana se m

El primer ti 3 itali
- rr;: irner tzj%oatlieucaractelf capltah'sta y semejante
2 le algunas regiones mas avanzadas d
uropa Occidental se da en alguna o 1o
Italia feptentrional en que se formsanz o
pequenas propiedades especialmente a gl;)r:rr;cEiezy
setecientos, que constituian explotaciones a " _el
con una relativa intensidad del capital y cong:ea or.
:?n ;{::::t;':ffa mano _de obra asalariada, asrer;
em ‘ormas indirectas de conduccidn agra-
Desarrollo de tipo capitalista otras veces alc
zado con obras de modernizacién hidraulic a; .
terrenos incultos, o con explotacién basac:iel .
factores‘de _orden latifundista; pero que origini on
como término comun, un grupo de empresa:'on
agricolas —grandes y medianos arrendatari o
fuertes en dinero y recursos. ares=
pn segundo tipo de desarrollo agrario, inte
n:\edlo entre formas de producciéon feudal 'v relr-
ciones pr9plamente capitalistas en el campo, se c? .
en la ltglla Central y en las zonas colinares ' se "
de Italia Septentrional y Meridional en yu c?s
empreﬁg agg’co;a sobre base familiar se desar?oﬁa 3
con i i
cor :ou a, de fines del medioevo hasta nuestros
De manera diversa, en ltalia centro meridional
y en las islas, el proceso de transformacion da
|atifundio feudal en latifundio burgués suce; I
luego del setecientos; en que se privatiza;n las ti ;
rras comunes y de manos muertas (aquellas on
poder del clero u otras organizaciones sociales)er:
momento en que también se desarrollan forma
precarias de tenencia y de cultivo, que en part "
subordinan a las nuevas condiciones del pais fss)e

asistencia técnica, con la especializacid anis-
6n d

ultiplica en sus concreciones: la te(ust.lrt:l'astl::ut;:ne ::1

pesino, y el rescate del mediodia peninsulig’s

mos y con el cooperativismo,
la transformacion del medio cam
Mérida, sin afo). P. 109.

tierras y su mejoramiento,

CASANOVA, R. V, Derecho Agrario (Universi

agricultura italiana mutd su condicién,
un emmm agricola por la reforma agraria.
alimen? eoramiento progresivo de su ag
cultiv. os de primer orden (v. gr. carné leche ¥ sus
agricults Tierras ociosas asi mantenidas €

cultura solo considera conveniente fom

y asi man

mercado del consumo italiano un

(6 bi
1s) ﬁ%‘a una evaluacién agudamente critic
s limitado el tiempo a disposicion

italiana se torne irreversible. Esta crecient
y calidad

a del proble

concretas, que miren: cantidad 2
tos piiblicos de intervenc

transformacion de los instrumen

(6 tet
ra) Para una referencia aplicada a 108 PI9 %,
cion economica (¢

sus experiencias de integra 1
ALVARENGA, LP., en 'Derecho Agrario y
I a :" América Latina). Pp. 264 ss-
106 ecir de MARCIANL, supra nota 1, p. 1353
pas 3 (década de ampliacioén ¥ desarrollo de refo
ais, una tasa media de crecimiento anual de: 10.6. 6.

8 ;
) gmmetti. G. Contadini e propietari né
Egi. (Einaudi, Torino). 1974

(9) “
p?‘atyra'lmente. estas tres
holsa,e agrario consiente entrever fun
comogéneas, como a primera vista s¢ pods!
dgi"""ado 2_tout court— a8 otros tipos de 1a
Piemonte, ni la ‘azienda a a aqu

€|

e lo
ductiva, h

ifiesta aun en los pIl
dia de hoy exige al pais ser importador de

(6) .
Es opinién prevalente en la actual politica italiana (d
de bonanza pro

ricultura, situacio
derivados), mie

ue la politica

entar las «paciendas eficien

explotacién no rentables (ipard quién? ) (¢Para el gran
o de sus mejores clientes? )-

ma, CONTE
para evitar que el
e toma de concie!
de la jnversion

el valor de la pro
rma); tuvo en te
.3y4.2 respectivamente.

i italic moderna,

dad de los Andes,

s asi 1lamados partidos del arco constituei

(L}
eredarg: et:e las tmgsflc;rmaciones indu?:?g;sq:ne sl:

0s anos é

in en lo: e la década de los sesenta; por
ntras gran cantidad de sus tierras
“comu:’\,itaria" de estructuras, ens ?nhaatl::il; sdin
tes” en detrimento de otras formas d:

capital Alemdn y de los Paises Bajos, que tienen en el

, L. Tre Scelte priori tarie per salvare l'agri
empobrecimiento y la redimension deel;afggﬁ;m
ncia debe cuanto mais pronto traducirse en decision!a
en agricultura; _reior_ma de 1a politica agricola CE:E:Si
inascita, No. 19, 13 maggio 77. ¥

jon en el sector. R
tura latinoamericana, en la especificidad historica de

Y ‘Eiaéaoal&?}%u ALALC CARICOM)
M . véase el interesant ;
Reforma Agraria, Y e ensayo de:

Temas de: (Agricultura e integracion econdmica

vendible por hectérea entre 1953 v

duccién bruta
a regiones afectadas y resto del

rrenos de reform

rapportl di produzzione e contratti agrari dal secolo XV1a

pacional, en las que una simple ojeada al respectivo

de la agricultura 0
grandes se-':_l amentales diferencias econémicas e historicas, no son en su interno asi d
e

nsar. El feudo Siciliano por ejemplo no podria ser

dele mddiucit orl‘:l? al, ni 1
ifundios meridionda.. ni la aparceria toscan:
\la de la Lom a a aquella de La Emilia o

bardia irrigable”. Ibid. pp. 16-6.
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Para el momento de la unidad politica de
Italia (10), al sur del pais eran afin notables los
residuos feudales; el norte en cambio, especial-
mente en Lombardia y Liguria se mostraba va un
predominante capitalismo en el campo; Toscana y
Piemonte en via intermedia habian ya puesto las
bases para el desarrollo de ese capitalismo desde
inicios del S. X1X (11). Tal avance del capitalismo
era en parte producto de la reforma del régimen
juridico de la propiedad agraria llevada a cabo
durante el siglo pasado (X1X) que condujo a una
progresiva supresién del feudalismo Y seculariza-
cién de la propiedad de la iglesia, con apropiacion
de sus tierras, y determinando al mismo tiempo su
concentracion en manos de la burguesia en lugar
de las de los campesinos’’ (11 bis).

De fines del S. XIX a la mitad del S. XX,
como momento historico de realizacién de |a re-
forma agraria, se continta el llamado proceso de
modernizacién capitalista sobre todo en aquellas
zonas en que prevalecio el latifundio y sobre el
cual incidi6 directamente el fenémeno reformador.
Previo a la consideracion de dicho proceso es nece-
sario al menos mencionar los intentos reformistas
de lo agrario de fines y principios de siglo, asi
como la politica agraria del fascismo, en tanto
antecedentes mediatos de la reforma agraria en si.

——

(10) “Entre 1849 y 1860 Italia

emocriticas, en el sentido d

dos fines fueron conseguidos.

formaci6n nacional, se puede

Piemontese guiado por Cavour, que se puso en la

en la Alta Italia, abrazando como se verd,

democratico de Manzzini, que inversamente

de la unidad”, SALVADORI, M. Storia del
editore, Torino, 1976, P. 228,

decir que éstas fu,

dire,
muy tar

da como
grafiche,

(12) Las disposiciones ]

Agriculturg socializada Israel, Yugo lavi
te BELLINI, L. 1 na fong

ntema di riformg fondigria second

eron principalmen

ob’ré infatigablement
etd contemp

egales que favorecieron la reforma juridica
Argelia, Italia ¥ Esp
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Los proyectos reformistas de entre siglos (12) pro-
curan obras de mejoramiento fondiario, redistri-
bucién de tierras, o ajustes institucionales, con
miras a resolver por partes, el problema de 13 tierra
(13). Una ley de 1874 de caracter general dispontd
la concesion en enfiteusis de las tierras comunales
incultas. Otra disposicién de 1882 —tey No. 869
sustituye a la primera ley de mejora para el sané&
miento de los terrenos paludicos. Los proyectos
Rinaldi de 16 de marzo de 1893, Pandolfi de 10 de.
marzo de 1894, y Luzzotti de 28 de abril de 1910{
pretendian respectivamente, destinar tierras F_)Ub"
Cas a un instituto juridico comunal der\O“"“a.d.o
“‘comunidad agricola”, instituir un bien de familia
denominado “masserie” con facultad de U"'°|:
Cooperativa, y dictar normas para incrementar ©
Pequefia propiedad cultivada. Proyectos ambic”
sos de colonizacion se formulan y ejecutan tam
bién desde principios de siglo, en la pre, duranté, y
en la post guerra; referidos a bienes demanlalesﬁf
otros terrenos en proceso de mejoramiento f°"d'as
rio, previéndose incluso la constitucion de centls;
de colonizacién y barrios rurales, sequn facmdade.
expresas que se concedian a las familias qQue demoo
rasen en el agro (13 vis). En 1917 por DDL de

de diciembre No. 1970, se crea la “‘obra naciond
Para los combatientes (14y. institucion cred

as de lats l:;neas Politicas en contraste al i“"cmg]ism
1] e dog : iber
ccion de la j; A representar; de un lado el lib do

de,

la 8, la ofrece C . .. 1 dello
iva universitapiy ed(; etti Storici ed attus

nte\ L. Asp
Firenze, 1972). P. 19.

trice, "
oné
abid

a\ludi%a las citan
ena. (Tecnos, Maq,
O la costituzione italianaa(

E
respectivamente: BASTOS, If,',en'
rid, 1974) ps. 217-19. E le"g‘,. Py

arte grafiche, Bologna. 195

v agricultura, y b2 10
el suceso del -d?s'talia‘“
e dei contadini}

que garantizg

a situazione dell'agricoltura

as
4 Post-guerra. Su actividadla‘:;o,
das funciones especificas ré€

icos,

hectireas en la meset“n 1]
unas diez mil hectireas ¢ yr8
Sucederse ]a segunda P
¢ reforma. MARCIANL $¥

yor Parte al
institucion g
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para reconocer por via de conceder tierras en colo-
Nias a su familia, el mérito de los héroes que regre-
saban de la guerra, La obra habria de realizar en
los primeros afios del fascismo proyectos masivos y
organizados de colonizacion.

