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LOS TRABAJOS DEL COMITE JURIDICO INTERAMERICANO
Y LA CIDIP IT*

Se me asigné el tema de los trabajos del Comi-
té Juridico Interamericano del que soy miembro y
correlator, en referencia y relacion con lo dispues-
to en el Segundo Congreso Especializado de Dere-
cho Internacional Privado celebrado en Montevi-
deo y en cierta forma completado por la Primera
Reunion de Expertos de Derecho Internacional
Privado que tuvo lugar en Washington D.C. del 9 al
15 de abril de 1980.

En realidad, la sustancia de estas actividades,
es el empefio que ha tenido la Subsecretaria Juridi-
ca de la OEA, en asocio con el Comité Juridicoy
de multiples ius privatistas de la América, tanto la
Luso-Hispana como la ‘‘Americana”, de buscar
areas de acercamiento entre los dos sistemas de De-
recho prevalentes en el Continente. El Derecho Ci-
vil y el “Common Law", originados en Europa des-
de la caida de Roma, pero bastante evolucionados
en el mundo actual que presencia y actua en el
desarrollo de etapas historicas completamente
cambiadas en su desarrollo social, politico y eco-
némico, que sin duda, tiene que presentar otras so-
luciones a otros problemas antes completamente
desconocidos o de proyecciones totalmente dife-
rentes como lo son los resultados econémicos que
ya empezaron a convertir en Derechos, denomina-
dos econémicos que se tratan de fortalecer con la
juridicidad necesaria por lograr su vigencia.

*OCTAVO CURSO DE DERECHO INTERNACIONAL

Gonzalo Ortiz Martin.

En breves frases debo comentar que la tarea
de conseguir un derecho como resultado del civil y
del “Common Law’’ es tan ardua que muchos la
califican de casi imposible, aunque sea por todos
comprendido que la meta de un derecho unificado:
en el universo es el verdadero logro de la paz uni-
versal y por ello, se le considera como un ideal,
una utopia, un suefio. Muchos son los ideales que
existen entre los hombres de buena voluntad y por
ellos, con permanencia ininterrumpida, al través de
toda clase de guerras, que constantemente destru-
ven y deshacen lo que los mismos hombres con de-
nodado esfuerzo e inteligencia van consiguiendo al -
girar de la historia, debido, sin duda, a la mala con-
formacion humana a la que le falta algiin elemento
capaz de diluir su inclinacion conflictiva para unir-
se verdaderamente. El Derecho mismo en sus con-
ceptos y en todas las regiones geograficas significa
la busqueda de la Justicia, tiene diferentes aplica-
ciones o interpretaciones, que dividen completa-
mente a los pueblos que se adjudican la calidad de
civilizados o de atrasados porque se sujetan y casti-
gan, segun su propio derecho, a sibditos y a extra-
fios. Hablan los pueblos distintas lenguas, que a
veces, en su significado varfa sustancialmente de la
de otros grupos y ello hace mas dificil el entendi-
miento. Adn ahora, en idiomas que han alcanzado
una perfeccién gramatical, debidamente organiza-



dos y completados con vastos estudios filosoficos,
al traducirse en derecho, resultan para muchos, dis-
tintos y no dicen con claridad conceptual lo que
deben las leyes contener, y verdaderamente quisie-
ran expresar. En las labores del Comité Juridico se
presento el caso de que al redactarse conclusiones
emanadas de dos grupos de expertos: unos de la
América-Luso-Hispana y otros de Norte América,
resultaron objetables por cuanto lo que el texto in-
glés decia era o podia ser diferente a lo que se
consignaba en la traduccién espafiola. Al caso es-
toy muy conforme con la sintesis de la doctora
Maekelt al escribir “‘que el Acuerdo de Bases Mini-
mas lo fundamental era obtener correspondencia
de conceptos y no de palabras’”’. Esto demuestra
cudntos son los obstaculos que presentan al Dere-
cho de los pueblos para ser unificados, para llenar
la esperanza que los hombres al través de leyes fun-
damentales encuentren el camino de la paz. Exis-
ten grandes y poderosas asociaciones mundiales
como la ““La Paz al través de la Unificacion del De-
recho’”” que tratan de unir a las gentes que tienen
por profesion la practica del Derecho, su unifica-
cién como propodsito para llegar al ideal.

La unificacion del derecho en el mundo, es
pues, por ahora, un ideal. Esto no indica, empero
que no debamos trabajar con fervor y esperanza
porque la humanidad llega a colmarlo algun dia.
Relevantes juristas de la Subsecretaria Juridica de
la OEA con muy acertado criterio se propusieron
trabajar sobre problemas urgentes para el mejora-
miento de la practica juridica y comercial de los
paises del Continente en los que fuera posible con-
seguir acuerdos mediante congresos y reuniones de
los abogados, que en su practica juridica, encuen-
tran vallas en el tramite de los conflictos legales y
asi, en conjuncion con el Comité Juridico se pro-
pusieron, con indudable suceso, tratados, que
aprobé el Primer Congreso Especializado realizado
en Panaméa y luego el Segundo que estudiamos
ahora. Se hall6 en el criterio de expertos
americanos un gran deseo de encontrar formulas
de avenimiento, de estudiar las posibilidades de
coincidencia del “Common Law’’ y de los muchos
y diferentes procedimientos que la Federacion
Americana tiene en las leyes de sus distintos Esta-
dos, entre los cuales hay algunos que siguen el Co-
dificado francés como es la Louisiana y el Derecho
Civil de la América-Luso-Hispana. La buena inten-
cion y mejores afanes han tenido resultados con-
cretos muy positivos como son los tratados tantas
veces mencionados.
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Tenemos que hablar del Derecho Internacio-
nal Privado en los Estados Unidos que tienen como
sistema el “Common Law'’ y derivaremos impor-
tantes observaciones que serviran para darle mayor
claridad al problema. Sabemos que se origina en
los Estatutos que al solo enunciarlo recuerda las
fuertes dificultades al tratar de separar el derecho
en personales y reales. Sin embargo, fueron tan
eminentes los juristas que siguiendo la ruta de los
grandes romanos que crearon la juridicidad como
aplicacion de las relaciones humanas, penetrando
en las mayores honduras filosoficas para ver de en-
contrar la justicia, que sus estudios provocaron,
inusitado interés en todas las universidades no solo
de ltalia, sino del resto de Europa, enzarzandose
en valiosas ‘‘controversias, famossisimas questios’’,
intercambios de profesores y anhelos por crear en
los hombres el amor al Derecho, que son todavia la
base al parecer inconmovible de los principos del
DIP. Después de Bartolo de Sasso Ferrato y el gru-
po de estatutarios y neo estatutarios brotaron tan-
tas doctrinas y teorias que fueron tomando el
nombre de sus autores o mayormente de sus pai-
ses, escuela francesa, alemana, holandesa y varias
mas anotadas aqui en descrden cronoldgico; en es-
te punto me detengo, pues el objetivo de este as-
pecto de la leccion, es la escuela anglo-americana
porque deseo que observen que el origen del DIP
en el ““Common Law'’ tiene exactamente la misma
raigambre juridica. Es estatutaria y se tiene como
creador por algunos profesores a Story ‘‘el admira-
do y citado por Savigny’’, que respetando los esta-
tutos, varia su conclusién que acoge la ‘‘comitas
gentium’’ de los holandeses convirtiéndola en el
término que trata de juridicizarlo con el nombre
de “Comity’’. Para continuar debo decir que en
esta glosa sobre el DIP en los Estados Unidos de
Norte América me sirvo de un notable estudio que
presentd en el Primer Seminario de Derecho Inter-
nacional Privado en la Universidad Nacional Aut6-
noma de México, el profesor Friedrick K. Jueger,
profesor de la Escuela de Derecho de la Universi-
dad de California, Estados Unidos de América,
intitulado ‘’La doctrina estadounidense contempo-
ranea a través de algunos autores’’. Veamos su
primera fase: ‘‘La creencia comun acerca del

‘Common Law’ es que sus oraculos son los jueces
y no los juristas, es decir, que la literatura juridica
aparte de las resoluciones judiciales no tienen mas
que una ‘autoridad secundaria’. Pero adn en In-
glaterra el Derecho Internacional Privado se ha de-
sarrollado en gran parte gracias a la industria de los
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jus privatistas. ..”". Los mismos jueces del ‘Com-
mon Law’ que desdefiaban la literatura juridica in-
glesa hacian, sin embargo, referencia de Huber,
Johannes Voet y mas tarde a Savigny, al grado de
que un autor llegd a hablar de una “‘recepcion en
Inglaterra de las maximas continentales’ .
(Westolke, J. “Treatise on Private International
Law’’). Ya citamos a Story y lo volveremos a men-
cionar de nuevo por su poderosa influencia sobre
la materia en la formacion del DIP en los Estados
Unidos. En su obra ““Commentaries on the Con-
flicts of Laws’’, al reconocer la influencia de los
autores europeos dice: ‘‘en las obras de estos abun-
dan distinciones tedricas que sirven mas bien para
provocar discusiones infructuosas, y las sutilezas
metafisicas, que perturban, sino es que confunden
al investigador”. Sostiene el profesor Juenger que
fue Story quien cred la generacion ius privatista
estadounidense que ha producido ‘“una revoluciéon
en materia conflictual’’ que ya traspaso las fronte-
ras y entrado en fuerte polémica con, la literatura
europea hasta alcanzar el distintivo que se conoce
por el ““‘mos americanus’’ propuesta por Baade en
el “Book Review of the American Journal of Com-
parative Law’’ donde se destaca por connotar el
método legal estadounidense en general y se presta
como lema conveniente para denominar “la revolu-
cion conflictual’”” o ““la escuela estadounidense’.
Tenemos que lamentar no poder extendernos en
tema tan importante para el objeto de esta clase
pero el tiempo calculado para el curso no lo tolera.
Tenemos, pues, que existe un ‘‘mos americanus’’
que consiste en obtener la competencia mediante
un conjunto de reglas de seleccion tales como la
“lex loci delicti o la lex rei sitae’’. ‘’El objeto de es-
te método tradicional es lograr la “‘justicia conflic-
tual”’, es decir, determinar de una manera neutral e
imparcial el Estado o nacion de mayor proximidad
(closes connection) respecto de una relacion juri-
dica determinada’’. Pasamos ahora a la formacion
escrita del DIP que se puede concretar desde el pri-
mer “'Restatement or Conflict of Laws'' en 1934,
que es una compilacion de los principios subyacen-
tes en las resoluciones de los tribunales del ““Com-
mon Law" (Juenger). Debe sefialarse que su re-
dactor y padre espiritual, como la llama Juenger
fue el profesor de la Universidad de Harvard,
Joseph Beale gran tratadista en materia de conflic-
to de leyes y los muy famosos derechos adquiri-
dos. Su sistema conceptualista desencadend un
gran disgusto entre muchos ius privatistas de gran
fama y prestigio en las universidades norteamerica-
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nas, que podria resumirse, en cuanto a esos crite-
rios, a los parrafos de Cavers en su libro A Criti-
que of the Choise of Law'’ citado por Juenger, “’El
Tribunal no escoge frivolamente la ley; esta resol-
viendo una controversia. {Como podria hacer una
seleccion sabia sin conocer el efecto de ésta sobre
el litigio? Solamente cuando no estamos obligados
a seguir las reglas para la seleccion de la ley compe-
tente que ignoran el resultado que tal seleccion
implica, podremos utilizar la metodologia y los
medios que estan utilizdndose en otras ramas del
derecho’’. De todas estas disputas entre los nuevos
ius privatistas, comenta el autor: “la hipdtesis se-
gun la cual es posible determinar el dmbito espacial
de una ley mediante un método analitico no se ori-
gind con los autores estadounidenses: el lector se-
guramente la reconoce como la médula de las teo-
rias estatutarias’’.

Continuamos en la demostracion de la poca o
ninguna diferencia del DIP americano con el clasi-
co europeo. Brainderd Currie publico un tomo
“Selected Essays” que fue celebrado y apoyado
por renombrados juristas y glosa el profesor
Juenger: “a pesar de descender espiritualmente de
los estatutarios, Currie no dividio simplemente las
leyes en estatutos personales, reales y mixtos. Se-
gun él es posible determinar el alcance territorial
de una norma mediante el analisis del propédsito
(policy) subyacente en su adopcion. Esta idea ya
habia sido expuesta en el famoso articulo de
Wachter y con anterioridad en las obras de los esta-
tutarios. El punto de vista de Currie manifiesta una
definida tendencia territorialista ‘homing trend"’.
Asi su método invoca la aplicacion de la “lex fori’’
toda vez que el foro tiene un “interés’’ en defender
“el policy” de su propia regla’”’. Muchos otros au-
tores norteamericanos Whrenzweig, los eclécticos
Von Mehren, Reese, Cheytham, Leflar y Cavers in-
tervienen en sus catedras, escribiendo articulos y
libros de esta caracteristica del DIP de discutir to-
das las grandes cuestiones.

Asi se llega al segundo ‘‘Restatement’’ que es
una mezcla de las doctrinas y proposiciones de tan-
tos sabios juristas en las que no podemos detener-
nos para no hacer esta clase interminable.

Brevemente citamos lo que titula el profesor
Juenger LA REVOLUCION EN LOS TRIBUNA-
LES. El tribunal de Gltima instancia de New York
en el caso de Babcock vs. Jackson rechazo una de
las grandes reglas cardinales del primer ‘‘Restate-
ment”’, la. “lex loci delicti’”. En el caso de un
automovil registrado en Nueva York, cuyo propie-



tario y pasajero eran residentes de ese Estado y tu-
vieron un accidente en la provincia de Ontario en
el Canada, el tribunal permiti6 al pasajero presen-
tar demanda por dafios sufridos a pesar de que la
ley de Ontario, aplicable a pasajeros gratuitos no lo
hubiera permitido. ContinGla comentando el final.
La experiencia de New York ‘‘presentaronse nume-
rosos casos envolviendo diversas combinaciones de
elementos fordneos ante el tribunal newyorkino,
éste se vio obligado a escoger entre las teorias mo-
dernas. Aparentemente las encontro a todas defi-
cientes, porque después de saltar ‘‘frenéticamente
como un frijol saltarin, de una teoria a otra en ca-
sos de responsabilidad civil”’, el tribunal al fin rea-
firmé el sabio principio de la “lex loci delicti’’.
Transcribe el autor, para terminar, la satira de un
magistrado federal, “‘los galones de tinta que se
derramaron a lo largo y a lo ancho de las revistas
juridicas en tanto que la revolucion conflictual se
enfrentaba a una contrarrevoluciéon en una batalla
campal mas esotérica y confusa que cualquier otra
jamas presenciada por el derecho estadounidense’’.
Volvemos a repetir que no estamos tratando de ha-
cer un examen serio sobre el “‘mos americanus’’ si-
no sefialando las objeciones que los mismos juristas
norteamericanos han hecho a su doctrina o siste-
ma. Pero que, queremos dejar claros los grandes
impedimentos que tiene una doctrina basada en los
fundamentos del que podriamos llamar DIP clasico
y adviértase bien que no lo hacemos con nuestras
palabras o nuestros modestos juicios, sino con las
de los més sobresalientes ius privatistas norteameri-
canos. Rosemberg expresa: ‘‘Esta complejidad
esencial de los enfoques modernos obstruye la ad-
ministracion eficiente de la justicia’’. Se ha llegado
a decir que “los accidentes de carreteras no son
rompecabezas exoticos y esotéricos concebidos
por las elocubraciones de los filosofos. . . la idea de
que los jueces. . . deben ejercer una justicia de en-
caje, caso por caso, libre de los requisitos de las
normas u objetivos juridicos es una ilusion vana y
peligrosa’’. Copiamos del profesor Juenger un pa-
rrafo completo, “Como estudiosos de la materia de
DIP, deberiamos de preocuparnos por el etnocen-
trismo de cualquier metodologia que gravite alre-
dedor de la ley del foro. Es desconcertante leer el
siguiente parrafo en una resolucion federal relativa
al famoso accidente de un avion turco en Paris que
causO la muerte de casi 350 personas de distintas
nacionalidades. Somos un tribunal de los Estados
Unidos, un 6rgano creado para efectuar las leyes
y “policies’”’ de los Estados Unidos. Concluimos

12

que en este caso carecemos de autoridad, legal o
moral, para derogar dictamenes aplicando los dic-
tamenes locales de un gobierno extranjero’’. En su
critica el comentado profesor al terminar hace es-
tas afirmaciones ‘‘En fin se podria concluir que las
corrientes actuales en materia de conflictos de le-
yes en los Estados Unidos nos encaminan en una
direccion erréonea...””. “‘Pero mas alld de su fun-
cion, destructiva la nueva ola ha dado relieve a lo
que los tribunales deben hacer para fomentar una
genuina justicia internacional privada. Dos asuntos
importantes, el primero resuelto por la Camara de
los Lores de Inglaterra y el otro por el tribunal
Constitucional aleman, proporcionan evidencia so-
bre la universalidad del problema del conflicto en-
tre las teorias y la justicia. En tanto que el “’mos
americanus’’ nos ayude a afrontar este problema,
la labor de los ius privatistas estadounidenses con-
temporaneos no ha sido en vano’’. Cumplimos
aqui los puntos que juzgamos interesantes para de-
rivar los resultados que pretendemos demostrar
que no son otros que e! sostener que existe en el
“Common Law’’ que se practica en los Estados
Unidos de América, un DIP, hasta con denomina-
cién propia de ‘‘mos americanus’’ que se parte de
las teorias y doctrinas que fundaron el DIP desde
los estatutarios hasta hoy, es decir, es parte de un
mismo conjunto, de un todo, lo que nos da la
oportunidad de figurarnos que no es tan imposible,
entre sectores de un mismo cuerpo juridico encon-
trar muchas semejanzas y sobre esas similitudes, el
mismo objetivo, buscarlo dentro de las diversas le-
yes, aquellas que se acomoden mejor al caso del
sub judice para asi encontrar, el objetivo final, que
es la seguridad juridica y la justicia. Cerrado este
amplio paréntesis continuamos con el tema.

En el CIDIP Il de Montevideo se advirtié que
los delegados norteamericanos no estaban comple-
tamente satisfechos con los resultados obtenidos
porque, seguramente, encontraron resistencias en
los ius privatistas de su pais. Debemos tener muy
presente que ninguno de los dos congresos entro a
fondo en las divergencias de los sistemas del civil y
del “Common Law’’, sino que para obtener resul-
tados positivos, estudié las areas de mayor posibili-
dad de entendimiento en la parte procesal y sus re-
laciones para la evacuacion de todo lo referente a
hacer valer disposiciones positivas y vigentes sobre
pruebas que entusidsticamente fueron acogidas. La
Subsecretaria Juridica de la OEA junto con el Co-
mité, propuestos como estan, a llegar a conjugar
en lo posible, ambos sistemas decidieron continuar




con las reuniones de busqueda de acuerdos y asi se
celebré la primera Reunion de Expertos precitados
con representantes de la Subsecretaria, del Comité
Juridico y de los principales profesores de la Fede-
racion Americana, universidades y funcionarios ius
privatistas de Washington. El informe de esta reu-
nién esta editado por la OEA. Consideramos que
para llenar mi objetivo debemos reproducir la pro-
puesta formal de los Estados Unidos que explica su
posicion:

“La Consultoria Juridica de la OEA ha solici-
tado un memorando suscinto en que se indique el
planteamiento posible de la discusion del Protoco-
lo Adicional a la Convencion Interamericana sobre
la Recepcion de Pruebas en el Extranjero (Protoco-
lo de Recepcion de Pruebas)®. Con el presente me-
morando se da la respuesta a dicha solicitud. Por
supuesto, los deméas miembros del grupo de exper-
tos contribuirdn con sus puntos de vista sobre el
particular. Naturalmente las ideas que en este me-
morando se exponen son de tanteo para ser depu-
radas en la reunion del grupo de expertos.

A diferencia del Protocolo sobre Exhortos o
Cartas Rogatorias el Protocolo en proyecto sobre
recepcion de pruebas en el extranjero presenta al-
gunos problemas de caracter conceptual. La cues-
tion clave consiste en la dificultad de armonizar las
practicas procesales de la mayoria de los pafses la-
tinoamericanos con las de sistema del ““Common
Law".

Parece que el punto de partida de la discusion
del protocolo proyectado ha de ser la practica ac-
tual de los paises interamericanos en el cumpli-
miento de las solicitudes de recepcion de pruebas.
Al examinar dichas practicas se podra determinar
los principios en que descansan tales procedimien-
tos y los problemas a que da lugar su aplicacion.
En dicha discusién habra que considerar la legisla-
cién en los paises interamericanos lo mismo gue
las disposiciones de los tratados bilaterales y multi-
laterales en vigor en dichos paises.

La Reunion de expertos formulo las Bases de
Jurisdiccion Internacional para la Eficacia Extrate-
rritorial de las Sentencias Extranjeras que con to-
dos los atestados y resimenes de las intervenciones
que se produjeron se enviaron al Comité Juridico
para su debate, discusion y oportuna aprobacion.
En el Comité se suscitaron algunas observaciones
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principalmente fundamentadas en cuestiones se-
manticas ya que aparecian distintos significados
entre los textos inglés y espafiol, lo que decidio
que se prolongase la discusion en el periodo de se-
siones en que esta ahora el Comité. Las bases en
debate son las siguientes:

“Para los fines de la Eficacia Extraterritorial
de las Sentencias Extranjeras se considerara satisfe-
cho el requisito de la jurisdiccion internacional
cuando el Tribunal sentenciador tuviese jurisdic-
cion de acuerdo con cualquiera de las siguientes
bases:

Primera. El demandado tenga su domicilio o
residencia habitual en la jurisdiccion territorial del
Tribunal de origen de la sentencia de momernto.

Segunda. Los bienes inmuebles y los bienes
muebles corporales se encuentran en el momento
de entablarse la demanda en la jurisdiccion territo-
rial del Tribunal de origen de la sentencia, en las
acciones que tengan por objeto derechos de pro-
piedad, uso, goce, posesion u otros de igual natura-
leza, y gravamenes que afecten los mismos.

Tercera. En materia de sociedades civiles y co-
merciales (privadas) si al momento de entablarse la
demanda la sociedad tuviere su establecimiento
principal o se hubiere constituido en la jurisdiccion
territorial del Tribunal de origen de la sentencia.

Cuarta. La existencia de sucursal o estableci-
miento de la sociedad en la jurisdiccion territorial
del Tribunal de origen de la sentencia cuando se
trata de acciones originadas en su funcionamiento.

Quinta. En el caso de una accion por dafios y
perjuicios originados en lesiones corporales y en
dafios materiales a la propiedad:

a. Si la jurisdiccion territorial del Tribunal
de origen de la sentencia tuviere una es-
tructura estatal federal, que el acto u omi-
sion o el dafio personal o material ocurrie-
ren en esa jurisdiccion;
si la jurisdiccion territorial del Tribunal
de origen de la sentencia tuviere una es-
tructura estatal federal, que el acto u omi-
sion o el dafio personal o material ocurrie-
ren en el Estado integrante de esa
estructura estatal federal, en el cual el Tri-

* .
Los Estados Umdo:*s’prese_ntaron formalmente el proyecto de protocolo a la CIDIP-II. El autor de este memorando ha
Preparado una versiéon r'e\flsada del mismo en la cual ha intentado incorporar los puntos ya acordados por las delegacio-
nes en el Protocolo Adicional a la Convencién sobre Exhortos o Cartas Rogatorias. Los Estados Unidos aiin no han re-

visado ni presentado formalmente la versién revisada.



bunal de origen de la sentencia ha ejerci-
do jurisdiccion.

Sexta. Quien en ejercicio de la profesion o
comercio hubiere acordado en un contrato escrito
someterse a la jurisdiccion territorial del Tribunal
de origen a la sentencia, fuere demandado ante és-
ta por acciones fundadas en dicho contrato.

Séptima. Se entenderd también que existe ju-
risdiccion valida si después de promovida la accion
del demandado consiente voluntariamente por es-
crito en la jurisdiccion.

No se desconocera la Eficacia de una Senten-
cia Extranjera cuando el Tribunal que la hubiere
dictado haya asumido jurisdiccion para evitar una
denegacion de justicia, salvo el criterio del Tribu-
nal del E<tado donde deba surtir efectos.

Octava. En caso de una sentencia dictada en
una contrademada:

a. Una de las presentes bases hubiera sido
cumplida si la contrademanda se presento
como una accion independiente, o

b. Una de las presentes bases hubiera sido

cumplida en relacion a la demanda princi-
pal si la contrademanda se fundamento en
el acto o hecho en que se baso la deman-

da principal.

Novena. La parte contra quien se invoque la
eficacia de la Sentencia Extranjera, no podra opo-
nerse a la jurisdiccion del Tribunal de origen de la
sentencia, si dicha parte o el titular anterior del de-
recho, si lo hubiere, propuso en forma voluntaria
la contrademanda decidida por la sentencia cuya
eficacia se invoca.

Décima. La Ley del Estado donde la Sentencia
Extranjera debe surtir efectos puede rechazar su
eficacia si el Tribunal sentenciador ha invadido su
jurisdiccion exclusiva.

Decimoprimera. Las bases de jurisdiccion pre-
cedentes no rigen para las siguientes materias:

a. Estado civil y capacidad de las personas
fisicas.

b. Divorcio, nulidad de matrimonios y régi-
men de los bienes en el matrimonio.

c. Pensiones alimenticias.

d. Sucesion testamentaria e intestada.

14

Quiebras, concursos, concordatos y otros
procedimientos analogos.

Ligquidacion de sociedades.

Material laboral.

Seguridad social.

Arbitraje.

e -~

Decimosegunda. Al momento de suscribir es-
tas bases los Estados partes podran declarar que se
aplican también a las resoluciones que terminen el
proceso, a las dictadas por autoridades que ejerzan
alguna funcién jurisdiccional y a las sentencias pe-
nales en cuanto se refieren a la indemnizacion civil
de perjuicios derivados del delito.

Decimotercera. Estas bases no restringen las
disposiciones mds amplias de Convenciones bilate-
rales o multilaterales ya suscritas por los Estados
partes en materia de jurisdiccion internacional y
las practicas mas favorables que estos pudieran ob-
servar con relacién a la Eficacia Extraterritorial de
las Sentencias Extranjeras.

Decimocuarta. A los efectos de las presentes
bases, por Estado de origen de la sentencia se en-
tendera la jurisdiccion territorial del Tribunal de
origen.

Por Tribunal de origen se entendera aquél que
dictd la sentencia cuya eficacia extraterritorial se
solicita.

Decimoquinta. Las presentes bases en materia
de jurisdiccion podran ser consideradas, de acuer-
do con la decision de los Estados Partes, ya como
un proyecto de Protocolo Adicional a la Conven-
cion Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial
de la Sentencia y Laudos Arbitrales Extranjeros
para los efectos del articulo 2, d), o bien como Ba-
ses para una Convencién independiente sobre la
materia’’.

La Oficina de Desarrollo y Codificacion del
Derecho Internacional de la Subsecretaria de
Asuntos Juridicos en junio Ultimo emitié un infor-
me complementario sobre los resultados de la Pri-
mera Reunidn de Expertos celebrado en Washing-
ton en abril de 1980 que es una contribucion
valiosa y decisiva que aclara todos los problemas
que se han venido presentando en las opiniones de
algunos distinguidos miembros del Comité y que al
enriquecer la literatura juridica seran guia ineludi-
ble para avanzar en el camino del ideal de lograr



entendimientos con el ““Common Law’’ (mos ame-
ricanus) y el Derecho Civil.

Para hacer frente al reto del momento histori-
co que sirve la humanidad tengamos bien estudia-
do que el Derecho es un mismo ““corpus juridico”
que extiende como el arbol sus ramas y renueva
sus frutos en cada nueva situacion historica; como
hemos podido ver que al cruzar los mares, crea el
Derecho del Mar, al otear la inmensidad espacial da
vida al Derecho del Espacio; al arrasar ciudades
con una sola bomba, da paso entre el dolor mas
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angustioso al Derecho Nuclear y por fin el hombre
social amplia sus derechos desde los del ‘‘citoyen”’,
los humanos, el humanitario y ahora los economi-
cos para alcanzar asi la mayor libertad y dignidad
del hombre.

Todo esto en el intento de demostrar que el
Derecho no cambia ni en sus origenes, ni en sus
fundamentos, por lo que no hay razén de abando-
nar la lucha de llegar a la codificacion universal,
que vendria a hacerle compafifa a la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos.
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EL MATRIMONIO CELEBRADO ANTE FUNCIONARIO INCOMPETENTE

Dispone el articulo 15 del Codigo de Familia
que es anulable al matrimonio . . . 5). Cuando fue-
re celebrado por funcionario incompetente.

Para el comentario que me propongo es nece-
sario referirse de previo y en forma muy abreviada,
al acto en si del matrimonio, a las condiciones de
validez, a las condiciones esenciales y como con-
secuencia a la teoria de las nulidades. ElI matrimo-
nio tiene elementos esenciales para su existencia;
sin cualquiera.de ellos no nace a la vida juridica, y
elementos que no siendo esenciales afectan su va-
lidez; vale decir, son complementarios a dichas
condiciones esenciales. “’En cuanto a los elementos
de validez, en el matrimonio se requiere, como
para todos los actos juridicos la capacidad, la au-
sencia de vicios del consentimiento, la observancia
de las formalidades legales y la licitud en el objeto,
motivo, fin y condiciéon del acto” (1). ““Podemos
definir los elementos esenciales indicando que son
aquellos sin los cuales el acto juridico no puede
existir, pues faltaria al mismo un elemento de defi-
nicion; en cambio, son elementos de validez aque-
llos que no son necesarios para la existencia del

acto juridico, pero cuya inobservancia trae consigo
la nulidad absoluta o relativa, segan lo disponga la
ley” (2).

A este aspecto de la definicion debemos ate-
nernos en el comentario presente. A los elementos
de validez la ley les atribuye por regla general dos
clases de nulidad: la absoluta o la relativa. No me
extenderé en el comentario de ambas nulidades,
pues las consecuencias de una u otra son bien

Lic. Jorge Solano Chacon

conocidas. Se ha dudado si la teoria general de las
nulidades y la inexistencia de los actos o contratos
se puede aplicar igualmente al matrimonio. La ma-
yoria de las legislaciones no aplica para el matrimo-
nio los principios generales y estrictos de las nulida-
des en la forma en que se aplica para los demas actos
y contratos, pues el matrimonio es considerado co-
mo instituciébn mas que como contrato debido al
interés publico que en la actualidad representa en la
estructura de la vida social y del propio Estado, y
tiene la preferencia de éste para su existencia y
mantenimiento. ‘Indiscutiblemente que el matri-
monio es el acto juridico que en todo derecho
ofrece la mayor variedad de causas respecto a su
nulidad, asi como a los problemas mas serios. En
verdad no hay acto juridico que pueda comparar-
sele, tanto desde el punto de vista de su traseen-
dencia social como por lo que se refiere a los pro-
blemas sobre nulidad absoluta o relativa en las
distintas hipotesis que hemos estudiado. En los
actos juridicos la nulidad absoluta se presenta por
regla general cuando existe un objeto, motivo o fin
ilicitos, pero excepcionalmente puede tratarse de
una nulidad relativa. En el matrimonio podemos
considerar que la regla se invierte, de tal manera
que el caracter ilicito de su objeto motivo o fin
producira nulidad relativa, y excepcionalmente
nulidad absoluta. En los contratos, testamentos,
convenios y actos unilaterales, la ilicitud en los mis-
mos produce la nulidad absoluta, y excepcional-
mente la relativa” (3). Esta tesis del profesor Rogi-
na me parece verdaderamente acertada.

(1) Rafael Rogina Villegas, Compendio de Derecho Civil, Tomo I, pag. 289, México 1967. Editorial Libros de México.

(2) Idem, pag. 290.
(3) Rogina Villegas, op. cit., pag. 313.




La ley procura mantener el matrimonio ha-
ciendo de lado la teoria estricta de la nulidad o de
la inexistencia. “Para asegurar la existencia del
matrimonio no resulta suficiente obrar sobre las
causas de nulidad; es preciso igualmente derogar
las reglas generales relativas a los efectos de la nuli-
dad” (4). En el derecho actual, la tendencia ha
sido reducir los motivos de nulidad absoluta y los
impedimentos dirimentes o anulatorios son esca-
sos. Segun nuestro Codigo de Familia, (art. 14)
aunque los motivos de nulidad absoluta estdn
contemplados en 6 casos, la realidad es que se
reducen a cuatro motivos: matrimonio anterior
vigente, parentesco, conyugidicio e identidad de
sexo. En estricto sentido s6lo el primero es impe-
dimento legal; los otros son de indole moral. “’La
teoria general de las nulidades es aplicable al caso
concreto del matrimonio, pero no de la misma
manera que para el resto de los- contratos, por
cuanto la naturaleza especial de este acto hace que
las nulidades respecto a esta institucion ofrezcan
peculiaridades especificas” (5). “En razon de las
consecuencias extremadamente graves de la nuli-
dad, el legislador y la jurisprudencia no aplican al
matrimonio el sistema general de nulidades sino
con grandes reservas” (6). ‘‘La accion conducida
sobre el terreno de las nulidades es, pues, doble:
limitacién de los casos de nulidad, atenuacion de
los efectos de la nulidad (7) (8).

4)
)
6)
(4))

Mazeaud, op. cit., pag. 208.

Mazeaud, op. cit.
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He insistido en esta forma de aplicar las nuli-
dades en el matrimonio por las diferentes tesis doc-
trinarias como por las legislaciones y la propia ju-
risprudencia, para explicar la disposicion del
Codigo de Familia al principio de este trabajo
enunciada. Se adoptd la tesis de la nulidad relativa
al matrimonio celebrado por funcionario incom-
petente para quitar toda duda de nulidad absoluta.
El proyecto contenia la disposicion de nulidad
relativa, o sea, que es anulable el matrimonio cele-
brado por funcionario incompetente “por razén
del territorio”, es decir, Gnicamente para aquél que
incumplia lo dispuesto por el articulo 24, parrafo
primero, que indica como funcionario competente
para celebrar el matrimonio el del lugar de la resi-
dencia de cualquiera de los contrayentes en los
altimos tres meses antes de la celebracion, pero el
texto escogido por el legislador fue mas amplio
para cubrir toda clase de incompetencias, como
veremos mads adelante.

Por regla general en los diferentes paises, el
matrimonio debe celebrarse ante el Oficial del
Registro Civil. Sin embargo, los legisladores am-
plian la facultad de celebrar matrimonios a otros
funcionarios, como los judiciales, los notarios, los
gobernadores, etc. En el fondo tales funcionarios
actGan en ese caso como funcionarios del Registro
Civil, o asimilados a ellos. (Céd. Fam., art. 24). El
matrimonio debe celebrarse ante el funcionario

Henri, Leon y Jean Mazeaud, Lecciones de Derecho Civil, pag. 200, T. 3.

.Roberto Suarez Franco, Derecho de Familia, Tomo I, pag. 140. Editorial Temis. Bogotd, 1971.

(8)

La nulidad absoluta, en general, no es el ogro que sobrecoge a los juristas, segun lo han aceptado nuestros
Tribunales, por suerte, si atendemos a los siguientes pronunciamientos: la Sala de Casacion en sentencia No. 80 de
15 hrs. del 12 de julio de 1968, dijo:

“IIL.—Que el articulo 837 del Codigo Civil dispone que la nulidad absoluta debe declararse de oficio, cuando conste
de autos: pero a su vez, el articulo 84 del Codigo de Procedimientos Civiles establece que las sentencias no pueden
comprender otras cuestiones que las demandadas ni conceder mas de lo que se haya pedido. Ese conflicto entre
ambas reglas, en que una permite lo que la otra prohibe, se remonta a la fecha en que el Codigo Civil entrd en
vigencia, pues el articulo 837 tiene el mismo texto de entonces, y ya en aquella época el Coédigo de Procedimientos
Civiles también disponia que “las sentencias no pueden abrazar otras cosas que las demandadas’’ (art. 87), regla que
con ligeras modificaciones de forma se reprodujo en el Cédigo de 1933, con el mismo namero 84 que tiene en la
actualidad, Pero si bien en otro tiempo pudo existir la duda de si el articulo 837 del Cédigo Civil prevalecia o no
sobre el articulo 87 del primitivo Cédigo de Procedimientos Civiles, pues ambos Codigos datan de la misma época,
ese problema desaparecié cuando fue emitido el Cédigo de Procedimientos de 1933, pues al mantenerse en dicho
codigo el mismo principio de que las sentencias no pueden comprender otras cuestiones que las demandadas, con
ello quedd tacitamente modificado el articulo 837 del Codigo Civil en cuanto imponia nulidad absoluta de los
actos o contratos”,

IV.—Que en algunos casos los Jueces pueden apreciar facilmente la nulidad, sin riesgo de cometer error al calificarla
por ser evidente el vicio y porque al mismo tiempo, como de ‘ordinario ocurre con las nulidades procesales, no es
posible admitir la existencia de otros hechos que la excluyan y que el Juez desconozca, P€ro en materia de
contratos no siempre el problema es tan simple, pues un negocio juridico que para el Juez puede estar viciado de
nulidad absoluta con arreglo a lo que “consta en autos”, quiza no tenga ese cardcter atendiendo a circunstancias
que precisamente nadie alegdé ni comprobd porque la nulidad no fue sometida a la decision de los juzgadores;
ademds, aunque la nulidad sea verdadera y los jueces acierten a declararla, no es razonable que un pronunciamiento
de esa indole se produzea sin que las partes hayan tenido ocasidon de discutir lo que a sus intereses convenga, no
solo en cuanto a la nulidad en si misma y sobre hechos acaecidos después de efectuado el contrato —que puede ser
de importancia examinar— sino también en lo que se refiere a las medidas que deben tomarse para que los
contratantes queden restituidos al estado en que se hallaban antes de celebrar el convenio (art. 844 del Codigo
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que la ley autoriza para que tenga validez. Como
en todo acto juridico cuenta no solo la capacidad
de los contrayentes sino también |la del funcionario
que lo celebra. Este funcionario esta regido inter-
namente, como luego veremos, por una relacion
entre él y el Estado, que le impone normas y con-
ducta para la realizacion de sus actos de competen-
cia que muchas veces escapan a los particulares en
razéon del tecnicismo que en derecho publico ello
encierra. Pero una cosa va implicita rigurosamente:
el funcionario debe tener competencia; es decir,
aptitud otorgada por el Estado para poder realizar
el acto administrativo. Para que se celebre su ma-
trimonio validamente, los contrayentes han de
escoger al funcionario autorizado por la ley para
celebrarlo. En esto va envuelto el principio de
conocimiento presunto de la ley. Quien recurre a
una persona que no es funcionario publico autori-
zado, aunque sea funcionario también, si es de
mala fe, introduce a lo que pretende hacer un ele-
mento de ilegalidad.

Por lo mismo, la nulidad que contempla el
articulo 15 del Coédigo de Familia se refiere a la
incompetencia del funcionario, pero del funciona-
rio autorizado, y légicamente no se refiere a cual-
quier funcionario publico. Quien recurre a un
funcionario de los no autorizados para que celebre
su matrimonio, si ese funcionario realiza el acto,
éste serd inexistente juridicamente por falta de
uno de los elementos de validez: la competencia del
funcionario. Es el mismo caso de quien recurre a
un particular, o el caso del funcionario impostor.
El matrimonio seria nulo también en virtud de las

consecuencias derivadas de la legislacion penal por
celebracion de matrimonios ilegales. (Cod. Penal,
arts. 176 y siguientes).

La incompetencia puede ser por razon del
territorio (ratione loci), como es el caso del funcio-
nario de otro lugar al que sefiala la ley; puede ser
asimismo de otra indole, como por ejemplo el
funcionario suspendido en sus funciones pero no
conocido de los contrayentes; el que ha cesado en
el cargo, etc. Parece que alguien ha sostenido la
tesis de que por ser la nulidad de comentario de
caracter relativo, demandable (nicamente por el
conyuge perjudicado, el matrimonio celebrado
ante un particular o ante un funcionario que no
tiene encargo de celebrar matrimonios, se puede
convalidar, igualmente a los matrimonios que tie-
nen impedimentos prohibitivos. Esto me parece
absolutamente erréneo, ya que no se trata de un
impedimento subsanable en estos casos. Lo que
sucede es que en ellos no hay matrimonio; no exis-
te acto juridico alguno. En estos casos, ha dicho
un autor, no ha nacido matrimonio alguno, ni si-
quiera defectuoso. Pretender que un matrimonio
celebrado en estas circunstancias puede llegar a ser
v-élido, a‘tener vida juridica, seria darle valor al con-
cubinato, a la clandestinidad, a la mala fe.

Las distintas legislaciones disponen general-
mente que el matrimonio celebrado ante funcio-
nario incompetente es nulo, indicando al propio
tiempo la nulidad atribuida: absoluta o relativa.
“En sintesis, la incompetencia del Juez es la que
estructura la causal de nulidad, porque la celebra-
cion del matrimonio ante funcionario distinto o

“Civil). De alli que esta Sala de Casacién, todavia bajo la vigencia del antiguo Cddigo de Procedimientos Civiles, se
mostraba contraria a aplicar el articulo 837 del Codigo Civil con la amplitud que parece desprenderse de su texto,
como lo indica el fallo de la 1:25 del 23 de diciembre de 1925, donde el Tribunal considerd que “tratindose de
nulidad de contratos, dado lo complejo de éstos, la gravedad y trascendencia de una declaratoria de nulidad y la
amplitud que nuestro sistema procesal concede a las partes para la defensa de sus derechos, es muy dudoso que aun
la nulidad absoluta de aquéllos pueda declararse como por sorpresa, en una sola instancia y sin dar a las partes todo

el campo que las leyes brindan para la discusion, pruebas y defensas de las cuestiones fundamentales’’. Esa
jurisprudencia se ha mantenido invariablemente, aunque sin apoyarla en la modificacion tacita del articulo 837 del
Cédigo Civil, pues en sentencias de las 10:45 del 7 de junio de 1947, y de 15 horas del 1 de diciembre de 1948, esta
Sala se pronuncié como antes lo habia hecho en el fallo de 23 de diciembre de 1925”.

Por su parte, la Sala Primera Civil de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia No. 745 de 8:50 horas del 22 de
julio de 1960, expresa un criterio parecido y de muy brillante exposicion en los considerandos que copio:
Considerando II.—En efecto, resulta ya valor entendido, de acuerdo con el articulo 1 del Cédigo de Procedimientos
Civiles, que al referirse a los requisitos necesarios e indispensables para entablar una accién ante los tribunales de
justicia, y, en su caso desde luego, para que la respectiva sentencia sea estimatoria de la demanda, se requiera de
previo, indefectiblemente que exista la llamada “legitimacioén activa”. O sea, que el actor tenga derecho real sobre
la cosa objeto de la accion; o, que sea acreedor del demandado. ..

Considerando IIl.—Verificada la celebracién de un matrimonio legalmente imposible, por estar uno de los ed6nyuges
ligado a otro anterior, inciso 1 articulo 55 del Cédigo Civil, la nulidad correspondiente a que se refiere el articu-
lo 96 ibidem, en cuanto puede declararse agn de oficio, la Sala interpreta que la indicada oficiosidad estd referida
como facultad reservada al érgano judicial, pero no como atribucion reclamable ad-libitum e indiscriminadamente
por cualquier persona o entidad sin interés alguno en las condiciones como se formaliz el vinculo que se tilda de

viciado” . .

. “Por muy absoluta que sea una nulidad, para acogerla se requiere demandar, oyendo de previo a todas

las partes que concurrieron y generaron el respectivo acto o contrato que posteriormente se califica de nulo”.
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ante un particular, no llega siquiera a ser matrimo-
nio; es un acto inexistente’’ (9). En Colombia el
matrimonio se celebra ante un Juez. El mismo
autor, explicando el caso en la legislacién colom-
biana dice: “En cuanto a la forma de sanear esta
nulidad nada dice el Codigo ni establece término
alguno para que pueda entenderse una ratificacion
tacita; es de notar que, como no se encuentra entre
los casos de nulidad insubsanable, es posible su
ratificacion en forma expresa por los contrayentes,
reiterando su consentimiento ante Juez competen-
te”” (10). Creo que lo mismo puede decirse entre
nosotros.

Los tratadistas Mazeaud nos dicen lo siguien-
te: ‘“Competencia. En principio Gnicamente el
Alcalde tiene competencia para celebrar matrimo-
nios, pero en caso de impedimento es reemplazado
por ... Pero el matrimonio, a causa de la solemi-
nidad que debe rodear su celebracion, es el (nico
acto para el que no esta permitido por la ley que el
Alcalde delegue sus funciones... No obstante,
como la incompetencia del encargado del Registro
Civil no entrana nulidad del matrimonio mas que si
hay fraude por parte de los esposos, por ejemplo,
con el fin de ocultar su matrimonio, esfrecuente
que se celebren algunos matrimonios por Alcaldes
incompetentes ratione loci. Sin embargo, esa prac-
ticaesilegal” ... (11).

El pensamiento doctrinario en cuanto a las
nulidades del matrimonio sirve para basar el moti-
vo por el cual nuestro Codigo de Familia estableci6
la nulidad relativa para el matrimonio celebrado
ante funcionario incompetente. No es mi propo6-
sito ni esta la ocasion para comentar la teoria de la
inexistencia en relacion con la nulidad absoluta. Es
controvertida la cuestion, pero en sintesis debemos
decir que el efecto de ambos institutos juridicos es
el mismo, aunque se den argumentos numerosos de
diferencia. '“Ademas de inutil, la teoria de la in-
existencia es inexacta: no hay una nocién de
inexistencia distinta a la nocién de nulidad absoluta:
la inexistencia no constituye una nulidad que pro-
duzca efectos mas completos que la nulidad abso-
luta, ni que quede fuera, sea lo que sea, del régi-
men de esa nulidad” (12).

(9) Sudrez Franco, op. cit., pag. 154.
(10)1dem, pag. 154.

(11)Mazeaud, op. cit., pag. 163.
(12)Mazeaud, pag. 219. Op. cit.

