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Revista Judicial. Costa Rica. Afio I, No. 3, marzo 1977.

ANTECEDENTES DE LA CELEBRACION DEL SESQUICENTENARIO

DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA

1.— Acta de la sesion de Corte Plena celebrada el dieciséis de setiembre de mil novecientos setenta y seis,
con asistencia de los Magistrados Coto, Presidente, Quirds, Arroyo, Odio, Retana, Jacobo, Vallejo,
Cervantes, Bejarano, Blanco, Fernandez, Valverde, Zavaleta, Villalobos, Trejos, Porter y Benavides.

ARTICULO NI

El sefior Alvaro Gallardo Araujo, funcionario del Departamento de Personal, dirigioé a la Corte una
nota fechada el veintiséis de agosto Ultimo en que pone de manifiesto que el primero de octubre proximo
entrante se cumplen ciento cincuenta afios de la instalacion de la Corte Superior de Justicia de Costa Rica.
El sefior Gallardo sugiere ‘que se realicen algunos actos para conmemorar ese acontecimiento; y acompafia
una fotocopia de la ““Orden’ en que la Asamblea Constitucional de entonces dispuso que la Corte se
instalara el primero de octubre de mil ochocientos veintiséis. Esa Orden figura en el Tomo Primero de la
Coleccion de Leyes y Decretos, correspondientes a los 1824 a 1826.

La carta del sefior Gallardo fue leida en una sesion anterior, y en esa oportunidad se dispuso hacer
algunos estudios previos para determinar si efectivamente la Corte Superior se habia instalado en aquella
fecha. Con base en esos estudios y luego de obtener informacion adicional muy valiosa, de personas de
reconocida autoridad en la materia, la Corte ha logrado confirmar que ese hecho historico se produjo en la
fecha que consta en la Orden de la Asamblea Constitucional.

En consecuencia, y a reserva de lo que se dira en el parrafo siguiente, se acordé: a) Celebrar una
sesion solemne de Corte Plena el viernes primero de octubre proximo entrante, a las dieciséis horas y
treinta minutos, por cumplirse en esa fecha el sesquicentenario de la instalacion de la Corte Superior de
Justicia; b) Colocar una placa en el vestibulo del edificio de esta Corte, en que se hara alusidon a ese hecho
historico; y c) Extender muy atenta invitacion a los altos funcionarios y demas personas que se indicaran
oportunamente para que asistan a los actos conmemorativos y le hagan a la Corte el honor de su presencia.

Al propio tiempo se resolvio: Transcribir el presente acuerdo a la Comisién Nacional de Conmemora-
ciones Historicas, con el ruego de que se sirva manifestar si tiene algin reparo que hacer a lo expuesto y,
en su caso, apruebe la conmemoracion antes mencionada, de conformidad con la Ley No. 5118 de 15 de
noviembre de 1972.

Finalmente se dispuso: Dar las gracias al sefior Gallardo por su colaboracion, y encargar a los sefiores

Magistrados Fernandez y Benavides para que organicen los preparativos de la conmemoracion que haya de
efectuarse.
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Revista Judicial. Costa Rica. Afio I, No. 3, marzo 1977.

2.— Acta de la sesion de Corte Plena celebrada el 26 de setiembre de 1976.

ARTICULO VII

Se dio lectura a una nota fechada el veintidos de setiembre en curso, por cuyo medio el licenciado
don Carlos Meléndez Chaverri se refiere al articulo |l de la sesién del dieciséis de este mismo mes, en que
la Corte acordd conmemorar el Sesquicentenario de la instalacion de la primera Corte Superior de Justicia
de Costa Rica, a reserva de lo que tuviera a bien disponer la Comision Nacional de Conmemoraciones
Historicas.

La nota del licenciade Meléndez contiene los siguientes parrafos:

“En mi cardcter de Presidente de la Comision Nacional de Conmemoraciones
Historicas y en atencion a la necesidad de una pronta respuesta, me permito
manifestar que no hallo reparc alguno en que la Corte celebre, en la forma que
tiene planeada, dicha efemérides. Quien suscribe la presente ha tenido la oportu-
nidad de estudiar con cierto detalle la documentacion existente sobre el tema, a
solicitud amable de uno de los distinguidos miembros de la Corte, y tras su andlisis
comprensivo, concuerda en forma plena con que cabe tener la fecha de primero de
octubre de 1826 como la del inicio de tan importante organismo juridico en el
pais.

Dado el hecho de que la Comision de Conmemoraciones Histéricas tiene
programada una reunion el proximo martes veintiocho, en ella habrd de conocerse
su atenta comunicacion, pero por las razones expuestas, puedo asegurarle de
antemano que se verd con agrado y satisfaccion la forma como Uds., han proce-
dido y los solidos fundamentos que afirman la correcciéon de la fecha historica g
celebrar.

El pai‘s tiene conciencia plena de que la Justicia ha podido afirmar su vigen-
cf'a al través de un' Poder debidamente constituido, en el que su organismo supe-
rior hcf pugnado slemz'nre por el mantenimiento de sus fines Supremos, ante cual-
quier intento por eclipsarlos. Debe reconocerse, en consecuencia, que todo ello

arranca en el mismo momento en que se constituyé. De alli la trascendencia de lq
Jecha y la justicia de su digna conmemoracion”’.

Discutido el caso, se acordd: Tener por recibida la nota del licenciado M

. eléndez C i i
tarle el agradecimiento de la Corte por sus atenciones. haverri, y manifes-
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Revista Judieial. Costa Rica. Afio I, No. 3, marzo 1977

CARTA DEL SENOR MINISTRO DE GOBERNACION

San José, 30 setiembre de 1976

Senor
Lic. Fernando Coto Alban

PRESIDENTE CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
S.D.

Estimado seiior:

Cumple la Corte Suprema de Justicia ciento cincuenta afios de existencia juridica. Siglo y medio es una
etapa considerable, casi la historia completa de la Republica. No debemos dejar pasar inadvertido este
acontecimiento. Si se tratara simplemente de contabilizar los afios de antigiiedad de una institucion de
existencia aleatorea o aparente, no valdria la pena recordar esta fecha. Pero se trata de un proceso de
consolidacién progresiva, en lo esencial practicamente ininterrumpido, de vigencia efectiva de los prin-
cipios fundamentales que hacen real un estado de derecho.

Debemos estar agradecidos con quienes comprometieron nuestro destino con los principios juridicos.

Pensemos, en este momento, que en muchas partes del mundo hay hombres que no encuentran amparo en

las leyes, que no son juzgados con base en principios objetivos y justos, con arreglo a procedimientos
correctamente establecidos.

Nosotros mismos tenemos que reconocer las deficiencias de que ha adolecido nuestro sistema, pero a la
vez hemos de sefialar los progresos enormes que se han hecho en los ultimos tiempos para realizar el
principio constitucional que ofrece justicia pronta y cumplida. Los esfuerzos que nos llevan con pasos

firmes hacia el establecimiento de los medios de rehabilitacion del delincuente obedecen a esta inclinacion
general hacia la realizacion de justicia efectiva.

Debemos hacer resaltar con orgullo la rectitud y la probidad de nuestros jueces. La trayectoria del Poder
Judicial a través de nuestra historia es extraordinaria. No podia ser de otro modo en un pais que escogio,

desde el momento mismo de su nacimiento, el camino del derecho como medio insuperable de resolver los
conflictos y como el sistema mds civilizado de convivencia.

Este es el razgo mds saliente de nuestra historia. Probarlo cada dia es posiblemente lo que justifique de
manera mds saliente nuestra existencia como nacion. El respeto a que se han hecho acreedores la Corte



12

Suprema de Justicia y en general quienes ejercen y han ejercido la funcion judicial, es una de las garantias
mds sélidas de la supervivencia de la democracia y de nuestras instituciones republicanas.

Nuestra felicitacion a la Corte Suprema de Justicia y nuestra renovacion de fe en este pueblo que la ha
hecho posible,

Atentamente,

LIC. EDGAR ARROYO CORDERO
MINISTRO

CC: Archivo
ladev.
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Revista Judicial. Costa Rica. Aiio I, No. 3, marzo 1977.

ACTA DEL SESQUICENTENARIO

No. 61

Sesion extraordinaria de Corte Plena celebrada a las dieciséis horas y treinta minutos del primero de
octubre de mil novecientos setenta y seis, con la asistencia de los Magistrados Coto, Presidente, Quiros,

Arroyo, Odio, Retana, Jacobo, Vallejo, Cervantes, Bejarano, Blanco, Fernandez, Valverde, Villalobos,
Zavaleta, Trejos, Porter y Benavides.

Articulo |

Hoy se cumplen ciento cincuenta afios de la instalacion de la primera Corte Superior de Justicia de

Costa Rica, y en esta misma fecha se celebra una sesion solemne en el salon de Corte Plena, para
conmemorar ese hecho historico.

Ayer llegaron a Costa Rica los sefiores Magistrados Armando Aguiluz Valle y Alejandro Lopez
Cantarero, de la Corte Suprema de Justicia de la hermana Republica de Honduras, quienes visitaron en la
mafiana de hoy el edificio de esta Corte, con el objeto de‘“apreciar su funcionalidad y poder estar en

mejores condiciones para preparar el programa de necesidades que servird de base a los arquitectos

disefiadores del nuevo edificio de la Corte de Honduras”, segin lo manifesto el sefior Presidente de ese

alto Tribunal en nota que los sefiores Magistrados Aguiluz y Lopez le entregaron al Presidente de la Corte
de Costa Rica.

Esta misma mafiana la Comision encargada de organizar la celebracion del Sesquicentenario, dispuso
invitar a los sefiores Magistrados Aguiluz y Lopez para que asistieran a la sesidn de hoy.

Articulo 11

Con los honores del caso fueron introducidos al salon de sesiones los sefiores Magistrados hondurefios,
el sefior Contralor General de la Repubilica, el sefior Arzobispo de San José, los sefiores Magistrados del
Tribunal Supremo de Elecciones, el sefior Vicepresidente de

. la Asamblea Legislativa, los sefiores
Diputados de la misma Asamblea,

' los sefiores Ministros de Gobierno, y el sefior Primer Vicepresidente de
la Rep(blica, doctor Carlos Manuel Castillo Morales, que asiste en representacion del sefior Presidente de

la Republica, licenciado Daniel Oduber Quirés quien se excuso por tener un compromiso previo.

. OcuParon sitio de honor en la mesa principal el sefior Vicepresidente doctor Castillo, el sefior
Vicepresidente fie la Asamblea Legislativa, licenciado Elfas Soley Soler, el licenciado Francisco Sienz
Meza, en su caricter de Presidente ad interi

¢ n del Tribunal Supremo de Elecciones, y los Magistrados de la
Corte Suprema de Honduras sefiores Aguiluz Valle y Lépez Cantarero.

Digitatizado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albin" -
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El sefior Arzobispo, Monsefior don Carlos Humberto Rodriguez Quir6s, también tomo asiento en un
sitio de honor; y los sefiores Miembros del Gabinete, los sefiores Diputados, los sefiores Magistrados del
Tribunal Supremo de Elecciones, y el sefior Contralor General de la Republica, lo hicieron en lugares
especialmente destinados para ellos.

Los Magistrados Suplentes, los ex-Magistrados y todos los demas invitados y funcionarios del Poder
Judicial, ocuparon el resto de las sillas del salon de sesiones.

Se extendid una invitacion especial al sefior Decano del Cuerpo Diplomatico, Monsefior Lajos Kada,
Nuncio Apostolico de su Santidad, en representacion de los distinguidos Miembros de ese Alto Cuerpo.
No pudo la Corte tener el honor de la presencia del sefior Nuncio Apostolico, pues motivos de salud le
impidieron asistir.

Articulo Il

Acto seguido el Presidente Magistrado Coto dio lectura a una amplia exposicion en que hizo resefia de
los antecedentes de la instalacion de la primera Corte Superior de Justicia, desde los dias de la Indepen-
dencia y del Pacto de Concordia. Se refiri6 a la Constitucion de la Replblica Federal de Centro-América,
de 22 de noviembre de 1824, y a la Ley Fundamental del Estado Libre de Costa Rica, dictada dos meses
depués, lo mismo que a nuestra primera Asamblea Legislativa, que se instalo el 14 de abril de 1825, al
nombramiento de los Magistrados de la Corte Superior, y a la instalacion de esa Corte el primero de
octubre de 1826.

Expres6 también el Magistrado Coto que no podia dejar de decir algunas palabras sobre lo que ha sido
la Corte en estos ciento cincuenta afios, pues no se trataba solo de recordar lo que ocurri6 el primero de
octubre de 1826, sino también de hacer memoria de los sucesos posteriores de mayor relevancia.

Dijo luego que no iba a referirse a los hombres que ahora estén en la Corte, pues su labor quedara
sometida al juicio de las generaciones futuras, pero que si debia reconocer que la Corte Suprema de
Justicia tuvo la fortuna de estar integrada por brillantes juristas, de extraordinario valor humano.

A manera de paréntesis y sin aludir en particular a ninguno de esos varones ilustres del pasado, el
Magistrado Coto destacd que en general no se habia tomado en cuenta a nuestros grandes Magistrados de
otrora, para otorgarles el maximo honor que la Republica confiere a quienes se han distinguido por sus
actuaciones eminentes.

Ya casi al final de su exposicion, hablo de lo que se piensa hacer en el porvenir. Dijo que se esta
preparando un anteproyecto de Codigo de Procedimientos Civiles, que redacta el procesalista Niceto
Alcald Zamora y Castillo, anteproyecto que serd examinado y discutido en la Corte y por comisiones de
abogados, inclusive en un Congreso Juridico que se celebrara el afio entrante. Y agregd: “Si Dios nos da
tiempo y energias suficientes, procederemos, mds adelante, a revisar el Codigo Civil que, aun cuando fue
una obra maestra de los juristas que lo redactaron, necesita modernizarse en muchas de sus disposiciones”.

Para terminar, el Magistrado Coto dio las gracias a todos los que han honrado a la Corte con su
presencia en esta sesion solemne; e invitd a los asistentes para que pasaran al vestibulo, a fin de que el
sefior Primer Vicepresidente, doctor Carlos Manuel Castillo, develara la placa conmemorativa del acon-
tecimiento historico que ocurrio el primero de octubre de mil ochocientos veintiséis.*

A las dieciocho horas termind la sesion.

(*) En el proximo nimero publicaremos completa la exposicién del Presidente de 1a Corte Suprema de Justicia, Magjstra-
do Fernando Coto, a que se hace referencia en la preseénte acta. @
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Revista Judicial. Costa Rica. Aiio I, No. 3, marzo 1977.

LOS 150 ANOS DEL PODER JUDICIAL

Licenciado Alfredo Cob Jiménez, Juez inte-
grante del Tribunal Superior Civil.

En los circulos judiciales todos del pais se ha recibido con especial complacencia la noticia del
acuerdo tomado por la Honorable Corte Suprema de Justicia, de celebrar el Sesquicentenario de la
instalacion de la primera Corte Superior de Justicia de Costa Rica.

Es un suceso notable que merece su celebracion. El programa preparado para ese efecto es sencillo
pero muy significativo para los servidores y no servidores de este Poder.

Para regir sus destinos como Estadc relativamente independiente, Costa Rica adoptd en mil ochocien-
tos veinticinco su Carta Magna, conocida como Ley Fundamental del Estado Libre de Costa Rica. Este
documento forjo el estilo polu’ti'co de nuestra nacién y dio a las futuras generaciones una conciencia
eminentemente democratica y republicana; y con esa mentalidad los costarricenses han venido enjuiciando
sus actos publicos y de gobierno a través de su historia. Surgio asi la clasica forma de gobierno tripartita:
Poder Legislativo, Ejecutivo y Judicial. introdujo también esa Constitucion un cuarto Poder Conservador
con atribuciones semejantes a los del moderno senado, diluidas después en las nuevas constituciones, entre
los dos primeros Poderes. Al crearse en esta forma el Poder Judicial, entro éste a la vida institucional del
pais sin vacilaciones ni temores, garantizando aun mas la aplicacion justa de las leyes. Hay que reconocer
que el prestigio de que siempre ha gozado se debe mucho a la calidad de los hombres que han integrado,
principalmente, la Corte Suprema de Justicia, que es el Organo maximo que lo representa por imperativo
de la misma ley.

Durante estos ciento cincuenta afos, los costarricenses se han sentido orgullosos de contar con un
Poder Judicial, que en la ejecucion de los fines de Estado, se maneja y actda con independencia de los
demas y de que en la cima y en todos los estrados judiciales han estado hombres probos gue han puesto
muy en alto el nombre de ese Poder, siendo un ejemplo para todos los costarricenses digno de ser emulado
por los elementos mas jovenes; ciudadanos que han hecho de su importante funcion un verdadero culto a
la justicia y a la honorabilidad.

La organizacion del Poder Judicial, con ligeras variantes, en cuanto a los tribunales que lo componen,
la relacion entre ellos, sus diferentes instancias, niveles jerarquicos, etc., ha sido mas o menos la misma a
través de los afios. Al frente de este Poder ha estado siempre la Corte Suprema de Justicia, o Corte
Superior de Justicia, como se llamé en la Ley Fundamental de mil ochocientos veinticinco; y el funcio-
nario de mas alto rango en la organizacion judicial, es el Presidente de la Corte Suprema, cuyo nimero de
jueces o magistrados que la integran ha variado en el transcurso del tiempo. Los ciudadanos que han sido
distinguidos con aquella alta investidura los recuerda con carifio y admiracion la nacién entera. El respeto
profundo que el pais les ha dispensado ha sido sin reservas de ninguna especie, pues ha com-
prendido, sin que tenga que pregonarse, que esa funcion solo puede estar en manos de jueces integérri-
mos dotados de las mas excelsas virtudes. Es interesante sefialar gue no todos los ciudadanos que han
servido este alto cargo son originarios de nuestro pais. Comenzando no mas, la Corte Superior de Jysticia

<

Digitatizado por Bibliotoca Judicial "Fornando Coto Albdn"



16

estuvo dirigida por el caballero licenciado don José Simedon Guerrero de Arcos, nacido en Nicaragua.
Posteriormente fue nombrado para ejercer esta elevada funcion el distinguido profesional don Agustin
Gutiérrez Lizaurzabal, oriundo de Guatemala; luego el doctor don Miguel Macaya, ilustre letrado nacido
en Colombia; y finalmente, el gran hombre publico don Ascension Esquivel Ibarra, nacido en Rivas,
Nicaragua, quien habia ocupado antes la presidencia de la RepUblica. El hecho de que estos apreciados y
valiosos hombres ocuparan este cargo y hasta fuera uno de ellos, el licenciado Esquivel Ibarra, Presidente
de la Republica, no va en desdora de la dignidad del pais, ni le quita brillo al Poder Judicial, porque todos
ellos se identificaron como auténticos costarricenses y ofrendaron todos sus valiosisimos dones al engran-
decimiento de nuestra patria. Recuérdese que Nicaragua, por su parte, tuvo un Presidente nacido en Costa
Rica; don Adolfo Diaz Diaz, quien estuvo vinculado durante toda su vida con esta Republica hermana.

Varios Presidentes de la Corte Suprema de Justicia lo fueron también del Poder Ejecutivo: don Juan
Mora Fernandez primer Jefe de Estado de nuestro incipiente pais; doctor don Vicente Herrera Zeledo6n;
doctor don José Maria Castro Madriz, licenciado don José Joaquin Rodriguez Zeledén; licenciado don
Ricardo Jiménez Oreamuno quien fue Presidente, asi mismo, del Poder Legislativo; y licenciado don
Ascension Esquivel Ibarra. El que mas sirvio este prestigiado cargo lo fue el muy recordado licenciado don
Fernando Baudrit Solera, de 1955 a 1975; jamas le olvidaremos como Profesor y Juez, y desde el primero
de julio de mil novecientos setenta y cinco ocupa ese alto cargo el licenciado Fernando Coto Alban.

(Excelsior, viernes 1 de octubre de 1976).

<
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Revista Judicial. Costa Rica. Afio I, No. 3, marzo 1977:;

Editorial de La Prensa Libre de 4 de octubre de 1976

LOS 150 ANOS DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Un acontecimiento, sin la menor duda de gran significacion para el pais, fue conmemorado a fines de
la pasada semana: el 150 aniversario de la creacion de la Corte Suprema de Justicia.

Hacia apenas cinco afios de la declaratoria de nuestra independencia cuando los varones que comen-
zaban a forjar nuestra nacionalidad, y cuyo lustre adquiere en los anales de la Patria cada dia mas
luminosidad, emprendieron la tarea de organizar el Poder Judicial que ha sido, a lo largo de nuestra vida
de nacion independiente, el que con singular celo ha velado por el respeto al ordenamiento juridico, que
en oportunidades, muy raras por fortuna, ha sufrido severas acometidas por parte de otras instituciones
estatales.

Los costarricenses pueden sentirse orgullosos de disfrutar, no de una caricatura de Poder Judicial,
como ocurre hoy dia en muchas naciones del munde, especiaimente en aquélias con regimenes totalitarios
o férreas dictaduras militares, sino de un Poder Judicial que opera cefiido a la Constitucion y a las leyes, lo
gue le ha conquistado la confianza del pais.

Asi como la Corte Suprema de Justicia se ha conservado en un alto pedestal durante tantos afios,
podemos aprovechar la oportunidad de su Sesquicentenario para darle un mayor sustento, para forta-
lecerla todavia mas. :

Una forma para lograr ese propoésito seria, por ejemplo, una reforma a la Constitucién a fin de que los
Magistrados no sean nombrados por simple mayoria de la Asamblea Legislativa, sino por lo menos por las
dos terceras partes, con lo que se pondria a los Magistrados a cubierto de la suposicion de que han sido
nombrados por un Unico partido.

Al Poder Judicial hay gue rodearlo de las mas amplias seguridades contra todo tipo de asechanza de
los politicos.

La reforma constitucional a la que hacemos mencién seria una forma de depurar todavia més a un
Poder que, como el Poder Judicial, ha sido uno de los pilares més firmes de la democracia costarricense.

El Poder Judicial, dichosamente para Costa Rica, no ha sufrido la contaminacion politiquera que si ha
alcanzado a los otros Poderes publicos.

Tarea de todos los costarricenses es procurar, por todos los medios posibles, que el Poder Judicial no
sufra ni siquiera la amenaza mas pequefia de la politiqueria.

Deben los costarricenses, en consecuencia, mantenerse vigilantes, evocando las egregias figuras de
muchos de nuestros jurisconsultos que supieron en todo momento hacerle honor a su profesion defen-
diendo la Constitucion y el Derecho y honrando asi a su Patria.

<
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Editorial de la Repiiblica de viernes 1 de octubre de 1976

SESQUICENTENARIO DEL PODER JUDICIAL

Conmemora hoy la Corte Suprema de Justicia el Sesquicentenario de la instalacion de la primera
Corte Superior de Justicia de Costa Rica.

Hace s6lo cinco afios celebramos el sesquicentenario de la independencia. Esto quiere decir que
nuestra vida republicana tiene la misma edad que nuestra historia judicial. La historia politica y la juridica
se entrelazan. Nuestra democracia escogid, desde sus albores, la senda del derecho, es decir, decidimos ser
civilizados desde nuestro nacimiento.

Estos datos definen el perfil historico de Costa Rica y determinan su vocacién espiritual. Nuestro pafis
no naci6 en las armas ni en los conflictos, sino en la paz v en el derecho. Esa impronta gloriosa ha de
acompariarnos hasta el fin de los siglos.

A veces, el apasionamiento efimero de ciertos politicos desdefia las grandes fechas historicas de la
nacion y pretende inventar mitos y fundadores de nuestras mejores tradiciones. Mas, lo cierto, es que, en
el silencio de los afios, sin aspavientos ni campafas publicitarias, nuestros abuelos vieron claro y condu-
jeron la nave hacia puerto seguro mediante el establecimiento de instituciones solidas. Nuestra democracia
ha sido el fruto de aquellos desvelos y de aquella vision.

Embobados por ciertas prédicas y consignas, o interesados en servir a ciertos amos, algunos buscan en
modelos extranjeros la respuesta a nuestras preguntas y a nuestros problemas. La solucion se encuentra,
sin embargo, en la profundizacion en nuestra historia. La dependencia se desvanece en la medida en que
un pueblo es fiel a sus tradiciones y se renueva a si mismo, sin renegar de sus principios.

Desde este punto de vista, nuestra vocacion civilista, nuestro apego a los derechos humanos, la
preeminencia de los valores espirituales y morales han de ser fuente de inspiracion y la definicion de
nuestra nacionalidad.

Esta no es, pues, una fecha mas, una conmemoracion cualquiera. Esta celebracion nos sefiala nuestros
origenes. Es un retorno a nuestras fuentes.

Bien comprendieron nuestros dirigentes el papel singular del Poder Judicial en el sustentamiento y
florecimiento de una democracia, al otorgarle a este la autonomia financiera. Los Tribunales de Justicia de
Costa Rica no son pocilgas, sino edificios decorosos, que invitan a la reflexién y atestiguan la vocacion
espiritual del pais, como las catedrales goticas del medioevo.

- Cabfa también hoy, al formular votos por el fortalecimiento y grandeza del Poder Judicial, volver los
ojos hacia algunos graves problemas.que obstaculizan el camino de |a justicia en Costa Rica a fin de que
esta sea, en verdad, pronta y cumplida. La solucion de estos problemas podria se
Poder Judicial y de los restantes Poderes del Estado hacia la Patria.

Nos referimos, partim{le?rmente, a la reforma penitenciaria, suefio de varias
dades de investigacion policial, a las labores de vigilancia y a la eficiencia de lo

cion de sus delicados asuntos.

r el mejor homenaje del

generaciones, a las activi-
s tribunales en la tramita-



19

En la medida en que estos males se eliminen y en que acometamos esta empresa con empefio y
devocion, la justicia —la virtud por excelencia— se acrecentara y estas conmemoraciones alcanzaran su
significado mas rico y permanente.

Hoy nuestro pais redescubre su vocacion historica. Nada mejor que esta fecha para afirmarla con
hechos.

EEE R R R S
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EDITORIALES DE RADIOPERIODICOS RELOJ
Viernes 1 de octubre 1976

1. Lucha contra la delincuencia.
2. 150 aios de la Corte de Justicia.
Escritos por Rolando Angulo.

SEGUNDO EDITORIAL, minuto uno. Al celebrarse hoy dia los ciento cincuenta afios de la creacion de la
Corte Suprema de Justicia, sentimos nuestro deber hacer hincapié en la importancia de vivir bajo un
régimen de derecho, con jueces honrados vy eficientes. Los valores del ser costarricense se pueden medir en
hechos que, a lo largo de su historia son faciimente reconocibles. Nosotros, como costarricenses, sentimos
gran respeto por los que nos antecedieron, primero porque nos han heredado un pais de libertad, y
segundo, porque el régimen democratico ha sido cimentado sobre bases de dignidad y respeto al ser
humano. Un pais que cree en la libertad y que ama la demaocracia, es un pais que gira en torno a un
régimen de justicia libre e independiente.

SEGUNDO EDITORIAL, minuto dos. Desde que Costa Rica es independiente politicamente, nuestros
abuelos pensaron en la necesidad de un régimen de justicia adecuado sobre el que debia cimentarse el
. futuro de la nacion. Asi nacio la Corte Suprema de Justicia. Nacid con los primeros aires de libertad del
ser costarricense. Por eso, nuestros jueces, con orgullo de verse ante un deber de preservar un sistema
politico de libertad, hicieron que la mejor de las tradiciones de nuestra nacionalidad se convirtiera en una
realidad. Realidad que es tradicion y que es justicia pronta y cumplida. Un pais con jueces probos y
honestos, es un pais con valo’res que nunca se desgarran,

SEGUNDO EDITORIAL, minuto tres y final. Al celebrarse hoy los 150 afios de |a creacién de la Corte
Suprema de Justicia, pensamos en este siglo y medio de justicia. Pensamos en la ca
ha podido preservar lo mas noble de sus tradiciones en los ciudadanos que mejor le han representado
Pensamos en la aplicacion de las leyes con prudencia y sensatez, Porque el juez no est3 enmarcado por Iz;
ley, sino por la justicia, que es un valor superior. Alli donde la justicia impera, o donde el hombre quiere
ser justo como una pretension sobrehumana, es donde la paz y el orden publico son parte y esenc'qde ;
convivencia humana. Sea este, nuestro homenaije, en este dia, a los jueces de Costa Rica. N

pacidad de un pais que

LA R R R X E X R

Digitalizado por Biblisteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'




Revista Judicial. Costa Rica. Ao I, No, 3, marzo 1977.