En esta perspectiva, la colonizacion formé
parte en el periodo de entre guerras, de un disefio
transformador mds amplio y exhaustivo de la
estructura agricola, definido por la doctrina italia-
na como “riforma fondiaria”’. En el periodo inme-
diato a la primera post-guerra la necesidad de una
reforma que habia adquirido cardcter politico,
habia sido praicticamente eludida en el periodo de
entre guerras, por una politica agraria que, aparte
de su caracter autarquico, se habia centrado espe-
cialmente sobre actividades de “mejora”’, y solo
marginalmente y casi siempre en el cuadro de la
accion —de mejora— habia afrontado otros prqble—
mas, como los de transformacion del latifundio y
la colonizacién, que tenian una relacién mas estre-
cha con exigencias de caracter social (15). Rifor-
ma fondiaria no es propiamente en acepcion lati-
noamericana reforma agraria, pero puede ser que
aquélla la comprenda por asumir tareas que sean
Propias de ésta. )

La “riforma fondiaria” debe entenderse in-
cidente “sobre las estructuras fondiarias en ge-
neral, y dirigida a sustituir un régimen fc,a'nd|§r|o
Preexistente con uno nuevo’. Por “regime
fondiario” al decir del mismo tratadista debe con-
Ceptuarse “aquél complejo de caracteres y condi-
ciones que determinan la variada actitud de un
territorio destinado a la produccion agraria o fores-
tal, a servir como medio de produccion, y como
sede de vida rural”’ (16). b

Pues bien, la colonizacion junto con las '° ras
de mejora y transformacion fondiaria especialmen
te realizados a través de la ““bonifica’, constituyen

H
(15) ROMAGNOLI, supra nota 13 bis, p- 1.
(16) mid.

(16 bis) Cabe observar en este sentido. K
concepto de ‘‘estructura agricola"” segun
contrario sensu el término
estructura agraria (incluso de aquemlh;lg:;a equ
tal), ain no encuentra una tienne‘:lt e d
nuestros propios términos cont

(17) Al legar el fascismo al poder, s¢ dejé delibera
cion de la tierra. El fascismo al.’mu“l) }:::ilca)r:.
mejora, , . i bien ha de atribuirse & 18 %o o
Por la adquisicién de recursos nuevos p cion, presc
forma muy indirecta y de poca significa 3

supra nota 1, p. 12.

(18) ROMAGNOLLI, supra nota 13 bis,
ede por

p. 29.

fines de interés

en el periodo previo a la reforma agraria de los
afios cincuenta, un intento sistematizado por reali-
zar cambios en la estructura fondiaria, cambio
cuya caracteristica fundamental se expresa en
realizar un mejoramiento de la estructura produc-
tiva de la tierra, pero sin redistribucién, ni cambio
de su régimen legal privado de detentacién, como
caracteristica calificativa basica de la politica agra-
ria del fascismo (17). Su accién de cambio en la es-
tructura agraria se tradujo en mejorar tierras a
fines de produccion (bonifica) o a objeto de sede
de vida rural (colonizzazione). Ambos aspectos,
partes de un mismo proceso (18) se complemen-
taron en lo contractual con las formas asociativas
de produccion —tipo aparceria— como instrumen-
to contractual orientado en su aplicacion a superar
disimuladamente los contrastes sociales en el
campo, y una forma legal mas de conservar el lati-
fundio. Los poderes de expropiacion concedidos a
los entes pUblicos para acciones de cambio en la
estructura agraria eran limitadisimos, ya que se
reducian a un llamado del articulo 42 del R.D. No.
215 de febrero de 1933 sobre “’la bonifica in-
tegrale” (19) que posibilita la expropiacién solo
a titulo de reparacion, por los dafios que oca-
sionase el propietario privado al interés publico
por incumplir sus obligaciones de mejora (20).

En este disefio de politica agraria, la lucha
antifascista al decir de algiin autor (21), es en lo
que respecta al campo, continuacion de viejas
acciones reinvindicativas a cuyo calor se promulga-
ron las primeras leyes agrarias que buscaban més
equidad y buen trato para el proletariado agricola,
explotado durante décadas por propietarios, culti-
vadores directos y aparceros.

En el periodo que sigue al fascismo y previo al
momento en que se aplica la normativa de reforma
agraria, tres razgos fundamentales explican y tra-

{6n italiana ‘‘regime fondiario” resultaria en este caso similar al
que la aceepicuso comtun de la terminolos}a latinoamericana en la materia. A
diaria” en tanto conceptualizacién italiana de reforma general de la
sriforma fon bieto d I
te de la estructura que no es objeto de reforma agraria propiamente
ivalente en nuestro medio.'aunque si{ complementaria segin
e calificacion, v. gr. —transformacion agraria—,

damente de considerar el problema agrario en términos de redistribu-
as transformaciones a realizar por medio de una accidn intensa de
tal como se desarrolld méritos indiscutibles, sobre todo en el norte
jcultura, de hecho no determiné procesos redistributivos, sino en
indiendo de otros impactos en el campo social. MARCIANI,

piblico mediante obras especificas de bonifica y mejora-
se cumplen, en base a un plan general de trabajo y de

(19) « s 3 se proc as que
) “A la bonifica integral de bonifica son aquellas @ , demogrificas, econdmicas o sociales, en zonas que

miento fondiario. Las obras tevantes ve

actividad coordinadas, con re teristicas paludi
de carac e terr?in O:'n
e

muestren lagos, pantanos, O $€ %,

higiénicas f
ntajas g cas, o constituidas por terrenos montanosos desechados de

extensivamente utilizados, por graves causas de orden fisico
a radical transformacién del ordenamiento productive. Lag

re: a forestal,
Sguardo hidraulico o "0 idas éstas (causas) e se cumplen a ventaja de uno o mas fondos, independientemente

© social, y susceptibles h
gbras de meiorunientg f°i?‘g$fl° 5o

e un plan general de bon 1
BASSANELLI E. y SCALINI, P-. # i:d
p. .

(20) ROMAGNOLL, supra nota 13 bis,
(21) CONTE, supra nota 11, p. 49-

n aquellas qu

ice Agrario (edagricole, Bologna 1973), p. 14686.
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ducen la situacion del campo: Continuidad qel
fendmeno colonizador, concesidon no sistemética
de tierras a singulares cultivadores u organizaciones
cooperativas, e incremento de la lucha social. L:a
colonizacion y distribucion de tierras que ya habia
sido practicada masivamente en el periodo de la
primera post guerra, se incrementa (22) con nuevas
disposiciones que colonizan la meseta dg qulja, la
region del Bajo Volturno, y el latifundio Siciliano;
distribuyéndose con base en la normativa de la Ley
Gullo tierras no cultivadas o insuficientemente cul-
tivadas.

La agitacion social agraria ya manifiesta luego
de la gran guerra (23). cobra en la década previa a
la realizacién de la reforma, mayor dramatismo.
“La situacion de las zonas latifundistas fue causa de
serias tensiones sociales en los afios que siguieron a
la segunda guerra mundial. Estas no obstante, no
encontraron impreparada la clase politica italiana.
Todos los partidos y movimientos politicos, (inclu-
so) desde la actividad clandestina, pusieron en evi-
dencia a la reforma fondiaria como parte de las
reformas econémico-sociales necesarias en un
moderno pais democratico, ya como instrumento
de ruptura de las viejas estructuras latifundistas, ya
como factor de progreso econémico-social” (24).

Los desequilibrios de la estructura agraria eran
manifiestos, no solo por la pulverizacion patolo-
gica y la consecuente concentracion ruinosa de la
tierra, sino también por el éxodo masivo de la po-
blaciéon del campo, y 1a proliferacién de latifundios
en proporcién mayor a la empresa familiar. La
gran dicotomia entre el sur del pais; laboratorio de
reformas, agitacion social, ejército de braceros, y
jornadas laborales de hambre; y el norte industrial
Y prospero, era mayormente manifiesta en el cam-

{22) En lo fundamental referimos a

explotaciones; 1939, comienzos de la colonizacién
colonizacion de los latifundios sicilianos; 1944, De
tierras insuficientemente cultivadas, BASTOS, supra n

(23) ‘‘*Vastas agitaciones sociales portaron —especi
formacion de pequedas propiedades vitale:
1875). P, 444.

(24) ROMAGNOLI, supra nota 13 bis, p. 33.

(24 bis) En el mismo sentido LE C02Z,4J.

(25) LE COZ, supra nota 24 bis, p. 263.

(26) “*La urgencia de afrontar el problema de Calabria
agitacidon campesina, indujo al gobierno

(27) “a) En Darticular, con referencia a la
funci.on social v de conse
extension, a través de la refo

interés generas (como tal) y eventual
Su racional ex lotacié
i Dirito Agrar?i acion y

establecer equ
(28) Codice Civile. Con

PP. 46 ss.
la costituz

las siguientes acciones
60.000 hectireas del Agro Pontino; 1933, Dec. No.

