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SOBRE EL DERECHO COMO "ORDEN CONCRETO'

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

Lo que distingue a la filosofía 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 carácter filosófico son
mucho más difíciles (si no imposibles) de probar, a
favor o en contra, por los medios que sirven para
contrastar las de índole científica. Pero esto no
porque el filósofo ande, como suele decirse, "por
las nubes", sino más bien por lo contrario: por
tratar de alcanzar la raíz de las cosas, su visión se
proyecta necesariamente hacia "regiones" que
están en el fondo mismo de nuestros conocimien
tos, aunque resulten insospechadas para el realista
ingenuo. La falta de comunicación entre el filósofo
y el hombre común, inclusive el científico mera
mente pragmático, 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 ellodepende sobre todo del nivel

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

de conciencia. Para explicarlo valiéndome de una
imagen gruesa: aunque yo no sepa cuántos latidos
da mi corazón por minuto, ni de qué modo está
circulando la sangre por mi organismo, eso no qui
ta que todo ello esté determinando la forma en
que 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
sofía; "están ahí", aún cuando no se perciben a
primera vista, y son determinantes para cosas que
suelen verse en forma más inmediata.

Todo lo dicho vale también para la filosofía
del derecho, por cuanto ella constituye justamente
un enfoque filosófico —o sea de los fundamentos-
del quehacer jurídico. En el presente artículo qui
siera presentar, tomando como ejemplo el pensa
miento de un destacado iusfilósofo latinoameri
cano, un cuadro de temas (no son los únicos) y de
soluciones (tampoco son las únicas) que interesan
a la filosofía jurídica. Tal vez sirva para hacer ver,
incluso al jurista práctico, hasta qué punto se trata
de cuestiones de las que depende no poca cosa en
la realización del derecho.

Ahora bien, hay muchas maneras de escribir
una Filosofía del Derecho. En la obra a que habre
mos de referirnos (i), el pensador mexicano
Eduardo García Máynez encara esa tarea bajo la
perspectiva de una teoría del derecho entendido
como "orden concreto". Quiero ofrecer una visión

(1) Eduardo GARCIA MAYNEZ Filosofía del Derecho, 2a. ed. revisada. Editorial Porrua, México. 1977. (la la. ed. es
de 1974). Este trabajo contiene desarrollos que recogen ideas que. en parte, el autor había expuesto (a veces en
forma más detallada) a través de artículos y libros anteriores, señaladamente en dos obras; Introducción al estudio
del derecho, 29a. ed. revisada, Editorial Porrúa. México. 1978 (la la. ed, es de 1940); y Lo difinición del derecho
2a. ed.. Biblioteca de la Facultad de Derecho de la Universidad Veracruzana. Xalapa. México. 1960 García
Máynez ha vuelto a retomar buena parte de esos desarrollos en un libro más reciente, reelaborando la forma da
exposición: Diálogos jurídicos. Editorial Porrúa. México, 1978.
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ALCANCES LEGALES Y DOCTRINALES DE LA SANCION OE MULTA

EN RELACION CON EL ABANDONO DE FUNCIONES

DEL DEFENSOR PUBLICO

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA: Con
motivo de la vigencia del nuevo Código de Procedi
mientos Penales, algunos abogados se han cuestio
nado la constitucionaiidad de los artículos 89 y 90
de ese cuerpo legal, en especial este último artículo
en cuanto establece una sanción 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
artículo 90 es inaplicable a los defensores públicos,
por cuanto éstos se rigen por el régimen disciplina
rio a que se refieren los artículos 211 a 219 de la
Ley Orgánica del Poder Judicial (L.O.P.J.) y las
leyes específicas <i).Otro criterio argüido contra la
procedencia de dicha norma, es de que en materia
laboral está prohibido imponer multas a los traba
jadores.

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

2. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DEL
ARTICULO 90 C.P.P.: Al hacer un examen de los
artículos que integran el Título V de nuestra Cons
titución Política, titulado de los "Derechos y Ga
rantías Individuales", no encuentro violación algu
na de las garantías que allí 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 únicamente puede realizarse
ante los tribunales constituidos conforme a la
Constitución Política (arts. 152 y 153). Por otro

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 amplía los al
cances legales de las garantías previstas por el ar
tículo 39 de la Constitución Política, en especial
en lo que se refiere a la defensa (material y téc
nica). Esta ampliación resulta por el hecho de que
con las sanciones en el proceso se logra que la
defensa -técnica- se realice en su máxima expre
sión, de tal forma que el imputado goce en el pla
no de la realidad procesal de una auténtica defen
sa. Admitir lo contrario, sería abrir la puerta al
control unilateral de los defensores, desvirtuándose
los postulados del artículo 39 Constitución Polí
tica, inconveniente en una sociedad mercantil izada
en todas sus esferas como la nuestra.