1)
2)
3)
4)
5)

Digitalizado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

M

PNy
0, S
7eca 1%

BIBLIOTECA JUDICIAL

“FERNANDO COTO ALBAN'
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DE LAS LEYES EN EL MUNDO CONTEMPORANEO”

Dr. Rubén Hernindez Valle.

SUMARIO
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1) Breves antecedentes historicos:

A pesar de que algunos autores han encontrado antecedentes bastante remotos sobre la existencia del
control sobre la constitucionalidad de las leyes (1). creemos que la primera manifestacion, en el sentido y
significacion contemporaneas del instituto en cuestion, es la sentencia de la Corte Suprema norteame-
ricana en el célebre caso Marbury vs. Madison (2).

Antes de exponer el contenido de la citada sentencia, redactada por el célebre “Chief Justice”
Marshall, es conveniente referirse un Poco a los antecedentes ideolégicos que la precedieron.

Como lo ha explicado recientemente en forma clara y precisa un estudioso italiano (3), la “Judicial
review of legislation” en los Estados Unidos es la coronacién de un proceso historico e ideoldgico que
puede ser dividido en tres etapas: a) la época de Ia justicia natural; b) |a época de la justicia legal y c) la
época de la justicia constitucional propiamente dicha,

a) Epoca de Ia justicia natural:

Esta primera etapa se desarrolld durante cuatro siglos en Inglaterra, alcanzando su maxima expresion
con el surgimiento de Sir. Edward Coke, en el siglo X VIi.

En este periodo se afirmaba Ia superioridad del Derecho Natural, el cual a menudo era identificado
con el “common law", heredado de los antepasados Yy considerado como superior a las leyes emanadas del
soberano y del Parlamento. Coke llegd a sostener que “the common law will controul acts of Parliament
and sometimes adjudge them to pe utterly void: for then an act of Parliament ist against common right

and reason, or repugnant or impossible to be performed, the common law will controul it and adjudge
such act to be void”, (a).

b) Lafasedela justicia legal;

La superioridad del common Law fue abolida por la “Gloriosa Revolucién” de 1688, para dar paso al
principio de Ia omnipotencia de Ia ley positiva. Con ello se afirmé la superioridad del Parlamento dentro
del régimen politico inglés. Es obvio que tal teoria comporta, como consecuencia lagica, la imposibilidad
de que los tribunales de justicia pudiesen controlar los actos del Parlamento {statutory law) (5).

¢) Lafase dela justicia constitucional:

La tercera fase tiene ya lugar en los Estados Unidos de América Y. en cierta forma, surge como una
reaccion contra la “legal Justice” de las Cortes de Westminster, de los jueces coloniales Cuya actividad en
Gltima instancia se apoyaba en el “Privy Counci” de su Majestad britanica.

En efecto, al sobrevenir Ia independencia, la nueva Federacion, en su afan de consglidar plenamente
Su autonomia y libertad frente a Inglaterra, promulgd una Constitucion escrita en la cual se contemplaba
la creacion de una Corte Suprema de Justicia (6).

La tarea de la nueva Corte no seria va el velar por Ia aplicacion de Ia ley emanada del Parlamento

inglés, sino el garantizar el cumplimiento de una nueva ley Superior, o sea la Carta Constitucional de los
Estados Unidos de Ameérica,

e s —

1) Au_tores_ como CAPPELLETTI, M. "Alcun‘i precedenti storici dal controllo giudizario dj costituzionalith delle leggi”
(Riv. Dir. Proc, 1966) ps. 52 v sgtes. e idem “ll Controllo dj costituzionality dellg leggi nell diritto comparato”
(Milano, 1971) ps. 31-48 y BATAGLINI “Contributo alla storia del controllo di costituzionalitd delle leggi” (Milano
1957) consideran que ya desde los griegos se encuentran antecedentes del instituto en examen,

(2) MARBURY vs MADISON 1 Cranch 137, 2 L. Ed. 60 (1803).

(3) CAPPELLETTI, “[| significato del controllo

giudizario di costituzionality dell i oraneo”
(Riv. Dir. Proc. 1968) ps, 491-4, alita delle leggi nel mondo contemp

165} S;tado por CAPPELLETTI, ep “|| controlio de costituzionality delle leggi nell diritto comperato’’, supra nota 1 P-

(5) CAPPELLETT], Suprg nota 3, ps, 491-2,

(6) Véase MASON and BEANEY, “"American Constitutional Law"

} ra
nota 3, ps. 4924, (New Jersey, 1968) ps, 13.7 ¥ CAPPELLETTI, suP
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La justicia constitucional, por lo tanto, surge en los Estados Unidos como una superacion de la
incierta “justicia natural’” y de la “justicia legal” que se apoyaba en la voluntad omnipotente de una
simple mayoria parlamentaria.

La sentencia Marbury vs. Madison, redactada como dijimos por el Chief Justice Marshall, en sustan-
cia dijo que cuando una norma legal fuese contraria a la Constitucion, deberfa considerarse nula y que,
por consiguiente, los tribunales estaban inhibidos para aplicarla (7).

Posteriormente este principio paso a 1as diferentes legislaciones occidentales, siendo hoy dia uno de
los pilares fundamentales del Estado contemporaneo.

",
.

2) Expansion contemporinea de 1a “judicial review of legislation

El control sobre la legitimidad constitucional de las leyes, poco a poco, ha ido abriéndose brecha en
las distintas legislaciones de! mundo Occidental.

Ya en el siglo XIX, México ofrece uno de los primeros ejemplos con la creacion de su institucion
juridica mas caracteristica: el amparo de las leyes (8): luego en Suiza hace aparicion, aunque limitada-
mente a las leyes cantonales, el “‘recours de droit public” o “staatsrechtliche Beschwerde”, que se fun-
damenta en el principio de que las normas del Derecho Federal prevalecen sobre las normas de los
ordenamientos cantonales (9).

A finales del siglo pasado y principios del presente nuestro instituto encuentra acogida también en
Noruega y Dinamarca, pasando luego a Grecia, Rumania y Portugal, aunque con escasa significacion (10).

Recién concluida la Primera Guerra Mundial, en 1920, el gran y controvertido jurista Hans Kelsen,
cred en Austria la “Verfassungsgerich tsharkeit” a nivel de organo constitucional, con lo cual, por primera
vez, en la historia el ejercicio de la justicia constitucional fue confiada a un organo especializado en la
materia. La Corte Constitucional austriaca sufrid importantes reformas en 1929, con el objeto de adap-
tarla a las exigencias de la realidad constitucional de su pais (11).

Por la misma época, drganos similares fueron creados en Checoeslovaquia y Espafia, los que por
razones politicas de todos conocidas, tuvieron una existencia efimera (12).

Con el advenimiento de los regimenes totalitarios en Europa la justicia constitucional obviamente
languideced y fue tirada al cesto de la basura. Tanto en Alemania, Austria como en Italia, durante este
periodo historico tan siniestro, semejante tipo de control no existio (13).

Después de finalizada la segunda hecatombe mundial, la justicia constitucional y especialmente la
“fudicial review of legislation” han vuelto a surgir con renovados brios, a tal punto que hoy dia son
numerosisimos los paises que recientemente han creado Cortes Constitucionales. .

(7) Decia Marshall en las partes mas sobresalientes de la sentencia: “The Constitution is cither a superior paramount
law, unchangeable by ordinary means, or it is on a level with ordinary legisiative acts and, like other acts, is alterable
when the legislature shall please to alter it. If the former part of the alternative be true, then a legislative act,
contrary to the Constitution ist not law; if the latter part be true, then written Constitutions are absurd attempts,
on the part of the people, to limit a power, in its own nature, illimitable... Thus the particular phrassology of the
United States Constitution confirms and strengthens the principle, supposed to be essential to all written Constitu-
tions, that a law repugnant to the Constitution is void; and that courts, as well as other departments, are bound by
that instrument”’, en MASON and BEANEY, supra nota 6, ps. 26 y 29.

(8) Sobre el juicio de amparo, especialmente en su modalidad estructural del control constitucional de las leyes, véase
ZAMUDIO El juicio de amparo (México, 1964), ps. 236 ¥ sgtes.; CAPPELLETTL voce ““Amparo” (Enc. del Dir.,
Milano, 1968), ps. 329 y sgtes.

(9) CAPPELLETT], “La giuridizione costituzionale delle libertd” (Milano, 1956), p. 21, e idem, “ll controllo di
costituzionalitd delle leggi nell diritto comparato”’, supra nota 1, ps. 54 ¥ siguientes.

(10) CAPPELLETT], ibidem, p. 55 e idem, supra nota 3, p. 484.
(11) CAPPELLETTI, supra, nota 3, ps. 484-5.
(12) En relacién con Espafia, nos referimos a la desafortunada Constitucién Republicana de 1931.

13 2119%2)UGN0 “La invalidita della legge” (Milano, 1974), volume 1, ESPOSITO “La validitd delle legge’’ (Milano
La Constitucion italiana de entonces, por ser flexible, impedia la existencia de un control sobre la constitu-
cionalidad de las leyes, aunque voces valientes, como 1a del profesor Esposito, en plena dictadura fascista, sostuvo

que la voluntad del legislador no era omnipotente y, por lo tanto, estaba sometida a limites de orden materi‘al.
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juridico (1 4).

Posteriormente el fendbmeno se ha extendide a Turquia {1960}, Chipre {( 1961) v recientemente a
Yugoeslavia ( 1963), que se convirtio asi en el primer pais socialista en acoger un control de naturaleza
judicial (15).

3) Fundamentos filosoficos comunes a los diversos sistemas de |a “judicial review of legisiation":

No es por simple casualidad que la institucion en examen se haya extendido Profusa y aceleradamente
en las naciones occidentales y pareciera que también comienza a ganar terreno en los paises socialistas,
como lo demuestra claramente el ejemplo de Yugoeslavia,

Como todo producto cultural, por ser creacion humana, la “Judicial review of legislation” encuentra
sus fundamentos en Ia esencia misma del hombre,

Derecho se debate en Ia tradicional dicotomia del orden juridico positivo Y el Derecho natural. Desde

representa la sintesis dialéctica de dos tesis antagodnicas o ‘n
hegeliana: 1a “Justicia natural” Y la “fusticia legal”’,

En efecto, Ia justicia constitucional en sus diversas Manifestaciones y especialmente en el ejercicio de
la “judicial review of legisiation”, es el intento mas plausible y eficaz realizado por el hombre moderno

Para actualizar en forma préctica, concreta Y Precisa una serie de principios genéricos, vagos Y ambiguos
aunque provistos de Positividad, que son |as Normas constitucionales.

En otros términos, los principios constitucionales son actualizados

) ! ! ) Por medio de la justicia constitu-
cional, conforme a las exigencias sociales, econdmicas y culturales de Ia

ealidad cotidiana (16).

ederale tedesca’’ (Milano, 1965) y en relacién
¢on Ia segunda CAPPELLETTI, “Lg giustizia costituzionale in Italjg” in Giuri stituzi ilano,
1960), ps. 461 y sgtes, ( lurisprudenza Costituzionale, Milan

> ] dentro de los pajses socialistas, que establece un sistema de
control sobre 1a legitimidaq constitucional de lag leyes de naturaleza judicia] con l<‘> cual se ha producido una

Profunda innovacién dentro de las concepciones tradicionales del Estado y del Derecho co i 1

) oncepeic Munistas, Véase sobre e
particular, FRANC},I‘I, "l}lot'e §u_lla giurisdizione costituzionale jugoslava” (Riv. Dir. Proec. Civile, 1966) ps. 397 ¥
sgtes. y VIGORITI, “'La giurisdizione costituzionale in Jugostavia™ idem, ps, 298 y gates,

(16) En relacién con este tema ha dicho magistralmente ¢l profesor Cappelleti: “L’idea che sta alla base dell'istituto
moderno del controllo giudiziario di costituzionaliti delle leggl, é dunque, se non erro, propio questa: & il tentativo
di tornare, superando 1a Pretesa “neutralita” etica e Politica del legalismg Positivistico, ad un’affermazione di valorl
giuridiei superiori e relativamente immutabili, pur senza alienarli in un’empirica atmosfera giusnaturalistica di
astratta irrealj:z‘g: e il tentativo, forse faustiano ma profondament umano, di rendere attuali quet valori atraverso lo
s,{orzo di Positivizzazio ne coneretizzatrice di un giudice costituzionale. In questo senso, io non da oggi ritengo che
Pistituto della judicial review esprima uno dej fondamentali momentj etici, ideologici, e filosofici della nostra epoca;

il tentativo del superamento, ad un tempo, dell’astratto giusnaturalismo, e del concreto, maeffimero giuspositivismo
che a quello st era andato contraponendo, supra nota 3 ps. 489-9

—————

T
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4) La interpretacion de las normas constitucionales y la “judicial review of legislation’:

El problema de la interpretacion de las normas constitucionales presume obviamente el definir lo que
modernamente se entiende por Constitucion (17).

La Constitucion es en realidad una unidad dialéctica de dos momentos: uno normativo y otro
existencial. Por ello es contrario a la realidad considerar a la Constitucion soblo como un complejo de
normas (18), o sostener la tesis de que la Constitucion es un modo de ser, un ‘“status”, un orden de
instituciones (19).

Las dos posiciones anteriores son correctas, pero parciales, ya que la Constitucion es al mismo tiempo
norma y estructura: si se observa la norma en primer plano, en su trasfondo resalen las instituciones y los
principios estructurales; por el contrarfo, si se desea atribuir mayor importancia a estos Gltimos y a las
instituciones, en todo caso no puede olvidarse que ambos existen en una determinada forma que preci-
samente adquieren por medio de los criterios ordenativos que establecen las normas.

La constitucidn de cualquier pais, en un determinado momento, representa un equilibrio, un com-
promiso de las ideologias politicas en juego. En otros términos, 1a constitucion traduce al plano jurfdico
los valores fundamentales del “régimen politico” vigente. Por ello, la constitucién tiene un contenido
fundamentalmente politico.

Es conveniente aclarar que todas las normas e instituciones, independientemente de su naturaleza, son
expresiones de determinados valores; no obstante, 1as normas constitucionales, precisamente por recoger y
encarnar en su contenido los valores o principios fundamentales del ordenamiento juridico, estan
permeadas por un gran tinte politico.

Contrariamente a la concepcion de los siglds precedentes (20). hoy dia se concibe ala constitucion
como un “proyecto” en el sentido de que contiene una serie de normas programéticas y directrices que
posteriormente deberé ser desarrollada por el legislador comOn (21).

Delineado a grandes rasgos el moderno concepto de constitucién, podemos entrar de lleno en la
relacion que existe entre la interpretacion de las normas constitucionales y el ‘judicial review of
legislation’ (22).

La interpretacion constitucional, al igual que cualquier otro tipo de interpretacion juridica, reviste

naturaleza normativa (23).
En otros términos la interpretacion juridica no busca la intencion especifica del legislador, sino més

e ——

(17) Sobre el concepto general de constituciéon y las diversas teorias esbozadas a través de la historia por los diferentes
autores véase por todos MORTATI “'Dottrine generali sulla costituzione”, (Raccolta di Scritti Milano 1972) Volume
11 ps. 81-165.

(18) KELSEN “General Theory of the State” (Cambridge, 1946).

(19) Dice un autor que aboga por esta tesis: “deve intendersi pex “costituzione” il “modo de essere o funzionare® delle
struttura sovrana o, se si vuole, delle forze dominante”, QUADRI, supra nota 42, p. 25 y en igual sentido sus

escritos en “’Natura del Diritto ed altri problemi’ (Napoll, 1965) p. 348.

(20) Las constituciones escritas nacieron precisamente como una garantia de los ciudadanos contra el poder estatal; las
constituciones, por lo tanto, se limitaban a establecer de manera estitica una serie de derechos en favor de los
cludadanos. Tales derechos o garantias, por otra parte, constituian un limite al ejercicio del poder estatal por parte
de sus detentadores, Es sintomitico, en este sentido, el que en Inglaterra nunca se diera una constitucién escrita,
precisamente porque el poder mondrquico no oprimid, como sucedid por ejemplo en Francia, al pueblo.

(21) Ha dicho un autor sobre el particular: “le Costituzioni moderne non si limitano invero a dire staticamente ci® che &
il diritto, a “dare un ordine”, ad una situazione sociale consolidata; ma, diversamente delle leggi usuali, stabiliscono
¢ impongono sopratutto direttive e programmi dinamici di azione futura. Esse contengono r’indicazione di quelli,
che sono i supremi valoni, la rationes, i Griinde dell’attivita futura dello Stato e della societd, consistono insomma, in
molt! casi, come incisamente usava dire Pietro Calamandrei, sopratutto in ‘‘una polemica contro il pasato e in un
pProgramma di riforme verso il futuro”, CAPPELLETTI, supra nota 1 p. 73.

(22) Sobre la interpretaciéon constitucional, véase CARBONE, “L'interpretazione delle norma costituzionali” (Padova,
1951); BELLAVISTA, “Sulla interpretazione costituzionale” (Studi per il XX anniversario dell’Assemblea Costi-
tuente, Firenze 1?69) tomo VI ps. 55-66 PIERANDREI, ’‘L'interpretazione della Costituzione” (Studi in memoria
dce i.ittligi Roz:si"l\:g?no 1952}, ps. l;157-524 GROTANELLI, “’Considerazione sulla attivitd interpretativa de la Corte

ostituzionale v, Trim. Dir. Publ. 1963), ps. 675 y sgtes. PENSOVECCHIO LI BASSI “L'interpr i
norme costituzionale’’ (Milano, 1972). erpretazione delle

(23) BETTI "Interpretazione della legge e degli atti giuridici” (Milano, 1949), p. 3.
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bien el significado actual de la norma, teniendo en cuenta su posicidn dentro del sistema juridico al que
pertenece (24).

Con ello excluimos la posibilidad de que las normas constitucionales puedan ser interpretadas de
manera enteramente discrecional, o sea de acuerdo con criterios de mera oportunidad.

Lo que realmente sucede es que la interpretacion de las normas constitucionales difiere de la que se
realiza en otros ambitos del Derecho por el hecho de que su contenido es fundamentalmente politico
(26).

En otras palabras, el fin que persiguen las normas constitucionales —que por naturaleza es esencial-
mente politico— condiciona la aplicacién de los métodos hermenéuticos.

Los métodos tradicionales de interpretacion y sus medios de expresion pueden ser empleados en
diversas formas y dar resultados también diferentes. Por ello, en cada caso particular se deberan coordinar
y ponderar unos y otros, para establecer cules deberan ser adoptados con preferencia en la “fattispecie”’
en examen.

-En un régimen con constitucion rigida, como la costarricense, una adecuada interpretacion de las
normas constitucionales —dentro de los limites establecidos por los principios fundamentales— puede
desarrollar y actuar su contenido conforme a las exigencias historicas del momento, sin necesidad de
recurrir al engorroso y complejo procedimiento de la revision constitucional. Ello comportaria, como es
obvio deducirlo, que se produjesen “modificaciones ticitas” a la Constitucion (26) con el objeto de tratar
de conciliar, hasta donde fuere posible, su normatividad con su normalidad (27).

Una actividad interpretativa adecuada de las normas constitucionales constituye una garantfa de la
propia Constitucion, por cuanto tiende por una parte a salvaguardar el equilibrio del sistema y por el otro,
hace posible el desarrollo y actuacion efectivas de los valores contenidos en ella.

De todo lo anteriormente expresado, es facil concluir que no todo juzgador ests en capacidad de
desarrollar la actividad de interpretacién y actuacion de las normas constitucionales. En efecto, un juez
ordinario, por lo general acostumbrado a aplicar normas del Derecho comdn —las que casi siempre estan
exentas de valoraciones politicas— carece de la formacion juridico-politica necesaria para realizar una
Ponderacion adecuada de las normas constitucionales. En cierta forma, la actividad del juez constitucional
es mucho mas cercana, por la amplitud de sus repercusiones y por el valor y la responsabilidad de las
decisiones que implica, a la actividad del legislador y del hombre de gobierno, que a la de los jueces
ordinarios (28). Lo anterior, sin embargo, no nos debe conducir a Ia errada posicion de considerar su
actividad como discrecional, fuera de los canones que informan la interpretacion normativa.

Sintetizando, el juez constitucional debe ser un hombre altamente preparado en las disciplinas no solo
constitucionales, sino también en los campos de la politica, de la economia y de la sociologia, dado que la
interpretacion de las normas constitucionales exige un conocimiento profundo de la realidad juridica,
polftica, social, econdmica y-cultural dentro de la cual ellas deben aplicarse.

5) Elsignificado politico, social y econdmico de la “judicial review of legislation”':

En el mundo actual tan complejo y heterogéneo, cualquier actividad humana al mismo tiempo
condiciona y es condicionada por las restantes manifestaciones del hombre; por ello, todo el haz de
relaciones juridicas que se generan en el dmbito de la vida estatal de una determinada comunidad, en
mayor o menor grado, repercute sobre la realidad social, econémica y politica de esa nacién. El control

(24) PIERANDREI supra nota 22, p. 446,

(26) Sobre el concepto de “modificaciones técitas” a la Constituei6n a través de la interpretacién de sus normas, véase
PIERANDREIL, “Modificazioni tacite della Costituzione” (Bologna, 1953), ps. 316 y sgtes,

(27) Sobre los conceptos de normatividad y normalidad ¥ la necesidad de que ambos coincidan en las constituciones
democriticas, véase HELLER, “Teoria del Estado” (México, 1956), ps. 264 v sgtes.

(28) CAPPELLETTI, supra nota 1, ps. 75-6.
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sobre la legitimidad constitucional de las leyes, sin embargo, lo hace con mayor intensidad por todas las
razones que analizaremos de inmediato.

a) Significacion politica de la “judicial review of legislation”

El control sobre la constitucionalidad de las leyes, como parte integrante de la justicia constitucional,
constituye una garantia para los ciudadanos en los sistemas democraticos de gobierno.

En efecto, la “judicial review of legislation”, en su tarea de desarrollar el “principio de constitucio-
nalidad” —entendido ésto como control sobre la supremacia incuestionable de las normas constitucionales
sobre los demis actos normativos del Estado— garantiza las posiciones juridicas fundadas sobre las normas
de rango constitucional. Ello conduce necesariamente a la conclusién de que la justicia constitucional
—especialmente en su manifestacion de la “udicial review of legislation”— viene a completar el edificio
del “Estado de Derecho’ (29).

En otros términos, el régimen politico democratico se consolida plenamente con la justicia consti-
tucional, ya que su existencia garantiza el principio de la efectiva distribucion y control del poder
politico, que constituye su rasgo distintivo por antonomasia.

b) Significacion econémica y social de la “judicial review of legislation

El control sobre la constitucionalidad de las leyes tiene gran importancia en el campo socio-economi-
co.

En ciertas ocasiones nuestro instituto juridico en examen puede servir como instrumento de equili-
brio o de consolidacion entre exigencias antagonicas, ya sean de naturaleza individual o social (30).

Otras veces, el control sobre la constitucionalidad de las leyes se convierte en un instrumento de
actuacion que concreta ciertas formulas programéticas de la Constitucion, cuyo contenido es fundamen-
talmente de naturaleza socio-economica (31).

Asi, por ejemplo, nuestro texto constitucional vigente, en sus coordenadas generales, sigue siendo el
mismo de 1871, ya que las reformas introducidas en 1949 no alteraron su contenido ideologico de corte
liberal. Por esa razon, es factible hablar con toda propiedad de un completo divorcio entre nuestra
realidad social, econémica y politica y la mayoria de nuestras normas constitucionales. Es paradojico que
un Estado intervencionista como lo pregona ser el costarricense de 1976, se esté todavia rigiendo por
moldes constitucionales de hace cien afios. En realidad, no basta vivir cronologicamente en el siglo XX,
para estar a la altura de los tiempos.

Dada la timidez e incapacidad demostrada por nuestros pol iticos para remozar la Constitucion vigente
pareciera que la (nica via realista para conciliar hasta donde sea posible y las circunstancias asi lo
permitan, la normatividad y la normalidad de nuestro ordenamiento constitucional, es mediante la inter-
pretacion evolutiva de nuestra Carta Politica.

Sobre el Particular veamos tres ejemplos de nuestra Constitucion vigente:

a) En primer término, creemos que una interpretacion adecuada del articulo 33 podria transformar el
principio de la igualdad formal de los ciudadanos ante la ley, en un principio verdaderamente operante. Lo
importante, dentro de la concepcion moderna del Estado, no es que sus ciudadanos sean formalmente
iguales, sino que dicha igualdad se traduzca en realidades materiales y tangibles. Es obvio que una
interpretacion inteligente de tal articulo podria coadyuvar a que por otros medios dicho principio se
traduzca en una realidad concreta.

b) La famosa reforma agraria en Costa Rica jamas podra ser llevada a la realidad, mientras se siga
interpretando con criterio civilista el articulo 45 de nuestra Constitucion;

(29) En este sentido PIERANDREI, voce *’Corte Costituzionale’” (Milano, 1962) ps. 884-5.

(30) La Corte Suprema de los Estados Unidos, interpretando algunas de las leyes dictadas a raiz de la politica del “New
Deal"’ de Roosevelt en los afios 30, sirvid como contrapeso equilibrador a la tendencia izquierdista de la politica
econdmico-social del “Partido Demécrata’” de aquella época y a las tesis ultraconservadoras de un sector de la
opinién phablica manipulada por el Partido Republicano. Sobre el particular, véase McCLOSKEY, "“The American
Supreme Court' (Chicago, 1960), ps. 174, 225,

(31) CAPPELLETTI, supra nota 3 p. 499.
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c) Finalmente, el articulo 50 (32), convenientemente precisado e interpretado, podria ser el motor de
importantes transformaciones en la estructura economica y social del pais, mediante el establecimiento,
por ejemplo, de una inteligente politica legislativa en materia de incentivacion econdomica estatal a las
fuentes privadas de produccion.

El Derecho, especialmente en el ambito constitucional, debe ser concebido como instrumento de
cambio socio-econdomico. Las normas constitucionales, en cierto sentido, son instrumentos juridicos —que
Se encuentran en relacion de medio a fin— al servicio del desarrollo econdmico y social del pais (33).

En el fondo, el Derecho es una técnica de ingenieria social, en el sentido de que establece los marcos
dentro de los cuales debe ser desplegada la accion politica, social y econémica del estado y los particu-
lares.

En realidad, esta concepcion instrumental del Derecho en relacion con el desarrollo economico-social
de un pais se opone a los tradicionales planteamientos del Derecho.

En efecto, histéricamente el derecho ha sido, como agudamente lo expreso Marx hace méas de un
siglo, la voluntad de la clase dominante. Precisamente por el hecho de que el ordenamiento juridico de
cualquier Estado es el producto de la voluntad de las fuerzas politicas dominantes en un determinado
momento, es posible afirmar que la mayoria de los ordenamientos juridicos occidentales han sido un mero
instrumento al servicio de los grupos sociales y econdmicos mas fuertes Para legitimar y consolidar sus
privilegios.

Las constituciones liberales dentro de este mismo orden de ideas, han elevado a la categoria de
normas supremas del ordenamiento, principios que obviamente sélo han favorecido a Pequeiias minorias
privilegiadas.

Por ello no es de extrafiar que el Derecho, en numerosos cf rculos, sea considerado como el aliado por
antonomasia de los grupos privilegiados y conservadores.

A pesar de lo que nos ensefia la historia, creemos vehementemente que el Derecho debe ser concebido
€omo “una técnica sobre el problema”. E| Derecho, por consiguiente, debe tratar no sdlo de solucionar los
problemas presentes que se someten a su conocimiento, sino fundamentalmente de prever las soluciones

(32) Dice el articulo 50 de nuestra C.P.: El Estado procurard el mayor bienestar a todos los habitantes del pafs
organizando y estimulando 1 produccion y el mis adecuado reparto de la riqueza®’,

(33) Es innegable que las decisiones de la “Supreme Court” de los Estados Unidos han contribuido a traducir en
realidades intangibles ¥ concretas disposiciones como el “amendement XIII” de 1a Constitucién, el cual consagra la
abolicién de la esclavitud. Los principales hitos de la igualdad racial han tenido origen en decisiones de la citada
Corte Suprema, resolviendo recursos de inconstitucionalidad, Véase McCLOSKEY, supra nota 30, ps. 226-72.
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LA APLICACION IRRESTRICTA DEL APREMIO CORPORAL QUE
AUTORIZA EL ARTICULO 568 DEL CODIGO DE COMERCIO

Lic. Manuel Amador Hernindez
Actuario Juzgado VI Civil

I. Lainterpretacion de las normas que limitan el ejercicio de derechos.

Difundidas tesis doctrinarias consagran el principio —el cual muchas veces se da por supuesto— que
todas aquellas normas que limitan a los individuos en el libre ejercicio de sus derechos deben interpretarse
restrictivamente. Este postulado no solo es reconocido asimismo por la jurisprudencia, sino que tambitén
encuentra eco en disposiciones legales aisladas que lo recogen y que en alguna forma lo manifiestan (1).