(Ley Serpierl); 1938, colonizacién de 27.000 hectdreas en 1a meseta de Apulig
del bajo Volturn,
creto Ley No,

ofa 12, p, 218,

U- La Propieta (Giuttrs Migm . OCxe 1040 la propiedad e

expropiacion (co &
(art. 42); y limitaciones, vinculos y oélig:cbue e 1re), Jalv

0 (Giuffrs, Mitans 1954)‘|tativas relaciones

ione e te brincipali leggi speciali, (Giuffra, Milano,

Po. “La distribucion geogrdfica de los tipos de
explotacion era muy irregular: el aprovechamiento
directo y la posesion familiar predominaban en los
sectores occidentales del norte: Alpes, Liguria.
Toscana, las grandes granjas y las empresas capitd
listas en la llanura del Po, la aparceria en el centro
del pais y los latifundios en el sur’” (25).

En esa desigual distribucién geografica del uso
y disfrute de la tierra, se fundamento la C?““i
niencia de aplicar la reforma con criterio regiona
seguin su accion fuese mas manifiestamente necesd
ria, por la depresion de las condiciones generales
de vida y produccién. La reforma se comenzo6 3
aplicar en Calabria al empuje de la presion organ’
zada de los campesinos (26). previamente, no obs’
tante, se intent6 la aplicacion de una ley general d°
reforma agraria, que en perspectiva mas ambicios?
contaba ya a su favor con el fundamento constity’
cional (27) suficiente para realizarse conforme 2
derecho. La composicién politica pluriclasista de
la Asamblea Constituyente de 1946 consagré en sy
normativa, enunciados modernos cuyo contenid?
de avance social, superaba en mucho esquemas P’
vatistas sobre el problema fundamental de la refor”
ma; la propiedad. Explicitamente el articulo 44 de
la Constitucién Politica determina, que “A fin®

de conseguir /a racional explotacién del sueloy de

establecer equitativas relaciones sociales, 13 Ie}t
Impone obligaciones y vinculos a la propiedad P’

vada, fija limites a su extensién segin las regionts

Y zonas agrarias, promueve e impone la mejora %
las tierras, Ia trans

4 formacién del Iatifundio ¥
reconstitucion de Iag unidades productivas, ayuda_
/a pequeia y mediana propiedad, . .” (28, Tal fu"
amento constitucional del articuio 44 configu™

Iy Y iy €
21;9&0 s 1;’40\ transformacion integral y colonizacion

d

e febrero nuevag Normas sobre mejora mtegx’s

0: 1940 LCOnhlIa instalacién de 800 :::e 1
. W e

279 de 19 gu o0 1 de 2 de enero sobI® g,

de octubre de 1944 concesién

almente en Sicilia— ala 6
8 ¥ eficientes”, BANDI L o de

18
de tierras, pero no ciertamente &
NI, N. Poljtica agra;-:'a (Edagricole, BolOS“s

Las reformas agrarias (Ariel, Barcelona, 1975). p, 265

que se agudizé por |
a reforma en tal region®.

(26 bis) En jgual sentido, LE COZ, supra nota 24 bis, p. 265,

&= la
G resion politica puesta de manifiesto PO
MARCIANI. 84pra note 1 bis, p, 20.

propiedad agraria, la finalidad
guir equitativas relaciones so
rma fondiaria”. NATOLI,

d . s i de
ciales, ha Doit‘;:gc;elg;‘r los principios constitucionales s¥
ano, 1976). P, 339. L]
tal fundamento se h:{‘e

3] jon
dignidad social de Jog 50 SEeChO positivo expres

18
ois sujetos (art. 3), gnran‘;ao e
iones (de la propiedat;l Stelmmzaclon fin as garantiy

4 iz
sociales (art. 44), 4 general) a fin de garant®,,

Terzo Congreso Nazio®

1976), p. g,

tti det
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la posibili
Drevalentgdi?ge?'e hacer reforma agraria segdn uf
concepto” de és estatal (29): sin menoscabo “‘del
mica que estabT:;ermc'o Ilbrg de la iniciativa econd-
en el articulo 41ce la Constlt}:cién Politica italiana
“no puede desen en tanto dicha iniciativa privada
dad social o en vzlverse en 'contraste con la utili-
dad, libertad on:j(’) o de ocasionar dafio a la seguri-
cion COOfdin;d hlgrpda_d humana, segitn una direc-
En ost a hacia fines sociales (30)—.
de reforma apt:rspectlva el fallido proyecto general
rial (31 queglana conforme a la relacion ministe-
dor Arrigo Seo prgsenta por pluma de su inspira-
morales y socigl)'en' alega a su favor diferencias
la pol itica aura es de orden finalista en relacion a
Densamienmg ria d‘el‘fasmsmo que le precedio. Al
en lo econémr.naterlahsta en lo filosofico, liberal,
que se repres:ecr?t' y de grandgs ’dominios privados,
pblico” para la gn en asociaciones de “‘derecho
dico, durante el fete_ntac|on de la tierraen |0 juri-
reforma se ins el asmsmo;'el proyecto general de
ticia distrib pira en una idea que actualiza la jus-
utiva, como valor para la elevacion de

la condicié
icion humana, sea moral 0 economica.

R —

(29 .
) En conclusién se puede decir, que el art.

44 de la Const
formal de una

129

Il. EL PROYECTO G
EN
FONDIARIA. ERAL DE REFORMA

En la inmediatez histori

dos Lot rica de las Gitima: i-
aplicag'éslnatg:easu (32) que trataban de sust?tlr.::?dlla
aplicac territor'na reforma fondiaria que cubrier
tode et rio nacional, el proyecto que lao ;
niza ue fallido en su sancion legislativa oo,
. y ejecu-

La obligada agilidad en la solucié

_ a cién iti
gzzrlgslzas condiciones sociales y econc"J:,r(:»si::ta“sla e
dia sperar un acuerdo general de las f ' 20s
g‘?‘ tlé;cgg Yy soplales ‘interesadas en tal mtégr.gas
Antes ien, se imponia con mayor razon, le el da'
m;;s c|eglonal, que Ijgclendo énfasis en Ic;s p\ll'osbl ;
m fav% Ifo:';lasi :'SDECIfICaS, tuvieran de igual formae.
el portante factor de no re i un
conseEr:sc()’ .namonal para su aprobacion querir an
» isefio general de ' 6

mérito, el g!e haber despejadrgf;r:;;s\%sewo cono.
cer po:stenormente leyes de su tipo g:rf Ceerie
|Qterm|nab|e de opiniones que su forn'uﬁa ion suci
t6 (33), Yy que habrian de influir en la a:rlggai‘;g:;

jtucion configura dos tipos de intervencion del Estad
o en la

relacion o procedimiento juridi
deres de destinacién protjiu::,g\lr:odreelgg:dd% deAlaéey
. Ambos

e;
structura fondiaria, calificados bajo
ion) v el titular'de los po
sta del perseguir un fin conjunto de orden productiv
1v0o O

in
staurada entre el Estado (o la rcg

ancial o0 finali

jvado. Estos se diferencian solamente en ésto
! que

ti N
pos son considerados bajo el aspecto sust
an el interés publico ¥ el pr
blico— la relacién es impuesta por el Estado, o se;
. a

soci .
ial en que tipicamente sé encuentr

en vez, |

coa
ctivamente; en el otro caso.
cura del

L : A P
Pfg‘;"! di Diritto Agrario. Raccolte 2

(30
)‘1:‘2 forma manifiesta de
nstitucién Politica de

relevar el interé
1a Republic
2jo + » »

sea como singular
sea en las OrE
de los deberes inderogables de SO

(31) L’agri
agricoltura italiana, Leggi di riforma fon

32) R
ti:::::"}os f}n.'ldamentalmente a: El decreto Ley No.
Al blolnsufxclentemente cultivadas o n0
queo de los contratos agrarios, en
Isar al arrendatario o

parcelarias la facultad de expy
on QU asistia @ los €

ridaridad politica,

ju
nio de 1944). A la obligaciéon Queé .
929 de 16 de setiembre d

:z;lna_nados (D.L.C.P. No. :
SObr;smo a medidas que favorecian la formacion de
meaﬂiigdidas en favor de la propiedad rura

cién de la pequeiia propiedad rural)

(33
) f‘g’;;::onvenio para la reform
Al de Italia, se reconocia
iana, y como medio

necesi
cesidad de la reforma agraria-
basicos:

lieve del interés pu

en u .
n caso —en relacion al mis penetrante ré
a relacion es puesta en int
Dott Roberto Romo

s social endla vi
de; Ati a Italiana cuando sanciona lo siguiente:
mocratica fundada sobre el trab 2. La Republ
aciones sociales don
econdomica y social”

dimenti ¢

jca reconoce y garan
de se desarrolla su personalidad, y requiere el cumplimient.
ento

diaria e prové
279 de 19

OS campesin:

edjan a los propietarios rentistas o

al colono 81 Ler g e contratd (DL, No, 146 9o 3 de
icolas de recibir A e 3d

e 1947, relativo al a un determinado nimero de

cultivadas a1

0.
pra nota 12.