3. ¿QUE ES LA DEFENSA? : Se considera la
defensa como un verdadero derecho subjetivo con
cedido por la Constitución Política a todos los ha
bitantes de nuestro país, derecho que ha sido con
sagrado en todas las Cartas Internacionales que
aspiran a la justicia (2) y conceder al procesado un
mínimo de garantías que le permitan una efectiva
defensa.

En una sociedad donde no exista el derecho a
la defensa dentro de un marco democrático, reina
la tiranía y la arbitrariedad. Por eso en todos los
países 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 Públicos No. 3666 de 10 de enero de 1966Vel Reglamento Acuerdo de Corte
Plena de 31 de marzo de 1970, modificado por acuerdos de Corte Plena de 27 de abrU, de 11 de mayo y de 13 de
Octubre* todos del año 1970.

(2)

VVSiVO UCl Oltu J. «7 IV.

Entre ellasla Carta Internacionalde los Derechos del Honitae íart. 11). „ . ^ ,
Puede consultarse sobre el fundamento de este derecho El Imperio de las Sociedades Libres", Informe sobre el
Congreso Internacional de Juristas celebradoen Nueva Delhi, India en 1959, p. 281; Lic. Luis Alberto Mazariegos,
el Derecho de Defensa Procesal, Revista Judicial, No. 1, 1976 ps. 66 a 68; Ciarla Olmedo en lo que se refiere al
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. También se incluyóen el
Anteproyecto de constitución de Cuba: "Todo acusado tiene derecho a la defensa". Igualmente el art. 14 dai
Fuero de los Españoles.
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LA NOVACION. ASPECTOS HISTORICOS, CONCEPCION ACTUAL
Y TIPOLOGIAS DE LA NOVACION OBJETIVA

Dra. María de los Angeles Soto Gamboa.
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LA ACCION CIVIL EN SEDE PENAL

I. TEORIAS SOBRE LA REPARACION DEL
DAÑO: (1)
Fundamentalmente son dos las teorías que se

pueden señalar respecto de la reparación del daño
privado, surgido como consecuencia del delito, y
su acción en el proceso penal. Esas dos teorías son:
a) La clásica (a la cual se adhiere nuestro actual
Código Procesal Penal), y b) la positivista (dentro
de la cual puede ubicarse la Ley de Enjuiciamiento
Criminal española).

A. TEORIA CLASICA: (Manzini, Garraud,
etc.).

En épocas antiguas el delito traía 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
limitaciones, aceptando las partes en discordia la
intervención de un tercero imparcial que regulaba
y limitaba el ejercicio de la venganza (v.g. la ley del
Talión). En la medida que el sistema de justicia
privada fue evolucionando, se fue conformando
una posición de juez (tercero imparcial) mejor
asentada, limitándose mucho más los alcances de la
venganza. Surgieron de esta manera, instituciones
más elaboradas que pretendían señalar de algún
modo cuál era el resarcimiento que debía efec
tuarse con motivo del delito o mal ocasionado. Así
encontramos como en el Derecho germano surgió
el instituto de la COMPOSICION, que consistía en
que el ofendido, a instancias del juez, aceptaba
recibir una indemnización pecuniaria, pagada por
el delincuente, pero a cambio de la presunta pena
que le pudiese ser impuesta. Sin embargo, el ofen
dido no estaba obligado a aceptar dicha composi
ción, y en caso de que la rechazara, el juez debía
ejecutar la pena por sus propias manos. Debe ob
servarse entonces, que la "composición" era un

Dr. Mario Houed Vega.*

Teorías sobre la reparación del daño y
resumen histórico de la legislación costarri
cense al respecto.

sustituto de la pena, y no propiamente una repara
ción civil. Posteriormente el instituto de la "com
posición" evoluciona de la siguiente manera: una
parte de la misma (denominada FREDUM) es para
las arcas del tesoro público (con lo que se convier
te en una especie de pena pública), y otra parte es
para la víctima, perfilándose ya como una simple
indemnización por el daño que le fue ocasionado.