El trasfondo ideolégico de semejante principio se muestra evidente. En un régimen de libertad
—presupuesto fundamental de cualquier ordenamiento juridico— todo lo que esté destinado a coartar el
comportamiento espontaneo, individual y colectivo de los hombres, tiende a violar, prima facie, el concep-
to basico que orienta al sistema: Libertas inaestimabilis res est.

En estas condiciones entonces, toda norma que restrinja el libre ejercicio de derechos, o, a fortiori, la
libertad como tal, tiene un carécter excepcional, y su interpretacion debe efectuarse en la medida en que
sea posible, reduciendo sus alcances y no ampliandolos, pues en este ultimo evento, tiende a perderse
aquella caracteristica. Exceptio interpretationis est strictissimae.

Il. EIl apremio corporal como institucion restrictiva de caracteristicas excepcionales.

Las normas que autorizan el apremio corporal restringen en la forma mas dréstica, el derecho a la

libertad individual. Su imposicién implica para el ciudadano de que se trate, una verdadera pena de
prision.

La institucién tiene un caricter doblemente excepcional, dado que escapa al postulado constitucional
que de hecho es de excepcion segin el cual, nadie puede ser detenido sin un indicio comprobado de haber
cometido delito. También escapa cuando procede, al postulado del mismo orden, general en este caso, de
que nadie puede ser reducido a prision por deudas.

El apremio corporal entonces, limita el derecho a la libertad y tiene un caréicter excepcional. Con-
secuentemente y de acuerdo con lo establecido en el punto anterior, las normas que lo instituyen deben
interpretarse restrictivamente.

(1) No incluiremos en 1o que sea posible citas doctrinarias, jurisprudenciales y legales, en primer término porque las

referencias a ellas estin confiadas a 1a memoria, y en segundo lugar, para evitar sus andlisis pormenorizados y hacer
mis agil este trabajo.
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. et ap‘remié corporal que autoriza el articulo 568. del Cédigo de Comercio.

gy ; ici arte, podrd
'El articulo 568 del Cédigo de Comercio dispone: “Ef Juez, de oficio o0 a .sohc:n{d.nd;’ 5am it
prevenir al deudor que presente las cosas objeto de ejecucion, a fin de hacer una inspeccio

articulos 1002 ¥y 1003 del Cédigo Civil”™,

La disposicion en su aGitimo parrafo resulta un tanto confusa. Dado que el remate c? la mrss‘i);:::slo;
deben llevarse a cabo a una hora y fecha determinadas, y Que por tratarse de hechos .lrreveb o e
incumplimiento se produce “ipso facto”, parece que no existe forma de subsana-r l? falta. Su:\ emmaalga .p -
los casos en que se ha ordenado Ia exhibicién de los bienes en el despacho, la jurisprudencia se

i ¢ i ndo
tribunales de primera instancia —en lo que conocemos— ha obviado 1a oscuridad de la norma afirmando,
que el apremio corporal debe levantarse en el momento e

ra ni la fecha en que lo haga. Como se ve, esta es una for

ra el sentido de Ia norma. No obstante, an queda algo por precisar: dqué sucede si Ia inspeccién debfadd:
realizarse, o el remate se hubiera llevado a cabo donde los bienes ten fan que encontrarse, pero el deudo

n ser trasladados. En estas circunstancias, ¢

Prevenido cumple?; y lo més importante quizés: écomo se efectaa el cumplimiento? Para estos interro-
gantes la ley no sefiala respuesta y por consiguiente, corresponde a la |

apgemio si ya se ha decretado.

En el caso de Ia segunda diligencia, creemos que la solucion es que informe
al juez que aquellos se encuent

Fan en su lugar a efecto de que se constate ese hecho. Ahora bien, como
dado la gravedad Yy premura del asun.to,
ejemplo, o recurriendo a otros med|o§
ecesidad de que se haga seﬁalamiento.m
N esta posicion son de suma importancia:
libertad que consagran normas de rango
Cuestiones el juez debe actuar con mucha
n hecho muy grave; actitudes semejantes
eéntemente, en las soluciones practicas que

es incurran en una verdadera burla a las
n el articulo transcrito.

uplirse mediante acta notarial por
de efectuarse inmediatamente sin n

a parte. Las razones que fundamenta
hay un interés publico de por medio; se trata del derecho 3 13

constitucional —“per se”” de orden pablico—, Empero, en estas
prudencia. La ocultacién de los bienes como 1o veremos, es u
estdn previstas como delitos en Nuestras leyes penales, Consecu
se den, debe evitarse hasta donde seéa posible que log deudor
obligaciones que les imponen los tribunales, de conformidad co

de que se convoque a la otr

A. El primer parrafo de la norma.

Contra el deudor en 12 elecucién prendaria de Primer pérrafo de la norma Yy por
disposicion del tercero, se puede decretar e} apremi

10 cuando incumple |5 obligacion impuesta por el
tribunal de exhibir los bienes a efecto de practicar una inspeceion ocular, o para que los tengan a la vista
ribun

los postores. tro criterio, la inspeccién ocular tiene como

En nues do de lo pignorado, a efecto de dar cierta seguridad a |og
constate el esta Esta posicion podria considerarse discutible; se le harfa la objecion de que los presuntos
inclinen a threcer;m abogados, no estan facultados para examina
oferentes si no 7 juez si algin interesado lo solicita, debe dar lectura a esa acta en

i ueel] .
gstu;'\amots q'or no debemos dudar, si tomamos en cuenta que el
e lo anteri

i GOblica. - |
O e e ot pl::g:w lo expresado, la inspeccion debe efectuarse antes que la subasta. La misma
Consecuentemente

el momento del remate,
objeto primordial de la ejecucion es,
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ordenarse, pues ello daria base para que se iniciaran ejecuciones prendarias cuyo fin para los actores seria,
no que se celebre la subasta para hacerse pago de sus créditos, sino, compelir a sus deudores a cancelar las
obligaciones respectivas por medio del apremio corporal. Esa diligencia se da en funcién al objeto in-
mediato y primordial de la ejecucion, a saber, la almoneda. En consecuencia, si no hay sefialamiento para
esta, aquella no debe ordenarse.

Ahora bien, la obligacion de exhibir los bienes para que los postores los examinen, debe cumplirse en
el momento de la subasta y asi hay que ordenarlo. Parece 16gico, tal como sucede en précticas de remates
extrajudiciales, que ese examen deba efectuarse antes y no en ese acto, puées como por lo general requiere
cierto tiempo, resulta practicamente imposible realizarlo, en virtud de la rapidez con que se lleva a cabo la
venta. Empero, refiriéndose el parrafo en comentario a “posibles postores” y como la calidad de tales en
nuestro criterio, la confiere la participacion expectativa en la almoneda, tendremos que colegir que aquella
obligacién debe cumplirse en el acto indicado. ‘Refuerza este punto de vista, el hecho de que si la
obligacion se ordena cumplirla con anterioridad a la fecha del remate, nadie puede asegurar que las
personas que se presenten a examinar los bienes serdn en efecto posibles postores y no meramente
curiosos. En todo caso, nos parece, que no hay obsticulo que imposibilite al juez para antes de que se
inicie la lectura del edicto, conceder unos minutos al menos para que se realice ese examen y comprobar
entonces, dado la inmediatez de la venta, aquella calidad mencionada.

De acuerdo con una tesis jurisprudencial, el juez tiene la potestad de ordenar la presentacion de los
bienes para que los vean los postores y para efectuar la inspeccidn. Esto se infiere sin lugar a dudas de un
extracto de una resolucién publicada en un Boletin Judicial que literalmente dice: “Si ciertamente el
apremio corporal del demandado no procede por la razén de no haber exhibido él mismo los bienes €n el
acto del remate, pues en este no hubo postores, si procede el apremio respecto del incumplimiento de
presentacion de los bienes pignorados en la misma hora y fecha sefialadas para el remate, parg los efectos
de que el respectivo funcionario realice una inspeccion ocular de ellos™

Como podré observarse, esta posicion excede los limites estatuidos por el parrafo que analizamos. En
efecto, ningan tribunal ests facultado legalmente para, bajo pena de apremio corporal, prevenir al deudor
la presentacion de los bienes a la hora del remate a fin de que los examinen los postores, ¥ tambié[l _—’va
sea incluso en fecha diversa— para realizar una inspeccién sobre ellos. Esto constituye en nuestra opinion,
desatender el verdadero papel gramatical que en la oracion en estudio juega la “o” situada entre .. fin
de hacer una inspeccion...” y “..para tenerlos a‘la vista a efecto de que los posibles postores puedan
examinarlos”. La “0” seglin la define la Real Academia Espafiola, para lo que interesa en estos apuntes, &s
una conjuncion disyuntiva, es decir, un término que uniendo dos proposiciones indica que hay que
decidirse por una de ellas. Darle a esta letra el carécter de una conjuncién copulativa —producto quizés de
la confusion que produce su caricter aunque alternativo, inclusivo— no solo nos parece desacerta.do
gramaticalmente, sino también en este caso, legalmente. Nos preguntamos: {si el legislador lo que quiso
era permitir que se dieran ambos efectos o cada uno de ellos independientemente, por qué no utilizd
simplemente la “»”, o bien, una formula que a menudo emplea como la “y/o”? El problema nos parece
que no tiene vuelta de hoja; el juez debe escoger entre una y otra solucion; la mas favorable al deudor,
diremos nosotros. Ademéas de lo dicho, existen otras consideraciones: como lo hemos expuesto, la ins-
peccién tiene por objeto asegurar a los posibles postores en la inversién que pretenden hacer. Ahora, si se
ha prevenido la presentacién a la hora del remate para que aquellos realicen su examen, y —ya sea incluso
en fecha diversa— para que el juez proceda del mismo modo, ¢no podria alegar el prevenido con justa
razén que una de las prevenciones estd sobrando? Si las obligaciones tienen que cumplirse en diferentes
fechas, ¢no reclamaria también que se le obliga a incurrir en un doble gasto de traslado?

Ahora bien, cuando al remate no se presentan postores, la jurisprudencia ha establecido acertada-
mente —como se nota en el extracto transcrito— que no puede decretarse el apremio corporal toda vez
que, la finalidad de la prevencién es que al tener aquéllos a la vista lo pignorado, se inclinen a comprarlo.
No habiéndose prest_entado oferentes esa finalidad no se da, y por ende, la prevencion es intrascendente.
Lo mismo es posible afirmar sin lugar a dudas —esto lo decimos nosotros— si algiin postor compra lo
pignorado, o si el acreedor como tal lo hace, o si en el caso de que habiendo asistido oferentes a la subasta
que no hacen postura, aguel pide posteriormente que se le adjudique. La prevencion tiende a garantizar el
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resultado de la venta. Si esta se produce a pesar del incumplimiento o se da el Gltimo evento citado, cabe
aseverar, que aquel es intrascendente, y no debe originar sancidn alguna ya que el adjudicatario de hecho,
Y no obstante pida que se decrete, lo ha liberado de ella. Respecto a esta ultima solucion que hemos
agregado, ciertos criterios jurisprudenciales se muestran reacios a considerarla y a aceptarla. A manera de
ilustracion veamos un caso concreto: los bienes fueron embargados y se nombro depositaria judicial a una
tercera persona. Se celebrd el remate y el acreedor se presentd como oferente, pero manifestd que no
hacfa postura Por no haberse exhibido lo emprendado. Pidié luego que se decretara el apremio corporal
Por este hecho, y asi —inexplicablemente— se ordend. Habiendo apelado el demandado alegando que los
bienes no estaban en su poder, el tribunal de alzada confirmé el auto respectivo. Posteriormente el actor
Pidib que los bienes se le adjudicaran y asi se hizo. En virtud de estos antecedentes se dejo luego sin efecto
la sancion. Sin embargo, el actor apelo y el superior en grado, aduciendo que la adjudicacién en nada
modificaba las circunstancias bajo las cuales se impuso el castigo, revoco el auto que lo levanté.

De acuerdo con nuestras consideraciones anteriores, si la subasta no se realiza o si en ella no se
Presentan Postores, quizds nos sentiriamos tentados a pensar que tampoco se puede decretar el apremio
Corporal, si la inspeccién no se llevd a cabo por no haber cumplido el deudor con la prevencion de exhibir
lo pignorado. Pero esto significa razonar sin acierto. La diligencia la realiza el juez no los postores. El
apremio es el castigo a la rebeldia del prevenido de exhibir lo pignorado al funcionario respectivo para su
examen. En consecuencia, su imposicidon en el caso analizado, no puede dejarse sujeta a que la subasta se

realice o no, o0 a que en ella, en el primer evento, se presenten o no postores. Para ningtin deudor debe
significar lo mismo una obligacién cuyo cumplimiento se realiza respecto a posibles postores —simples
Civiles (dicho sea sin ninguna connotaciéon despectiva)—

. Que respecto al juez —ciudadano revestido de
autoridad—. Ahora, el hecho de que el sefialami I remate sea condicion para que la inspeccién se

sentacion de postores anule el incumplimiento,
pecto al juez, y no respecto a aquellos.

) il. El juez o alcalde no
poco esta facultado legal, ni quizas técnicamente

[ 3 - .o »
postor™ su verdadera intencién, A lo mas que se

Postura el problema contintia el m;
articulo 470 del Cédigo de Procedimient ivi mismo,

. » NO estd obligada a hacer depos
cuando se ha autorizado a terceras perso oy

Nas para que participen en |a suba i
d . . : sta sin
depdsito. En estas situaciones, no se vis|

., A necesidad de hacer el
umbra solucién posible tendiente a evitar
corporal.

el abuso del apremio

B. El segundo parrafo de la norma.

éra conveniente, que el remate se verifique en
ese mismo sitio. En ambos casos o en cualquiera de ellos, la ié
corporal. En cuanto a la segunda diligencia, la sancion no
posibilidad de imposicion del castigo en los dos casos se da,
primero no se repite, sino que se sustituye con una “y”
inspeccioén en el lugar donde se hallen...” y

Porque en el parrafo en comentario la “o " del
situada entre “..podrd el tribunal ordenar la
“...si lo considera conveniente, que el remate se verifique en

e
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ese mismo lugar”. Todo lo anterior tiene explicaciones obvias. Realizar la inspeccion y el remate en el
despacho, si se hacen en fechas diversas, ocasiona como ya se ha dicho un doble gasto de traslado al
deudor. Por este motivo, ademas de los otros que hemos enunciado mas atrés, solo para cualquiera de esos
efectos debe ordenarsele la presentacion. En cambio, en los casos del segundo parrafo de la norma, el
demandado no tiene ningiin gasto de traslado de esa naturaleza. Ademas, no es la rebeldia del deudor a
exhibir lo emprendado en el despacho lo que se castiga, sino, una actitud de por s{ bastante grave que por
ser maliciosa, podria implicar en cierta medida un “animus necandi”. En los casos del primer parrafo se
pena una omisidn que no se sabe si es intencionada o no, en los del segundo, una accién que por si misma

es maliciosa, es decir, una accién que demuestra intencion dolosa civil.
1

1V. La imposibilidad de cumplir la prevencion y un supuesto obsticulo formal para alegarla.

Cuando el deudor no puede cumplir con la prevencion impuesta por el juez de exhibir los bienes en el
despacho, o cuando no los tuviere en el lugar donde deban de permanecer y se hubiere ordenado celebrar
ahi 1a inspeccién vy, o el remate, puede alegar la causa justificante por la via incidental. )

Se ha creido que el articulo 565 del Cédigo de Comercio que en lo que interesa dispone: “La accion
serd sumarisima. El juez o alcalde, si estuviere comprobado el derecho y personeria del ejecuiante,
serialard dia y hora para el remate de los bienes... En el juicio no se admitirdn incidentes ni excepciones,
salvo que se trate de la de pago comprobado por escrito...”, cierra el paso a todo género de incidentgs.
Esta tesis ha dado razén para desestimar algunas incidencias de imposibilidad de cumplimient?. Sin
embargo contraridndose el principio en otros casos, se han declarado procedentes idénticas articulac!o(leS-
Esta situacién ha provocado que la jurisprudencia que tal afirma, haya sido hasta cierto punto casulsf:lca.
lo cual, como podra comprenderse, significa legislar, haciendo perder a la ley el carécter de generalidad
que le es propio. ]

En todo caso, el criterio segin el cual el articulo 565 citado ‘“cierra el paso a todo gfnefo de
incidentes”, en opinién del que esto escribe, no es exacto. En el juicio prendario estdn renunciados .l'os
tramites del ejecutivo simple por disposicion de la propia ley, y refiriéndose aquella norma a la accion
propiamente, asi como a la excepcién de pago, nos parece evidente que lo que en definitiva se restringe es
el namero de defensas que puedan oponerse en el proceso. Por ello es que establece ese articulo como
obligacion del juez, comprobar el derecho y la personerfa del ejecutante. Toda defensa en el fondo tiende
a frustrar el derecho del actor. Ahora, si el juez debe comprobarlo, de hecho su labor se adelanta
solucionando a priori cualquier futura discusién en ese sentido. Podria pensarse que aquello suced’e en
otros procesos como en los ejecutivos simples o en los desahucios, los cuales ostentan también el caracter
de sumarios. Sin embargo, en estos asuntos, se da una diferencia practica: la posibilidad de discutir ese
derecho. En la ejecucion prendaria solo caben las excepciones de pago y prescripcion, en cambio, en los
procesos citados, a pesar de que el juez les haya dado curso, la parte demandada puede oponerse alegando
la no existencia o modificacion del derecho del actor, esgrimiendo las més variadas defensas.

No obstante, la afirmacién jurisprudencial que comentamos al fin y al cabo no es tan absoluta.
mismos tribunales que la mantienen han admitido y acogido en los procesos prendarios incidentes de
prescripcion. La razén salta a la vista: por ser la prescripcion una forma de extincion de las obligaciones y
por ende del derecho del acreedor que solo puede ser declarada a peticién de parte, mal harian los
tribunales en desecharla. Como se ve entonces, la proposicion de que el articulo 565 aludido “cierra. el
paso a todo género de incidentes” es de suyo, bastante relativa y debido a ello, y en vista de su pretendido
carécter general y universal, también bastante imprecisa.

Los

Las razones anteriores en cuanto a la limitacion de las defensas, cobran quizés mayor relevancia si se
toma en consideracién, que los certificados de prenda o los documentos en que constan los negocios
prendarios son titulos con gran capacidad circulatoria; y que, como consecuencia de la redaccion de la
norma susodicha, se protege a los nuevos tenedores al evitarse que puedan oponérseles incidentes o
excepciones basados en las relaciones personales del deudor con los anteriores duefios del titulo. En este
sentido nos parece, que el legislador confirib a esos documentos cierta autonomfa, como sucede con mas
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Propiedad en tratindose de los titulos valores. La transmisién por endoso creemos, es prueba de esa
capacidad circulatoria que hemos afirmado.

Ahora bien, restringiéndose el namero de defensas oponibles, las que en muchos casos por s.u natu-
raleza parecen mas propias de resolverse en una sentencia y no en un simple auto que se pronuncie sobre
la procedencia de un incidente, el juicio se hace mas expedito, se evitan los engorrosos entrabamientos

Probatorios que afectan a otros procesos, y el objeto primordial de la acci6n, sea la subasta publica, se
realiza sin mayores contratiempos.

Entonces, estimamos que no es acertado creer que no puedan tramitarse en la ejecucion prendaria,

incidentes de nulidad de actuaciones, de pérdida o extravio de lo emprendado, y desde luego, claro est3,
de imposibilidad de cumplimiento de la prevencién, cuyos hechos fundamentales no nacen propiamente

de las relaciones entre acreedor y deudor, ni asumen tampoco las caracterfisticas de una defensa en el
sentido apuntado.

V. Elconcepto de obligacién.

En un sentido general, obligacién significa una exigencia que debe cumplirse;
hacer algo al que no necesariamente se adscribe un correlativo derecho es
carece del poder suficiente como para hacerse efectivo.
obligacion no puede cumplirse forzosamente v la posibilid
ccasion de ella se debe, a su violacién como acto ilicito
obligacién en la que sf se

el deber de hacer o no
pecffico péro que aun existiendo
Asf entonces, en caso de incumplimiento, la
ad de indemnizaciones para algunos casos con
que es, provoca el nacimiento de una nueva
advierte perfectamente, un derecho subjetivo al resarcimiento.

En un sentido restrin
derecho subjetivo, de cr
determinada prestacion.

gido, la nocién es el deber jurfdico que implica necesariamente un correlativo
édito o derivado, tendientes a cumplir y a que se cumpla, respectivamente, una

aquel y a la cual se une indefectiblemente. En este caso el
acreedor se orientara contra el patrimonio del deudor, no solo a efecto de lograr el cumplimiento forzoso,
si ello es posible, o bien por equivalente, sino también Para resarcirse de los dafios y perjuicios que se le
hubieran ocasionado con el incumplimiento.

Como se ve, los puntos comunes y de diferencia en ambas acepciones, son precisamente, las ideas del
deber y del derecho, respectivamente.

“sentido técnico”, y han
es la de ser contraida voluntariamente por dos
En el orden juridico no solo existen este tipo de
sentido amplio y a las cuales aquellas pertenecen.

“sentido técnico ”, parece denotar que la obligacién en
sentido amplio no forma parte del lenguaje técnico juridico, lo cual es un error. Ciertamente que autores

como Puig Peiia, Diez Picazo, Ruggiero, Larenz, Barassi y el mismo Pothier, para citar unos cuantos,
cuando se refieren a esa nocién lo hacen partiendo de la Perspectiva del derecho de obligaciones, donde la
autonomia de la voluntad en la creacién de vinculos juridicos juega un papel predominante. Sin embargo,
no debemos olvidar que aun en esta rama juridica, se dan las obligaciones naturales, en las que, a pesar de
poderse considerar que existe un derecho subjetivo —muchos autores sostienen que no lo existe— el
mismo se encuentra, vélgasenos la expresion, frustrado Para hacer cumplir el deber en forma especifica y
mucho menos por equivalente. Tampoco debemos olvidar Que asimismo se analizan en esa especial
disciplina juridica, sobre todo en lo 9ue. a- materia extracontractual se l:efiere, las obligaciones de pruden-
cia y diligencia sintetizadas por el prmcn‘)lo- alterur? r.ron laedere o ne-mmen laedit, en las que no se pue.:de
afirmar la existencia de un derecho subjetivo definido. Las obl.lgacuones referidas no lo son en“sentl'do
restringido o especifico y en consecuencia, para los' a.hutores cntz.adost, no lo son tarf\poco en “sentido
técnico™. No escapa asimismo al analisis de esa dogmatica, las obligaciones en que se incurre a n_'nenudo a
Pesar de no existir el menor rasgo de una voluntad y ni siquiera de un error de conducta dirigido a ese

personas. Ambos criterios los estimamos desacertados.
obligaciones sino también, las que hemos referido en
Hablar del segundo concepto como si lo fuera en
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efecto, como son aquellas que crea lo que se ha dado en denominar un tanto paraddjicamente a partir del
Gltimo tercio del siglo pasado, la “responsabilidad objetiva”.

V1. Las obligaciones ex contractus y ex lege.

Las obligaciones ex contractus estin modeladas de conformidad con el interés de las partes. El
contrato da la pauta para su delimitacion y alcances, asi como para la configuracion de su incum-
plimiento, y en muchos casos también, para la forma y la extension de la sancion a este.

Es posible que la ley configure una serie de obligaciones que a pesar de su origen y de que no estén
contempladas expresamente ni se haga alusién a ellas en el convenio, se tienen como verdaderas obliga-
ciones ex contractus. Este constituye al menos, la fuente de su eficacia. Lo anterior se da en virtud de que,
en cuanto a los contratos se refiere, la ley encuentra su razon de ser en la “especie fdctica™. Quizas la
preposicion latina “ex’’ que denota procedencia no se nos aparece acertada, pero debemos de tener en
cuenta que el valor de la ley se da en estos casos, en funcion al contrato mismo. Aquellas obligaciones son
para llamarlas de algin modo, ex contractus ministeri legis.

Las obligaciones contractuales, incluso aquellas que la ley le integra, tienen que satisfacerse de
acuerdo con la actividad prevista por las partes, es decir, conforme al grado de diligencia que para el
cumplimiento se haya fijado. Asi entonces, rigen respecto a ellas las causas justificativas del incum-
plimiento que se hayan convenido. A falta de pacto regir, la voluntad implicita o bien, las normas legales
aplicables al contrato.

Cuando los hombres en su vida diaria celebran contratos, las obligaciones que convienen o las que la
ley adscribe a esos actos juridicos lo son en sentido restringido; presentan lo que en realidad podria
considerarse una triple composicion dialéctica: de un lado el deber del deudor, de otro el derecho del
acreedor, y finalmente la prestacion a que ambos se refieren y en la cual se sintetizan. Es posible que el
contrato cree obligaciones que no presentan un derecho subjetivo, pero esto no dejaria de ser verdade-
ramente inaudito. Asf pues, el incumplimiento de cualquiera de los deberes contractuales viola al derecho .
de crédito y origina por tanto, obligaciones resarcitorias que se rigen de acuerdo con las normas clue
reglamentan la responsabilidad civil en esa esfera. Ocasionalmente a esta sancion se puede acompanar
alguna de otro tipo por disposicion legal. Pero esto es excepcional. Véase en este sentido por ejemplo, el
articulo 548 del Codigo de Comercio que autoriza como pena a la omision de pago, cuando el deudor
vende los frutos pignorados, el apremio corporal.

Es posible en materia contractual, que la ley establezca obligaciones que no se adscriban al contrato,
y que si bien este tiene que existir para que se puedan dar, lo cierto del caso es que no se trata mas que de
una “conditio sine qua non, que no tiene la virtud de modelarla ni de delimitar sus alcances y conse-
cuencias, excepto claro estd, en caso de pacto licito en contrario. En otras palabras, si bien el contrato es
requisito para que estas obligaciones se den, no constituye su fuente en el sentido apuntado con ante-
rioridad, y por ende, no es la relacién contractual ni las normas legales de este tipo las que las definen.
Esto sucede cuando esas obligaciones no lo son en sentido restringido. Solo la ley crea obligaciones 0
deberes generales o particulares a los que no se adscribe un derecho subjetivo especifico. De ahi que su
incumplimiento no esté regido por las normas que reglamentan la responsabilidad contractual, pues por no
existir ese derecho de crédito, el incumplimiento de esos deberes no lo garantiza a favor de acreedor
alguno, el patrimonio del deudor. Por otra parte, aquel acto ilicito no siempre es capaz de originar
obligaciones resarcitorias y corresponde, Unica y exclusivamente al ordenamiento juridico fijar la sancion
respectiva. A este tipo de obligaciones que origina la ley con ocasidn de un contrato, podemos, califican-
dolas, llamarlas, “‘ex lege strictu sensu”, a fin de diferenciarlas de aquellas otras que también crea y que
hemos llamado “ex contractus ministeri legis”.

Vil. Las obligaciones del articulo 568 como "‘ex lege strictu sensu’.

La disposicidn que origina este trabajo establece que las obligaciones a que se refiere y por ende la
sancion correspondiente, pueden ser impuestas de oficio —con lo que se denota su caracter “ex lege—" 0 a
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Peticion de parte. Lo ldgico es que si son “ex contractus ministeri legis,” solo en este Gltimo evento se
impongan. A pesar de ello en la préctica, los tribunales solo cuando se lo piden las decretan. Esto no
quiere decir que este pedido sea vinculante para el juez, pero como todo en el derecho, la negativa a
acceder debe ser fundada razonablemente, y no ser el producto de un mero capricho. Haciendo un
Parangdn que quizas no se nos aparece como muy aceptable, se puede decir que en materia penal la
solicitud del acusador para que se ordene la detencién del imputado no es vinculante; empero, si existen
indicios comprobados de la delincuencia y de su atribucién a este, el tribunal no debe desatender el
pedido, pues en todo caso esta obligado aun sin el requerimiento, a decretar la detencion.