Accadenia d
ores

ara me conduccion de la tierra, ¥ mejorar su produccid
- Enl nota illustrativa ccién ¥y manutencion, la
En orden 3 lax

erés por iniciativa del pri GALL
ces POT 115 pxt ONI, G.
)i (Universitd degli Studi ‘:laidl“oi.renzeL 19741"75)'

da institucional del galis. se logra en el art. 1 de 1
¢ ‘1. La Italia es u ablica
tiza los derechos inviolabl:sadgel?:r:ll;‘r::

. Supra nota 28, p. 3.
omnessi. (Sin editorial, Roma, sin afio) P.5
. . P, 6 ss.

de octubre de 1949, qu iti
e oo os en coope;’ :ti :a:ermltla la concesidon de

i 0 A e e e 54 de febrovo de 1048,
121 de 5 de maréo'de i!Mél giez ?:rde febrero de 1948,
MARCIANI, supra nota 1. eaba la caja para la
ei Georfili en union de otras
academi i

campesinos ¥ de la emprendedo:ae;?x‘r?;suzs?: ‘::;gidfs

ola
de dicho convenio se fundamentaba tal

delle conclusioni
entendida como redistribucion de la tierra. 2)

eforma agraria
en cuanto ninguna geria reforma a i
na agraria podri
. SERPIERI, A. Scritti di econom:'g i?;'::'zu?ga
e

necesj
cesidad en tres supuestos h rios. 3 Y
tratos agraros i
de los con de ro ala periferia

E
n orden a la reforma de 1 cent

§i .
n ia organizacion de eficientes Hrganos

or la casa editorial Justicia y Libertad (1945 Mil
ano)

M
anmier, Firenze, 1957), pp. 100
arig" publicada P
por el proyecto general: Que la reforma agraria debi:
ia

(33 bi
bis) La edicion clandestina d

a cargo de ROSSI, E. senalaba como co
la Checa ¥ dirigida PO

ser mds radical que e
jcion pluridisclpll Q!
su aplicaciO

gf:)la tener una compos
meel‘enclas regionales de territorio-
'-l'anafla ley, Debiendo ser rapid
brans erencias y reformas de los €9
onl igacion a cargo de los propietarios
o~ ian todas lags que no
xpropiados seria tanto meno
piada. La distribucién estaria a cargo
+n. debiend®

técnico de producciom
artesanos, asi €@

ue
aplicacion s1
ar

comités

colectiva, obreros ¥

n y contr

directos

ser b iarios tanto
mo pequeﬁos arrendat:

e ‘'la riforma a8’ ri
ndiciones 2 reunir
T funcionarios especializados. Que el organ:
o
la normativa a aplicarse debia de ‘12;:?::‘ ?:u_ex?tm}—
a las

_ol debian realizarse en
ogibilldad de defensa a los expt;?o';?:d(;!;denada y confor-
T.6 tiendan a hacer ilusorios los resultados %mhibiend° las
s recursos de trabajo. Las tierras a efectos de ley, y con la
cultiva;‘luores. La liquidacién que habn':n eddistri_bucién
rande fuese el patrimonio paseido por la fafn?lﬁclbir los
3 eXpro-

sean deé
favorable cuando mas g A
a Jocales, de la ORA segun {as condiciones de cada z
ona y modo

cooperativas de cultivadore
arios y colonos parciarios s; omo entes de propi
. Pp. 12-21, 68-82 piedad
. , 120-21.
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posterior de las leyes regionales, Su estructuracion
no del todo similar a las Ieygs r_eglonales que lo
reemplazan, mas siguieqdo la 6ptica reformista de
post guerra que favorecia el de§arrollo de la peque.-
fia propiedad, plantea como fines fun@amentales.
tutelar el trabajo productivo sobre [a t!erra.,'deter:
minando equitativamente sobre su dnstrnbucu_)n, asi
como su funcion social {art. 1). Formulq criterios
de expropiacién no puramente extensivos sino
también de acuerdo al rédito dominial global o
promedio, que mostraren Ios'fur_ldos dpl presunto
expropiado. En base a un criterio segin gl cual a
rédito dominial global mas bajo por hgctarea, co-
rrespondia mayor cuota de expropiacion, por ser
fundos con caracteristicas de latifundio en que la
ausencia de capital de inversion (que originaba
consecuentemente un menor rédito promedio)
ameritaba més cuota a expropiar. Sucediendo lo
contrario es decir —configuracion de una menor
cuota expropiable en fundos de mayor rédito pro-
medio en el que su propietario daba mayor mues-
tra de interés en inversion Y cultivo del fundo—,

Disposicién que se complementaba con su cri-

terio extensivo de afectacién segun el cual, el ex-
propiado no podria durante los siguientes afios
concentrar a su favor fundos de extension mayor a
750 Ha., comprendido incluso en dicha limitacién
el remanente de o no expropiado —art. 2 y 15—,
Por el art. 3 del territorio de la republica se dividia
en tres zonas de reforma, y por el art. 4 se recono-
cia la posibilidad de realizar mejoramientos fondia-
rios como alternativa a no sufrir acciones de expro-
piacion, siempre con el Iimite referido de las 750
Htas. Mejoramientos cuya determinacion Y ejecu-
cion técnica y de zona se regulaba por ministerio
de ley a través de los arts. 5 y 6, pudiendo reali-
zarse reduccion de cuotas de expropiacion en ex-
cepciones expresas que asi consignaba el mismo
texto legal (art. 7), y debiéndose tener como nego-
cios juridicamente ineficaces aquellos que propen-
dian a realizar actos de alienacién confines de evi-
tar o hacer ilusoria la accién de reforma (art. 8).

La divisidn del territorio nacional a efectos de
reforma lo fue en tres zonas, segun valoracion de
diversas condiciones economicas y sociales y de
riqueza del suelo (34) en todas las cuales se haria
operar un Instituto anico reformador, L.'organo di
riforma fondiaria del art. 9. Que habria de actuar
SU gestién con fundamento en las causales de ex-

propiacion Que le garantizaba el articulo 11, yen
basg a las disposiciones de la Ley No. 2359 de 25
de junio de 1865 sobre expropiaciones por causa
(34) Zona A aue comprende 1,

los territoriog a Parte de Italia se

de utilidad pablica. Igualmente quedaba facultado
el ente reformador para adquirir por permuta te-
rrenos a fines de redistribucion segin normativa
del articulo 13, y a fin de formar consorcios de
propietarios sobre todo en terrenos a cultivo ex-
tensivo, o a conceder por cesion y con pacto de
reserva de dominio a favor del ente, terrenos de su
pertenencia a los campesinos para su cultivo (arts.
12-14). ) . L ol

En materia de indemnizacién se reconocia a
expropiado un valor indemnizable, igual al deter-
minado fiscalmente a fines de impuesto extraordi-
nario progresivo sobre el patrimonio, aumentado
en un diez por ciento, el que se reconocia parasu
pago, al contado en una cuarta parte y el resto en
titulos redimibles segin términos de ley. Esta regla
general de indemnizacidn que se aplicaba segun
diversas modalidades de pago que se contemplan
en el articulo 16, suponia el traspaso inmediat9 de
dichas tierras ya indemnizadas a sus expropietd"
rios, y luego de una administracién transitoria por
parte del ente (art. 18), a favor de asignatarios
individuales o sociales a quienes se otorgaban con
algunas cargas legales a su cargo (art. 20), cargss
sobre todo referentes a modo, término de pago. Y
forma de gestion, como a si mismo en cuanto 3
actos dispositivos de dominio sobre éstas.

En sus Gltimos articulos —23 y sigtes.— se nol"
ma una politica general de mejoramiento de tie
rras, asi como lo relativo a gastos que habria de

erogarse, con ocasion de la aplicacion de la refor”
ma.

El proyect

E o de reforma fondiaria suscinto Y
lacénico en si,

dejaba a posterior reglamentacion:
ue habria de especificar la imple-
tica de las previsiones de ley; a dife
: con las posteriores leyes regionales:
dejaba todo el territorio nacional sujeto a fines de
reforma, incluso fuera de las zonas que especific?
mente se determinaban, espacio este Gltimo donde

podia el ente de reforma imponer por via coactivd
obras de mejoramiento fondiario,

rencia esencial

IV. LAS LEYES RE

GIONALES DE REFORMA
AGRARIA,

Fallida la Promulgacién de| proyecto generd!
de reforma agraria, no por dejarse de requerir en 0
social o econdmico (35), sing Por razones de opo”
tunidad politica, se abrig la posibilidad de aprob?f
leyes regionales (36). Agan Para el afio de 1949, Y

. de
cult; i Ptentrional organizada en grandes extensiones sin irrigar; Zona Bﬁgﬁ
SERPIERIL, A, Ip g, l:l.r:se-l,ftenswa; Zona C: que comprende el resto excluyendo ln alta montana y los bosd
(35) “Losg mayores nicleog

Dis

tierra que se notan hoy en Europa son a
isticas exactas, para Italia, la situacio

qQuellos de Egpaiia e “alif&
n de la distribucién dé

i s = 3 > e
Hasta 50 hectérezrs bucién por clases de superficie.

De 50 ectireas a 200
Supra nota 3L P, 24, Con mi4g de 200 hectareas
(36) Ley No. 230 de 1
104 de 27 de dlciezmge Qe ose i

re de 1950 (Sicilia).

(Sila). Ley No.

3198 Hl-lcl:as. 65 por ciento
ctas, 17.4 por cient.
3794 Hctas, b °

17.6 por ciento

841 de 21 de octubre de 1950 (Straicio). Ley Regional N
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ya con el proyecto de la Ley Sila en tramite parla-
mentario, el proyecto de reforma general todavia
no se habia enviado al Parlamento; quedd como
una mera iniciativa o proyecto ministerial, por no
haber un acuerdo politico suficiente sobre los limi-
tes a la propiedad y los criterios de expropiacion
que habrian de instrumentarla.