Se ha señalado por parte de distintos autores,
que el anterior proceso conduce al surgimiento del
Derecho Penal mismo como Derecho Público, lo
grándose con el transcurso de muchos años, una
clara distinción entre la pena de carácter público, y
la indemnización de los daños y perjuicios, así
como también de la restitución de la cosa objeto
del delito. Paralelamente a tal proceso, aparece la
teoría Clásica que sostiene el carácter privado de la
restitución e indemnización de los daños y perjui
cios, distinguiéndolo del carácter público y estatal
de la pena. En razón de ello, dicha teoría sostiene
que el UNICO TITULAR LEGITIMO DE LA
ACCION CIVIL TENDIENTE A ESA REPARA
CION ES EL OFENDIDO, y por lo tanto, no es
interés ni derecho del Ministerio Público ejercerla
en su nombre sin su consentimiento, ni podría el
juez acordarla de oficio.

Este sistema es el que sigue nuestro actual Có
digo de la materia, como puede observarse en sus
artículos 9 y 10 fundamentalmente, así como
otras legislaciones que siguen el sistema mixto o
acusatorio formal (entre otros el Código Procesal
Penal italiano, artículos 22 y siguientes).

B. TEORIA POSITIVISTA: (Ferri, Garofa-
lo, etc.).

Contrariamente a lo postulado por la Teoría
Clásica, la Positivista sostiene que la reparación del
daño se encuentra dentro de la función social del
Estado, motivo por el que debe ser considerada no
sólo como una obligación del delincuente en favor
de la víctima, sino también como una verdadera

información al respecto, consultar VELEZ MARICONDE, A.; La acción civil resarcitoria Areentina
1965, ps. 7 y ss. CASTILLO BARRANTES, E.; Ensayos sobre ia nuevo iegisiación procesal penal ed del rotooin'
de Abogados, 1977, ps. 134 y ss. v-oiegio
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ASPECTOS CIVILES DE LA ACCION RESARCITORIA

Lic. Mario Ramírez Segura.

SECCION I. FASE TEORICA.

LA RESPONSABILIDAD CIVIL.
La acción civil en sede penal pretende comple

mentar en una sola sentencia la sanción al autor
del delito y resarcir simultáneamente el daño pro
vocado.

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

Involucra en síntesis el problema de la respon
sabilidad civil, por la que entendemos, en su senti
do más lato, la obligación a cargo del causante de
un acto ilícito de reparar sus consecuencias me
díante la cancelación de los daños y perjuicios.

¿Cuál es la fuente de esa responsabilidad?
La fórmula tradicional dice que se deriva de la

culpa contractual o de la extracontractual.
La 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 laculpa extra-
convencional de manera negativa, es decir como
aquella que no es contractual. Efectivamente, en la
segunda se agrupan todos los hechos delictivos o
culposos no convencionales que generen responsa
bilidad.

Hoy carece de importancia esta distinción ya
que el objetivo en ambos supuestos es el mismo: la
reparación del daño causado. Incluso se ha dicho
que tratándose de responsabilidad contractual por
servicios profesionales, la culpa se produce con el
incumplimiento de un pacto cuyo substrato lo cons
tituye la esencia misma de la culpa extracon
tractual. Así, 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, imprudenteo imperito,
elementosque caracterizan la responsabilidad aqui-
liana. Lo anterior sin profundizar en otros proble
mas distintos cual ocurriría si al operar el apéndice
se encuentra distinto órgano 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 ángulo un poco confuso de
lo contractual y extraconvencional, sino de la idea
más simple del acto ilícito, entendido como aquel
que lesionaal derecho objetivo.

Este concepto cubre todos los aspectos del
resarcimiento, pues resultan actos ilícitos no sólo
los delitos y hechosculposospenales y civiles, sino
el contrato incumplido o el enriquecimiento incau-
sado.

El acto ilícito puede, en general, desarrollar
una fase punitiva (ilícito penal) y una privada (ilí
cito civil) cuyas consecuencias serán en el primer
caso la sanción penal y en el segundo la reparación
del daño producido.

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

¿Hay elementos que diferencien al ilícito pe
nal del civil?

"Lo que los distingue y separa -dice Alfredo
Orgaz- está dado por un tercer elemento particu
lar a cada uno: lo ilícito penal requiere además, la
tipicidad; lo ilícitocivil, el dañoprivado".