En la experiencia diaria nos queda la impresién de que gran numero de litigantes ven en las obliga-

ciones del articulo de repetida Cita, caracteristicas “ex contractus”, y entonces, el apremio se les presenta
€Omo una sancion también de tipo contra

ctual. Pero esa norma, lo que contiene son obligaciones “ex lege
Strictu sensu”’, dado que no solo las modela sin que el contrato las pueda variar, excepto eliminarlas con
eudor, sino que la consecuencia de su incumplimiento se reduce Gnicamente a una pena que
estatuye. Recuérdese ademas que por disposicién del articulo 1005 del Cébdigo Civil, la

ion al incumplimiento contractual, el
apremio corporal. A las razones trasanteriores podria hacérsele la objecién de que hay ciertos incumpli-
miento§ de obligaciones ex contractus a los que la ley impone esa pena, como es el caso del articulo 548
que mas atrds hemos citado, Pero es que, acompaiiando a las precitadas, hay otras mdas importantes,
Podemos Preguntarnos: {el deber de exhibir o de no ocultar los bienes pignorados implica un correlativo
derecho fle ?rédito? Admitamos aunque no la creamos una respuesta afirmativa. Siendo asf, ¢ese elemen-
:‘;h‘:zgs‘;lt:two c:sté reprfasentado t?nica Y exclusivamente como el derecho del acreedor a que el deudor
misto sentc;d(;c;te los lbu.anes? Evidentemente si, pues' cualquie.r otra pretensién tiene q'ue .variar en ese
€50 ver daderamentcorre ativo deber, pero este, se mantiene el mismo. Ahora, en buena.t?ct'uca ¢equivale
incumplimiento 2 a un derecho de credut?? ; éno es cu.ert? dque cuando el proceso se I.DICIa- es porque el
diencis af demar’contralt':.tual ya se ha producido con .anter.lfyrudad? Consecuentemente, llrrjpllca la desobe-
contractual? N 1“9 el juez impone una verdadera Ylolaclon a un derecho de crédito.y.u_n incumplimiento
que el actor seo O creemos, E’S f30tlb|e que esa actltt{d haga perderse una buena posibilidad de venta y de
situacién lo que z‘;i:zc:“l :roesd:lm' pero ?m')‘ no deja de ser ver'dz-fderamente hipotéti'co. Ademas, esta
cumplimiento forsou ) € una violacion al derecho de crédito —lo que va se dio— es retardar el

la ingdomeo ! : retardo este que al fin v al cabo también se toma en cuenta al fijar la extensién de

Zacion —intereses en la mayoria de los casos— cuya procedencia previ i imi
eviam u

de aquel deber ha quedado clara, ° P erte ol incumplimiento

la misma ley

. la cual literalmente dispuso:
“CONSIDERANDO: I—-

Que con el documento que bresento el ejecutado
fundamentar su peticién de qu

... para

solo se comprueba que
ente en Nicaragua y fue recogido por empleados de Ig

: N que lo tiene en su voder. De esas demos-
Iraciones unicamente puede inferirse que el vehiculo sufrip dafios, mds no que se

destruyera totalmente Y menos en circunstancia

S que impliquen caso fortuito o fuerza
mayor, que coloquen al pignorante sefior... en imposibilidad absoluta de entregarlo a la
Compariia adjudicataria, relevindolo de sy obligacion de entregarlo. Doctrina de los ar-

ticulos 633 y 702 del Cédigo Civil, Yy numero 1001 inciso lo. 1351 y 1360 del Cédigo
Ibidem y 537 pdrrafo final del Cédigo de Comercio. II.— Que tampoco de los hechos
Justificados con el prealudido documento, se infiere que el accidente de que resultaron
dafios en el vehiculo pignorado por el sefior... no se debiera a imprudencia, negligencia o
falta del conductor, o que obedeciera a caso fortuito o fuerza mayor que releven al sefior...
(pignorante) de responsabilidad en tales dafios; por lo que si responde de estos en confor-

Compa#iia Nacional de Seguros




gi Digitalizado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"
i

37

midad con el articulo 537 del Cédigo de Comercio, estd obligado a traer el vehiculo de
Nicaragua y repararlo para cumplir su obligacién de depositario legal de entregarlo a la
compafiia adjudicataria, la que no tiene por quée ser afectada en sus derechos con los
problemas que pueda tener el pignorante... con la compariia aseguradora nicaragiiense que
recogié y mantiene en su poder el vehiculo, con mayor razén si se tiene en cuenta que el
deudor... estaba obligado a asegurar el vehiculo y no lo hizo... Por tanto: Se revoca la

resolucién apelada” (la que levantd el apremio).

Aungue esta resolucidn se refiere a un caso diverso al que venimos estudiando, pues se trataba de un
asunto en el que el Tribunal ordené el apremio corporal —o su mantenimiento— contra un deudor
prendario por la no entrega del bien a la persona adjudicataria —tesis esta que luego con mucho acierto
varid ese mismo Tribunal al considerar que el Cédigo de Comercio no convierte a aque! deudor en
depositario judicial de lo emprendado, y que en consecuencia no se le debe aplicar el articulo 1001 del
Codigo Civil— la citamos porque en el fondo, la solucién también se ha dado idéntica en los casos de las
obligaciones que analizamos. En efecto, se ha dicho reiteradamente que solo se considera que hay imposi-
bilidad de cumplirlas, en los casos a que se refiere el parrafo segundo del articulo 537 del Cadigo de
Comercio que literalmente dispone: “El deudor conservard, en nombre del acreedor pignoraticio, la
posesion de la cosa empefiada, asumird las obligaciones y responsabilidades de un depositario, y res-
ponderd por los dafios que sufran las cosas y que no provengan de caso fortuito, de fuerza mayor o dela
naturaleza misma de los objetos. Servird como prueba del depésito, el documento o certificado que
acredite la constitucion de la prenda o la certificacion del Registro de Prendas”’. Pero, como se observa, la
norma transcrita lo que reglamenta son las causas justificativas del incumplimiento de la obligacion ex
contractus ministeri legis de depositario de lo emprendado que asume el deudor, y cuyo incumplimiento
como es sabido, solo da lugar al nacimiento de obligaciones indemnizatorias. Aplicar ese articulo para
modelar la desobediencia injustificada de los deberes cuyo estudio nos ocupa, y el 633 y 702 del Cédigo
Civil que en lo que interesan se refieren Gnicamente a las obligaciones contractuales y a su insatisfaccion
ilfcita, lo consideramos un equivoco.

Modernamente en el terreno de la responsabilidad contractual, estamos asistiendo a una verdadera
conmocion de los pilares fundamentales de la teoria del incumplimiento y la responsabilidad civil que
origina. Antes de praducirse ese hecho ilicito, el deudor puede en algunos casos demandar la rescisién o la
revision del contrato cuando se pierde la equivalencia de las condiciones 0 cuando, desde el pacto mismo,
se le infiere una lesion grave en su patrimonio. El principio clasico consagrado por el aforismo latino pacta
sunt servanda, que en cierta medida significé la imposibilidad de volver sobre lo acordado sino que el
deudor debia cumplir con ello aunque le perjudicare gravemente, se resquebraja, ante el avasallador avance
de criterios doctrinales, jurisprudenciales y legales, que confieren la posibilidad de revisar y rescindir el
convenio.
ural perecimiento de la cosa y el hecho del acreedor, no son
iones contractuales otrora sagradas.
r —cuando no se las considera como
casos como el
as a menudo

El caso fortuito, la fuerza mayor, el nat
hoy en dia las Gnicas causas que permiten conmover las disposic
Incluso, las concepciones mismas de lo fortuito y de la fuerza mayo
sinbnimas— se han visto modificadas en alg@in grado al incluir en ellas parte de la doctrina,
estado de necesidad, el cumplimiento de un deber, la urgencia, etc., cuyas fuerzas compulsor.

no se nos presentan tan definitivamente inexorables.
Si todo lo anterior sucede en la responsabilidad contractual cuyo objeto primordial es la obligacion

resarcitoria, la cual autorizada doctrina moderna sostiene que no tiene caracter de sancién, nos parece gue
con razén de mas debe darse en el caso de castigos de tipo penal, y asimismo a fortiori, cuando el

trasfondo de esas sanciones sea una cuestion de indole patrimonial.
El parrafo del articulo 537 que hemos transcrito se refiere en resumidas cuentas en el fondo, a que el

deudor responde ante el acreedor de los dafios y perjuicios que este sufra en virtud de que aquel descuide
sus deberes como depositario de lo emprendado. Ahora bien, ¢en qué forma se manifiesta el objeto
primordial de esa responsabilidad sino como una obligacién resarcitoria?

Pero en todo caso, si de acuerdo con lo que hemos expuesto al principio de estos apuntes, las normas
que restringen el ejercicio de derechos deben interpretarse restrictivamente, mal se considera que solo el
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caso fortuito o la fuerza mayor eximen del cumplimiento de las obligaciones del articulo de repetida cita,
si este mismo asi no lo tiene establecido.

Ahora bien, creando el articulo 568 del Cédigo de Comercio, obligaciones “‘ex lege strictu sensu” que
No se rigen por las normas que reglamentan la responsabilidad contractual; siend

o la sancion de naturaleza
Penal; como por otra parte no determina esa norma las causas que justifican el incumplimiento; y como su
interpretacién debe hacerse restrictivamente; hay que concluir, que toda causa razonable imposibilita el
cumplimiento. ¢Causa razonable? ¢Existe norma expresa legal que autorice esto? podemos preguntarnos

con cierto escepticismo. Y efectivamente, la respuesta a este Qltimo interrogante debe ser negativa. Sin
embargo, en estas cuestiones, apelamos a un principio de ortho logos que si bien no esta tampoco
éxpresamente contemplado en la ley, al menos en un caso concreto asi ha quedado patentizado. Nos
referimos al pentitimo pérrafo del articulo 557 del Cédigo Mercantil que literalmente establece: “‘Siem-
pre que una cosa dada en prenda se traspase por cualquier titulo, deberd anotarse este contrato en el
Registro de Prendas, a efecto de saber a quién debe requerirse para la presentacién de los objetos dados en
garantia, caso de remate” (el subrayado es nuestro). De acuerdo con lo anterior inquirimos: ¢si la ley
Prevé la posibilidad de que en caso de traspaso, al nuevo poseedor se le requiera la presentacion de lo
pignorado —no bajo pena de apremio corporal claro esti— puede vilidamente hacérsele la misma preven-

cién al deudor? Ahora, ¢constituye ese traspaso un caso fortuito o de fuerza mayor?; {goza esa trans-
mision de las caracteristicas de imprevisibilidad e inevitabilidad de aquellos?

VIl Principal consecuencia procesal de la naturaleza penat del apremio corporal.

Materia contractual, como derivacién

con el 701 ibidem, comprobado el §
a esa accion, sea la

Casacién. La presun
lo hemos dicho, su

_E," préctica de la redaccién del articulo 702 del Codigo Civil en
relacion ncumplimiento se presume el elemento subjetivo que califica
culpa. Este criterio lo recogen tacitamente algunas sentencias dispersas de la Sala de
cion de la culpa funciona, en tratandose de 1a responsabilidad contractual donde como

objeto primordial es el resarcimiento de dafios y perjuicios. El dolo por disposicién
expresa del articulo tltimamente citado, no es licito presumirio.

En materia Penal en cambio, el elemento subjetivo \;
debe Comprobarse. La naturaleza penal del apremio cor

Dl'lr.lcnp?l deduccién procesal de esa naturaleza penal de la consecuencia del incumplimiento de las
obligaciones ex lege strictu s

o : ensu que crea el articulo 568 es que, sobre el acreedor de la ejecucion
Prendaria, se soluciona la cuestion “‘oneris probandi culpae.”

a sea la culpa o el dolo, salvo raras excepciones,
poral no merece dudas. Consecuentemente, 1a

tribunal hace la prevencién Y esta no es cumplida,
vez la sancidn; entonces, ¢no es

acuerdo con un sector de la doctrina que sostiene que el incumplimiento es un acto ilicito y que presume
la culpa. Nos parece que para ser ilicito debe ser culpable). E

n el tema que nos ocupa y en la posibilidad
Que ahora analizamos, los autos demuestran el incumplimiento y el apremio se decreta. Pero lo cierto es
Que, la culpa que no el dolo no se presume, sino que su prueba es indirecta. En efecto, la no oposicion del
deudor es un elemento de prueba. Significa el reconocimiento tacito de la precedencia del apercibimiento.
Consecuentemente, desobedecer la orden se comprueba co

mo culpable. Si a un deudor se le ordena
exhibir lo emprendado y cuando se le notifica ya existe una causa justificante que se lo impide, éno es lo

R ——
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légico y normal que atendiendo con prontitud la prevencion del juez de inmediato alegue aquel eximente
para evitar la sancion? Si el apercibido deja pasar el tiempo sin alegarlo, éno estd incurriendo en una
omision negligente que indirectamente prueba la culpa del incumplimiento? Claro estd, que puede tra-
tarse de una culpa que en relacién a la causa justificante quizas no exista, pero que el tribunal por no ser
omnisciente lo ignora? Ahora, si esa causa es posterior a la notificacion qué sucede. La solucién en el
fondo es la misma. El remate y la inspeccion se realizan en momentos dados. La causa tiene que ser
légicamente anterior a esas diligencias. En el momento en que ella se dé, el deudor debe hacerlo saber al
juez y demostrarla por la via incidental. Si no lo hace, comunica con esa omisién su negligencia al
incumplimiento.

No obstante, los anteriores criterios no son inflexibles. Si en realidad existe causa de imposibilidad, el
apremio corporal es un precio demasiado caro para la negligencia de no haberla alegado oportunamente.
De ah{ que, a pesar de ello, si luego de decretada la sancion el deudor alega y prueba el impedimento o el
tribunal por cualquier otro medio lo constata, en virtud de que estan en juego normas de orden publico de
rango constitucional, estd autorizado, nos parece, para, ‘motu proprio”, revocar o anular el auto que
decreta el apremio, y hasta incluso, suspender sus efectos prudencial y temporalmente mientras se resuelve
la articulacion. Quien puede lo mas puede lo menos. Si el juez estd facultado para de oficio imponer una
obligacién cuyo incumplimiento sanciona tan drésticamente, tiene la potestad también para oficiosamente
levantar el castigo. Esto es asi porque como el apremio es de tipo penal, hallamos aplicables a la especie
los principios procedimentales que gobiernan aguella materia. Cualquier cambio en la prueba de los
indicios en el derecho procesal penal, puede originar si se justifica, que se ordene la libertad del imputado.
La excarcelacion por ejemplo, en casos de evidente inocencia, debe decretarse aun de oficio.

Ahora bien, con solo que el deudor demuestre la causa que imposibilita el cumplimiento, se libera de
la sancidn, y en este momento entonces, se da en toda su plenitud aquella cuestién ‘“‘oneris probandi” a
que hemos aludido y en consecuencia, al actor corresponde probar la culpabilidad. En el caso de que no
medie oposicion de parte del deudor, esta circunstancia la acredita; pero, cuando habiendo mediado,
prueba el hecho que ocasioné el incumplimiento, corresponde al acreedor probar, no la culpa del incum-
plimiento, sino la de la causa que lo provoca y que se la confiere a aquel. Como se ve, en la primera
situacién no hay presuncién del elemento subjetivo sino prueba indirecta de él. Las pruebas tienden a
demostrar la verdad al juez. No obstante este objetivo no siempre se realiza cabalmente en casos que son
en definitiva excepcionales, y en los cuales se demuestra que la prueba considerada no es exacta o fiel,
pues lo que se ha comprobado como cierto es falso. A menudo esto resulta de la concatenacién crono-
logica de los hechos, como es el caso analizado, pero otras veces, es el producto de la deliberada intencién
de los litigantes. Los juicios de divorcio por mutuo consentimiento, cuando esta causal no estaba con-
templada en la ley, es prueba de lo ultimamente afirmado.

Por otra parte, respecto al segundo parrafo de la norma que origina estas cuartillas, la consecuencia
procesal mas importante de la naturaleza penal del apremio corporal es que, la ocultacion como tal, debe
ser debidamente comprobada. El hecho puro y simple de que los bienes no se encuentren en el lugar en
que deben de permanecer cuando se efectia la inspeccion y, o el remate, no significa siempre gue el
prevenido los haya ocultado. Ocultar lo pignorado, como lo hemos advertido es un hecho muy grave,
tanto es as{ que no parece implicar en modo alguno actividad culposa, sino que por propia naturaleza
cualquier acto en ese sentido se define como doloso, o para decirlo en otras palabras, implica una clara
intencion de no cumplir o de evitar que aguellas diligencias se realicen para impedir asi, que se alcance el
objetivo fundamental del juicio ejecutivo prendario.

IX. Vigencia de los efectos de las obligaciones del articulo 568 del Cédigo de Comercio.

Siendo las obligaciones del articulo citado de tipo legal “stricto sensu”, sus efectos se producen “ex
nunc”, es decir, a partir del momento en que se creen y se notifica al deudor la resolucion que las impone.
No puede considerarse bajo ninguna circunstancia sin grave error, que los efectos se producen “ex tunc”y
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Se retrotraen a la fecha del contrato. Esto no es posible ni aunque las partes asi lo hayan convenido, pues
€omo ya se ha dicho, ellas no pueden modelar en ninguna forma esas obligaciones.

Consecuentemente, toda causa anterior a la notificacién dicha, no obstante se haya debido a culpao
dolo civil del deudor, lo exime de esas obligaciones. Distinto es cuando existe dolo penal, lo que seré
analizado brevemente en la conclusion de este trabajo.

X. Conclusién.

A manera de conclusién transcribiremos “‘in extenso”, una resolucion reciente de un tribunal civil,
Que en cierta formay a grandes rasgos, sintetiza los criterios expuestos a lo largo de este trabajo:

“IL— El actor se opuso a la admisibilidad de este incidente, fundamentdndose en el
articulo 565 del Cédigo de Comercio; y en su apoyo cita una resolucion... que revoco un
auto... en el que se acogia una incidencia semejante a la de autos. El criterio de que el
articulo citado cierra el paso a todo género de incidentes en la efecucion prendaria, en
opinion del infrascrito, es errado. Estando en este tipo de asuntos renunciados los tramites
del juicio ejecutivo, por disposicién de la propia ley, es claro que la intencion del legislador
en la concepcion del referido articulo, fue la de que no se opusieran incidentes o excep-
ciones a la acciéon, que por sus caracteristicas son mds propios de resolverse en una sen-
tencia con todas sus formalidades, y no en un auto que se pronuncie sobre la procedencia
de una articulacién. Esto trae consigo logicamente, hacer los trimites de la ejecucion
prendaria mds expeditos y evitar los engorrosos entrabamientos en que muy a menudo se
ven envueltos los demds procesos. Precisamente para evitar esto es que el mismo articulo,
impone al juez o alcalde comprobar el derecho Y la personeria del ejecutante. Las
anteriores razones cobran mayor relevancia, si se toma en consideracion que los cer-

tificados de prenda son titulos con gran capacidad circulatoria, y que precisamente por
ello, la norma citada no permite (como consecuencia) que a los nuevos tenedores se les
pueda interponer defensas o excepciones basadas en las relaciones del deudor con los
anteriores duefios del titulo. En este sentido sin lugar a dudas, el legislador confirié a esos
documentos cierta autonom ia, como sucede con mds propiedad en tratdndose de los titu-
los valores. Efz tal inteligencia entonces, a juicio del suscrito, no es acertado creer que no
puedarf framitarse en la efecucion prendarig incidentes de prescripcion, de nulidad de
actr{a¢'f1?{1es 0 resoluciones, de pérdida o extravio de lo pignorado, de imposibilidad de
exhibicion o de entrega, etc. cuyos hechos fundamentales no nacen propiamente de las

relaciones entre acreedor Y deudor. Por tales razones considera el Despacho, que el

incidente de autos si es admisible, IIT,— Se opone el actor a la procedencia de este inci- .

! on, ?ue en todo caso tiene que ser anterior a la imposibilidad
sobrevenida (como se verd mds adelante), no cesa. Pero la culpa, el tribunal no puede

presumirla, porque la aplicacién de todas aquellas normas que restrinjan derechos inheren-
tes a la personalidad, para este caso, el derecho q la libertad, debe ser restrictiva. Si lo
contrario no sucede en materia represiva, donde la existencia de un delito hace que el
castigo se torne de interés publico, erréneamente se buede pensar que si es posible en un
caso que, como el presente, son tnicamente los intereses privados de una parte los que
estdn en juego. Por otra parte, Iz obligacién de exhibir los bienes para cualquiera de los
efectos del articulo 568 del Codigo de Comercio, no es de naturaleza contractual, sino que
se trata de una obligatio ex lege. Prueba de ello es que el tribunal puede imponerla aun de
oficio. Por tal motivo, incluso en el caso de que se haya probado la culpa del deudor, si el
hecho que imposibilita el cumplimiento es anterior a la notificacion de la resolucion que
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ordena la presentacion, como sucede en el sub lite, no puede decretarse el apremio, pues el
deber bajo el apercibimiento corporal arranca de ese auto y no del contrato, como quiera
que, la autonomia de la voluntad no estdé facultada, para imponer restricciones a los
derechos citados, por mds que se desee con ello evitar un posible incumplimiento con-
tractual. Distinto es cuando existe dolo (2) de parte del deudor (lo que tampoco se ha
probado en los autos). En esta circunstancia, no importa que la imposibilidad sea anterior 0
sobrevenga a la obligacion, porque en ninguno de los dos casos, el apercibido estard exento
de responsabilidad. Pero para hacerla efectiva, el tribunal civil entonces careceria de facul-
tades, ya que, concurririan a la especie, el inciso 4o. del articulo 217 del Cédigo Penal que
tipifica una forma del delito de estelionato y el 568 del Codigo de Comercio, de cuya
naturaleza penal nadie duda. Asi entonces, y como a un mismo hecho no pueden impo-
nerse dos penas corporales en diversas jurisdicciones, pues ello atenta en el fondo contra el
principio non bis in idem que consagra nuestra Constitucion Politica, se produce entonces,
una primacia absoluta de la jurisdiccién penal sobre la civil, correspondiéndole unica y
exclusivamente a aquella, juzgar la accion .€ imponer el castigo correspondiente (3). Ahora
bien, consta en la certificacién de folio 1 de este expediente, que las placas del vehiculo
pignorado se encuentran detenidas desde el 10 de febrero de este afio a la orden de la
Direccién General de Trdnsito; y asimismo consta que, desde el 25 de abril del mismo afio,
el vehiculo se encuentra detenido a la orden de Arquitectura Escolar. Por otra parte, consta
en el principal que la prevenciéon de presentacion del bien a la hora del remate, fue
notificada al demandado el 22 de mayo siguiente, es decir, luego de que ese objeto habia
sido detenido. Siendo asi, estima el Despacho que hay causa razonable que imposibilita la
presentaciéon. Y no se crea que solo el caso fortuito o la fuerza mayor justifican la no
exhibicién. El articulo 568 del Cédigo de Comercio es materia odiosa; su interpretacion
debe hacerse restrictivamente; y si no indica que solo en esos casos puede considerarse que
hay imposibilidad de entrega, mal haria el Despacho en creerlo asi. Y mal podria suponerse
tal cosa, en presencia de disposiciones como la que contiene por ejemplo, el penultimo
pérrafo del articulo 557 del cuerpo legal citado, que confiere tdcitamente al deudor la
facultad de alegar la imposibilidad en base a que el bien fue vendido o se encuenira en
poder de un tercero, sin que sea obsticulo que la venta no se haya inscrito, pues tal es un
requisito formal que si el acreedor puede obviarlo con otras pruebas fart. 570 ibidem) igual
facultad debe concederse al deudor. Nadie pretenderd que tales hechos constituyan ca.:zo
fortuito o fuerza mayor. Sin embargo, por logica consecuencia, eximen de la obligacion
impuesta al accionado. Por todas las an teriores razones, el incidente incoado debe acogerse,

sin especial condenatoria en costas”’.

Noviembre de 1975.

(2) Al dolo que se refiere esta resolucién es al penal, pues el dolo civil estd rodeado de las mismas consideraciones que se
han dado con respecto a la culpa.

(3) Parafraseando a Quintano Ripollés, quien se refiere inicamente a'la accion tercera o cuasicriminal, afirmamos con él,
asimismo para el caso que nos ocupa que, “El poder de la jurisdiccion represiva es tan absoluto, que con razbén puede
calificarse de erga omnes a los efectos de “cosa juzgada” que se impone incuestionablemente a los tribunales civiles”,
(La accibn tercera o cuasicriminal propia de la llamada responsabilidad civil dimanante de delito. Revista de Derecho
Privado. Madrid. Tomo XXX, 1946, p. 936.
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ANALISIS DEL SISTEMA REGISTRAL COSTARRICENSE

Lic. Orlando L6pez Cortés.

1) Insuficiencia de la intervencion notarial y judicial respecto a 1a descripcion de los inmuebles:

El sistema registral costarricense basado fundamentalmente en el Registro Publico, no garantiza
plenamente el derecho de propiedad inmueble. Si bien, los procedimientos empleados para la inscripcion
registral, son ajustados en buena medida a lo que las leyes establecen, concretamente el Reglamento del
Registro Pdblico (1) —por cierto, bastante desactualizado—, que de manera detallada regula la forma de
lievarse a cabo la misma, lo cierto es que el sistema empleado en nuestro medio para describir la realidad
fisica inmobiliaria (naturaleza, situacidn, linderos, etc.}, es el que falla en perjuicio de la garantia del
derecho de propiedad.

Si destacamos en cuanto al derecho de propiedad inmueble, dos aspectos importantes, cuales son:
a) el OBJETIVO o fisico, es decir, la cosa u objeto material sobre el cual recae el derecho, en otras
palabras,” el terreno; y b) el SUBJETIVO o sea el conjunto de prerrogativas y facultades, asf como de
deberes que tiene el titular de ese derecho con relacién a un inmueble determinado, podemos decir en
cuanto a este Ultimo, que la informacién que aparece en los libros del Registro si cuenta con la garantia de
un procedimiento legal en donde se destacan fundamentalmente la labor notarial y la judicial que le da
respaldo. No ocurre asi con el primer aspecto.

El notario, de acuerdo con nuestro sistema de notariado latino, es considerado como “el profesional
del Derecho encargado de una funcién pablica consistente en recibir, interpretar y dar forma legal a la
voluntad de las partes, redactando los instrumentos adecuados a ese fin (confiriéndoles autenticidad),
conservar los originales de estos y expedir copias que den fe de su contenido’ (2). Por otro lado, su
funcién, para mayor seguridad y garantia, se encuentra revestida de una potestad conferida por el Estado,
denominada fe plblica notarial (3) y considerada como “’la potestad de infundir certeza a actuaciones,
hechos y actos juridicos, robusteciéndolos con una presuncion de verdad por medio de la autenticidad
conferida a los documentos que los prueban. Supone la verdad oficial cuya creencia se impone” (4).
Quiere decir, que el notario como abagado que es en nuestro sistema (5) cuenta con todos los conoci-

(1) Reglamento del Registro Piblico. Dec. Ejec. No. 15 de 3 de Mar., 1943; reformado por Dec. Ejec. Nos, 109 de 15
-:lll;lsl.é 1951; 11 de 4 de Mar, 1953; 30 de 17 Jul,, 1956; 67 de 23 Dic., 1959; 71 de 27 Set., 1963 y 9 de 4 Ag.,

(2) “Primer Congreso de la Unidén Internacional del Notariado Latino, Buenos Aires”, 1948, I, p. 184, Se ha agregado
entre paréntesis la autenticacion que, en el despacho aprobado por el Congreso, ocupa un pirrafo aparte”. Citado
Por SALAS, OSCAR A, Derecho Notarial de Centroamérica y Panam4 (Editorial Costa Rica, 1973), p. 60.