Su fallida aprobacion, agravaba ain mas los
problemas organizativos que suponian la aplica-
cién de la reforma a nivel nacional, asi como la
exigencia de tierra cada vez mas manifiesta por la
fuerte tensién social en el campo, sobre todo en las
zonas de mayor latifundio. A estas zonas sé dirigio
el directo interés legislativo aplicando las respecti-
vas leyes de reforma de aplicacion regional, asi: a)
La Ley Sila en el Altiplano de la Sila y en los
territorios Jénicos Colindantes, comprensivos de
latifundio en Calabria. b) La Ley Stralcio, en ¢l
Delta Padano, Maremma Tosco-lLaziale, Fucino,
Campania, Puglia-Toscana-Molise, Cerdedia v ¢!
pequefio Distrito de Caulonia también Calabrés. ¢}
La Ley de Reforma Agraria en Sicilia aplicable en
todo el territorio peninsular.

A nuestro interés, en el analisis de estos textos
de ley haremos referencia comparativa de sus ins-
titutos fundamentales, no sin antes advertir dos
importantes caracteristicas juridicas, amé.n ‘_’e su
bondad en el resultado total de |0 econémico ¥
social (37). que caracteriza a la Reforma Agraria
italiana. La primera se manifiesta €n la rica inci-
dencia juridica que su aplicacion generd, la segun
da, en la vasta legislacion complementaria_aue
h}{bo de utilizar el legislador para su feliz aplica-
cion.

Las mas controversiales |
(38) refieren en las leyes Sila y Stralcio @ la facul-
tad que ambos textos legislativos concedian al 9:'
bierno para que por medio de actos con valo: _P:
ley —segiin algunos autores de dudosa tesis de leg!
timidad constitucional— ndecretara’ sobre exprq:
piacion; asimismo en la Ley Stralcio. 2 la E:k':"tem:;e
nacién que dicha ley fijé en cuanto al |.m||te'di-
extension afectable con base en el criter’o deb:: el
to generado por la explotacién efectuada sO e
fundo, antes que un limite fijo sobre 12 basel’mica
extension fisica. Tal cuestion originé 13 PO ¢

incidencias juridicas

e ————

(37) “El informe de la delegaciénﬂi;:l_ ]
experienci e O .
_pergl:‘cé?]g%})aoﬂil‘:fal;. (los dos tercios de los

%estacados. H
- n 100.000 Hctas.,
— En 150.000 Hctas., plrogresoe;l‘;l
mente la condicion del cm(‘:plabria 3 sie
Alta Lucania, al Centr@ de Ca
LE COZ, supra nola 24 b P. .
(38) Para una referencia en detalle 5°

jana en lo Confer

E
(39) La region siciliana recibié en.194gggi‘:=oln. co
poderes legislativos en & dominio 2R
(40) Al decir de nuestro querido Pron's;teros 756,
Milano, T 13, 1870). Las 1eves BUTC "or incid
22 de junio ‘de 1966 respecn,‘“g:e Y
ciendo el desarrollo de 1a propie

41) Infra nota 6.

nform

encia de 18 Reforma Agraria

errenos expropiados),
es en situaci

ROMAGNOLI,

tonomia. P

statuto d° eAa‘i art. 117 de Constitucion italiana.

ZZA, A.
CATES 90, 60° ue no
ue'de—: :::siderarse por su contenido una ley de reforma agraria.
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parlamentaria de si las limitaciones a que se referia
el articulo 44 de la Constitucion lo eran en el fun-
do por su fuerza econdémica o por su extensién. De
igual forma resultd controversial en la aplicacion
de la Ley Siciliana la expropiacion realizada por
actos administrativos, toda vez que se cuestiond la
legitimidad y competencia de la regién (39) para
legislar en la materia, asi como su presunta capaci-
dad para ejercer dichos actos que mas bien pare-
cian ser materia propia del legislador nacional. En
doctrina incluso, tuvo que debatirse sobre si el
limite fisico de extension de 300 Ha. que la Ley
Stralcio fijaba como méximo a detentar en zonas
de reforma, era una norma de caracter general, o
més bien promulgada para una jurisdiccion terri-
torial regional, o incluso, si su espiritu se orientaba
més bien a favorecer acciones de mejora, antes que
de reforma.

La segunda caracteristica de rica incidencia
juridica antes apuntada, y que se refiere a la legis-
lacién adicional que hubo de promulgar el legisla-
dor para la aplicacion de la ley, resulta de sumo
interés, toda vez que es muestra evidente del deseo
de no dejar la normativa principal como mera nor-
ma programatica ausente de legislacion comple-
mentaria, Y €n consecuencia eventualmente iluso-
ria en su aplicacion.

De la normativa comun de los textos de ley,
hemos de referir en primer término, tratando de
destacar en forma suscinta sus mas importantes
diferencias. Esto no sin antes agregar una tercera
caracteristica juridica de interés, en la idea general
que aspiramos a plantear, de lo que fue la reforma
en su totalidad. Tal caracteristica es la nueva legis-
lacion (40) —Ya no sdlo complementaria— que pro-
fundiza y desarrolla toda la nueva situacion econé-
mico social e ideolbgico institucional que derivd
del proceso reformador, y que en definitiva con-
forma la estructura agraria italiana hasta mediados
de la década de los sesenta COMo momento previo
ala desarticulacion que en esa misma estructura
habra de producirse, por efecto de la politica agri-
cola de la CEE (41).

Los institutos juridicos basicos de las tres
leyes regionales traducen a través de su normativa
el triple objetivo politico econdmico y social de

de 1966 presenta el balance de la
Progresos econémicos y sociales muy

ero en regiones que ya estaban bien dotadas;

S A A
niveles de produ g r e‘;‘:’;lg;m:%ﬂ:ue Jos equipamientos realizados mejoraran notable-
némic y

. tor
ado: ”""if’ii ;e: Ias regiones d

6n marginal corresponden particularmente a la
e pastoreo de Cerdeiia’’.

supra nota 13 bis. Pp. b6 s8.
or lo que a tenor de éste instrumento gozaba de

conocida obra Gli Istituti del Diritto Agrario (Giuffré,

en 54 £000 15 de sotiombre de 1964. 26 de mayo de 1965 ¥

orgAnicamente— sobre contratos agrarios, favore-
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toda reforma, con especia(: en:?\stljl eesr.\ Ig r:g::;::aa'_la:
iz e dos.g:p:i(‘:;cl)sd;u;;d:rrée' futuro asignatar_ip;
y rlg:—me:)ara superar el estado de degrad?f:n.on
_:r‘:)nal 'en que se halla SUﬂ'lld'O.' _En lo pod"nt‘r:g
0 nomico, las medidas que Posubllutan la redis '
:ﬁ:ién de las tierras se logrd con el fur;:a:\:lr)\i :
constitucional del artucu]o f‘l4 que| e>'<pr:s 2 obje
tivo de realizar més_qulta_tlvas relacion transfor:
la necesidad de redlstnbugr las tlgrras (o} sfor-
marlas (derecho a expropiar), a fin qe ser) C
didas a campesinos (42), {derecho a asignar),

Las leyes de reforpna son orde_nadas en base a
tres distintas exigenclas.: a) ell.r‘mnar el d'eseqm-
librio existente en la q'lstnbumon' dg la tierra, a
través de la expropiamqn entre limites det_erm|-
nados, cuidando el sucesivo traslado en propiedad
de la tierra a favor de aquellos, para IO§ cuales e|
bien representa el instrumgpto ordnnarfo de tra-
bajo; b} eliminar la dispersidn de energualproduc.
tiva a través de una obra de transformacion y de

incremento productivo; ¢) promover el desarrollo
de las zonas donde e| progre

haya sido obstaculizado, En

fondiaria (43). La
legal redistributivo
0 concepto de propiedad que
N su enunciado constitucional e|

expropiacién como instituto
opera sobre un nuey

mados medios
Normativa con
burguesa de ti
jo (a4,

de Consumo, ligando sy expresion
la razén misma de ung Republica
PO moderng fundado sobre el traba-

los 5y 2 respec-
Icio (45) autori-

——————

(42) Arts, i, 2 19 Pérrafo py
fa Loy §2 1 €ro, 22 y 25 dela Ley Sila. Art
obligaciong a}? t;i:ﬁesisposlclones o 1y

(43) MORSILLO. G., Osservgs;
Parte |, dottring, 1960;:ap 327
(44) Labdciaflnicién que g
trabajo— sintetizq h
tiva en 1a agriculturs Al d%tt‘acfi?es Jingular
cOmo esta concepcién Puestg
de la propiedaq qQue aqy{ intereg
personalista de |, Propiedaq g
inclhvidualicgzdes singulazes
So0lo en orden g la egeq encj
MORTATI. C. La Costitgu;;gl:e iy
(Giuffré, Milano, 1954,

+D. 2684,
(45) Supra notq 36.

de 1a Congti

Medjog

re giuridicq degli eny; di riformgq

tucién Politica da, a)] Nuevo
Tes de este Estado democr
nente copgy; i

Concretog ma
€ g Propieig terriera. 6:5
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lanes

decretos con valor de ley (46) se apruet;egos‘una.
de expropiacion en las cifcunscrIDClOf“Lpaci(.,n de
les respectivas, determinandose sobre ac hetas a f2
esas tierras, transferencia provisoria de se prepd’
vor de los entes ocupantes, a fin de qugterio para
ren los planes de redistribucion. El cri te varid
determinar la expropiacién no obstan eriteri0
Mientras la ley Sila fija en su articulo 2 un  vados
extensivo segun el cual todo terreno de ppu dién-
superior a 300 Has. deber3 expfpr'ar;e' terrenos
dose expropiar asimismo, la totalldadh ‘ilen itua:
Pertenecientes a sociedades, aunque se ha ografica
dos fuera del territorio que demarca ge endo €
mente el articulo 1; la ley Stralcio —slgau_ por sU
espiritu del proyecto general de refof('}n cequn €
articulo 4 fija un criterio de expropiacio
rédito dominial promedio por hectarea. de expro”