La tipicidad resulta innecesaria para atender el
reparo civil, lo cual no impide que demostrada la
imputación al culpable surja su obligación de repa
rar; pero ello también es procedente cuando se
produzca un acto ilícito cualquiera, sin requerirse
que sea típicamente penal. Portal razón lo desesti
mado como delito en vía 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 ilícito civil por no existir daño privado;
o bien puede haber ilícito civil que no lo sea penal
mente por falta de tipicidad. Ejemplo de lo prime
ro sería el disparo de arma de fuego, sancionado
por la legislación represiva pero sin secuelas priva
das por no causar daño. Del segundo resultaría la
pretendida estafa que la autoridad penal rechazara
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EL PRINCIPIO DEL CONTRADICTORIO

(O LA IGUALDAD DE LAS PARTES EN EL PROCESO CIVIL)

Lic. Diego Baudrit Carrillo, profesor de la
Facultad de Derecho. Universidad de

Costa Rica.
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INEMBARGABILIDAD DEL MENAJE DE CASA

(Comentarios a ta Juri^rudencia de! Tribuna! Superior Civil)

Licda. Marina Ramírez A.

Medíante Ley No. 6159 de 25 de noviembre
de 1977, se reformó el artfculo 984 del Código
Civil relativo a los bienes inembargables, entre los
cuales se incluye el menaje de casa del deudor. En
este punto la reforma consistió en eliminar en el
inciso tercero, relativo al menaje dicho, la limita
ción en cuanto a su valor, que existía anterior
mente, ya que solamente aquel que no excediere
de cinco mil colones estaba fuera de la persecución
de los acreedores. Se cambió además la redacción
de ese inciso, con consecuencias importantes.

Decía el inciso 3 del artículo 984 del Código
Civil antes de la reforma:

"Art. 984: No pueden perseguirse
por ningún acreedor, y en consecuencia
no podrán ser embargados ni secuestrados
en forma alguna:

3) El menaje de casa del deudor, en
cuanto su valor no exceda de cinco mil
colones y la ropa necesaria para el uso de
él, de su cónyuge y de los hijos que con él
vivan;"

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

"3) El menaje de casa del deudor, ar
tículos de uso doméstico y ropa necesaria
para el uso personal de él, de su cónyuge
y de los hijos o dependientes que con él
vivan ".

La promulgación de esta nueva disposición dio
lugar a una serie de situaciones de gran interés,
tanto para el abogado como para el ciudadano
común, a quien directamente viene a beneficiar.
En primer lugar se planteó la duda respecto a qué
bienes habrían de considerarse propiamente mena
je de casa, dado que si se entendía por tal todos los
muebles y utensilios de una casa, prácticamente 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 suscitó, ya que en el aspecto
práctico, la discusión respecto a la aplicabilidad de
la nueva ley a los casos en que se hubiera decre

tado embargo y secuestro sobre bienes que pudie
ran considerarse menaje de casa. ¿Procedía o no el
levantamiento del embargo con base en la reforma
dicha? ¿Qué otros efectos prácticos podría tener
en los juicios ya en trámite?

Todos estos eran problemas que debía resolver
la jurisprudencia, y en efecto, a los pocos meses de
la promulgación 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 año, se ha lle
gado así, 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 Código Civil
que señala los bienes inembargables es proteccio
nista del deudor, a quien intenta resguardar, al
menos en sus aspectos básicos, de la desmedida
persecución de sus acreedores. Tiene tal disposi
ción el propósito de vigilar la seguridad mínima de
las personas, protegiendo su ingreso y los utensilios
indispensables requeridos para la satisfacción de
sus necesidades primarias.

No podía 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 características.

La eliminación del tope respondía a una nece
sidad de actualizar la norma, de acuerdo a los nue
vos índicesde precios y al nivel promedio de ingre
sos y modos de vida en nuestro país.
Evidentemente el límite de cinco mil colones era
ya muy bajo, pues el menaje de casa más elemental
y sencillo, en conjunto, excedía tal suma. Sin em
bargo, al no fijarse ningún tope en la nueva ley, la
determinación del mismo haquedado en manos de
los jueces.
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5. ELEMENTOS DEL NEGOCIO JURIDICO EN
EL CODIGO CIVIL COSTARRICENSE.

Nuestro Código Civil no contiene la categoría
sistemática del negocio jurídico propia de los códi
gos modernos. Deben, por ello, considerarse, las
disposiciones generales en materia de obligaciones
y contratos.