Algunas legislaciones disponen que el matri-
monio celebrado por funcionario incompetente es
absolutamente nulo. El Cédigo de Familia de Boli-
via, por ejemplo, dice en su articulo 78: “El matri-
monio es nulo:. . . 1) si no ha sido celebrado por el
Oficial del Registro Civil, salvo el caso de excep-
cion del articulo 43. (Esta excepcion es el matri-
monio religioso permitido en regiones apartadas
donde no hay oficial del Registro Civil). 2. si resul-
ta no haber diferencia de sexo entre los contra-
yentes. Art. 79: La nulidad puede alegarse siempre
por cualquier interesado o por el Ministerio Pabli-
co cuando tiene conocimiento de ella, y declararse
por el Juez incluso de oficio”. Ese texto nos indica
que la nulidad atribuida es absoluta. Observemos
que ese Codigo reduce a dos los motivos de nuli-
dad absoluta en el matrimonio. La tendencia
moderna es reducir al minimo esos motivos. Sin
embargo, pareciera que la nulidad absoluta es mas
aparente que real en el primer caso. Si seguimos el
criterio que venimos manteniendo de que la in-
competencia del funcionario se refiere a la de
aquél autorizado para celebrar matrimonios, y que
ningun otro funcionario puede celebrar valida-
mente un matrimonio, asi sea defectuoso, resulta
que lo que esta declarando ese texto es algo que no
hay necesidad de decir. Si en Bolivia sélo el oficial
del Registro Civil puede celebrar matrimonios, el
que celebre otro funcionario es inexistente, nulo
de pleno derecho, si hemos de atender también a la
tesis que estima que la inexistencia y la nulidad
absoluta son la misma cosa. Por lo mismo, creo
que cabria concluir que ese Cadigo establece nuli-
dad relativa para el matrimonio celebrado por el
oficial del Registro Civil incompetente, pues una
tesis aceptada universalmente es que en materia de
matrimonios no hay nulidad si no est4 especifica-
mente declarada en la ley. La doctrina vy la juris-
prudencia francesa dicen los tratadistas Mazeaud,
sostiene que el juez tiene facultades para restrin-
gir el otorgamiento de la nulidad, aun la absoluta,
atendiendo a la necesidad de mantener lo mas po-
sible los matrimonios, sobre todo aquéllos que aun
viciados de nulidad han presentado un estado
matrimonial.
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Comentando la legislacion anterior a nuestro
Codigo de Familia, el Profesor Lic. Eladio Vargas
nos dice en las notas y comentarios al Tratado de
las Personas del Profesor Brenes Cordoba lo si-
guiente: Nota No. 59: ‘La incompetencia del fun-
cionario que celebra la boda puede serlo por razon
de la persona (ratione personae), cuando ninguno
de los esposos tiene en el lugar sefialado por la
ley, su domicilio o una residencia suficiente para
poder celebrarlo ahi; pero también puede ser in-
competente por razén del lugar (ratione loci) cuan-
do dicho funcionario se traslada fuera de su juris-
diccion para efectuar el matrimonio, y finalmente
la incompetencia también puede ser por razon de
funciones, esto es, cuando el funcionario carece de
atribuciones legales para efectuar la boda. Aun
cuando en todos estos casos se estd en presencia de
un funcionario incompetente, y la incompetencia
no es susceptible de distincion, ya que el funcio-

nario es competente o no lo es, debe apreciarse la
mayor o menor gravedad de la incompetencia, para
que se declare la nulidad Unicamente en caso de
incompetencia por razéon de funciones, y no en los
otros casos, siempre que la celebracion de la boda
ante un funcionario incompetente no sea el resul-
tado de la mala fe de las partes, pues si hubiera
mala fe la nulidad procederia en los tres casos.
(Cita en ese sentido a Planiol y Ripert) (13). En la
nota No. 60, parrafo sexto, nos dice el profesor
Vargas: “Las solemnidades en el momento mismo
de la celebracion del matrimonio son las siguien-
tes: a): que la boda se celebre ante un funcionario
competente; y b): que la presencien dos testigos
mayores de edad e idéneos. La inobservancia de
ambas formalidades produce la nulidad del matri-
monio, que puede declararse aun de oficio”.
(Arts. 67 y 96 del Codigo Civil) (14).

MATRIMONIO CELEBRADO POR LA IGLESIA CATOLICA

Es conveniente comentar, en relacion con el
tema que estudiamos, que por admitir nuestra le-
gislacion (art. 23 del Cédigo de Familia) como
-matrimonio vélido el que celebre la lglesia Cato-
lica, Apostolica y Romana al darle calidad de fun-
cionario publico al ministro que lo lleve a cabo,
éste debe tener competencia. Esa competencia la
acepta la ley pero la fija la Jerarquia eclesiastica.
Es l6gico entonces que el funcionario competente
en ese campo es el ministro a quien se le encarga la
celebracion de matrimonios, de modo que también
si el mismo lo celebra un ministro o persona ecle-
sidstica no encargada para ello, encontramos tam-
bién el caso de incompetencia, y las consecuencias
serdn las mismas. Aqui irfa implicito un problema
de Derecho canbnico, pues como dijimos, la com-
petencia la fija la lglesia y la acepta el Estado. Sin
embargo, la Ley Organica del Registro Civil, en su

articulo 57 dispone que tanto las autoridades de la
lglesia Catodlica, Apostolica v Romana, como los
funcionarios competentes para celebrar matrimo-
nios, estan en la obligacion de declararlos al Regis-
tro Civil en el curso del mes siguiente”, y el articu-
lo 38 del Reglamento dispone que los matrimonios
celebrados por la Iglesia Catolica se inscribirdn en
virtud de las certificaciones extendidas por los
“parrocos’’, de modo que en realidad pareciera que
los eclesiasticos competentes para la celebracion
del matrimonio (no de la ceremonia religiosa) son
los pérrocos, es decir, los encargados de una parro-
quia.

Los ministros, dice el texto legal, estan sujetos
a las disposiciones del Codigo de Familia en ese
aspecto, y como tales, deberan cumplir todos los
requisitos que se le exige al funcionario publico.

(13) Alberto Brenes Cérdoba, Tratedo de las Personas. Notas y comentarios de Eladio Vargas. Pag. 142,

(14)Idem, pag. 143.



22

DE LA COMPETENCIA Y DEL FUNCIONARIO DE HECHO

Veamos lo que dice la Ley de Administracion
Publica en relacion con la competencia. Art. 60:
1, La competencia se limitara por razon del terri-
torio, del tiempo, de la materia y del grado. 2. Se
limitara también por la naturaleza de la funcién
que corresponde a un 6rgano dentro del procedi-
miento administrativo en que participa”. Art. 63:
1. Habra una limitacién de la competencia por
razén del tiempo cuando su existencia o ejercicio
esté sujeto a condiciones o términos de extincion.
2. No se extinguiran las competencias por el trans-
curso del plazo seiialado para ejercerlas, salvo regla
en contrario’’. (Subrayado del suscrito). Art. 67:
“1. La incompetencia seré declarable de oficio en
cualquier momento por el 6rgano que dicté el
acto, por el superior jerarquico o, a instancias de
parte por autoridad de contralor”’.

Art. 115. "Sera funcionario de hecho el que
hace lo que el servidor publico regular pero sin
investidura o con una investidura invélida o inefi-
caz, aun fuera de situaciones de urgencia o de cam-
bios ilegitimos de gobierno, siempre que se den las
siguientes circunstancias: a): que no se haya decla-
rado todavia la ausencia o la irregularidad de la
investidura, ni administrativa ni jurisdiccional-
mente; b): que la conducta sea desarrollada en for-
ma publica, pacifica, continua y normalmente aco-
modada a derecho’”. Art. 116: “’Los actos del fun-
cionario de hecho seran validos aunque perjudi-
quen al administrado y aunque éste tenga conoci-
miento de la irregularidad de la investidura de
aquél”.

En relacién con el tema que venimos comen-
tando a esos textos legales cabe decir: la compe-
tencia dada a uno de los funcionarios que nuestra
ley faculta para celebrar matrimonios, puede o en
realidad esta limitada en cuanto al tiempo (plazo
de. nombramiento), en cuanto al territorio (cada

funcionario tiene limitadas sus atribuciones al terri-
torio en que desempefia su cargo). La incompe-
tencia puede ser declarada de oficio. Curioso es
que por razon del tiempo, segun la disposicion del
aparte 2 del art. 63, no se extingue la competencia.
Todo esto puede suceder a un funcionario de los
autorizados para celebrar matrimonios y el efecto
serd que puede celebrarse un matrimonio por un
funcionario y luego se descubre que era incompe-
tente. Otro caso es el del funcionario de hecho ya
que se puede dar el caso también de matrimonios
celebrados por uno de ellos. Los actos de un fun-
cionario de hecho son vélidos a condicién de que
se den los requisitos marcados, cosa que intro-
duciria también la duda sobre la validez del matri-
monio, si los contrayentes no han podido apreciar
la realidad. *

Me parece que a esos casos de incompetencia
del funcionario y a las limitaciones que tiene en su
cargo en cuanto al territorio y otros, es a los que se
refiere el art. 15 del Cédigo de Familia para dar
nulidad relativa unicamente en el caso de que los
conyuges hayan actuado de buena fe. ¢Cudl es el
remedio mas logico aconsejable? : que no se tenga
ese matrimonio por absolutamente nulo, sin lugar
a correccion del defecto a irreversible, sino que por
el contrario se pueda corregir el vicio ratificando el
matrimonio ante un funcionario competente. Este
matrimonio si subsiste; se convalida, pero no aquel
otro que no se hace ante un funcionario de los
encargados por la ley, pues no hay acto valido ni
matrimonio aun viciado de nulidad relativa, o de-
fectuoso, y jamas podria pensarse que esa union
subsista como matrimonio con sus consecuencias
legales. De hacerlo asi estariamos dando categoria
legal de matrimonio al concubinato, como antes
dijimos.

DELEGACION DE COMPETENCIA

Seguin los tratadistas Mazeaud que atras cita-
mos, en materia de celebracion de matrimonios no
cabe la delegacion de funciones. EI Coédigo de
Familia no autoriza a los funcionarios a guienes
faculta para celebrar matrimonios (art. 24) para
delegar sus funciones a un inferior. Por razén del

territorio tampoco puede delegarse, ya que es com-
petente el funcionario de la jurisdiccion donde
hayan residido los ultimos tres-meses cualquiera de

los contrayentes.
La Ley de Administracion Publica, en relacion

con la transferencia de competencias por delega-
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ci6n y otros motivos, dispone lo siguiente: Art, 85.
1. Toda transferencia de competencia externas de
un 6rgano a otro o de un servidor plblico a otro,
tendrad que ser autorizada por una norma expresa,
salvo caso de urgencia. 2. En toda hipétesis, la nor-
ma que autoriza la transferencia debera tener ran-
go igual o superior al de la que crea la competencia

transferida. Art. 89. 1. Todo servidor podra dele-

gar sus funciones propias en su inmediato inferior,
cuando ambos tengan funciones de igual natura-
leza. 2. La delegacién no jerarqui¢a o en diverso
grado requerird de otra norma expresa que la auto-
rice, pero a la misma se aplicardn las reglas compa-

*

tibles de esta Seccion. 3. No serd posible la delega-
cion cuando la competencia haya sido otorgada al
delegante en razéon de su especifica indoneidad
para el cargo.

Con la simple lectura de esas normas vigentes
de nuestro Derecho es facil deducir que no es posi-
ble la delegacién de funciones en la celebracion de
matrimonios, sin comprometer la validez del mis-
mo, especialmente con lo dispuesto por el aparte 2
del art. 89 en lo que se refiere a la competencia
por razoén del territorio, o domicilio de los contra-
yentes, que puede ser el de cualquiera de ellos en
los ultimos tres meses, pero no otro funcionario.

»
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EL MATRIMONIO CELEBRADO ANTE FUNCIONARIO INCOMPETENTE

Dispone el articulo 15 del Codigo de Familia
que es anulable al matrimonio . . . 5). Cuando fue-
re celebrado por funcionario incompetente.

Para el comentario que me propongo es nece-
sario referirse de previo y en forma muy abreviada,
al acto en si del matrimonio, a las condiciones de
validez, a las condiciones esenciales y como con-
secuencia a la teoria de las nulidades. ElI matrimo-
nio tiene elementos esenciales para su existencia;
sin cualquiera.de ellos no nace a la vida juridica, y
elementos que no siendo esenciales afectan su va-
lidez; vale decir, son complementarios a dichas
condiciones esenciales. “’En cuanto a los elementos
de validez, en el matrimonio se requiere, como
para todos los actos juridicos la capacidad, la au-
sencia de vicios del consentimiento, la observancia
de las formalidades legales y la licitud en el objeto,
motivo, fin y condiciéon del acto” (1). ““Podemos
definir los elementos esenciales indicando que son
aquellos sin los cuales el acto juridico no puede
existir, pues faltaria al mismo un elemento de defi-
nicion; en cambio, son elementos de validez aque-
llos que no son necesarios para la existencia del

acto juridico, pero cuya inobservancia trae consigo
la nulidad absoluta o relativa, segan lo disponga la
ley” (2).

A este aspecto de la definicion debemos ate-
nernos en el comentario presente. A los elementos
de validez la ley les atribuye por regla general dos
clases de nulidad: la absoluta o la relativa. No me
extenderé en el comentario de ambas nulidades,
pues las consecuencias de una u otra son bien

Lic. Jorge Solano Chacon

conocidas. Se ha dudado si la teoria general de las
nulidades y la inexistencia de los actos o contratos
se puede aplicar igualmente al matrimonio. La ma-
yoria de las legislaciones no aplica para el matrimo-
nio los principios generales y estrictos de las nulida-
des en la forma en que se aplica para los demas actos
y contratos, pues el matrimonio es considerado co-
mo instituciébn mas que como contrato debido al
interés publico que en la actualidad representa en la
estructura de la vida social y del propio Estado, y
tiene la preferencia de éste para su existencia y
mantenimiento. ‘Indiscutiblemente que el matri-
monio es el acto juridico que en todo derecho
ofrece la mayor variedad de causas respecto a su
nulidad, asi como a los problemas mas serios. En
verdad no hay acto juridico que pueda comparar-
sele, tanto desde el punto de vista de su traseen-
dencia social como por lo que se refiere a los pro-
blemas sobre nulidad absoluta o relativa en las
distintas hipotesis que hemos estudiado. En los
actos juridicos la nulidad absoluta se presenta por
regla general cuando existe un objeto, motivo o fin
ilicitos, pero excepcionalmente puede tratarse de
una nulidad relativa. En el matrimonio podemos
considerar que la regla se invierte, de tal manera
que el caracter ilicito de su objeto motivo o fin
producira nulidad relativa, y excepcionalmente
nulidad absoluta. En los contratos, testamentos,
convenios y actos unilaterales, la ilicitud en los mis-
mos produce la nulidad absoluta, y excepcional-
mente la relativa” (3). Esta tesis del profesor Rogi-
na me parece verdaderamente acertada.

(1) Rafael Rogina Villegas, Compendio de Derecho Civil, Tomo I, pag. 289, México 1967. Editorial Libros de México.

(2) Idem, pag. 290.
(3) Rogina Villegas, op. cit., pag. 313.




La ley procura mantener el matrimonio ha-
ciendo de lado la teoria estricta de la nulidad o de
la inexistencia. “Para asegurar la existencia del
matrimonio no resulta suficiente obrar sobre las
causas de nulidad; es preciso igualmente derogar
las reglas generales relativas a los efectos de la nuli-
dad” (4). En el derecho actual, la tendencia ha
sido reducir los motivos de nulidad absoluta y los
impedimentos dirimentes o anulatorios son esca-
sos. Segun nuestro Codigo de Familia, (art. 14)
aunque los motivos de nulidad absoluta estdn
contemplados en 6 casos, la realidad es que se
reducen a cuatro motivos: matrimonio anterior
vigente, parentesco, conyugidicio e identidad de
sexo. En estricto sentido s6lo el primero es impe-
dimento legal; los otros son de indole moral. “’La
teoria general de las nulidades es aplicable al caso
concreto del matrimonio, pero no de la misma
manera que para el resto de los- contratos, por
cuanto la naturaleza especial de este acto hace que
las nulidades respecto a esta institucion ofrezcan
peculiaridades especificas” (5). “En razon de las
consecuencias extremadamente graves de la nuli-
dad, el legislador y la jurisprudencia no aplican al
matrimonio el sistema general de nulidades sino
con grandes reservas” (6). ‘‘La accion conducida
sobre el terreno de las nulidades es, pues, doble:
limitacién de los casos de nulidad, atenuacion de
los efectos de la nulidad (7) (8).

4)
)
6)
(4))

Mazeaud, op. cit., pag. 208.

Mazeaud, op. cit.
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He insistido en esta forma de aplicar las nuli-
dades en el matrimonio por las diferentes tesis doc-
trinarias como por las legislaciones y la propia ju-
risprudencia, para explicar la disposicion del
Codigo de Familia al principio de este trabajo
enunciada. Se adoptd la tesis de la nulidad relativa
al matrimonio celebrado por funcionario incom-
petente para quitar toda duda de nulidad absoluta.
El proyecto contenia la disposicion de nulidad
relativa, o sea, que es anulable el matrimonio cele-
brado por funcionario incompetente “por razén
del territorio”, es decir, Gnicamente para aquél que
incumplia lo dispuesto por el articulo 24, parrafo
primero, que indica como funcionario competente
para celebrar el matrimonio el del lugar de la resi-
dencia de cualquiera de los contrayentes en los
altimos tres meses antes de la celebracion, pero el
texto escogido por el legislador fue mas amplio
para cubrir toda clase de incompetencias, como
veremos mads adelante.

Por regla general en los diferentes paises, el
matrimonio debe celebrarse ante el Oficial del
Registro Civil. Sin embargo, los legisladores am-
plian la facultad de celebrar matrimonios a otros
funcionarios, como los judiciales, los notarios, los
gobernadores, etc. En el fondo tales funcionarios
actGan en ese caso como funcionarios del Registro
Civil, o asimilados a ellos. (Céd. Fam., art. 24). El
matrimonio debe celebrarse ante el funcionario

Henri, Leon y Jean Mazeaud, Lecciones de Derecho Civil, pag. 200, T. 3.

.Roberto Suarez Franco, Derecho de Familia, Tomo I, pag. 140. Editorial Temis. Bogotd, 1971.

(8)

La nulidad absoluta, en general, no es el ogro que sobrecoge a los juristas, segun lo han aceptado nuestros
Tribunales, por suerte, si atendemos a los siguientes pronunciamientos: la Sala de Casacion en sentencia No. 80 de
15 hrs. del 12 de julio de 1968, dijo:

“IIL.—Que el articulo 837 del Codigo Civil dispone que la nulidad absoluta debe declararse de oficio, cuando conste
de autos: pero a su vez, el articulo 84 del Codigo de Procedimientos Civiles establece que las sentencias no pueden
comprender otras cuestiones que las demandadas ni conceder mas de lo que se haya pedido. Ese conflicto entre
ambas reglas, en que una permite lo que la otra prohibe, se remonta a la fecha en que el Codigo Civil entrd en
vigencia, pues el articulo 837 tiene el mismo texto de entonces, y ya en aquella época el Coédigo de Procedimientos
Civiles también disponia que “las sentencias no pueden abrazar otras cosas que las demandadas’’ (art. 87), regla que
con ligeras modificaciones de forma se reprodujo en el Cédigo de 1933, con el mismo namero 84 que tiene en la
actualidad, Pero si bien en otro tiempo pudo existir la duda de si el articulo 837 del Cédigo Civil prevalecia o no
sobre el articulo 87 del primitivo Cédigo de Procedimientos Civiles, pues ambos Codigos datan de la misma época,
ese problema desaparecié cuando fue emitido el Cédigo de Procedimientos de 1933, pues al mantenerse en dicho
codigo el mismo principio de que las sentencias no pueden comprender otras cuestiones que las demandadas, con
ello quedd tacitamente modificado el articulo 837 del Codigo Civil en cuanto imponia nulidad absoluta de los
actos o contratos”,

IV.—Que en algunos casos los Jueces pueden apreciar facilmente la nulidad, sin riesgo de cometer error al calificarla
por ser evidente el vicio y porque al mismo tiempo, como de ‘ordinario ocurre con las nulidades procesales, no es
posible admitir la existencia de otros hechos que la excluyan y que el Juez desconozca, P€ro en materia de
contratos no siempre el problema es tan simple, pues un negocio juridico que para el Juez puede estar viciado de
nulidad absoluta con arreglo a lo que “consta en autos”, quiza no tenga ese cardcter atendiendo a circunstancias
que precisamente nadie alegdé ni comprobd porque la nulidad no fue sometida a la decision de los juzgadores;
ademds, aunque la nulidad sea verdadera y los jueces acierten a declararla, no es razonable que un pronunciamiento
de esa indole se produzea sin que las partes hayan tenido ocasidon de discutir lo que a sus intereses convenga, no
solo en cuanto a la nulidad en si misma y sobre hechos acaecidos después de efectuado el contrato —que puede ser
de importancia examinar— sino también en lo que se refiere a las medidas que deben tomarse para que los
contratantes queden restituidos al estado en que se hallaban antes de celebrar el convenio (art. 844 del Codigo
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que la ley autoriza para que tenga validez. Como
en todo acto juridico cuenta no solo la capacidad
de los contrayentes sino también |la del funcionario
que lo celebra. Este funcionario esta regido inter-
namente, como luego veremos, por una relacion
entre él y el Estado, que le impone normas y con-
ducta para la realizacion de sus actos de competen-
cia que muchas veces escapan a los particulares en
razéon del tecnicismo que en derecho publico ello
encierra. Pero una cosa va implicita rigurosamente:
el funcionario debe tener competencia; es decir,
aptitud otorgada por el Estado para poder realizar
el acto administrativo. Para que se celebre su ma-
trimonio validamente, los contrayentes han de
escoger al funcionario autorizado por la ley para
celebrarlo. En esto va envuelto el principio de
conocimiento presunto de la ley. Quien recurre a
una persona que no es funcionario publico autori-
zado, aunque sea funcionario también, si es de
mala fe, introduce a lo que pretende hacer un ele-
mento de ilegalidad.

Por lo mismo, la nulidad que contempla el
articulo 15 del Coédigo de Familia se refiere a la
incompetencia del funcionario, pero del funciona-
rio autorizado, y légicamente no se refiere a cual-
quier funcionario publico. Quien recurre a un
funcionario de los no autorizados para que celebre
su matrimonio, si ese funcionario realiza el acto,
éste serd inexistente juridicamente por falta de
uno de los elementos de validez: la competencia del
funcionario. Es el mismo caso de quien recurre a
un particular, o el caso del funcionario impostor.
El matrimonio seria nulo también en virtud de las

consecuencias derivadas de la legislacion penal por
celebracion de matrimonios ilegales. (Cod. Penal,
arts. 176 y siguientes).

La incompetencia puede ser por razon del
territorio (ratione loci), como es el caso del funcio-
nario de otro lugar al que sefiala la ley; puede ser
asimismo de otra indole, como por ejemplo el
funcionario suspendido en sus funciones pero no
conocido de los contrayentes; el que ha cesado en
el cargo, etc. Parece que alguien ha sostenido la
tesis de que por ser la nulidad de comentario de
caracter relativo, demandable (nicamente por el
conyuge perjudicado, el matrimonio celebrado
ante un particular o ante un funcionario que no
tiene encargo de celebrar matrimonios, se puede
convalidar, igualmente a los matrimonios que tie-
nen impedimentos prohibitivos. Esto me parece
absolutamente erréneo, ya que no se trata de un
impedimento subsanable en estos casos. Lo que
sucede es que en ellos no hay matrimonio; no exis-
te acto juridico alguno. En estos casos, ha dicho
un autor, no ha nacido matrimonio alguno, ni si-
quiera defectuoso. Pretender que un matrimonio
celebrado en estas circunstancias puede llegar a ser
v-élido, a‘tener vida juridica, seria darle valor al con-
cubinato, a la clandestinidad, a la mala fe.

Las distintas legislaciones disponen general-
mente que el matrimonio celebrado ante funcio-
nario incompetente es nulo, indicando al propio
tiempo la nulidad atribuida: absoluta o relativa.
“En sintesis, la incompetencia del Juez es la que
estructura la causal de nulidad, porque la celebra-
cion del matrimonio ante funcionario distinto o

“Civil). De alli que esta Sala de Casacién, todavia bajo la vigencia del antiguo Cddigo de Procedimientos Civiles, se
mostraba contraria a aplicar el articulo 837 del Codigo Civil con la amplitud que parece desprenderse de su texto,
como lo indica el fallo de la 1:25 del 23 de diciembre de 1925, donde el Tribunal considerd que “tratindose de
nulidad de contratos, dado lo complejo de éstos, la gravedad y trascendencia de una declaratoria de nulidad y la
amplitud que nuestro sistema procesal concede a las partes para la defensa de sus derechos, es muy dudoso que aun
la nulidad absoluta de aquéllos pueda declararse como por sorpresa, en una sola instancia y sin dar a las partes todo

el campo que las leyes brindan para la discusion, pruebas y defensas de las cuestiones fundamentales’’. Esa
jurisprudencia se ha mantenido invariablemente, aunque sin apoyarla en la modificacion tacita del articulo 837 del
Cédigo Civil, pues en sentencias de las 10:45 del 7 de junio de 1947, y de 15 horas del 1 de diciembre de 1948, esta
Sala se pronuncié como antes lo habia hecho en el fallo de 23 de diciembre de 1925”.

Por su parte, la Sala Primera Civil de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia No. 745 de 8:50 horas del 22 de
julio de 1960, expresa un criterio parecido y de muy brillante exposicion en los considerandos que copio:
Considerando II.—En efecto, resulta ya valor entendido, de acuerdo con el articulo 1 del Cédigo de Procedimientos
Civiles, que al referirse a los requisitos necesarios e indispensables para entablar una accién ante los tribunales de
justicia, y, en su caso desde luego, para que la respectiva sentencia sea estimatoria de la demanda, se requiera de
previo, indefectiblemente que exista la llamada “legitimacioén activa”. O sea, que el actor tenga derecho real sobre
la cosa objeto de la accion; o, que sea acreedor del demandado. ..

Considerando IIl.—Verificada la celebracién de un matrimonio legalmente imposible, por estar uno de los ed6nyuges
ligado a otro anterior, inciso 1 articulo 55 del Cédigo Civil, la nulidad correspondiente a que se refiere el articu-
lo 96 ibidem, en cuanto puede declararse agn de oficio, la Sala interpreta que la indicada oficiosidad estd referida
como facultad reservada al érgano judicial, pero no como atribucion reclamable ad-libitum e indiscriminadamente
por cualquier persona o entidad sin interés alguno en las condiciones como se formaliz el vinculo que se tilda de

viciado” . .

. “Por muy absoluta que sea una nulidad, para acogerla se requiere demandar, oyendo de previo a todas

las partes que concurrieron y generaron el respectivo acto o contrato que posteriormente se califica de nulo”.
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ante un particular, no llega siquiera a ser matrimo-
nio; es un acto inexistente’’ (9). En Colombia el
matrimonio se celebra ante un Juez. El mismo
autor, explicando el caso en la legislacién colom-
biana dice: “En cuanto a la forma de sanear esta
nulidad nada dice el Codigo ni establece término
alguno para que pueda entenderse una ratificacion
tacita; es de notar que, como no se encuentra entre
los casos de nulidad insubsanable, es posible su
ratificacion en forma expresa por los contrayentes,
reiterando su consentimiento ante Juez competen-
te”” (10). Creo que lo mismo puede decirse entre
nosotros.

Los tratadistas Mazeaud nos dicen lo siguien-
te: ‘“Competencia. En principio Gnicamente el
Alcalde tiene competencia para celebrar matrimo-
nios, pero en caso de impedimento es reemplazado
por ... Pero el matrimonio, a causa de la solemi-
nidad que debe rodear su celebracion, es el (nico
acto para el que no esta permitido por la ley que el
Alcalde delegue sus funciones... No obstante,
como la incompetencia del encargado del Registro
Civil no entrana nulidad del matrimonio mas que si
hay fraude por parte de los esposos, por ejemplo,
con el fin de ocultar su matrimonio, esfrecuente
que se celebren algunos matrimonios por Alcaldes
incompetentes ratione loci. Sin embargo, esa prac-
ticaesilegal” ... (11).

El pensamiento doctrinario en cuanto a las
nulidades del matrimonio sirve para basar el moti-
vo por el cual nuestro Codigo de Familia estableci6
la nulidad relativa para el matrimonio celebrado
ante funcionario incompetente. No es mi propo6-
sito ni esta la ocasion para comentar la teoria de la
inexistencia en relacion con la nulidad absoluta. Es
controvertida la cuestion, pero en sintesis debemos
decir que el efecto de ambos institutos juridicos es
el mismo, aunque se den argumentos numerosos de
diferencia. '“Ademas de inutil, la teoria de la in-
existencia es inexacta: no hay una nocién de
inexistencia distinta a la nocién de nulidad absoluta:
la inexistencia no constituye una nulidad que pro-
duzca efectos mas completos que la nulidad abso-
luta, ni que quede fuera, sea lo que sea, del régi-
men de esa nulidad” (12).

(9) Sudrez Franco, op. cit., pag. 154.
(10)1dem, pag. 154.

(11)Mazeaud, op. cit., pag. 163.
(12)Mazeaud, pag. 219. Op. cit.

Algunas legislaciones disponen que el matri-
monio celebrado por funcionario incompetente es
absolutamente nulo. El Cédigo de Familia de Boli-
via, por ejemplo, dice en su articulo 78: “El matri-
monio es nulo:. . . 1) si no ha sido celebrado por el
Oficial del Registro Civil, salvo el caso de excep-
cion del articulo 43. (Esta excepcion es el matri-
monio religioso permitido en regiones apartadas
donde no hay oficial del Registro Civil). 2. si resul-
ta no haber diferencia de sexo entre los contra-
yentes. Art. 79: La nulidad puede alegarse siempre
por cualquier interesado o por el Ministerio Pabli-
co cuando tiene conocimiento de ella, y declararse
por el Juez incluso de oficio”. Ese texto nos indica
que la nulidad atribuida es absoluta. Observemos
que ese Codigo reduce a dos los motivos de nuli-
dad absoluta en el matrimonio. La tendencia
moderna es reducir al minimo esos motivos. Sin
embargo, pareciera que la nulidad absoluta es mas
aparente que real en el primer caso. Si seguimos el
criterio que venimos manteniendo de que la in-
competencia del funcionario se refiere a la de
aquél autorizado para celebrar matrimonios, y que
ningun otro funcionario puede celebrar valida-
mente un matrimonio, asi sea defectuoso, resulta
que lo que esta declarando ese texto es algo que no
hay necesidad de decir. Si en Bolivia sélo el oficial
del Registro Civil puede celebrar matrimonios, el
que celebre otro funcionario es inexistente, nulo
de pleno derecho, si hemos de atender también a la
tesis que estima que la inexistencia y la nulidad
absoluta son la misma cosa. Por lo mismo, creo
que cabria concluir que ese Cadigo establece nuli-
dad relativa para el matrimonio celebrado por el
oficial del Registro Civil incompetente, pues una
tesis aceptada universalmente es que en materia de
matrimonios no hay nulidad si no est4 especifica-
mente declarada en la ley. La doctrina vy la juris-
prudencia francesa dicen los tratadistas Mazeaud,
sostiene que el juez tiene facultades para restrin-
gir el otorgamiento de la nulidad, aun la absoluta,
atendiendo a la necesidad de mantener lo mas po-
sible los matrimonios, sobre todo aquéllos que aun
viciados de nulidad han presentado un estado
matrimonial.
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Comentando la legislacion anterior a nuestro
Codigo de Familia, el Profesor Lic. Eladio Vargas
nos dice en las notas y comentarios al Tratado de
las Personas del Profesor Brenes Cordoba lo si-
guiente: Nota No. 59: ‘La incompetencia del fun-
cionario que celebra la boda puede serlo por razon
de la persona (ratione personae), cuando ninguno
de los esposos tiene en el lugar sefialado por la
ley, su domicilio o una residencia suficiente para
poder celebrarlo ahi; pero también puede ser in-
competente por razén del lugar (ratione loci) cuan-
do dicho funcionario se traslada fuera de su juris-
diccion para efectuar el matrimonio, y finalmente
la incompetencia también puede ser por razon de
funciones, esto es, cuando el funcionario carece de
atribuciones legales para efectuar la boda. Aun
cuando en todos estos casos se estd en presencia de
un funcionario incompetente, y la incompetencia
no es susceptible de distincion, ya que el funcio-

nario es competente o no lo es, debe apreciarse la
mayor o menor gravedad de la incompetencia, para
que se declare la nulidad Unicamente en caso de
incompetencia por razéon de funciones, y no en los
otros casos, siempre que la celebracion de la boda
ante un funcionario incompetente no sea el resul-
tado de la mala fe de las partes, pues si hubiera
mala fe la nulidad procederia en los tres casos.
(Cita en ese sentido a Planiol y Ripert) (13). En la
nota No. 60, parrafo sexto, nos dice el profesor
Vargas: “Las solemnidades en el momento mismo
de la celebracion del matrimonio son las siguien-
tes: a): que la boda se celebre ante un funcionario
competente; y b): que la presencien dos testigos
mayores de edad e idéneos. La inobservancia de
ambas formalidades produce la nulidad del matri-
monio, que puede declararse aun de oficio”.
(Arts. 67 y 96 del Codigo Civil) (14).

MATRIMONIO CELEBRADO POR LA IGLESIA CATOLICA

Es conveniente comentar, en relacion con el
tema que estudiamos, que por admitir nuestra le-
gislacion (art. 23 del Cédigo de Familia) como
-matrimonio vélido el que celebre la lglesia Cato-
lica, Apostolica y Romana al darle calidad de fun-
cionario publico al ministro que lo lleve a cabo,
éste debe tener competencia. Esa competencia la
acepta la ley pero la fija la Jerarquia eclesiastica.
Es l6gico entonces que el funcionario competente
en ese campo es el ministro a quien se le encarga la
celebracion de matrimonios, de modo que también
si el mismo lo celebra un ministro o persona ecle-
sidstica no encargada para ello, encontramos tam-
bién el caso de incompetencia, y las consecuencias
serdn las mismas. Aqui irfa implicito un problema
de Derecho canbnico, pues como dijimos, la com-
petencia la fija la lglesia y la acepta el Estado. Sin
embargo, la Ley Organica del Registro Civil, en su

articulo 57 dispone que tanto las autoridades de la
lglesia Catodlica, Apostolica v Romana, como los
funcionarios competentes para celebrar matrimo-
nios, estan en la obligacion de declararlos al Regis-
tro Civil en el curso del mes siguiente”, y el articu-
lo 38 del Reglamento dispone que los matrimonios
celebrados por la Iglesia Catolica se inscribirdn en
virtud de las certificaciones extendidas por los
“parrocos’’, de modo que en realidad pareciera que
los eclesiasticos competentes para la celebracion
del matrimonio (no de la ceremonia religiosa) son
los pérrocos, es decir, los encargados de una parro-
quia.

Los ministros, dice el texto legal, estan sujetos
a las disposiciones del Codigo de Familia en ese
aspecto, y como tales, deberan cumplir todos los
requisitos que se le exige al funcionario publico.

(13) Alberto Brenes Cérdoba, Tratedo de las Personas. Notas y comentarios de Eladio Vargas. Pag. 142,

(14)Idem, pag. 143.
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DE LA COMPETENCIA Y DEL FUNCIONARIO DE HECHO

Veamos lo que dice la Ley de Administracion
Publica en relacion con la competencia. Art. 60:
1, La competencia se limitara por razon del terri-
torio, del tiempo, de la materia y del grado. 2. Se
limitara también por la naturaleza de la funcién
que corresponde a un 6rgano dentro del procedi-
miento administrativo en que participa”. Art. 63:
1. Habra una limitacién de la competencia por
razén del tiempo cuando su existencia o ejercicio
esté sujeto a condiciones o términos de extincion.
2. No se extinguiran las competencias por el trans-
curso del plazo seiialado para ejercerlas, salvo regla
en contrario’’. (Subrayado del suscrito). Art. 67:
“1. La incompetencia seré declarable de oficio en
cualquier momento por el 6rgano que dicté el
acto, por el superior jerarquico o, a instancias de
parte por autoridad de contralor”’.

Art. 115. "Sera funcionario de hecho el que
hace lo que el servidor publico regular pero sin
investidura o con una investidura invélida o inefi-
caz, aun fuera de situaciones de urgencia o de cam-
bios ilegitimos de gobierno, siempre que se den las
siguientes circunstancias: a): que no se haya decla-
rado todavia la ausencia o la irregularidad de la
investidura, ni administrativa ni jurisdiccional-
mente; b): que la conducta sea desarrollada en for-
ma publica, pacifica, continua y normalmente aco-
modada a derecho’”. Art. 116: “’Los actos del fun-
cionario de hecho seran validos aunque perjudi-
quen al administrado y aunque éste tenga conoci-
miento de la irregularidad de la investidura de
aquél”.

En relacién con el tema que venimos comen-
tando a esos textos legales cabe decir: la compe-
tencia dada a uno de los funcionarios que nuestra
ley faculta para celebrar matrimonios, puede o en
realidad esta limitada en cuanto al tiempo (plazo
de. nombramiento), en cuanto al territorio (cada

funcionario tiene limitadas sus atribuciones al terri-
torio en que desempefia su cargo). La incompe-
tencia puede ser declarada de oficio. Curioso es
que por razon del tiempo, segun la disposicion del
aparte 2 del art. 63, no se extingue la competencia.
Todo esto puede suceder a un funcionario de los
autorizados para celebrar matrimonios y el efecto
serd que puede celebrarse un matrimonio por un
funcionario y luego se descubre que era incompe-
tente. Otro caso es el del funcionario de hecho ya
que se puede dar el caso también de matrimonios
celebrados por uno de ellos. Los actos de un fun-
cionario de hecho son vélidos a condicién de que
se den los requisitos marcados, cosa que intro-
duciria también la duda sobre la validez del matri-
monio, si los contrayentes no han podido apreciar
la realidad. *

Me parece que a esos casos de incompetencia
del funcionario y a las limitaciones que tiene en su
cargo en cuanto al territorio y otros, es a los que se
refiere el art. 15 del Cédigo de Familia para dar
nulidad relativa unicamente en el caso de que los
conyuges hayan actuado de buena fe. ¢Cudl es el
remedio mas logico aconsejable? : que no se tenga
ese matrimonio por absolutamente nulo, sin lugar
a correccion del defecto a irreversible, sino que por
el contrario se pueda corregir el vicio ratificando el
matrimonio ante un funcionario competente. Este
matrimonio si subsiste; se convalida, pero no aquel
otro que no se hace ante un funcionario de los
encargados por la ley, pues no hay acto valido ni
matrimonio aun viciado de nulidad relativa, o de-
fectuoso, y jamas podria pensarse que esa union
subsista como matrimonio con sus consecuencias
legales. De hacerlo asi estariamos dando categoria
legal de matrimonio al concubinato, como antes
dijimos.

DELEGACION DE COMPETENCIA

Seguin los tratadistas Mazeaud que atras cita-
mos, en materia de celebracion de matrimonios no
cabe la delegacion de funciones. EI Coédigo de
Familia no autoriza a los funcionarios a guienes
faculta para celebrar matrimonios (art. 24) para
delegar sus funciones a un inferior. Por razén del

territorio tampoco puede delegarse, ya que es com-
petente el funcionario de la jurisdiccion donde
hayan residido los ultimos tres-meses cualquiera de

los contrayentes.
La Ley de Administracion Publica, en relacion

con la transferencia de competencias por delega-
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ci6n y otros motivos, dispone lo siguiente: Art, 85.
1. Toda transferencia de competencia externas de
un 6rgano a otro o de un servidor plblico a otro,
tendrad que ser autorizada por una norma expresa,
salvo caso de urgencia. 2. En toda hipétesis, la nor-
ma que autoriza la transferencia debera tener ran-
go igual o superior al de la que crea la competencia

transferida. Art. 89. 1. Todo servidor podra dele-

gar sus funciones propias en su inmediato inferior,
cuando ambos tengan funciones de igual natura-
leza. 2. La delegacién no jerarqui¢a o en diverso
grado requerird de otra norma expresa que la auto-
rice, pero a la misma se aplicardn las reglas compa-

*

tibles de esta Seccion. 3. No serd posible la delega-
cion cuando la competencia haya sido otorgada al
delegante en razéon de su especifica indoneidad
para el cargo.

Con la simple lectura de esas normas vigentes
de nuestro Derecho es facil deducir que no es posi-
ble la delegacién de funciones en la celebracion de
matrimonios, sin comprometer la validez del mis-
mo, especialmente con lo dispuesto por el aparte 2
del art. 89 en lo que se refiere a la competencia
por razoén del territorio, o domicilio de los contra-
yentes, que puede ser el de cualquiera de ellos en
los ultimos tres meses, pero no otro funcionario.

»
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LA “ACTIO LIBERA IN CAUSA”
EN EL DERECHO PENAL

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

1. La "actio libera in causa” (en adelante,
“alic’’) es la figura juridica desarrollada por la doc-
trina para dar una respuesta a la problematica con-
tenida en estos tres casos:

Caso No. 1.

Juan se droga con la finalidad de ponerse en es-
tado de incapacidad de entender y de querer para, en
ese estado, ultimar a su enemigo, lo cual efectiva-
mente hace.

Caso No. 2.

José, empleado de ferrocarril encargado de cam-
biar las agujas de las vias para que cada tren circule
por el carril correcto, debe cambiar las agujas a las
doce meridiano. Sabiendo gque su enemigo viaja en
uno de esos trenes y queriendo ultimarlo mediante el
choque de trenes, José se toma a las diez de la mafia-
na un barbitdrico, de modo que a las doce horas,
tiempo en que debia hacer el cambio de agujas, él se
encuentra totalmente dormido y la catastrofe sobre-
viene.

Caso No. 3.

Pedro, pulpero, recibid6 de buena fe un billete
falsificado. Posteriormente se da cuenta y entonces
mezcla el billete falso con verdaderos. Sin un examen
de cada billete en particular no podia determinar,
después de la mezcla, cual era el falso. Al dar vuelto,
José entregb en una ocasion el billete falso, sin darse
cuentade ello en el momento preciso en que lo hacia.

Lo comun a estos tres casos es que en el mo-

(1) Sobre la historia de la “alic” véase CORSONELLO, pédgs. 10 ss.; DIAZ PALOS, pag. 186; SCHWINGHW

pigs. 3'ss.; RODRIGUEZ DEVESA, (P.G.), pag. 432 ss.

Dr. Francisco Castillo Gonzalez.
Profesor de Derecho Penal de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Costa Rica.

mento de la consumacion faltan presupuestos re-
queridos por los respectivos.tipos penales y que el
agente ha provocado voluntariamente la exclusi6n
del elemento del delito faltante, con el fin de reali-
zar el hecho punible en estado de incapacidad. Lo
que diferencia a los tres casos, es que el No. 1 el
autor se provoca una grave alteracion de la cons-
ciencia y excluye su capacidad de entender y de
querer, presupuesto de la culpabilidad, la cual es, a
su vez, el' fundamento para la aplicacion de una
pena (Arts. 19, 30, 42 Cod. pen.); en el No. 2, el
agente excluye, por el contrario, su capacidad de
accion, requerida para atribuir al sujeto la accion u
omisién en que consiste el delito; en el No. 3 el au-
tor excluye, mediante un acto precedente, el dolo
directo requerido por el tipo penal en el articulo
365 del Codigo Penal.

CAMPO DE APLICACION DE LA “ALIC".
2. La "alic” se desarrolld historicamente a
partir del analisis de los efectos del licor sobre la
responsabilidad penal (3) y muchos autores cir-
cunscriben su campo de aplicacion a la exclusion
voluntaria, por el agente, de su imputabilidad. Hoy
dia la mayor parte de la doctrina alemana conside-
ra que el dominio de la ““alic”” se extiende ada ex-
clusion provocada de la culpabilidad y de la capa-
cidad de accion. Hay quienes (2) consideran que
las reglas de la “alic’” deben aplicarse a cualquier .
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(2) Asi, entre otros, MAURACH, JuS 1961, pags. 373 ss.; BAUM__.“ANN. pag. 370 ss.; SCHWINGHAMMER, pigs. 52?‘ :
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hipétesis en la que el agente provoque la exclusion
voluntaria de cualquier elemento del delito, —tipi-
ci&ad, antijuridicidad, culpabilidad—, y haya cierta
relaciébn entre el acto voluntario que produce el
defecto y la realizacion del tipo penal. Nosotros
pensamos, empero, que el campo de aplicacion de
la “alic”” es la exclusion de la imputabilidad, de la
capacidad de accion y del dolo directo (3), con el
fin de realizar dolosamente un tipo penal (4).
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A. Estructura de la ““alic” dolosa.

3. Una “alic’’ dolosa existe cuando el agente
causa, dolosamente, su propia incapacidad y en tal
situacion realiza dolosamente la accion tipica, a la.
cual iba dirigido su dolo en el momento de ejecu-
tar la “‘actio praecedens’’ (5). El dolo del agente
debe dirigirse tanto a la produccion del estado de
incapacidad como a la realizacion de la accion tipi-
ca en estado de incapacidad (6).

(3) En nuestra opinién, la exclusién voluntaria de un elemento del tipo penal, —de modo que la conducta sea atipi-
ca—, no es un caso de ‘“alic”. Esta solamente existe si se produce la realizacién del tipo penal; si el agente hace de-

)

saparecer el elemento tipicidad, entonces el resultado, en sentido amplio, no puede producirse. Y lo que no existe,
no puede atribuirse al agente ni antes ni después de ponerse en estado de incapacidad (Asi, KOLZ, pag. 103._
Tampoco pertenece al campo de la ‘‘alic” la exclusién voluntaria de la antijuridicidad, como sostienen algunos
(por ejemplo, KOLZ, pag. 111 y SCHWINGHAMMER, pdg. 68). Las causas de justificacion tienen como limite ta-
cito la inexistencia del abuso del derecho que ellas otorgan. Y quien provoca la situacién objetiva para luego actuar
en situacion similar a la de la causa de justificaciéon, no puede prevalerse de ésta. El articulo 25 Cod. pen. establece
como condicién la legitimidad, —es decir, ausencia de abuso=— del ejercicio del derecho. El articulo 27 C6d. pen.
pone como requisito que el agente no haya provocado voluntariamente el peligro que permite la lesion justificada
del bien ajeno en el estado de necesidad. No podria, por ejemplo, alegar estado de necesidad quien provoca al pe-
rro del vecino para que lo ataque y asi poder matarlo sin cometer ¢l delito de danos.