Promedio del cual solo se exceptuan del dat0
piaciéon, los terrenos que a criterio incultos-
Catastral se conceptiien como bosques 0 ara cudl
Por lo que se fijan las cuotas a expropiar E:jica v
Quier propietario, persona fisica o 'unley 47
Cualquier titulo segun tabla adjunta ala (sila
Siendo posible segun las dos norm?t"’aze refor
Stralcio) agrupar nuevos terrenos a fmesI s perté
Ma, por permuta que de terrenos que ya econlfa'
neézcan puedan hacer los entes respectivos 3

0
o e i ectant
prestacion de otrog més idoneos, o af

len bajo ¢9"
igualmente otros tenemos que se hallen ue
men de enfiteusis,

o diverso régimen Iegalpz?rti'
favorezca I3 trasformacion fondiaria. Pla“elsev sila
cularizados de €Xxpropiacién se prevén en la rse S
POr su articulo 3, que habran de pfogf"’mztro de
9dn posibilidades del ente reformador v de s ¢
un periodo de sejs meses, respecto de tem:)réf‘
extension superiores a 1000 Has., y que had.'as po
anunciarse —art, 4— por un periodo de 25 ficiales
medio de oficinas pablicas y documentos O'én 3
a fin de corregir errores materiales u objec!
eXpropiaci6n de |og Propietarios. or ¥

La ley de reforma de Sicilia formu".’f prem:ia
Parte un criterio de expropiacién que se dife

el
bré
Estado de —democracia fundada s;;,ro v
dtico en relacion con su actividad rea e vfe
105 siguientes términos: “‘es horinﬂ‘enn
égimen de Dropiedad, y mas propr é is
10 Puede originar duda que un n i s
medio necesarip g |1z expansiol e
+ Mmientrag divergenciag de opinion s.'onl‘%ades )
2 coordinar eptye ellos las dos finall
¢r20 Congresq Nazionale dj Diritto

upra notq R T
reacecion de log juristag ; IPorta ep o en, 16
contra Ta Conmriste (a??lirle t?ds?n%memu‘i“ m.:";‘l"’a;::‘ ,t&ldprgcedimiemo de expropiacién gesp‘:’—; °'ﬁ
Sustancia aque] agtq delegado ¢ cter ag 2 108lc a, el'an?nti; na ley impropig! Que era o iba ey Ee
sentido lag delegacioneg N0 pueden P uadmlnis.tra 0, no odj aturales. debidg al ente que las emi en &S
eXbropiacisn, SUE. Alegandoge ig almenﬁedéiffarm ¢l Parlamento, proos para éste, ¥ & de
47) MARCIANI, 8uPra notq 1, p, 39. O Puede 5

jvo
er ley ¢

un acto administra
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de las leyes Sila y Stralcio en cuanto aplica combi-
n'adamente criterios limitativos de la propiedad por
rédito dominial y por extension. Por rédito domi-
nial —art. 23— en iguales términos que la ley
Stralcio. Por extension en cuanto se determina el
valor de cada propiedad por separado, y en perio-
dos sucesivos se formulan planes particulares de
expropiacion de los propietarios, cuya extension
de terrenos exceda el |imite de la ley. En forma
sgcesiva y por decreto presidencial se aprobaban
dichos planes de expropiacion y se ocupaban €sos
terrenos por los entes a fin posterior de redistri-
bucién. La ley Siciliana conforme se dijo combina
criterios para afectar las tierras, advirtiendo no
solo limites méximos de detentacion por rédito
dominial, sino también con base en criterio fisico
extensivo de los terrenos hasta 300 Htas. (48) €n
zonas latifundistas, Pudiéndose aplicar por ministe-
rio de ley una expropiacién ulterior {(de caracter
extraordinario) de 200 Htas. en aquellas zonas no
latifundistas que excediesen en detentacion priva-
da los Iimites de ley. Se prevé igualmente en la ley
de la region Siciliana obligacion de realizar planes
de mejoramiento —en tanto deberes positivos— de
buena cultivacion y mejora, {arts. 17 ¥ ss.), dirigi-
dos a favorecer la economia agricola de la zona a
través de obras de transformacion fondiaria pres-
critas por ley.

Las excepciones a la eprOpi? 1o |
leyes Sila y Stralcio fundaron su privilegio en ¢
criterio técnico de no afectar tierras aue par?;'.a
contraproducente redistribuir —en tanto no 1do-
neas a fines de transformacion agraria o formang
de pequefia propiedad campesina—, U Otra% ?1es
por su alto nivel productivo o buenas condtctlzbo_
sociales que gozaban los trabajadores aue las

A . idades
raban, meritara dejarlas intactas y €Omo “"'g o
rimer caso —de n

de produccion ejemplar. En el p

idoneidad— se réferl‘pa a terrenos N0 tr,anSfO;r(;'ables
Y bosques; en el segundo y Po¥ el articulo como
ley Sila a las llamadas fincas modelo (45 as en
unidades agricolas fitotécnicas O zootécnic

cion de las
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que concurrian especiales requisitos de eficiencia.
En la ley Stralcio —articulo 8— estas unidades agri-
colas exceptuadas de expropiacion quedaban més
bien, a determinarse después, por un compromiso
expreso del propietario que dispuesto a asumir
obras de transformacién y subsiguiente parcelacion
segln indicacion técnica del ente de reforma, po-
dia en consecuencia exceptuar un tercio del terre-
no a expropiarle —terzo residuo— que en ningin
caso podia superar las 300 Htas. Realizadas las
obras técnicas asi comprometidas por el propieta-
rio, ese tercio que no era expropiado se dividia en
dos mitades, una de las cuales pasaba al ente de
reforma con la correspondiente indemnizacion de
ley que el propietario recibia a su vez, junto con la
otra mitad del tercio exento ya del todo de expro-
piacion.

En cuanto refiere a la indemnizacion que ha
de recibir el expropiado, salvo en el caso de la ley
Siciliana que se especifica en cada plan de redistri-
bucién que a su vez fija el valor de cada finca; en
las leyes Sila y Stralcio, el valor a indemnizarse se
fija en cualquier momento luego de la expropia-
cion. Todas las tres leyes regionales eso si; en base
en un criterio comun, segin el cual se indemniza
con fundamento en la suma declarada a efectos
fiscales, en tanto valor definitivo que se acierta
tributariamente a fines de impuesto extraordinario
progresivo sobre el patrimonio (50).

Tal criterio de indemnizacion sustentado en
forma unanime por las tres leyes (51) respondia al
decir de la corte constitucional que hubo de diri-
mir en altima instancia, las objeciones sobre ilegiti-
midad que habian planteado los expropiados, en
cuanto su sustento legal residia en la existencia de
“tolementos historicos y sistemdticos que inducian
a excluir 13 interpretacion literal {etimologia de
—indemnizar— dejar “'sin dafio”) de la expresion
usada por el articulo 42 de la Constitucién, y que
en vez, puesta la necesidaq de coordinar el interés
publico con el privado{ lqdemnl{acién no podia
significar integral resarcimiento, sino solamente, la

seis afios después —art, 7— del momento en que

e ————

(48) Este limite en la ley Stralcio 10 &F
se le habia fijado la definitiva cu

era de 20 afios luego de haber entrado en
an de la expropia

ente hasta et L
0 hetas. ¥ :ligexpr opiado. En la ley Siciliana diferentemente el periodo

a hasta 75
una vez practicadas las expropiaciones.

e distribucion
ota d rigor laley ¥ ctie
ci6n fueron los siguientes: . '
(49) Tales re epcionab . b) renta unitaria pox lo menos 40 por ciento superior a la media
R S con o et alenana do tsbal 2, St ) ey o Sona s ot
. ultivos: P -amente ¢ odo,
aseguras 3 o3 trs pm“’ipales : diciones econdmices Ch:;r parcelada y contar con viviendas dotadas de requisitos
mis que a las fincas con los indicados requisitos,

asegurar a los trabajadores con iciente, €) €8
asegurarles una cor::jinuidad de trabalo sufie di6 ade

higiénicos. " ropiacion se concecio 56 o ey de 20 de diciembre de 1952 No. 2377

En una segunda fase la excepcion de exPIOT 7 ootécnico (art. 2dela ‘;w ctirea por lo menos doble de Ia d') €n
también a otras con cardcter principalm lones: 8) carga de ganado po.r e sﬂl e de la media de
las que coincidiesen las siguientes condi:-fngdos' al numero de ?Piﬂ'ﬁ}fi Jrabajadotss eventuales no superior al 50
la zona; b) establos racionales proporc O rabaio”s MARCIANI, , p. 43,

por ciento sobre ¢l total de 1as ¥ s se avaluasen con base al valor medio del

nidades
: ¢ que los terreno a
(50) E1 D.L. de 11 de octubre de disponia 4 1947, aplicando coeficientes adecuados (segan zonas de
Periodo entre el 1 de julio de les econémic

A hce, provielle 2 TS s 548 soue b propisdac.
. 3 ] i
aef?rma v revisién de comiig’n';s catastrales ordena de re la propiedad.
e la division de las estimac

da por D.L.
MARCIANI, supra nota I, P- 46. o
(1) Arts, 7 y 18, de las leyes Sila ¥ SUEZG
€on normativa posterior. saber.
febrero de 1962.

e, Y alos cuales reenvia la ley Siciliana complementand
resgegzi\{m@ﬂ%o. 333 de 18 de mayo de 1951 y ley No. 70 de 11 doe
y
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maxima contribucién de reparacion Iqued er,i_m;{
dmbito de los fines de interés general, ada ”m“)
tracion publica podia garantizar al privado” (52).