Si el contrato es enacuerdo de voluntades que
genera obligaciones entre las partes, la teoría de las
obligaciones resulta el antecedente de la contrac
tual (84).

Siendo elcontrato una de las fuentes y formas
de la obligación, todas las condiciones esenciales
relativas a esta, deben existir respecto a él. A partir
de esta premisa es posible intentar construir teo
rías del negocio jurídico en nuestro derecho civil.

El articulo 627 del Código Civil expresa que
'Aara la validez de la obligación es esencialmente

indispensable: 1) Capacidad de parte de quien se
obliga. 2) Objeto de cosacierta y posibleque sirva
de materia a la obligación. 3} Causa justa".

El artículo 1007 declara que "Además 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 sistemática del Código, consentimiento,
causa, capacidad, objeto y forma se configuran,
más que como elementos, como requisitos necesa
rios para la validez del negocio (o contrato).

Dentro de una imperfección técnica, el Código
confunde en esos preceptos los conceptos de exis
tencia y validez, cuando sólo el negocio existente
puede ser válido o inválido.

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, el
acuerdo puede faltar, y aun así subsistir el negocio,
niientras no sea impugnado; o que haya inexisten
cia de la causa, y el negocio perdura mientras la
parte interesada no pruebe lo correspondiente.

PARTE II

1. EL SUJETO Y LOS PRESUPUESTOS SUB
JETIVOS.

A, SUJETOS Y PARTES DEL NEGOCIO.

El negocio jurídico, en tanto que comporta
mientos humanos, presupone necesariamente un
sujeto del que emane.

El acto de autonomía privada requiere al me
nos un sujeto que lo ponga en existencia; puede ser
operado por uno, dos o más sujetos, según se refie
ra a la autonomía de uno o más individuos (SS).

El sujeto se haya como respuesta a la pregunta
quién. ..? , independientemente de su identidad
cualidades, o posición. '

Si su presencia es imprescindible en toda rela
ción jurídica, también lo es en la obligación ycon
ella en el negocio (86).

Si suelo considerar que el sujeto es un elemen
to extrínseco al negocio (87). A reserva puede
afirmarse que él es quien lo celebra, la persona o
personas que emiten la manifestación de voluntad
Pero debe mirarse en un doble aspecto: un sujeto
del comportamiento o manifestación, y un sujeto

(84) RAMIREZ, op. cU.. supra nota 8, pág. 53.
Renato. Contributo alia teoría rlniEugenio Jovene. Napoli, 1969, págs. 104-105.

(86) ALTERINI, AtiUo Aníbal yotros. Curso de Obligacioni.

«¡í SreÍT^^p''' u Vol. I, Pág. 43.V , rc«.t.z.. V.,op. cit., supranota 22, pág. 24.

«oí 21.RAS, op. clt., supra nota 24, págs. 28-30.

° voluntad (88). Generalmente son
riñn c' caso de la representa-

!• comprende desde, luego, los
efectos de los cuales deben producirse los

del npnn.í-'̂ z,'̂ ®!'®''® 3sume el concepto de "partes
centro^ d'̂ entiende cada uno de los
(esto en los n participan en el negocio,
ciativos) yqSrpueden''°Tr
como antagónicos (89). ®" ««"^¡^0 lato,
der una ^ más pueden correspon-
jurídico). Pstsonas (sujetos del ordenamiento
te, segú"n Tnómer^de' I diversamen-
resuelve estructuralmínt ®
máspartes ®" ®' de dos o

material como^centro^J* '̂̂ ®" mentido
do formal, o sujeto ^
negocio o parte en ® OO). El sujeto del
la valoración de la aquel, segun

'® conciencia social, que la leV

"egozio giuridico «¡on,. j
nda Edizione. Casa Editrice Dott.
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SECCION II

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 lógico formal serán
elementos esenciales aquellos que constituyen la
definición, el concepto mismo del negocio jurídi
co, y que resultan de la descomposición analítica
de la noción de negocio. Según las definiciones
comunes, indudablemente, la voluntad, y su co
rrespondiente manifestación, 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 dogmática jurídi
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 jurídico. Se puede hablar
de elementos necesarios para la existencia jurídica
del negocio, o sea, existenciales (i65).

Pero ambos puntos de vista van integrados. La
noción más general del negocio jurídico se constru
ye alrededor de la voluntad, convenientemente
exteriorizada. Faltando ella, la noción de negocio
se disuelve.