(3) Ley Organica del Notariado, Art. 10: “La persona autorizada para ejercer el notariado tiene fe publica cuando...”,
(4) Supranota 2, p. 91.
(5) Supranota 3, el art. 30, entre otros requisitos para optar al titulo de notario establece el de ser abogado.
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mientos juridicos indispensables para garantizar la legalidad de todo acto juridico o contrato q}:e ante él
se otorgue. Como conocedor del Derecho que es, esta en la facultad de orientar y asesorar a quienes ante
él concurren a formalizar determinados actos juridicos, para que estos actos sean en todo apegad?s.a lo
que las leyes establecen, “el notario tiene como uno de sus oficios, el de ser consejero, asesor |ur.|d|co o
avenidor de quienes requieren su asistencia. Es, en efecto, mision suya la de instruir, con su autorclf:lad de
jurisconsulto, a los interesados, sobre las posibilidades legales requisitos y consecuencias de la relacion que
quieren establecer’’ (6). En consecuencia, y concretamente, en todos aquellos actos notariales que? tengafl
por objeto la adquisicion del derecho de propiedad inmueble y todos los demas derechos reales lnsc':nbl-
bles en el Registro Pablico (7). se tiene la seguridad de que son realizados con base en este asesoramiento
juridico notarial que garantiza su conformidad con el ordenamiento juridico vigente. En la misma forma
podemos hablar del juez o funcionario judicial, que en el marco de sus funciones realiza una lab.o_r que
incide directamente en la actividad del Registro Publico. Al decirnos el articulo 450 del Cédigo Civil QU?
en el Registro Publico sdlo pueden inscribirse —entre otros— los titulos que consten de ejecutoria,‘se esta
refiriendo a un documento publico que slo puede emanar de este funcionario judicial (8). Ademas,.pafa
casos urgentes y a falta de notario, la ley autoriza a ciertos funcionarios judiciales a ejercer funcno.nes
notariales (9), debiéndose interpretar, que el funcionario judicial también estd facultado para realizar
aquellas que dan origen a inscripciones en el Registro Publico. ]

Quiere decir, que por el conocimiento del Derecho, que estos funcionarios tienen, hay garantia de
que todos aquellos actos inscribibles en el Registro Publico, producto de su funcion publica estin encua-
drados dentro del marco de legalidad, asi como que las figuras juridicas resultantes se conforman con lo
que la ley, la doctrina, la jurisprudencia, etc., disponen y concuerdan con la verdadera voluntad e
intencion de los interesados u otorgantes. Por ello decimos, que ese aspecto SUBJETIVO que hemos
destacado en cuanto al derecho de propiedad y que tiene que ver con las facultades, prerrogativas Y
obligaciones del titular, si esta garantizado en los datos que brinda e! Registro Publico, pues éste monta su
informacion con base en "‘los titulos que consten de escritura publica, de ejecutoria o de otro documento
auténtico, expresamente autorizado por la ley...” (10), los cuales sblo pueden emanar de notario o de
funcionario judicial. También estan facultados a ejercer el notariado otros funcionarios como son los
consules, de quienes afortunadamente se tramitan muy pocos documentos inscribibles en el Registro
Pablico, ya que no es requisito la calidad de notario para ser consul “son nombrados por razones politicas
o atendiendo a otras cualidades ajenas a sus responsabilidades como notarios y es frecuente que desco-
nozcan las normas en que se funda el ejercicio de su funcién notarial’ (11).

Dijimos que en nuestro medio es el sistema empleado para describir la naturaleza fisica inmobiliaria €
que falla en detrimento de la garantia del derecho de propiedad, es decir, aquel que tiene que ver con €l
aspecto OBJETIVO del mismo.

Es conocido que la descripcion fisica inmobiliaria recogida en el Registro Publico {linderos, medida,
ubicacion, etc.), no corresponde a la realidad. Esto es, existe mucha discrepancia entre este tipo de
informacion registrada y la realidad fisica inmobiliaria extra-registral, a causa fundamentalmente de que
aquélla no es el resultado de un trabajo elaborado con los medios técnicos necesarios ni por las personas
idoneas para hacerlo. Es costumbre que el funcionario (generalmente el notario) que confecciona un

(6) CASTAN TOBENAS J., Funcidn notarial y elaborac

(7) El art. 450 C. Civ. establece
otro documento auténtico,

idn notarial del Derecho, (Reus, Madrid, 1946), p. 49.

“Sélo pueden inscribirse los titulos que consten de escritura publica, de ejecutoria o de
expresamente autorizado por la ley para este efecto’’.

(8) “La efecutoria esla copia auténtica de una sentencia Pasada en autoridad de cosa juzgada, sea el documento pablico

Y solemne en que se hace constar una sentencia firme. Cod. Civil, art. 450, “Cordero Zidiga vs. Registro Pablico.
Sent. Cas. No. 96, 1955, | tomo, II Sem., p. 593.

(9) Supra, nota 3, art. 20. A falta de Notarlo, ejerceri aceidentalmente sus funciones en casos urgentes, el Juez de
Primera Instancia Civil de 1a jurisdiceidon y, en su defecto, un Alcalde Civil del canton. Para que tal escritura surta
sus efectos debera ser Protocolizada por un Notario dentro de los diez dias habiles inmediatos a 1a fecha de su
otorgamiento. El Notario conservara agregado al legajo de referencias el documento original, el cual podri ser
extendido en papel comun,

Cuando no exista notario domiciliado en la cabecera de un cantén menor donde haya Juez de Primera
Instancia, éste podra ser autorizado Para ejercer el notariado, siempre que rinda 1a garantia de ley”,
(10) Supra, nota 7.

(11) Supra, nota 2, p. 176.
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documento inscribible en el Registro Pablico, en el cual se describen bienes inmuebles, lo hace con los
datos que los mismos propietarios e interesados le indican o con algunos tomados de planos confeccio-
nados sin mucho apego a las estrictas reglas y técnicas de agrimensura por lo deficiente aiin de nuestro
sistema catastral, resultando de ello gran inexactitud en la descripcién escrituraria que se presenta para su
inscripcion en dicho Registro. Esta Oficina inscribe de acuerdo con estos datos y va en esta forma
recopilando toda una informacion inexacta en cuanto a la descripcidn fisica dicha. Posteriormente los
mismos notarios y funcionarios judiciales, se valen de la misma informacién registral, para hacer nuevas
operaciones y mutaciones fisicas en los inmuebles (segregaciones, reuniones, etc.), dando lugar a un
circulo vicioso en ese aspecto, sin posibilidad de solucién.

En un estudio que toca basicamente el problema de nuestros registros en cuanto a Ia descripcion
inmobiliaria y que ademas hace ver la importancia de la relacidn entre éstos y el catastro para mejorar ese
aspecto, se dice lo siguiente:

*’Es comiin encontrarse con descripciones que unicamente digan por ejemplo: ““un lote de terreno
situado al Suroeste de esta ciudad” o mas frecuentemente aln, se emplea el método de describir el
inmueble por sus colindantes, por ejemplo: ““un lote de terreno que tiene los siguientes linderos, al
Norte, don fulano de tal; al Sur, don sutano...”, etc. y un inmueble colindante se describe con
referencia al anterior y asi se va formando una red de propietarios colindantes ya sean vivos o muertos,
con el agravante de que los errores y discrepancias se mantienen una y otra vez en una cadena continua
de trasmisiones sin sentido ni garantia para el nuevo adquirente. Habra que recordar que estas descrip-
ciones fueron preparadas por los notarios o jueces en su caso, sin que por esto recaiga sobre ellos la
culpa de la deficiencia en la descripcidon adoptada, sino que el problema estriba en que la responsabi-
tidad por el control de este elemento no fue delegada a quien efectivamente corresponde por tener la
capacidad para ello, el agrimensor. La situacidn anteriormente descrita revela palpablemente una falla
en el sistema inmobiliario, uno de los elementos constitutivos no funciona; el otro elemento puede
marchar excelentemente, puede existir un perfecto contro! de los procesos legales por medio de los
cuales se adquiere el derecho de dominio o de posesion, pero fallando el primero, el sistema es
deficiente, no existe garantia para el adquirente, éste no estd completamente protegido, no se le puede
restituir con justicia si por algin motivo llegase a tener problemas con la casa’ (12).

Como vemos, se hace resaltar en lo anterior, la deficiencia en que estén los registros inmobiliarios de
brindar exactitud en la descripcion fisica de los inmuebles cuando no se cuenta con los elementos y los
sujetos idoneos. No se garantiza asi, ese aspecto objetivo de que hemos hablado, aunqgue si el subjetivo,
por las razones ya expuestas. Cuando se logren controlar ambos aspectos a la vez, si se estara garantizando
el derecho en propiedad. Veamos esto explicado de la siguiente forma:

“En el mismo grado en que los dos elementos son controlados, estard la garantia inmobiliaria; asi
por ejemplo, si Juan después de ponerse de acuerdo en el precio con Pedro sobre una hacienda que le es
de su agrado, decide comprarla: si la descripcion contenida en el titulo no se ajusta a la realidad {primer
elemento) o si el titulo mismo adolece de irregularidades que lo convierten en ilegitimo (segundo
elemento), cabe preguntar Zque garantia tiene Juan de que su vecino no invadird con un nuevo cerco su
hacienda o que no aparecerd otro propietario demostrando su legitimo derecho? Yendo alin mas allg
todavia, en el primer caso, en que la descripcion no esta acorde con la realidad fisica cabe la interrogan-
te de ¢en qué elementos se basard un juez para dictar sentencia en favor de Juan o de su vecino? , en
estricta justicia el juez no puede pronunciarse en uno u otro sentido y cuando de hecho lo hace, no
imparte verdadera justicia puesto que no tiene 10s elementos para ello’’ (13).

Esto Gltimo es muy cierto, éicomo pedria un juez dictar justicia en el caso de un conflicto de linderos,
si los elementos de que dispone no son ciertos, no merecen fe? En esta situacidn se encontraria un juez
ante un documento que describa una o mas propiedades inmuebles, cuya descripcion fisica no se ajuste a
la realidad.

Como el Registro Piablico inscribe y publica todos aquellos actos que reunan las formalidades Y

(12) PORTA-PALLAIS-ELSTNER, El catastro y su concepto Unico, (Instituto Geografico Nacional, 1a. Reunién Pana-
mericana de Catastro, Caracas, Venezuela, 1971) p. 1.

(13) Ibid., p. 7.
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requisitos que la ley establece (14), y su informacion se encuentra revestida por el conocido principio de
fe publica registral, en virtud del cual se protege la apariencia juridica que emana de sus asientos, es decir,
que considera a su informacién como cierta y verdadera sin importar la realidad juridica extra-registral,
facilmente da como verdaderos y ciertos algunos hechos que en la realidad no lo son. Esto ocurre
frecuentemente en cuanto a la descripcion fisica inmobiliaria, por las razones apuntadas.

Las consecuencias de este sistema son palpables. Por un lado se pone en duda el principio de fe
publica registral, pilar fundamental en que se apovya la institucion; por otro, la garantia plena del derecho
de propiedad no existe. {Como podria existir si vemos en la realidad tanto conflicto entre propietarios
por causa de los derechos aludidos?

Ciertamente, el problema que la diferencia de linderos y de cabida causa es motivo frecuente de
numerosos conflictos y litigios entre colindantes, resolviéndose muchos de ellos por la via pacifica 0
acuerdo entre los interesados, otros en forma violenta dando lugar a grandes discordias sociales con
resultados muchas veces tragicos. Pero una gran cantidad de ellos son llevados a dilucidar ante las autori-
dades judiciales competentes, lo que aumenta considerablemente el volumen de trabajo para los tribunales
haciendo crecer el gasto estatal en su tramitacion.

Todo esto, que pareciera un asunto de muy poca trascendencia, ya que hasta el momento no se ha
hecho nada efectivo por corregirlo, manteniéndose el sistema con estas deficiencias, lo cierto es que si
tiene una importancia enorme, pues lo que esta en juego en realidad es el derecho de propiedad inmobi-
liaria, derecho que debe ser objeto de proteccion de lo juridico y no hacerse descansar en el mutuo
acuerdo y en la buena voluntad de los colindantes.

2) EIl Registro Plblico protege sélo el aspecto juridico:

Por el origen de los documentos inscribibles en el Registro Puablico, en que participan fundamental-
mente notarios y jueces, funcionarios con conocimientos amplios en Derecho, y por la calificacion a que
los mismos se someten en dicho registro, previamente a su inscripcion, en la que se examina si los mismos
se ajustan a los requisitos legales establecidos, si no contienen actos o contratos absolutamente nulos, o Si
carecen de las formalidades extrinsecas que las leyes exigen o de algunos requisitos que debe contener el

_asiento, etc. (15) es que concluimos que el Registro Plblico protege sélo el aspecto juridico de 10s
derechos inscribibles, dados ese estudio y calificacion juridicas por funcionarios

AMPARO DE LA INSTITUCION CATASTRAL A LA SEGURIDAD INMOBILIARIA
1) Eficacia del catastro para complementar el titulo notarial y Ia inscripcion registral:

Como hemos visto la falla de nuestro sistema re

los gistral inmobiliario en lo que se refiere a la descripcion
de las caracteristicas fisicas de los inmuebles, no

radica en forma exclusiva en la institucion misma del

R

(14) Art. 450 C. Cif;. ‘_‘Sblo pueden inscribirse los titulos que consten de escritura Publica, de ejecutoria o de otro
documento auténtico, expresamente autorizado porla ley Para este efecto,
'Art. 32 Regl. Reg Pub “Todos los documentos en cuya virtud deba practicarse algin asiento en el Registro
deberan contener los requisitos que especial y respectivamente dispongan las leyes',

(15) Arts. 32y 50 Regl. Reg. Pub.
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Registro. La informacién que en ese sentido brinda el Registro, es el resultado de un trabajo elaborado
anteriormente por un notario o por un juez, funcionarios que gozan de fe publica en el ejercicio de sus
respectivas funciones. Pero aunque sean estos funcionarios los mas autorizados para dar forma legal asi
como fe de todos aquellos actos que dentro del marco de su competencia realizan, no lo son para realizar
en forma eficiente la descripcion inmobiliaria en comentario. Debemos decir de una vez, que a quien
realmente debe corresponder esa funcién, es al agrimensor, por ser el perito en agrimensura o arte de
medir tierras (16).

No podemos tampoco hacer culpables a jueces y notarios de los vicios comentados, la deficiencia esta
en el sistema y en la legislacion respectiva que no establece las competencias necesarias a quien realmente
corresponden. En un estudio sobre este punto y hablando sobre la manera de hacerse la descripcion fisica
de un inmueble en Nicaragua, que es casi la misma que se emplea en Costa Rica, se dice lo siguiente:

*Habra que recordar que estas descripciones fueron preparadas por los notarios O jueces en su
caso, sin que por esto recaiga 1a culpa de la deficiencia en la descripcion adoptada, sino que el problema

estriba en que la responsabilidad por el control de este elemento no fue delegada en quien efectiva-
mente corresponde por tener la capacidad para ello, el agrimensor’’ (17).

2) Necesaria refacion Catastro-Registro para la seguridad inmobiliaria:

Dijimos que las fallas y deficiencias no tienen su origen en el Registro mismo, pero de hecho éste
brinda una informacidén muchas veces no cierta en ese aspecto comentado, que merece fe y confianza en
todo momento por el caracter de fe publica con que estd revestida, falseandose de esta manera todos los
principios registrales establecidos para la garant fa y seguridad del derecho de propiedad.

Se hace entonces necesario depurar la informacion registral en cuanto a esos datos descriptivos. Es
preciso decir de una vez que para ello es indispensable la relacion entre el Registro Publico y el Catastro.

Sblo cuando el primero se apoye en el segundo en cuanto a la descripcion inmobiliaria podremos
hablar de depuracion de la misma.

El catastro es el inventario de la riqueza territorial de un pals, de la distribucion de la propiedad, su
tenencia, uso y potencialidad. Consiste en una serie de mapas que nos muestran, ya sea las masas de
cultivo, constitucidn geolégica, clase de suelos o la distribucion de la propiedad, sefalando en este caso la
parcela con sus elementos constitutivos, como su relacion con las demas que pueden servir para una
correcta descripcion e identificacion del inmueble (18), valiéndose para lograr tal representacion de la
propiedad inmueble de planos y mapas, instrumentos fundamentales del catastro, resultado de las labores
técnicas especializadas de agrimensura, célculos matemiaticos y de cartografia. De manera que es éste, por
su funcién especializada el que puede garantizar la descripcién fisica inmobiliaria y el que debe servir
como complemento y apoyo necesario e indispensable tanto del instrumento notarial o documento
judicial en que se describan inmuebles, asi como de la inscripcion registral. Cuando se logre dar al catastro
la importancia y participacién que por su naturaleza debe tener, se habra dado un paso en favor del
perfeccionamiento del sistema registral inmobiliario, contribuyéndose ademas a asegurar y proteger el
derecho de propiedad sobre inmuebles.

(16) Dicclonario de la Real Academia Espaiiola, Ed. Espasa-Calpe, Madrid, 1970.
Qa7 PORTA-PALLAIS-ELSTNER. Supra nota 12, p. 4.

(18) CATASTRO RURAL, Direccion General de Cartografia, Ministerio de Obras Piblicas, El Salvador, junio de
1965, p. 1.
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EL COMPORTAMIENTO DE LAS PARTES (ACREEDOR Y DEUDOR)
DURANTE LA FASE DE ACTUACION DE LA RELACION OBLIGATORIA

Dr. Victor Pérez Vargas

Contenido:

.

Parte I: La actuacion de 1a relacion juridica obli-
gatoria. El principio de la buena fe.

Parte |1: El comportamiento del acreedor.

Parte 1l1: EIl comportamiento del deudor.

“Obligationum substantia non in eo consistit,
ut aliquod corpus nostrum, aut servitutem nostram
faciat, sed ut alium nobis adstringat ad dandum
aliquid, vel faciendum, vel praestandum.” (La subs-
tancia de las obligaciones no consiste en hacer nues-
tro un bien corpéreo o una servidumbre, sino en
constrefiir a otro a darnos, a hacernos o a prestarnos
alguna cosa)

PAULO, Digesto, libro XLIV, tit. VI, L-3.



Digitalizado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban" 50

PARTE I:

LA ACT UACION DE LA RELACION JURIDICA OBLIGATORIA

EL PRINCIPIO DE 5 BUENA FE: (La valoracién del comportamiento de las partes segun ‘buena
fe’y .

Toda relacion obligatoria implica la existencia de “correlativas posiciones juridicas de las partes
(2). Tratdndose

( € Correlativas situaciones juridicas (efectos juridicos) encontramos “valoraciones
mte.rrelacionadas € comportamientos’ debido a que todo efecto juridico es una valoracion (como
posn.ble O debida) sobre yn comportam,ieﬂto- (3) La actuacién de la relacion obligatoria no es sino la
reallzacfbn de los interesag luridicos (segGn las mas recientes concepciones de tendencia real objetiva en
la consideracign del valor juridico) (4) que sirven de substrato al vinculo; tales intereses encuentran

—_—

1) Estruety

e este trab. TOLI, Ugo. La regola della corretteza e 1'attuazione del
TAPPOrto ghyyy, ajo sigue el orden de ideas de NA , Ugo.
Giu“ﬁ‘Ed.. lu:'?;?uo. Stuadi suna buona fede. Pubblicazioni della Facolta di Giurisprudenza della Universita di Pisa.
(2) Conceph d b

¢ dito;
lado aPligacion como ¢ 12 unidad) del derecho subjetivo del acreedor (derecho de crédito;
MEssaﬁqﬁgg de 13 relacion oh‘;ig:&,:::;h;n:‘l, ((i:ber“(deuda) del deudor (lado pasivo de la relacion obligatoria)...””,
3) Sop  Francesco, Manuale di Diritto Civile e Commerciate: Giuffré-Ed. Milano, tomo III, 1959, pig, 3
xe Ia in,

Penden ¢ torla; MESSINEO, op. cit., supra 2 péag. 3.
() Lagy e c1a de los dos 1ados de 1a relacin obliga 3 . op. cit., .

mé A encuentry fundamento en 1o que Falzea denomina ‘“‘concepcién real objotiva’™ basada en el mismo

Hal:t::s:e Thering ado “Uﬁutil::i:mo soc;lal” v. STONE, J. Human Law and Human Justice. Cap. 5. Cit. p.

rizmeo so:'d' “ln troduction to Jurisprudence, London, 1972, péig. 356. También Pound utiliza el término “ut'illta-

exXtensig n‘:ln :: o © sentido y lo caracteriza como ‘“‘una tendencia a medir las reglas y las doctrinas segin la
e

ellas Vorezecan a los fines para los cuales el Derecho existe “POUND, Roscoe. Philosophy of law
84), The enq or Purpose of Law. L. to J. op. cit., pags. 360 y gs,

Roscoe, Lo iritam' N cuanto fundador del utilitarismo, su doctrina ¥ su influencia, puede consultarse: POUND,

en Spirito gena Common Law. Giuffré-Ed. Milano, 1970, Pégs. 142 y 143, donde, entre otros elementos
Jhexin, A Bentham destaca su fe en 1a legislacion, idea que tambisn encontramos en el pensamiento de
BEN g Tambien Ben: *

genus et diferentiam?’.

ent. Ogden Bentham'’s theory of fictions ¥ The limits of Jurisprudence defined.

Plgs. 55, 57 4 4, rmz "‘Gi-ci‘ﬂ?' cit. p. HART, H.L.A. Contributi all'analig go| Diritto. Giuffré-Ed. Milano, 1964,
la ¢ Posicig

a iencis Juridie on a la conceptualizacion mediante Procedimientos 10gicos serd desarrollada y aplicada

161, 3 Por Jhering y por la Jurisprudencia de Inteveses, V. LATORRE. Introduccidn al Derecho, pig.
Sobre gy,

89, donge o YenCias entre Jherin;

utilis 5 desty,

°
Press, C&mb:;:g:l Mundo antig,

.

€ ¥ Bentham v. PASSINI, Saggio sul Jhering. Giutfra-Eq, Milano, pégs. 62, 88 y
& i - n cuanto a antecedentes del
v. DIOGENES LAERTIUS. Lives of Eminent Phfl

osophers. Harvard University

(cirenaicogy qyops . 12 CMLXVI, quien, en relacién con el pensamiento ge Aristipo recuerda que sus seguidores

Particulares, en gopgony iTC “fin” y felicidad”, considerando esta tiltimg €omo la suma total de todos los placeres

de Epicuro encont TaPosicidn g) sfins Que es el placer particular (en tomo 1, pég. 217); también en el pensamiento
Yamog gy a5 ideas que pueden considerarse

8unas como antecedentes del utilitarismo, si bien se
o8 hedonisticos, p j uta v la afirmacién de un
consecuenciag el sufrimiento (en tomo 1I, pag.

le 675) v 1a idea de Que cuando Juzgadas segun sus
BAUMG ARDT, D Yes no ¢orresponden a la justicia pierden
44,

B Su razén de ser (en tomo 1I, Pag. 677): V. con en
+ Bentham gangq the Ethics of Today. Princenton, New Jersey. Princenton Univ. Press, 1962, pag.

los bienes,

“Asf, cada una de 1a3 partes estaba llena de vicios, pero el conjunto era un paraigso “MANDEVILLE, Bemard.
La favola delle Api (1714), Paolo Boringhieri, Torino, 1961, pag. 26, “atn 1a peor de las abejas hacia algo por el
bien coman” op. alt. cit,

A pig. 27 y comentarios en Pag. 86. V, com. HAMPSTEAD, op. cit. pag. 338;
BAUMGARPT. Op. cit. pags. 607, 55, 57, 61 y 62,
También ya en el pensamiento de H

e alguno ciertamente... se debe tratar, pues del interas de aguellos que obtienen

accidén que es aprobada... Poniendo en evidencia este principio, descubriremos us!:’a
gran fuente de distinciones morales”, HUME, David. Ricerche sull’intelletto wmano, Editori Laterza. Bari. 19 :
pags. 235 y ss. sobre Ia influencia de Hume en el pensamiento de Bentham Y en general en el utilitarismo v.:

a 123,
LETWIN, Shirley Rob . The Pursuit of Certainty. Cambridge. At The University Press, 1966, pags. 13 v ss. a
131,139 y 156, BAUMGARDT. OP. cit. pags, 38, 42 y ss., a 403 y 507; HAMPSTEAD op. cit. pags. ::75 y'153'338
Otras influencias en el pensamiento de Bentham son Hobbes (v. HAMPSTEAD op. e ;‘EmN vy
RADBRUCH, Gustav. Lo spirito del diritto inglese. Giuffré-Ed. Milano, 1962, pag. 43), Beccaria (v.




Digitalizado por 'Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

51

satisfaccion cuando los sujetos asumen el comportamiento (componente de hecho del efecto juridico) (6>
correspondiente al contenido de sus respectivas posiciones (ejercicio del derecho y cumplimiento de la
obligacién). Ambos momentos son indispensables (6) faltando uno de ellos no puede considerarse verda-
deramente actuada la relacién obligatoria, a pesar de que el interés del acreedor se vea satisfecho, o bien,
se verifique la liberacién del deudor {(modo de actuacién de la obligacion y modo de extincion de la misma
no son conceptos coincidentes) (7). En sintesis, en la relacion obligatoria encontramos dos posiciones
(acreedor y deudor) y, en su fase de actuacién, dos correspondientes comportamientos, ambos indispen-
sables. Estos dos comportamientos se encuentran subordinados (seglin la opinion generalizada de que hay
una exigencia fundamental en todo Ordenamiento: que sus sujetos actien de buena fe. Tanto es ello asi
que la mala fe es tendencialmente castigada por el Ordenamiento, en cuanto productora de efectos
jurfdicos perjudiciales para el sujeto cuyos comportamientos la conllevan) a un Gnico criterio de valora-
cion: el principio de la buena fe.

PREMISA:

EL PRINCIPIO DE BUENA FE, CRITERIO DE VALORACION:

Para el mejor entendimiento de este principio debe aclararse que el mismo no tiende a ampliar los
efectos que componen la estructura de la obligacion, sino a proporcionar al juez un criterio de valoracion
de la actividad desarrollada por las partes con el fin de realizar concretamente el contenido de las

respectivas posiciones (8).

EL PRINCIPIO DE BUENA FE ES REFERIBLE A LAS OBLIGACIONES CONTRACTUALES Y A LAS
EXTRACONTRACTUALES.

Si bien los datos positivos en que se encuentra mencionado el principio se refieren en su mayor parte
a las relaciones contractuales, el cardcter expansivo del mismo (en cuanto substrato genérico de la activi-
dad juridica) base comdin de los comportamientos ajustados a Derecho, permite considerarlo como uno de
los principios generales del sistema. En los mismos datos positivos se encuentran referencias del principio a
vinculos extracontractuales o a comportamientos que no pueden ser considerados como actos debidos (9).

cit. pag. 131, BAUMGARDT, op. cit. pag. 38 donde se refiere al prncipio de Beccaria dela “mixima felicidad para
o] mayor nfmero”, pég. 61, HAMPSTEAD. Op. cit. .pég. 163), Prestley (LETWIN. Op. cit. pég. 131.
BAUMGARDT, pags. 24, 36, 40, 42, 44, 47, 49 ¥y 80: HAMPSTEAD. Op. cit. pag. 153 quien cita la frase de
Bentham: “el primero que ensefid a mis labios a pronunciar esta sagrada verdad (se refiere al principio de utilidad)
fue Priestley’’), Helvetius (v. HAMPSTEAD, op. cit. pag. 153, BAUMGARDT, op. cit., pég. 61), John Locke (v.
BAUMGARDT op. cit. pig. 47 —Essay Concerning Human Undertanding, 1960— HAMPSTEAD, op. cit. pig. 376
quien recuerda que Locke en “The second Treatise of Civil Goverment and Letter Concerning Toleration. Ed. J. W.
Gough. Oxford, 1948, pag. 126" llama a la vida, la libertad, 1a salud, la posesién de las casas externas, “intereses
civiles”). Sobre el hedonismo en Bentham v. BAUMGARDT. Op. cit. pag- 267, en cuanto a los fundamentos de este
hedonismo HAMPSTEAD, op. cit. pig. 376 recuerda que Bishop Butler trata a los intereses y al placer como

intercambiables.
En general sobre el utilitarismo v. HODGSON, D. H. Consequences of Utilitarlanism, Clarendom Press. Oxfor,

1967. V. tamb.: POUND, Roscoe. Lo spirito della Common Law. Giuffré-Ed. Milano, 1970, pags. 142 y 143.
HART, H.L.A. Contributi all’analisi del diritto. Giuffré-Ed. Milano, 1964, pigs. 108 y ss. POUND, Roscoe,

Giustizia-Diritto-Interesse. I Mulino, Bologna, pigs. 134 y 136.
(6) Seghn la conocida tesis de FALZEA, Angelo. Eficacia Juridica. Facultad de Derecho, 1973, pig. 60.
(6) NATOLL, op. cit. supra 1.

(7) Sobre la distincién entre cumplimiento y otras hipbtesis de extincion de la obligacién sunque esta no haya sido
cumplida, TORRENTE, Andrea. Manuale di diritto privato, Giuffré-Ed. Milano, 1968, pég. 388.