El pago de las tierras exproplqdas por su parte,
corre a cargo de los entes respectivos qe reforma a
tenor de los textos de ley (53). Sg asignan poste-
riormente dichas tierras en términos de ‘o'tor.gar
mayor facilidad econémica a !os beneficiarios,
—articulo 17 de la ley Sila extensnvo'a Iqs otras dos
leyes— toda vez que su pago era mas dul‘atado {en
relacién con el plazo en que el ente debia Pagar al
expropiado) en el tiempo —30 anos— y segin un
costo de adquisicidon que en cyalquuer caso no
podia superar el pago que se realizaba al expropia-
do, mas al menos dos tercios del costo total de las
obras de mejoramiento, que el ente feformador
emprende en el mismo terreno que se asigna.

Son asignatarios de unidades completas de
cultivo —poderi— los trabajadores manuales de |a
tierra, como también propietarios y enfiteutas,
pero siempre y cuando muestren detentar tierra
insuficiente para atender |as necesidades normales
de manutencion y mano de obra de sy familia
—cCuote— segin control del inspector provincial de
agricultura. La adquisicion de las tierras que se
asignan lo es por medio de un contrato de venta
con pacto de reserva de dominio a favor de| ente
asignante, por todo el periocdo de

"+ 42y 43 de 1a ley Siciliana que habrian
d_e‘ contribuir a| | (54), a la forma-
a rural como clase

La asignacién de tierras en | i

La as leyes Stralcio
de Sicilia —artfculos 21,38 y 39 respectivamenteZ
lo es a favor de Campesinos ya
llan realizado obrag

p asentados que ha-
bl e mMejora, e instituci
PUblicas que desegn d ’ ituciones

esarrollar factorfas, escCuelas
_——
(52) ROMAGNOLI‘supra note 13 pis

(53) Con titulos redimibleg ¢
Sila y Stralcio respectj
reforma fondiaria,

(53 bis) “A los Propietariog afectadog
quedaba, se les €oncedis
neto de la contribucién eg tal
25 por ciento de la indenm zacieue e
establecido en 1a ley Sila*,
54) SEGNI, A, Strutturg
Milano, 1954), p, 952

. D. 67,

a dellg riformgq fondiqy;,

0 su 3¢

Obra a realiz
de aplicac' 6
A .lon de la

e Se sino en 1 admirat{: Ig: ° tlempo.
taliang, Per. cién sohy,
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rde

o haciendas modelo; como igualmen tz E:::lat‘;swo‘
trabajadores agricolas jefes de familia distribucion
res manuales, segin planes de re.»u't:ulo 40-
—mediante el sorteo que P_'?scr'be el a| ente de 1€
asi dispuesto en la ley Siciliana por e ion totali
forma —~ERAS—. Valga observar la acccién refor-
zadora de los entes encargad";" de la ac 0 No $0'0
madora. Habida cuenta que dicho P"‘.’F: continuo
redistribuy6 tierras, sino que tam,b'.e jadas en ¢
obras de mejoramiento de tierras mlca‘ vez acabé
periodo anterior. De igual forma, Y “_"nes y corre
das en tiempo y espacio las e"F’mp'acloreforrnad°r
lativas asignaciones de ley, el proceso creador €2
mismo se profundizé con el concurso ¢ una seré
los mismos entes que habrian de reallzae| espirity
de tareas, a fin de lograr pféc“‘}amenteta perspec
de reforma total que se pretendia. En es.n da ¢!
tiva, el mejor ejemplo lo constituye :' origin®
Poderoso movimiento cooperativo qu
desarrollo todo el proceso reformador. ley sila

En la cuestibn administrativa, 12 estruc
—articulos 10 a 15— prevé toda Una.""evf noper?
tura burocritica del viejo ente colon'za‘!fuida
per la valorizzazione della Sila” consti ido
un Presidente con maximos poderes, asist! de to
consejo de doce miembros representantes total
los sectores sociales interesados en la obra teria 4
reforma, y con experiencia técnica en rlr'adiaria,
mejora, colonizacién, o redistribucion fon estio
los que se agrega un colegio sindical que gsindica|
financiera y administrativamente. cOIegloo as 18
Cuyas funciones son en general asumir tactivi a
iniciativas en |a Materia, coordinando masl‘ ¢ plan®®
des, imponiendo |as obras de ejecucion ¥ (:cipio 0
que habian de aplicarse en cada mufz‘ sanci?’
“comune”. La ley Stralcio en su articulo Je hab®"
Na Para seis meses después al momento an de 12
entrado en vigencia |3 ley, la promUlg""clgccioﬂes
Normativa que habria de crear los entes O stransfof'
especiales, de los entes de colonizacion 0 ondli 30
macién fondiaria (con patrimonio y pers tidos %
juridica Propia a fin de cumplir los come dire"ta
ley, en los territoriog indicados) a vigilancid |
del Ministerio de Agricultura. . unto a

En la reforma de la region Siciliana. ) alld 12
ERAS como ente principal de reforma seu ent®
~“Cassa per il mezzogiorno” como '“Strn(, ic0
burocratico que con gran contenido ecc'al de ¥
(65) dirige su accion a la recuperacién tot

¢5
fi de 185 leyla
a s 21820 ¥ que ganan up interé i y 18 de 18% 4,
N sumas a pag, mensual fj S del 5 por ciento —arts. §

2 ¢
adas de acuerdo a la normativa gene

g £
Y er jté
ar. Tal cuota no podlﬁ_:t‘;fsuxﬂ

ley Stralcio, mientras que no ex}

§
Lo
.clo 19
ampo y crear las c°{'§‘pﬂ‘2¢

€ trata de un i!‘nsstl'“mena ela?
Undada en 1950, la Cass

tra;
ssa del Mo Nsformay elc

220giorng,
Pasa la reformq, Py
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condici i P
ol Edll??&osn‘;; Sé%Clg-economlce_:s insulares. Se articula
estructuras mini e su coordinacion jerarquica con
llo global de Inlste.r‘lales interesadas en el desarro-
tivo y una dir:cf?:glon, con un consejo administra-
regionales tamb"ilon general, que tiene en los entes
juridico propi leln sin personalidad y patrimonio
tienden su .SlQ,d.os. 3nstrumentos locales que ex-
(56) © zon al risdiccion a todos los ‘‘compresori”’
locales 2 s 3 terl_'ltonales de reforma. Estos entes
nistracion coez tienen su gfopio consejo de admi-
sociales in't e n :lemesentacuon de todos los grupos
adquirir ﬁe"":a os, con fa_cultades suficientes para
beneficio soc's'l redistribuirlas, v realizar obras de
Pfeconcebidola | o técnico. .Todo ésto, segin un
agilizare. ol l’p an burocratico de aplicacion que
respetando :003§0 reformador en todo el pais,
chando |a vi:'s diversas fases técnicas, O aprove-
cresndo b nu]a mstntuc:onaln_dgd ain necesaria, ¥
contexto méseva que se requiriese (57). Asi, enun
de 1a mera red amplio de reforma que va miés alla
regional y nac!stnbuclon, con su institucionalidad
nocesaria corn I'lonal operando, con la financiacion
ca do las asign ar]tfa para la pro_ceden-cia economi-
cibn sufioi r?t aciones, con-la asistencia y capacita-
desarrollason e dp_a{a los asignatarios a fin de que
vidad- 1y f|n ividual o socialmente su producti-
esnerérse e olrma hubq .de dar, como era de
nNBmico s.o(f:?slu tados positivos. .No solo en lo eco-
se dijo (58)8 percgptlbles a nivel rlacional como
aUtores. oi . O reg_|9nal como se :senala por otros

, sino también en la sensacion real de pros-

—_——
Programas para un la i

p pso de quince

2?38% 811:3 obras figuran ya las de riego para

Derech ometros de camino, completa electr!

o Agrario, (Universidad de Los A

(56) *
) cleI!‘.st.os: textos legislativos (de las tres leyes region
admgi?ils‘g-g% a;;ropiedades podian
por organismos publi
cultura. LE COZ, supra nota 2; bis,

(67 {

) E:g::,?ztesh' hubo dos tipos de ent
en one l;ntrcm siguiendo similar criter
¥ neces a lo mad_ecuado que resultab
de otroup recurrirala creacion del ente
que des ipo singular de cambio en la e

arrollo procesos de colonizacion: y el

p. 266.

agricultura), especialidad del ente a

publico, aunque bajo control ministeria’.
—creados exnovo— se
echar 108 mecanismos in:

iamente (como competi

:z:‘:&tde tales entes de reforma
mejora entes cuya tarea se orientaba en aprov
cion o transformaci6n fondiaria, y ya no prop

(567
bis) fa?' ulterior profundizacién
o eas f.undamentales elenca
propiar, mejorar, transformar ¥ &

(68
(59; I[:E COZ, supra nota 24 bis, p. 272
ANDI, G., supra nota 72 bis, p. 350

(60) sAN
Z JAR 6 v
(13 -
) L{;%eﬁeg::)blica reconoce la coop
1 mueve
Caracter y la fina.lizaf:v.o r;'gc

(62)
SANZ JARQUE, supra nota 60, PP:

—Sulla natura giu
das en los arts. 1y2

funcién social dela
e el incremento con
Codice Civile ¢
470-71-72.