Voluntad y manifestación constituyen el nú
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 manifestación deben considerarse
necesarios para todos los negocios jurídicos.

1. LA VOLUNTAD.

A. Generalidades.

En un sentido ético, la voluntad es la actitud o
disposición mora! para querer algo (16 6).

"Se denomina normalmente 'voluntad' a
aquella facultad que nos determina a actuar con
conocimiento de!fin y de losmotivos de laacción.
En cuanto facultad es un poder subjetivo, o, más
bien, una aptitud propia del ser humano, con la
cual puede condicionar su vida futura medianw
decisiones relativamente autónoma.. • Se trata de
un conocimiento de fines y motivos, propios solo
de ta esfera superior ypor ellos propio solodelser
humano..

"El acto que emana del ejercicio de esta vo
luntad de determinación de la acción con conoci

miento de motivos y fines se denomina 'acto
voluntario'...". "En este tipo de comportamiento
encontramos tres momentos..

"A) La deliberación que es el conocimiento y exa
men de los motivos y del fin que mueve a la acción;
en toda deliberación encontramos tres fases: 1}
el conocimiento del objeto, 2) el conocimiento
del fin y los motivos, 3) el juicio práctico sobre
estos... B) La determinación o elección... En
función del juicio práctico formulado en la delibe
ración el sujeto toma una resolución o determina
ción de obrar en cierta dirección. Puede consi
derarse que en la determinación volitiva se
encuentra el elemento esencial del acto volunta
rio. .. C) La ejecución.. .es la realización del acto
determinado por la voluntad. La ejecución puede
ser interna o externa... Solo la ejecución externa
o manifestación de voluntad es relevante para el
derecho.. ."(i67).

La doctrina distingue entre el negocio y el ac
to jurídico 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 convención, se requiere
que las voluntades de los contratantes se pongan
de acuerdo.

Este acuerdo se denomina consentimiento;
pero la operación interna, psicológica, no basta:
debe formularse exterlormente por una declara
ción en la cual se manifieste su existencia, (les).

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 esplritualismo fue
progresiva, en el derecho civil, y más aún en el
canónico.

El principio de la eficacia jurídica del consen
timiento aparece afirmado por vez primera en el
siglo XVI, gracias a la Escuela del Derecho Natural,
y a las corrientes filosóficas de la Revolución
Francesa.

(168) PUGLIATTI, op. cit.. supra nota 73. pág. 71.
(166) ALESSANDRI, op. olt., supra nota 25, pág. 300.
(167) PEREZ. Víctor. Voluntad y manifestación en el negocio Jurídico. Revista Judicial No. B, Corte Suprema de

Justicia. San José, Costa Rica, 1977, pág. 99.

(168) COLIN Y CAPITANT, op. cit., supra nota 109, págs. 208-209.
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SECCION III

EL ELEMENTO ESENCIAL FUNCIONAL
DEL NEGOCIO JURIDICO

1. LA CAUSA.

A. ACEPCIONES JURÍDICAS DE LA PALA
BRA CAUSA.

La palabra causa tiene en derecho tres acep
ciones fundamentales (3i2):

a. Fuente. Causa eficiente. Es el antecedente
generador de un efecto, la fuente jurídica de la
obligación. Los romanos emplearon la palabra
especialmente con este sentido; la obligación re
quería algo más que el consentimiento: era necesa
ria la causa, por e}., las solemnidades en la stipu-
latio, la transmisión de la cosa en los contratos
reales.

b. Motivo. Causa ocasional o impulsiva. Es el
motivo o la razón mediata personal que mueve a
las partes a declarar.

c. Fin. Causa final. La causa final es común a
quienes realizan un negocio, y la misma en todos
los negocios de igual categoría; es un elemento
esencial de la obligación y del negocio, cuyo senti
do y definición ha sido uno de los problemas más
arduamente debatidospor 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 atendió en absoluto a
a voluntad o intención, 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
lícitos o contrarios a la voluntad. La noción se

con?rati°s con la admisión de los
Dio dTr. •? se ePi'ca el princi-?eguí os SoTde?'"'"'' P'̂ estaciones, que
seguidos pflas

El germen de la causa se halla en los contratos
innominados que eran los que no tenían nombre ni
acciones en el derecho civil, pero fueron luego tu
telados. Se perfeccionaban por la ejecución de la
prestación, y esta se hacía para obtener la contra
prestación. En las donaciones y legados la causa
era el animus donandi o 13).

b. Edad Media.
Los glosadores llegaron a admitir que

debe existir una relación de causa a efecto
demanda y su fundamento, el promitente P''®,
oponer la excepción de dolo a toda estipulacio
sin causa.