El punto de la aplicacién de las reglas de la “‘alic”” a la exclusiéon provocada y voluntaria por el agente de un
elemento de la antijuridicidad se ha discutido principalmente con relacién a la llamada ‘‘legitima defensa provoca-
da’ (‘‘actio illicita in causa’’). ROXIN (ZStW 75, pag. 551) rechaza la aplicaciéon de las reglas de la ‘‘alic” al caso de
la legitima defensa provocada porque el provocador no tiene el dominio del hecho; KRAUSE (pags. 309 ss.) tam-
bién, pero fundindose en que tanto la ‘‘actio praecedens’” como el acto de defensa, —actuacién ‘‘in actu’— son
actos de libre voluntad del provocador y, por consiguiente, no puede plantearse un caso de ‘‘alic”’. A nosotros nos
parece que la tesis que considera que toda legitima defensa provocada implica un caso de ‘alic” es falsa y su false-
dad se prueba por la falsedad de las consecuencias que derivan de ese postulado. Conforme a éste habria que

‘afirmar que la reaccion del provocado siempre es un acto de legitima defensa (lo que es falso) y que en caso de

provocacién, la legitima defensa siempre esta excluida para el provocador (lo que también es falso). Nuestra ju-
risprudencia fundamenta la exclusién de la legitima defensa cuando ha habido provocacién suficiente ora en el
abuso del derecho ora en el “versari in re illicita”, especialmente en los casos de rifia aceptada.

(4) Una importante corriente doctrinal habla de ‘alic” culposa, la cual se da cuando el agente, dolosa o culposamente,

se coloca en estado de incapacidad y culposamente no conside2ra que en tal estado podra realizar determinado he-
cho punible (Asi, entre otros, RUDOLPHI und and., Vorb. § 20, Anm. 33; SCHONKE-SCHRODER, Vorb. § 20,
Anm. 36; STRATENWERTH, pdg. 159; LACKNER, Vorb. § 20, Anm. 8 c¢); PREISENDANZ, Vorb. § 20, Anm.
6 a); JESCHECK, pag. 335. Segun esta opinién, en la “alic” culposa puede darse tanto la culpa consciente como la
inconsciente; la primera ocurre cuando el agente, al ponerse (dolosa o culposamente) en estado de incapacidad,
prevé la posibilidad de realizar en tal estado un hecho punible, pero confia, de modo contrario al deber, que €l no
realizara el ilicito (Asi, PREISENDANZ, Vorb. § 20, Anm. 6 a)); la segunda, cuando el agente, al ponerse en esta-
do de incapacidad, no previd, cuando debia juridicamente hacerlo, que él podia en tal estado realizar un hecho °
punible (Asi, PREISENDANZ, Vorb. § 20, Anm. 6 a)). Nuestro legislador parte de la existencia de la “alic’’ culpo-
sa en el articulo 44 Céd. pen. (Cfr. PADILLA, “Exposicion de Motivos”, Nota al art. 44). Pero en los articulos
117 y 128 del Céd. pen., —en aparente contradiccién con lo dicho en el articulo 44—, impone como pena acceso-
ria la cancelacion del permiso para conducir vehiculos, ‘si el hecho fuere cometido bajo los efectos de bebidas al-
cohdlicas o drogas enervantes”,

En nuestra opinion es correcta la tesis doctrinal que afirma que en el campo del hecho culposo la figura de la
‘““alic”” carece de sentido y es, por tanto, innecesaria, porque si el comportamiento anterior, realizado en estado de
responsabilidad, es contrario al deber de cuidado impuesto por el ordenamiento juridico, ese comportamiento
fundamenta, sin mas ni mds, la responsabilidad culposa, pues el mismo es ya una accién tipica de culpa con rela-
cién al resultado producido (Asi, entre otros, ZAFFARONI, pag. 381; OTTO, pag. 194; HORN, G.A. 1969, pags.
289 ss. Parcialmente, JESCHECK (pag. 335) y BLEI (pig. 65), quienes excluyen la ‘‘alic” para aquellos casos en
los que tomar licor, por ejemplo, y ponerse en estado de incapacidad a sabiendas de que se ha de conducir el auto,
es una accion tipica del resultado culposo producido, pero quieren conservar la “alic?’ culposa para los casos en los
que ponerse en estado de ebriedad, por ejemplo, no es parte del tipo culposo realizado. Esto ocurre en el derecho
penal alemén en el § 316, Abs. 2 StGB, que castiga conducir culposamente un vehiculo en estado de ebriedad.
Nuestro derecho no tiene un tipo parecido al § 316 Abs. 2 StGB alemadn).

Nuestra jurisprudencia ha afirmado, ain después de la vigencia del articulo 44 Céd. Pen., que constituye ‘4m-
prudencia” conducir un vehiculo en estado de ebriedad con el cual se causan muerte o lesiones; por ello ha conde-
nado, sin recurrir a la construccion de la “alic” culposa, por lesiones u homicidio culposos. Punto de partida de la
visién jurisprudencial es la regla ‘‘causa causae est causa causati”, la cual ha servido, —conjuntamente con la maxi-
ma de Bossius ‘““‘Sequens actus ostendit qualis fuerit animus a principio™ (segin cita de CORSONELLO, pag. 28)—,
para tratar los casos de ebriedad voluntaria, pero no preordenada, como casos de culpa.

(5) Asi, JESCHECK, pag. 335.
(6) Asi, entre otros, LACKNER, Vorb. § 20, Anm. 8 a); CRAMER, JZ 1968, pig. 273; KRAUSE, pidgs. 305 v 312;

HRUSCHKA, JuS 1968, pégs. 554 y 558; JESCHECK, pag. 335; OHLER, JZ 1970, pag. 380; GEILEN, JuS 1972,
pig. 73; MAURACH, JuS 1961, pdg. 373 s.; BLEL pag. 65; OTTO, pig. 194; DREHER, Vorb. § 20, Anm. 7.
SCHMIDHAUSER, pig. 386 s.
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1. El dolo dirigido a la produccion del esta- hay que apreciar la existencia de los motivos y fi-
do de incapacidad. nalidades exigidos por el articulo 212 Cod. pen.,

4. La particularidad de la “‘alic’” consiste en para la existencia del homicidio calificado. Cir-
que el agente utiliza su propia incapacidad como cunstancias calificativas ocurridas después de que
causa del resultado punible (7). Por ello, el acto de entrd en estado de incapacidad, —como podria ser,
ponerse en estado de incapacidad debe ser doloso por ejemplo, el ensafiamiento—, no son atribuibles
(8). Poco importa que el individuo se cause a si' al agente (12). En el caso de los delitos calificados
mismo el estado de incapacidad, —por ejemplo, do- por el resultado, éste debe ser cubierto por el dolo
losamente se embriaga—, o que sea otro, con su del agente, antes que entre en estado de incapaci-
consentimiento quien le cause tal estado, —por dad (13).
ejemplo, se deja inyectar un soporifero o se deja Para terceros, que participen en un caso de
hipnotizar—; lo importante es que el autor quiera “alic’’, dependiendo del caso concreto, valen los
tal estado y quiera utilizarlo para la realizacion del principios generales de las formas de participacion
tipo penal. - - (14). La autoria mediata estd excluida, sin embar-

Respecto a la produccion del estado de inca- go, de la “alic”’, porque en aquélla el agente utiliza
pacidad como medio de realizacion del resultado, al autor mediato como instrumento, lo cual es in-
basta el dolo eventual (9). Asi, hay “alic’” dolosa compatible con la actitud del autor de la “alic”,
cuando el agente no contaba con ponerse en esta- quien se pone a si mismo o es puesto por otro, con
do de incapacidad, pero aceptd la realizacién del su consentimiento, en estado de incapacidad.
hecho en estado de incapacidad, en el caso de que

éste se produjera (10). Si el agente culposamente 2. El dolo dirigido a la realizacion de deter-
se emborracha, por ejemplo, o cae en estado de in- minado tipo penal.
capacidad a consecuencia de un caso fortuito y en 6. El hecho realizado en estado de incapaci-

tal estado realiza un hecho punible, no hay ““alic’".
En el caso de ebriedad culposa, productora de es-
tado de incapacidad, en la cual se realice un tipo
penal, habra responsabilidad culposa, si hay viola-
cion al deber de cuidado v si el legislador establece
responsabilidad a titulo de culpa; de lo contrario,
habra impunidad. Tampoco es caso de “alic’’ dolo-
sa aquel en que el agente decide matar a su enemi-
go, pero antes de poder realizar su decision, cae en
estado de incapacidad sin culpa de su parte y en tal
estado realiza el hecho punible (11).

dad es en la ““alic’* fundamento de la punibilidad,
aunque no el punto central para determinar el in-
justo (15). Es por ello que el dolo debe dirigirse a
la comision de un determinado delito en estado de
incapacidad (16).

Para fundamentar la “‘alic’’ dolosa basta el do-
lo eventual (17). Por ejemplo, el agente previd co-
mo posible la realizaciéon de un delito determinado
en estado de incapacidad, no lo quiso, pero aceptd
tal realizacion en estado de incapacidad, si ella se
producia. Si el dolo del agente estaba dirigido a la

5. Es en el momento de ponerse en estado comision en estado de incapacidad de determinada
de incapacidad cuando hay que apreciar los moti- especie de delitos, —por ejemplo, violar a una per-
vos del hecho y las circunstancias agravantes o cali- sona—, basta que luego, en estado de incapacidad,
ficativas. Por ejemplo, es en este momento enque el agente realice un delito de tal especie (que viole

(7) Asi, SCHWINGHAMMER, pag. 34.

(8) Asi, SCHWINGHAMMER, pig. 34.

(9) Asi, entre otros, PREISENDANZ, Vorb. § 20, Anm. 6 a).
(10) Asi, SCHWINGHAMMER, pig. 34,

(11) Asi, SCHONKE-SCHRODER, Vorb, § 20, Anm. 34; SCHWINGHAMMER, pag. 37. Por ejemplo A quiere matar a
B, pero antes de que éste aparezca en el lugar en que A lo esperaba, éste es victima de un ataque epiléptico y en tal
estado A mata a B.

(12) Asi, BAUMANN, pag. 370; BLEI, pag. 63; ENGISCH, G.A. 1955, pag. 161.

(13) Asi, BAUMANN, pag. 370. ) o i
(14) Asi, MAURACH, JuS 1961, pag. 380.

(15) Asi, SCHWINGHAMMER, pag. 37.

(16) Asi, entre otros, JESCHECK, pdg. 335; SCHbNKE-SCHRﬁDER, Vorb. § 20, Anm, 35.

(17) Asi, entre otros, PREISENDANZ, Vorb, § 20, Anm, 6 a); DREHER, Vorb. § 20, Anm, 7; STRATENWERTH, pég.
159; SCHWINGHAMMER, pag. 38; RUDOLPHI und and., Vorb. § 21, Anm. 31.
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a cualquier mujer) (18). Si el dolo eradirigido a la
realizacion de determinado delito, pero realiza
otro en estado de incapacidad, se aplican los prin-
cipios generales relativos al error (error sobre el
proceso causal, error “in persona’, ‘aberratio ic-
tus’’) (19). Se aplican las reglas del “aberratio
ictus” (y no las del error “in persona”) si el autor
queria violar en estado de incapacidad a la mujer
A, pero viola a la mujer B (20).

No basta para constituir el dolo, la circunstan-
cia de que el agente conozca su tendencia a reali-
zar determinados actos en estado de incapacidad,
—por ejemplo, sabe que el licor lo torna violento—,
y que, efectivamente, en estado de incapacidad, le-
sione a determinada persona (21).

B. Fundamento de la punibilidad de la
“alic”.
7. Salvo contadas excepciones (22), la doc-

trina moderna es partidaria de la punibilidad de la
“alic’””. Dos son principalmente los fundamentos
que se dan para castigarla: aplicacién de las reglas
de la autoria mediata y aplicacion de los principios
generales que fundamentan la culpabilidad.

1. La tesis de la “alic” como especie de au-

toria mediata.

8. Una corriente doctrinal
punibilidad de la ““alic’’ en la figura de la autoria
mediata (23), porque el autor se utiliza a si mismo
como instrumento. Para emplear la expresiéon de

fundamenta la
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Sauer (24), el autor divide su querer y obrar s6lo
externamente en dos actos, para librarse de res-
ponsabilidad; es decir, es simultaneamente autor
mediato imputable e instrumento inimputable”. Y
asi como debe castigarse al tercero, autor mediato,
por el hecho realizado por el instrumento, asi tam-
bién debe castigarse al individuo que, poniéndose
en estado de incapacidad, se utiliza a si mismo
como instrumento.

Esta tesis es equivocada: no se pueden equi-
parar autoria mediata y “alic’’; la primera requie-
re dos autores, el mediato y el inmediato, sim-
ple instrumento; en la segunda no hay esta dico-
tomia de autores. Aungue pudiera construirse
para la “alic’”’ una ‘“‘autoautoria mediata”, un
paralelo con la autoria mediata s6lo es posible
en el momento en que el sujeto se pone a si mismo
en estado de incapacidad; después de este momen-
to desaparece en la “‘alic”’ el autor mediato (autor
detras del autor) (25). Por otro lado, la autoria
mediata requiere que el autor mediato tenga do-
minio del hecho en el desarrollo de los aconteci-
mientos, lo cual no ocurre en la “alic’” porque des-
pués de que el agente se pone en estado de incapa-
cidad, desapareciendo el autor detras del autor, no
puede dominar el desarrollo objetivo de los acon-
tecimientos (26). Ademads, mientras que la ““alic”
es admisible en todos los delitos, la autoria media-
ta, segin la doctrina dominante, es incompatible
con los delitos de propia mano (27). Por ltimo,
los autores que fundan la punibilidad de la ““alic”’

(18) Asi, entre otros, RUDOLPHI und and., Vorb. § 21, Anm. 31; SCH'ONKE-SCHR'C')DER, Vorb. § 20, Anm. 35.
(19) Asi, entre otros, CRAMER, JZ 1968, pag. 275; SCHC)NKE-SCHR()DER, Vorb. § 20, Anm. 35; RUDOLPHI und

and., Vorb. § 21, Anm. 31.
(20) Asi, SCHONKE-SCHRODER, Vorb. § 21, Anm. 31.
(21) Asi, SCHONKE-SCHRODER, Vorb. § 20, Anm. 35.

(22) La tesis de la impunidad de la ‘‘alic” es sostenida con distintos argumentos: unos afirman la impunidad por la falta
de concomitancia entre el dolo y la accién realizada en estado de incapacidad, mientras que otros sostienen que, a
consecuencia de la total incapacidad del agente, se rompe la relaciéon de causalidad entre la libre resolucién de co-
meter el delito y la accién realizada en estado de incapacidad. Ambas posiciones plantean incorrectamente el pro-
blema, porque no es la accidn realizada en estado de incapacidad lo que fundamenta la punibilidad de la *“alic”, si-
no la “‘actio praecedens’ (acccién anterior que fundamenta el estado de incapacidad).

KATZENSTEIN (pag. 50 s.) plantea el problema de la punibilidad de la “alic” a partir de la *‘actio praecedens”,
pero llega a la conclusidon de que debe haber impunidad porque, siendo la ‘‘actio praecedens’ accién culpable, no
es tipica ni antijuridica, dado que estas cualidades solamente las poseen los actos de ejecucion y la **actio praece-
dens™ es un simple acto preparatorio (En igual sentido, HRUSCHKA, JuS 1968, pags. 554 ss.). Veremos que esta

tesis es equivocada.

(23) Asi, entre otros, CARRARA, I, § 343, pags. 233 s.; SAUER, pdg. 145; KOCH, pag. 117; JIMENEZ DE ASUA, pag.
337; NOVOA MONREAL, I, piag. 454; ROMERO SOTO (PG), II, pags. 36 s.; MAYER, JZ 1956, pdg. 111;
PREISENDANZ, Vorb. § 20, Anm. 6 ¢). Algunos autores hablan simplemente de una analogia entre ‘““alic’’ y auto-
ria mediata. En tal sentido, JESCHECK, pag. 335; KRAUSE, pag. 312.

(24) SAUER, pag. 145.

(25) Asi, SCHWINGHAMMER, pag. 25.
(26) Asi, SCHWINGHAMMER, pig. 26.
(27) Asi, KOLZ, pag. 26 s.

+




en la autoria mediata y admiten la existencia de
una “‘alic’” culposa, caen en una evidente contra-
diccién, porque no existe una autoria mediata cul-

posa (28). 3

La tesis correcta: punibilidad de la “alic”’
conforme a los principios generales de la
culpabilidad.

9. Lo que fundamenta la punibilidad de la
“3lic’’ es la relacion de culpabilidad que une a la
“actio praecedens’’ con su consecuencia, que es el
resultado (29). El Derecho Penal moderno se basa
en la accion del agente y su correspondiente res-
ponsabilidad, —“nu/lum crimen sine actione, nulla
poena sine culpa”—, y la “alic” es una accion por
la cual el agente establece, en estado de libre vo-
luntad y capacidad, la causa definitiva para la
realizacion del tipo penal, causa que entrara en
operacion cuando él se encuentre en estado de in-
capacidad o de imputabilidad disminuida (30).

Punto de partida es la “actio praecedens”, la
cual es tipica, antijuridica y culpable. Es culpable,
porque quien se pone en estado de incapacidad, a
sabiendas de que en ese estado va a matar a su
enemigo, comete un homicidio doloso (31): esen-
cial es la relacion de culpabilidad que establece el
autor entre esa accion (““actio praecedens”), en el
momento de ponerse en estado de incapacidad, y
" la realizacioén en tal estado del tipo penal (resulta-
do) (32). La “actio praecedens” es también tipica:
es, conforme al principio “causa causae est causa
causati”, la causa del resultado y para imputar al
autor una accion como causa del resultado no es
necesario que tal accion sea la Gltima en el tiempo

2.

(28) Asi, SCHWINGHAMMER, pégs. 26 s.
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(33). Desde el punto de vista del resultado produ-
cido (valoraciéon ex post) es accion tipica no solo
disparar sobre la victima, sino tomar licor, pro-
ductor de la grave perturbaciéon de la consciencia, a
sabiendas de que en ese estado se ejecutara el ho-

micidio (34). El tipo injusto (“Unrechtstatbes- .

tand”’) involucra todas aquellas conductas lesivas al
bien juridico tutelado, que crean peligro objetivo
de realizacién del resultado. Por ultimo, la “actio
praecedens” es también antijuridica: el juicio so-
bre la antijuridicidad de la accion es posterior al
examen de su tipicidad (35) y la accion de embo-
rracharse para matar en tal estado al enemigo, por
no ser socialmente adecuada, no es atipica, sino,
por tanto, antijuridica.

10. Dado que la “actio praecedens” cumple
con todos los requisitos de cualquier accion tipica,
antijuridica y culpable, se afirma que los casos de
“alic’”’ son excepciones aparentes a los principios
de culpabilidad (36). No es, entonces, como afir-
man algunos (37), que la imputacién del hecho
realizado en estado de incapacidad se retrotrae al
estado anterior de capacidad, porque lo que se im-
puta no es aquél, sino la ““actio praecedens”.

Cuando se dice que la ““alic”” es impune por-
que la “actio praecedens’’ es un simple acto pre-
paratorio se confunden dos cosas distintas: la
tipicidad de esa accion vista “ex post”, —que no
ofrece duda—, y el problema de saber si esa ac-
cion, cuando no se produce el resultado, es un acto
de tentativa (ejecucion) o un simple acto prepara-
torio. Con la doctrina dominante (38) podemos
afirmar que el adelanto de las manipulaciones por

(29) Asi, entre otros, MAURACH, JuS 1961, pags. 373 ss.; SCHWINGHAMMER, pag. 29 ss.; RUQOLPHI und and.,
Vorb. § 21, Anm. 28; BAUMANN, pags. 370 ss.; LACKNER, Vorb. § 20, Anm. 8; SCHMIDHAUSER, pag. 251;
OTTO, pag. 194; DREHER, Vorb. § 20, Anm. 7; LANGE (LK), Vorb. § 21, Anm. 71; STRATENWERTH, pag.

159.
(30) Asi, LACKNER, Vorb. § 20, Anm. 8.

(31) BAUMANN, pig. 370 s.; KOLZ, pags. 41 y 52; OTTO, pag. 194.
(32) Asi, BAUMANN, pag. 370 s.; SCHWINGHAMMER, pég. 30.

(33) Asi, SCHMIDHAUSER, pdg. 251. Partimos del concepto de tipo injusto (“Unrechtstatbestand”). Es cierto, como
afirma BAUMANN (pag. 371) que si se parte del concepto de tipo de la doctrina cldsica, causal y desprovisto de
contenido valorativo, las dificultades que presenta la ‘‘alic’’ en el campo de la tipicidad y de la antijuridicidad, se
aminoran. Un intento, comr resultados poco convincentes, de examinar la problematica de la “‘alic” desde el punto

de vista del concepto de tipo de la doctrina clasica es el de KOLZ.

(34) Asi, SCHMIDHAUSER, pag. 251.

(85) Contra KOLZ, pag. 63 ss. quien, con relacién a la “alic” examina primero la culpabilidad de la ‘““actio praecedens”’,

luego su antijuridicidad y por ultimo su tipicidad.
(36) Asi, HURTADO POZO, pag. 269.

P ‘ .
(37) Asi, por ejemplo, SOLER, II, pig. 46; VENDITTI, Riv. It. di Dir. Pen., 1957, pdg. 547; LABATUT GLENA, I

(PG), pag. 179.

& -2
(38) En tal sentido, entre otros, JESCHECK, pag. 396; STRATENWERTH, pag. 159; SCHONKE-SCHRODER, Vorb,
§ 22, Anm.55 y 56; SCHMIDHAUSER, pédg. 617. Otros autores ven un acto de tentativa en la simple accién de pe-
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el autor de los actos tendientes a la realizacion del
tipo penal no implica necesariamente un adelanto
de la accion tipica, cuando se trate de delitos de
accion, porque el autor debe crear, de acuerdo con
su plan del hecho, un peligro inmediato para el
bien juridico tutelado, para que se dé la tipicidad
de la accion. En los delitos de accién, ““accion cer-
cana a la consumacion’’, que es lo que implica ac-
ci6on de tentativa, puede ser, dependiendo del caso,
la accion del agente de ponerse en estado de inca-
pacidad o bien el comienzo de ejecucion, cuando
él se encuentre en estado de incapacidad (39). Dis-
tinta es la situacion en los delitos omisivos (“omi-
ssio libera in causa”): en éstos hay acto de ejecu-
ciébn, —en el caso, tentativa—, cuando el agente
pierde su capacidad de actuar responsablemente,
porgue en este momento crea ya un peligro obje-
tivo para el bien juridico tutelado (40). En el caso
del guardavias, que se pone en estado de incapaci-
dad para no poder cambiar luego las agujas, el esta-
dio de la tentativa se alcanza cuando se pone en tal
estado.

11. Puesto que tipica, antijuridica y culpable
es la “actio praecedens”’, el término técnico “actio
libera in causa”’, usado a falta de otro mejor, es
inapropiado, porque designa la actuacion del agen-
te en estado de incapacidad, mientras que el fun-
damento de la punibilidad es la accion anterior al
estado de incapacidad, accion que es, mas bien, “/n
actu libera” (41). Solamente la actuacion del agen-
te en estado de incapacidad puede ser “in causa
libera”. Ademds, el término técnico “actio libe-
ra in causa” deja por fuera la “omissio libera in
causa”,

I1l. LOS CASOS DE “ALIC” EN PARTICULAR.

12. Como hemos dicho, casos de “‘alic’’ son
solamente la provocacion de la incapacidad de en-
tender y de querer, la provocacion de la incapaci-
dad de accién y la exclusiéon voluntaria del dolo di-
recto, requerido por el tipo penal.

A. Provocacion voluntaria de la incapacidad

de entender y de querer.

13. La imputabilidad depende de que el agen-
te, en el momento de la accidén u omision, —es de-
cir, en el momento en que realiza u omite el movi-
miento corporal que es manifestacion de su volun-
tad (Arts. 19 y 42 Cbod. pen.)—, posea la capacidad
de entender el caracter ilicito del hecho y de de-
terminarse de acuerdo con esa comprension. No es
necesaria, empero, esta capacidad de entender y de
querer después de iniciada la accion o en el mo-
mento del resultado. Por momento de la ““accién u
omision’’ debe entenderse aquel en que el agente
realiza las actuaciones que, implicando direccion
de los acontecimientos posteriores, llevan a la rea-
lizacion del tipo penal (42). Por consiguiente, el
individuo que es imputable en el momento de rea-
lizar la “actio praecedens”, es imputable en el sen-
tido del articulo 42 Cod. pen., es culpable y en tal
concepto merecedor de una pena (Arts. 30 y 42

Cod. pen.).

14. EI legislador costarricense regula, de mo-
do innecesario, el caso de la provocacion volunta-
ria de la incapacidad de entender y de querer en el
articulo 44 Céd. pen., el cual dispone:

““Cuando el agente haya provocado la perturba-
ciéon de la consciencia a que se refieren los articulos
anteriores, responderda del hecho cometido por el
dolo o culpa en que se hallare en el momento de
colocarse en ese estado y aln podra agravarse la
respectiva pena si el propdsito hubiere sido facilitar
su realizacidn o procurarse una excusa’’,

Derivando la punibilidad de la ““alic’’ de los
principios generales, como se ha demostrado, este
articulo no solamente no cumple ninguna funcion,
sino que también puede conducir a errores inter-
pretativos, pues da la impresién de que, por excep-
cion a las reglas generales, se castiga el hecho de un
inimputable, cuando en realidad se trata del hecho
de un imputable (43). Una correcta interpretaciéon
del Codigo Penal, conforme a los principios de la

nerse en estad.o 'de incapacidad, porque a partir de este momento el autor encarrila el desarrollo del hecho confor-
me a su dominio culpable del mismo. Asi, MAURACH, JuS 1961, pdg. 374; RUDOLPHI und and., Vorb. § 22,

Anm. 21.

(39) Asi, STRATENWERTH, pig. 160; SCHMIDHAUSER, pags. 617 s.

(40) Asi, SCHONKE-SCHRODER, Vorb. § 20, Anm. 56.

(41) Asi, HRUSCHKA, JuS 1968, pag. 555; KOLZ, pag. 19.

(42) Asi, entre otros, STRATENWERTH, pég. 159; OTTO, pig. 194; JESCHECK, pag. 335.

(43).E.1 articulo 44 Cod. pen. tiene su fuente en el articulo 92, parrafo segundo del Cédigo penal italiano de 1930, que
dispone: ‘“Se l'ubriachezza era preordinata al fine di commettere il reato, o di prepararsi una scusa, la pena &

aumentata”’,




culpabilidad, tiene que hacer caso omiso del ar-
ticulo 44 Co6d. pen. (44), el cual solamente tiene
vigencia en tanto que crea una circunstancia
agravante, facultativa para el juez, en los casos en
los que el propoésito del agente haya sido, al
ponerse en estado de inimputabilidad o de impu-
tabilidad disminuida, facilitar la realizacion del
hecho o procurarse una excusa (45).

B. Provocacion de la incapacidad de accion.

15. De acuerdo a la doctrina dominante (46)
es caso de ‘‘alic’’ la voluntaria provocacion por el
agente de su incapacidad de construir una libre vo-
luntad o de realizarla.

Dos son las posibilidades de incapacidad de
accion: la primera se da cuando el agente excluye
su propia libertad de decisidn, a pesar de realizar
un comportamiento cuasimaquinal (por ejemplo,
dormir) (47). Esta incapacidad de accion puede
darse en la forma de accion (la madre, queriendo
asfixiar al hijo recién nacido durante el suefio a
causa de su mal dormir, lo acuesta consigo y lo
asfixia) o de omision (el guardavias, con la inten-
cién de producir un choque de trenes, se deja ven-
cer por el suefio, para no estar despierto en el
momento en que juridicamente debe actuar y cam-
biar las vias) (48). La segunda forma de incapaci-
dad de accion ocurre cuando el agente, que con-
serva la posibilidad de construir una libre decision,
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con el fin de realizar el tipo penal, se pone en tal
estado que no puede realizar la voluntad libremen-
te construida. Esta forma de incapacidad de accién
puede generar s6lo una omisién, propia o impro-
pia, pero no un delito de accion (49). Un caso de
omision propia es la del testigo que, citado el dia
tal a la hora tal para un juicio, se hace encerrar ho-
ras antes para no concurrir al debate. Caso de un
delito de omisidon impropia es el del guardavias,
que se hace amarrar a un arbol, para no poder
cambiar las vias en el momento de llegada de los
trenes.

16. Se ha dicho (50) que la figura de la ““alic’”
en el caso de incapacidad de accion es innecesaria
porque, habiéndose puesto el sujeto voluntaria-
mente en la situacion que da lugar al delito, res-
ponde igualmente si se puso en estado de incapa-
cidad de accién como si simplemente incumplio
sin estar incapacitado. No habiendo en la hipotesis
ni fuerza mayor, ni caso fortuito ni ausencia de no
exigibilidad de otra conducta, el individuo respon-
de conforme a las reglas generales, sin necesidad de
recurrir a la “alic’’. La critica no tiene fundamen-
to: el acto de emborracharse del guardavias sola-
mente adquiere relevancia respecto al momento en
que debe producirse la accidon esperada, esencia del
delito omisivo, y por ello el legislador requiere
que, en el momento de la accién esperada, el agen-
te se encuentre con capacidad de accion. Si el guar-

(44) Las lagunas y contradicciones que se crearian si se viera el problema de la ‘‘alic” unicamente a través del articulo
44 Céd. pen. serian enormes. Algunas de ellas son las siguientes: a) Quedarian por fuera los demads casos de ‘“‘alic”’
(incapacidad de accién y exclusiéon del dolo directo). No toda incapacidad de accién produce perturbacion de la
consciencia (por ejemplo, en el suefio hay incapacidad de accion sin perturbacién de la consciencia) ni toda pertur-
bacién de la consciencia produce incapacidad de accién (por ejemplo, el individuo drogado sigue actuando). b) Al
hablar del “hecho cometido” el articulo 44 Cod. pen. se refiere s6lo a los delitos de accion realizados en estado de
incapacidad. Deja por fuera, por tanto, los casos de la ‘‘omissio libera in causa’. c) El articulo 44 C6d. pen. habla
tnicamente de la provocacién de una ‘“perturbacion de la consciencia”, mientras que conforme al articulo 42 Ibid.
la inimputabilidad no solamente existe a causa de grave perturbaciéon de la consciencia, sino también a causa de en-
fermedad mental. La unica justificacién para tal limitacién solamente podria ser la creencia de que una enferme-
dad mental no puede ser provocada por el agente, —lo cual es falso—, o que la produccién de una enfermedad
mental, por su cardcter de permanencia, justifica una medida de seguridad. Es cierto que el legislador equipara le-
galmente las toxicomanias habituales y el alcoholismo cronico a la enfermedad mental (Art. 98 inc. 6 Cod. pen.),
pero esta circunstancia no es suficiente para justificar la limitacién introducida por el articulo 44 Céd. pen., por-
que un estado similar a la enfermedad mental puede producirse por medios distintos a la toxicomania y al alcoho-
lismo. d) El articulo 44 Co6d. pen. regula la ‘‘alic” culposa, la cual, a parte de no tener juridicamente sustento,
entra en contradiceién con la jurisprudencia sobre alcoholismo (o toxicomania) y hecho culposo y con los articu-

los 117 y 128 del Cédigo penal, como se ha dicho.

(45) Aunque el articulo 44 Cod. pen. se refiere a la ‘alic” dolosa y a la ‘“‘alic” culposa es evidente que la circunstancia
agravante solamente puede referirse a la ‘“‘alic’’ dolosa. Ahora bien, es dificil encontrar un caso de ‘‘alic” dolosa en
la que no haya el propédsito de facilitar la realizacion del hecho o de procurarse una excusa. De modo, pues, que la
aplicacién general para todos los casos contradice el cardcter de circunstancia agravante facultativa que tiene la dis-

puesta en el articulo 44 Cod. pen.

(46) Asi, entre otros SCHWINGHAMMER, pag. 52; SCHONKE-SCHRODER, Vorb. § 20, Anm. 33 a); JESCHECK, pag.

335.
(47) Asi, SCHWINGHAMMER, pig. 53.
(48) Asi, SCHWINGHAMMER, pdg. 53.
(49) Asi, SCHWINGHAMMER, pig. 54.

(50) Entre otros, VENDITTI, Riv, It. di Dir, Pen. 1957, pags.

ZAFFARONI, pag. 383.

555 s.; RODRIGUEZ DEVESA (PG), pag, 435:



davias simplemente se emborracha, se aleja del lu-
gar, juega a las cartas con olvido de su deber o se
duerme vy por ello no cambia las vias, no por ello
es autor de un delito de descarrilamiento doloso o
de un homicidio calificado. Lo que confiere al he-
cho su caracter doloso es la union psiquica que
hace el sujeto entre el acto de ponerse en estado de
incapacidad y el resultado y la circunstancia de
que él utiliza su incapacidad de accibn como me-
dio para la realizacion del tipo penal.

C. Exclusion del dolo directo provocada por

el agente.

17. En el caso No. 3 puesto al inicio de este
trabajo, el autor actlia “in actu’ sin el conocimien-
to requerido por el tipo penal, a causa de un com-
portamiento anterior suyo, de caracter culpable
(“actio praecedens”), pero sin que le falte imputa-
bilidad o capacidad de accion. El caso se rige por
las reglas de la "“alic’’.

Condicion esencial para la existencia de esta
forma de ‘‘alic’”” es que el agente excluya el dolo
directo y que el tipo penal respectivo no pueda ser
realizado con dolo eventual (51). En efecto, la cul-
pabilidad subsiste, conforme a las reglas generales,
si hay dolo eventual, el cual, tampoco puede ex-
cluir -el autor por medio de manipulaciones, por-
que siendo consciente de éstas, acepta también la
realizacion del tipo penal, si se produce.

IV. CONCLUSIONES.

18. Del presente estudio podemos sacar las si-
guientes conclusiones:

1. Durante mucho tiempo se enfocd equivo-
cadamente el problema de la “actio libera in cau-
sa”, Se partia, para analizar el problema de su pu-
nibilidad, de la accion realizada por el agente en
estado de incapacidad y no, como es correcto, de
la accion por la cual el agente se pone en estado de
incapacidad, con el fin de realizar en tal estado un
determinado tipo penal (“actio praecedens’’).

2. EIl campo de aplicacion de la “actio libera
in causa”, término técnico que involucra también
la “omissio libera in causa”, es la actuacién dolosa
por la cual el agente provoca una situacién defec-
tuosa que afecta la culpabilidad (capacidad de en-
tender y de querer, capacidad de accion y dolo
directo, exigido por algunos tipos penales). No

(61) Asi, KOLZ, pig. 113; SCHWINGHAMMER, pég. 117.
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pertenecen a la problemética ni la “actio libera in
causa’” |lamada culposa, —en tal hipdatesis el autor
responde conforme a los principios generales—, ni
los casos en los que el agente provoca una situa-
cion defectuosa que afecta la tipicidad o la antiju-
ridicidad.

3. El articulo 44 del Cédigo penal no juega
papel alguno en la definicién de la responsabilidad
del autor de una “‘actio libera in causa”. Ese ar-
ticulo mas bien induce al intérprete a error y su
aplicacion equivocada puede producir enormes la-
gunas en el Derecho penal costarricense. “De lege
lata”, el intérprete debe resolver los problemas de
la “actio libera in causa’ con prescindencia del ar-
ticulo 44 del Coédigo penal, excepto em lo que se
refiere a la circunstancia agravante de aplicacion
facultativa que establece. “De lege ferenda”, el le-
gislador debe derogar el articulo 44 Cod. Pen.

~
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Prescindiendo de otros antecedentes, el tér-
mino POLITICA CRIMINAL fue elaborado por
Franz Von Liszt, quien aplico en este aspecto, una
nocion finalista del DERECHO PENAL (1).

La politica criminal (2) puede enfocarse desde
dos puntos de vista: a) enfoque cientifico: Desde
el punto de vista cientifico, la politica criminal
tiende a exponer sistematicamente las estrategias,
tacticas y medios sociales que se utilizan para con-
seguir un control 6ptimo del crimen. Su objetivo
esencial es el andlisis cientifico del proceso me-
diante el cual se expresa la voluntad del legislador
(causas que han motivado una determinada norma
penal), es decir, se pretende determinar las causas
que propician una renovacion del concepto de deli-
to. b) enfoque practico: La politica criminal prac-
tica se circunscribe a la actividad estatal que pre-
tende el control del crimen mediante los princi-
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pios, métodos y medios del derecho penal y que
ejercen, fundamentalmente, los profesionales en
derecho (3). La politica criminal del subsistema
judicial debe enmarcarse dentro de este enfoque
practico; sin embargo, esto no excluye, légica-
mente, el enfoque cientifico.

Es innegable que la politica criminal debe ser
parte de la politica general social, es decir, que
debe estar integrada con ésta y estrechamente
vinculada a los grandes objetivos de la democracia,
cuya expresion mds sencilla se resume en los si-
guientes principios: igualdad, seguridad y solidari-
dad (4). Si la politica criminal no esta vinculada a
la politica general social y no se desarrolla dentro
de un Estado democratico de Derecho (5), resulta
totalmente superfluo hablar de la politica criminal
que desarrolla el PODER JUDICIAL. Este es un
presupuesto esencial e ineludible,

1)

2)

3)
4)

(G))

LOPEZ-REY y ARROJO, Manuel, “Introduccién a la Criminologia’’, Instituto de Criminologia de Madrid, Espa-
na, 1981, p. 163. Sobre los origenes de la politica criminal, el profesor Rodriguez Devesa afirma lo siguiente:
¢, .. Segun Saldana, ya Kleinschrod us6 en 1793 el nombre de Kriminalpolitik. Su empleo no se generaliza hasta
Franz von Liszt. No hay unanimidad sobre su contenido, pues tan pronto se entiende como ciencia auténoma o

como escuela...”. RODRIGUEZ DEVESA, J.M., “Derecho Penal espanol’, Parte -General, Espana, 1981,

pags. 17—18.

Se ha insistido mucho que la politica criminal es parte de la politica general social, debiendo integrarse en ésta,
enlazandola con los grandes objetivos de la democracia. Asumiendo una visibn mdés ambiciosa y discutible, debe
incluirse dentro de la politica criminal todo aquello que pueda prevenir la criminalidad, abarcando de esta forma la
actividad administrativa y la judicial. Los postulados de la politica criminal son esencialmente crimjnolégicos y
subsidiariamente penales, sin embargo, los primeros deben reflejarse en los c6digos penales y procesales. Es
indispensable gue al formularse la politica criminal se tome el sistema penal como un todo y no como un conjunto
disperso de partes. Como observacion final, es necesario recordar que la politica criminal es parte de la estrategia
general que orienta el desarrollo socio-econémico de un pais, y antes de formularla, debe basarse en una evaluacion
del sistema penal vigente y en una consulta de la opinién publica. El Poder Judicial debera tener una participaciéon
activa en su formulacion. LOPEZ-REY y ARROJO, Manuel, ibid, pags. 163 a 167.

KAISER, Giinther. ““Criminologia”, Ed. Espasa Calpe, (Trad. al espanol de José Belloch), Espafia, 1978, p. 60.

LOPEZ-REY y ARROJO, supra nota 1, p. 163. Los postulados de la politica criminal estan estrechamente conec-
tados con el desarrollo socio-econdémico y politico de un pais. Tales postulados, son los siguientes: a) La politica
criminal es la expresién de un poder politico, pero ese poder politico debe tener un origen y una articulacion
democritica. b) Su objeto puede ser la criminalidad convencional o no convencional, concibiendo ambos aspectos
como integrantes de un mismo fenémeno, que no es ni mas ni menos que la manifestaciéon sociopolitica del
desarrollo de un pais, Esta criminalidad puede ser nacional, internacional o transnacional, existiendo entre éstas
una estrecha interdependencia. Esta vinculaciéon debe tomarse en cuenta al proyectar la politica criminal. La
finalidad de la politica criminal debe ser la justicia social. Esta ha de concebirse como una responsabilidad social
que deben asumir las personas y las instituciones, asi como las organizaciones, asociaciones, grupos y partidos. Esta
responsabilizaciéon debe hacer efectiva la proteccién de la comunidad nacional. ch) En la formulacion de la politica
criminal deben participar los miembros de la comunidad nacional y regional. Es indispensable la participacion
democritica de todos los sectores de opiniéon, ya que la politica criminal no debe ser formulada por una élite que
excluye la participaciéon democrética de la comunidad nacional. d) La formulacién de la politica criminal debe ir
precedida de una evaluacién del sistema penal vigente. e) El sistéma penal debe configurarse como un todo
articulado, y no como un conjunto inconexo de partes. LOPEZ-REY, ibid,.pdgs. 165—166 y 167.

El Estado democritico de Derecho es un concepto mucho mas ambicioso que el Estado social de Derecho.

Pretende ser una sintesis, muy discutible, entre socialismo y democracia, E. Diaz, al analizar el Estado democratico
de Derecho, manifiesta que: «, .. Socialismo y democracia vienen en nuestro tiempo a coincidir y a institucionali-
zarse conjuntamente en el llamado Estado democritico de Deéerecho. Aranguren da cuenta de este paso y supera-
cioén, si bien utilizando una terminologia diferente: Esto significa —dice— que el viejo Estado de Derec_ho. sin dejar
de seguir siéndolo, tendrd que constituirse en estado de justicia. Evidentemente, la férmula Estado de justicia, en la
explicacion que, como hemos visto, el profesor Aranguren realiza, alude a contenidos cercanos a los enunciados en
la expresion ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO. Sin embargo, consideramos totalmente preferible esta
segunda expresion: —estado de justicia— tiene, sin duda, un sentido mucho mids abstracto. Ambos términos sélo
pueden considerarse intercambiables si los entendemos en el sentido de que el ESTADO DEMOCRATICO DE
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I1. PRINCIPIOS FUNDAMENTALES:

Antes de mencionar los aspectos fundamen-
tales de la politica criminal que puede desarrollarse
dentro del subsistema judicial, es conveniente re-
cordar algunos de los fundamentos que deben ins-
pirar, desde un punto de vista juridico, la politica
criminal y que tienen especial importancia para la
funcion que corresponde al PODER JUDICIAL.
Estos principios deben tomarse en cuenta al aplicar
las normas y a la hora de formular las directrices
fundamentales de la politica criminal. Los princi-
pios, son los siguientes:

i. Defensa de la dignidad de la persona co-
mo deber esencial: Ademds de que la politica cri-
minal debe partir de un concepto definido de per-
sona (6) y que debe inspirarse en un sentido huma-
nitario de la intervencion juridico-penal (7), es de
vital importancia que se convierta en un instru-
mento que defienda la dignidad de la persona. Esta
dignidad implica que al ciudadano se le debe reco-
nocer un ambito de propia responsabilidad (8).
También pertenece a la defensa de la dignidad de
la persona, la proscripcién de los tratos humillan-
tes y crueles, especialmente en cuanto a la ejecu-
cion de la pena, la prohibicion de utilizar a la
persona como simple objeto o medio, asi como el
derecho a la vida y a la integridad corporal. Los
aspectos que se han mencionado, demuestran que
el centro de la proteccion de la dignidad humana
se encuentra en el ambito de la justicia criminal, y
por esta razon representa para ésta una obligacion
ineludible (9).

ii. Exclusiva proteccion de bienes juridicos:
No pueden protegerse todos los bienes juridicos a
través de la norma penal, solamente merecen pro-
teccion algunos de ellos y solo frente a cierto
namero de ataques, transformandose de esta forma
en bienes juridicos para el DERECHO PENAL.
Ciertos intereses, aquellos de los que depende la
existencia del Estado de Derecho y en los que exis-
te voluntad mayoritaria de que sean protegidos por
el derecho penal, deben garantizarse a través de la
norma penal. En ocasiones, esos intereses seran la
consecuencia directa de derechos humanos supe-
riores (por ejemplo, la vida y la libertad) y en otras
no seran mas que las piezas indispensables para el
funcionamiento de la relacién social (por ejemplo
la buena fe en los negocios, la honestidad de los
funcionarios publicos, el respeto a las 6rdenes le la
autoridad publica, etc.). Cuando esos intereses de
diverso origen se consideran imprescindibles en un
grado méximo, se transforman en bienes juridicos
tutelados por el derecho penal (10).

iii. La intervencion minima: E| Derecho
Penal s6lo debe utilizarse cuando no pueden em-
plearse otros instrumentos juridicos que permitan
tutelar los intereses fundamentales de la sociedad.
Existe el convencimiento de que la pena consti-
tuye un mal irreversible, constituyendo, por otra
parte, una solucion imperfecta, por estas razones
s6lo debe utilizarse cuando no haya mas remedio,
es decir, cuando no es posible emplear otro instru-
mento de proteccién (la pena debe utilizarse como

(6)

M

(8)

)

DERECHO es hoy el ESTADO DE JUSTICIA, es decir, el Estado que aparece actualmente como legitimo, como
justo, en funcion precisamente de unos determinados valores historicos que son la democracia, el socialismo, la
libertad y la paz .. .”. DIAZ, Elias, “Estado de derecho y sociedad democrdtica” EDICUSA, Espania, 1973, p. 130.
Segun Zipf, para efectos de la politica criminal, la persona se puede conceptualizar como un ser responsable
“...de su comportamiento social, pero inserta necesariamente en una determinada estructura cultural y social,
llarnada a la realizaciéon de su individualidad en un entorno social en gran medida previamente dado, y que en el
entrelazamiento social debe configurar su vida con responsabilidad frente al préjimo . . .”’, ZIPF, Heinz, “Introduc-
cién a la poljtica criminal”, Ed. de Rev. Privado, Espana, 1979, p. 40.

No se puede considerar que la persona se apoya sélo en si misma, ignorando el entorno social. Indudablemente, el
desarrollo del individuo se realiza en la SOCIEDAD, produciéndbse una accién reciproca con ella. Por otra parte,
la Sociedad no tiene un valor propio separado de las personas, pero tampoco es superior a ellas. Ibid.

Si el Derecho Penal pretende seguir siendo una garantia para la afirmacion del Derecho, asi como un limite del
Estado frente al individuo, es necesario mantener el principio de responsabilidad del delincuente. Se trata de una
realidad que se origina en nuestra conciencia social y moral. JESCHECK, H.H., Tratado de Derecho Penal, Parte
General, T.I., pags. 32—33.

ZIPF, supra nota 6, p. 41.

(10) QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, “Introduccion al Derecho Penal”, Parte General, Ed. Barcanova, Espaiia, 1981,

p. 47—48.
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una “Gltima ratio” del Estado de derecho). En
estas condiciones resulta evidente la necesidad de

reducir al méximo la utilizacion del Derecho Penal.
(Principio de intervencion minima) (11).

11l. INDEPENDENCIA DEL PODER JUDICIAL: presupuesto
indispensable para poder desarrollar la politica criminal
del subsistema judicial.