(8) NATOLIL, op. cit. supra 1.
(8) El término “Acto debido” se remite una clasificacion de los fenémenos juridico temporales en funcion de la

valoracién juridica preexistente, v. PEREZ, Victor. Los hechos juridicos, Instituto de Derecho Privado, 1974, pig.
20,
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segin se vera mas adelante. En sintesis, tal criterio de valoracién es aplicable tanto a la actuacion de las

obligaciones de origen contractual como a las de origen extracontractual (10).. '

Si bien nuestro Ordenamiento no lo contempla expresamente, la doctrina ge.r'meralmente admite, por
ejemplo, que las partes durante el desarrollo de las tratativ?s y en la form?cnon del contrato deben
comportarse seglin buena fe (11), que la buena fe debe presudur.el comportamiento de ‘Ias partes dtfrante
la pendencia de la condicién suspensiva en un negocio juridico sujeto a ella (12), que la u'fterpretacion del
contrato, en general debe hacerse seglin buena fe, etc. (13). Es extrafio que nuestros legistadores cu'an.do
redactaron el articulo 1022 del Cadigo Civil “transcribieran” parcialmente el articulo 1134 del Fodugo
Civil francés, el cual expresaba: “Los contratos tienen fuerza de ley entre las partes comratante:s'.(hasta
aqui fue debidamente transcrito). “Deben llevarse a efecucion de buena fe' (esta parte fue el.lmmada).
También en materia comerecial encontramos multiples aplicaciones del principio; asf, por ejemplo se
entiende por competencia ilicita o desleal todo acto o hecho engafioso que sin constituir alguno de los

0 53 y 55 (de la ley de marcas) viole la buena fe comercial. (Asf el
articulo 52 de la citada ley).

ESTE CRITERIO DE VALO

RACION SE ENCUENTRA REFERIDO A LAS DOS PARTES DE LA
RELACION OBLIGATORIA.

El principio en
de la relacion obligat
Sobre este proble
NICOoLO considera
to dej deudor, pues g| es el obligado.
_Pero, si bien e cierto que la actividad del deudor es Ia
tamuepto €apaz de satisfacer el interés que sirve de substrato a la obligacién, debe reconocerse Que no es
el f""CO- Ademis, e Principio se refiere, como hemos visto, en general a la actuacion de la relacion
obligatoriz Cubriendo por ello tanto el cumplimiento de la obligacion como el ejercicio del derecho.
) FALZEA v GIORGIANNI, Por otra parte, consideran que el principio en cuestion se refiere, mas
bien, i comportamie

; nto del acreedor, en razén de que el comportamiento del deudor se encuentra ya
Vinculado por otrag disposiciones especificas.
A ello puede observarse

na fe como Criterij
En sn’ntesis, el
(ejercicio dej derech

que el criterio de valoracion en examen se refiere, lbgicamente, al comportamien-

que mas relieve adquiere como compor-

que no existe incompatibilidad entre e
0 genérico de valoracién.

Principio es aplicable tanto a la valoracion del comportamiento del sujeto activo
o) como al del sujeto pasivo {cumplimiento de [a obligacion).

stas otras disposiciones especificas y la

EL PRINCIPIO 2]

E LA BUENA FE CAREC
CONTENIDO EN

E DE CONTENIDO APRIORISTICO. SOLO ENCUENTRA
LA VALORACION DEC

ONCRETOS COMPORTAM! ENTOS.

En consideracion de| caricter eminentemente topico de la ciencia juridica (15) vy a la estrecha

-_——

(10) NATOLL Op. cit, supra 1,
11) gggm 1a rectitug en las tratativas TRIM ARCHI, Pietro Istituzioni di diritto privato. Giuffré-Ed. Milano, 1973, pag.
az) ;IdsBRUSCUGLI A, L. Cessione gel contrato, buona fede e condizione suspensiva. En Studi.., Op. cit. supm 1, pig.
(13) La interpretacipn del negocio juridico esti dominada por el principio de 1a buena fe. TORRENTE, op. cit. supra 7,
péag. 464,

(14) El principio de 1a buena fe se refiere tanto al acreedor como al deudor. MESSINEO, op. cit. supra 2, pig. 27,

(15) Segin la tesis de VIEHWEG, T. Topica e giurisprudenza. Giuffré-Ed. Milano, 1962.
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conexion de sus conclusiones con los problemas concretos (16), el concepto de buena fe es esencialmente
tépico; se ha dicho (DE LOS MOZOS, profesor de la Universidad de Salamanca) que es imposible por la
variedad de su materia o por el empleo profuso que de ella hace el ordenamiento positivo, dar un
concepto general de buena fe... porque... no cabe esclarecer conceptos generales de los que, por via de
deduccién (17) vayan a establecerse consecuencias particulares, como lo creia el conceptualismo mediante
lo que se denomind método de inversién sino una serie de criterios de orientacion que requieren en cada
caso, una precision distinta, segiin el contenido a que respondan”, lo que se puede considerar como una
simple aplicacion del principio de conveniencia del efecto al hecho (18).

En sintesis, el principio de buena fe no es determinable a priori sino que necesariamente se especifica
con relacién a las circunstancias del caso concreto. Por ello, |a definicion del contenido de las reglas de la
buena fe solo puede ser aproximada, relativa.

LA DOCTRINA TRADICIONALMENTE HA ASIGNADO AL PRINCIPIO UNA FUNCION
INTEGRATIVA,

Con base en un concepto de buena fe (nada estable por cierto, cuyo contenido es mutable de autor a
autor, de juez a juez) la doctrina conceptualista {en cuanto del concepto deducian ideas de pretensiones
normativas), ha intentado la construccién, {invencién), —método criticado por la jurisprudencia de inte-
reses— de una serie de posiciones de vinculo derivadas del mismo {se trata de una serie de efectos
juridicos, integrados a los efectos normales de la obigacion, en los que el componente de valor es de
“necesidad’’, deberes).

Asi la DOCTRINA ALEMANA (ESSER, WEBER). ha establecido una serie de posiciones acce-
sorias, con base en las siguientes directivas:

a) necesidad para el deudor de realizar los comportamientos instrumentalmente indispensables
para la realizacion de la obligacion principal (Nebenleistungspflichten), o sea deberes secun-
darios de rendimiento. »

b) necesidad para ambas partes de evitar un dafio (Sicherungs y Schadenverhiitungspflichten), o
sea deberes de prevencidon de dafios, deberes de seguridad. )

¢) necesidad de respeto del fin {Riicksichtspflichten), deberes de consideracion.

d) necesidad de cooperacién reciproca (Mitwirkungpflichten), deberes de colaboracion (19).

(16) Falzea hacia notar que “...el punto verdaderamente decisivo del trabajo cientifico del jurista es que el mismo estd
dirigido a resolver problemas practicos, reales, puestos por los casos de la vida y que, como sabemos, los efectos
juridicos, entendidos en su sentido sustancial, no son otra cosa que la respuesta a estos problemas” FALZEA,
Eficacia Juridica, op. cit. supra 5.

(17) Tal como lo sostenia la ciencia furidica conceptualista del siglo XIX que buscd la unidad légico formal del Derecho
mediante la creacién de un sistema conceptual, que fue concebido en forma piramidal. La Ciencia Juridica fue vista
como la construccion de una pirimide conceptual en cuya amplia base estaban los conceptos mais especificos,
mientras que en los planos superiores estaban aquellos conceptos de mayor capacidad sintética v. RUMELIN, Max.
Legal theoxy and teaching, pag. 9.

El jurista que representd este conceptualismo piramidal, heredero de la idea de sistema fue Puchta. V.
SOLARIL Storicismo e diritto privato. Torino, 1971, Pdg. 266, COING, op. cit. pig. 178. PARESCE. Dogmatica
gluridica, Enc. dir. XIII, pag. 192,

El sistema juridico es concebido como pirimide. Para obtener el conocimiento sistemético es necesario poder
recorrer en sentido ascendente tal pirimide, comprendiendo con ello la procedencia de cada concepto. Asi, por
ejemplo, el concepto de sexrvidumbre de paso es comprensible sblo si se comprende el concepto de derecho subjetivo
v, dentro de los derechos subjetivos, solo si se comprende el concepto de derecho sobre una cosa o derecho real, v,
dentro de los derechos reales, sdlo si se comprende el concepto de derecho real de goce. En tal forma, la servi-
dumbre de paso puede ser comprendida como derecho real de goce. Por otra parte, Puchta dio otro paso, un paso
que le haria merecer las criticas de la Jurisprudencia de Intereses: llegd a admitir la posibilidad de obtener miximas
juridicas de los conceptos. V. COING, Helmuth, La giurisprudenza sociologica e la situazione del diritto privato in
Germania. Nuova rivista di diritto commerciale. Cedam. Padova, 1951, vol. 4, pig. 177. En cuanto a las criticas de
la Jurisprudencia de Intereses v. RUMELIN, op. ilt. cit. pég. 10. HECH, The formation of Concepts, Harvard, pag.
103 y Jurisprudence of Interests. Harvard, pags. 32 y ss.

(18) V. FALZEA, Eficacia juridica, op. cit. supra 6, pag. 26.

(19) Sobre ellos se ha aclarado:
“Dado que.... 1a cooperacién es prestada por el acreedor en su propio interés, ella no constituye cbjeto de una

obligacidon suya frente al deudor. Es claro, por ejemplo, que quien ha adquirido un billete de teatro es libre de asistir



Digitalizado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

54

La DOCTRINA ITALIANA, por su parte ha hablado de una serie de deberes integrativos y de :
deberes de proteccion {cuya funcién es la tutela y proteccion de la persona y bienes de la contraparte)
Se trata en sintesis de a) deberes instrumentales (correspondientes a los Nebenleistungspflichten de la
doctrina alemana) y de b) deberes de proteccion y seguridad (correspondientes a los “Sicherungs” y
“Schadenverhiitungspflechten” de la doctrina alemana).

A esta posicion tradicional (que ha construido esta serie de deberes integrativos) debe observarse:
(20)

a) con relacion a los deberes instrumentales, que, ellos son simplemente especificaciones de la
obligacion principal aplicaciones del principio de conveniencia del efecto al hecho, y no nuevos
efectos). .

b) con relacion a los “deberes” de la segunda categoria puede comprobarse que también, en su _
mayor parte son especificaciones de la obligacion principal.

Veamos algunos ejemplos:
Los llamados deberes *‘de cuidado y conservacion''.

El contrato de transporte de personas o cosas tiene como prestacion el transporte sin dafio (y no
simplemente el transporte). Expresa el articulo 697 del Codigo Civil: “La obligacion de dar lleva consigo
la de conservar Iz cosq hasta la entrega” (21) y el 698: “La obligacion de velar por la conservacion de una
cosa, (o sea la obligacién de conservar) derivese de una principal de dar, o de una de hacer, compele al
deudor a emplear ¢ Ig conservacion los cuidados de un buen padre de familia...”. Especificamente
dispone el articulo 335 inciso e) del Cadigo de Comercio: El porteador estd obligado:

¢) acuidary conservar igs mercaderias en calidad de depositario desde que las reciba hasta que las

eéntregue a satisfaccion del destinatario®’

. En materia de arrendamiento encontramos también algunos ejemplos de “‘obligaciones’ que no son
sino €specificaciones de una principal. (Este es un ejemplo de deduccién légica admisible en I?eu:echo: c.ie
nor’ma a norma, jamis de concepto a norma). Encontramos por ejemplo el articulo 1128 del Cédigo Civil,
Seglin e cual, “g7 arrendador... debe entregar al arrendatario la cosa con sus accesorios en estado de llenar
e{ objeto para ¢1 cual se arrendé”, El articulo 1130, que expresa: “El propietario debe hacer las repara-
Ciones...” (22, | 1133 que dice: “Los vicios o defectos que impidan o desmejoren notablemente el uso
de la cosq RO conocidos por el arrendatario al hacerse el contrato, o sobrevenidos en el curso del arriendo,
dan .IUSGr a la resolucion del contrato o a una disminucion del precio segin el caso. Si por cualquier
Mmotivo ¢} arrendatario se viere privado de una parte de la cosa podrd segun el caso, exigir disminucién del
brecio o resolycign del contrato”,

Los lamados deberes de proteccién.

También, en términos generales, en materia de *“cuidado de las cosas’, confirmamos el hecho de que
p_ertenece a la esencia misma de cier'tas prestaciones que se lleven a cabo en modo que sean protegidos los
bienes (y en ciertos casos |a persona) del acreedor. Asi, en tema de arrendamiento, el articulo 1144
eXpresa: “El arrendatario debe restituir la cosa, al fin del arrendamiento, en el estado en que la recibié,
salvo su exencion de responsabilidad por las pérdidas o deterioros de que no fuere culpable”. Er) materia
e vemos que (art, 1177) “El porteador es responsable de la pérdida o de las averias de las
cosas que le hayan siq, confiadas, salvo pacto en contrario” (23). También en el mandato podemos ver’el
deber del Mandatario de proveer 3 Ia custodia de las cosas {1262 y 1267 C. C.). Igualmente, con relacién
al depésito (que se constituye precisamente para la guarda y custodia de una cosa mueble) vemos que

e

O 20 a la representacion... son inaplicables al acreedor las reglas relativas al incumplimiento de las obligaciones".
TRIMARCHL, op. cit. supra 11, pég. 326,

(20) NATOLI, op. eit. supra 1.
(21) La obligacién de dar conlleva Ia de conservar. MESSINEO, oP. cit. supra 2, pag. 42 v 292. Pigs. 42 y 202
(22) V. MESSINEO, op. cit. supra 2, vol. IV, 1984, pag. 168.

(23) Responsabilidad del transportista por los daiios de las cosas transportadas, MESSINEO, op. cit., supra 2, val. IV,
1964, pég. 217. Sobre la obl de custodia en el transporte de cosas. V. TORRENTE, op. cit. supra 7, pig. 520.




Digitalizado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

55

«..el depositario no puede usar de la cosa depositada...” (1348 C.C.) y que ‘““..es obligado el depositario a
prestar en la guarda y conservacion de la cosa el cuidado y diligencia que acostumbra emplear en la guarda
de sus propias cosas” (1349 C. C.).

También en materia de Comodato vemos que “‘El comodatario no puede emplear la cosa, salvo que la
convencion se lo permita, sino en el uso a que por su naturaleza estd destinada” (1335 C.C.) y que “El
comodatario estd obligado a cuidar de la cosa como buen padre de familia” (1336 C. C.).

De las anteriores disposiciones puede deducirse la inutilidad de la construccion de una particular
categoria de deberes (derivados del principio de buena fe), pues, en general puede admitirse que los
liamados deberes integrativos instrumentales no son mas que especificaciones de fa prestacion principal, la
cual por su misma esencia sdlo encuentra plena satisfaccion de un modo determinado. {Modalidades de
conducta que ha de ser llevada a cabo para satisfacer el interés que sirve de substrato a la obligacién). Del
mismo modo pueden considerarse ciertas “obligaciones” de seguridad y proteccion.

Otros ejemplos de deberes de proteccion especificos (no generalizableé) se encuentran en materia
laboral. Asi, ‘‘Son obligaciones de los patronos: e) proporcionar local seguro para la guarda de los
instrumentos y utiles del trabajador” (art. 69, Codigo de Trabajo) y, en cuanto a la seguridad no ya de los
bienes, sino de la persona de una de las partes de esta relacion obligatoria vemos que “Todo patrono estd
obligado a adoptar las precauciones necesarias para proteger eficazmente la vida, la salud y la moralidad de
los trabajadores” (art. 193 C.T.) y que “‘Es también obligacién de todo patrono acatar y hacer cumplir las
medidas que tiendan a prevenir el acaecimiento de accidentes de trabajo y de enfermedades profesionales”
(art. 194 C.T.). )

El ilamado *deber’” de comunicacion.

Ademis de este deber de proteccién la doctrina ha construido con base en el principio de buena fe la
exigencia (necesidad axiolégica) de que sea asegurada a las partes el completo conocimiento de las
circunstancias.

Al efecto se han construido las obligaciones integrativas de: dar aviso y de suministrar informacion.

Los ejemplos en esta materia se encuentran, en particular en materia contractual:

Asi, el articulo 1084 del Cadigo Civil expresa: “‘Si el comprador de la cosa mueble deja de recibirla, al
vendedor después de constituirlo en mora (24), tiene derecho a cobrarle los gastos de conservacion y los
dafios y perjuicios que se le causen con tener en su poder la cosa; y puede, o hacerse autorizar para
depositar la cosa vendida en un lugar determinado y perseguir el pago del precio o demandar la resolucion
de la venta’’, Por su parte, el articulo 1135 dice: “‘El arrendatario pierde el derecho de reclamar la garantia
cuando no ha denunciado al arrendador la perturbacion o embarazo que sufre...” y el 1184: “El que se ha
obligado a poner sélo su trabajo o industria (para la ejecucién de una obra) no puede reclamar ningun
estipendio si se destruye la obra antes de haber sido entregada, a no ser que haya habido morosidad para
recibirla o que-la destruccion haya provenido de mala calidad de los materiales, con tal que haya advertido
oportunamente esta circunstancia al duefio”.

Como puede observarse de los ejemplos citados en general, en estos casos, mas que de una obligacion
se trata de una carga (un limite formal al ejercicio del derecho del acreedor) (25).

Ademas existiendo todas estas (y muchas otras) disposiciones especificas, ¢ddnde estaria 1a funcion

integrativa del principio de la buena fe?

CARACTERES GENERALES DEL PRINCIPIO DE LA BUENA FE:

E! principio de la buena fe desarrolla su relevancia en la fase de actuacion de la relacién obligatoria
influyendo sobre las modalidades concretas de ella y, mas especificamente, imponiendo al juez valorar el

——————

(24) La funcién de la mora es la de constatar formalmente el incumplimiento. MESSINEO, op. cit. supra 2, pag. 442,
En este sentido se considera como hecho de conocimiento del cual deriva su funcién comunicativa.

(26) En linea general la cooperacion del acreedor en el cumplimiento constituye una carga y no una obligacion del
acreedor mismo. TORRENTE, op. cit. supra 7, pag. 395.
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comportamiento de las partes, no sdlo sobre la base del mero criterio ff)rmal, sino ec;\ f'uncl;o:o?\:i(li:
exigencias concretas que las modalidades del caso pueden revelar. De lo t?IChf)’ aqui s: \ er'lv.a do Conee
racion del Principio de buena fe como instrumento para la concreta realizacion del rincipio

ienci | efecto al hecho.
memlz-'_f\ (Ii: determinacion del contenido de este principio se ha dicho que “impone'a'las partes el ‘:“"be’ d.e
comportarse en modo de no dafiar el interés ajeno fuera de los limites de la legitima tutela del interés
propio”’ (26). L . o

Algunos autores (CARNELUTTI. SANTORO PASSARELLI) dan contenido '(lmprECISO) a'P"mC'P'O'
dicen que es exigencia de lealtad, respeto a fa confianza reciproca y escogencia de la 5?'“°'°“ menos
gravosa para la contraparte con base en un principio de solidaridad derivado de la pertenencia de las partes
a una misma comunidad juridica.

Ya esta conceptualizacion a Pio nos revela que la valoracion segin las reglas de la
buena fe no es una valoracion subjetiva o arbitraria. Se trata de una valoracion (juridica) de la relevancia
de los hechos, con base en un criterio del cual el juez es intérprete (¢l no lo crea). De ello deriva que tal
valoracion esta sujeta al control de Casacién,

El principio de Ia buena fe sirve
de los c¢omportamientos de |os suje
indispensable conexion entre las dj

ordenamiento (expresadas sintética

Proximada del princi

para tener advertido al juez de la necesidad de que, para la valoracion
tos en la fase de actuacién de la relacion obligatoria, él realice la
sposiciones particulares con las directivas ético-sociales de todo el
Y omnicomprensivamente en la Constitucion: respeto de la persona-
lidad de los sujetos, de g seguridad, de su libertad, de su dignidad humana). Ya sabemos segtin se vio al
analizar la teorfa de la eficacia juridica que “‘el efecto se determina en funcion del entero sistema y no del

articulo de ley particylgy” (27). Se trata de una valoracion que debe darse necesariamente
vez agotada Ia valoracidn

(de oficio) una
sub specie stricti iuris”

galista y la verdaderamente juridica. En el primer
nformi

idad) no hay problema. En el segundo caso (en el de disconformidad) se
tratara de decidir cuél de las dos valoraciones debe prevalecer., La solucién correcta debe dirigirse hacia la
Preferencia de I valoracion seg(in buena fe.
compo ‘

Ella es, un criterio para determinar la conformidad de los

axiolbgicas del Ordenamiento, en funcién de sy capaci-
concluirse que no es una valoracién meramente subsidiaria, a la que se recurre
ndo no se pueda determinar la coman intencién de las Partes, sino gue es una valoracion que
necesariamente ha de encont

farse presente en todo examen de los comportamientos de actuacion de una
relacion obligatoria (contractual o extracontractual).

(26) El mismo implica el deber de comportarse en modo de no sacrificar el interés ajeno y de no sobrepasar los limites de
la legitima tutela del interés propio. MESSINEO, op. cit. supra 2, pag. 27,

(27) V. FALZEA, op. cit. supra 6, pig. 38,
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PARTE II:
EL COMPORTAMIENTO DEL ACREEDOR

LA POSICION DEL ACREEDOR:

Tradicionaimente el estudio de la relacion obligatoria, en su fase de actuacién, se encuentra referido
al deudor {examen del cumplimiento y de la satisfaccion del interés del acreedor).

Sin embargo, la posicidn del acreedor es la posicién juridicamente predominante de la relacion
obligatoria. Tal preponderancia se mantiene se verifique o no el cumplimiento.

Caracteres del comportamiento del acreedor:

Es expresion de un derecho subjetivo (es, como se ha visto, la realizacion del componente de hecho
de un efecto juridico, en el que el componente de valor es de posibilidad).

Es facultativo. La valoracion juridica que recae sobre él es “de posibilidad axiologica”.

Su falta de ejercicio no tiene otra consecuencia mas grave que la posible extincion del derecho, sea
por verificacién de la prescripcion, (art. 865: “Por la prescripcion negativa se pierde un derecho. Para ello
basta el transcurso del tiempo”’), o bien por sobrevenir una imposibilidad de cumplimiento de la presta-
cion por una causa no imputable al deudor, (art. 830: “Se extingue la obligacién cuando perece la cosa
cierta y determinada, debida pura y simplemente o a término, que era objeto de la obligacién... . Art. 831:
“Para que esa pérdida produzca la extinciéon de la obligacion es necesario: que la pérdida haya acaecido
por caso fortuito sin que haya mediado hecho o culpa del deudor... etc.”’) o porque se considera realizado
el interés, a pesar del comportamiento pasivo del acreedor (en el caso de mora del acreedor: depésito si el
acreedor no acepta). .

En sintesis, en principio, el comportamiento del acreedor se presenta como un comportamiento libre
(no necesitado).

A pesar de lo dicho, algunos (28) piensan que en determinados momentos de la actuacion de la
relacién obligatoria, el comportamiento del acreedor se presenta como “necesitado” (no libre); se habla de
particulares obligaciones que pesan sobre el acreedor en cuanto tal (y no en cuanto deudor, a su vez, COmo
ocurre en las obligaciones con reciprocas prestaciones).

Tales obligaciones que se quieren atribuir al acreedor son:

a) la necesidad de no agravar la posicion del deudor.
b) la necesidad de no obstaculizar o impedir el cumplimiento por parte del deudor.
¢) la necesidad de cooperar en tal cumplimiento.

Ejemplos:

a) Responsabilidad del hotelero si hay aviso inmediato.
b) Awviso al asegurador inmediatamente.

Tales deberes son expresiéon de determinados limites formales inherentes al derecho del acreedo::.

Se trata, en efecto, de actividades que el acreedor debe desarrollar no en el interés del deudor, smo_en
su propio interés y, precisamente por elfo, no pueden ser consideradas como una obligacion en sentld.o
técnico. Son condiciones esenciales para que el acreedor pueda obtener el resarcimiento de su propia
pretensién. .

Estos tales “‘deberes” representan la especificacion del mas general deber que la ley impone al titular

———————————

(28) FALZEA, Angelo. L’offerta reale e la liberazione coattiva del debitore. Giuffré-Ed. Milano.
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de todo derecho subjetivo, de cualquier categoria, de no sobrepasar los Iimites de las facultades que le ha
otorgado el ordenamiento, agravando la posicién del sujeto pasivo.

En cuanto a la “obligacién” de no obstaculizar el cumplimiento y a *'la’* de cooperar en él:

En realidad estos tales “deberes” cuando no vienen realizados no pueden considerarse como “obliga-
ciones incumplidas’, sino como hechos que vienen a excluir el incumplimiento por parte del deudor.
(Hechos que han producido el incumplimiento por razones imputables al acreedor; entonces, no generan
responsabilidad por incumplimiento para el deudor).

En consecuencia, no se trata de obligaciones del acreedor.

Veamos un ejemplo:

Se habla del deber del acreedor de cooperar a la actividad de cumplimiento del deudor, por ejemplo
en un? Compraventa tiene el “deber” de recibir el bien. :
‘S""_ embargo, encontramos disposiciones como el artfculo 1084 del Cobdigo Civil:

. Siel comprador de la cosa mueble deja de recibirla, el vendedor, después de constituirlo en mora,
:‘:’: der;cho a cobrarle los gastos de la conservacién Yy los dafios y perjuicios que se le causen con tener
pers p? er la cosa; y puede, o hacerse autorizar para depositar la cosa vendida en un lugar determinado y

€8utr el pago del precio, o demandar la resolucion de la venta”,

obli A;f, el destinatario podré no valerse del derecho de recibir las cosas, pero no podra impedir que el
9ado ‘(que ha hecho cuanto deb ia) se libere de toda ulterior responsabilidad depositando las cosas.

o deEu':i oSlﬂtesis, €n esta hipotesis no es necesario hablar de un especial deber del acreedor de cooperar con

deudor ';' Dues.to que legalmente se encuentra la prevision que, atribuyendo un derecho potaestativo al

» @ Permite prescindir de esa cooperacion.

Sanci{:-. '(n;er-esante ad?més observar que en este caso el deposito por ctfenta del comprador no es‘ una

el intors erlvafia del incumplimiento de una “obligacién” sino una medida que es adoptada también en
eres del mismo comprador, ademds que con el fin de liberar al vendedor de toda responsabilidad.

e . C . s
" Cudles son las razones generales que fundamentan la idea de que existe una obligacién del acreedor
Cooperar con el deudor?

Se it . . , . . ., .
torio, habla de 1a Positiva relevancia del interés del deudor a conseguir la liberacion del vinculo obliga-

v,-nci:_c:;t‘; q:e para el Ordenamiento es relevante el interés del deutior a consegElir la liberacién del

hemos analizarg argo l? tutela de este intefés es asegurada .mediante cner’tos mec?msmos, como.el que

acreedor Consto anter lOrmt_ante, c!ue permiten al d?udor liberarse del vmculo‘ sin la cooperacién del

Cumplimienme datando 'al r!w’nsmo tiempo que él habia hecho todo cuanto debia hacer para el exacto
e la obligacion.

recun-?r :‘rl‘:e::l: fE’ara l-a’ explicacién_ delﬂmedio de satisfaccion c:]el irtt.erés del deudor no es m_eces.ario

Basta ¢| reconocr; '9urac|on de la obligacién, o sea, no es necesario utilizar el esquema de la obligacién.
Miento de una posicion ti picamente instrumental, como lo es el derecho potestativo.

MODOS DE EJERCICIO DEL DERECHO DE CREDITO
Un N .
Ej ° :: Sus mados de ejercicio se produce mediante actos dispositivos:
I cesié.;.z >Sion, (art. 1104 del C.C.): “Lg propiedad de un crédito pasa al cesionario por el solo efecto de

Tal cesion Produce una m
Ej.: Remision (821-825 ¢
) Tal remision da u
lnnovativo-extintivo) in
El ejercicio de la
ejercicio del derecho d

odificacion subjetiva de la relacién (eficacia innovativo-modificativa).

el Codigo Civil) que es también un acto dispositivo (como una donacién).
gar a una hipétesis de liberacion del deudor y extincién de la relacién (efecto
dependientemente de la correspondiente actuacibn.

facultad de disposicion no es, sin embargo, la modalidad més caracterf{stica de
e crédito. Los derechos reales la contienen también. Ella consiste mas bien en el
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ejercicio de actividades concretas tendientes a obtener el cumplimiento por parte del deudor, que se
dividen en dos grupos:

a) Requerirla prestacion.
b) Recibir la prestacion.