Con el choque entre los postulados de la P*®
j Derecho los canonistas concluyeron dtoda promesa debía cumplirse, pues lo ódeva®

la voluntad de obligarse. Lo contrario constit
pecado mortal; poco después exigieron en
tura la mención de la causa de la obligación, t"
sig o XIII Gregorio IX resolvió en una decreta
el acuerdo en juicio debía indicar la causa Pe
Obligación. El contratante se obliga
con la ejecución de la prestación que le fue P"^ ¡p.
I a en cambio. Las consecuencias de este P

cimo fueron la excepción de contrato no ¡ón
Vla acción resolutoria del contrato por inejecu
e aobligación de una de las partes. -«re®'

En tiempos de Bártolo (1314-1357) aP®'®%a
concepto de causa considerado como el fid' P «jí,
veces se confunde con el de causa imP".'®'" '̂¡ca e'
poco a poco fue entrando en la técnica jut' .go-
concepto de causa final. Pero hasta Domat la
rías son*imprecisas t3i4).

c.

JEAN
Causalismo clásico. -.a U'

domat es el creador de la teo
elabora sobre una base puramente raciona •
que, eri lo que hoy llamaríamos obligación
lagmaticas, las obligaciones encuentran sp gi
mentó en las que corresponden a laotrapa
las donaciones y otrosactos unilaterales, cU

(312) ALESSANDRi o

las causas formal (Que detet^
supta nota 86 de causa efSfien? de Santo Tom^^do"!'''"a®"" ®^ ®®*°' '® sé d'

«'<<'P cU..Bup,^ »-«umeros671,884 12?? (Ulpiano. Lib. XLVII, tít. »• ^
Paes.387-388.
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La causa ha sido, en ocasiones, confundida
con la contraprestación, 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 carácter de bilateralidad
del contrato. . .

.. .En los contratos sinalagmáticos
las causas de las obligaciones de una parte
es la prestación o prestacionesde 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 confusión de causa y
objeto para efectos de nulidad (364), y la acepta
ción de una concepción subjetivista de la causa.
Así, por ej.:

"Se dice en el escrito de expresión de
agravios que el juez confundió el móvil

psicológico con la causa de la obligación
lo expuesto en la demanda como móvil de
la transacción; (...) pero, a juicio de la
Sala, esa confusión 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 sabían que eran
precisamente esas circunstancias las que
hacían necesaria y conveniente la transac
ción, y en ese móvil o causa de la obliga
ción en la forma que inspiró el contra
to. .. no hay nada de contrario a la moral
o a las buenas costumbres.. ." (366).

Como se ve, no existe un enfoque unitario de
problema; el Código, con su indefinición, ha deja
do las puertas abiertas a la interpretación, y la
causa ha sido un instituto de gran importancia
práctica, aunque no técnicamente elaborado.

SECCION IV

elementos naturales del negocio JURIDICO

Los elementos naturales se definido en
general, como aquellas
de la misma naturaleza de u" de^
negocio, verificándose por disposi __ho óue
el caso de silencio de los i"t«'-«"doS' de modo q^^^
las partes solo tienen que
de manifestación de voluntad para excluirlos

'"'̂ Vendrían aser cláusulas due en el negoc^
ticular no necesitan e';P'•«^°P"'5'°^e^co^los

disminuirlos en el ámbito de e

Como ejemplos de elementos naturales se ci
tan la garantía de evicción en el contrato de com
praventa (art. 1034 C.C.), por lacual en la función
de intercambio se busca asegurar que el bien será
del nuevo dueño; la gratuidad en el mandato, en el
mutuo y en el depósito (368).