Es imposible conseguir que el Poder Judicial
pueda impartir justicia y proporcionar seguridad
juridica, si no cuenta con una saludable indepen-
dencia institucional. Esta independencia permite
qué el Juez, al dictar sentencia, s6lo se encuentre
sometido a la ley y no a instrucciones. Por otra
parte, esta independencia es el presupuesto indis-
pensable para desarrollar la politica criminal del
subsistema judicial (12). La independencia del
Juez es cuestionada muy a menudo (13), pero a
pesar de esas criticas, muy importantes por cierto,
debe reconocerse que un PODER JUDICIAL que
carezca de una indepencia juridicamente garanti-
zada, tiene una incapacidad absoluta para impartir
justicia y realizar el principio de seguridad juridica.
La independencia en la administracion de justicia
también se expresa a través de su total desvincu-
lacion de los objetivos politico-partidistas. La
influencia politica es uno de los mayores peligros
con que se enfrenta el PODER JUDICIAL. En

(11) Ibid, pégs. 48—49,

Costa Rica, el Poder Judicial también tiene inde-
pendencia econdmica, ya que mediante una norma
constitucional (14) se destina el 6 por ciento de los
ingresos ordinarios del Presupuesto Nacional a los
gastos que requiere la Administracion de Justicia.
La independencia del Poder Judicial adquiere ple-
na vigencia al asegurarsele, constitucionalmente,
independencia-econémica; de esta forma se elimina
la posibilidad de que el PODER POLITICO pueda,
a través de las necesidades presupuestarias de la
Administracion de Justicia, condicionar las decisio-
nes de los jueces. La asignacion de un porcentaje
fijo del PRESUPUESTO NACIONAL para la
Administracion de Justicia, posiblemente no se
ajusta a los principios que deben regir la adminis-
tracion econdémica del Estado, pero en las peculia-
res condiciones en las que se desenvuelve nuestro
sistema politico (15), resulta funcional e institu-
cionalmente saludable.

En Costa Rica, de acuerdo con las normas que

(12) El Poder Judicial sélo puede cumplir sus funciones si sus jueces son independientes. Independientes, significa que

cuando el Juez adopta decisiones, s6lo se encuentre sometido a la ley vy no a instrucciones. OEHLER, Dietrich,
“La funcién del PODER JUDICIAL EN EL ESTADO DEMOCRATICO’. Publicado en el libro dedicado al
profesor LUIS JIMENEZ DE ASUA y que se titula: “Problemas actuales de las CIENCIAS PENALES Y LA
FILOSOFIA DE DERECHO"”, Ed. Pannedille, Argentina, 1970, p. 49.

“. .. Muchas veces se ha objetado, que si bien el juez, personalmente es independiente, (. . .), materialmente no lo
es, porque estd ligado a las ideas y valoraciones de su clase. Asi por ejemplo, no puede enfrentarse interiormente
con muchas cuestiones de hecho, especialmente cuando se trata de asuntos politicos o del estado de necesidad
producto de la indigencia de un pobre. . .”. Sin embargo, Oehler rechaza estas criticas genéricas y superficiales,
sefialando que . . .en Inglaterra, donde hasta hace pPocos anos los pares s6lo podrian ser juzgados por un TRIBU-
NAL DE LA CAMARA DE LOS LORES, las sentencias eran tan severas como para cualquier otra persona. La
larga cadena de estos procesos ingleses no muestran ni el mas pequeno favoritismo para el acusado en razdn de su
clase. Estos reproches se apoyan en la idea de la lucha de clases. Por lo demas, se sobreentiende, que el JUEZ no es
ningan autémata y que juzga o valora segin las diversas ideas de su época. No tiene una postura neutral frente a
todas las escalas de valores, sino que reconoce ciertas valorizaciones. Sobre todo, defiende hoy en dia, nuestro
ordenamiento fundamentalmente libre y democratico. Sin embargo, es un error creer que si el juez reconoce
ciertas valorizaciones tendria, por lo tanto, que juzgar en forma parcial®’. Ibid, pags. 49—50.

(14) Por Ley No. 2345 del veinte de mayo de 1959, se reformé el articulo 177 de la Constituciéon Politica, asigniando-

s?le al PODER JUPICIAL una suma no menor al seis por ciento de los ingresos ordinarios calculados para el afio
fiscal. El Lic. Evelio Ramirez Chaverri tuvo una decisiva intervencién en esta reforma. COTO ALBAN, Fernando,
“En el Sesquicentenario de la Corte Superior de Justicia de Costa Rica”, Rev. Judicial, No. 4, Costa Rica, 1977,
p. 23.

(15) Sobre las peculiaridades de nuestro sistema politico, que mis bien pueden definirse como disfuncionalidades, el

Lic. Eduardo Ortiz comenta que: ‘... El mecanismo de funcionamiento del poder, que queda descrito, suscita



se han comentado, el PODER JUDICIAL tiene la
independencia que corresponde a un Estado de
Derecho, sin embargo, esa independencia se podria
definir ain mas, si se hace una reforma en el siste-
que ge utiliza para seleccionar a los Magistrados
que integran LA CORTE SUPREMA DE JUSTI-
ClA (16). De todas maneras, en cuanto a la posibi-
lidad de que el subsistema judicial costarricense
pueda desarrollar su politica criminal, pueda afir-
marse que su independencia le permite proyectar
una politica independiente (desvinculada de los
‘intereses politicos) y adaptada a los objetivos fun-
damentales de la politica criminal del Estado. Esta
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posibilidad que tiene el subsistema judicial no se
realiza plenamente en la préctica, por dos razones
esenciales: a) Dentro de los planes nacionales de
desarrollo que se proyectan en Costa Rica, no se
incluyen, ni se toman en cuenta, los principios de
politica criminal. Es decir, los planes de desarrollo
no toman en cuenta los instrumentos con los que
debe enfrentarse la criminalidad (17). b) La articu-
lacion de la politica criminal que desarrolla el
Poder Judicial, si es que asi se le puede llamar,
generalmente (18) no se vincula con la que desa-
rrollan los otros poderes del Estado.

IV. LA INCIPIENTE POLITICA CRIMINAL DEL
SUBSISTEMA JUDICIAL. ASPECTOS POSITIVOS.

A pesar de que en el PODER JUDICIAL no
existe, tal como se ha expuesto, una verdadera
politica criminal, sin embargo, es posible sefialar
algunas medidas que indican la existencia de una
politica criminal incipiente. Sus aspectos mds
importantes, son los siguientes:

a) Se han establecido una serie de procedi-
mientos que permiten controlar, hasta donde lo
permiten las circunstancias, la actuacién de los

cuerpos policiales y de investigacion (policia admi-
nistrativa y del Organismo de Investigacién Judi-
cial), respecto de las personas que detienen duran-
te la investigacion de un hecho delictivo, ya que se
han destacado funcionarios del Ministerio Puablico
durante las horas de la noche y de la madrugada
(de las dieciocho horas a las seis horas del dia si-
guiente), para que velen por la legalidad en las

(16)

actuaciones de la policia, (administrativa y el

inquietud por la efectividad del sistema democritico y de la division de poderes en COSTA RICA, ante la creciente
presion e influencia del Presidente y de los partidos politicos en la Asamblea Legislativa. La maleabilidad del
diputado se da en proporcion directa de su calidad humana y politica y ésta, a su vez, depende del sistema de
seleccion de los miembros de la Asamblea, que aqui es muy defectuoso y lleno de corruptelas. En Costa Rica la
representacion del diputado es por la NACION y no hay mandato imperativo, pero la postulacion es partidista y
por PROVINCIA, lo que luce, de entrada, como una doble contradicci()n..(. ..). La realidad es que quienes
(refiriéndose a la candidatura para diputado) verdaderamente seleccionan a los candidatos son o el jefe del partido
v candidato a la Presidencia, o los cuadros directivos de aquel, y lo hacen tomando en cuenta, sobre todo, la
sumisién y solidaridad del candidato, el dinero con que contribuird, su voluntad y promesas de trabajo intenso en
la campaiia, etc., y muy pocas veces su madurez intelectual o politica. (...). El cardcter claramente empirico,
personalista y antidemocritico del sistema, conduce finalmente a la estructuraciéon de la Asamblea en dos grupos
de diputados, que cada partido en la contienda sabe que provocara y mantendra, pese a los resultados francamente
indeseables: el grupo de diputados “maiceros” y el de los diputados ‘“nacionales” . .. “Estas opiniones son muy
discutibles, pero no dejan de ser importantes, ya que a pesar de que no se coincida con ellas, es innegable que en
algunos aspectos son irrebatibles. ORTIZ ORTIZ, Eduardo, “Costa Rica: Estado Social de Derecho’, Rev. de
Cienc. Juridicas, No. 29, 1976, pags. 80—81—82—83—84.

Sobre esta reforma, el Lic. Ortiz Ortiz propone lo siguiente: *. .. Hemos propuesto, sin éxito alguno, la reforma
del sistema de seleccion y nombramiento de nuestros Magistrados, no sobre la base de suprimir tal potestad a la
Asamblea Legislativa —lo que ésta nunca permitiria, por el enorme poder que ello le da— sino por la limitacion de
esa potestad mediante ternas confeccionadas por la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, el Colegio de Abogados y
la Facultad de Derecho, todos con igual peso y representacion; las ternas se sortearian de listas permanentes de
elegibles, puestas al dia anual o periddicamente”. Tbid, nota 82 de la pdgina 92.

(17) En la mayor parte de los paises latinoamericanos, a pesar de las reiteradas recomendaciones de las Naciones

Unidas, la delincuencia no es una problemadtica que se tome en cuenta al proyectar los pla{ltes nacionales de
desarrollo. MONTERO, Jorge, ‘“Problemas y necesidades de la Politica Criminal en América Latina”’, —ILANUD—,
Costa Rica, p. 9.

(18) Tanto la policia, como los tribunales, asi como el sisterna penitenciario, deben estar vinculados por algunas pautas

generales comunes, ya que el conjunto de los sistemas de control social deben estar unid_o.s e ?r}spirados por’ \_m
objetivo comiin. VERSELE, SEVERIN, Carlos, “Conceptos fundamentales sobre planificacion de la politica
criminal en América Latina, —ILANUD—, Costa Rica, p. 15.
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0.1.J.) y para que se respeten las garantias y dere-
chos de quienes han sido detenidos a raiz de una
denuncia o por una investigacion relacionada con
un hecho delictivo.

b) Trimestralmente, la Corte ordena a la ofi-
cina de Estadisticas que realice una investigacion
en todas las oficinas judiciales con el fin de deter-
minar lo siguiente: a) El porcentaje de personas
que se encuentran guardando prisidn preventiva,
sin haber sido juzgados (19). b) NUmero de perso-
nas que guardan prisién preventiva por un periodo
mayor de nueve meses (20). Este contralor es muy
importante, se pretende garantizar, hasta donde lo
permiten las condiciones del sistema judicial, la
dignidad del recluso y el principio de inocencia,
puesto que se quiere evitar que la prision preven-
tiva se convierta en un procedimiento abusivo
mediante el que se impone una sancion sin juicio
previo (21). Este contralor ha surtido efecto, ya
que los informes permiten analizar los casos mads
graves y acelerar los procedimientos, consiguién-
dose resultados muy halagadores, ya que Costa
Rica es uno de los paises que tiene uno de los
porcentajes mas bajos de personas que se encuen-
tran en prision sin haber sido juzgadas (22).

c) Desde hace muchos afios, el Poder Judicial
venia propugnando la “judicializacion’ de las fal-
tas y contravenciones. Este objetivo se logro con el
nuevo CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENA-

LES (que entré en vigencia en 1975), ya que en
este codigo de juzgamiento de las faltas menores
correspondia a los funcionarios judiciales, elimi-
nandose la competencia que por muchos afios tu-
vieron en esta materia los funcionarios del Poder
Ejecutivo. (Agentes de Policia y la Guardia Rural
del Ministerio de Gobernaci6n). Esta reforma pre-
tende evitar, hasta donde es posible, y tomando en
cuenta las peculiaridades de nuestro sistema so-
cio-politico (23), que funcionarios del Poder Eje-
cutivo realicen una funcion estrictamente judicial.
Se parti6 de la idea de que en un Estado de Dere-
cho no se debe permitir que funcionarios del
PODER EJECUTIVO, ejerzan funciones tipica-
mente judiciales. ch) Uno de los aspectos mas inte-
resantes de la incipiente politica criminal que desa-
rrolla el subsistema judicial, se relaciona con los
esfuerzos que se han hecho para mejorar la capaci-
tacion de sus funcionarios. En este sentido deben
mencionarse la creacidon de un plan de becas para
que los funcionarios judiciales puedan realizar
estudios de postgrado. También se ha creado, re-
cientemente, una Escuela Judicial, cuyos objetivos,
indudablemente, también se orientan hacia una
mejor capacitacion de todos los servidores judicia-
les. Creo que no es necesario explicar la importan-
cia que tiene para la ADMINISTRACION DE
JUSTICIA, el contar con funcionarios que tengan
una excelente capacitacion (24).

(19) De acuerdo con el estudio que hizo el estadistico del PODER JUDICIAL, Lic. Solana Rio, al 30 de setiembre del
ano 1982, los porcentajes de reos preventivos, eran los siguientes: a) En los Tribunales Superiores el porcentaje era
de un 23,9 por ciento (227 internos). b) En los Juzgados de Instruccion el porcentaje era de un 49,5 por ciento
(470 internos). ¢) En los Juzgados Penales se determind que existia un 9,4 por ciento de reos preventivos. ch) En
las Alcaldias Penales existia un 17,2 por ciento de internos sin haberse juzgado.

(20) Al treinta de setiembre del afio pasado, se determiné que 63 personas habian sobrepasado los nueve meses de

prision preventiva.

(21) Sobre la prision preventiva, el crimindlogo aleman G. Kaiser afirma que el control social penal se manifiesta muy
clara‘m.e.nte en la imposicién de la prisién preventiva, la cual recae, generalmente, sobre los que carecen de
domicilio y medios econémicos. La prisién preventiva puede influir, de manera significativa, en la medicién de la

pena. KAISER, Giinther, supra nota 3, p. 190.

(22) Entre los pafses que pueden catalogarse dentro de un sistema penal continental-europeo, Costa Rica es el que tiene
un menor numero de presos sin condena 47,40 por ciento, y Paraguay el mayor numero. (94,25 por ciento). De
t?das maneras, a pesar de que nuestro pais tiene el porcentaje mds bajo de internos preventivos, su nivel sigue
siendo, indudablemente, significativamente algo. CARRANZA, E.; MORA MORA, Luis P.; HOUED VEGA, M., y
ZAFFARONI, E.R. “El preso sin condena en América Latina y el Caribe’’, ILANUD, Costa Rica, pdgs. 9—10.

(23) En las condiciones actuales, las autoridades de policia del PODER EJECUTIVO no cuentan con recursos (humanos
y materiales) suficientes como para poder juzgar las contravenciones con una eficiciencia aceptable. Nuestras auto-
ridades de policia se eligen con criterio eminentemente politico, de manera que cada cuatro afios, especialmente si
gana el PARTIDO de la oposicion, se produce una renovacion total de los cuatro que integran el MINISTERIO DE
SEGURIDAD PUBLICA y el de GOBERNACION. Por otra parte, la formacién profesional de la mayor parte de
nuestras autoridades policiales, es muy limitada, ya que generalmente sélo se exige que hayan concluido el segundo
ciclo de ensefianza, (bachillerato). Estas son algunas de las razones que justifican la “judicializacién® de las faltas v

contravenciones.

(24) Car_ne:lutti menciona la ineludible necesidad de que el JUEZ tenga una buena preparaciéon técnica, asi como una
definida cualidad de jurista, pero el famoso autor italiano menciona una concepcidon errénea que se tiene sobre el
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V. ALGUNOS ASPECTOS NEGATIVOS DE LA POL. CRIMINAL
DEL SUBSISTEMA JUDICIAL.

A pesar de todas las saludables medidas descri-
tas anteriormente, que no siempre han alcanzado
plena realizacion, pero que si han significado un
avance importante en el desarrollo de la ADMINIS-
TRACION DE JUSTICIA, es inevitable sefialar
algunos de los defectos y limitaciones que se apre-
cian en la politica criminal del subsistema judicial:

a) El Poder Judicial no ha podido desarrollar
una politica criminal sistematica. Una de las razo-
nes por las que este objetivo no se ha podido rea-
lizar, reside en el hecho de que en realidad el Esta-
do, en especial el PODER EJECUTIVO, no desa-
rrolla, plenamente, una politica criminal (25). En
este aspecto, son muy loables los esfuerzos de la
Escuela Judicial, ya que ésta trata de dictar una
serie de pautas, que en cierto sentido se acercan
bastante a la politica criminal, pero, desagracia-
damente, sus disposiciones no son obligatorias.

b) Debe estimularse -aiin mds la autocritica de
la funcién judicial. Es indispensable que dentro de
la ADMINISTRACION DE JUSTICIA, guardando
la prudencia que en cada caso es aconsejable, se
estimule la critica de los vicios y defectos que sur-
gen dentro de la funcién judicial. Esta debe some-
terse a una revision critica que permita determinar
con suficiente objetividad, el verdadero sentido y
cardcter del aparato estatal que administra justi-
cia (26).

c) Siguiendo dentro de una linea critica, es
necesario que la politica criminal del sistema judi-
cial tome en cuenta la siguiente circunstancia.
... El “material humano’” que procesa el aparato
judicial proviene de la poblacion masculina, de la
gente joven y soltera, que vive principalmente de la
practica de oficios manuales, que llega acusada de
haber cometido delitos de caracter patrimonial y
que se recluta en los estratos mdas bajos y po-
bres...”” (27). La cita transcrita no es una simple
afirmacion, sino que se trata de un hecho compro-
bado, puesto que su autor, el penalista Enrique
Castillo, se fundamenta en datos reales, a los que
les ha aplicado una metodologia de investigacion
adeduada. Todos los que actuan en el sistema judi-
cial penal, deben meditar sobre el hecho de que la
“clientela’” de los TRIBUNALES proviene de los
estratos mas pobres. Esta es una realidad que no
puede ignorarse al ADMINISTRAR JUSTICIA vy
menos aldn si se pretende proyectar una politica
criminal integral y sistematica. Indudablemente,
tal como lo apunta Castillo Barrantes, las aprecia-
ciones mencionadas son de orden macrosociolo-
gico, de manera que no pueden interpretarse como
una critica a los que ADMINISTRAN JUSTICIA,
sin embargo, no puede olvidarse que de acuerdo
con los datos aludidos, se puede ubicar estructu-
ralmente a la justicia penal costarricense (28). La

juez penal. Sobre este aspecto afirma que: ‘... Conviene incluso reaccionar contra el prejuicio que domina entre

los practicos, segin el cual el oficio de juez civil exigiria una mayor dosis de técnica juridica que el del juez penal

’

desgraciadamente, a este prejuicio no es raro que ceda también la prdctica administrativa destinando a las secciones
penales los jueces menos doctos y menos sutiles; (. . .) pero este modo de pensar y de obrar no sirve para otra cosa
que para rebajar el nivel de las discusiones y las decisiones penales, las cuales, si requieren quizd mas humanidad
que las discusiones y las decisiones civiles, no presentan en absoluto dificultades menores en cuanto a las
cuestiones de derecho que estdn implicadas en ellas; muy a menudo, en materia penal, tales cuestiones no se

plantean, no tanto porque no existan cuanto porque no se saben plantear . .

.. CARNELUTTI, F., Lecciones

sobre el Derecho Procesal Penal”, Ed. Juridicas Europa-América—Chile, 1950, T.L, pags. 255—256. Las observa-
ciones de Carnelutti son muy acertadas: ojala que se eviten los conceptos erroneos que critica el famoso profesor

italiano.
(25) Ver nota 17.

(26) Los jueces de hoy se deben cuestionar la funcién que realmente cumplen dentro de una estructura social concreta.

Este cuestionamiento llevara, inevitablemente, a plantear lo que debiera ser una ADMINISTRACION

DE JUSTI-

CIA que efectivamente logre este objetivo. Esta radiografia sobre lo que es y lo que debiera ser, contribuira a _da-ﬂe
mayor independencia y dignificacién al trabajo de los jueces, obteniéndose, por otra parte, una mayor confianza
de la ciudadania. DIAZ, Elias, “‘Legalidad-Legitimidad en el Socialismo democrdtic»”, Ed. Civitas, Espafia, 1978,
P. 39. (Capitulo dedicado al JUEZ Y LA SOCIEDAD).

(27) CASTILLO, E., “El funcionamiento de la administracién justicia penal en Costa Rica”, Rev. de Ciencias Juridicas,

No. 42, 1980, Costa Rica, p. 206.
(28) Ibid, p. 207.




definicion estructural de la administracion de jus-
ticia, es un presupuesto esencial de la politica
criminal que podria desarrollar el subsistema judi-
cial.

ch) En muchas ocasiones, por muy diversas
causas, entre ellas, la mas importante, puede ser la
crisis presupuestaria del Estado, el PODER JUDI-
CIAL no toma en cuenta la posible saturacion que
en un futuro podria sufrir la administracion de
justicia penal. De acuerdo con el estudio de Casti-
llo Barrantes, ya citado, es muy probable que en
un futuro cercano, se pueda producir una escalada
de los asuntos sometidos a su conocimiento (29).
Este crecimiento ocasiona un grave perjuicio a la
funcion que cumple el aparato judicial y puede
anular todos los objetivos esenciales de la politica
criminal que proyecta el subsistema judicial.

d) Uno de los mas graves problemas que se
aprecian en el funcionamiento del aparato judicial,
y que no se toma en cuenta al desarrollar su poli-
tica criminal, es el que se refiere a los criterios que
se utilizan para determinar la capacidad y eficien-
cia de los jueces. Tiende a predominar un criterio
cuantitativo. Existe la tendencia a creer que un
Juez es bueno, si tiene pocos expedientes en el
DESPACHO, es decir, que es muy rapido para
resolver. En nuestro sistema judicial tiene prepon-
derancia el criterio cuantitativo al evaluar sus fun-
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cionarios. Es indudable que este parametro es
importante, pero lo es ain méas un examen de los
razonamientos que aplica el JUEZ al dictar los
autos y sentencias. Ademas de la cantidad, debe
examinarse la calidad. Desgraciadamente, este Ulti-
mo aspecto se olvida en muchas ocasiones,

El predominio del criterio cuantitativo se hace
ostensible en la INSTRUCCION, ya que gran can-
tidad de resoluciones, especialmente el auto de
FALTA DE MERITO y las PRORROGAS EX-
TRAORDINARIAS, carecen de fundamentacion.
Los jueces estdn sometidos a la presion de los nu-
meros, lo cual no es malo, pero creo que en mu-
chos casos puede ser excesiva, de manera que con
tal de cumplir con el procedimiento, se dictan
muchas resoluciones sin contenido, carentes de
fundamentacion. En este sentido puede decirse,
recordando una feliz frase de Calamandrei, que en
la instruccion existe una innegable crisis de motiva-
cion (30). Este es un problema que debe ser exami-
nado con mucha atencion en un futuro, ya que no
tiene una solucion facil, sin embargo, es indudable
que no puede ignorarse el contenido de las resolu-
ciones. Los funcionarios deben sentir, cosa que no
ocurre actualmente, que también se examinan, sis-
temdticamente, los razonamientos que se tejen en
sus resoluciones.

OBSERVACION FINAL:

A pesar de todo lo expuesto, sigo pensando,
tal como lo expuse en la primera parte de este
trabajo, que resulta muy discutible (tedricamente
y practicamente) la ubicacién y proyeccion de una
politica criminal del subsistema judicial. Sin em-
bargo, esta limitacién no impide que algunas de las
apreciaciones que se han hecho puedan servir para

(29) Ibid, p. 212.

examinar con espiritu objetivo la Administracion
de Justicia penal (31). Las observaciones criticas
que he hecho no tienen facil solucion, ya que
muchos de los defectos que he mencionado, son de
origen socioldgico (especialmente el aspecto es-
tructural) y no dependen de la voluntad de quienes
dirigen el subsistema judicial.

(30) CALAMANDREI, P., La Crisis de la motivacién”, publicado en la obra titulada: Proceso y Democracia, Ed.

Juridicas Europa-Ameérica-Argentina, 1960, p. 115 y ss.

(381) Para Elias Neuman, la médula de la politica criminal que podria desarrollar la ADMINISTRACION DE JUSTICIA
PENAL no se circunscribe a la norma en si misma, se requiere un PODER JUDICIAL que no sdlo sea indepen-
diente, digno en su estructura y funcionamiento, sino que es necesario que todos sus funcionarios tengan una clara
visién criminolégica del problema penal. NEUMAN, Elias, ‘““Las penas de un penalista”, Ed. Lerner, Argentina,
1976, p. 80. Sobre este aspecto también ha insistido mucho el profesor Manuel Lépez-Rey.
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1. Importancia, en el derecho comercial contem-
poraneo, de la nocion juridica de empresa.

La nocién juridica de empresa ha adquirido
trascendental importancia en el cuadro del derecho
comercial vigente. Mas bien, la nocion de empresa
comercial, que es una derivacion puntual de la
nocién general de empresa, es el concepto funda-
mental que sirve de base al derecho comercial con-
temporaneo en algunos paises del orbe.

En muchos paises, como en ltalia y en Hondu-
ras (solo para citar al pais precursor y a uno del
area centroamericana), el concepto de empresa co-
mercial ha sustituido al de acto de comercio, insti-
tucion esta Ultima sobre la que descansa preponde-
rantemente nuestro actual Codigo de Comercio,
influenciado por la legislacion napolednica de
1808.

Pero si la nocion particular de empresa comer-
cial tiene relevancia para el presente sistema juridi-
co del derecho comercial de muchos paises
occidentales, la nocién general de empresa
(conjuntamente con otras nociones, especificas y
distintas, como las de empresa agricola o artesanal)
extiende su esfera de accion a todos los sectores
del moderno derecho econémico, sintesis com-
prensiva, segin la opinion dominante, de varias ra-
mas del ordenamiento juridico (del derecho agra-
rio al derecho comercial; del derecho industrial al
derecho de la navegacion vy al derecho individual y
colectivo del trabajo).

Fue mérito historico de Lorenzo MOSSA ha-
ber sido el primero en advertir, con gran intuicion,
la importancia que la nocién juridica de empresa
(relegada por el Codigo de Comercio italiano de
1882 —hoy derogado— a algunas circunscritas y es-
pecificas categorias de actos de comercio (1)) esta-
ba por asumir hasta llegar a conformar un nuevo
sistema de derecho comercial. En 1923, en la con-
ferencia de inauguracién del afio académico en la
Universidad de Sassari, Mossa afirmo6 que el dere-
cho comercial era ya el derecho de la empresa y
qgue la nocidn descolorida y atomista del acto de
comercio habia perdido, y para siempre, concreto
valor. Posteriormente este concepto fue repetido,
desarrollado e ilustrado por el profesor Mossa en
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una memorable exposicion sobre los problemas
fundamentales del derecho comercial italiano desa-
rrollada en la Universidad de Pisa en los albores del
afio 1926 (2).

Segun la concepcion impulsada por Mossa, el
nuevo derecho comercial estaba llamado a regular
a las empresas (comprendidas también aquellas ac-
tividades inherentes a la agricultura, que asumieran
formas de organizacion analogas a las peculiares de
las empresas individuales y comerciales) en sus re-
laciones con las otras empresas y en sus relaciones
con el publico que a ellas se dirige y en ellas con-
fia. Como sistema correlativo al del derecho co-
mercial, el nuevo derecho laboral debia, a su vez,
regular las relaciones de la empresa con sus propios
colaboradores; vy asi, mientras el nuevo derecho co-
mercial se erigia en el derecho externo de las em-
presas, el derecho laboral se constituia en el dere-
cho interno de las empresas. En este nuevo sistema
de derecho comercial, asi como la nocion de em-
presa estaba destinada a sustituir a la de acto de
comercio, la figura del empresario estaba prepara-
da para desplazar a la del comerciante.

La teoria de Mossa no obtuvo, en un primer
momento, mucha acogida por parte de los estudio-
sos del derecho comercial en ltalia; a muchos les
parecio un paraddjico y anacrdnico regreso —y a
muchos siglos de distancia— al sistema comercial
predominante en la Edad Media y abandonado
después de la Revolucién Francesa. Pero la evolu-
cion juridica posterior convalidé y confirmo, mas
alla de toda expectativa, los originales plantea-
mientos de Mossa.

En efecto; el proyecto preliminar de Codigo
de Comercio italiano de 1940, el denominado Pro-
yecto Asquini, hizo propias las ideas de Mossa y en
su articulo 1 calificaba de comercial toda actividad
organizada como empresa que tuviera por objeto:
operaciones relativas a la produccion de cosas o de
servicios destinados al intercambio; operaciones re-
lativas a la interposicion en el intercambio de cosas
muebles o inmuebles; operaciones bancarias; ope-
raciones de aseguro; operaciones auxiliares a las
enumeradas y operaciones dirigidas a la transfor-
macion vy a la enajenacién de productos agricolas y
ganaderos, que no formaran parte de la industria

(1) Véase al respecto el articulo 3, incisos 6 a 10, 13 y 21 de dicho cuerpo de leyes.

(2) CASANOVA, Mario, ‘‘Impresa (in generale)”, en Novissimo Digesto Italiano, VIII, U.T.E.T

348 y sigs., pag. 351.

Torino, 1965, pags.




agricola y ganadera y que dieran lugar a la organi-
zacién de una empresa autonoma. Eran comercian-
tes, segin el referido proyecto, las personas fisicas
que ejercieran una empresa comercial, las socieda-
des comerciales y las personas juridicas privadas
cuyo objeto fuera el ejercicio de una empresa co-
mercial (3).

La exposicion de motivos del proyecto afirma-
ba que se habia abandonado el sistema fundado en
los actos de comercio en la conviccion de que, al
no estar el acto aislado de intermediacion integra-
do ni caracterizado por un elemento de organiza-
cion, no se justificaba de ninguna manera la exis-
tencia de una ley especial.

Pero el proyecto en cuestion, publicado en
1940, no llegd a cristalizar. La razon que dio el Mi-
nistro Grandi, después de alabar el trabajo, fue la
que los motivos que habian justificado historica-
mente un auténomo Codigo de Comercio debian
considerarse ya superados, porque la caracteristica
de la profesionalidad, propia de la disciplina desde
sus inicios, no era ya peculiar de esta rama juridi-
ca, constituyéndose la empresa en la piedra angu-
lar, no solo de las instituciones del comercio en
sentido juridico, sino también de las instituciones
de la economia agricola, tradicionalmente tratadas
y reguladas por el derecho civil. De esto dedujo
que la disciplina de la empresa no debia constituir,
como se proponfia en el proyecto Asquini, un orde-
namiento especial de estricta aplicacion al mundo
comercialista, sino mas bien uno de los pilares de
la codificacion civil general. Consecuentemente,
la disciplina de la materia de la empresa y del em-
presario, asi como la relativa a la empresa agricola
y a la empresa comercial —los dos tipos fundamen-
tales de empresas— fue introducida en un libro
especial del nuevo gran ‘“Codice Civile’’ conjunta-
mente con los restantes libros, precedentemente
predispuestos. Este libro que fue, y aln es, el quin-
to de los seis libros que integran el vigente “‘Codice
Civile’’ italiano, asumio, en un proyecto prelimi-
nar, el nombre de “‘Libro de la empresa y del tra-
bajo ““y fue sustituido en la redaccion definitiva,

-_——
3)
250 vy sigs., pigs. 252-4.
4)
sigs., pags. 245-9.
(5)
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por la mas simple y comprensiva denominacion,
que actualmente conserva, de “’Libro del trabajo’
(4).

El libro del trabajo regula, amén de las profe-
siones y del trabajo auténomo y subordinado, la
materia de la empresa en general y de la empresa
agricola y comercial en particular; la organizacion
social de las empresas, con la disciplina de las dis-
tintas formas sociales; las empresas cooperativas;
los consorcios de empresas; y, por ultimo, la ha-
cienda en general, considerada como conjunto
instrumental del que se vale el empresario de cual-
quier tipo para el ejercicio de la empresa (5).

Las empresas en nuestro Codigo de Comercio:
empresas como actos de comercio y empresas
como materia de comercio.

Nuestro actual Codigo de Comercio utiliza el
sistema de considerar actos de comercio todos
aquellos contemplados en su articulado (articulo
1, parrafo 1); este sistema es formalmente distinto
al utilizado por el Codigo de Comercio francés de
1808, que taxativamente elenca los actos de co-
mercio en sus articulos 3, 632 y 633, y al adopta-
do por el Codigo de Comercio italiano de 1882,
que agrupaba, calificindolas como actos (objeti-
vos) de comercio, una larga serie de operaciones
economicas (articulo 3). Algunas de esas operacio-
nes eran actos aislados, como la compra de merca-
derias para revenderlas, pero otras eran mas bien
empresas: de suministro (inciso 6), de fébricas y de
construcciones (inciso 7), manufactureras (inciso
8), de espectaculos publicos (inciso 9), editoriales,
tipograficas y de libreria (inciso 10), de transporte
de personas o de cosas por tierra y por agua (inciso
13) y de comisiones, de agencia y de negocios (in-
ciso 21) (e). Este caracteristico grupo de actos de
comercio, constituido por empresas, llamo la aten-
cion, en manera particularmente intensa, de algu-
nos de los grandes comercialistas italianos de
principios de este siglo como Bolaffio, Vivante,

ASQUINI, Alberto, ‘““Codice di commercio’’, en Enciclopedia del Diritto, VII, Giuffré Editore, Milano, 1960, pags.
NICOLO, Rosario, ““Codice civile’’, en Enciclopedia del Diritto, VII, Giuffré Editore, Milano, 1960, pags. 240 vy

Sobre la unificacion del derecho privado en Italia, ver CERTAD M., Gastén, ‘‘La unificacion del derecho privado

en Italia’’, en Revista Judicial, No. 17, San José, set. 1980, pags. 15 v sigs.

(6) ASQUINI, A., op. cit., pig. 253.



Arcangeli, Carnelutti y sobre todo Alfredo Rocco.

Volviendo a nuestro Codigo de Comercio, se
observa que sigue el criterio empresarial para dis-
tinguir la compraventa de bienes muebles con el
animo de revenderlos en el mismo estado o des-
pués de elaborados (articulo 438, inciso 1); el
transporte de personas, cosas o noticias (articulo
323) y la edicion (articulo 582) (7). Tenemos en-
tonces que, de conformidad con el articulo 1, las
actividades (empresas) de compraventa de muebles
citada, de transporte y de edicion son actos de co-
mercio (objetivos).

Es claro comprender que con las supracitadas
actividades no se agota el vasto grupo de empresas,
entendidas éstas, segin conceptos propios de las
disciplinas economicas, como todas las organiza-
ciones productivas de bienes o de servicios, desti-
nadas al mercado. La consecuencia logica de esta
observacion es la de que la nocion de empresa no
tiene, en el sistema de nuestro Cédigo de Comer-
cio, relevancia juridica mas allad de los tres ejer'n-
plos citados (dos actividades industriales y una es-
trictamente comercial), a los fines de delimitar la
materia de comercio, bajo el aspecto obietivo.

Esto no significa que mas alla de los tres casos
previstos, no existan empresas que entren en el am-
bito de la esfera de accion del derecho comercial;
significa mas bien y simplemente que, en algunos
otros sectores econdédmicos (y parcialmente en los
sectores industrial y comercial) el ejercicio de una
actividad en forma de empresa no es presupuesto
indispensable y no representa, entonces, un re-
quisito esencial de la comercialidad juridica. Caso
tipico y ejemplar es el de la actividad bancaria.
Ciertamente, estas empresas recaen, todas y sin
excepcion —aludo a las empresas industriales y co-
merciales—, en el ambito de la materia juridica de
comercio; pero, a diferencia de las hipotesis con-
templadas por nuestro Codigo, ellas no constitu-
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yen, como tales, actos de comercio. Por el contra-
rio, ellas se resumen en una serie distinta de actos
de comercio: los actos que conforman precisamen-
te la respectiva actividad, operaciones que son
actos de comercio aislados, no coligados a una acti-
vidad constante, fundada en una duradera organi-
zacion empresarial.

Es ésta, una clara consecuencia del caracter no
profesional y atomista de los sistemas objetivos de
derecho comercial originados en la codificacion
mercantil napolednica; sistemas en los que la mate-
ria juridica de comercio se volatiliza en millares de
operaciones ocasionales y accidentales.

Otras empresas, pertenecientes a otros secto-
res econdomicos, permanecen, por el contrario, fue-
ra de la materia de comercio por estar constituidas
de series de operaciones objetivamente privadas de
comercialidad juridica, tales como, por ejemplo,
las empresas agricolas puras y las empresas artesa-
nales.

Estas |ineas confirman que el sistema de dere-
cho comercial costarricense se inclina ligeramente
hacia el acto de comercio —timido sistema objeti-
vo—, porque las escasas veces en que el Codigo uti-
liza el criterio empresarial para distinguir y califi-
car como mercantiles actos relativamente tales
(compraventa de muebles, transporte y edicion),
esas empresas son consideradas actos de comercio.
Las restantes empresas o son materia juridica de
comercio y no actos de comercio (empresas indus-
triales y comerciales) o no son ni lo uno ni lo otro
(empresas agricolas puras y artesanales) (8).

3. Empresario y comerciante en el sistema de

nuestro Coédigo de Comercio.

Llegados a este punto, nos queda examinar si,
en el sistema de nuestro Codigo de Comercio, la

(7) MORA, Fernandoc, “Introduccion al estudio del derecho comercial. Teoria de la empresa en el derecho comercial

(8)

co:tamcens.e", Edit'oria] Juricentro, San José, 1982, pags. 22-30 y “°El sistema del derecho comercial costarricen-
se’, en Rt_awsta Judlci‘al, No. 21, San José, set. 1981, pags. 27 v sigs., pags. 31-36, considera que nuestro Cédigo
ta.lmblen sigue la teoria de la empresa al acoger la empresa individual de responsabilidad limitada, al regular las so-
ciedades comerciales por la forma, al acoger las sociedades de capital unimem bres y en tema de au;dliares mercanti-
les, 1o que comentaremos mas adelante.

En contra de est.,e criterio se manifiesta MORA, Fernando (en las dos obras citadas en la nota anterior). En cuanto
a los restantes ejemplos que el Dr. Mora cita como indicativos de que nuestro Cédigo de Comercio sigue tenden-
cialmente la teoria de la empresa, la argumentacion es decididamente otra: en cuanto a la empresa individual de
responsabilidad limitada y los auxiliares del comercio, el haberlos incluido en el Libro I, de los comerciantes, y n

en el II, de las o.bligaciones y contratos (como corresponde en un sistema objetivo) —y lo mismo podria deci;-se ez
cuanto a las sociedades mercantiles— denota, pura y simplemente, que nuestro legislador se guié por un criterio
eminentemente subjetivo, ya manifiesto en los articulos 1, 6 y 439 del mismo Cédigo. Hemos de reconocer, sin
embargo, que la inclusién de la E.ILR.L. en nuestro Cédigo, si es clara manifestaciéon (la anica, dicho sea de p‘aso
con semejante claridad) de un sistema empresarial. Ahora bien, note el paciente lector, como dato curioso, que ei
Cédigo de la empresa, como se le ha dado en llamar al Cédigo Civil italiano del ‘42, ino regula la E.I R‘I:l' En




nocion de empresa, y la correlativa de empresario,
tienen alguna relevancia a los fines de determinar
la figura subjetiva del comerciante desde el punto
de vista estrictamente juridico.

Como es notorio, el sistema de derecho co-
mercial vigente en nuestro ordenamiento juridico,
no es un sistema puramente objetivo, sino, mas
bien y en estricto rigor, un sistema casi mixto
—arriba lo calificamos de ligeramente objetivo en
la medida en que, seglin nuestra opinion, en él pre-
valece levemente la objetividad sobre la subjetivi-
dad— en un doble aspecto: objetivo y subjetivo
(profesional), pues el sistema en realidad se centra,
simultaneamente, en la nocion (objetiva) de acto
de comercio y en la (subjetiva) de comerciante.

Son considerados comerciantes, en sentido ju-
ridico, con fundamento en el articulo 5 del Codigo
de repetida cita, las personas fisicas con capacidad
juridica que ejerzan en nombre propio actos (obje-
tivos) de comercio profesionalmente; la empresa
individual de responsabilidad limitada; las socieda-
des mercantiles constituidas de conformidad con el
Codigo; las sociedades extranjeras, y sus sucursales
y agencias, que ejerzan actos (objetivos) de comer-
cio en el pais, s6lo cuando actien como distribui-
dores de los productos fabricados por su compafiia
en Costa Rica; y las sociedades centroamericanas
que ejerzan el comercio en Costa Rica.

La nocion juridica de comerciante persona fi-
sica y las de las sociedades extranjeras y centroa-
mericanas se presentan, de tal guisa, como una pun-
tual derivacion, en el plano subjetivo, de la nocion
objetiva de acto de comercio. Pero esta nocion
opera a su vez, una ampliacion de la materia de co-
mercio, dando lugar a una Ultima categoria de ac-
tos de comercio (los llamados actos subjetivos de
comercio), en atencion al precepto segun el cual
los contratos entre comerciantes se presumen actos
de comercio, salvo prueba en contrario (articulos
1, parrafo 1 y 439 del C. de C.).

Asi, mientras muchas normas especiales del
derecho comercial se aplican a los actos de comer-
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cio quienquiera que los realice —y, por lo tanto,
prescindiendo de cualquier ejercicio profesional—,
otras complejas e importantisimas instituciones ju-
ridicas, desde la contabilidad y la correspondencia
al completo derecho de quiebras, reguladas, respec-
tivamente, en los Libros | y IV del Codigo de Co-
mercio, presuponen, por el contrario, la existencia
de un comerciante en sentido juridico.

Es este el aspecto subjetivo del sistema de de-
recho comercial imperante bajo el régimen de
nuestro actual Codigo.

Pero équé relacidon se produce entre la nocion
de empresa y empresario con la de comerciante en
nuestro sistema juridico mercantil?

Mas precisamente: ¢élos comerciantes son tam-
bién empresarios? Y los sujetos que ejercen una ac-
tividad empresarial, que consista en operaciones
calificadas por la ley como actos de comercio,
éson, también y necesariamente, comerciantes en
sentido juridico?

A la segunda de estas interrogantes creemos
nosotros que debe dérsele una respuesta afirmativa
en la mayoria de los casos y negativa en otros.

Los comerciantes personas fisicas y las socie-
dades extranjeras y centroamericanas, en sentido
juridico, son todos, y sin excepcion alguna, em-
presarios, porgue no consideramos posible ni con-
cebible un ejercicio habitual (y profesional) de ac-
tos (objetivos) de comercio (articulos 5, incisos a,
d y e), sin una organizacion de los factores de la
produccion —sean estos capitales o trabajo ajeno—
que se constituya en una empresa, en sentido

econoémico.
Distinta es la respuesta respecto a las socieda-

des mercantiles constituidas de conformidad con el
Codigo y a la empresa individual de responsabili-
dad limitada, pues éstas son comerciantes indepen-
dientemente de su objeto (articulo 5 incisosb yc,
10 inciso 3 y 18 inciso 5). Nétese que no se exige
que su actividad sea, para adquirir la cualidad de
comerciante, solo y necesariamente el cumplimien-
to de uno o mas actos (objetivos) de comercio (9).

cuanto a las sociedades comerciales, disentimos del Dr. Mora (y no es esta la sede para discutirlo) de que nuestro
Cédigo hubiere seguido a su respecto un sistema formal; y aunque admitiéramos, con el dnimo de argiir inicamen-
te, la validez y exactitud de semejante observacién, la consideramos irrelevante a los efectos de esta discusion: no
creemos gue un sistema formal en sociedades mercantiles sea aplicacién estricta de la teoria de la empresa; nos res-
palda el hecho de que el lamado Cédigo de la empresa, arriba citado, sigue a propésito de sociedades, jprecisa-
mente un sistema sustancial y no uno formal! En cuanto a la admision de las sociedades de capital unimembres —y
aqui debemos ser claros en reconocer que el articulo 202 del C. de C. s6lo alude a la sociedad anénima, de donde
la extensiéon analdgica de ese principio a la sociedad de responsabilidad limitada puede ser discutible—, tampoco
creemos que sea exclusivo de una teoria de la empresa, pues esta figura estd contemplada en c6digos que no siguen

Precisamente ese sistema, como el alemdn de 1897.

(9) Requisito que si se encontraba en el derogado Cédigo de Comercio italiano de 1882 (articulo 76, primer parrafo).



Negativa consideramos debe ser la respuesta a
la ultima pregunta en relacion al sistema de dere-
cho comercial costarricense, pues comerciantes en
este sistema solo pueden ser o las personas fisicas
que relnan las condiciones enumeradas en el ar-
ticulo 5 inciso a o las personas juridicas individua-
les (E.I.R.L.) o colectivas (sociedades comerciales
nacionales, extranjeras o centroamericanas), esen-
cialmente sujetos titulares de empresas privadas.
No creemos que en Costa Rica puedan ser conside-
rados hunca como comerciantes, los entes de dere-
cho publico y asi, no son comerciantes, ni pueden
serlo de acuerdo al sistema, los bancos del Sistema
Bancario Nacional ni el Instituto Nacional de Segu-
ros, aungue ejerzan una actividad organizada como
empresa, en un sector juridicamente comercial y
sean considerados como empresarios en el campo
juridico. Todo esto aparte del hecho de que, al
ser taxativa la enumeracion del articulo 5 del Codi-
go de Comercio, no admite otras hipotesis que las
alli previstas. La conclusién es la de que, los cita-
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dos entes, son empresarios en el campo comercial,
pero no comerciantes.

Resumiendo, concluyendo y dando en
consecuencia respuesta a la primera interrogante
planteada, en el sistema de nuestro Codigo de Co-
mercio, los comerciantes, en sentido juridico, con-
siderados en los incisos a, d y e del articulo 5 del
Cédigo, son, sin excepcién, empresarios —mientras
que son s6lo comerciantes y no necesariamente
empresarios los contemplados en los incisos b y ¢
de la norma citada—, pero no todos los sujetos que
ejercen una empresa son, por ese mismo hecho, co-
merciantes: no lo son los entes publicos, los insti-
tutos de beneficencia, bancarios, de aseguro, de
utilidad publica y similares, aunque ejerzan empre-
sas juridicamente comerciales. Tampoco son co-
merciantes, los empresarios gue operan en campos
econdémicos ajenos a la materia juridica de comer-
cio, como los empresarios agricolas puros y los ar-
tesanos.
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NOTA INTRODUCTIVA:

El presente trabajo se ha hecho a la luz de la legisla-

cion, doctrina y jurisprudencia

ftaliana, por consiguiente la

jurisprudencia citada es de las Cortes italianas, y los articu-
los del cuerpo de leyes citado, corresponden al Cédigo Civil

italiano. En algunos puntos se han analizado también otros

ordenamientos extranjeros.