(83) ¢
) “Los articulos 22 y 23 de la
afade: a’” el promover en cada unidad orgénica
p en'od . . .Los adjudicatarios (de las tierras exp
o de veinte afos, a partir del momento de

aflos con un presupuesto de
350.000 hectireas,
ificacion de las areas
ndes, Facultad de Derecho,

ales) precisaban

algunas areas
ndientes directamente del Ministerio de Agri-

ger expropiadas en
Riforma, depe

cos, ¥ los Enti di

es que realizaron juntos la t

organizar

signar 1os terrenc

scticas de 1as socledades cooperativas

eracion de cardcter

jos medios maés idéneos,

le principali legs8

Ley Sila —repetidos en seguida por
de colonizacién agricola la constitucion de cooperat

ropiadas por
del contrato de adquisic

1a firma
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peridad que llevd al campo, en

ey , en el desarroll
:‘r:(\);;l::??c ;alg‘;llares, o en el vigoroso mov?tr?i?arf:‘;
A ] notables caracteristicas mundiale

generd alrededor de sus coo i :

Ny perativas de
qulan  fole e egislacion eepesiTica (601: por
el artlculafjo constitucional qu:le:cr':;‘i::r(es(:s);por
la normativa concreta de las leyes region:all)‘dv
reforma. .A_demés de su vinculaciéon administest’ .
con ‘el Mmusterio de Trabajo y Prevision Soci rla e
originariamente le sefiala la ley fundamental acida
de la Asat_nblea Constituyente de 1947 nacida

El’ongen del movimiento cooperaiivo en ltali
es antiguo (62). toda vez que al decir de d'ahla
autor existen antecedentes de cooperacion a raria
que se remontan al afio 1000 en la Romag e
dloeyal con sistemas de cooperacion organizad mde .
hor_t'lcultores; al afio 1883 en Romagna con ¢ oo,
racion de braceros agricolas para realizar obroo':ie-
mejora en zonas palidicas; al 1885 con Iasa: ;
perativas viticolas del Piemonte Veneto Em’tIJ’o.
Puglia v Cercfieﬁa; a.c|emés de la organiz:acién' :jae'
gﬁ:;grfé%so y ederaciones cooperativas de servicios

El desarrollo del movimiento cooperativo
—notable como se dijo— lo es a partir del proce
reformador, que no solo incluyd en las leyes re o
nales que lo implementaron una normativa es g::c;-
fica con caracter de obligada adhesién parz? I ;
adjudicatarios de reforma (63) sino que también c;:

inversiones de 2 billones 69.000

la:a g;ebsenifticio parala millonesn::iu?::gzsh‘:zg;?az
y otras por el estilo™.

Mérida, sin fecha), p. 107. CASANOVA, R.V.,

las condiciones en que algunas tie
4 Yras
determinadas: los comprensori 3:":5?::3

otalidad del fenémeno reformador. i
per la valorizzazione della Sil‘l:;.r PI;:: fﬁ'.f"szrf iy 4
agministracion. lo que en si hacia conveniomé
al —enti di riforma—(ya antesse habian organizado ente
—que estructuro la Opera Nazionale per i combat:ef;il'es
—bonifica— instituido por ley :.1:

structura agraria —Q 1
que instrument? 1a agcion de n.lejora
ent6 la més importante intervencién piblica en la

13
de febrero de 1933, y que hasta antes de 1960 repres
la cual se reconocia su necesaria au

tonomia, con personeria propia de derecho
on secciones especiales en el seno de institucio

s}itucionales ya predispuestos a finean:es
a a los entes de reforma) de redistribu-

torma fondiaria— MORSILLO agrega como

ridica degli enti di ri
respectivamente, de las leyes Sila, Stralcio ¥ Siciliana; las de:
s a los campesinos. ‘

Supra nota 43, P. 329.

(Universidad Politécnica de

peculacién privada.

mutuo v sin fines de es
tunos controles, el

y le asegura, con opor
i speciali, Giuffré, Milano, 1976, p. 9.

«“]os centros de
ivas. El art. 23

obligados a adherirse durante un
ion de su explotacion, a las

r la ley Stralcio—‘prescriben a

la reforma) estin
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i iva todo un
i insti On cooperativa ]
5 dicha instituci aarary
o_tor'%p ago especial al interno dela ref?err:g?a g raria
Slgnlomtal Novedoso signifnc:ldo qu:a“) 2 s
Gosn , de problemas .
no exento de p ; 4 ivata v
desafrc::;gendén del Estado, la inercia ?lf::ola t;' M
or Ir;rechos marcos de la prgducclon agSa oo
Iqs.es | tipo propiedad senorlal.o empre oot
ducl°": nuevo esquema asociatwobt;l.e pro ; : i,
o imitado entre lo publico \;
te delimitado ) >
g|arant]§nfuncionaliza Y moderniza la empresa co
cgr;t?ando su capital y esfat:tie‘:cz,o sl:)l;;:f\?:c; J estimu.
sfuerzo cooper. . / :
Talreel Estado vy sus entes de (eforma, |m|:)uess
o F:t):tivamente a los beneficiarios de' l.as nue\;a.
o cgs Y promovido por leyes especufnc:s (t"; c:s
tle:;ctériza POr sus positivos resultados productiv
gala reforma agraria italiana como un to’do. N
Resultado positivo observable, mas que en

nto a su crecimiento, al decir de S'ANZ
JARgrl'J I(E:u(zs). “desde ¢f comienzo de /3 actividad

diciembre de 196‘8f los entes
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i fincas; a un
stion colectiva de trans-
o pmdu?rg:iv?) g:ptecializado, encar 93?0 g:gl'ln un
tipo coop lorizar la produccion agrico a&uctivas e
forrrc‘iaernzn:?ento de sus funciones p[‘;
_reolruso de su espacio fisico de ODEF?C";spe cializ§‘,ja
e Consecuencia de esta tendenCIala Jisminucion
de producir y gestionar (67). lo f:’eaumento de Ia:
de las cooperativas de base vy e | desarrollo da
especializadas; como asimismo :ndo grado, paga
eéstructuras o asociacmr_\gs de seg uipos, asistenci.
la proporcion de servicios Yy eq cion, que adm,a
técnica, contabilidad vy admmlstrasociativa' servi
nistrados por una sola estructura arativas- .
@ su vez a un gran namero de coope de su consO :
El instituto cooperativo luego do fortalecerss
dacion en periodo de reforma hubo de los "Planes
alin més con |a entrada en vngenc@'n legal de I|?o
Verdes” uno y dos y la converSI:! de desarro
entes de reformga agraria en ente -
o mer
(68)'Es el momento de transicién _gger:'zola—- ctz':
forma al desarrollo de la estructufana tareas antig.
Que la agricultura italiana apandoexpropiar' as
s0lo suscritas a obras de: mejorar, ronder €O el
nar, asistir y organizar; para emp Dlios, acor ”
eéntes de desarrollo (69) fines mas am ola. A sa-bees
al nuevo estado de la estructura ag”fas famillarc'
formacion de explotaciones agrico das; reest™”
eficientes y racionalmente organiza By may|o-
turacion de |3 Propiedad (conpentra_c o las exP .
extensién de explotaciones): asistencia transfor™m?
taciones en |5 ejecucion de trabajos de ooperaci® ;
Cion estructura); desarrollo de la ce rativos &
creacion y dotacion de centros coOPp roducci
transformacion valorizaciéon de la

e
.. £inant

. . . ia fin
agricola, desarrollo Zootécnico, asistenc

.y . . iof
ray social, y formacion profeSIona! (7(::‘>n, ulteri®
o transformaclén Y venta En igual sentido de profundizac
y
8
—————— ia téCnE of
: PR . : cia P
S00peratiyyg (| -} Que los centrog de reforma Promoverin o constituirin pay, €arantizar 1a a?:,s::_n' . citado
econémica-ﬁnanciera a lag nuevag Pequenag Propiedades agricolas”, BAGNULO‘ A. La Legislaz 16+
BAS +8UPrg noty 12, p. 233,
(63 bis) g ley qe reforma a Siciliang ge regula 1a adhesion g la Organizacign ¢
mas no ¢op caracter de obligatoriedad.
(64) «“g) Problemy Que Planteaby la
asoclaciqnes con

Promocion del
resa colectivg

"assegnazione i

(66) Suprqg Rota 69, p, 481,

(67) Al decir de MARCIANI. Subra notq 1, 1a dis
€ra en 1963, Manifiesty en: €nologja, inds
P, 123,

(68) pPayy un examen particula.rizado de gy
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del desarrollo agricola alcanzado, disposiciones le-
gales posteriores que constituyeron las Regiones a
Estatuto Ordinario (71), confirmaron las atribucio-
nes a dichos entes de realizar tareas de promocion,
realizacidn y mejoramiento de las estructuras de la
cooperacién, y otras formas asociativas, favore-
C'?"dp fa asistencia técnica, informacién socio-eco-
némica, formacion profesional, funciones de
asistencia econdémica y financiera a productores
singulares o asociados; ejecucion y eventual gestion
de planteles productivos, instrumentacion y servi-
gla?ede intereses comunes para los productores lo-
s.
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Como resultado Gltimo del proceso reforma-
dor, y del desarrollo del sistema cooperativo se
llegd a constituir eficientes empresas verticales, asi
como consorcios cooperativos de operacion regio-
nal con los que la reforma agraria contribuyd a
transformar todo (72). No solo eliminando el atra-
so y la injusticia, Y posibilitando la diversificacion
de la produccion agricola, sino que asimismo
—como vieja aspiracién— sobre la base del desarro-
jlo agricola alcanzado, favorecer la prosperidad de

la industria.
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