Ademaés, un tercer aspecto conexo con los anteriores:
Actividades dirigidas a la conservacién de la garantia patrimonial.
Encuentra sus mds relevantes expresiones en:

—la accion subrogatoria.
—la accion revocatoria.
Veamos separadamente estos tipos de comportamientos del acreedor:
a) Comportamiento del acreedor dirigido a requerir el cumplimiento del deudor:
La relevancia de este comportamiento se manifiesta en diversas disposiciones; de especial importancia
\as relativas al tiempo del cumplimiento.

Art. 774: Si la época en que debe ser exigible la deuda no esté indicada en el titulo, “el acreedor
puede inmediatamente demandar el pago...".

Art. 773: (Que impide que el acreedor pueda exigir la prestacion antes de su vencimiento):
“lo que es debido a plazo no puede ser exigido antes de la expiracion de éste...”.
Art. 777: (Que legitima al agreedor a exigir la prestacion inmediatamente, no obstante la existencia

de un término a favor del deudor, cuando ocurren ciertas circunstancias que hacen

caducar el beneficio del plazo).
“El deudor no puede reclamar el beneficio del plazo, a menos de garantizar el pago de la

deuda:
1)} Cuando se le hubiere declarado insolvente.
2) Cuando se han disminuido las seguridades que habia dado al acreedor en el contrato, o

no ha dado las que por convenio estaba obligado a dar,... etc... ”, .

Por otra parte existen algunas disposiciones que determinan ciertos efectos juridicos
derivados de un comportamiento de este tipo (del acreedor). Por ejemplo, el -ef?tfto
conservativo-fortalecedor que encontramos en materia de interrupcion de la prescripcion.

Art. 876 C.C.: “Toda prescripcion se interrumpe civilmente: 2— por el emplazamiento judicial, embargo
o secuestro notificado al deudor...".

Art. 879: “La prescripcién negativa se interrumpe también por cualquier gestion judicial o extra-
judicial para el cobro de la deuda y cumplimiento de la obligacion (29).

Eilo confirma la relevancia del comportamiento del deudor dirigido a requerir la prestacion.

Esta conducta del acreedor da lugar a un comportamiento unilateral, que, por estar destinado a una
persona determinada (el deudor) puede ser calificado como recepticio.

Se trata de lo que la doctrina ha denominado tradicionalmente un acto juridico no negocial, {a pesar
de ser manifestacion de voluntad) por cuanto es evidente que los efectos no son conformados por una
voluntad dirigida a producirlos. (La consecuencia practica de ello es la inaplicabilidad al requerimiento de
las reglas relativas a la capacidad de actuar de los sujetos y a los vicios de la voluntad negocial).

FORMA Y CONTENIDO DEL REQUERIMIENTO:

Forma (del acto de requerimiento): Para ciertos efectos {(como la interrupcion de la prescripcién) no son
necesarias formalidades especiales. Para otros efectos si {demanda judicial exigiendo el pago).
— -

(29) V. SALA DE CASACION, No, 109 de las 16:156 hrs. de 29 de noviembre de 1966, Tomo 2, IT semestre, pag. 704, y
No. 57 de 15:45 hrs. de 6 de junio de 1961, II tomo, I semestre, pig. 686.
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Contenido (del acto de requerimiento): Basta que el mismo revele la intencion del acreedor, (debe. s_er del
acreedor. Asi: ‘““la prescripciéon negativa no se interrumpe por gestiones de un tercero" (30) de solicitar el
imiento.
cum%‘;mo se ha dicho, el requerimiento de cumplimiento es recepticio; en consecuencia debe ser llevado a
conocimiento del deudor que es su destinatario natural (con comunicacién a él derigida).
Hemos examinado hasta aqui forma y contenido del requerimiento de cumplimiento. Veamos ahora
la colocacion temporal y espacial de este comportamiento del acreedor.

TIEMPO DURANTE EL CUAL EL ACREEDOR PUEDE EXIGIR O DEMANDAR EL CUMPLIMIENTO.
Dos hipotesis:

1.— Que no se haya fijado Preventivamente ninglin término o plazo en el cual deba cumplirse la presta-
cion.

Dos posibilidades:

a)

Que dependa de la voluntad del acreedor (art. 774).
b)

Que dependa de Ia voluntad del deudor (775).
2.~ Que se haya fijado un término dentro del cual deba cumplirse Ia obligacién.

Veamos estas hipotesis: ‘
. Quenose haya fijado preventivamente el plazo.

El término es un limite al ejercicio del derecho del acreedor. Si no existe tal Ifmite el ejercicio del

derecho pyede realizarse de i i
nmediato (1774 C.C.). L.
Esta regla debe entenderse en sentido relativo. Ella es aplicable ‘“‘a menos que la obligacién por su

naturalezqg o por disposicion especial de la ley, requiera, para ser exigible, el lapso de cierto tiempo” (art.
774 C.C)). '

En consecuencia,
Naturaleza de |a oblig
falta de fijacion de u
Considerado normal
relevantes,

en ausencia de una fijacion negocial de término, el mismo puede ser (':leducido de la
acién, en consideracion a sus finalidades normales, o bien, puede considerarse qu? la
n término debe interpretarse como un tacito acuerdo de las partes sob're un. término
en relacion a la naturaleza de la prestacion y a los reciprocos intereses juridicamente

La limitacion Que esta segunda parte del articulo 774 establece al principio debe referirse a particu-
lares situaciones de hecho.

Hay hipbtesjs donde la necesidad de un término es algo inherente a la estructura de la obligacién
Misma. Tales hipotesis tienen una regulacién propia.

Asf: Con relacién al contrato de mutuo {préstamo gratuito de cosas fungibles) tenemos el 20. parrafo
del articulo 1344 del C.C.:

“No h abiéndose dicho nada acerca del plazo, la restitucién se hard treinta dias después de la entrega
delg €osa, hecha ql mutuario”’,

En las otras hipétesis donde la naturaleza de la prestacién exija un plazo para el cumplimiento,
Pueden presentarse algunos problemas: puede ocurrir que las partes no se pongan de acuerdo sobre la
necesidad (derivada de I3 naturaleza de la prestacion) de un plazo, o bien, que no se pongan de acuerdo
para fijar la medida de este plazo.

En tales casos corresponde al juez establecer la medida en que la obligacion (por su naturaleza) exige
la exi

istencia de un cierto lapso para su cumplimiento. Se trata de una valoracion de hecho mediante la
\

(30) SALA DE CASACION, No. 11 de 10:30 hrs. de 28 de enero de 1966, tomo 1, I semestre, pag. 164.




Digitalizado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

61

cual se establece, dada la situacién, cual es el término dentro del cual la prestacion puede cumplirse. Para
tal valoracion se acude a los usos (El art. 1023: “Los contratos obligan tanto a lo que se expresa en ellos,
como a las consecuencias que la equidad, el uso o la ley hacen nacer de la obligacion, segun la naturaleza
de ésta’’).

El poder del juez sirve para contener dentro de |fmites razonables el principio general que legitima al
acreedor para exigir inmediatamente la prestacion, adecuando la relacion obligatoria a las efectivas exigen-
cias de hecho. Se trata de una intervencién del juez de caracter integrativo, en cuanto sirve para integrar la
programacién negocial.

1l. Que haya sido fijado el plazo en l1a regulacion negocial.

En esta sequnda hipotesis desaparece toda posibilidad de intervencién integrativa para el juez, al cual
no le queda otra cosa que constatar la existencia del término convencional. La particular relevancia del
término no puede ser alterada por el juez; ella sdlo puede ser superada por la ley o por las partes.

I. Por la ley: como ocurre con la llamada decadencia del beneficio del término (segin el art. 777 del

Cédigo Civil).

Il. Por las partes:

a) maodificacién convencional

b) concesion de una prérroga (comportamiento del acreedor)

c) anticipacion del cumplimiento {comportamiento del deudor; art. 773, altima idea).

Antes de analizar el esquema planteado veamos cuéles son las reglas del Cédigo relativas al computo
del término para el cumplimiento de las obligaciones.

En esta materia se tiene un campo de aplicacion extensiva del art. 881 del C.C.: “En las prescrip-
ciones por meses y por afios, se cuentan unos y otros de fecha a fecha, segun calendario gregoriano. Si el
término fuere de dias, el dia en que principia se cuenta siempre entero, aunque no lo sea; pero aquel en
que termina debe ser completo”,

La aplicacién extensiva referida encuentra justificacién en el articulo 882 del mismo Cédigo: “La
disposicion del articulo anterior se aplicard también a todos los plazos o términos seiialados por la ley o
por las partes, en las convenciones y relaciones civiles de las personas, salvo que en la misma ley o enel
convenio o acto juridico se disponga otra cosa”.

Veamos las posibles hipbtesis de fijacién convencional del plazo:

a) Sin que se especifique a favor de quien.
b) Especificado que es a favor del acreedor.
¢} Especificado que es a favor del deudor.
d) Especificado a favor de ambos.

En realidad son 3 porque a) y ¢) coinciden ya que el articulo 776 del C.C. establece una presuncic's'n
{iuris tantum) por la cual “el plazo se presume estipulado en favor del deudor...” por lo cual, en ausencia
de acuerdo expreso sobre el punto, el término juega a favor del deudor. (Debe aclararse que esta presun-
cion tiene vigencia siempre, cualquiera que sea la fuente de la obligacion).

La funcion del término a favor del deudor la encontramos en el articulo 773 C.C.: “Lo que €5 debido
a plazo no puede ser exigido antes de la expiracion de éste”, o sea, el acreedor no puede exigir la

prestacién antes del vencimiento del término.

TERMINO Y CONDICION.

Teoria tradicional: (BARASSI): la no exigibilidad del crédito es la prueba de inactualidad de la
relacion obligatoria antes del vencimiento del término. En este sentido, se dice, la funcion del término
inicial es del todo anéloga a la de la condicion suspensiva, en cuanto ambos provocan un “atraso”’ en el
nacimiento de la relacion; la diferencia se ha establecido con base en que mientras se mantiene esta
situacion de falta de exigibilidad en el caso del término existe una expectativa cierta, mientras que en el
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caso de la condicion suspensiva se trata de una posicién de interés solamente eventual, no seguro. Se
establece la diferencia con fundamento en la antitesis certeza-incerteza.

T. de Natoli: la diferencia puede encontrarse mas bien en que en el caso de la condicién suspensiva
existe una situacion de relevancia, mientras que en el caso del término surge la situacién juridica pero se
atrasa su ejecucion.

No faltan sin embargo los casos en que se habla indiferentemente de crédito sujeto a término o a
condicion suspensiva. Un articulo de nuestro Cadigo Civil da la base para establecer la distincion. Expresa
el 604: “El legatario adquiere el legado... a término cierto... desde que muere el testador. El legado o

herencia cuya existencia dependa de condicién suspensiva no se adquiere por el legatario o heredero, sino
al cumplirse la condicion”,

e la condicion ejercer todos los actos conservatorios de su derecho (art. 683 del C.C.), sblo los actos :
conservatorios; la realizacion de su interés se encuentra excluida porque su derecho todavia no existe y él
no e.s todavia acreedor., Esta posibilidad existe, en cambio, para el acreedor a término, ain antes del
vencimiento (aunque dentro de ciertos limites). La plena validez del pago anticipado y la consecuente
exclusion de |a repeticion de lo que ha sido pagado antes del vencimiento; ‘‘lo que ha sido pagado antes no
pue:{e ser reclamado” (art. 773 C.C.) son la demostracidn més convincente de la perfecta existencia del
Z’i":"m)desde antes del vencimiento, y al mismo tiempo, aclaran que la funcion del término (a favor del
cré di:c: ::1 deisa'l’rlela no respec-:to ala existencfa, sino corf {'elacién scalame'nte al ejercicio del derecl:lo de
cién UI;erior C l{'f la eventualidad de una real.lzaclon antllepada de’l m.teres del acreedor. Una c':or.mflrma-
todo limire se tiene cor? la llamada decadencia del beneficio del te.rr_mrno (art_. 777 C.C.) que ellrr.1!nando
emporal al ejercicio del crédito legitima al acreedor a exigir inmediatamente la prestacion.

TERMINO A FAVOR DEL ACREEDOR O A FAVOR DE
AMBOS SUJETOS (ACREEDOR Y DEUDOR)

| Estas dog hipotesis tienen e
ey 0 en |3 voluntad expresa o

Inversion de |35 reglas validas

n comin la caracteristica de depender de una prevision especifica (en la

tacita de las partes). Se diferencian en razén de que la primera implica una

lugar a I3 aplicacit E:uando el término es a fav.or del del..:dor, mientraf, gue la segunda,“dando
En cuanto - tf"COfﬁemporanea de reglas opuestas, quita al término toda elastlctdad.y_ lo hace fijo. .

la prestaci¢ ermlpo a favor del acreedon: gncontramos que en tal caso éste esta legitimado para pedir
N en cualquier momento. El ejercicio de su derecho no encuentra un limite temporal. Correla-

tivamen . . . : i
N :;’- e: deudor no puede exigir ser liberado antes del vencimiento si el acreedor no lo quiere.
odalu

9ar a ulteriores consideraciones la hipbtesis en que el término vale para ambas partes como
ocurre con el mytuo oneroso,

Las reglas expuestas

) hasta aquf se refieren al término inicial, considerando como tal el momento a
Partir del cual 14 prestacio

n llega a ser exigible.

MODALIDADES ESPACIALES DE LA ACTIVIDAD DEL ACREEDOR

DIRIGIDA A REQUERIR EL CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION

Hemos analizadg:

COMPORTAMIENTO DEL ACREEDOR.

A) Sentido y caracteres {facultativo)
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B) Modos de ejercicio de la posicién del acreedor
1) Actos dispositives {no es caracteristico especificamente de los derechos de crédito).
2) Actos caracteristicos.
a) Requerir la prestacion.
—modalidades
temporales.

Pasemos ahora al examen de las modalidades espaciales y al comportamiento del acreedor relativo a la
recepcion de la obligacion:

Modalidades espaciales.

Lugar del cumplimiento (o sea lugar donde se RECIBE la prestacion) y lugar del REQUERIMIENTO
de cumplimiento pueden coincidir, pero también pueden ser diversos.

Art. 778 C.C.: El pago debe hacerse en el lugar designado expresa o implicitamente en el titulo de la
obligacion; en defecto de designacian, en el domicilio del deudor al contraerse la deuda, a
menos que la obligacién tenga por objeto una cosa determinada, pues entonces se hara el
pago en el lugar en que se encontraba al firmarse la obligacion.

COMPORTAMIENTO DEL ACREEDOR DIRIGIDO A RECIBIR LA PRESTACION.

El “recibir” |a prestacion es el segundo aspecto del ejercicio del derecho de crédito.
Este comportamiento (de recibir la prestacion) no es “necesitado” (no existe una obligacién para el
acreedor).

LA CAPACIDAD DEL ACREEDOR.

En principio existe la regla del que el acreedor en el momento de recibir el cumplimiento de la
prestacion debe ser capaz (de actuar). La incapacidad produce la invalidez del pago como tal; en conse-
cuencia: la prestacion efectuada al incapaz no libera al deudor.

Este principio tiene una excepcién que veremos seguidamente.

Principio y excepcion se encuentran previstos en el articulo 768 del Cédigo Civil: “El pago hecho al
acreedor que no tiene la libre disposicion de sus bienes no es vdlido sino en cuanto le aprovecha™.

Como se observa la ley ha puesto a cargo del deudor el probar que lo que fue pagado al acreed'or
incapaz ha sido {parcial o totalmente) beneficioso para él, ha sido efectivamente empleado en su ventaja.
En los lfmites en que esta demostracion se verifique se produce la liberacion del deudor. )

Para que el pago de una deuda a un incapaz pueda desarrollar su normal eficacia liberatoria
{innovativo-extintiva) es necesario que sea hecho al representante legal. (Art. 766: El pago debe ser hecho
al mismo acreedor o a quien legitimamente represente sus derechos).

ASPECTOS DIVERSOS QUE PUEDE PRESENTAR EL COMPORTAMIENTO DEL ACREEDOR DE
RECIBIR LA PRESTACION.

En general (salvo las llamadas obligaciones negativas) todas las otras requieren el concurso de la
actividad del acreedor, (aunque minima).

EN LAS OBLIGACIONES DE DAR:

El cumplimiento se verifica cuando el deudor en el tiempo y en el lugar convenidos, o bien estable-
cidos por la ley, pone a disposicion del acreedor la cosa (o cosas) objeto de su prestacion.

Correspondientemente, en este caso, el comportamiento del acreedor consiste, generalmente, en
acoger en su esfera de propia disposicion material la cosa o las cosas debidas.
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SUJETOS DE LOS CUALES LA OFERTA DE CUMPLIMIENTO PUEDE VENIR.

En principio, del deudor es el verdadero obligado, y, por ello es el sujeto del cual normalmente puede
venir la oferta de cumplimiento. Sin embargo, puede ocurrir que tal oferta venga de un tercero (respecto a !

los sujetos originarios de la relacion).

Nuestro Codigo Civil en su articulo 765 expresa: “Cualquiera puede pagar a nombre del deudor, aun i

oponiéndose éste o el acreedor; en caso de concurso un coacreedor puede hacer el pago aun contra la
voluntad de ambos.

Si para la obligacion de hacer se han tenido en cuenta las condiciones personales del deudor, no podrd
ejecutarse la obra por otra persona, contra la voluntad del acreedor”’,

El término tercero se emplea para indicar un sujeto, extrafio a la relacion que liga acreedor y deudor. |

E! cumplimiento del tercero est3 caracterizado por un elemento volitivo debidamente exteriorizado
Que consiste en el “animus” de realizar el derecho del acreedor. La extincion de la obligacion del deudor
respecto a tal elemento se presenta como un momento ulterior y puramente eventual; ya que la obligacion
No se extingue si se produce una subrogacion (seg(in el articulo 786 que al respecto dice: ‘‘El acreedor que
recibe de un tercero el pago de I deuda, aunque no esté obligado a subrogar a éste en sus derechos y
acciones, puede hacerlo, con tal que la subrogacion y el pago sean simultineos y que conste aquella en la
carta de pago™) seglin veremos mas adelante.

De lo dicho se observa que para los fines de la realizacién del interés que se encuentra en la base del
derecho del acreedor, la ley no considera siempre indispensable la prestacion del deudor.

. La actividad del deudor se presenta como un medio, (pero no necesariamente el Gnico) para la
"e_allzacién del interés del acreedor (NICOLOQ). De ahi se ha hablado de la fungibilidad del comporta-
miento del deudor.,

Frente a Ia oferta del tercero, el acreedor, no siempre puede oponerse. Sin embargo, la obligacién de
hacer no puede ser cumplida por un tercero contra la voluntad del acreedor si este tiene interés de que sea

Z"mpllda por el mismo deudor, esto es, cuando se han tenido en cuenta las condiciones personales del
eudor.

PAGO CON SUBROGACION.

Cumplimiento efectuado por un tercero Y subrogacion.

La liberacion del deudor cuando el cu

mplimiento es realizado por un tercero es una consecuencia
meramente eventual,

qQue se verifica solamente cuando no tenga lugar la subrogacién y el tercero no se
coloque en la posicién del acreedor satisfecho, asumiendo él mismo la posicién del acreedor.

Es una facultad del acreedor dar lugar a la subrogacién, pero elio debe ocurrir precisamente en el
momento en que el tercero ofrece la prestacion y el acreedor la recibe. El citado articulo 768 C.C. afirma:
“ con tal que la subrogacion y el pago sean simultineos”. Se requiere, pues, una especifica manifestacién
de voluntad, que se concreta en un tipico negocio unilateral y que en todo caso, debe ser hecha en modo
expreso. No seria, por ello, suficiente la declaracién del acreedor de haber recibido del tercero la presta-
cién debida (o sea por medio de un recibo). Dice el articulo en examen: “con tal de que conste aquella en
la carta de pago”’,

La subrogacion realizada por el acreedor recibiendo la prestacion del tercero, se diferencia bajo
ciertos aspectos de |a cesién del crédito (art. 1104 C.C.). La diferencia se refiere no solamente a la
estructura del negocio que, en un caso se caracteriza como unilateral (subrogacién) y en el otro como
bilateral (cesién), sino también a su relevancia. Si bien, en efecto, en ambos casos tenemos una modifi-
cacion relativa al sujeto activo de la relacién, la subrogacién pone “fuera de juego’’ al acreedor originario,
también frente al deudor sin necesidad de la notificacion, necesaria al efecto en la cesion (art. 1104 C.C.).

ASPECTOS MARGINALES DEL COMPORTAMIENTO DEL ACREEDOR.

Como consecuencia del recibir la prestacion se presentan algunos aspectos ulteriores. Se trata de
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comportamientos necesitados del acreedor (verdaderos deberes) como tal, en cuanto (y en los limites en
que) su derecho ha sido satisfecho.

Tales obligaciones son sustancialmente dos: por una parte, en efecto, debe dar al deudor el recibo en
el cual hace constar la recepcion de la prestacion (esta obligacion genérica se deduce de los articulos 779 y
781 C.C.) y ademas, debe permitir la liberacion de los bienes que le han sido dados en garantia de la
satisfaccion de su derecho (respecto a los vinculos que limitan su disponibilidad).

A ambas obligaciones corresponden dos precisos derechos del deudor (que ya ha dejado de serlo): el
derecho al recibo {puede también corresponder al tercero que efectia el pago) y el derecho a la liberacion
de la garantia (que también corresponde al tercero que haya vinculado sus propios bienes, en la hipotesis
—por ejemplo— del articulo 409 C.C. relativa a la hipoteca para garantizar deudas ajenas).

PARTE III:
EL COMPORTAMIENTO DEL DEUDOR DURANTE LA
FASE DE ACTUACION DE LA RELACION OBLIGATORIA

En la primera parte de este trabajo hemos visto como la actuacioén de la relacion obligatoria se realiza
con el comportamiento de las partes (como expresiones concretas de las respectivas posiciones de acreedor
y deudor).

Ambos comportamientos se encuentran sometidos a un Unico y general criterio de valoracion: el dela
buena fe.

Del comportamiento del acreedor hemos analizado sus dos posibles momentos de desarrollo
(momento de requerir la prestacion y momento de recibirla).

Para completar el cuadro es necesario pasar ahora el analisis del comportamiento del deudor, esto es,
del sujeto pasivo de la relacion obligatoria.

Para seguir con el mismo método de anélisis veremos el sentido y las modalidades del referido
comportamiento.

LA POSICION DEL DEUDOR.

derecho
¥, como
itado o

A diferencia del comportamiento del acreedor que, en cuanto expresion del ejercicio de un

subjetivo es, como se ha visto, esencialmente libre y facultativo, el comportamiento del deudo

* expresidn del cumplimiento de una obligacién es, en cambio, por naturaleza tipicamente neces
debido.

Ello se explica en cuanto el deudor no es juridicamente érbitro de decidir si realizar o no aquella
actividad que corresponde al contenido de su obligacion; él debe realizarla, ya que, en caso contrario, se
encontraria automaticamente en la situacién de ilegitimidad (esto es, de no conformidad con la ley) que
se suele denominar INCUMPLIMIENTO que, en cuanto dependiente de su culpa conlleva la aplicacion de
determinadas sanciones (resarcimiento del dafio, resolucion de la relacion, art. 692 Cadigo Civil).

ANALISIS DE LA TESIS DE FALZEA:

Este autor ha querido ver, como lo hemos analizado, la existencia de una valoracion de necesidad
sobre el comportamiento del acreedor (que segin analizamos era fundamentalmente libre}. Del mismo
modo, correlativamente, desde el punto de vista del interés del deudor a la liberacién del vinculo obliga-
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torio ha hablado de un “verdadero’’
gacion). Segin esta tésis,
también expresidon de un d
“derecho del deudor a cons
Como fundamento de

derecho subjetivo del deudor (derecho al cumplimiento dfe la o!.)ll-
el comportamiento del deudor no es solamente necesitado o debn.do, sino
erecho subjetivo (libre y facultativo). Se ha planteado asi 1a existencia de un
i 1 io e liento"’,

eguir la liberacion mediante cump N .
la afirmaci6n anterior se ha hecho notar que el Derecho Civil pern‘ute ::I de‘t::ﬁc;;
rechazar las ventajas de una liberacion por renuncia unilateral (remision) del a.creedo:(seg:un :o :arct:iones
821 “La remision estd sometida en cuanto al fondo a las reglas de las donaciones..."”, y las
deben ser aceptadas. Art. 1399 Cédigo Civil). o

i nte el

Estas disposiciones, sin embargo lo que parecen demostrar es que la ley no considera indifere

., oducirse la
punto de vista (y por elio |a decisién) del deudor con relacion al modo en el cual deba pr
extincion de la obligacién.

.y iti debe
En realidad estas disposiciones que establecen que la declaracion del acreedor de remitir la deuda
contar con |

a aceptacidon del deudor, encuentran justificacion no tanto en el int?tés del deudor a curtl;?:);l;
sino en su interas (juridicamente considerado importante) a rechazar una SOIUCIOT:I que a-;unque vend e] -~
es fruto de una concesign del acreedor que puede que no sea deseada y que, al mismo tiempo, pue
Capaz de dara |3 relacion un colorido equivoco al cual pueden conectarse refle.llos socua[es negat.lvtzjs- de un
En sintesis, es innegable la existencia del derecho de rechazar esta solucion ventajosa derivada e
acto unilaters) del acreedor. Es, sin embargo, innegable también que este derecho no implica (l6g
camente) up derecho a cumplimiento (el cual es, en todo caso un deber). fectos de la
Se podria, Superficialmente, describir la situacion diciendo que con el rechazo de los e uramente
remision e| deudor prefiere (escoge) el cumplimiento. Sin embargo, se trata de una escogencia p
@parente, Pues

. . A . H i oveChar o
la alternativa no tiene por polos el cumplimiento o el incumplimiento, sino el apr
no de Ia renuncia dej acreedor.

i la parte 11, es
En Ccuanto a I3 Namada liberacion coactiva del deudor, como ya lo hemos analizado en la p ’
claro que el

3 no comporta la afirmacién de un derecho del deudor a pretender la coop;e)racubn del
acreedor parj |os efectos del cumplimiento (y, pues, de una obligacién del acreedor de coope': . 45 de lo
El interés 5 la liberacion del vinculo es relevante en cuanto el acreedor no puedipreten e||'|m "
due le es debido y ¢ deudor no debe prestar mas (de lo que estd “in obligatione”) y por e © no (e _:
obligado 5 sufrir 13 continuacion del vinculo obligatorio mas alla de sus limites norm.ales de duratflon pgl’ :
Causa de yng decision arbitraria y unilateral del acreedor). Ello justifica la existeflcla de’ mecar.usmols1 t;
tutela como la-Posibilidad reconocida al deudor de liberarse {coactivamente), o bien (mas pfeC'SffL“e“ €
de obtener |5 liberacion no obstante la actitud negativa del acreedor cuando este rechace o no reciba “‘sin
OO legitimo™ la prestacion debi frecida. . :
Lo anterior Siggi:::;act;zz :‘Iabilndt::rr:éesn(t;alodeudor a la liberacién funciona como Ifmite (extel’nzzn?’e‘:
derecho del acreedor, cuyo ejercicio, visto como “no recibir la prestacion” se justifica solamente ¢ .
Se encuentre Motivado por i ia prevaleciente. .
Precisamente con SI fi:n:eet’zler:;‘far:)osicién del deudor, la ley reconoce a éste un particular d:r:e::t:
POt?Stativo, esto es, una posicion subjetiva activa meramente instrumental. No es [.)Os'lble apoyarse :
POsICion instrumentg Para afirmar la existencia de un derecho del deudor al cumplimiento.

OTRAS HiPOT

ESIS EN LAS QUE SE PLANTEA EL PROBLEMA DE LA “LIBERTAD” JURIDICA DE
DETERMINAC

1ON DEL DEUDOR.
3 Este problemq Se plantea cuando el contenido de la prestacion deba determinarse en co'r;cretgnclt:;
relacion a yn fin especifico pre-fijado, de modo que corresponda al deudor apreciar cua els ssentido
medios en cad, Caso necesarios e idoneos para el logro de tal fin, asi como dirigir en e
TeSPECLVO la propia actividad
. " - en el

Ello Ocurre por ejemplo en el caso de la obligacion de administrar, que se da en el mandato

- - . H ” “cele-
que hay poder general. El articulo 1255 del Cédigo Civil enumera una serie de "F{,’cultt;zdjs ; o
brar los convenios y ejecutar los actos necesarios para la conservacion o explotacion de los s
intentar y Sostener judi,

1 / j mpir
cialmente las acciones posesorias y las que fueren necesarias para interrump
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la prescripcion respecto de las cosas que comprende el mandato, alquilar o arrendar los bienes
muebles e inmuebles hasta por un afio..., vender los frutos asi como los demds bienes muebles que por
su naturaleza estin destinados a ser vendidos o se hallen expuestos a perderse o deteriorarse, exigir
judicial y extrajudicialmente el pago de los créditos y dar los correspondientes recibos, y ejecutar
todos los actos juridicos que segun la naturaleza del negocio se encuentren virtualmente compren-
didos en él como medios de efecucion o como consecuencias necesarias al mandato.").