La Autora.

CAPITULO PRIMERO

LA INDIVIDUACION DEL PROBLEMA

La difusién en el mercado de productos defec-
tuosos, potencialmente idoneos a provocar dafos a
los consumidores, crea en cada ordenamiento de
la sociedad moderna delicados problemas juridicos
que, a menudo se agravan por la falta de una nor-
mativa adecuada para regular los problemas de tu-
tela del perjudicado con la circulacion de produc-
tos dafiinos.

La preocupacion actual de parte de doctrina y
jurisprudencia es ofrecer a las victimas de un pro-
ducto defectuoso un mas amplio y seguro resarci-
miento y operar una racional distribucion del ries-
go entre los sujetos de la cadena distributiva.

La evolucion de los principios de responsabili-

(1) Ver: POSNER. Strict Liability A. Comment, in Leg. Studies 1972,

NO DA PRODOTTI E RESPONSABILITA DELL

empresa que asume los riesgos conexos a la difusién de
nién es citada en ALPA E BESSONE. LA RESPONSA
el cual observa que parece oportuno propio porque la
recaer en el productor todo el riesgo atinente al ejercici

facilitados por el recurso al instrumento asegurador.

(2) El BESSONE sostiene que ‘“‘ya circunscrita en el sistema
mas reducida si las cuestiones de responsabilidad de la empresa se examinan fuera
Y continia: “En materia extracontractual las normas que a primera vista se pu
tas de cualquier valor operativo’ (arts. 2050, 2051, 2054 c.c.
lidad codificada en el articulo 2043 parece poderse aplicar a

dad del productor hoy ha tomado una direccion de
una mas amplia tutela al consumidor perjudicado,
de frente a la empresa productora, que todavia
cuenta con normas que en las diversas legislaciones
aluden a soluciones mas favorables al fabricante.

La responsabilidad del productor, ha sido afir-
mada por gran parte de la doctrina, como una
responsabilidad de naturaleza objetiva (1) como
sistema que puede satisfacer mejor la exigencia
del resarcimiento de los utentes victimas de
defectos en los productos y se han sefialado los
sistemas de responsabilidad acquiliana y de respon-
sabilidad contractual como ya superados (2).

Se puede afirmar que en el estado de la reali-

pdgs. 205 ss. (Cit. en ALPA E BESSONE. DAN-

V " ‘IMPRESA. Milano 1980, pag. 95) el cual sostiene que los crite-
rios de responsabilidad objetiva presentan indudables ventajas para el consumidor

perjudicado y también para la
productos defectuosos. Ver también BESSONE cuya opi-

BILITA DEL PRODUTTORE. Milano 1980, pag. 129; y

empresa puede recurrir al instrumento asegurador, hacer

o de la actividad, puesto que es bien dificil confiar a las
reglas de responsabilidad civil una funcién de “deterrence”

para delimitar un riesgo, que imputado a la empresa sobre 1
después transferir a los consociados, a través de operacione

que ellas ya han perdido. En realidad, no hay razones
a base de criterios objetivos, la empresa misma puede
s de distribucion de las pérdidas y asuncién de riesgos,

juridico de la venta, la tutela del consumidor parece aun
de la disciplina de los contratos’
eden evocar se revelan desprovis-
). Sostiene que solo la cldusula general de responsabi-
las ““fattispecie’ de darnio al consumidor, pero debien-

do el perjudicado ofrecer la prueba de la culpa de la empresa, e ignorando la mayoria de las veces las técnicas de

fabricacién y de distribucién, resulta muy dificil ofrecer dicha prueba y

por consiguiente: ‘“‘La circulacién de

productos dafiinos paréce por eso comportar un riesgo que recae en el piiblico sin posibilidad alguna de transferirlo
a los sujetos que con su actividad ese mismo riesgo han creado”. ALPA E BESSONE. Ult. op. cit., pags. 20-21,
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dad econdémica y social de nuestros tiempos, las
disposiciones normativas en tema de responsabili-
dad civil y en particular de aquellas normas que
podrian eventualmente aplicarse al productor, ya
no resultan adecuadas a resolver los diversos pro-
blemas relativos a la responsabilidad del productor,
por los dafios causados por los productos por él
fabricados y puestos en el comercio; conclusion
ésta a la que se puede llegar después de examinar
las diferentes dificultades en que se ha encontrado
doctrina y jurisprudencia al afrontar los problemas
derivantes de la produccion y distribucién indus-
trial de masa, de frente a una disciplina prevista
para una época resaliente, que ya no resulta ade-
cuada “‘a los complejos fendbmenos del ‘consumo’
que, en los sistemas capitalistas, requieren normas
tendientes a realizar un delicado compromiso entre
tutela del publico e intereses de la empresa, protec-
cion de los valores de la salud y de la integridad
fisica y de los valores de libertad de la iniciativa
econdmica privada” (3).

En el ambito de los problemas que pueden ser
observados a proposito de la circulacion de los
vehiculos a motor, esta también el referente a la
responsabilidad civil que puede derivar de vicios de
construccion del vehiculo. Como en todo el ambi-

to de la responsabilidad civil que en los ultimos
tiempos se tiende por una mas amplia tutela al

consumidor, en este campo el principal problema
es el de garantizar tanto al adquirente de un ve-
hiculo defectuoso, como a la victima de un inci-
dente automovilistico provocado por un vicio de
construccion del vehiculo mismo.

El Cédigo Civil italiano en el articulo 2054
prevé que los responsables de resarcir a las victi-
mas de los incidentes automovilisticos son el con-
ductor, si no prueba de haber hecho todo lo
posible por evitar el dafio; y también el propietario
o en su vez el usufructuario o el adquirente con
pacto de reservado dominio, solidalmente con el
conductor, si no prueba que la circulacion ocurrié
contra su voluntad.

En el ultimo péarrafo del articulo 2054 est3
previsto que no es admitida prueba liberatoria

(3) ALPA E BESSONE. Ult. op. cit., pag. 2.
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cuando el dafio es derivado de vicios de construc-
cion. Es esta una verdadera hipdtesis de responsa-
bilidad objetiva. |

Pero para precisar el responsable de un defec-
to de construccion, aunque el Codigo prevea como
responsables los sujetos indicados, tanto doctrina
como jurisprudencia recientes afirman “’la oportu-
nidad de reconocer la responsabilidad objetiva del
productor por los dafios derivados de vicios de
construccion’’ (4). ‘‘Las finalidades que el legisla-
dor queria realizar con tal norma, que en via ex-
cepcional codifica una hipotesis de auténtica
responsabilidad objetiva, teniendo en cualquier
caso (y por consiguiente sin alguna concesion de
prueba liberatoria) como responsables a los sujetos
indicados, se hubieran en efecto perseguido mejor
si se hubiera dispuesto inmediatamente la respon-
sabilidad del fabricante, en lugar de obligar a los
usuarios del vehiculo a resarcir los dafos a terce-
ros y sucesivamente dirigirse a quien de aquellos
dafios era el directo responsable por no haber cons-
truido perfectamente el vehiculo’ (5).

Se sostiene, por consiguiente, que es necesaria
una reforma legislativa en modo de adoptar nor-
mas AD HOC que comprendan en el modo mas
amplio y preciso posible, los problemas de la res-
ponsabilidad del productor derivantes de la puesta
en circulacion de productos defectuosos.

La solucion de IURE CONDENDO sin embar-
go, no quita las posibilidades —como se tratara de
poner en luz en la presente investigacidn— de en-
contrar, en sede interpretativa, soluciones interme-
dias en grado de ser mds acordes con exigencias de
justicia inmediata. Se tratara siempre de soluciones
intermedias de por si inidoneas, por consiguiente,
para una sistematizacion organica de la materia.

De la anterior 6ptima consideracion desciende
que la perspectiva del presente trabajo se circuns-
cribe a dos ordenes de problemas: el primero
atinente a la exigencia de una reforma legislativa;
el segundo por el contrario, referido a la actual
disciplina considerada en sus limites y en sus posi-
bles interpretaciones evolutivas.

(4) IRTL DIZIONARIO DEL DIRITTO PRIVATO. (Milano 1980) Responsabilita Civile Automovilistica. Marfa Cristi-

na Giancola Michele Tamponi, pag. 712.

(5) ALPA E BESSONE. DANNO DA PRODOTTI E RESPONSABILITA DELL‘MPRESA. (Milano 1980) pags.

18—19.
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CAPITULO SEGUNDO

LA RESPONSABILIDAD DEL PRODUCTOR
Y LA TUTELA DEL CONSUMIDOR

1. PREAMBULDO.

La difusién de dafos provocados por produc-
tos defectuosos, crea hoy en todo ordenamiento
grandes problemas por el desacuerdo existente en-
tre las normas vigentes y la realidad econémica y
social que ahora vivimos.

Son los consumidores, victimas de la difusion
de productos dafiinos, quienes no logran encontrar
una adecuada tutela legi.slativa que pueda ofrecer
un amplio y seguro resarcimiento.,

No obstante lo anterior, se ha encontrado al-
gun cambio de direccién en algunas experiencias,
tanto de parte de doctrina como de jurisprudencia,
y se puede decir que en ltalia una méas favorable
tutela al consumidor esta en via de afirmacion.

No es una tarea simple definir hasta qué punto
es responsable el productor, debiendo tenerse
cuenta de numerosos factores, de la naturaleza de
la responsabilidad, de la dinamica del evento, del
concurso de la causa, de la existencia de relaciones
contractuales entre los sujetos interesadosy en fin
de la naturaleza de los intereses mismos.

Al respecto se ha observado de parte de nota-
ble doctrina, que conviene tener como responsable
al sujeto que pueda absorver el dafio con el menor
agravio posible para la sociedad, atribuyendo la
responsabilidad del daio a quien se encuentre en la
posicién mas idoénea para distribuirlo ampliamente
dentro de una clase mas o menos vasta de perso-
nas (6).

De todas formas fundamento de la responsa-
bilidad es el dafio que viene causado por un pro-
ducto defectuoso, y la responsabilidad tiene nexo
exclusivamente con el riesgo particular que presen-
ta un producto defectuoso y siempre que se trate

de un uso regular, no tienen relevancia las modali-
dades con las cuales este uso ha sido obtenido (7).

El Profesor Ugo Carnevali llega a la conclu-
sion que: “‘El productor queda, al menos por regla
general, como el sujeto que puede evaluar menor
el riesgo y por consiguiente que estd mejor que
otros en grado de adoptar medidas de seguridad
en la produccién, con el fin de reducir el namero
y la gravedad de los eventos dafiinos’’ (8).

Por consiguiente, conviene imponer al produc-
tor, con el instrumento de la responsabilidad, la
adopcion de rigurosas técnicas de seguridad, en
modo de reducir los riesgos relacionados con la
circulacion de productos defectuosos.

La responsabilidad del productor tiene como
objeto presionar para evitar la fabricaciéon de pro-
ductos defectuosos, con tal fin se deben adoptar
las mejores técnicas productivas con la consiguien-
te reduccion del riesgo inherente al uso de los pro-
ductos industriales.

Se ha observado que, si la responsabilidad
viene atribuida a los productores, su costo se refle-
jard en el precio de venta de los productos mismos
Y en consecuencia serd en sustancia a cargo de los
consumidores; pero si la responsabilidad de los
productores viene negada se ha agregado, el resul-
tado sera siempre el mismo, en cuanto los consu-
midores como grupo soportan el dafio (9).

Se sostiene que estos no son argumentos para
negar una responsabilidad del productor, porque
él de todos modos es el sujeto que puede evaluar
mejor las técnicas para reducir los dafios, aunque
exista un leve aumento en el precio de los produc-
tos, porque esto en definitiva va en beneficio del
consumidor, lograndose una mejor tutela y un
seguro resarcimiento.

(6) Sobre este argumento CALABRESI. The Cost of Accidents (New Haven and London, 1970) pigs. 9 ss. (Cit. en
CARNEVALI UGO. La Responsabilita del produttore. Milano 1980, pag. 49).

(7) Ejemplo, el caso de la doméstica que usa a escondidas un cosmético de la patrona y le causa una alergia, también
ella puede accionar contra el fabricante, si por ser el producto defectuoso ha sufrido un dano.

(8) CARNEVALI UGO. Op. cit., pag. 56.

(9) BLUM and KALVEN. Public Law Perspectives on a Private Law Problem Auto Compensation Plans (Boston, To-
ronto 1965) pags. 58-59. (Cit. en CARNEVALI UGO, op. cit., pag. 53).
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NTACIONES JURISPRUDENCIALES.  relaciones entre los sujetos tienen naturaleza con-
tractual, se recurre por regla general a las normas
en materia de compraventa, art. 1490 ss. c.c., que

En Italia un primer orientamiento jurispruden- circunscriben la garantia de!’detallante en L;n mo-

cial que enfrenta el problema de la responsabilidad do que excluye la prf)teccuon del compbr.a or :n

del productor por la circulacion de productos todos los casos'de dafio provocado por |enesd.e

defectuosos, excluye que el consumidor pueda consumo sustraidos al control de los intermedia-
obtener de la empresa el resarcimiento de los rios, presentandose de este modo una escasa tutela
dafios sufridos. Algunos casos se fundan en la alos sujetos dafiados por productos defectuosos.
aplicacion del articulo 2043 c.c. (10) Yy en la ‘

interpretacion literal del articulo 2054 en casos de

circulacion de vehiculos defectuosos, excluyendo 3. ANALISIS DE LA DISCIPLINA DEL CODI-

2. ORIE

la responsabilidad de la empresa constructora (14). GO.
M4as recientemente, la jurisprudencia ha reco-
nocido al consumidor el derecho a obtener el resar- Las normas que disciplinan la compraventa,

cimiento del dafio directamente de la empresa. Asi  que resulta todavia modelada en el mercado artesa-
en el caso del dafio sentido por el consumidor de nal en que fabricante y vendedor se identifican, ya
galletas averiadas que haya sufrido, por el consu- no resultan adecuadas a los problemas puestos por
mo, un dafo a la salud (12). También en el caso la produccién industrial y el consumo de masa, y
de un nifo que jugando con una pistola se habia resultan por consiguiente, desfavorables a los inte-
provocado quemaduras, se admitid el resarcimien- reses de los consumidores.
to por el dafio sufrido (13). Ni siquiera las normas dictadas en tema de
Es de todas formas un hecho que doctrinay responsabilidad acquiliana nos ayudan a obtener
jurisprudencia prevalecientes, aplican los articulos resultados mejores. Aparte del principio general de
2043 ss. c.c. a la problematica de la responsabili- resarcimiento por hecho ilicito, previsto en el
dad del productor, que codifican el sistema de articulo 2043 c.c. (14) que parece poder aplicarse
responsabilidad extracontractual, pero cuando las en materia de responsabilidad del productor (15)

(10) Corte de Apelo de Cagliari, 27 de junio 1958, (cit. en ALPA E BESSONE. La Responsabilita del produttore. Mila-
no 1980, pags. 23—24). Se trata de una controversia surgida entre un revendedor de bebidas gaseosas, que lamenta-
ba haber sufrido dafios por haber puesto en venta bebidas por €l fabricadas con acido carbénico averiado, y la em-
presa que le habia proveido el acido carbodnico. Y se declara infundada la demanda, motivando los jueces que la
fabricacién de mercaderias en modo defectuoso, a menos que eso se produzca con violacién de normas puestas en
defensa de un interés general, o bien ocasione la lesion de un derecho absoluto, no puede constituir fuente de res-
ponsabilidad extracontractual. En el caso en examen los jueces encuentran solamente la existencia de un dafio ‘“‘de
caracter exclusivamente patrimonial (pérdida del producto, desviacion de la clientela) y no sostiene que la defec-
tuosa fabricacion del acido carbonico hubiera constituido violacion de las normas penales puestas a tutela de la
salud publica, que en este caso estd excluida, habiendo el consultor declarado no comestibles y de todas formas
no comerciales, las bebidas simplemente por ‘“la anormalidad del olor”’.

(11) Casaciéon 15 de julio 1960 No. 1929, (Cit. en ALPA E BESSONE, ult. op. cit., pag. 24) que excluye la responsa-
bilidad del productor sosteniendo, que el legislador, estableciendo una presuncién absoluta de responsabilidad
del propietario y del conductor en la hipétesis de dafio provocado por vicio de construccion, ha eliminado cual-
quier eficacia al nexo de causalidad material entre la conducta del constructor hacia el tercero perjudicado, ha
Puesto una excepcion a la regla general con el objeto de facilitar la accién resarcitoria.

(12) Casacién 25 mayo 1964 No. 1270 en Foro 1965 (Cit. en ALPA E BESSONE, ult. op. cit., pags. 26—28). En el
caso en especie dos céonyuges habian consumido productos contenidos en una confeccién sellada. Las galletas
les provocaron una enterocolitis con fiebre. Citados a juicio sea el detallante como el productor, la Casacién
conqen() solamente al segundo, sosteniendo que la confeccién sellada hubiera de todas formas impedido una
manipulacién de parte de terceros (y por consiguiente también de parte del vendedor), mientras el estar las ga-
lletas averiadas, debia hacerse recaer a culpa del productor a través de un proceso ‘légico-presuntivo”. La culpa

de la empresa no es demostrada pero viene presunta, superando asi el dictado del articulo 2043 con el fin de
tutelar al consumidor.

(13) Casacién ?1 octubre 1957 No. 4004 en Foro 1958 (Cit. en ALPA E BESSONE ult. op. cit., pags. 28—31). La
responsgbﬂidad del productor en este caso fue afirmada por el hecho que €l no habia adoptado todas las medi-
das posibles para evitar dafios a los usuarios y en el hecho que, dada la tierna edad de los consumidores, él deberia
haber previsto que se hiciera un uso errado del producto.

(14) CODIGO CIVIL ITALIANO. Art, 2043
que ocasione a otros un dafo injusto (c.
(2947 c. p. 1852—198)” pag. 313.

(15) Ver nota No. 28.

“Resarcimiento por hecho ilicito” “Cualquier hecho doloso o culposo,
P. 635—640) obliga a aquel que ha cometido el hecho a resarcir el dano
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no parece que existan otras normas destinadas a
disciplinar los problemas en examen. El articulo
2050 c.c. que regula la “’Responsabilidad por el
ejercicio de actividad peligrosa’ y se esta fuera del
ambito de la produccién de bienes industriales
(16), y si se sostiene que la presuncion de culpa
sancionada por el Art. 2050 c.c., se refiere al dafio
producido en el desenvolvimiento de la actividad,
se puede afirmar en contrario, que en relacion a los
productos defectuosos sobresale la autonoma peli-
grosidad.

También el articulo 2054 ultimo parrafo c.c.
que prevé una hipotesis de responsabilidad objetiva
del propietario y el conductor por los dafios deri-
vados de vicios de construccion del vehiculo, y
parece asi querer hacer recaer en ellos el riesgo del
producto defectuoso, excluyendo al contrario
cualquier responsabilidad del constructor. Pero la
doctrina maés reciente ha afirmado la oportunidad
de reconocer la responsabilidad objetiva del pro-
ductor por los dafios provocados por vicios de
construccion ‘‘es facil encontrar en la fabricacion
de un vehiculo defectuoso un hecho culposo de
los dependientes, del cual el constructor responde
a titulo de responsabilidad sin culpa al tenor del
articulo 2049 c.c.” (17).

Por consiguiente, para obviar la laguna legis-
lativa existente en materia de responsabilidad del
productor, se ha intentado ofrecer una mayor
tutela a los perjudicados imponiendo medidas
de control sobre la actividad imprenditorial
“Controlar la empresa, por lo tanto, significa
ponerle ciertos limites; en la medida en que el
control es mas acentuado, en esa misma medida se
Presume que mayor serd la tutela de los perjudica-
dos” (18). Desde este punto de vista viene puesto
en evidencia un singular enlace entre controles ad-
ministrativos —delegados a los organos del Esta-
do— y régimen de la responsabilidad del produc-
tor. De modo que el converger de instrumentos

(16) CARNEVALI UGO. Op. cit. Observa este au
connotado de la actividad pProductiva,

(17) IRTIL Op. cit., pag. 712.

(18) ALPA E BESSONE. Danno da prodotti e responsabilita dell’i

no 1980) pag. 14.

(19) Commerce Department Draft Uniform Product Li
Liability Reporter 1979, pags. 46 ss. (Cit.en ALPA
uniforme sulla responsabilita del produttore nel Dirit

(20) CARNEVALL Op. cit., pdg. 351.
(21) ALPA. Op. cit., pag. 468.

tor sobre este problema:
lo es sobre todo de cada Producto defectuoso”,

ability Law 44 FR 2996,
» Rivista della circolazione dei trasporti.
to nord-americano” pPag, 467),

termina por tutelar mejor las exigencias del consu-
midor,

4. APUNTES OBTENIDOS DE LA COMPARA-
CION CON EXPERIENCIAS EXTRANJE-

RAS.

En los Estados Unidos recientemente ha sido
publicado un proyecto de disciplinas uniforme de
la responsabilidad del productor (19) teniendo
como finalidad principal la del resarcimiento de los
dafios por parte del productor, pero solo si se ha
acertado su responsabilidad. Y en efecto es indis-
pensable la real existencia de una condicién defec-
tuosa del producto y su responsabilidad al fabri-
cante del mismo, y como afirma Carnevale: “’De
otra forma la responsabilidad del productor termi-
naria con transformarse en una especie de seguro
social de los consumidores por cualquier riesgo
inherente al uso de los bienes mismos’’ (20).

Los objetivos fundamentales que el proyecto
pretende perseguir son indicados en el predmbulo,
donde se subraya que junto al criterio de balancear
en modo adecuado los intereses opuestos de consu-
midores y productores se ha intentado: “‘a) indivi-
duar las técnicas de seguridad de la responsabili-
dad, en modo de inducir a los productores a
componer un disefio del producto racionalmente
seguro y a introducir reglas de control de la cuali-
dad de la mercaderia: b) asegurar que las victimas
de un producto irracionalmente peligroso reciban
resarcimiento por el dafio sufrido; c¢) hacer recaer
el riesgo en el sujeto o en los sujetos que puedan
prevenirlo mas facilmente; d) hacer mas breve el
término de tiempo que corre entre el momento del
evento y el momento en que el dafio es reparado;
e) reducir los costos de los incidentes, los costos
de prevencion, los costos de transaccion. . f) pre-

ver formas de resarcimiento verdaderamente fun-
cionales’’ (21).

‘‘aqui la peligrosidad no es ciertamente un

impresa. Diritto italiano ed esperienze straniere (Mila-

12 enero 1979, en Product Safety
“Un proggetto di legge
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La responsabilidad del fabricante, segin los
criterios del proyecto en examen, es de naturaleza
objetiva, pero el consumidor debe probar que el
producto era defectuoso en su construccioén, o en
su disefio, o en las instrucciones o advertencias en

é] contenidas.

Este proyecto es muy importante porque
sobre la base de criterios objetivos, disciplina la
responsabilidad del productor por el resarcimiento
de los dafios provocados por productos defectuo-
sos, y se puede decir que resume principios funda-
mentales para asegurar la tutela de los perjudicados
en armonia con los intereses de los productores.

CAPITULO TERCERO

LOS SUJETOS QUE INTERVIENEN EN LA
CIRCULACION DE PRODUCTOS

1. RESPONSABILIDAD DEL PRODUCTOR
(doctrina alemana).

A propésito del productor es Util precisar, con
base en cuanto ha sido afirmado por la doctrina
alemana, que se ha ocupado especificamente del
problema, que existe una responsabilidad prescin-
diendo de la especificacién juridica del empresario
mismo, asi responden como empresarios sean per-
sonas fisicas como juridicas.

2. HIPOTESIS QUE EN LA PRODUCCION
CONCURRAN VARIOS PRODUCTORES.

Problema particular es el de la distribucion de
la responsabilidad cuando en la produccién inter-
vienen varios productores.

Es hipbtesis frecuente, en efecto, que un pro-
ducto sea obra no de un solo productor, sino de
varios productores: surgiendo, por consiguiente, el
problema de como distribuir la responsabilidad al
interno, o sea entre quienes han participado en la
realizacion del producto después resultado defec-
tuoso.

La distribucién del riesgo entre los diversos
productores que han intervenido en la formacion
del producto defectuoso, debe venir de conformi-
dad a los mismos criterios que estan a la base de la
disciplina de la responsabilidad.

(22) CARNEVALL Op. cit., pig. 315.

Si bien resulta dificil establecer que un deter-
minado riesgo pueda ser atribuido enteramente a la
actividad del productor final en vez de al produc-
tor de una parte defectuosa, la total atribucion del
riesgo al productor final se puede justificar en
aquellos casos en que el uso de la materia prima, o
de la “’parte’” en relacion al producto terminado, es
atipica e imprevisible de parte del proveedor mis-
mo. En casos similares la materia o la parte no
pueden ser considerados en si defectuosos; defec-
tuosa es solo la escogencia hecha por el fabricante
final, por consiguiente el riesgo es de su exclusiva
pertinencia ya que a él se remonta el planeamiento
del producto.

Sin embargo, una reciente doctrina (22) se in-
clina por una responsabilidad solidaria y concu-
rrente del fabricante de una parte defectuosa con
el fabricante final del producto.

Se sostiene, sin embargo, que es preferible te-
ner como responsable solo al fabricante final,
correspondiendo a él la carga de asegurarse que en
la empresa del productor parcial el proceso de fa-
bricaciébn se desenvuelva segin las reglas de la
buena técnica y que se sigan rigurosos controles
de calidad (23).

Por consiguiente, si se quiere tutelar al consu-
midor en modo més adecuado a los peligros siem-
pre mayores que la era técnica ha traido consigo,
debemos presionar por la adopcion de técnicas de
prevencion del dafio, que ayuden a resolver los

(23) Se podria aceptar la repeticién de lo pagado por parte del fabricante final contra el productor parcial, si entre ellos
han estipulado un contrato, pero de todas formas quien responde directamente al consumidor perjudicado es el

productor final,



problemas puestos por la produccién industrial de
masa, en una realidad ya cambiada como conse-
cuencia del gran desarrollo industrial de nuestra
época.

El problema del concurso de varios producto-
res, es particularmente advertido en materia de
produccién de vehiculos, donde los varios compo-
nentes que constituyen el vehiculo son casi siem-
pre confiados para su fabricacion a empresas dife-
rentes de la casa constructora y se sostiene que sea
conveniente la responsabilidad de la casa construc-
tora, salvo la repeticion de lo pagado que pueda
ejercitar la misma contra las empresas fabricantes
de partes proveidas al productor final.

3. LA RESPONSABILIDAD DEL INTERME-

DIARIO.

En cuanto a los intermediarios, entre los que
se incluyen tanto el revendedor como todas aque-
llas personas que de cualquier forma se interpon-
gan entre el productor y la persona a la cual el

producto es, en Ultima instancia, destinado o por
la que viene usado (dada la escasa posibilidad de
los intermediarios de influir sobre las dimensiones
del riesgo, ya que ellos no controlan y no dirigen el
proceso productivo) se puede decir que, por regla
general, ellos no responden por la circulacion de
productos defectuosos. No corresponde a los inter-
mediarios deberes de control, aunque si algunas
veces deben observar ciertas precauciones para evi-
tar en concreto cualquier perjuicio (por ejemplo el
instituto de belleza al aplicar cosméticos, o el mé-
dico al prescribir productos medicinales), pero
queda siempre el productor como la parte que esta
mayormente en grado de influir sobre las condicio-
nes del riesgo, ya que él debe tener informados a

(24) CARNEVALIL Op. cit., pdg. 347.
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los intermediarios de los efectos colaterales que
puedan derivar de los productos mismos.

4. EL CONSUMIDOR.

En consideracion a la categoria de los sujetos
perjudicados, si es verdad que el consumidor tiene
algunas veces una notable posibilidad de reducir
los riesgos inherentes al uso de un producto, eso
no es motivo para excluir la responsabilidad del
productor, que es por regla general el sujeto que
puede valorar mejor el riesgo que acompaiia la
puesta en comercio de productos por él fabricados.

OTROS SUJETOS LEGITIMADOS A AC-
TUAR.

5.

Ademas del adquirente final del producto
resultado defectuoso, estan legitimados a actuar
para obtener el resarcimiento, todos aguellos que
reciben un dafio por. haber usado, a cualquier titu-
lo el producto defectuoso. “Por consiguiente, lo
que cuenta no es la cualidad de adquirente final,
sino mas exactamente aquella de simple consumi-
dor y no tiene importancia ni siquiera el modo en
que el producto defectuoso ha sido obtenido, para
ver una responsabilidad en el productor, que como
resulta evidente es el sujeto que posee la mejor
ventaja comparativa en el prevenir los incidentes
en el modo mds econémico posible, y su responsa-
bilidad se revela: como el medio mejor para alcan-
zar la eficiencia econémica, o sea la éptima distri-
bucién de los recursos” (24).

Se puede concluir que es la cualidad de consu-
midor lo que cuenta para los fines de resarcimiento
del dafio, prescindiendo de la participacion en la
circulacion juridica del producto (25).

(25) Ast MARTORANO. Sulla responsabilita del fabbricante per la messa in commercio di prodotti dannosi (a proposi-
to di una sentenza della Cassazione in Foro it 1966 v.c. 22. Cit. en CARNEVALI UGO, op. cit., pag. 21).
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CAPITULO CUARTO

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL EN RELACION CON LA
RESPONSABILIDAD DEL PRODUCTOR: EN PARTICULAR
LA GARANTIA POR VICIOS EN LA COMPRAVENTA.

En la experiencia italiana no hay reglas espe-
cificas tendientes a disciplinar las relaciones con-
tractuales entre empresa y consumidor, situacion
que es reflejo de la realidad econ6mica de los feno-
menos, o0 sea que una hipotética relacién contrac-
tual entre empresa y consumidor, en la prictica
nunca se lleva a cabo: *siendo la cadena de circu-
lacion de los productos articulados en toda una
serie de pasajes de la mercaderia de un intermedia-
rio a otro, hasta la venta al Ultimo consumidor,
que, por lo tanto, no estd nunca en contacto direc-
to con la empresa’’ (26).

Para hablar de responsabilidad de naturaleza
contractual se debe necesariamente tener en cuen-
ta la disciplina de la venta y en particular la disci-
plina de la garantia por vicios (art. 1490 ss. c.c.).
Sin embargo, como se ha visto tal normativa resul-
ta insuficiente a las exigencias de tutela de aquellos
que hayan adquirido productos defectuosos, ya

que de las normas del Cédigo solamente se puede
obtener una tutela del comprador cuando el bien
presente vicios ocultos.

Es de agregar que la disciplina de la compra-
venta contempla solamente los sujetos que revisten
la calidad de parte del contrato, o sea el consumi-
dorcomprador y el vendedor-detallante, y asi es
tutelado contra los vicios de la cosa solo quien la
ha adquirido efectivamente, quedando fuera de
cualquier tutela los simples consumidores o usua-
rios de esa.

Motivos estos suficientes para considerar los
criterios de responsabilidad contractual como no
adecuados a dar solucion a los problemas de res-
ponsabilidad del productor derivados de la puesta
en comercio de productos dafiinos, teniendo cuen-
ta de la necesidad de una mas amplia tutela de los
consumidores perjudicados en general.

CAPITULO QUINTO

LA RESPONSABILIDAD POR CULPA: EN PARTICULAR
EL PROBLEMA DE LA PRUEBA DEL ART. 2043 C.C.

En materia de responsabilidad extracontrac-
tual (o aquiliana), ya hemos tenido ocasién de
sefialar como las normas del Coédigo Civil (arts.
2043, 2050 y 2051) (27), que en un primer mo-
mento pueden parecer de ayuda a resolver una
eventual responsabilidad del productor, se revelan
desprovistas de cualquier valor operativo y por
consiguiente la responsabilidad por culpa es tam-
bién un criterio inadecuado para resolver los pro-
blemas de responsabilidad del productor.

(26) ALPA E BESSONE. Ult. op. cit., pig. 32.

El art. 2043 c.c. que pone el principio general
del resarcimiento por hecho ilicito, no ofrece una
verdadera tutela al consumidor, desde el momento
que el perjudicado debe ofrecer la prueba de la cul-
pa de quien ha provocado el dafio y como justa-
mente se ha. observado: ‘“‘pero segiin los principios
del acto ilicito, el perjudicado debe ofrecer la
prueba (si no del dolo, al menos) de la culpa de
quien le ha provocado el dafio, o sea de la empresa.
Una prueba, ésta, que resulta muy dificil, ignoran-

(27) Acerca del escaso valor de los arts. 2050 y 2051 c.c. para resolver problemas de responsabilidad del productor, ver
sopra, las precedentes observaciones escritas en el Capitulo Segundo, al niimero 3.
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do el consumidor sea las técnicas de fabricacion,
sea las técnicas de distribucion del producto, del
examen de las cuales se podrian identificar errores,
negligencias, imprudencias, cometidas por el pro-
ductor o por sus dependientes en el ejercicio de la
empresa. Tampoco es siempre posible indicar las
verdaderas causas del evento dafioso que, por la

complejidad de los productos y del proceso pro-
ductivo, algunas veces resultan ignoradas también
por el fabricante. La circulacion de productos
dafiinos parece por eso, comportar un riesgo que
recae en el pablico, sin posibilidad alguna de trans-
ferirlo a los sujetos que, con su actividad ese mis-
mo riesgo han creado’’ (28).

CAPITULO SEXTO

LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA COMO SOLUCION
MAS ADECUADA A LOS PROBLEMAS CONSIDERADOS
EN EL PRESENTE TRABAJO

La evolucion hacia la busqueda de criterios
objetivos de responsabilidad del productor, es cada
vez mas manifiesta; es suficiente subrayar que el
productor deberia ser considerado objetivamente
responsable por ser el sujeto mas idéneo a distri-
buir el riesgo. El puede realizar tanto un leve au-
mento de los precios y con un pequefio sacrificio
de cada uno de aquellos que se benefician de su
actividad, resultarfan asi beneficiados de una mas
amplia tutela.

Hoy existe la tendencia general, por la cual
también bajo el perfil del anélisis economico de los
instrumentos juridicos, los criterios de responsabi-
lidad objetiva presentan indudables ventajas para
el consumidor perjudicado y también para la em-
presa que asume los riesgos conectados con la
difusion de productos defectuosos (29).

No es que en régimen de responsabilidad obje-
tiva el fabricante serd tenido a resarcir cualquier
dafio derivante del uso de un producto, pero es ne-
cesario que entre el dafio sufrido por el consumi-
dor y el uso del producto, exista como elemento
de unién, una condicion de anormal peligrosidad
del producto mismo, o sea la existencia de un de-
fecto.

‘Siendo evidente la gran laguna legislativa exis-
tente en el ordenamiento italiano, que no cuenta
con normas idoneas tendientes a resolver con
precision los problemas inherentes-a la responsabi-
lidad del productor, inidoneidad que ha sido

revelada en las paginas precedentes, y habiendo
necesidad de encontrar soluciones con base en las
normas vigentes, no queda mas que dar una inter-
pretacion evolutiva a las normas que se han venido
aplicando en la materia.

Que sea necesaria una reforma legislativa con
normas AD HOC tendientes a disciplinar el feno-
meno de dafio proveniente de productos defectuo-
sos, con consiguiente y mas adecuada tutela del
consumidor, es a todos notorio.

Ya la jurisprudencia italiana parece modificar
el orientamiento que precedentemente se habia
venido siguiendo, de una interpretacion restrictiva
de las normas del Codigo Civil. Asi en la sentencia
de la Casacion, 25 de mayo 1964 No. 1270 (30) se
condena al resarcimiento a la empresa productora,
no obstante que no se hubiera probado a su cargo
una culpa en el ejercicio de la actividad industrial.
Con el recurso a un proceso *‘légico-presuntivo’’ la
Corte hace, en efecto, recaer directamente en la
empresa el defecto encontrado en los productos
sellados (se trataba de galletas contenidas en con-
feccion sellada), superando asi el dictado del
art. 2043.

Y como justamente observan Alpa e Bessone
“En definitiva la culpa de la empresa (no es demos-
trada, pero) viene presunta, una técnica esta, que
permite usar en modo, por asi decir, impropio las
normas del Cddigo con el fin de tutelar al consumi-
dor” (31).

(28) Asi textualmente ALPA E BESSONE, La Responsabilita del Produttore (Milano 1980) pag. 21.

(29) POSNER. Strict Liability A. Comment, in J. Leg, Studies 1972 pdgs. 205 ss. (Cit. en ALPA E
da prodotti e responsabiliti dell’impresa. Milano, 1980, pig. 95). ¢ HESSONE, Dyne

(80) Ver nota No. 12.
(31) ALPA E BESSONE. Ult. op. cit., pag. 26.
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En otro caso la Suprema Corte afirma la
responsabilidad de la empresa en base a la negligen-
cia del fabricante en el adoptar todas las medidas
posibles para evitar dafios a los usuarios (en la
especie se trataba de un menor que se habia herido
jugando con una pistola de juguete) (32).

Razona la Casacién: “teniendo cuenta que la
diligencia media corresponde a aquella del buen
padre de familia, que la ley pone como Gnico crite-
rio regulador de la responsabilidad sea contractual,
sea extracontractual (arts. 1176—2043 c.c.), debe
estar ligada a la naturaleza de la relacidn a que se
refiere el deber de conducta. En la hipétesis de
fabricacion de productos en serie, tratandose de
desarrollo de actividad profesional, la diligencia
debe identificarse en aquella del productor atento
de sus propios empefios y consciente de las respon-
sabilidades que le corresponden’ (33).

La doctrina italiana se ha preocupado tam-
bién, de frente a una disciplina de la circulacion de
productos todavia hoy gravemente lagunosa, tra-
tando de verificar hasta qué punto el vacio norma-
tivo puede ser llenado a través de una interpreta-
cién extensiva de los institutos de derecho privado,
en modo de reducir la tension entre norma y reali-
dad existente en esta materia.

O bien, con base en las normas del Cddigo Ci-
vil dictadas en tema de responsabilidad y a las
cuales se debe acudir para resolver los problemas
derivantes de dafios en los productos (art. 2043 ss.
c.c. y arts. 1490 y 1492 c.c.), se debe sostener, en
espera de la introducciéon de una nueva disciplina
especifica, necesario el recurso a la interpretacion
evolutiva de las disposiciones actualmente en vigor,
a fin de tutelar al consumidor en modo mas ade-
cuado a las exigencias de nuestra época.

“En ausencia de instrumentos adecuados de
control legislativo, y no estando previstos mecanis-
mos rigurosos de intervencion de los o6rganos admi-
nistrativos, en orden al control de los estandar de
calidad de la mercaderia difundida en el mercado,
el recurso a los institutos de derecho privado, que-
da hoy en dia como la via mas seguida por nuestra
doctrina’ (34).

(32) Casaci6n 21 octubre 1957, No. 4004 (ver nota No. 13).
(33) ALPA E BESSONE. Ult. op. cit., pag. 30.

(34) ALPA E BESSONE. Danno da prodotti e responsabilita dell’impresa. Milano 1980,

(35) ALPA E BESSONE. Ult. op. cit., pdg. 392.

El problema de la circulacion de los productos
defectuosos ha sido profundizado bajo el perfil
“contractualistico”, sobre todo con referencia a
las normas del Cédigo Civil en tema de compraven-
ta.

Se sostiene que el articulo 1494 c.c. configu-
rando una hipotesis de responsabilidad contractual
del vendedor-fabricante, seria una sefial de una
ampliacion del drea de los intereses del comprador.
"“Partiendo de estas premisas, se ha sostenido admi-
sible el concurso de la accion del art. 1494 parrafo
segundo con la accion de resarcimiento de los da-
flos segun las disposiciones de responsabilidad
acquiliana’ (35).

Se ha observado, que si el primer parrafo del
art. 1494 configura una hipétesis especifica de
incumplimiento (y en base a tal disposicion la enti-
dad del dafio resarcible debe ser medida de acuer-
do al “perjuicio econémico’’ sufrido por el com-
prador) la portada del segundo parrafo del art.
1494 c.c. consentiria en su lugar, extender el resar-
cimiento llamado “indirecto’’, a los perjuicios que
la cosa haya ocasionado a la integridad fisica, a la
vida, a los bienes del adquirente o de terceros.

Pero aunque interpretando en un modo mas
amplio las normas en materia de compraventa,
no se logra encontrar una solucion definitiva a los
problemas de la circulacion de productos defec-
tu0sos.

Si la tendencia general estd hoy orientada
hacia criterios objetivos de imputacién, con la
finalidad del resarcimiento al consumidor perjudi-
cado por productos defectuosos, se presentan di-
ficultades cuando se trata de justificar el resarci-
miento a la luz de los articulos 2043 ss. c.c.

Y por eso en presencia de una normativa
inadecuada para disciplinar los problemas de
circulacion de productos defectuosos, se trata de
comprobar si al lado del modelo de la “culpa”
_entendida en el sentido tradicional— puedan ser
individuados diversos criterios de imputacion de
responsabilidad extracontractual. A este respecto
también la doctrina italiana parece reconocer la
existencia de otros criterios de imputacién al la-

pdg. 381.




do de aquel de la culpa “la exégesis de las normas
contenidas en los articulos 2043 c.c. del c.c. con-
firmaria en efecto, la idea que el sistema de la res-
ponsabilidad civil se revela, bajo este perfil, sustan-
cialmente ‘‘pluralista’”, o sea fundado ‘en la
existencia de una pluralidad de criterios de union’’
(36).

Por tal via se han tratado de ver las hipotesis
en que la disciplina de la responsabilidad civil del
productor, pueda ser sustraida al dogma de la
culpa y ser sujetada a un régimen de imputacion
de las actividades dafiinas evaluadas como riesgo
de empresa.

El problema de la circulacion de productos de-
fectuosos, se debe individuar en el dambito de
los institutos de derecho positivo, buscando instru-
mentos adecuados de ‘‘control social”’ de las activi-
dades daiiinas; y de verificar cuales técnicas
juridicas puedan consentir una 6ptima distribucion
de las pérdidas, y al mismo tiempo cuéles mecanis-
mos logren asegurar la mas amplia tutela (preventi-
va) y resarcitoria de los consumidores, individuan-
do ademas criterios adecuados de distribucion de
los riesgos creados por las actividades de empresa.

“’Se tiende, o sea, a resolver el problema de la
tutela del consumidor por la circulacion de pro-
ductos defectuosos, con un sistema de mecanismos
integrados: en materia de responsabilidad civil, la
interdependencia y la alternancia del principio de
la culpa con el principio del riesgo de empresa, al
cual se unen el instrumento de la presion para la
cesacion del hecho lesivo, los instrumentos del
control negocial para la tutela contractual del
consumidor; y en fin, los instrumentos del control
preventivo elaborados por el legislador y aplicados
por la administracion publica’” (37).
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Se sostiene que, considerar objetivamente res-
ponsable al productor por los dafios derivados de
la circulacion de productos defectuosos, es la via
mas adecuada a las exigencias de seguridad de
nuestro derecho contemporaneo; ya que la pro-
duccién industrial de masa trae consigo grandes
riesgos que es conveniente hacer recaer en la em-
presa productora, por ser el “‘sujeto’’ que puede
soportar mejor los riesgos inherentes a la produc-
cion.

Lo anterior es para una solucion interpretativa
a la luz de la actual disciplina de la materia, eso sin
embargo, no quita que también para el derecho
italiano seria recomendable la introduccion de nor-
mas especificas mas adecuadas a las modernas exi-
gencias de tutela del consumidor. Tal exigencia es
generalmente advertida en la colectividad, donde
ya desde hace algin tiempo se han constituido li-
bres asociaciones de consumidores que persiguen
objetivos de tutela sensibilizando a tal fin la opi-
nién pablica y promoviendo acciones judiciales
(especialmente en sede penal) dirigidas a la tutela
de singulares consumidores y de todas formas a
una verdadera informacion sobre la naturaleza y

cualidad de los productos puestos en comercio por
la empresa.

Los problemas considerados encuentran eco
también en el ambito de la produccién de vehicu-
los a motor, pero los caracteres generales y comu-
nes de la cuestiéon, han inducido a una evaluacion
comprensiva del fenémeno susceptible, por consi-
guiente, de especifica aplicacion también en el
campo de la produccion automobilistica y de los
productos con la misma relacionados.
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APENDICE:
ARTICULOS DEL CODIGO CIVIL ITALIANO DE UTILIDAD PARA LA

COMPRENSION DEL TEMA EN EXAMEN, Y SU CORRESPONDIENTE
UBICACION DENTRO DE DICHO CUERPO DE LEYES.

(Traduccion al espafiol hecha por la autora).

LIBRO CUARTO plida en el domicilio que el deudor tiene al
DE LAS OBLIGACIONES momento del vencimiento”.
TITULO I. DE LAS OBLIGACIONES Capitulo |11,
EN GENERAL Del incumplimiento de las obligaciones
Capitulo I. Disposiciones preliminares Art. 1218. Responsabilidad del deudor.
; . . .y ““El deudor que no ejecuta exactamente la
Art. 1174. Caracter patnmomal de Ia_ preStamon_' prestacion debida esté obligado al resarcimien-
“’La prestacion que forma objeto de la obliga- to del dafio (1223 ss., 2740) si no prueba que
cién_debe ser susceptible de valoramc_)n ec‘o- el incumplimiento o el retraso han sido deter-
némica y debe corresponder a un interés, minados por imposibilidad de la prestacion
aunque no sea patrimonial, del acreedor. {12561) derivada de causa a él no imputable
(1256, 1384, 1411). 11761)".

Capitulo Il. Del cumplimiento de las obligaciones  Art. 1219. Constitucién en mora.

Seccion |. Del cumplimiento en general “El deudor es constituido en mora mediante
intimaciébn o demanda hecha por escrito
Art. 1176. Diligencia en el cumplimiento. {1308).
“En el cumplir la obligacién el deudor debe No es necesaria la constitucion en mora:
usar la diligencia del buen padre de familia. 1) Cuando la deuda deriva de hecho ilicito
En el cumplimiento de las obligaciones inhe- (2043 ss.)
rentes al ejercicio de una actividad profesio- 2) Cuando el deudor ha declarado por escrito
nal, la diligencia debe evaluarse con relacién a de no querer ejecutar la obligacién.
la naturaleza de la actividad ejercitada’’. 3) Cuando ha vencido el término, si la presta-
cion debe ser ejecutada en el domicilio del
Art. 1181. Cumplimiento parcial. acreedor (11823). Si el término vence des-
"El acreedor puede rehusar un cumplimiento pués de lamuerte del deudor, los herederos
parcial aunque si la prestacion es divisible, sal- no estadn constituidos en mora, sino me-
vo que la ley o los usos dispongan diversamen- diante intimacién o demanda hecha por es-
te”, crito y transcurridos ocho dias de la inti-

macion o de la demanda”’.