El contenido contractual y negocial no se
agota en la previsión de los llamados elementos
esenciales, sino que por su función, 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
visión establece la forma en que han de solucio
narse ciertos conflictos de intereses en la forma
más adecuada a la naturaleza del contrato, e inclu-

(362)

(363)

(364)

(365)

(366)

(367)

(368)

nslderando 16. Para la causa como obUgaclón o contraprestación V. Cas. 9
Sentencia citada n'ág.'zaS.
a.m.. 27abrU 1922. I semestre, pag. .s
Cas. No. 47.cit.. supra nota 339.
Cas. 63. 27 junio 1969. I „„,„tado ñor Cas. 10:20. 10 diciembre 1940. No. 137. pág. 42. 32-34
««I. rivil 10-56 hrs. 11 a favor de un tercero. Cas. No. 136. 14:45 hrs. 16 noviembre 1973.WéndiSf'sobie la causa « Cas. 109. 13:30 hrs. 20 noviembre 1952. II semestre, tomo único.
Para una concepción normativa
pág. 1346. 2 p¿g 116. STOLFI. op. cit.. supra nota17. pág. 13. LACRUZ. op.CARIOTA FERRARA, op. cit.. supra
cit., supra nota128. pá8- • „ . «n
RESCIGNO. op. cit.. supra nota 2 . P®®' '
LACRUZ. op. cit.. supra nota 128. pag.
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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
múltiples instrumentos para un ejercicio más am
plio de su autonomía, cuando forman un negocio
en razón de particulares intereses. A esta finalidad,
de enriquecer el ejercicio de la autonomía 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 aquellos que no son necesa
rios para que exista el negocio, ni le acompañan
normalmente, sino que por voluntad de las partes
se incorporan a él. Pueden o no existir con relación
a un determinado negocio; no entran en su esque
ma típico, de modo que este puede subsistir sin
ellos, sin que se obstaculice suexistencia 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
negocio, en virtud de su autonomía. Su presencia
no es indispensable, pero cuando existen por una
manifestación 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 o no (377).

Los elementos accidentales aparecen asi como
contrapuestos a los esenciales, que deben estar
siempre presentes para que una determinada situa
ción de hecho venga a ser considerada como nego
cio jurídico.

La expresión es comúnmente usada para refe
rirse a lacondición, el término y el modo, y quiere
decir que son elementos extraños al esquema típi
co del negocio, que realizan los intereses por los
cuales el negocio se efectúa.

De accidentalidad se habla solo en relación
con una consideración del tipo negocial abstracto
frente al negocio concreto realizado por las partes.

respecto al cual estos elementos asumen el carácter
de esenciales; a través de ellos las partes realizan
intereses que no quedarían satisfechos con el re
currir a la estructura típica del negocio. Pero tam
bién estos elementos son idóneos para ser aplica
dos a negocios jurídicos 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 típico 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 contraposición a los elementos esencia
les, ambas nociones se construyen sobre bases di
versas pues estos últimos se definen respecto al
hecho negocial. Los accidentales en cambio serían
tales, no tanto porque el negocio puede existir sin
ellos, sino más bien por no formar parte de su
esquema negocial (ya que aquello sería conse
cuencia de esto). Por ello se hace necesaria una
revisión del concepto de elemento accidental, que
viene modificado por la noción de elemento esen
cial.

B. LOS ELEMENTOS DEL NEGOCIO Y LA
EFICACIA NEGOCIAL.

La clasificación de los elementos del negocio
es posible básicamente desde dos puntos de vista:

a) Según sean o no indispensables para la vali
dez del negocio, pudiéndose definircomoesencia
les los componentes del hecho negocial cuya falta
da lugar a la invalidez del negocio, y como acciden
tales aquellos que se añaden al núcleo indispensa
ble para la validez, ycuya falta no afecta la validez
misma (380).

b) Según sean o no indispensables para que
suria un determinado tipo de negocio. La doctrina
más reciente dedica mayor atención a este punto
de vista entendiendo el negocio como una especie
fáctica compleja, que comprende muldples ele
mentos necesarios para la verificación del efectc)
Jurídico, configurándose un núcleo central en el

BESCIGNO, op. clt.,supra nota23.pig. 264. „„ -it supra nota 73, pág. 403.

op. cit., supra nota 17. pág. 13. CASTAN TOBERAS., op. c»..op. cit.. supra nota 2. pág. 116. palzEA op cit.. supra nota 22. pág. 66. BUSSO. op. cit.. supra
RESCIGNO, op. cit., supra nota 23, pafi. 302. FAL
«ota 18. Pág. 98. el ténnino en relación al com«^
t-ACRUZ BERDEJO. op. cit.. supra nota 128. P g •
^to, al mutuo y al depósito.

RUSSO, op. cit., supra nota 18, póí- 103.
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