Debe aclararse que si bien es cierto que en estos casos y otros semejantes se habla de facultades,
de poderes o de derechos y no de obligaciones, con tal término no se hace otra cosa que fijar los
limites de la legitimacién del administrador en relacién al contenido de la obligacion. En efecto, se
trata de una “libertad” que no se refiere a la prestacion en cuanto tal, sino solamente a sus modali-
dades; la prestacidn sigue siendo siempre debida. Mas que de una libertad de tal actividad debe
hablarse de una discresionalidad, puesto que ella, no sdlo es necesaria sino que esta vinculada al fin.

b) Un fendmeno anéalogo se tiene también en las obligaciones genéricas dado que en ellas se reconoce al
deudor una cierta facultad de escoger con relacién a la cosa que es objeto de la prestacién. Se trata
también aqui de una pseudo-facultad (contenido en limites bastante estrechos) que se refiere sélo a
las modalidades y no a la prestacion en cuanto tal (que siempre es debida).

Las mismas consideraciones sirven para las obligaciones alternativas en las cuales puede corres-
ponder (art. 654) del Codigo Civil) al deudor la escogencia de la prestacion.

Con relacidn a las obligaciones facultativas que, como se sabe, se distinguen de las precedentes
porque la prestacion es (nica, pero esta permitido al deudor el escoger una prestacion diversa (arts.
659 y 660 Cédigo Civil) también observamos que la decision del deudor se refiere solo al “como” (a
las modalidades) de la prestacion, pero no a la misma prestacion en cuanto tal {que aqui también es

debida).

NATURALEZA JURIDICA DEL COMPORTAMIENTO DEL DEUDOR

Para algunos autores el caracter “debido” del comportamiento del deudor es expresion de una
modalidad puramente extrinseca, ya que el referido comportamiento tiene relevancia en cuanto aconte-
cimiento objetivo del cual derivan determinadas consecuencias, no interesando ningin perfil subjetivo del
fenomeno.

Dentro de los que sostienen tal posicion encontramos: aquellos que consideran el comportamiento
del deudor como un puro y simple hecho juridico (OPPO, CARIOTA-FERRARA, BARASSI), los que lo
consideran como un acto no voluntario o meramente exterior (MIRABELLI) y los que lo califican de acto
efectual (MESSINEO), etc.

Todas estas posiciones presentan una desvaloracién {con dive
gico del comportamiento del deudor.

Otra parte de la doctrina se ha planteado el problema de la naturaleza del pa
de sus aspectos subjetivos.

. La negacion de relevancia de los momentos subjetivos
dad al pago de las normas relativas a los vicios del consen
naturaleza negocial al pago sin que ello implique que el pago tiene natura

rsas gradaciones) del elemento psicol6-

go atendiendo a algunos

se ha basado en la afirmacién de la inaplicabili-
timiento. De ahf se ha llegado a la negacion de
leza de mero hecho juridico.

Veamos:

ERROR: fuera de los casos de pago hecho a persona diversa (del verdadero acreedor) que serian los (nicos

donde el error podria presentar el caracter de esencialidad, es dificil encontrar otras hipotesis.
Sin embargo en esta hipbtesis ni siquiera se puede hablar de pago {0 cumplimiento) pues el error

transforma la figura dando lugar a una figura primaria diversa: el pago indebido (previsto en el art. 803 del
C.C.: “El que pagare, por error de hecho o de derecho, o por cualquier otro motivo, pagare lo que no
debe, tendrd accion para repetir lo pagado”, precisamente porque la prestacion efectuada no corresponde
a una obligacion).

Otra posible hipotesis de relevancia del error se encuentra en la norma que excluye la repeticion del
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Pago anticipado (aunque la anticipacién se deba a error sobre el momento de vencimiento‘del‘;')lazo: “‘La
norma afirma’’, Art. 773: “Lo que es debido a plazo no puede ser exigido antes de la expiracion de éste;
Pero 1o que ha sido pagado antes no puede ser reclamado’’). )

El problema que se plantea con esta disposicion exige una interpretacion, una escogencia entre dos
alternativas: relevancia o irrelevancia del error; nuestro Cédigo no lo toma en cuenta; en el 773 parece
comprenderse la- hipotesis de pago anticipado por error sobre el momento del vencimiento).

DOLO: Solamente en Ia hipotesis en que el error haya sido provecado por el dolo del acreedor t.endl.'l'a
relevancia, pero no para efectos de determinar la invalidez del pago, sino {ya en una nueva figun:a primaria)
Para reclamar el derecho (del mismo que ha pagado) al resarcimiento del dafio frente a quien con sus
Comportamientos, de mala fe 1o ha llevado a realizar una prestacion no debida actualmente o no debida
(1020 Cadigo Civil).

VIOLENCIA MORAL: En cuanto al pago obtenido mediante violencia moral:

Dos tesis:
OPPO: “El deudor, no obstante la influencia del vicio no ha hecho mds que observar el vinculo al cual
estaba ligado”,
Pero,
justifica ¢
juridicam

ello seria ensanchar en exceso los limites del principio de la Autotutela (que por su parte se
N Casos especiales como el derecho de retencion) el cual es excepcional. No puede justificarse
ente que sus instrumentos (los que hacen operante el principio) sean el fraude y la violencia.

GIORGIANNI: “¢; pago, hecho por el deudor, en estado de violencia, debe considerarse repetible”
| Instrumento Ppara t.

al fin es el de la tutela posesoria por aplicacidn analégica, a pesar de que segun el art.
653 de| Cédigo de Procedimientos Civiles “los interdictos sélo proceden respecto de bienes raices...” Se
'frataria de un mecanismo de tutela analogo al interdicto de restitucién (art. 664) “Corresponde este
interdicto al que eéstando en la posesion pacifica de una cosa, ha sido despojado de ella”,
La justificacién de la analogia se basa en un argumento A FORTRIORI (con mayor razon):
Si estas acciones posesorias se justifican aln ante el propietario (titular de un derecho cosiderado por
el legislador digno de tutela) con mayor razon deben permitirse frente al acreedor.
_ Debe notarse sin embargo que en esta hipotesis (de violencia moral) el Pago se produjo, pero la
violencia moral, sobre el deudor ejercida, es suficiente para producir su invalidez, y en consecuencia ello
basta para demostrar que si bien no parece justificado afirmar la naturaleza negocial del Pago (por no

eXIstir una programacian conformadora-normativa de los intereses) tampoco puede éste ser reducido a
mero hecho.

Dentro de I3 clasificacion tradicional de los fendmenos juridicos temporales el pago pertenece a la
categoria del acto,

Veamos sy ubicacién dentro de |a nueva tendencia fenomenolégica:

El pago es un com Portamiento en cuanto es necesariamente el resultado de una iniciativa humana,

Su esfera de incidencia depende del tipo de prestacion, por lo que estructuralmente el cumplimiento
(o pago) puede ser un Comportamiento material, o un comportamiento relativo a la esfera superior.

La naturaleza negocial del cumplimiento se da cuando el cumplimiento mismo es, a la vez, fuente de
efectos juridicos Programados por las partes. Ello ocurre asf, por ejemplo, cuando de un contrato preli-
minar surge la obl igacién de transmitir un derecho. La actuacion del citado contrato preliminar se
realizara cuando se verifique el negocio juridico mediante el cual se transmite ese derecho. ‘

Estas ideas confirman la falta de nitidez de la clasifi
Preexistente en debidos,

poder o de deber-no-h

licito v acto debido).
Hay,

actividad

cacion de los actos segun la situacion juridica
licitos e ilicitos (segin que la valoracién preexistente sea de deber hacer, de
acer) ya que la hipbtesis en examen puede recibir dos de las calificaciones (acto

ademés de la obligacién de transferir, otras en las que el contenido esta representado por una
negocial. Por ejemplo, la actividad del mandatario con poder generalisimo (1253 C.C.). Se trata

de casos en los que el deudor cumple (satisface el interés del acreedor) mediante la realizacién de un
negocio juridico.
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En sintesis, el cumplimiento es siempre, necesariamente, un acto debido; tal es su naturaleza juridica
constante (si bien en ciertos casos puede tener estructura negocial). La relevancia de los momentos
subjetivos ha de determinarse en cada caso, segiin las modalidades de la prestacion.

MODALIDADES DEL COMPORTAMIENTO DEL DEUDOR

Con el examen realizado sobre la relevancia de los momentos subjetivos del comportamiento del
deudor, es posible ahora pasar a los principios generales que determinan las modalidades del compor-
tamiento del deudor, es decir, el “como’ de su prestacion. Se ha considerado que existe un principio
juridico que sirve de criterio para la determinacién de estas modalidades: es el criterio de la diligencia, al
cual se encuentran referidos los particulares deberes concretos de diligencia establecidos en nuestro
Ordenamiento con relacién a determinadas relaciones obligatorias.

-VEAMOS ALGUNOS EJEMPLOS de disposiciones positivas en las cuales se encuentra expresa
previsto el deber de diligencia como criterio para calificar las modalidades del comportamien
deudor: (ellos se encuentran concretamente en las obligaciones del arrendatario, del gestor, del como-

datario y del depositario).

mente
to del

ART. 698 C.C.: “La obligacion de velar por la conservacion de una cosa, derivese de una principal de dar
o de una de hacer, compele al deudor a emplear en la conservacion \os cuidados de un
buen padre de familia, salvo en los casos en que la ley especialmente atempera o agrava

la responsabilidad’ (31).

ART. 1138 C.C.: “El arrendatario es obligado a emplear en la conservacion de la cosa el cuidado de un

buen padre de familia y responde no solo de sus faltas sino de las que cometieren {os
miembros de su familia, sus huéspedes, criados, obreros y subarrendatarios o cesionanos
de su contrato. Responde también de los perjuicios que se sigan al arre

usurpaciones de terceros de que no hubiere dado cuenta g aquél en tiempo

ndador por
oportuno”.

familia. Sin

ART. 1296 C.C.: “El gestor es obligado a emplear todos los cuidados de un buen padre de
tion pueden

embargo, las circunstancias que lo han determinado a hacerse cargo de la ges
autorizar al juez para moderar la condenacion en da7ios y perjuicios ocasionados por Su

falta o negligencia’’.

Se trata en este ejemplo de uno de los casos que segin la disposicion examinada del articulo ?98 del
Cbdigo Civil atemperan la responsabilidad del deudor. Notese que la disminucion de responsabilidad en
razon de las particulares circunstancias del caso no se refiere solamente a las obligaciones de velar Qor la
conservacion de una cosa, sino que tienen un caracter maés amplio, ya que perfectamente puede ref:_ar.urse a
prestaciones concretas de hacer en las que el gestor debe emplear la diligencia de buen padre de familia.

ART. 1336 C.C.: “El comodatario (aquel que recibe en préstamo gratuito una cosa no fungible para su
uso) estd obligado a cuidar de la cosa como buen padre de familia.

ART. 1349 C.C.: “Es obligado el depositario a prestar en la guarda y conservacion de la cosa el cuidado y
diligencia que acostumbra emplear en la guarda de sus propias cosas’’.

go Civil dentro del Capitulo relativo al deposito conven-

Esta regla se encuentra prevista en el Codi ce ¢
ble también el depésito judicial, en virtud de

cional (o sea aquel que resulta de un contrato), pero es aplica
la prevision del articulo 1360 C.C.
Constatada Ia existencia de un deber de diligencia en nuestro Ordenamiento surgen algunas cues-

tiones:

—
(31) V. SALA DE CASACION, No. 65 de 16:10 hrs. de 22 de junio de 1965, tomo II, 1 semestre, pig. 1399.
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El principio referido puede enunciarse en los siguiente:‘a 'té:'fm‘"“:
cion el deudor debe usar la diligencia del buen padre de familia”’.

El principio asi enunciado
résponsabilidad del deudor
Y la falta de observac

jieti tual
proporciona un reconocimiento del fundamento subjetivo de la even

idn del deber de diligencia (la culpa del deudor).
OTROS O RDENAMIENTOS:

Este Planteamiento ha si
siguiente sentido: La for
Proponer en forma a-

Se ha considera

. : i nel
do transformado en otros ordenamientos. El cambio se ha producido e

ili i rece
mula mediante la cual se establece el deber de dlluger!cua del d:udc;‘:rpa
Prioristica una medida abstracta de valoracién del comportamiento del deudor.

. - . jar al juez la [
do preferible evitar toda definicion preconcebida de la diligencia y dejar al j
valoracibn en concr

o la
eto de la diligencia usada por el deudor, en consitfleracnon.a la nEatU:lZZ:e:teido
Prestacion y a |as circunstancias en que esta haya sido (o debio haber SId.O) realizada. nnata i
encontramos e| articulo 99 de| Codigo suizo de las Obligaciones que re.m:‘te para la conc rticular del
Nacion de la responsabilidad gel deudor a la “nature particuliere de 'affaire” (la f‘a}U'a'e_z?l pa| man hace
ne3ocio, o més genéricamente de la misma obligacion); del mismo modo el Cédigo Civi a;orderliche
referencia genéricamente 3 |5 diligencia requerida en los negocios (‘die im Verkehr er
Sorgfalt”); finaim

. sl : i rtamiento
ente, el articulo 277 del reciente Codigo Civil hingaro se refiere “‘al compo
que COminmente go podria esperar en cada determinada situacion
(nuestra jurisprug

de * encia, en la calificacion de la negligencia, ha utilizad
€ “lag medidas necesariag que las circunstancias exigian” (32). . .. ter familias”.
Veremos mMas adelante hasta qué punto presenta utilidad la referencia al “bonus pa

O un criterio semejante. Ha hablado

NEGLIGENCIA

TRA.
Y DILIGENCIA EN LAS OBLIGACIONES CONTRACTUALES Y EX
CONTRACTUALES;

El articulo 1045 ¢
Negligencia o imp
Entendiendo

o . itado
la_negligencia como la falta de diligencia v siguiendo las premisas del articulo citado
Puede pensaygg en la existencia de u

. . . PR ion
n deber genérico de diligencia cuyo incumplimiento, cuando ocasiona
nsabilidad,

el Cod

. - falta
igo Civil hace responsable a quien causa un dafio a otro, por dolo, '
rudencia (33)

daﬁo, genera respo b
; sin embar-
Tal debey €s referible tanto a las obligaciones contractuales como a las extracontractualef;. sin qundas
90, las implican; : i i récter especifico y en las se
ger'wérico p Caciones son diversas en cuanto en las primeras tienen carict p

OBLIGACIONES EXTRACONTRACTUALES:

Vgamos o que esto significa:
tra aplicacisn e

la figura primaria de una obligacidn extracontractual en la que encuen-
aci Sta idea ge encuent
una omision g

ra constituida por dos elementos: un aspecto subjetivo que C?"S'Stsr::
) ® diligencia (un no hacer algo que seg(n el criterio de la normalidad —conte;uiti)v;‘ o
VIMOs expresamente €n el Coédigo Civil hingaro— se debié haber hecho) y un aspecto obje o.r un
resultado que COnsiste en la produccion de un dafo. Ambos elementos se encuentran relacionados (o]
vinculo ¢

© Causalidad directa (34). Asf entendido el deber de diligencia consiste en realizar la actividad
necesaria segn g criterio del *

. . 2 ”»”
comportamiento que comunmente se podria esperar en cada fl'maaro\:e
para evitar la prg duccion de un dafio. El caracter genérico de este deber impide su determinacién co
nutistica Particularizag,.

—_—

(32) SALA DE CAsacion No. 73 de 10:15 hrs. de 16 de julio de 1969, tomo I, II semestre, pag. 116.
(33) V. SALA DE CASACION, No, 28 de 16:16 hrs. de 10. de abril de 1954, tomo 1, I semestre, pig. 391.
(34) Sobre este vineulg

: . de
de causalidad directa en materia contractual v. SALA DE CASACION, No. 20 de 16:00 hrs
cau C

25 de marzo qe 1968, tomg 11, 1 semestre, pag. 567.

1
!
4

B

i6 i i imiento |
por el incumplimiento, o sea, de la conexion existente entre el incumpl

en la cual se encuentra un deudor
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OBLIGACIONES CONTRACTUALES:

Una particularizacion, sin embargo, es posible con relacion a las obligaciones de orden contractual. En
ellas la caracter(stica principal radica en el hecho de que los sujetos se encuentran ligados por un vinculo
juridico y uno de ellos debe realizar una determinada prestacion {un determinado comportamiento). El
deber de diligencia no tiene aqui un caricter genérico (como si ocurre en las obligaciones extracontrac-
tuales)- sino que en cada relacidon obligatoria se concretiza con respecto a la “raturaleza misma de la
obligacion™.

El deber de diligencia es el mismo deber de comportamiento segiin las condiciones mismas de la
prestacion. El andlisis desde el punto de vista sustancial es el siguiente: toda obligacion contractual
expresa la existencia de un estado de insatisfaccion de determinados intereses tutelados por el ordena-
miento (el interés del acreedor). La satisfaccion de estos intereses es impuesta (por medio de una valo-
racién de necesidad, de deber, segin lo hemos analizado) a otro sujeto (el deudor). El deber de
comportamiento del deudor estd referido evidentemente a la satisfaccion del interés del acreedor. La
diligencia no es algo distinto que una manifestacion del mismo deber de comportamiento concreto; en
otras palabras: el deudor debe realizar el comportamiento en la forma en que éste dé satisfaccion al interés
del acreedor. La falta de realizacion (total o parcial) de este comportamiento es 1o que se denomina
incumplimiento (total o parcial) y es, en nuestro Ordenamiento, la misma falta de este comportamiento
capaz de satisfacer el interés del acreedor lo que genera la responsabilidad por dafios y perjuicios del
deudor. Expresa, en este sentido, el articulo 702 del Cédigo Civil: “El deudor que falte al cumplimiento
de su obligacion sea en la sustancia, sea en el modo, serd responsable por el mismo hecho de los daiios y
perjuicios que ocasione a su acreedor, a no ser que la falta provenga de hecho de éste, fuerza mayor o ¢aso
fortuito”, (o sea que el hecho que sirve de motivo exculpatorio sea actual o imprevisto, o aunqué
previsible no haya posibilidad de evitarlo (36).

Con relacion a la exencion de responsabilidad por hecho del acreedor a la que hace referencia en el
citado articulo existe, en materia extracontractual, un paralelismo en tema de culpa pasiva, como ocurre,
por ejemplo, en el caso en que la causa de un accidente radique en la negligencia del accidentado, caso en
el cual nuestra jurisprudencia ha considerado que siendo la victima la que determina su propio dafio la
otra parte queda exenta de responsabilidad (36).

El deber de realizar el comportamiento capaz de satisfacer el interés del acreedor ha sido considerado
como un deber de diligencia (pero, insistimos, no es un deber diverso, sino que es expresion del mismo
estado de vinculo en que se encuentra el deudor) y por ello nuestra jurisprudencia ha considerado Iif
existencia de negligencia contractual cuando el deudor no realiza el comportamiento debido (37). A mi
juicio la calificacion de negligencia era irrelevante en este caso, en razon de lo expresado en el articulo 792
del Codigo Civil antes examinado. Bastaba la constatacion del hecho de la falta de cumplimiento (sin que
este hubiera sido provocado por hecho del acreedor, fuerza mayor o caso fortuito) para que surgiera "1107
este mismo hecho” |a responsabilidad ante los daiios y perjuicios, independientemente de la constatacion
de una actitud subjetiva de negligencia (38).

DILIGENCIA, CRITERIO DE VALORACION:

Considerada la diligencia como criterio de valoracién del comportamiento del deudor serfa muy

(35) Asf: SALA DE CASACION, No. 89 de 15:46 hrs. de 23 de agosto de 1961, tomo L, 11 semestre, pig. 204.
(36) Asi: SALA DE CASACION, No. 33 de 9:30 hrs. de 9 de abril de 1963, tomo I, I semestre, pag. 657.

(37) Asi, en sentencia No. 121 de 16:10 hrs. del 18 de setiembre de 1959, tomo II, I semestre, pig. 937, caso en el cual
se habfa contratado el transporte en lancha de unas vagonetas y no obstante la existencia de embarcaciones en las
que pudo haberse realizado el traslado, ese transporte no se practicd: se admitid por ello un incumplimiento por
negligencia en la sentencia referida.

(38) Asi, lo habia ya dicho anteriormente la misma Sala: “Establecido que el demandado incumplié una obligacién
contractual, la de reparar los dafios y perjuicios deriva de lo estatuido en el art. 702 del Cadigo Ci », Cas. No. 96
de 16:00 hrs. de 13 de noviembre de 1956, tomo II, 1I semestre, pig. 1903.
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dificil poder obtener de ella la construccién de particulares deberes (por ejemplo, los lamados debere_s
instrumentales integrativos) que pueden tener un auténomo fundamento sustancial.

En realidad con tal exigencia de diligencia del deudor no se hace otra cosa que expresar con palabras -

distintas la misma exigencia que sirve de fundamento a la relacion obligatoria, ya expresada en el citado
articule 702 del Cédigo Civil, esto es, la necesidad del exacto cumplimiento de la obligacion, 1a cual se

resuelve claramente en Ia necesidad (deber) de que el deudor realice todo cuanto es indispensable para que !

el cumplimiento tenga lugar correctamente.

La verdad es que las reglas positivas relativas al deber de diligencia (la diligencia de un buen padre de
familia, 1a dilig

valoracion, que
sirve para guiar
do en cuenta las

no sirve para enriquecer en abstracto el contenido de la relacion obligatoria, pero que sf

la valoracion de legitimidad del comportamiento concreto asumido por el deudor, toman-
Particulares caracteristicas del caso.

LA IDENTIFICACION DEL CREDITO (Imputacién de pagos)
men:iz eiecucib’n .de la prestacion debida no debe necesariamente estar aconTp?r-'-'nada de una especifica
crédi n del crédito que el deudor trata de satisfacer; mientras no haya posibilidad de duda sobre el
110 al cya) (5 Prestacion se refiere, tal mencion debe, en efecto, considerarse superflua.
deudo:s Cosas, sin embargo, cambian cuando exista tal posibilidad de duda, por eiem.plo cuando entre
esp Y acreedor hay una pluralidad de relaciones diversas correspondientes a prestaciones de la misma

o ecie. [ Caso mas comuan es el de varias deudas pecuniarias. También el problema puede plantearse
ando 15 obligacion e sus

cumplimientos Parciales,
El Mecanig

Drestacifm efectuad
779 5 783 C.C. " % deno

Cu - -2 .
resuly ando falty Una manifestacion del destino de los pagos dichos,
ado de aplicacion de una

N "€ Supletoria: interviene en cuanto las partes no hayan declarado nada al respecto.
Uestro Derecho

el derech réconoce en primer lugar al deudor el derecho de imputacion de pagos (779 C.C.):
| © de declarar cual deuda pretende satisfacer. Se trata de un der
.e Queda mjg que so

portar las consecuencias del respectivo ejercicio, salvo, sin embargo los limiteg

tipo en si misma no tendria ningin valor (s9) y Ia
cesorio y luego a la deuda principal (“inciso [ art. 783"),

Sta prioridad del derecho del deudor de proceder a la imputacion se comprende como una expresién

“favor debitoris” que inspiraba la tradicién romanista.

Cf)mo ¥a se ha dicho (y se encuentra previsto en el art, 779C.C) l1aj

de Vt_mas deudas de |a misma especie “varias obligaciones vencidas

Mmisma especie itado articulo). Ello significa que debe tratarse de obligaciones en las cuales la

Prestacion tiene el mismo objeto, de modo que abstractamente el Pago puede referirse indiferentemente g
UNa o a otra, Debe pues existir una fungibilidad en las diversas prestaciones,

x

(39 Ya log m 98 textos romanos establecian que “Si el deudor sélo deposita ung parte, no se suspende la prestacion
de intereses Por todo a la deuda el débito”. (“Nom retardatur totius debiti usurarum praestatio, si debitor solam

mputacién supone la existencia

Partem €Posuit” MODESTINO: Lib. XXII, tit. 1, ley 41, I), regla que ademas salvaguardaba la de que ‘el acreedor. .

no estj obligado a recibir por partes el pago de una obligacién” (prevista en nuestro C.C. en el art, 772).

encia que se acostumbra usar en los propios asuntos, etc.) proporcionan un criterio de |

tancialmente Gnica, pero la ejecucion de la misma esta dividida en varios

Mo, que, en los casos referidos lleva a Ia identificacion del crédito al cuai se refiere I
mina legalmente “imputacion de pagos” y esta disciplinado en los articulog .

la imputacion se presenta comg
regla legal. Esta regla, prevista en el art. 783 del C.C. tiene funcion |

echo potestativo y al acreedor ng

cesorios. El deudor no podrfa, en |
istentes los aspectos accesorios. Una !
imputacion ocurriria “ex-lege”, en
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Por otra parte, no basta la existencia simultanea de varias deudas; es necesario que todas sean {no solo
liquidas sino también) exigibles. En el art. 779 C.C. se habla de ‘“‘obligaciones vencidas”. Esta condicion
representa un Iimite natural a la posibilidad de imputacién por parte del acreedor ya que este no puede
pretender la obtencidn del pago antes del vencimiento, a menos que se haya verificado la decadencia del
beneficio del término {en la hipétesis del art. 777 C.C.).

Cuando los diversos créditos sean todos exigibles la imputacion no sufre Iimites. Puede referirse a
cualquiera de ellos y la referencia al mas reciente no implica de por si presuncion de pago del mas antigu?.

La solucion legal se dirige en el sentido de la imputacién que sirve concretamente para liberar lo mas
posible al deudor, esto es, para que él obtenga del pago hecho la maxima ventaja practica {(comprome-
tiendo al minimo el interés del acreedor) segun el art. 783 C.C.

“Cuando la carta de pago no indique la deuda en extincion de la cual se ha efectuado el pago se

imputara este segun las reglas siguientes:

1) El pago debe imputarse en primer término a los intereses devengados, y luego a la deuda vencida,
de preferencia a la que no lo estd.

2) Cuando las deudas se hallen todas vencidas, o todas no vencidas la imputacion se haré a la deuda
que el deudor tenga mds interés en satisfacer. .

3) Si todas las deudas estin vencidas y el deudor no tiene interés en satisfacer una con preferencia
sobre la otra, la imputacion se hard a la mds antigua, segun la fecha en que se contrajo {o sea,
comprometiendo al minimo el interés del acreedor). . .

4) Si todas se hallan en igualdad de circunstancias, la imputacion se hard a todas proporcio-
nalmente”’.

A una particular hipotesis de pago parcial se hace referencia como ya se ha observado, en el art. 780

C.C. que, como se ha dicho, fija el limite de la facultad de imputacién que tiene el deudor. Tal disposicion
parece plantear a primera vista una hipotesis de concurso entre varias deudas distinguiéndose entre la
deuda del capital vy la deuda relativa a accesorios, esto es a intereses y a gastos. Una vez que el acreedor ha
" aceptado un pago parcial en el sentido referido, el art. 780 regula la imputacion de las sumas pagadgs,
excluyendo que el deudor pueda pretender en primer lugar la cancelacion del capital, pues en tal modo
eliminaria la posibilidad de una ulterior fructificacion (intereses: frutos civiles) en ventajas del acreedori
En consecuencia la imputacion debe ser hecha “ex-lege” antes a los intereses y a los gastos Y luego a
capital. La imputacion que se haga sdlo al capital no tiene valor. . Ia
Queda sdlo por agregar que en materia de imputacién de pagos las reglas generales relativas ,T_ "
prueba no sufren modificaciones. Es por esto claro que en ausencia de declaracion del deudor (o de Va"j a
declaracion del acreedor) es necesario ante todo, proceder a la constatacion del monto de las deudas
particularmente consideradas, de los respectivos vencimientos y cualidades. Del mismo moSio el ?cree or
que afirma que el pago recibido se refiere a una deuda diversa tiene la carga de probar la e.xlstenclide ese
otro crédito suyo, asi como la existencia de las condiciones necesarias para la diversa imputacion q::
exige. También, si el deudor afirma la imputacion del pago recibido a una deuda y no a otra, correspon

a él la carga de la prueba de las condiciones de tal imputacion.
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