Art. 1182. Lugar del cumplimiento. . P
“Si el lugar en el cual la prestacién debe ser  Art. 1223. Resarcimiento del dafio.

ejecutada no es determinado por la conven- ‘““E| resarcimiento del daiio por el incumpli-
cion o por los usos y no puede deducirse de la miento o por el retraso (1225) debe compren-
naturaleza de la prestacion o de otras circuns- der tanto la pérdida sufrida por el acreedor
tancias, se observan las normas que siguen. como la falta de ganancias, siempre que sean
La obligacion de consignar una cosa cierta y consecuencia inmediata y directa (1382, 2056
determinada debe ser cumplida en el lugar en ss.)"".

el cual se encontraba la cosa cuando la obli-

gacion surgi6, Art. 1225. Dafio previsible.

*Si el incumplimiento o el retraso no depen-
de dinero, debe ser cumplida en el domicilio den de dolo del deudor, el resarcimiento
que el acreedor tiene al tiempo del vencimien- (1223) es limitado al dafio que podria prever-
to. se en el tiempo en que ha surgido la obliga-
Si tal domicilio es distinto de aquel que el cién’’.

acreedor tenfa cuando surgié la obligacién y . . -
eso hace més gravoso el cumplimiento, el deu-  Art. 1226. Valoracion equitativa del dafio.

dor, previa declaracion al acreedor, tiene dere- *'Si el dafio no puede ser probado en su preci-
cho de ejecutar el pago en el propio domicilio. so importe, es liquidado por el juez con valo-
En los otros casos la obligacién debe ser cum- raciébn equitativa (2056 ss.)"".

La obligacién que tiene por objeto una suma

————
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Art. 1227. Concurso del hecho culposo del acree- cada uno tiene derecho a pedir el cumplimien-
dor. to de la entera obligaciéon y el cumplimiento
"Si el hecho culposo del acreedor ha concurri- conseguido por uno de ellos, libera al deudor
do a causar el dafio, el resarcimiento es dismi- hacia todos los acreedores (1296)"".
nuido seg(in la gravedad de la culpa y la enti-
dad de las consecuencias que de ella derivan  Art. 1296. Escogencia del acreedor para el pago.
(2056 ss.). "’El deudor tiene la elecci6én de pagar a uno o
El resarcimiento no es debido por los dafios a otro de los acreedores solidales, cuando no
que el acreedor hubiera podido evitar usando ha sido prevenido por uno de ellos con de-
la ordinaria diligencia (2056 ss.)"". manda judicial”’.

Art. 1228. Responsabilidad por hecho de los auxi-
liares.
"‘Salva diversa voluntad de las partes, el deu-
dor que en el cumplimiento de las obligacio-
nes se vale de la obra de terceros, responde

TITULO Ii. DE LOS CONTRATOS
EN GENERAL

Capitulo V. De los efectos del contrato
también de los hech | .y .
ellos” @ los hechos doloses o culposes de Seccion Il. De la clausula penal y de la caparra

Art. 1229. Clausulas de exoneracién de responsabi- Art. 1382. Efectos de la cldusula penal.

lidad.

"“Es nulo cualquier pacto que excluya o limite
preventivamente la responsabilidad del deudor
por dolo o por culpa grave.

Es nulo también cualquier pacto preventivo
de exoneracién o de limitacién de responsabi-
lidad en los casos en que el hecho del deudor
o de sus auxiliares (1228, 1580) constituya
violaciébn de obligaciones derivantes de nor-
mas de orden publico”'.

Capitulo 1V. De los modos de extincion de las
obligaciones diversos del cumplimiento
Seccion V. De la imposibilidad sobrevenida por

causa no imputable al deudor

Art. 1256. Imposibilidad definitiva e imposibilidad

temporanea.

’La obligacion se extingue cuando, por una
causa no imputable al deudor, la prestacion
llega a ser imposible (1218, 1463 ss.).

Si la imposibilidad es sdlo temporanea, el deu-
dor, hasta que esa dure, no es responsable del
retraso en el cumplimiento (1219). Sin embar-
go la obligacion se extingue si la imposibilidad
dura hasta cuando, en relaciéon al titulo de la
obligacién o a la naturaleza del objeto, el
deudor no puede ser ya considerado obligado
a ejecutar la prestacion o bien el acreedor no
tiene ya interés en conseguirla (1174)"".

‘’La clausula, con la cual se conviene que, en
caso de incumplimiento (1218), uno de los
contrayentes esta obligado a una determinada
prestacion, tiene el efecto de limitar el resarci-
miento a la prestacion prometida, si no ha
sido convenido el resarcimiento del dafio
ulterior (1223). La penal es debida indepen-
dientemente de la prueba del dafio”.

Art. 1384. Reduccidn de la penal.

""La clausula penal puede ser disminuida equi-
tativamente por el juez, si la obligacién princi-
pal hasido ejecutada en parte o bien si el total
de la cldusula penal es manifiestamente excesi-
vo, teniendo siempre cuidado del interés que
el acreedor tenia en el cumplimiento (1181,
15262).

Art. 1395. Contrato consigo mismo.

“Es anulable el contrato que el representante
concluye consigo mismo, por si o0 como repre-
sentante de otra parte, a menos que el repre-
sentado lo haya autorizado especificamente, 0
bien el contenido del contrato sea determina-
do en modo de excluir la posibilidad de con-
flicto de intereses. La impugnacion puede ser
propuesta solamente por el representado
(1471)".

Capitulo 1X. Del contrato a favor de terceros

Art. 1411. Contrato a favor de terceros.

; . ) . “’Es vélida la estipulacién a favor de un terce-

Capitulo VIil. De algunas especies de obligaciones ro, en caso de que el estipulante tenga interés
Seccion 1. De las obligaciones solidarias (1174).

Salvo pacto contrario, el tercero adquiere el

derecho contra el promitente por efecto de la

Art. 1292. Nocién de solidaridad.

‘“La obligacion es solidaria, cuando varios deu-
dores estan obligados todos por la misma pres-
taciébn, de modo que cada uno pueda ser obli-
gado al cumplimiento por la totalidad y el
cumplimiento de parte de uno libera a los
otros, o bien cuando entre varios acreedores

estipulacion.

Esta sin embargo puede ser revocada o modifi-
cada por el estipulante, hasta que el tercero
no haya declarado, también en confrontacién
del promitente, de quererse aprovechar.

En caso de revocacion de la estipulacion o de
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renuncia del tercero de aprovecharse, la pres-
tacidon queda a beneficio del estipulante, salvo
que resulte diversamente de la voluntad de las
partes o de la naturaleza del contrato.

"En los contratos indicados por el articulo
1420 la imposibilidad de la prestacion de una
de las partes no implica disolucién del contra-
1o respecto a las otras, salvo que la prestacién
faltante deba, segun las circunstancias, consi-
Caplrtum X1. De la nulidad del contrato derarse esencial”,

Art. 1420. Nulidad del contrato plurilateral.
“En los contratos con mas de dos partes, en TITULO II1. DE LOS CONTRATOS
que las prestaciones de cada una son directas EN ESPECIAL
al conseguimiento de un objeto comun, la nu-
lidad que alcanza el vinculo de una sola de las
partes no implica nulidad del contrato, salvo Capitulo I. De la Venta
que la participacion de esa deba, segun las cir- Seccion 1. Disposiciones Generales
cunstancias, considerarse esencial’’.
Art. 1471. Prohibiciones especiales de comprar.
Capitulo X111. De la rescisién del contrato “No pueden ser compradores ni siquiera en

; i oo . subasta publica, ni directamente ni por inter-
ion 11. De la imposibilidad sobrevenida ' P
Seccién 1. De la impo puesta persona:

1) Los administradores de los bienes del Esta-
do, de los Municipios, de las Provincias Yy
de los otros entes plblicos respecto a los
bienes confiados a su cuidado;

2) los oficiales publicos, respecto a los bienes
que son vendidos por su ministerio;

3) aquellos que por ley o por acto de la auto-
ridad publica administran bienes ajenos,
respecto a los bienes mismos;

4) los mandatarios, respecto de los bienes que
han sido encargados de vender, salvo lo dis-
puesto por el articulo 1395.

En los primeros dos casos la adquisicién es nu-

la, en los otros es anulable’’.

Art. 1463. Imposibilidad total.

"En los contratos con prestaciones correlati-
vas, la parte liberada por la sobrevenida impo-
sibilidad de la prestaciéon debida (1256) no
puede pedir la contraprestacion, y debe res-
tituir aquella que ya haya recibido, segun las
normas relativas a la repeticion de lo indebido
(2033)"".

Art. 1464. Imposibilidad parcial.
“Cuando la prestacion de una parte ha llegado
a ser solo parcialmente imposible, la otra tiene
derecho a una correspondiente reduccion de
la prestacion por ella debida, y puede también
desistir del contrato en caso de que no tenga

un interés apreciable al cumplimiento parcial Parte I. De las obligaciones del Vendedor
(1181)".
Art. 1490. Garantia por los vicios en la cosa ven-
Art. 1465. Contrato con efectos traslativos o cons- dida.
titutivos. “'El vendedor esta obligado a garantizar que la

cosa vendida sea inmune de vicios (1491) que
la hagan inidénea al uso al cual es destinada o
que le disminuyan en modo apreciable el valor
(2922).

El pacto con el cual se excluye o se limite la
garantia no tiene efecto, si el vendedor ha
ocultado, en mala fe, los vicios de la cosa al
comprador (1229)".

"En los contratos que transfieren la propiedad

de una cosa determinada o bien constituyen o

transfieren derechos reales, la desaparicién de

la cosa por una causa no imputable al alienan-

te no libera al adquirente de la obligacion de

ejecutar la contraprestaciéon, a condicién de

que la cosa no le haya sido consignada.

La misma disposicion se aplica en el caso en

que el efecto traslativo o constitutivo sea dife-

rido hasta el vencimiento de un término. Art. 1491.
En caso de que el objeto del transferimiento

Sea una cosa determinada solo en el género, el

adquirente no es liberado de la obligacion de- e .
ejecutar la contraprestacion, si el enajenador los vicios eran facilmente reconocibles, salvo,
ha hecho la consignacién o si la cosa ha sido en este caso, que el vendec?o‘r haya declarado
individuada, que la cosa era ausente de vicios”’.

Exclusion de la garantia.

“No se debe dar la garantia (1490) si al mo-
mento del contrato el comprador conocia los
vicios de la cosa; igualmente no se debe dar, si

El adquirente, es en todo caso liberado de su

obligaci6n, si el transferimiento era sometido h e R S
a condicibn suspensiva y la imposibilidad ha En los casos indicados en el articulo e

sobrevenido antes que se verifique la condi- comprador puede pedir a su escogencia la re-
cién”’, soluciéon del contrato (1453 ss.) o bien la
reduccién del precio, salvo que, por determi-
Art. 1466. Imposibilidad en el contrato plurilateral. nados vicios, los usos excluyan la resolucién.

Art. 1492. Efectos de la garantia.



Art. 1493.
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La escogencia es irrevocable cuando es hecha
con la demanda judicial.

Si la cosa consignada perece a consecuencia de
los vicios, el comprador tiene derecho a la re-
solucién del contrato; si en su lugar perece
por caso fortuito o por culpa del comprador,
o si éste la ha enajenado o transformado, él
puede pedir solamente la reduccion del pre-

Cilo .

Efectos de la resolucion del contrato.
“’En caso de resolucién del contrato el vende-
dor debe restituir el precio y reembolsar al
comprador los gastos y los pagos legitimamen-
te hechos por la venta (1475).

El comprador debe restituir la cosa, si ésta no
ha perecido a consecuencia de los vicios".

Art. 1494. Resarcimiento del dafio.

“En cualquier caso el vendedor estd obligado
hacia el comprador al resarcimiento del dafio
(1123), si no prueba de haber ignorado sin
culpa los vicios de la cosa.

El vendedor debe ademas resarcir al compra-
dor los dafos derivados de los vicios de la co-

sa .

Seccion Il. De la venta de cosas muebles
Parte I1l. De la venta con reserva de la propiedad

Art. 1526

Art, 1580

. Resolucion del contrato.

“*Si la resolucion del contrato tiene lugar por
el incumplimiento del comprador, el vendedor
debe restituir los pagos cobrados, salvo el de-
recho a una compensacién equitativa por el
uso de la cosa, ademas el resarcimiento del da-
no.

En caso de que se haya convenido que los pla-
zos pagados queden adquiridos por el vende-
dor a titulo de indemnizacion el juez, segin
las circunstancias, puede reducir la indemni-
zacién convenida,

La misma disposicién se aplica en el caso en
que el contrato sea configurado como arren-
damiento y sea convenido que, al vencimiento
de este, la propiedad de la cosa sea adquirida
por el arrendatario para efecto del pago de los
canones pactados’’.

Capitulo VI. Del arrendamiento

. Cosas peligrosas para la salud

’Si los vicios de la cosa o de parte notable de
ella exponen a serio peligro la salud del arren-
datario o de sus familiares o dependientes, el
arrendatario puede obtener la resolucién del
contrato, aunque si los vicios le eran notorios,
no obstante cualquier renuncia {12292)".

TITULO VI. DEL PAGO DE LO INDEBIDO

Art. 2033

. De lo indebido. Objetivo.

TITU

Art. 2043.

Art. 2049.

Art. 2050.

“Quien ha ejecutado un pago no debido tiene
derecho de repetir lo que ha pagado. Tiene
ademas derecho a los frutos y a los intereses,
desde el dia del pago, si quien lo ha recibido
era en mala fe, o bien si este era en buena fe,
desde el dia de la demanda’’.

LO IX DE LOS HECHOS ILICITOS

Resarcimiento por hecho ilicito.
’Cualquier hecho doloso o culposo, que oca-
sione a otros un dafio injusto (c.p. 635-640)
obliga a aquel que ha cometido el hecho a
resarcir el dafio (2947 c.p. 1852-198).

Responsabilidad de los patrones y de
los comitentes.

“’Los patrones y los comitentes son responsa-
bles por los dafios (2056 ss.) causado por he-
cho ilicito de sus criados y dependientes en
el ejercicio de las tareas que tienen a su cargo'.

Responsabilidad por el ejercicio de acti-
vidades peligrosas.

"*Cualquiera gue ocasione un dafio a otros en
el desenvolvimiento de una actividad peligro-
sa, por su naturaleza o por la naturaleza de los
medios usados, esta obligado al resarcimiento
(2056 ss.) si no prueba de haber adoptado to-
das las medidas idoneas para evitar el dafio
(2054)".

Art. 2051. Daiio ocasionado por cosas en custodia.

Art. 2053

Art. 2054

"“Cada quien es responsable del dafic (2056
ss.) ocasionado por las cosas que tiene en cus-
todia, salvo que pruebe el caso fortuito
(1218, 1256)"".

. Ruina de un edificio.

"El propietario de un edificio o de otra cons-
truccion es responsable de los dafios (2056
ss.) ocasionados por su ruina salvo que pruebe
que esta no es debida a defecto de manteni-
miento o a vicio de construccion (1669)"".

. Circulacion de vehiculos.

“El conductor de un vehiculo motorizado,
estd obligado a resarcir el dafio (2056 ss.) pro-
ducido a personas o a cosas por la circulacion
del vehiculo, si no prueba de haber hecho to-
do lo posible para evitar el dafio (29472).

En el caso de choque entre vehiculos se presu-
me, salvo prueba en contrario, que cada uno
de los conductores haya concurrido igualmen-
te a producir el dafio sufrido por cada vehicu-
lo.

El propietario del vehiculo, o, en su lugar, el
usufructuario, o el adquirente con pacto de
reservado cominio, es responsable solidalmen-
te (1292) con el conductor, si no prueba que
la circulacion se produjo contra su voluntad.



En todos los casos las personas indicadas en
los parrafos precedentes son responsables de
los dafios derivados de vicios de construccion
o de defectos de mantenimiento del vehiculo
(2053)"".

Art. 2055. Responsabilidad solidaria.
**Si el hecho dafioso es imputable a varias per-
sonas, todas estan obligadas solidarigmente
(1292) al resarcimiento del dafio.
Aquel gue ha resarcido el dafio podra repetir
lo pagado de parte de cada uno de los otros,
en la medida determinada por la gravedad de
la respectiva culpa y por la entidad de las con-
secuencias que se han derivado (1299).
En la duda, las singulares culpas se presumen
iguales”.

Art. 2056. Valoracion de los dafios.

g “El resarcimiento debido al perjudicado se de-
be determinar segin las disposiciones de los
articulos 1223, 1226 y 127. El lucro cesante
es valorado por el juez con ecua apreciacion
de las circunstancias del caso’’.

LIBRO VI
DE LA TUTELA DE LOS DERECHOS

TITULO I1l. DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL, DE LAS CAUSAS DE
PRELACION Y DE LA CONSERVACION
DE LA GARANTIA PATRIMONIAL

Capitulo I. Disposiciones Generales

Art. 2740. Responsabilidad patrimonial.
“’El deudor responde del cumplimiento de las
obligaciones {1218 ss.) con todos sus bienes
presentes y futuros (2901, 2910). Las limita-
ciones de la responsabilidad no son admitidas
si no en los casos establecidos por la ley"’.

Capitulo V. De los medios de conservacién

_de la garantia patrimonial
Seccion Il. De la accion revocatoria.

Art. 2901. Condiciones.

“El acreedor, aunque si el crédito est sujeto
a condicién o a término, puede demandar que
sean declarados ineficaces a su respecto los ac-
tos de disposicién del patrimonio con los cua-

les el deudor ocasione perjuicios a sus razones,

cuando concurran las siguientes condiciones:

1) que el deudor conociera el perjuicio que el
Otro ocasionaba a las razones del acreedor,
0 tratdndose de actor anterior al surgir del
crédito, el acto fuera dolosamente preorde-
nado con el fin de perjudicar su satisfac-
cion.
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2) que, ademas, tratdndose de acto a titulo
oneroso, el tercero fuera conocedor del
perjuicio, y en el caso de acto anterior al
surgir del crédito fuera participe de la dolo-
sa predisposicién.

A los efectos de la presente norma, las presta-

ciones de garantia, aunque por deudas ajenas,

son consideradas actos a titulo oneroso, cuan-
do son contextuales al crédito garantizado.

No es sujeto a revoca el cumplimiento de un

débito vencido. .

La ineficacia del acto no perjudica los dere-

chos adquiridos a titulo oneroso por los terce-

ros de buena fe, salvo los efectos de la trans-
cripcién de la demanda de revocacion'’.

TITULO IV. DE LA TUTELA JURISDICCIONAL

DE LOS DERECHOS

Capitulo Il. De la ejecucion forzada.

Seccion . De la expropiacion.
Parte |. Disposiciones Generales

Art. 2910. Objeto de la expropiacion.

*“El acreedor, para conseguir cuanto le es debi-
do, puede hacer expropiar los bienes del deu-
dor, segln las reglas establecidas por el Codigo
de Procedimientos Civiles (c.p.c. 483 ss.).
Pueden ser expropiados también los bienes de
un tercero, cuando son vinculados a garantia
del crédito, o cuando son objeto de un acto
que hasido revocado porque cumplido en per-
juicio del acreedor (2901)".

Parte 111. Efectos de la venta forzada

y de la asignacién

Art. 2922. Vicios de la cosa. Lesion.

“En laventa forzada no tiene lugar la garantia
por vicios de |a cosa (1490).

Esa no puede ser impugnada por causa de le-
sion (1448)". :

TITULO V. DE LA PRESCRIPCION

Y DE LA DECADENCIA

Capitulo 1. De la prescripcion

Seccion IV. Del término de la prescripcion

Parte 11. De la prescripcion breve

Art. 2947. Prescripcion del derecho al resarcimien-

to del dafio.

«g| derecho al resarcimiento del dafio derivan-
te de hecho ilicito, prescribe en cinco afos
contados a partir del dia en que el hecho ha
sido verificado (2043 ss.).

Para el resarcimiento del dafio producido por



la circulacién de vehiculos de toda especie el
derecho prescribe en dos afios (2054).

En todo caso, si el hecho es considerado por
la ley como delito y para el delito esta estable-
cida una prescripcibn mas larga, ésta se aplica
también a la accidon civil. Sin embargo, si el
delito se extingue por causa diversa a la pres-
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cripcién o interviene sentencia irrovocable en
el juicio penal, el derecho al resarcimiento del
dafio prescribe en los términos indicados por
los dos primeros parrafos con transcurso a
partir de la fecha de extincion del delito'o de
la fecha en que la sentencia ha llegado a ser
irrevocable”’.
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EXAMEN PSIQUIATRICO DE LA VICTIMA DE VIOLACION

DATOS QUE DEBEN TOMARSE:

En la sistematizacion que se llevo a cabo para
el estudio psiquiatrico de las victimas de violacion,
referidas a la Secciéon de Psiquiatria Forense del
Departamento de Medicina Légal, se deben tomar
en cuenta los siguientes datos que han sido de mu-
cha utilidad en el desarrollo del presente estudio:

En primer lugar se tomo6 en cuenta la Causa
Penal por la que fueron enviados, la Localidad
donde ocurrio el delito, la Edad de la victima, la
Escolaridad, su Ocupacioén, los Antecedentes Delic-
tivos, si tenia Antecedentes de Drogadiccion, los
Antecedentes Psiquidtricos Familiares, los Antece-
dentes de Retardo-psicomotor en la infancia, An-
tecedentes de Sordomudez o no, los Antecedentes
Psiquiatricos Personales, el numero de interna-
mientos en los hospitales psiquiatricos, el Cociente
intelectual en base al examen mental, el Estado

Mental, el Tipo de relato en cuanto a si era un rela-
to consistente o inconsistente, determinar hasta
donde sea posible el estado mental durante los he-
chos, determinar si se produjo algun tipo de con-
flicto emocional derivado de los hechos, determi-
nar si se produjo algin estado psicotico posterior a
los hechos. Revisar el expediente clinico de la pa-
ciente o enviar un electroencefalograma para tratar
de mostrar organicidad, ademas de esto anotar el
diagnostico psiquiatrico.

En cuanto al examen psiquiatrico del presunto
violador los datos que deben ser tomados son los
mismos que se anotan anteriormente pero ademas
debe anotarse, debe hacerse énfasis en determinar
si existid estado psicotico durante los hechos, el
estudio electroencefalografico, el diagnostico psi-
quiatrico, si existio un estado de ebriedad en el
momento de los hechos o no, y si el individuo re-
conoce los cargos 0 no.

LAS PRUEBAS DE LABORATORIO EN LA
INVESTIGACION DE UNA VIOLACION.
INVESTIGACION POR SEMEN.

I. EL FROTIS VAGINAL Y EL EXAMEN DE
MANCHAS SOSPECHOSAS.

A. Examen Directo con o sin Tincion.

Esta es una prueba bastante sencilla. Se prepa-
ra un estracto del frotis y al observarlo al micros-
copio la presencia de espermatozoides o cabezas de
los mismos dan certeza absoluta de que hay semen.
En las manchas de ropa se trata de ver espermato-
zoides completos dentro de las primeras 12 horas
de producidas las manchas, o se puede tratar de ver
cabezas solamente dentro de las 48 horas posterio-
res a que se produzca la mancha.

B. Pruebas Bioquimicas.

i. Prueba de Florence. %

La Prueba de Florence consiste en la forma-
cion de los cristales de yoduro de colina. La colina
como un constituyente del semen nos da una alta
probabilidad de que la sustancia examinada sea se-
men, tomando ciertas precauciones. Esta prueba
ha sido muy discutida y se le han achacado mu-

chos falsos positivos y falsos negativos, pero en la
experiencia del Laboratorio de Ciencias Forenses
se ha encontrado que cuando los cristales estan
bien formados y éstos se encuentran en una gran
cantidad, la certeza es muy alta. Una prueba nega-
tiva por Florence no indica que no haya semen, Yy
una prueba débil positiva por Florence deja duda
de si se trata o no de semen. Esta prueba es la pri-
mera que se realiza en el Laboratorio de Ciencias
Forenses a manera de rutina y sustituyo una prue-
ba también para la determinacion de colina que
consistia en una cromatografia en papel para de-
terminar tanto colina como espermina, otra protei-
na del semen. Con la experiencia desarrollada en
este laboratorio, se llegd a la conclusion de que €s-
ta técnica era poco confiable. La mayoria de los
casos daban resultados negativos y nunca se pudo
visualizar la presencia de espermina, aln en aque-
llos casos en que se trabajo con semen puro.

En caso de que la prueba de colina sea negati-
va, se considera gque esto no es indicacion de que
en la muestra no haya semen; existe la posibilidad
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de que la colina esté en una concentracion baja o
de que la colina se haya desnaturalizado.

En vista de las criticas a la prueba, en casos en
que si se hallaban espermatozoides en las manchas
o frotis vaginales, se mejoro la técnica de examen
en algo, haciendo una incubacion del frotis vaginal
o de la mancha a 37 grados centigrados durante 30
minutos, para luego hacer la determinacion. Este
procedimiento hace que la fosfata acida no pueda
actuar sobre la fosforinil colina y liberar la colina,
pues seca la mancha.

La cristaleria sucia también puede inhibir la
formacion de cristales de colina.

En la experiencia del Laboratorio de Ciencias
Forenses la incubacion de la muestra se hace entre
30 a 60 minutos, se controla la limpieza de la cris-
taleria y se han tenido buenos resultados, y nunca
se ha dado un caso que tenga un Florence negati-
vo Y una prueba por espermatozoides positiva.
Dentro de esa experiencia, aunque después de 12
horas no se encuentren espermatozoides, en el no-
venta por ciento de los casos la colina esta presen-
te.

ii. La Prueba de Barberio.

Consiste en la formacion de cristales de picra-
to de espermina por la accion directa del acido
picrico sobre una muestra que contenga semen. Di-
cha prueba actualmente no se efectia en el Labo-
ratorio de Ciencias Forenses.

iii. Fosfatasas Acidas.

Cuando la prueba de Florence es positiva débil
0 negativa, y existe un alto grado de probabilidad
de la presencia de semen en vagina por la historia
relatada, se monta la prueba de Fosfatasa Acida
Prostatica.

En este momento se presenta un problema in-
teresante, puesto que el fluido vaginal presenta una
fosfatasa acida propia, y ademas, en el caso de la
determinacion de semen, en la secrecion vaginal va-
mos a encontrar que esta mezclada con fosfatasa
cida prostatica. Existen métodos para diferenciar
ambas fosfatasas, uno de ellos es la Electroforesis
en Almidon, pero debido a falta de presupuesto, el
Laboratorio de Ciencias Forenses no ha podido po-
nerla a funcionar.

Lo que se hace actualmente es una cuantifica-
cion de la actividad de fosfatasa acida.

Cuando las unidades en el reporte estan en el
alto rango (se habla de un determinado nimero de
unidades segin el método utilizado y que se esta-

blece previamente), por ejemplo: Unidades Inter-
nacionales por milimetro; (UT/ml). La manera de
efectuar esta prueba es pedirle a los médicos que
tomen la muestra, que humedezcan la torunda
dentro de la solucién salina que viene en el tubo y
luego desechen el resto. Esto estandariza la canti-
dad de solucién salina que tiene el tubo mas o me-
nos medio milimetro. Entonces si las concentracio-
nes son de 10 unidades internacionales o mas en la
muestra examinada, tenemos la certeza absoluta de
que si estamos ante la presencia de semen. Cuando
las unidades estan en el rango de 2 a 9, este resulta-
do hay que tomarlo con cierta reserva y solo podra
ser plenamente confiable en caso de que existan
espermatozoides presentes. Cuando el resultado da
menos de 2 unidades internacionales el resultado
se reporta como negativo por semen.

La actividad de la fosfatasa acida prostatica en
secrecion vaginal es extremadamente baja y es ne-
cesario montar nuevas técnicas de analisis para po-
der efectuar valoraciones con pruebas que den ma-
yor certeza en los casos de duda o cuando se trate
de manchas.

C. Determinacion de Sustancias Solubles de
Grupo Sanguineo.

Una vez que se ha demostrado que la muestra
esta positiva por semen se procede a analizar la se-
gunda muestra y a determinar las sustancias de gru-
po sanguineo A, B o H de la muestra de secrecion
vaginal. Las probabilidades de obtener una prueba
positiva son de un cincuenta por ciento. En la ma-
yoria de los casos la muestra es escasa porque la
mayor parte de semen se ha escapado por la vagi-
na, v lo ideal seria tomar varias muestras con to-
rundas.

En ocasiones el médico se encuentra ante la
dificultad de examinar a una paciente con un esta-
do de &nimo inapropiado, que no coopera lo sufi-
ciente, y entonces las probabilidades de encontrar
una muestra positiva por factor secretor son tal vez
menores del cincuenta por ciento.

La determinacion de antigenos A, B y H por
medio de la técnica de Inhibicion de la Hemagluti-
nacion se hizo por primera vez a solicitud de la
Juez de Instruccion de Desamparados, cuando se
queria aclarar la duda de si el semen que se encon-
tré en una muestra enviada pertenecia al imputa-
do. A partir de ese momento se decidio tomarles a
todas las pacientes una muestra de saliva con el fin
de determinar su capacidad como secretora de gru-
pos sanguineos; o sea determinar si presentan en su
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saliva o en la secrecion vaginal los antigenos o sus-
tancias de los grupos A, B o H. En el caso expuesto
anteriormente, la muestra de semen enviada resul-
td positiva por la sustancia A; de esta manera la
paciente era secretora del grupo A y necesariamen-
te el semen deberia provenir de un individuo secre-
tor grupo A, o de un no secretor. Posteriormente
fue enviado al Laboratorio de Ciencias Forenses el
imputado, y se pudo determinar que su grupo san-
guineo era A y que él también era secretor, por lo
que a la hora de ampliar el dictamen inicial se pu-
do decir que el semen correspondia a ese indivi-
duo.

Otro caso complicado que se present6 a los
microbidlogos del Laboratorio de Ciencias Foren-
ses, fue el de un homosexual que se quejo de haber
sido violado por tres individuos dentro de la deten-
cion general, el ofendido indicd que los agresores
le habfan quitado un pafiuelo de su propiedad y
con este se habian limpiado los genitales después
de haber abusado de él. A la hora de analizar la
mancha en el pafiuelo, se determinoé la presencia de
sustancia soluble del grupo sanguineo B. El ofendi-
do era del grupo B y no secretor. De los tres impu-
tados, dos eran secretores del grupo H y uno era
del grupo B. No se les hizo grupo sanguineo por-
que no se les pudo extraer la muestra de sangre. Al
hacer la correlacion de datos se dedujo, que la
mancha provenia de uno de los imputados, (el B),
aungue no se descartaba la posibilidad de que exis-
tiera una mezcla de sustancia soluble del grupo
sanguineo B con sustancia soluble del grupo san-
guineo H.

D. Otras Sustancias Individualizadoras. La

Fosfoglucomutasa.

Dentro de los planes de expansion en el ambi-
to de la investigacion de la violacion, el Laborato-
rio de Ciencias Forenses montara una prueba de
Fosfoglucomutasa, una enzima que se caracteriza
por presentar los subgrupos PGM1, PGM2-1, y
PGM2-2, y que al igual que las sustancias solubles
de grupo sanguineo nos pueden permitir diferen-
ciar el semen o las secreciones de dos individuos.
Esta prueba tiene mas importancia en el examen
de manchas.

Hasta que no sea montada no podra decirse
a ciencia cierta el grado de confiabilidad que tiene
y los errores que pueden cometerse en su interpre-

tacion.
E. El Examen con Luz Ultravioleta.
Anteriormente se recomendaba que el médico

forense, o el microbidlogo forense iniciara el exa-
men por manchas de semen en ropas, sometiendo
éstas a la luz ultravioleta.

La experiencia del Laboratorio de Ciencias
Forenses es la de que esta prueba no da una certe-
za absoluta de la presencia o no de semen, y ade-
mas, de que con el advenimiento de los detergentes
modernos, disefados para dejar complacida al ama
de casa, a los cuales se les han agregado sustancias
que dan la apariencia de “’blancura’’ o “limpieza’’ a
la ropa, éstas sustancias dejan residuos en la ropa
que darian indefectiblemente una falsa prueba po-
sitiva por semen.

II. OTRAS MUESTRAS QUE DEBEN SER TO-

MADAS A LOS PACIENTES.

A. Muestra de Sangre:

Tiene gran utilidad para determinar el Grupo
Sanguineo y poder compararlo con la sustancia so-
luble de grupo sanguineo encontrada en secrecio-

nes del paciente.

B. Muestra de Saliva:

Se utiliza para determinar sustancias solubles
de grupo sanguineo en correlacion con la muestra
de frotis vaginal tomada y la muestra de sangre pa-
ra Grupo Sanguineo. Permite determinar el grupo.
sanguineo del paciente por medio de su factor se-
cretor.

C. Muestras para Investigacion de Enferme-

dad Venérea:

Tomando en cuenta que las enfermedades ve-
néreas mas comunes en nuestro pais son la Sifilis
o Lues y la Blenorragia o Gonorrea, sin descartar
la posibilidad de que aparezca cualquier otra
(Chancroide, etc.), las muestras a tomar en estos
casos seran:

i. En el caso de Sifilis o Lues:

1. Frotis Directo para campo oscuro. El
cual debera ser hecho directamente
en el Laboratorio de Ciencias Foren-
ses.

2. Muestra de sangre para prueba de
V.D.R.L. (Venereal Disease Research
Laboratory) y F.T.A. - A.B.S.
(Anticuerpos Inmunofluorescentes
por Treponema pallidum).

ii. En el Caso de Blenorragia o Gonorrea:

Frotis de la secrecion uretal por gonoco-

cos.
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D. Muestra de Orina para Prueba Inmunolo-

gica por embarazo:

En caso de que se sospeche un embarazo pos-
terior a una violacion, debe enviarse una determi-
nacion de Gonadotropina Corednica en orina,
ademas de correlacionar este examen con el exa-
men clinico.

E. Otros Examenes:
Debe incluirse cualquier otro examen que el

médico a cargo del caso considere necesario para
aumentar la certeza de su diagnostico.

El examen del peinado pubiano, de muestras
de cabellos, piel encontrada en las partes inferiores
de las ufas de la victima o cualquier otro material,
debe ser rotulado y envasado apropiadamente an-
tes de su envio al Laboratorio de Ciencias Forenses
del Organismo de Investigacion Judicial.

ESTUDIO EXPLORATORIO SOBRE EL
PROBLEMA A NIVEL NACIONAL

NUESTRA EXPERIENCIA.

Se reviso el material de Examen Clinico efec-
tuado tanto en la Seccion de Clinica Médico Fo-
rense como en la Seccidon de Psiquiatria Forense,
de la siguiente manera: se hizo un analisis de
cincuenta solicitudes consecutivas de Dictamen
Médico Legal en casos de Delitos Sexuales que
iban desde la fecha 2 de enero de 1978 a la fecha 7
de febrero de 1979 y lo fundamental del estudio se
basé en determinar algunos parametros de compor-
tamiento tanto de las victimas como de los agreso-
res en los casos de violacion. Tomandp en cuenta
las edades, el Estado Civil, la Ocupacion, la Hora
de los Hechos, el Tiempo transcurrido entre los he-
chos y el examen médico, el Lugar del Hecho, el
Nimero de supuestos agresores, el Parentesco que
pudiese existir con el agresor, la Capacidad de Des-
cribir a este Agresor, la Resistencia que opuso al
agresor la victima, y también detalles de tipo des-
criptivo sobre las lesiones encontradas en la victi-
ma tales como el Trauma Genital que pudiera pre-
sentar el Tipo de Himen que presentaba la victima,
desgarros que tuviera éste, lesiones mas importan-
tes como desgarro de la vulva vaginal y Trauma Ex-
tragenital.

En el estudio de tipo psiquiatrico que se llevo

a cabo se estudiaron 40 supuestas victimas femeni-

nas de delitos sexuales, 6 supuestas victimas mas-
culinas, y 45 imputados, en un periodo que va des-
de el 27 de enero de 1978 hasta el 21 de enero de
1980. En este estudio se pretende hacer un analisis
complementario de tipo psiquiatrico sobre el com-
portamiento tanto de las victimas masculinas co-
mo femeninas y los imputados, tratando de com-
parar esos diversos comportamientos y establecer
el grado de indefension en que se encuentran las
victimas y el grado de comportamiento agresivo
que pudieran desarrollar los supuestos imputados.
Con este fin se tomo para el analisis la Causa Penal
por la cual era enviado el estudio, el Tipo de Loca-
lidad en que se habian realizado los hechos, las
Edades, tanto de las victimas como de los imputa-
dos, la Escolaridad tanto de las victimas como de
los imputados, El Estudio de tipo Electroencefalo-
grafico que se les hubiese efectuado, el Grado de
Confiabilidad de su relato, la Ocupacion de los
examinados, los Antecedentes Delictivos, los Ante-
cedentes de Drogadiccion, los Antecedentes Psi-
quiatricos Personales y Familiares, la Historia de
Retardo Psicomotor en su Infancia, el Cociente In-
telectual con base en el examen mental, el Diag-
nostico Psiquidtrico y la Causa Penal con la que en
algin momento hubieran sido procesados.
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CUADROS ESTUDIOS CLINICOS
CUADRO No. 1

Estudio clinico. Lugar donde se cometio el hecho
en porcentajes. Victimas masculinas y femeninas.

CASA DE HABITACION 15 30*

CASA FAMILIAR 1 2%

POTRERO O LOTE VACIO 18 = 36*

OTRO 16 32%
50

CUADRO No. 2

Estudio clinico. Niimero de presuntos violadores
segiin el relato de la victima en porcentajes.
Victimas masculinas y femeninas.

UNO 46 92*
DOS 2 4%
TRES 1 2*
CUATRO 1 2
50
CUADRO No. 3

Estudio clinico. Ocupacion de la victima en porcentajes.
Victimas masculinas y femeninas.

OFICIOS DEL HOGAR 15 30*
ESTUD. DE PRIMARIA 17 34*
ESTUD. DE SECUNDARIA 4 8*
PROFESORA 1 2%
OPERARIA INDUSTRIAL 2 4*
PELUQUERA 1 2%
CONTABILISTA 1 2%
PREGONERO 1 2%
NO TRABAJA 8 l16*
50
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CUADRO No. 4

Estudio clinico. Capacidad de describir al Violador
en porcentajes. Victimas masculinas y femeninas.

SI 43 86*
NO 7 14*
CUADRO No. §

Estudio clinico. Parentesco con el violador en porcentajes.
Victimas masculinas y femeninas.

NINGUNO 41 82%
PADRE 5 10*
HERMANO 0 0*
TIO 2 4%
PRIMO 1 2%
OTRO 1 2%
50
CUADRO No. 6

Estudio clinico. Resistencia al asalto de parte de la victima
en porcentajes. Victimas masculinas y femeninas.

SI 20 40*
NO 30 60*
CUADRO No. 7

Estudio clinico. Trauma extragenital de las victimas en
porcentajes. Victimas masculinas y femeninas.

Leve 14 28*
Grave 0 o*
NO 36 72*

50
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CUADRO No. 8

Estudio clinico. Trauma genital de las victimas en
porcentajes. Victimas masculinas y femeninas.

Leve 15 (3 anal) 30*
SI .

Grave 0 0
NO 35 70*

CUADRO No. 9
Estudio clinico. Presencia de desgarro del himen en
porcentajes. Victimas femeninas.

Reciente 4 g*

Antiguo 13 30*
NO 26 61*

CUADRO No. 10

Estudio clinico. Presencia de desgarro vulvo-vaginal en
porcentajes. Victimas femeninas.

SI 2 S*
NO 41 95*
43

CUADRO No. 11

Estudio clinico. La hora de los hechos en porcentajes.
Victimas masculinas y femeninas.

0- 5 horas 59 minutos 4 8*
6-11 horas 59 minutos 7 14%
12-17 horas 59.-minutos 13 26*
18 - 24 horas 14 28*
HORAS IGNORADAS 12 casos 24*

100*
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CUADRO No. 12

-Estudio clinico. Tiempo transcurrido entre la violacion

y el examen médico en porcentajes.
Victimas masculinas y femeninas.

2 horas 2 4*
2- 6 horas 2 4%
6 - 12 horas 1 2*
12 - 24 horas 6 12%*
24 - 48 horas 5 10*
48 - 72 horas 4 8*
3- 8dias 8 16*
8d - 1 mes 3 6*
1 mes 19 39*
50
CUADRO No. 13
Estudio estadistico para la Hora de los Hechos.
Victimas femeninas de delitos sexuales.
(Estudio clinico)

HORAS

SD 6.65

SPD 6.56

Media aritmética 14 .36

Nimero 37
Sumatoria 531.58
Sumatoria al cuadrado 9231.86

CUADRO No. 14

Estudio estadistico para el Tiempo Transcurrido entre
los Hechos y la presentaciéon al Examen. Victimas
masculinas y femeninas de delitos sexuales.

(Estudio clinico)

HORAS DIAS
SD 2078.18 86.59
SPD 2054.43 85.60
Media aritmética 770.54 32.10
Nuamero 44 44
Sumatoria 33204
Sumatoria al cuadrado 2,118 x 108
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CLASIFICACION DE 50 PERSONAS EXAMINADAS
POR VIOLACION: GRUPOS DE EDAD.

No. de
personas

19
18
17 Grafico No. 1
16
15

14

13

12

11

10

Grupos de
edad

10- 14
15-19
20- 24
25-29
30-34
35-39
40 - 44
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GRAFICO No. 3

Bilabiado y cribiforme

Semilunar

Anular

Clasificacion de 43 personas examinadas
por violacion: Tipo de himen.
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Comentario para el Estudio Clinico:

Es de hacer notar que a diferencia con el estu-
dio psiquiatrico, en el estudio clinico lo que se pre-
tende con la Solicitud de Dictamen Médico Legal
es establecer si existe o no evidencia fisica de viola-
cioén, para asi iniciar el proceso judicial; en el caso
de estudio psiquidtrico, ya habiendo sido aprobada
esa evidencia fisica, se envia la paciente o el pa-
ciente para estudio complementario sobre su com-
portamiento. Por supuesto, esta diferencia hace
que en el estudio clinico el. nimero de solicitudes
enviadas, dé un porcentaje muy alto de casos con
evidencia negativa por acceso carnal reciente, debi-
do a errores en la tipificacion del delito a la hora
de ser enviado este para examen como a errores en
la historia que se ha dado tanto de parte de la vic-
tima como de parte de los familiares y que inducen
a creer en la existencia de un problema que en rea-
lidad no se presentd.

Del estudio clinico se desprende que existe
una incidencia muy semejante en las edades com-
prendidas, entre 5 y 20 afios, y en un estudio lleva-
do a cabo en Singapour por NG.A.Y.H. nos da una
incidencia mayor en menores de veinte afios tam-
bién (3).

Dentro del cuadro de Estado Civil predominan
las menores de 18 afios (82 por ciento) seguidas
por las solteras mayores de 18 afios (10 por ciento)
y las casadas (6 por ciento).

La ocupacion predominante es la de “estu-
diantes de primaria’’ casi con la misma incidencia
de “oficios domésticos’’, los “‘estudiantes de secun-
daria’* alcanza un 8 por ciento y los ‘‘desocupa-
dos” un 16 por ciento junto con “oficios varios”
gue tiene un 12 por ciento.

El Lugar del Hecho nos da un porcentaje
semejante para la Casa de Habitacion de la Victima
(30 por ciento) y el Potrero o Lote Vacio un 26
por ciento. La Casa de un Familiar y otros lugares
como un automovil, etc., suman un 34 por ciento.

En el nimero de violadores se destaca definiti-
vamente un 92 por ciento para el grupo de agreso-
res, coincidiendo con el informe de Everet (1), y se
anotan porcentajes bajos y semejantes para las vio-

laciones efectuadas por varios individuos (de 2 a 4
individuos). El Parentesco con el Agresor esta au-
sente en la gran mayoria de los casos (82 por cien-
to) pero en los casos en que si existe este vinculo
entre la victima y el violador, el Padre es el que al-
canza el porcentaje mas alto (10 por ciento), lo
que coincide con el informe de NG.A.Y.H. de
Singapour (3) donde el Padre aparece en el 8,3 por

ciento de los casos como agresor y los familiares o
un familiar aparece como agresor en el 12.87 por
ciento de los casos. El tio en nuestra estadistica al-
canza un 4 por ciento de los casos de agresion.

El mayor porcentaje de las victimas no opo-
nen resistencia al agresor (60 por ciento) lo que
coincide con el informe de NG.A.Y.H. en Singa-
pour (3) pero que nosotros también atribuimos
que se deba a que como se trata de una denuncia
del hecho, este no era algo consumado sino una su-
posicion del mismo, y eso lo llevaria a que los por-
centajes tan altos de ausencia o trauma extrageni-
tal, desgarro vulvo-vaginal o trauma genital que se
denotan en este estudio coincidan con el porcenta-
je de victimas que no oponen resistencia.

La Capacidad de Describir al Violador de la-
bor es muy alta (86 por ciento) en este estudio, lo
que podria hacer pensar que aunque en la mayoria
de los casos el agresor no tenga ningln parentesco
con la victima, probablemente es alguien que vive
cerca de ésta, por lo que la victima es capaz de re-
conocerlo facilmente.

El estudio estadistico de la Hora de los He-
chos nos da una medida aritmética de las 14.36 ho-
ras con una desviacion estandar de 6.65 horas. Este
lapso abarca las horas normales de actividades de
los humanos (7 horas a las 21 horas) y no da nin-
guna pauta especial sobre el comportamiento dife-
rente de los violadores en este aspecto al resto de
la poblacion. En el reporte de Everet y colaborado-
res, el nimero de ataques fue menor en el dia y
fue mas alto entre la medianoche y las seis de la
manana, lo que constituye un tipo de comporta-
miento diferente al que hemos encontrado por lo
menos en este estudio.

En cuanto al Tiempo Transcurrido entre los
hechos y el examen, el estudio estadistico mostro
una media aritmética de 32.1 dias, lapso de tiempo
demasiado grande para poder permitir un examen
minucioso de la victima principalmente en lo que
se refiere a material para el laboratorio, y que tam-
bién permite que la evidencia clinica se borre en
los casos de un trauma (genital o extragenital). Es-
te detalle sobre el tiempo transcurrido entre los he-
chos y el examen nos podria indicar también que
no existio interés de parte de la victima de denun-
ciar el hecho, o también que la victima se encon-
traba renuente a denunciarlo por las consecuencias
que esto podria traer. Luego en el estudio psiquia-
trico se vera que un porcentaje bastante alto de las
victimas tienen algiin grado de transtorno de tipo
psiquiatrico con retardo mental, por lo que en par-



112

te podria deberse la denuncia extemporanea tam-
bién, que los familiares de la victima descubran
esto en forma tardia y es hasta muchos dias des-
pués de haber sucedido el hecho que se presenta la
denuncia a los Tribunales.

En cuanto a la presencia o no de Trauma Ge-
nital, en el estudio se nota un 70 por ciento para la
ausencia de trauma genital, y un 30 por ciento pa-
ra la presencia de trauma genital leve, sin tomarse
en cuenta que aparezcan datos sobre trauma geni-
tal grave, y esto lo podemos explicar si sabemos
que los casos en los cuales se produce un dafo se-
vero a los genitales de las victimas, son referidos
inmediatamente al Hospital Nacional de Nifios, o
al Hospital San Juan de Dios para el tratamiento
de emergencias. En la estadistica de Everet (1) se
documenta un 12.8 por ciento de pacientes con
lesiones graves y un 51.28 por ciento de pacientes
con lesiones leves, ademas de un 5.1 por ciento de
pacientes que requieren hospitalizacion. Personal-
mente creo, que si se hubiera tomado en cuenta la
estadistica que se lleva a cabo en el Hospital Na-
cional de Nifos tal vez hubiéramos alcanzado unos
porcentajes semejantes a los porcentajes presenta-
dos por Everet, pero con nuestra estadistica pode-
mos compararnos con el estudio llevado a cabo en
Singapour por NG.A.Y.H. en el cual solamente
aparecen 25.75 por ciento de victimas con dafio
corporal con 13.63 por ciento de victimas con le-
siones vaginales y 3 por ciento con lesiones graves.
En cuanto al desgarro del himen reciente solamen-

te se presentd un 9 por ciento de los casos, y anti-
guo un 30 por ciento de los casos, sin que se pueda
documentar desgarro del himen en un 61 por cien-
to de los casos. El desgarro vulvo-vaginal solamente
se present6 en el 5 por ciento de los casos, y en el
95 por ciento de los casos no existia evidencia de
desgarro vulvo-vaginal; por las razones anotadas
anteriormente.

En cuanto al trauma extragenital se documen-
ta un 28 por ciento de lesiones leves no se docu-
menta ninguna lesion grave y no se documenta
lesiones del todo en el 72 por ciento de los casos,
lo que nos compara con el estudio hecho en Singa-

pour (3).

En el estudio efectuado por Groth (2), en 69
casos de mujeres examinadas por una supuesta vio-
lacion, el 75 por ciento tenian evidencia objetiva
de trauma que involucraba genitales o alguna otra
parte del cuerpo, y de éstas solamente en 32 casos
se pudo encontrar semen en vagina.

En nuestro estudio no se hizo analisis de los
resultados de las muestras enviadas al laboratorio
debido a que no existia al momento de iniciado el
mismo una sistematizacion al respecto y esto po-
dria traer confusiones. Puedo decir que al mo-
mento actual los examenes se envian como una
rutina, por lo menos, dentro del Departamento de
Medicina Legal, y esto permitird en el futuro hacer
un analisis comparativo sobre los datos que brinda
Groth.
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|. GENERALIDADES. EL SISTEMA DE COMUNIDAD DE ADQUISICIONES
A TITULO ONEROSO DURANTE EL MATRIMONIO,
DENOMINADO SOCIEDAD DE GANANCIALES.

1. El Matrimonio influye en las relaciones
patrimoniales de cada uno de los conyuges. En
Puerto Rico existe lo que la doctrina denomina
“sistema de comunidad de adquisiciones a titulo
oneroso’ que, como indica su nombre, ‘‘es una
comunidad limitada a las adquisiciones que los
conyuges realicen a titulo oneroso durante el ma-
trimonio, permaneciendo, en cambio, en la propie-
dad separada de cada uno los bienes que tuviesen
con anterioridad al matrimonio y los adquiridos

con posterioridad a titulo gratuito. Pertenecen
también a la comunidad las rentas o productos de
los bienes propios de los esposos. Es el régimen
legal propio de nuestro Codigo, denominado en el
mismo sociedad de gananciales’”” (1). En efecto,
nuestro Codigo Civil dispone: ‘“(A) falta de contra-
to sobre los bienes, se entenderd el matrimonio
contraido bajo el régimen de la sociedad legal de

gananciales”(2).

Il. NATURALEZA JURIDICA DEL REGIMEN PATRIMONIAL DEL MATRIMONIO.

2. En el Cédigo Civil de Puerto Rico se des-
taca el aspecto contractual del régimen patrimonial
del matrimonio. Asi, como parte del Libro Cuarto
(De las obligaciones y contratos), el Titulo Il
regula el “contrato sobre bienes con ocasion del
matrimonio” (3).

3. Pero esta configuracién legal ha sido criti-
cada por nuestra doctrina que atribuye un caracter
preferentemente institucional a dicho régimen (4).
Pueden aducirse las siguientes razones para funda-
mentar esa censura: (i) rompe la unidad de la doc-
trina al disgregarse las instituciones relativas al

(1) ESPIN, Diego. Manual de Derecho Civil espafiol, el Vol. 1V: familia, pag. 192 (Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid, cuarta edicién, 1975). El subrayado destaca un tipo de imprenta distinto en el original.
El lector se habra percatado de que nos estamos limitando a la exposicién del tema en el derecho puertorriqueno.
La discusion de las posibles soluciones que pueden configurar las relaciones patrimoniales, esto es, los “sistemas
econdémicos matrimoniales” o “régimen patrimonial del matrimonio” no tienen porqué reproducirse en este
trabajo. La literatura juridica es abundante. Por todos, véase Castdn, el Tomo Quinto (Derecho de Familia),
Vqlumen primero (Relaciones conyugales) de su obra Derecho civil espanol, comun y foral (Reus, Madrid, novena
edicién, 1976), pag. 266 vy siguientes y la extensa bibliografia alli citada. También puede verse a Albaladejo,
Compendio de Derecho de Familia y Sucesiones (Bosch, Barcelona, 1965), el capitulo ITI: “Efectos y economia

del matrimonio”, pag. 41 y siguientes.

En Pue'rto Rico la sociedad de gananciales aparece regulada en el Cédigo Civil como uno de los capitulos del
denominado “Contrato sobre bienes en ocasién del matrimonio’’, 31 LPRA 3551 et. seq.

2) Artl'c‘ulo 1267, segundo parrafo del Cédigo Civil de Puerto Rico; 31 LPRA 3551 (2).

El Cédigo Civil Espafiol, que estaba vigente en Puerto Rico cuando ocurrido el cambio de soberania (espafiola &
norteamericana), fue editado en virtud del mandato contenido en la Ley del 11 de mayo de 1888, y aprobado pot
Real Decreto del 24 de julio de 1889. Fue hecho extensivo a las islas de Puerto Rico, Cuba y F"ilipinas por Real
Decreto del 31 de julio de 1889. Su vigencia en Puerto Rico comienza desde el 1 de enero de 1890. Ver Rodriguez
v. San Miguel, 4 DPR 105, 114 (1903) y Torres v. Rubianes, 20 DPR 337 (1914).

En la O}-den General num. 1, del 18 de octubre de 1898, el Gobernador Militar de Puerto Rico dispuso que las
leyes existentes, hasta donde afectaren la determinacion de derechos privados correspondientes a individuos ©
Propiedades y la sancion por la comision de delitos criminales, serian mantenidas en todo su vigor, a menos queé
resultasen incompatibles con el cambio de condiciones realizado en Puerto Rico, caso en el cual podrian ser
suspendidas por el Jefe del Departamento. Dichas leyes serian administradas sustancialmente tal como existian

antes de la cesion a los Estados Unidos.

El Codigo Civil fue revisado y editado en varias ocasiones. La edicién vigentes es la del 1930, subsiguientemente

enmendada.

(8) En la codificaciéon Leyes de Puerto Rico Anotadas corresponde al subtitulo 4 (Obligaciones y contratos), parte I1l:
Contrato sobre bienes con ocasion del matrimonio. Abarca los articulos 1267—1333, incls. (31 LPRA
3551—3717), que proceden de los arts. 1315—1441 del Cédigo Civil Espaiiol, pero con enmiendas.

(4) MENENDEZ, Emilio. Lecciones de Derecho de Familia, (Editorial Universitaria, Universidad de Puerto Rico.

1976), pag. 220.
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derecho matrimonial; (ii) las relaciones economicas
del matrimonio pueden existir sin necesidad de
contrato y (iii) aun las capitulaciones matrimonia-
les tienen un aspecto contractual muy limitado, ya
que aun las obligaciones que pueden contener son
consecuencia de un orden general de derecho que
se ha preestablecido para el régimen matrimonial.

4. En anilogo sentido se ha manifestado la
doctrina espaiiola. Para Castan, la naturaleza del
régimen econémico matrimonial ‘‘es mds que con-
tractual, institucional. Se trata de un complejo que
puede recibir sus reglas, segin los casos, de la vo-
luntad de los esposos o puramente de la ley, pero
que siempre estd vinculado a la institucion del
matrimonio, constituyendo un accesorio de
ella” (5).

5. El Cdédigo Civil consagra el sistema de

libertad de pacto. Pero de modo supletorio, para el
caso de falta de pacto, establece el de comunidad
de adquisicion a titulo oneroso que, como sefiala-
mos anteriormente, denomina sociedad legal de
gananciales. Dispone la ley:

'|_os que se unan en matrimonio podran otorgar
sus capitulaciones antes de celebrarlo, estipulando las
condiciones de la sociedad conyugal relativamente a
los bienes presentes y futuros, sin otras limitaciones
que las sefialadas en este titulo” (6).

Y el régimen legal supletorio se establece
inmediatamente en el apartado o parrafo que sigue
al anterior:

“A falta de contrato sobre los bienes, se enten-
dera el matrimonio contraido bajo el régimen de la
sociedad legal de gananciales” (7).

11l. CAPITULACIONES MATRIMONIALES.

6. De las precitadas disposiciones surge que
las capitulaciones matrimoniales son el contrato en
el que los futuros conyuges estipulan las condicio-
nes de la sociedad conyugal con relacién a los bie-
nes presentes y futuros (8).

7. No se trata, investigando ya la naturaleza
juridica del instituto, de una verdadera condicion
(condicion de hecho), sino de una ““conditio iuris”
(condicion de derecho) (9).

La propia ley ordena, ademids, que el contrato
de capitulacion(es) matrimonial(es) ‘“quedara nulo
y sin efecto alguno en el caso de no contraerse’” el
matrimonio (10).

(5) Segun citado en Espin, ob. cit., nota 1, pag. 203.
(6) Art. 1267 (1) del Codigo Civil, 31 LPRA 3551.
(7) Art, 1267 (2) del Cédigo Civil, 31 LPRA 3551.

8. En cuanto a la variabilidad o alteracion en
las capitulaciones, la legislacion puertorriquerfia
provee lo siguiente:

““Para que sea valida cualquier alteracién que se
haga en las capitulaciones matrimoniales, debera
tener lugar antes de celebrarse el matrimonio y con
la asistencia y concurso de las personas que en aqué-
llas intervinieron como otorgantes . . .”" (11).

La anterior disposicion es complementada con
aquella otra que ordena que “(D)espués de cele-
brado el matrimonio no se podran alterar las capi-
tulaciones otorgadas antes, ya se trate de bienes
presentes, ya de bienes futuros’’ (12).

(8) Nbtese la diferencia con el vigente articulo 1315 espafiol (del cual procede el articulo 1267 de Puerto Rico)
conformado por la ley de 1975 que se refiere no tan sélo a los futuros cényuges (como en Puerto Rico) sino a lo;

conyuges actuales.

(9) PUIG, Brutau. Tomo I, vol., II: Derecho general de las obligaciones de los fundamentos de Derecho Civil (Bosch
2 A

Barcelona, segunda edicién, 1976), pag. 94.
(10) Articulo 1278 del Cédigo Civil, 31 LPRA 3562.
(11) Articulo 1271 (1) del Cédigo Civil, 31 LPRA 3555,

(12) Articulo 1272 del Cédigo Civil, 31 LPRA 3556. Nétese la di i
rt] : 5 ; 2 diferencia con el correspondiente articulo del Cé
Civil espafiol (ley de 1975) que ha implantado el sistema de variabilidad, pues atn después de celebnggﬁ

matrimonio, los conyuges podran otorgar sus capitulaci et P
; y ones, ‘‘estipulan:
relativamente a los bienes presentes y futuros . . .”’ (art. 1315 priml:,r - :r:al;i condiciones de 1a

la ley de 1975).

i sociedad conyugal
del Cédigo Civil espafiol, conforme
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9. En el caso Vilarifio Martinez v. Registra-
dor, una vez contraido el matrimonio, los conyu-
ges otorgaron una escritura aclaratoria de las capi-
tulaciones matrimoniales con el propdsito de
esclarecer que la facultad concedida al marido para
administrar y disponer, sin la intervencion de su
esposa, de los bienes y derechos que dicho marido
aporté al matrimonio —facultad incluida en la
escritura original de capitulaciones— comprende
también la facultad de administrar y disponer, sin
la intervencion de su esposa, de bienes y derechos
por él adquiridos “‘después del matrimonio”. El
Tribunal Supremo resolvid que la escritura aclara-
toria de capitulaciones matrimoniales constitufan
una alteracion (cambio o modificacion) de las dis-
posiciones del régimen previamente establecido vy,
por lo tanto, improcedente. No resolvid, pues no
estaba planteado para su dilucidacion, si unas capi-
tulaciones matrimoniales son susceptibles de acla-
racion o interpretacion después del matrimonio de
sus otorgantes (13).

10. En cuanto a la capacidad para otorgar
capitulaciones se le reconoce a las mismas personas
capaces de contraer matrimonio fhabilis ad nup-
tias, habilis ad pacta nuptialia). No obstante, al
menor de edad y demds incapaces que puedan con-
traer matrimonio, la ley requiere la asistencia de
sus representantes legales.

(i) menores de edad - el Codigo ordena:

“E| menor, que con arreglo a la ley pueda
casarse, podrd también otorgar sus capitulaciones
matrimoniales; pero Gnicamente serdn validas si a
su otorgamiento concurren las personas designadas
en la misma ley para dar el consentimiento al
menor a fin de contraer matrimonio”.

“E| el caso de que las capitulaciones fuesen
nulas por carecer del concurso y firma de las perso-
nas referidas y de ser vélido el matrimonio con
arreglo a la ley, se entenderd que el menor lo ha
contraido bajo el régimen de la sociedad legal de
gananciales’ (14).

(ii) incapacitados: -

“Para la validez de las capitulaciones otorga-
das por aquel contra quien se ha pronunciado sen-
tencia o se haya promovido juicio de interdiccion
civil o inhabilitacién, serd indispensable la asisten-
cia y concurso del tutor, que a este efecto se le
designara por quien corresponda, segun las disposi-
ciones (de la ley)”’ (15).

11. No cabe duda de la trascendencia de las
capitulaciones nupciales, razén por la cual el legis-
lador puertorriquefio exige el requisito de forma,
especialmente la (forma) notarial. Asi:

“Las capitulaciones matrimoniales y las modifi-
caciones que se hagan en ellas habran de constar por
escritura pablica, otorgada antes de la celebracién
del matrimonio” (16).

13) Ifas decisiones del Tribunal Supremo de Puerto Rico tienen valor de precedente. Tienen fuerza vinculante prospec-
tiva en el ordenamiento y, por consiguiente, han de ser seguidas en la solucién de casos posteriores.

Viazquez Bote ha escrito al respecto: . . . es de conocimiento general, que las sentencias del Tribunal Supremo son
importantes, llegindose incluso a decir de ellas que tienen fuerza de ley, fuerza que la clase profesional que vive del
Derecho en Puerto Rico le reconoce: prefieren invocar resoluciones jurisprudenciales antes que hacer indicacion de
!a norma legal correspondiente. Lo cual parece estar en contradicciéon con el Cédigo Civil, que, junto a negarala
Ju_nsprudencia el caracter de fuente del Derecho, cuando le da intervencién especial la.limi\‘:a a funciones que
nmgux_la. relacién guardan con dicha actividad creadora”. Tomo I, Vol., I: Introducciér; — Parte General del Dere-
cho Q1v11 de Puerto Rico. (Fas, San Juan, Puerto Rico, 1972), pag. 254.
Rodriguez Ramos ha manifestado: ‘“Coinciden en Puerto Rico los dos grandes sistemas de Derecho del mundo
n.wderno. y aunque nuestro Derecho Privado es Derecho Civil, en ciertos respectos, tales como el de la obligato-
riedad del precedente judicial, se entremezclan la técnica continental europea y la ‘angloamericana Por ejemplo,
nuestro Derechf) no tiene como fuente de origen las decisiones judiciales, sino la expresién del legisiador' pero, de
;)tr_a p.'.irte, la mterpret.aclén de una ley por nuestra Suprema Corte pasa a formar parte de la for;nulacién
egls.latlva. .tal y como si en ella estuviera incierta, con fuerza de obligatoriedad para los demds tribunales. En este
sdent_.ldo. priva en Puerto Rico l.a-doctrina de stare decisis, segan se la observa en los Estados Unidos de América, €8
eﬂ_!._ con algo menos del tradicional rigor del Derecho comun inglés”. Casos para el estudio de los derechos reales
(Ediciones de la Universidad de Puerto Rico, San Juan, Puerto Rico, 1956), pag. 16.

(14) Articulo 1270 del Cédigo Civil, 31 LPRA 3554.
(15) Articulo 1275 del Cédigo Civil, 31 LPRA 3559.

;I‘etnegr(i)o;h::as ?’ qt;e la pdem)a ged‘;interdiccién civil” exista en Puerto Rico debido a que las normas, recogidas en el
n oy dia derogado) Codigo Penal, que servian de base legal para dich i icci6n civi an
recogidas en el vigente Codigo Penal. g S S etiatan il Bl S

(16) Articulo 1273, primer apartado, del Codigo Civil; 31 LPRA 3557. El segundo apartado ordena que ‘“‘se exceptian

de esta regla los bienes que se hallen en las condiciones a que se refiere el art. 1276 (sec. 3560).

Dicho articulo 1276 manda: “Siempre que los bienes aportados por los conyuges no sean inmuebles y asciendan &
un total, los de marido y mujer, que no exceda de quinientos délares, y en el pueblo de su residencia no hubiese
notario, las capitulaciones se podrin otorgar ante el secretario del ayuntamiento y dos testigos, con la declaracion
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12. El contenido de las capitulaciones matri-
moniales es, evidentemente, el régimen econémico
del futuro matrimonio. Pero si el futuro matrimo-

nio no se contrajese, o el mismo fuera nulo, las
capitulaciones no surtirdn efecto (17).

IV. DONACION POR RAZON DE MATRIMONIO.

13. Su concepto aparece recogido en la mis-
ma ley al rezar el precepto legislativo que **(S)on
donaciones por razon de matrimonio las que se
hacen antes de celebrarse, en consideracion al
mismo y en favor de uno o de los dos espo-
sos”’ (18).

14. Las mismas reciben un singular tratamien-
to por el legislador. Se rigen por las reglas estable-
cidas en el capitulo que las regula (19) y en lo que
no resulte modificado por las mismas, por las re-
glas generales de las donaciones (20).

15. Merece la pena destacar que en relacion

con la capacidad, se facilita su otorgamiento ya

que se permite hacerlas a los menores de edad, “‘en
su contrato antenupcial, siempre que las autoricen
las personas que han de dar su consentimiento para
contraer matrimonio” (21). Por el contrario, el
Codigo dispone que “(P)odrdn hacer donacion
todos los que puedan contratar y disponer de sus
bienes” (22). Esto es, para hacer donaciones ordi-

narias se exige la capacidad para contratar y dispo-
ner de los bienes, pero distinta es la norma, como
se ha dicho, para hacer o recibir donaciones por
razén de matrimonio.

16. En cuanto a la forma, debera observarse
la prescrita para la donacion ordinaria (23).

17. Respecto a la cuantia de estas donaciones
nupciales, si son hechas por terceras personas a
alguno de los futuros conyuges, no tienen mas li-
mitaciones que las ordinarias (24).

Pero las donaciones hechas entre los propios
novios estan restringidas respecto a los bienes pre-
sentes. Las mismas no pueden pasar de la décima
parte de dichos bienes (25).

18. La celebracion del matrimonio son un
presupuesto necesario para que estas donaciones
produzcan su efecto. La falta de la celebracién del
matrimonio (condicio iuris) provocaria que sus
efectos no se produjesen (26).

bajo su responsabilidad, de constarles la entrega, o aportacién, en su caso, de los expresados bienes” (primer

apartado).
(17) Articulo 1278 del Codigo Civil, 31 LPRA 3562.
(18) Articulo 1279 del Cédigo Civil, 31 LPRA 3581.

(19) Articulo 1280 del Cédigo Civil, 31 LPRA 3582. El capitulo comprende los 1279 a 1287 del Cédigo Civil, 31

LPRA 3581 a 3589.

(20) Articulo 558 y siguientes del Cédigo Civil, 31 LPRA 1981 et. seq.

(21) Articulo 1281 del Cédigo Civil, 31 LPRA 3583.
(22) Articulo 566 del Cédigo Civil, 31 LPRA 2001.

(23) Articulo 574: “La donacién de cosa mueble podra hacerse verbalmente o por escrito”. ‘‘La verbal requiere la
entrega simultinea de la cosa donada . ..””. 31 LPRA 2009.
Articulo 575: ‘Para que sea vilida la donacién de cosa inmueble ha de hacerse en escritura publica, expresindose
en ella individualmente los bienes donados y el valor de las cargas que deba satisfacer el donatario”. 31 LPRA

2010 (1).

(24) Articulos 576, 577 y 578 del Codigo Civil, que disponen:
(i) Articulo 576: ““La donacién podrd comprender todos los bienes presentes del donante, o parte de ellos, con tal
que éste se reserve, en plena propiedad o en usufructo, lo necesario para vivir en un estado correspondiente a sus

circunstancias™.

(ii) Articulo 577: “La donacién no podrd comprender los bienes futuros’. (Que son aquellos que el donante no

puede disponer al tiempo de la donacién).

(iii) Articulo 578: “No obstante lo dispuesto (en el articulo 576), ninguno podri dar ni recibir, por via de
donacidén, maés de lo que pueda dar o recibir por testamento?. ’

(25) Articulo 1283 del Cédigo Civil, 31 LPRA 3585,

(26) Castén, ob. cit., pig. 480. Igual posicién asume Puig Peiia. Pero hay otras opiniones.
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19. Estas donaciones se ven favorecidas por
reglas especiales como la siguiente:

“El donante por razén de matrimonio debera
liberar los bienes donados de las hipotecas y cuales-

quiera otros gravamenes que pesen sobre ellos, con
excepcion de los censos y servidumbres, a menos que
en las capitulaciones matrimoniales o en los contra-
tos se hubiese expresado lo contrario” (27).

V. DONACION ENTRE CONYUGES.

20. La historica prohibicion de donacion
entre conyuges tiene como fundamento el temor
de la excesiva influencia que durante el matrimo-
nio pueda alcanzar uno de los conyuges sobre el
otro y las consecuencias patrimoniales para ellos.

21. El Cédigo Civil dispone que ““(S)erd nula
toda donacion entre los conyuges durante el matri-
monio’ ¢28). lgualmente ordena que “(S)erd nula
toda donacién hecha durante el matrimonio por

Vi.

23. La ley Niam. 106, aprobada el 2 de junio
de 1976, derogdé todas las disposiciones, hasta
entonces vigentes, que se referian a la dote, y que
formaban parte del Cédigo Civil (31).

La Exposicion de Motivos de la referida pieza
legislativa reza:

““La mujer puertorriguefia contribuye con su es-
fuerzo, talento y capacidad en todos los 6rdenes de
la vida puertorriquefia, y disfruta, por virtud de man-
dato constitucional de los mismos derechos del
hombre.

(27) Articulo 1284 del Cédigo Civil, 31 LPRA 3586.
(28) Articulo 1286, 31 LPRA 3588 (1).
(29) Articulo 1287 del Céodigo Civil, 31 LPRA 3589,

(30) Articulo 1286 (2) del Codigo Civil, 31 LPRA 3588 (2).

(31) Articulos 1289 a 1294, 31 LPRA 3601 a 3607.

LA

uno de los conyuges a los hijos que el otro conyu-
ge tenga de diverso matrimonio, o a las personas de
quienes sea heredero presunto al tiempo de la do-

naciéon’’ (29).

22. Una excepcion a dichas prohibiciones la
constituyen ‘““los regalos modicos que los conyuges
se hagan en ocasiones de regocijo para la fami-
lia” (30).

DOTE.

La arcaica institucion de la dote, predicada en
tiempos antiguos a base de que la mujer para obtener
un buen marido tenia que aportar bienes econémicos
al matrimonio, resulta anticuada en nuestros tiem-
pos, ya que engendra un discrimen contra la dignidad
y capacidad intelectual de la mujer.

Por tal motivo creemos necesario eliminar de
nuestro orden juridico la institucién de la dote, ya
que ésta resulta arcaica y contraria al progreso obte-
nido por la mujer puertorriquefia en las Gltimas déca-
das”. (Leyes y Resoluciones de Puerto Rico, 1976,
pag. 324).
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VIl. LA SOCIEDAD DE GANANCIALES.

24. Como quedara dicho desde el inicio de
este ensayo, la sociedad de gananciales en derecho
puertorriguefio no es otra cosa que una comunidad
de adquisiciones entre los conyuges. Sus principios
fundamentales han sido descritos por Rogin de la
manera siguiente:

“La idea matriz de esta variedad de comunidad
es la de que la particion se limita a los bienes o
valores que provienen de lo que los esposos han llega-
do a economizar con el producto de su trabajo y los
rendimientos de sus fortunas personales, después de
haber hecho frente a los gastos de la familia, o, en
otros términos, el principio de esta combinacion
matrimonial es la reserva a favor de cada conyuge de
los bienes que fueran de su propiedad al tiempo del
matrimonio, asi como los que haya adquirido du-
rante la unién a titulo gratuito, por sucesién o dona-
cion. Ninguno de estos elementos patrimoniales guar-
da, en cuanto a su adquisicion, relacion directa con
el matrimonio; los bienes presentes han sido ganados
O recibidos a titulo lucrativo antes de la unién; los
bienes obtenidos a este Gltimo titulo durante la
union lo son en virtud de causas que, juridicamente
al menos, no dependen en nada de la existencia de
ésta’’ (32).

25. Castan nos ofrece el siguiente concepto
legal: “‘es la sociedad que la ley declara existente
entre los conyuges, a falta de estipulacién en con-

trario (. ..), y por virtud de la cual se hacen comu- -

nes y divisibles por mitad, a la disolucion del ma-
trimonio, las ganancias y beneficios obtenidos
indistintamente por cualquiera de ellos durante el
matrimonio’’ (33).

26. En cuanto a la naturaleza juridica de
dicha sociedad, nuestro Tribunal Supremo tiene
resuelto que:

(32) Segun citado en Castdn, ob. cit., pags. 336—337.
(33) Castan, pag. 340.

““La sociedad conyugal tiene personalidad juri-
dica, ya que posee los requisitos necesarios para te-
ner propia personalidad: existencia de un interés co-
mdn, conciencia del mismo y organizacion de la
colectividad. Pero es una entidad economica familiar
sui generis de caracteristicas especiales, que no tiene
el mismo grado de personalidad juridica de las socie-
dades ordinarias o entidades corporativas, sino, como
dice Alfonso de Cossio y Corral ... “otro menor
adaptado a su razon de ser y a la interpenetracion
entre los patrimonios personales y el social que hay
en ella; una personalidad atenuada. .. siendo el ma-
rido el 6rgano del interés comun”’.

""Es una sociedad legal y necesaria, contraida
con el fin de mantener y ayudar a sufrir las cargas del
matrimonio, no formada con una idea de especula-
cion, sino fortalecida por el carifio de los conyu-
ges..."” (34).

Y en International Charter Mortgage  Corpora-
tion v. Registrador dicha superioridad ha manifes-
tado gue ““Castan Tobefas la configura como una
comunidad germénica o en mano comun, ya que
marido y mujer son, indistintamente, titulares de
un patrimonio, sin que ninguno de ellos tenga un
derecho actual a una cuota que pueda ser objeto
de enajenacion, ni pueda dar lugar a la causa de
division y sin que sea posible determinar concre-
tamente la participacion de los conyuges en ese
patrimonio, sin una previa liquidacion’’ (35).

27. En materia patrimonial, “(E)I marido y la
mujer tendrdn el derecho de administrar y dispo-
ner libremente de sus respectivas propiedades par-
ticulares™ (86). Asi, resuelto esta que subsidios de
jornales agricolas pagados por una agencia guber-
namental a un exconyuge agricultor posteriores a
una sentencia de divorcio no constituyen bienes
gananciales (37). Y en Baldrich v. Registrador (38)

(34) Torres v. Autoridad de las fuentes fluviales de Puerto Rico, 96 DPR 648 (1968).

(35) 34 Col. Abog. 1981.

(36) Articulo 92 del Cédigo Civil, 31 LPRA 285. Para una regulacién mas detallada sobre el particular, ver los articulos
1299 y 1300 del Cédigo Civil, 31 LPRA 3631—3632. El articulo 1299 dispone:

¢“Son bienes propios de cada uno de los conyuges:

1) Los que aporte al matrimonio como de su pertenencia.
2) Los que adquiera durante él por titulo lucrativo, sea por donacién, legado o herencia.
3) Los adquiridos por derecho de retracto o por permuta con otros bienes, pertenecientes a uno solo de los

conyuges.

4) Los comprados con dinero exclusivo de la mujer o del marido”.

(37) Garcia v. Montero Saldaiia, 107 DPR 319 (1978).
(38) 86 DPR 42 (1962).
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se dispuso que la participacién eventual que pueda
corresponder a la sociedad conyugal en los frutos,
rentas o intereses devengados privativos de sus
miembros, no opera como limitacién de la capaci-
dad juridica de éstos para disponer libremente de
sus respectivas propiedades particulares ni para que
la mujer pueda por si contratar para lo que refiera
a sus bienes propios o administracion de éstos que
le confiere la ley.

28. Existe una presuncion legal favorable a la
sociedad legal de gananciales. ““Se reputan ganan-
ciales todos los bienes del matrimonio, mientras no
se pruebe que pertenecen privativamente al marido
0 a la mujer” (39).

29. Los bienes gananciales pueden clasificarse
en las categorias siguientes:

(i) Por modo directo. Tienen esta considera-
cion:

(a) Los bienes obtenidos por la industria, suel-
do o trabajo de los conyuges o de cualquiera de
ellos (40).

(b) Los frutos, rentas o intereses percibidos o
devengados durante el matrimonio, procedentes de
los bienes comunes o de los peculiares de cada uno
de los conyuges (41).

(c) Las cabezas de ganado que excedan, al
disolverse la sociedad, de las que fueron aportadas
al matrimonio en concepto de capital de marido o
de bienes privativos de la mujer (42).

(d) Los lucros o ganancias obtenidos por la
suerte o sin esfuerzo alguno, a que alude por el

(39) Articulo 1307 dc_'.l Codigo Civil, 31 LPRA 3647. En Espéndez v. Vda. de Espéndez,
que esta presuncién responde al deseo de resolver las dudas que con facilidad y frec

Procedencia y caricter de determinados bienes,
interesados puedan encubrir verdaderas donaci

(40) Articulo 1301 (2) del Cédigo Civil, 31 LPRA 3641 (2).
(41) Articulo 1301 (3) del Codigo Civil, 31 LPRA 3641 (3).
(42) Articulo 1305 del Cédigo Civil, 31 LPRA 3645,

(43) Articulo 1306 del Codigo Civil, 31 LPRA 3646.

(44) Articulo 1301 (1) del Cédigo Civil, 31 LPRA 3641 (1).
(45) Articulo 1304 (1) del Cédigo Civil, 31 LPRA 3644.
(46) Articulo 1304 (2) del Codigo Civil, 21 LPRA 3644 (2).

Cédigo ordenar “‘(L)as ganancias obtenidas por el
marido o la mujer en el juego, o las procedentes de
otras causas que eximan de la restitucion, pertene-
ceran a la sociedad de gananciales . . ."”" (43).

(ii) Por subrogacion, son gananciales:

(a) Los adquiridos por titulo oneroso durante
el matrimonio a costa del caudal comuin, bien se
haga la adquisicion para la comunidad, bien para
uno solo de los esposos (44).

(b) El capital o industria social que se emplea
en interés de los bienes privativos de cualquiera de
los conyuges se transforma en un crédito también
ganancial contra el conyuge de que se trate. Asi lo
considera el Cédigo cuando dispone que “‘(L)as ex-
pensas Gtiles, hechas en los bienes peculiares de
cualquiera de los conyuges mediante anticipacio-
nes de la sociedad o por la industria del marido o
de la mujer, son gananciales’ (45).

(c) Los edificios construidos a expensas de la
sociedad en terreno propio de uno de los conyu-
ges. La ley ordena que “’(L)o seran también —refi-
riéndose a gananciales— los edificios construidos
durante el matrimonio en suelo propio de uno de
los conyuges, abonandose el valor del suelo al con-
yuge a quien pertenezca’ (46).

30. La jurisprudencia del Tribunal Supremo
en el aspecto de cudles bienes son privativos y
cuéles gananciales, ha resuelto que:

(i) Cuando la plusvalia es el mero resultado
del transcurso del tiempo, o de otras causas que no
sea el esfuerzo de uno de los conyuges o a costa

85 DPR 437 (1962) se sefiald
uencia se suscitan acerca dela

y “al mismo tiempo evitar que las simples manifestaciones de los
. 2 ones entre conyuges”
Posibles actuaciones fraudulentas por parte de los cényuges frente a

para degvirtuar el presunto cardcter ganancial de bienes adquiridos a
be a qmen‘sustenta. su naturaleza privativa; que dicha prueba debe s
pPor eso la jurisprudencia ha sido exigente, de modo riguroso,
requiere para ello. Asi, cuando la controversia es entre marido
cuanto a la suficiencia de la prueba (Blanes v. Gonzilez, 60 D
evitar perjuicio a terceros, se ha sido exigente, requiriéndos
adquiridos a titulo onerosoc durante el matrimonio que ell
Registrador mediante la documentacién que en forma sufici
invertidos. (Gonzilez v. Registrador, 73 DPR 484 (1952).

(Castdn) y, ademads, del deseo de “prevenir
terceros”. (Espin). Se resolvié que la prueba
titulo oneroso durante el matrimonio incum-
er completa y suficiente para desvanecerla, ¥
en cuanto a la calidad y cantidad de prueba que se
Yy mujer los tribunales no deben ser tan exigentes en
PR 566, 573 (1942). Pero en el orden registral, para

ente establezca la procedencia privativa de los fondos
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del caudal comin, ella beneficia Unicamente al
propietario respectivo. El esfuerzo del conyuge o
la inversion del caudal comun tiene que ser objeto
de prueba por el que alegue el caracter ganancial
de la plusvalia (47).

(ii) Es privativa la compensacion que recibe un
conyuge por concepto de dafios y perjuicios oca-
sionados a su persona. La indemnizacion es esen-
cialmente reparadora y se da por haberse violado el
derecho a la persona (48).

(iii) Los pagos periodicos recibidos por un ve-
terano con motivo de una incapacidad sobreveni-
dale mientras era casado constituyen activos de la
sociedad legal de gananciales. En efecto sustituyen
los ingresos que pudieron haberse percibido de no
haber ocurrido la incapacidad (49).

(iv) Tratéindose de una pension de retiro o
anualidad de retiro por afios de servicios ées su
caracter privativo o ganancial? Se resuelve que el
derecho a anualidad por retiro es una personali-
sima que nunca acrece al haber comin (50).

(v) Las aportaciones que, constante matrimo-
nio, haga uno de los conyuges a un sistema de
retiro, tienen la naturaleza de bien ganacial, pues
las obtuvo por su trabajo (51).

' (vi) El producto de una péliza de seguro de
vida que un empleado gubernamental sufraga con
cuotas descontadas de su salario mensual tiene na-
turaleza ganancial. ’Si las primas se pagan con el
capital privativo del marido o de la mujer, el capi-
tal de seguro le pertenece privativamente. Si se pa-
ga a costa del caudal comun o no puede justificarse

la procedencia del dinero, la adquisicidon es ganan-
cial” (52).

31. Se consideran cargas de la sociedad de ga-
nanciales todas aquellas obligaciones de la familia
que, bien por su origen, caracter y fines, no debie-
ran ser imputadas como de la responsabilidad per-
sonal de los conyuges conjuntamente o de cada
uno de ellos particularmente,

32. Dichas cargas pueden dividirse conforme
pesen directamente sobre la mencionada sociedad
o bien le afecten con ciertas restricciones.

(i) Cargas directas:

(a) El sostenimiento de la familia y la educa-
cion de los hijos comunes y de los conyuges (53).

(b) Todas las deudas y obligaciones contraidas
durante el matrimonio por cualquiera de los con-
yuges (54).

(c) Las reparaciones menores o de mera con-
servacion luchas durante el matrimonio en los
bienes peculiares de cualquiera de los conyuges
(por considerarse tales gastos como una disminu-
cion de frutos), y las reparaciones mayores o
menores de los bienes gananciales (55).

(d) Lo perdido y pagado durante el matrimo-
nio por alguno de los conyuges en cualquier clase
de juego, y lo perdido y no pagado por alguno de
ellos en juego licito (56).

(e) El importe de lo donado o prometido a los
hijos comunes por el marido, solamente para su

(47) Sucesion Santaella v. Secretario de Hacienda, 96 DPR 442 (1968).
(48) Robles Ostolaza v. Universidad de Puerto Rico, 96 DPR 584 (1968).

(49) Rivera v. Rodriguez, 93 DPR 21 (1966).

(50) Maldonado v. Tribunal Superior, 100 DPR 370 (1972).

(51) Rosa Resto v. Rodriguez Solis, 43 Colegio de Abogados 1981.

(52) Vda. de Méndez v. Tribunal Superior, 102 DPR 553 (1974). Es relevante indicar que el asegurado no habia
designado beneficiario(s). Queda por resolverse: de designarse beneficiario, la naturaleza, privativa o ganancial, del

capital del seguro. (Qué de las primas?

(53) Articulo 1308 (5) del Codigo Civil, 31 LPRA 3551 (5), segiin enmendada en mayo de 1976.
En Ocasio v. Diaz, 88 DPR 676, 749 (1963), el Tribunal Supremo resolvio:
‘1. Todos los hijos pueden pedir que se declare judicialmente su status de hijos de sus padres, con igualdad de

trato juridico:

3. Ninguna declaracién judicial del status de hijo hard pronunciamiento sobre la legitimidad o ilegitimidad del
nacimiento del reclamante ni sobre el estado civil de sus padres. Al reclamante se le denominars simplemente ‘hijo’
Y a sus progenitores ‘padre’ o ‘madre’, segin fuere el caso; ’

5. Toda declaracién judicial de status de hijo reconoceri y decretari que el declarado hijo tiene respecto a sus
padres y a los bienes relictos por éstos, los mismos derechos que corresponden a los hijos legitimos, sin importar la

fecha ni demas circunstancias de su nacimiento . , .”.

(54) Articulo 1308 (1) del Cédigo Civil, 31 LPR 3661 (1), segiin enmendado en mayo de 1976.

(65) Articulo 1308 (3 y 4) del Codigo Civil, 31 LPRA 3661 (3 y 4), conforme enme
" e P p ’ » ndada en ma
enmienda sustituy6 la frase “‘del marido o de la mujer” por la “de cualquiera de los conyuges” 7o e 1978 g

(56) Articulo 1311 del Cédigo Civil, 31 LPRA 3664.
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colocacion o carrera, o por ambos conyuges de
com(n acuerdo, cuando no hubiesen pactado que
haya de satisfacerse con los bienes de la propiedad
de uno de ellos, en todo o en parte (57a).

(f) Los préstamos personales en que incurra
cualquiera de los conyuges (57b).

(ii) Cargas que pesan sobre la sociedad con
ciertas restricciones:

(a) El pago de las deudas contraidas por cual-
quiera de los conyuges con anterioridad al matri-
monio (57c).

(b) El pago de las multas o condenas pecunia-
rias que les impusieren a cualquiera de los conyu-
ges (58).

33. La jurisprudencia del Tribunal Supremo
ha resuelto que:

(i) Cuando la multa o condena es motivada
por la comisiébn de un delito, la responsabilidad
—como regla general— es personal del conyuge que
lo cometid; pero en casos de responsabilidad civil
extracontractual, |a responsabilidad serd personal o
de la sociedad de gananciales segin los hechos que
la produjeron. Generalmente se reconoce que si la
accion o gestion del marido aprovecha economica-
mente |la masa ganancial, la responsabilidad
también sera de cargo de dichos bienes.

Asi, cuando un médico es demandado por ale-
gada mala préactica o impericia profesional (mal-
practice), |a sociedad de gananciales debe respon-
der, pues la gestion econdmica del demandado
beneficiaba a la masa ganancial, por lo que debe
también responder a la hora del débito.

“Multas’” se refiere a penalidades econémicas
impuestas por la comision de delitos pablicos. Son
penalidades por crimenes. Dichas multas son de
cracter personal y debe pagarlas el conyuge
convicto y multado y no la sociedad de ganancia-
les (59).

(57a) Articulo 1309 del Cédigo Civil, 31 LPRA 3662.

(ii) Cuando la condena en dafios y perjuicios
surge de un acto ilegal, de un crimen, cometido
Gnicamente por el marido, la sociedad ganancial no
viene obligada a responder, en primer lugar, econg-
micamente por ese dafo. Por consiguiente, si el
demandado, en este caso el marido, tiene bienes
propios con los cuales satisfacer la sentencia civil
impuéstale, deberd asi hacerlo. En su defecto, la
misma debe ser sufragada de bienes pertenecientes
a la sociedad, con el correspondiente crédito al
liquidarse la misma en favor de la esposa (60).

(iii) Constante matrimonio, los alimentos de
los hijos menores de edad se satisfacen de |os
bienes de la sociedad ganancial. Es una carga
directa gque recae sobre los mismos. Decretado un
divorcio, y durante un extendido periodo,
solamente el padre paga por los alimentos de sus
hijos. Se dispone que en la liquidacion de dicha
sociedad ha de reconocerse al marido un crédito
por la parte proporcional que en dichos alimentos
corresponde pagar a la madre de los alimentis-
tas (61).

(iv) Son de cargo de la sociedad de gananciales
los préstamos personales incurridos durante el ma-
trimonio por cualquiera de los conyuges, mas no
los tomados para el propio beneficio del presta-
tario, los no encaminados a servir el interés de la
familia o los efectuados con el dnimo de perjudicar
o defraudar al otro conyuge. La carga de la prueba
reposainicialmente en el conyuge que niega su res-
ponsabilidad o la de la sociedad de gananciales.
Pero la carga de la prueba puede invertirse con
facilidad. Si la porcién correspondiente de los
bienes consorciales del conyuge objetor, por
ejemplo, queda afectada o si tal conyuge demues-
traprima facie no haber recibido beneficio alguno
de la obligacion contraida, entre otros casos, se
invierte la prueba (62).

(v) Cualquier deuda contraida por el marido,
o por la mujer en los casos apropiados, entre la

Adelantando un criterio personal, considero que la primera parte que restringe la facultad tan sélo al marido y no
concede la misma facultad de 1a mujer, es de dudosa constitucionalidad por discrimen por razén de sexo.

(57b) Articulo 1308 (6) del Cédigo Civil, 31 LPRA 3661 (6), adicionado en mayo de 1976.

(57c¢) Articulo 1310 del Cédigo Civil, 31 LPRA 3663.
(58) Idem.

(59) Lugo Montalvo v. Gonzdlez Mafién, 104 DPR 372 (1975).

(60) Sepulveda v. Maldonado, 27 Colegio de Abogados 1979.

(61) Lopez Martinez v. Yordan, 104 DPR 594 (1976).

(62) Banco de Ahorro del Oeste v. Santos Cintrén, 82 JTS 11 (2 de febrero de 1982).
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fecha en que se celebre el matrimonio hasta la
fecha en que se inicie judicialmente el procedi-
miento de divorcio, o sea, hasta la radicacion de la
demanda de divorcio, afecta directamente todos
los bienes de la sociedad de gananciales, indepen-
dientemente de la separacion de bienes que entre
los conyuges divorciados produce el divorcio (63).

(vi) La sociedad conyugal es responsable de
los daios causados en un accidente de automovil,
cuando el conductor del vehiculo que causo dicho
accidente es una persona casada que conduce
dicho vehiculo en gestiones de su empleo (64).

34. En cuanto a la administracion de la socie-
dad conyugal, la misma es compartida por ambos
conyuges (65), a partir de la aprobacion de la Ley
Niam. 51 el 21 de mayo de 1976. Ademés, '*(C)ual-
quier acto de administracion unilateral de uno de
los conyuges obligara a la sociedad legal de ganan-
ciales y se presumira valido a todos los efectos
legales’ (66).

De conformidad con esa coadministracién, la
jurisprudencia ha resuelto que ‘/(E)n acciones que
afectan el patrimonio de la sociedad de ganancia-
.les, ambos conyuges deben ser incluidos como par-
tes (codemandados) y servidos con emplaza-
mientos individuales, para eliminar el riesgo de nuli-
dad ante la posibilidad de que la defensa del inte-
rés social por uno solo de los conyuges no se ejercite
con |la debida eficacia, o la existencia de incompa-
tibilidad entre los conyuges respecto a la defensa
de su interés dentro de una sociedad que ambos
gobiernan con igual autoridad” (67).

35. En Puerto Rico se han equiparado tanto
las facultades administrativas (actos de administra-

(63) Garcia v. Montero Saldana, 107 DPR 319 (1978).
(64) Albaladejo v. Vilella Suau, 106 DPR 331 (1977).

cién) como las facultades dispositivas (actos de dis-
posicion) que sobre los bienes de la sociedad de
gananciales tienen los conyuges (68 ).

Ademads, se requiere el consentimiento por
escrito de los conyuges para donar, enajenar y obli-
gar a titulo oneroso los bienes muebles e inmue-
bles de la sociedad de gananciales (69).

Asi, en Aguild v. Registrador, el Tribunal
Supremo manifesto:

“La enmienda . . . al Cédigo Civil prohibiendo la
enajenacion o gravamen, tanto de bienes. inmuebles
como muebles de la sociedad conyugal sin mediar el
consentimiento escrito de ambos conyuges tiene el
proposito de impedir, cuando de comprar se trata,
que uno de ellos distraiga una parte sustancial del
acervo comun en un mal negocio o acepte condicio-
nes onerosas que comprometen la estabilidad econo-
mica de la sociedad; aparte del reconocido fin de
enaltecer la personalidad de la mujer como participe
a plenitud en las decisiones que afectan la sociedad
de gananciales’’.

36. Consideracion especial concede la legisla-
cion de 1976 al conyuge que se dedicare al co-
mercio. Dispone:

““El conyuge que se dedicare al comercio, indus-
tria, o profesion podra adquirir o disponer de los
bienes muebles dedicados a esos fines, por justa
causa, sin el consentimiento del otro conyuge. No
obstante, serd responsable por los dafios y perjuicios
que pudiere ocasionar por dichos actos a la sociedad
legal de gananciales. Esta accion se ejercitara exclusi-
vamente en el momento de la disolucién de la socie-
dad legal de gananciales'’ (70).

A la luz de esta disposicidn se resolvié el caso
de Padro Collado v. Espada (71). Se trataba de que
los socios duefios de un supermercado modificaron
el convenio de sociedad mediante el cual uno de

(65) “Ambos conyuges seran los administradores de los bienes de la sociedad conyugal, salvo estipulacién en contrario
en cuyo caso uno de los conyuges otorgard mandato para que el otro actiie como administrador de la sociedad”:
Articulo 93, Aptdo. 1, del Cédigo Civil, 31 LPRA 286 (1).

Hasta mayo de 1976, el esposo era el administrador de la sociedad conyugal.

(66) Articulo 93 del Cédigo Civil, segin enmendado por la Ley Num. 51 de 21 de mayo de 1976, 31 LPRA 286

(67) Alicea Alvarez v. Valle Bello, 82 JTS 3 (15 de enero de 1982), (Resumen normativo Num. 4).
(68) Aguila v. Sociedad de Gananciales, 106 DPR 652 (1977).

(69) Articulo 1313 del Codigo Civil, 31 LPRA 3672, segin enmendado en 1976, Reza asi:

.. . ninguno de los dos

Podra donar, enajenar, ni obligar a titulo oneroso, los bienes muebles e inmuebles de la sociedad de gananciales,
excepto las cosas destinadas al uso de la familia o personales de acuerdo con la posiciéon social o econémica d(;

ambos conyuges’. (31 LPRA 3672, ler. parrafo).

(70) Articulo 1313 del Cédigo Civil. En el tercer parrafo que fue adicionado en 1976. 31 LPRA 3672. Trata de actos

de disposicién.
(71) Colegio de Abogados 1981 (15 de mayo de 1981).
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los socios vendié al otro (ya duefio del 50 por
ciento del haber social) su participacion, por pre-
cio aplazado, y en el mismo acto el vendedor cedio6
dicho crédito a los demandantes (Padr6 Collado).
El comprador (Espada), sin el concurso de su espo-
sa, se obligdb a pagar la deuda. El cesionario del
crédito dedujo accion para el cobro del principal
impagado contra Espada y esposa. El marido
demandado no contest6é la demanda y eventual-
mente se dicté contra él sentencia en rebeldia. Su
esposa opuso la defensa de falta de consentimiento
a la operacion acordada por su marido. El tribunal
inferior acogi6 el planteamiento, desestimando la
demanda contra ella y la sociedad de gananciales.
El Tribunal Supremo revocod manifestando:

“No fue intencion de la Asamblea Legislativa
imponer trabas absurdas conducentes a la abolicién
de toda iniciativa personal de los conyuges en el
manejo y gobierno de los bienes de la sociedad . . .

""Al aprobar estas enmiendas igualitarias en lo
que concierne al ejercicio del comercio por cual-
quiera de los conyuges, la Asamblea Legislativa rati-
fico la precursora jurisprudencia de este Tri-
bunal .. .”.

37. ContinGia vigente la disposicién recogida

en el Cédigo de Comercio (72) relativa al ejercicio
del comercio por mujer casada. Reza: -

“LLa mujer casada podra dedicarse libremente al
comercio o a la industria sin otras formalidades que
las requeridas para los comerciantes varones. Solo
estaran obligados a las resultas del comercio o indus-
tria a que se dedicase la mujer, sus bienes privativos,
los frutos, rentas e intereses de dichos bienes, los
beneficios que se obtengan como consecuencia inme-
diata y directa de la industria o trafico a que se dedi-
care, y los bienes que adquiriere con dichos bene-
ficios, pudiendo enajenar todos esos bienes sin con-
sentimiento del marido. Los deméas bienes
gananciales quedardn obligados a las resultas del

————

(72) Articulo 6 del Cédigo de Comercio,
1976 al Cédigo Civil la misma no es
sobre derecho de familia, informe pr
(mayo, 1977), pag. 30.

El articulo 1313 del Cédigo Civil fue enmendado e
que se dedicare al comercio, industria o Profesion,
esos fines, por justa causa, sin el consentimiento del

(73) 59 DPR 438 (1941).

(74) 57 DPR 725 (1940).

(75) Articulo 1315 (1) del Cédigo Civil, 31 LPRA 36

nulos y los que tan solo son meramente anulables.

ejercicio del comercio o industria por la mujer
cuando mediare el consentimiento expreso o tacito
del marido. Si el marido quisiere expresar su volun-
tad de que dichos gananciales no queden obligados,
lo notificard por escrito, debidamente identificado, 3
su mujer y al registro mercantil, en donde se harj
constar por nota al margen de la inscripcion del
comerciante”.

Los precedentes de Quifiones v. Corte y Silva
v. Corte dieron vida al mandato legislativo: la
mujer casada podia demandar, sin el concurso de
su marido, para todo aquello que se refiere al ejer-
cicio de su profesion, cargo u ocupacion.

38. La sociedad de gananciales se origina con
el matrimonio. La misma, entonces, se extinguira.
cuando aquél se disuelva y en aquellos otros en
que la vida comun de los conyuges cesa.

Asi, ““(L)a sociedad de gananciales concluye al
disolverse el matrimonio en los casos sefalados en
esta ley, o al ser declarado nulo’’ (75).

La sociedad también concluird en los casos
enumerados en el articulo 1328 del Cédigo Ci-
vil (76) que reza:

"El marido y la mujer podrén solicitar la separa-
cion de bienes, y debera decretarse, cuando el
cényuge del demandante hubiera sido condenado a
una pena que lleve consigo la interdiccion civil, o
hubiera sido declarado ausente, o hubiese dado causa
al divorcio.

“Para que se decrete la separacion, bastara
presentar la sentencia firme que haya recaido contra

el conyuge culpable o ausente en cada uno de los tres
casos expresados’’.

39. La liquidacion de la sociedad de ganan-
ciales consiste en un conjunto de operaciones cuyo
propoésito es el de la separacion de los bienes del
matrimonio de los privativos del conyuge, determi-

10 LPRA 1006. Esta disposiciéon debe derogarse, pues después de la reforma de
necesaria. Véase J. Ramos de Sianchez Vilella, La mujer y la nueva legislacion
eparado para la Comisién para el mejoramiento de los derechos de la mujer

n 1976. Se le adiciond el tercer parrafo siguiente: “El conyuge

podra adquirir o disponer de los bienes muebles dedicados a
otro conyuge . .

.” (31 LPRA 3672).

81. Las causas de divorcio aparecen enumeradas en el Articulo 96,
31 LPRA 321, excepto la de mutuo consentimiento; véase,

107 DPR 250 (1978). Las causas de nulidad matrimonial
Civil, 31 LPRA 232 y 233. La jurisprudencia ha disting

para el mutuo consentimiento, Figueroa Ferrer v. ELA,
aparecen recogidas en los articulos 70 y 71 del Codigo
uido entre matrimonios nulos ab initio o radicalmente

(76) 31 LPRA 3712. A ella refiere el Articulo 1315, dltimo apartado, 31 LPRA 3681,
En cuanto a la pena de interdiccidn civil, remito a la anterior nota 15 en la pagina 8.
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nando si han existido o no ganancias Y. en su caso,
la distribucion de éstas entre los participes (77).

40. En el interesante caso de Cruz Cruz v.
Irizarry Tirado (78), el Tribunal Supremo hizo las
manifestaciones siguientes:

“La preservacion del hogar seguro familiar para
beneficio del grupo formado por madre e hijos tiene
primacia sobre el derecho de propiedad del conyuge
en los activos de la disuelta sociedad conyugal. Su re-
clamacién de gananciales en la vivienda que alojaesta
familia quedara paralizada por el tiempo que subsis-
tan las circunstancias que le dan calidad de hogar
$eguro y mientras la recta razdn de equidad ampare
el derecho de sus ocupantes. Hemos reconocido que
el derecho de dominio no es una atribucion absoluta
de su titular y que esta supeditado a intereses socia-
les de orden superior, significativamente la protec-
cion de la vivienda ... La equidad que gobierna el
presente caso halla amplia base en la citada premisa
de nuestro derecho positivo para postergar la accién
civil sobre liquidacidn de sociedad de gananciales, en
cuanto afecte el inmueble ocupado como hogar

seguro, al derecho de la jefe de familia recurrente a
esta vivienda.

“El Iimite de $1.500 sefialado por la sec. 1851
del titulo 31, Leyes de Puerto Rico, a la exencion de
hogar seguro opera exclusivamente contra acreedores
del jefe de familia, mas no restringe ni representa el
valor del hogar seguro que en caso de divorcio se
conceda a uno de los conyuges, porgue en esta
Gltima eventualidad no hay transmision de dominio
sobre el inmueble ni alteracién del titulo de propie-
dad, sino una autorizacién por el Tribunal para el
uso del inmueble en satisfaccion de una legitima
necesidad de la familia . . .

“No debe entenderse esta decisibn como impo-
niendo el reconocimiento automatico del hogar
seguro en todo caso sobre liquidacion de gananciales
en que se reclamare tal exencion ... Las peculiares
circunstancias de ser esta una familia numerosa de la
que forman parte seis menores de edad, la falta de
ingresos y la conocida escasez de vivienda adecuada
que es uno de nuestros problemas contemporaneos,
inclinan la equidad de este caso, el valor supremo de
justicia, hacia la proteccion del hogar seguro contra su
desintegracion implicita en la reclamacion de ganan-
ciales del recurrido (marido) .. .".

VIll. EL CONCUBINATO.

41. El concubinato a manera de matrimonio
o concubinato nore uxorio, también llamado o
denominado uniéon libre (o barragania) en otras
jurisdicciones, es “’la union de un hombre y una
mujer, ambos solteros, que han vivido como
marido y mujer por un tiempo relativamente largo,
sin que haya mediado entre ellos ceremonia o
solemnidad matrimonial alguna’ (78).

De lo indicado, resultan cuatro elementos
indispensables para la existencia del concubinato:

“a.La union marital consensual, o sea, la
cohabitacion que resulta del consentimiento de un
hombre y una mujer;

“b. La libertad de los concubinos, es decir, la
ausencia de responsabilidades y obligaciones mari-
tales con otro que no sea el concubino;

“c. El caracter permanente (o méas bien, por
un tiempo relativamente largo), no una unién
casual, ni caracterizada por licencia
también supone fidelidad mutua;

“d. La ausencia de las solemnidades que por
ley instituyen un matrimonio y de las conse-
cuencias juridicas que esas solemnidades gene-
ran” (79).

sexual,

42. Por supuesto, que de un concubinato no
puede surgir, a diferencia de lo que es usual en el

(77) El Cédigo Civil le dedica varios articulos, desde el 1316 al 1326, incls., 31 LPRA 3691 al 3701.

Proponemos no entrar en detalles en este aspecto.

(78) 65 Colegio de Abogados 1978 (5 octubre 1978).

(78a) B.B., Rosario. Consideraciones en torno al concubinato, las comunas y el derecho de familia en 42 Rev. Jur. UPR

350 (1973).

(79) CURET CUEVAS, A. La divisién de los bienes concubinarios en el derecho puertorriquerio, 34 Rev. Jur. UPR 61

(1965).

Los requisitos necesarios para contraer matrimonio valido, conforme el derecho puertorriqueno, son: (1) la
capacidad de los contratantes; (2) el consentimiento de las partes y (3)la autorizacién y celebracién de un
contrato matrimonial mediante las formas y solemnidades prescritas por la ley. Articulo 69 del Cédigo Civil, 31
LPRA 231. El tercer requisito es el que siempre estard ausente en la relacién concubinaria.
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matrimonio, una sociedad legal de bienes ganancia-
les. Pero nuestra jurisprudencia ha tenido ocasion
de pronunciarse sobre los efectos patrimoniales de
esa relacion (80).

Ademas, debido a una relacion de queridato,
que el Tribunal Supremo ha confundido con el
concubinato (81), el patrimonio familiar o de la
sociedad conyugal podria verse afectado. Piénsese
en la hipotesis del hombre casado que mantiene
relaciones extramaritales con otra mujer (querida)
durante un tiempo mas o menos considerable, Al
concluir dicho queridato, ¢qué derecho tendria la
querida vis a vis la sociedad de gananciales creada y
existente por el matrimonio de él (el “querido”;
también es el esposo) y su esposa? El examen de
los casos resueltos nos contestard el interrogante.

43. Examinemos, pues, aunque sea breve-
mente, el estado del derecho judicial o derecho
jurisprudencial

(i) En Morales v. Cruz Vélez (82) las partes
estuvieron haciendo vida en comin por mas de 40
afos, acumulando bastantes bienes, muebles e
inmuebles, los cuales aparecen todos a nombre
(como de) él. El concubino fallecio6 sin haber otor-
gado testamento. Le sobrevivio una hija natural
reconocida, que no era hija de la concubina. La
concubina solicité la mitad del caudal relicto por-
que los bienes habian sido adquiridos mientras
vivido haciendo vida comun con el causante, el con-
cubino fallecido. El Tribunal resuelve que el
concubinato no puede originar una sociedad legal

de gananciales y que no hubo pacto o acuerdg
entre las partes para disponer de los bienes, por |g
gue no le puede corresponder bien alguno a |a
concubina reclamante. El dictamen judicial
enfatiza que no es posible reclamar derechos
cuando los mismos emanan de relaciones ilicitas,

(ii} En Vasquez v. Camacho (83) se resuelyve
que hay que determinar si existe una comunidad
de bienes entre las partes, de manera tal que al
cesar dicho estado de derecho cada parte reciba lo
que le corresponda. Es decir, ya no se tomara en
consideracion si el origen de los derechos reclama-
dos radica en el concubinato.

(iii) En Torres v. Roldan (84) se resuelve que
los derechos que puedan tenerse sobre un patrimo-
nio no pueden nacer de un concubinato porque el
mismo no genera (derecho) ninguno. Se resuelve:

“Sj un hombre y una mujer mientras viven en
concubinato convienen, expresa o implicitamente,
en consolidar sus ingresos y participar por partes
iguales en los bienes adquiridos con los mismos, las
cortes exigiran de la parte que ha retenido mas de lo
que le corresponde, de acuerdo con lo convenido,
que entregue dicho exceso.

““Es mas, alun en ausencia de un convenio
expreso o implicito, con miras aevitar un enriqueci-
miento injusto por parte del demandado, el deman-
dante tiene derecho a participar, en la proporcion
que sus fondos hayan contribuido a su adquisicion,
en los bienes acumulados conjuntamente’’. (Enfasis
suplido).

(iv) Pérez v. Cruz (85) resuelve que la partici-
pacion de la mujer ha de fundarse siempre en el
contrato celebrado, y de no existir éste en la labor

(80) No hay legislacién general que regule el concubinato. Existe alguna legislacion especial que le reconoce algunos

efectos para situaciones muy particulares.

(81) En el queridato una de las partes, bien sea el hombre o la mujer, por estar ligado en matrimonio a otra persona, no
Puede. contraer matrimonio por no ser soltero. En el concubinato more exorio las partes no pueden tener
1mpec_lm§ento Para contraer matrimonio. En gran parte de las situaciones concubinarias lo que estd ausente para
cons.tmflr un matrimonio es el cumplimiento de las formas y solemnidades, de donde se derivan unas consecuen-
cias juridicas (la sociedad de gananciales) al constituirse dicha unién matrimonial.

Véase Caraballo Ramirez v. Acosta y otros:

“.No es necesari<? que nos decidamos aqui por una clasificacién de la relacién extramarital, a manera de matrimo-
mo.('more‘ uxorio), entre un hombre y una mujer, a base de su aptitud potencial para contraer matrimonio. La
clasificaciéon de esa relacion como ‘““concubinato” o ‘“queridato”, dependiendo de la aptitud de los participes para
contraer matrimonio, puede ser de importancia en otras jurisdicciones en que se atribuyan a esa relacién distintos
efectos legales... En Puerto Rico los efectos legales de esa relacién, llamese concubinato o gqueridato, son
esencialmente los mismos. Basta, en cuanto a los hijos nacidos de esa relacién, que aqui, una vez establecida su
filiacién, son hijos, sin m4s calificativos . . .” (104 DPR 474, 476).

(82) 34 DPR 834 (1926).
(83) 43 DPR 659 (1932).
(84) 67 DPR 367 (1947).
(85) 70 DPR 933 (1950).
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y el esfuerzo por ella realizados. En este caso, a la
luz de la prueba, se concede la mitad del capital,
de los bienes, existentes.

(v) Pereles v. Martiné (86) fue resuelto aten-
diendo a otros fundamentos legales ajenos al tema
que ahora nos ocupa.

(vi) Danz v. Suau (87) establece que la parte
demandante, la concubina, en una accién de
division de comunidad de bienes, tiene derecho a
probar el pacto econdmico, establecido entre ella y
el concubino de dividir los bienes y ganancias obte-
nidas durante el concubinato o su derecho a cierta
participacion en los bienes, en cualquiera de estas
alternativas:

(i) como pacto expreso si se puede probar
mediante el testimonio de personas ajenas a la
relacion concubinaria {en este caso el concubino
habia fallecido cuando se solicitd la division de la
comunidad de bienes);

(ii) como pacto implicito que se desprende
espontdneamente de la relacion humana y econo-
mica existente entre las partes durante el concubi-
nato; y

(iii) como un acto justiciero para evitar el enri-
quecimiento injusto, reconociendo el valor de los
bienes, valores o servicios aportados por la
concubina y sus correspondientes ganancias.

(vii) Reyes v. Merlo (88) donde Merlo era
casado (presumiéndose la existencia de una socie-
dad legal de bienes gananciales con su esposa),
Reyes (la ‘‘querida”) solicita su participacion en
una alegada comunidad de bienes, también deno-
minada ““sociedad de intereses”. El Tribunal resuel-
ve que “‘con relacion a bienes reputados ganancia-
les no haya acomodo en nuestra norma juridica
una ‘comunidad de bienes’ o una ‘sociedad de
intereses’ constituida entre uno de los conyuges
como tal y un extrafio a la sociedad (de ganancia-
les: la ‘querida’, Reyes, en esta particular
situaciéon), aunque se trate de bienes adquiridos
mediante la industria o trabajo personal, y aunque
exista con ese extraiio (la “querida’, Reyes) la
relacion tipica de un concubinato” (que no existe,
afadimos nosotros, pues la relacion existente es de

(86) 73 DPR 848 (1952).
(87) 82 DPR 609 (1961).
(88) 91 DPR 136 (1964).
(89) 97 DPR 578 (1969).
(90) 103 DPR 77 (1974).
(91) 104 DPR 474 (1975).

““queridato”, por lo que es una mala calificacion lo
que hace el tribunal de la relacion de hechos y
derechos).

(viii) Cruz v. Sucesion Landrau (89) denomina
la comunidad de bienes que pueda establecerse
entre dos concubinos como atipica.

(ix) En Carrero Suarez v. Sanchez Lopez (90)
se resuelve que la esposa es parte indispensable en
una accion civil (judicial), por lo que ha de partici-
par en el pleito, donde se demanda a su esposo por
la “querida” de éste, ya que estaria la esposa
expuesta a ser despojada de su haber ganancial.

*La accion civil de la concubina (deberia decir
‘querida’) promoviendo la liquidacién de una comu-
nidad de bienes con un hombre legalmente casado
aGn cuando incluya al marido como unica parte
demandada, necesariamente afecta y somete el
interés de la esposa en ia sociedad de gananciales
cuando seglin ocurre en este caso la comunidad y la
sociedad conyugal han coexistido en apreciable
contemporaneidad”’.

(x) Celestina Caraballo v. Acosta y otros(91)
reafirma la anterior doctrina jurisprudencial de

que:

... la concubina puede probar la existencia de
una comunidad de bienes, sea porque asi se hubiese
convenido expresamente, o sea porque la conducta
de las pari®s —la relacion humana y econdmica entre
ellas— demuestra que se obligaron implicitamente a
aportar, y aport6 cada una bienes, esfuerzo y trabajo
para beneficio comin. En defecto de probar dicho
pacto expreso o implicito, es decir, que no se pruebe
la existencia de la comunidad de bienes, la concubina
podria probar que aport6 bienes, valores y servicios,
que éstos produjeron ganancias, y COmMo unacto justi-
ciero para evitar el enriquecimiento injusto de la otra
parte, reclamar el valor de dichos bienes, valores y
servicios y sus correspondientes ganancias’’. (Enfasis
suplido).

Se trataba de una hombre casado (J. Seda)
que, vigente su matrimonio, entra en una relacion
extra-marital con otra mujer, relacion que dura
hasta que fallece treinta y ocho (38) afios después.
Al iniciarse la relacion ni él ni la “querida” (el
tribunal dice “concubina’’) tenian bienes. Durante
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la vigencia de dicha relacion extra-marital, la
“querida” aportd de su esfuerzo y de su trabajo,
tanto o mas que él, para producir un capital que al
obito de él se estima en mas de USA $ 90.000,00.
Es menester destacar que la esposa casi nada
aportd a la produccion de bienes. “No puede con-
cederse, resuelve el tribunal, que existiera una co-
munidad de bienes o una sociedad de intereses
entre la “‘querida” y el causante (en vida, su ‘que-
rido’’), por estar éste casado con Manuela Acosta
bajo el régimen de gananciales y no haberse proba-

do que la aportacion de él al esfuerzo comin con
la “‘querida’ consistiera en bienes privativos suyos
o fuera de procedencia privativa”.

Ante esta situacion de hechos, el Tribunal
Supremo de Puerto Rico resuelve que la deman-
dante, la "‘querida’, tiene derecho a una mitad de
los bienes relictos al obito de él (J. Seda). Disintié
un solo juez de los ocho miembros que componen
el alto tribunal y, luego, una solicitud de reconside-
racion fue denegada, sefialandose que dos de |os
jueces hubiesen reconsiderado.

IX. CONCLUSION Y RECOMENDACION.

44. En consideracion a lo anteriormente

expuesto, y a modo de conclusion, nos pareceria
acertado que el legislador puertorriquefio hiciera
una revision, cabal y juiciosa, de las disposiciones
sobre los contratos de bienes con ocasion de matri-
monio.

Podria pensarse en que las normas relativas a
las capitulaciones matrimoniales se modificaran
para permitir que dicho contrato pudiera hasta
enmendarse aan después de contraido el matrimo-
nio. Indudablemente podria derogarse el Articu-
lo 6 del Codigo de Comercio relativo al ejercicio de
la actividad comercial por la mujer casada debido a

que el articulo 1313 del Codigo Civil fue modifi-
cado en 1976. Al mismo se le adicion6 un parrafo
que regularia adecuadamente, en unién a otras dis-
posiciones contempladas en el mismo Codigo,
aquella situacion que se contempla en el ordena-
miento mercantil (92).

No debe dejar de legislarse con el propdsito
de regular los efectos patrimoniales del concubina-
to, distinguirlo del queridato, y, no menos
importante, aclarar sus consecuencias econémicas
vis a vis el régimen legal economico del matrimo-
nio.

RESUMEN

En el trabajo se estudia, particularmente en el
derecho puertorriquefio, el sistema de comunidad
de adquisiciones a titulo oneroso durante el matri-
monio, denominado sociedad de gananciales. Es-
pecialmente se considera dicho régimen a partir de
la ley de 1976 que concedio a ambos conyuges la
administraciéon de la sociedad conyugal y, ademas
requirié el consentimiento por escrito de los do;
para enajenar y obligar a titulo oneroso los bienes
muebles e inmuebles de dicha sociedad de ganan-
ciales.

(92) Referirse a la pagina 25 de este trabajo.

Se destaca particularmente la interpretacion
de los tribunales, o jurisprudencia, ya que en Puer-
to Rico tiene éste valor vinculante o fuerza de
precedente obligatorio. Entre otras, merece desta-
carse aquella relativa al hogar seguro o, en palabras
del Tribunal Supremo de Puerto Rico: “’La preser-
vacion del hogar seguro familiar para beneficio de
un grupo formado por madre e hijos tiene pri-
macia sobre el derecho de propiedad del céonyuge
(varon) en los activos de la disuelta sociedad con-
yugal”.
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El Cédigo Civil de Puerto Rico consagra el siste-
ma de libertad de pacto para la regulacion del futuro
régimen economico del matrimonio. Si falta el
mismo entonces se entiende que el matrimonio ha
sido contraido bajo el régimen ganancial. Las capi-
tulaciones matrimoniales no pueden alterarse o
variarse sino antes de la celebracion del matrimo-
nio, pero nunca con posterioridad a éste. Por ello
se estudia también dicha contratacion con antela-
cion al matrimonio y aquella jurisprudencia que
resuelve que no es posible que unos conyuges alte-
ren, cambien o modifiquen el régimen de capitula-
ciones. Pero estimamos que dichas capitulaciones
podrian aclararse.

Un tema que también se estudia es el del con-
cubinato y sus efectos patrimoniales. La relacion

*

concubinaria no crea u origina una sociedad de
gananciales. La jurisprudencia ha elaborado unas
normas, en ausencia de legislacion, para regular los
derechos de los concubinos en la liquidacion de los
bienes adquiridos durante el concubinato.

Ademas del concubinato existe el “querida-
to’”. ¢Cuales serian, si algunos, los derechos de la
“querida” de un hombre vinculado matrimonial-
mente a otra mujer y, por consiguiente, existente
una sociedad conyugal entre él (esposo de una;
“querido” de la otra) y su esposa, al liquidarse la
sociedad conyugal de aquél? Es norma jurispru-
dencial que se analisa en este ensayo.

Finalmente, se ofrecen algunas recomendacio-
nes relativas a la revision del Cadigo Civil de Puer-
to Rico.
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1) BIEN JURIDICO PROTEGIDO:

Antes de entrar al estudio del delito de libra-
miento de cheque sin fondos es necesario hacer
una mencién del bien protegido, que esté tutelado
en el Titulo VIII, denominado Delitos contra la
Buena Fe de los Negocios, exactamente bajo la
Seccion Il como Delitos contra la Confianza
Publica, donde se manifiesta que no es la lesion pa-
trimonial la que estd en juego sino que lo que se
lesiona es esa Confianza (Piblica). SOLER al
respecto ha manifestado que ‘“la proteccién legal
se tiende aqui sobre la confianza publica, y esta
mas inspirada por el fin de evitar, mas que directa-
mente perjuicios patrimoniales, los transtornos que
puede causar la entrada en circulacion de un docu-
mento espurio (1). Sobre el punto la jurispruden-
cia ha sido reiterada, en el sentido de que el libra-
miento de cheque sin fondos es un delito contra la
Confianza Publica, que es el bien protegido por
ley, y lesiona de buena fe porque afectando un
instrumento de trafico econdmico, vulnera una
idea de autenticidad y de veracidad; por lo que pa-
ra que tal ilicito se configure basta que el librador
ponga en circulacidén una orden de pago que sea un
cheque, conociendo que en el Banco librado no
tiene los medios de satisfacerla, toda vez que la
obligacion proveniente de la ley es la de no defrau-
dar la esperanza publica (2), pues se establece que
el cheque es un papel negociable que circula al
igual que la moneda corriente y conforme a la ley
que lo regula (3).

(1) SOLER, Sebasti4n. “Derecho Penal argentino”’,
P. 386. Ver resolucioén del Tribunal Superior Penal

de 1981.

2) NATURALEZA JURIDICA:

En el Derecho Mercantil, la verdadera natura-
leza de un cheque es ser una orden incondicional
de pago, y pagadera a la vista (4). La doctrina
califica al cheque como un titulo valor, con todas
las cualidades que le son propias. Comenta BALSA
que ““el desarrollo del cheque, cuyo delineamiento
en el orden comercial, determiné la inquietud de
asegurar su eficacia mediante la institucion de
formulas represivas, tendientes a sancionar deter-
minados hechos atentatorios contra el normal fun-
cionamiento de aquél (5). Propiamente en el
Derecho Penal la doctrina y la jurisprudencia han
hecho la diferencia entre delitos materiales y
delitos formales, en que, en los primeros se
requiere para su existencia, que se realice el efecto
que haya pretendido alcanzar el agente, y en los
segundos, basta la mera consumacion del acto
delictivo, independientemente de la realizacion del
dafio querido por el agente (6). No obstante, la
distincion entre unos y otros se basa en que los
delitos verdaderamente formales son aquellos en
que su tipificacion no hace mencion alguna de un
necesario resultado material dafioso (7), por ello se
perfecciona cuando el cheque se libra sabido que al
tiempo de su presentacion no podra ser legalmente
pagado, pues cada girador no debe ignorar el
estado de su cuenta, si tiene o no los fondos
suficientes para hacerle frente a la obligacion
contraida. Esté sentado por via jurisprudencial que
el dolo es un elemento esencial en todo delito, més

Tipogrifica Editora Argentina, Buenos Aires, Tomo V, 1978,

de Limén, No. 144 de 11:05 hrs. de 8 de setiembre de 1982.

(2) Ver entre otras resoluciones: Sala Tercera de la Corte, No. 46
Seccion B, No. 95 de 30 de abril de 1982; Tribunal Superior
de 25 de mayo de 1982; Tribunal Superior Primero Penal, Se

—F de 1981; Tribunal Superior Penal de Alajuela,
Segundo Penal, Seccion Primera No. 132 de 17 hrs.
ccién Primera No. 272 de 9 hrs. de 26 de noviembre

(3) Casacion de 156:30 hrs. de 8 de abril de 1949, I sem., I tomo, p. 385.

(4) Casaciébn No. 119 de 1960, II sem., II tomo, p. 1118.

(5) BALSA ANTELO, Eudoro. “El cheque, su régimen juridico y penal”, Depalma, Buenos Aires, 1977, p. 143.

(6) BECERRA BAUTISTA, José. “El cheque sin fondos’’, Editorial Jus,

(7) Sala Tercera de la Corte, No. 104—F de 10 hrs. de 15 de octu
Penal, No. 19—F de 8:15 hrs. de 26 de abril de 1978, interpretd

Segunda Edicién, México, 1954, p. 60.

bre de 1982. En el mismo sentido: Sala Segunda
que ‘“tal ilicito es lo que en la teoria se denomina

como delito formal, que es el que juridicamente se consuma por el solo hecho de la accién o de la omisién del
culpable, sin que sea precisa la produccion de consecuencias antijuridicas”.
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todavia tratdndose del delito de libramiento de
cheque sin fondos, pues con solo poner en circu-
lacibn un cheque sin la provision necesaria, el
mismo atenta contra la buena fe y la lealtad que
debe imperar en esa clase de negociaciones; por
eso en esta clase de delitos como se vio anterior-
mente son de naturaleza formal y no requieren un
dolo especifico, sino genérico (8). De ahi que
basta que se ejecute el hecho previsto en el Codigo
Penal para que se configure el delito, tipificandose
con la sola firma del cheque (9). Por regla general,
la conducta interior del agente s6lo puede provo-
car efectuos juridicos cuando se mezcla con una
conducta externa, al menos se presume que el
librador tiene conocimiento del estado financiero
de su cuenta corriente, siendo innecesario que el
cheque se desvirtie para que se convierta en una
orden incondicional de pago, ya que de conformi-
dad con el Coédigo de Comercio (art. 803), el che-
que es una orden incondicional de pago y las
partes no pueden cambiar, de mutuo acuerdo, la
naturaleza del documento para convertirlo en una
promesa de pago.

Para algunos, antes, el DELITO FORMAL no
existia (o no podia existir en nuestra legislacion),
si se acepta que para que el mismo se dé, no
requiere la existencia de una relacion de culpabili-
dad, (con solo librarlo y ponerlo en circulacion, ya
el delito se perfecciona). (Sin que se requiera que
el librador, lo gire como documento de crédito y
no dolosamente: esto por la relacion del articu-
lo 30 de nuestro Cadigo Penal).

No siempre gue se gire un cheque sin fondos
ocurre el quebrantamiento de la norma del 243. Si
se lesiona el patrimonio (siempre al final se hace),
podria configurar el delito de estafa (que requeria
ciertos elementos propios de esa figura) quedando
impunes otras acciones similares (libramientos), de

ahi que se legislé creando esta nueva figura penal
para poder sancionar aquellas conductas que no se
subsumieran dentro de la estafa, (pues no se
tutela el PATRIMONIO sino la CONFIANZA
PUBLICA o BUENA FE EN LOS NEGOCIQS). De
ahi que el articulo 243 tenia que ser FORMAL en
contraposicion con la estafa mediante cheque que
es MATERIAL. Es por ello que no se admite la
TENTATIVA. Para que exista delito, en razon de
haberse librado un cheque sin provision de fondos,
o sin autorizacion para girar sin ellos, basta su
entrega, sin que sea necesario dolo especial ni
perjuicio, pues es puramente formal y objetivo
(10). :

a) Criterios opuestos:

Si el cheque girado debia presentarse al cobro
tiempo después, el mismo perdi6é su condicion de
ser pagadero a la vista, desvirtiandose, quedando
el cheque como simple documento de garantia
(11); el otro criterio se base en que esa excusa
—desnaturalizacion— no es admisible por cuanto se
trata de una figura penal formal, no desvirtuable,
pues seria contrariar el espiritu de la ley y equival-
dria a legislar, lo que obviamente no es posible, ya
que sigue siendo cheque para los efectos.legales
(12).

En una resolucion, propiamente en el voto sal-
vado, se dijo que por ser FORMAL no importa que
el resultado se produzca o no, ni por ende, |a causa
o motivo de la entrega, ni la desnaturalizacién de
su funcion, ni el pago posterior, ni el arreglo entre
las partes; concretando, no importa la producciéon
de un evento extrafio o externo a la accién misma
del sujeto (13). De ello se colige que “el librador y
el tomador podran utilizar el cheque como medio

(8) Tribunal Superior Segundo Penal, Seccion Primera No. 112 de 16:30 hrs. de 18 de junio de 1979; Tribunal
Superior Primero Penal, Seccion Primera No. 223 de de 10:40 hrxs. de 19 de noviembre de 1980; Tribunal Superior
Penal de Alajuela, Seccién B, No. 94 de 10 hrs. de 30 de abril de 1982; Tribunal Superior Penal de Limén, No, 121
de 10 hrs. de 6 de agosto de 1982, (Entre otras). Tribunal Superior Penal, Puntarenas No. 149 de 17:00 hrs. de 15

de junio de 1981.

(9) Sala Tercera de la Corte No. 21—F de 10:00 hrs. de 10 de octubre de 1980.
(10) RUBIANES: “Cédigo Penal, su interpretecién jurisprudencial’”’, Depalma, Buenos Aires, Tomo IV, p. 459.
(11) Tribunal Superior Penal, Alajuela, Seccion B, No. 61 de 14:10 hrs. de 8 de marzo y No. 123 de 4 de julio ambas de

1979.

(12) Sala Tercera de la Corte, No. 9—F de 10:00 hxs. de 21 de enero de 1982; Tribunal Superior Primero Penal, Seccién
Primera, No. 119 de 9:30 hrs. de 10 de agosto de 1979; Tribunal Superior Segundo Penal, Seccién Primera,

No. 114 de 17:30 hrs. de 20 de junio de 1979.

(13) Tribunal Superior Segundo Penal, Seccion Segunda, No. 186 de 17:00 hrs. de 26 de agosto de 1982,
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de garantia, en lugar de la funcién especifica que
la ley mercantil le otorga, pero ello no significa en
modo alguno modificar su naturaleza intrinseca
14).

3) COMPETENCIA:

Reiteradamente la jurisprudencia ha estable-
cido que el conocimiento del asunto le correspon-
de al Juez donde fue girado el cheque, en vista de
que el delito de libramiento de cheque sin fondos
es de caracter formal (15).

4) CONSUMACION:

La jurisprudencia argentina ha sostenido que
este delito es de los Ilamados plurisubsistentes, sea
aquellos que se componen de una accion y una
omisién (accién: emitirlo y omisién: no pagarlo
dentro del término legal), de ahi que se ha soste-
nido en aquel pais que la delincuencia se consuma
al vencer el plazo (para ellos de 24 horas). Esto se
ha criticado, pues como ya se dijo con el pago o
abono del cheque, dentro del quinto dia, el delito
no desaparece y su Gnico resultado es la NO
SANCION (quedara exento de PENA al ser una
excusa legal absolutoria), lo que no puede relacio-
narse con el elemento ACCION. Por eso podria-
mos afirmar que el delito se consuma en nuestra
patria, desde el momento en el que el cheque es
librado y puesto en circulacion.

a) Sujeto activo:

Sélo lo serd el girador o librador del cheque
nunca el endosante, pues este Gltimo lo que hace
es trasmitir la propiedad del cheque, no lo libra.
Para determinar si la esposa o un empleado que
estén autorizados para girarlo, se constituyen en

autores, debe el Juez analizar con sumo cuidado

cada caso (si tenian conocimiento del estado de la
cuenta, su capacidad intelectual y educacién, si

(14) RUBIANES: op. cit., p. 473.

hay connivencia con el duefio de la cuenta
corriente, etc.).

5) ABONO DENTRO DEL TERMINO:
a) Efectos:

El pago ulterior a la comunicacion del rechazo
bancario beneficia al librador del cheque sin provi-
sion de fondos, con una EXCUSA LEGAL ABSO-
LUTORIA POSTERIOR; JIMENEZ DE ASUA
define a las excusas como causas de impunidad que
hacen que a un acto tipicamente antijuridico,
imputable a su autor y culpable, no se asocie pena
alguna por razones de utilidad pdblica (16). En
otras palabras el delito existe, no desaparece la
infraccion y el pago lo Gnico que hace es eximir de
pena, por razones sociales de utilidad piblica o de
politica criminal. De lo expuesto anteriormente se
dice, pues que es facultad del ordenamiento juri-
dico el decidir si una relacion determinada estd
contra el Derecho o es conforme a él, hacer juri-
dico lo que es antijuridico (1 7).

Dentro de los otros dos supuestos que
contempla el articulo sub exanime son:

Si el LIBRADOR diese contraorden de pago,
fuera de los casos en que la ley autoriza para ello;
Y. si lo hiciere a sabiendas de que al tiempo de su
presentacién no podrd legalmente ser pagado.
Estos dos casos se dan muy poco al menos no
tenemos conocimiento de jurisprudencia nacional,
aunque un ejemplo del segundo caso podria ser
girar un cheque, sabiendo que la cuenta corriente
estd cerrada.

El primer caso no amerita mayor explicaciéon
(ver art. 822 del Cédigo de Comercio). El segundo
se refiere a los casos que el girador sabe de “‘ante-
mano”’ que el girado se encuentra en la imposibi-
lidad de proceder a su pago. Segin la jurispruden-
cia argentina, en este segundo caso no corre el
término de prevencién de pago (de 24 horas para
ellos), pues consideran que como la norma dice *‘a
sabiendas se excluye toda posibilidad de error.

(15) Sala Tercera de la Corte, No. 80—A de 15:20 hrs. de 14 de noviembre de 1980; Casacién No. 157, II sem. de 1968.

(Entre otras).

(16) JIMENEZ DE ASUA, “Tratado de Derecho Penal”, Tomo VII, p. 138.
(17) MAGGIORE, Giuseppe. ‘‘Derecho Penal”. Vol. I, Editorial Temis, Bogoti, 1954, pigs. 387—388.
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Como estd nuestro articulo (243), creemos
que debe dérsele los cinco dias de prevencién.
Como anotamos anteriormente, el Unico caso que
podria darse (no encontramos por el momento
otro) es que el librador una vez recibida la comuni-
cacion del banco de que su cuenta ests cerrada,
gire un cheque “a sabiendas’’ de esa circunstancia.

b) Criterios opuestos:

En cuanto al efecto del abono del importe del
cheque dentro del término concedido para ello, un
primer criterio, al imputado se le declara autor res-
ponsable del delito de libramiento de cheque sin
fondos, resultando la sentencia condenatoria, con
todas las consecuencias que de ella se derivan, pero
sin hacer sefialamiento alguno sobre la pena (18).
El segundo criterio sostiene que en tal caso la res-
ponsabilidad se extingue, surgiendo a la vida juridi-
ca la causal de exencién de pena, resultando en
consecuencia un sobreseimiento a favor del impu-
tado (19).

También la doctrina dice que la “‘existencia o
inexistencia de la excusa absolutoria es una
cuestion relativa a la punibilidad del hecho, por
ello ataiie al fondo del asunto. Debe ser resuelta,
por lo tanto, en la sentencia definitiva o por via de
sobreseimiento’ (20). Lo légico es que desde que
exista la imposibilidad de aplicaciéon de una pena,
debe sobreseerse, sea cual sea el estado en que se
encuentre el proceso, toda vez que es mas elemen-
tal que se dicte el sobreseimiento en el entendido
de que no se corra con mas gastos del proceso.

6) INDEMNIZACION:

El tenedor del cheque, tendrd derecho a exigir
como indemnizacion fija el 25 por ciento de la

suma no pagada (21), pero siempre tendra el tene-
dor la posibilidad de cobrar una suma ain superior
al 25 por ciento por concepto de intereses, siempre
y cuando demostrare que los dafios fueron superio-
res (22). La sancion civil procede (23) segin la
norma mercantil (art. 817) cuando el cobro de
reembolso se efecta en via ejecutiva.

a) Criterios opuestos:

Existen resoluciones contradictorias con
respecto al calculo de indemnizacién a pagar como
reparacion civil en el delito de libramiento de
cheque sin fondos. En la primera de las resolu-
ciones se toma como base la norma mercantil (24)
y en la segunda resolucion toma como base la
norma penal y procesal penal (25).

7) DIFERENCIA CON LA ESTAFA MEDIAN-
TE CHEQUE:

Cabe aqui resaltar algunas diferencias entre
una figura como la estafa mediante cheque y el
libramiento de cheque sin fondos; la primera figura
estd contemplada en el Titulo VII, como Delitos
contra la Propiedad (estafas y otras defraudacio-
nes); en tanto que en la segunda el delito esta
amparado en el Titulo VIII como Delitos contra la
Buena Fe de los Negocios (delitos contra la
Confianza Publica), es por eso que al estar protegi-
dos en diferentes titulos es notorio que en uno se
vulnera el dafio patrimonial en tanto que en el
segundo se lesiona la confianza publica. Otra de las
diferencias seria la simple expedicion de un cheque
sin tener provision de fondos, y la estafa la
existencia de todos los requisitos que le son pro-
pios (26).

(18) Tribunal Superior Segundo Penal, Seccion Segunda, No. 145 de 13:50 hrs. de 21 de agosto de 1979 y Tribunal
Superior Segundo Penal, Seccion Tercera, No. 34 de 10:15 hrs. de 4 de diciembre de 1980.

(19) Sala Segunda Penal, No. 79—F de 8 hrs. de 20 de noviembre de 1979 y Tribunal Superior Penal, Pérez Zeledén,

No. 534 de 15:05 hrs. de 28 de noviembre de 1979.

(20) NUREZ, Ricardo. “Derecho Penal argentino’’, Bibliografia Omeba, Parte Especial, Tomo V, Buenos Aires, p. 556.

(21) Sala Tercera de la Corte, No. 104—F de 10:00 hrs. de 15 de octubre de 1982; Tribunal Superior Primero Penal,
Seccion Segunda, No. 91 de 15:30 hrs. de 21 de mayo de 1980; Tribunal Superior Primero Penal, Seccién Primera,

No. 100 de 16:50 hrs. de 28 de abril de 1981.

(22) Tribunal Superior Civil, No. 637 de 10:15 hrs. de 30 de julio de 1976.

(23) Sala Tercera de la Corte, No. 104—F de 10:00 hrs. de 15 de octubre de 1982; Tribunal Superior Penal, Alajuela,
Seccién A, No. 1365 de 10:25 hrs. de 17 de agosto de 1976.

(24) Sala Primera Penal de 10:00 hrs. de 26 de abril de 1979.

(25) Tribunal Superior Penal, Penal, Limén, No. 9 de 12:30 hrs. de 16 de enero de 1979.
(26) Sala Tercera de la Corte, No. 23—F de 16:20 hrs. de 15 de abril de 1982.
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Sobre esto la doctrina y la jurisprudencia son
coincidentes en que la diferencia entre el pago con
cheque sin fondos y la estafa son independientes,
esto se acentila mds si se observa que para aquella
figura es indiferente la existencia de un engafio de
parte del tomador, mientras que en la estafa ese
elemento es esencial (27).

Es bueno escollar aqui que la figura del
art. 302 (libramiento de cheque sin fondos del
Codigo Penal argentino) desaparece ante la estafa,
pasando a ser el libramiento del cheque el ardid
necesario y suficiente para completar el engafio.
De lo supra expuesto, se da libramiento de cheque
sin fondos, cuando las mercaderias fueron entrega-
das con fecha distinta y anterior a la de los docu-
mentos, revistiendo a las operaciones de crédito o
pago diferido (28).

*

8) CONSTITUCIONALIDAD:

Al interponerse un Recurso de Inconstitucio-
nalidad para que se declare la inaplicabilidad del
art. 243 del Codigo represivo, por ser contrario a
los articulos 38 y 39 de la Carta Magna, la Corte
Plena resolviendo el recurso, invoco que aquel artj-
culo (243) no es contrario a las normas constitu-
cionales, pues no autoriza la prision por deudas,
sino que sanciona el uso ilegitimo de un documen-
to que es, por definicion una orden de pago contra
un Banco y no un titulo de crédito, pues, el que es
reducido a prision por girar un cheque sin fondos,
no lo es por deudas, sino por la emision del
cheque, que sanciona un hecho delictivo, de ahi
gue no se puede alegar de inconstitucional el arti-
culo 243 (29).

(27) SOLER, Sebastidn. op. cit. p. 387. Ver resolucién de la Sala Tercera de la Corte, No. 98—F de 10:20 hrs. de 4 de

diciembre de 1981.

(28) RUBIANES: op. cit., p. 460. El Tribunal Superior Penal de Limén en resolucién No. 111 de 10:40 hrs. de 23 de
julio de 1982: varié la calificacion dada al libramiento de cheque sin fondos por estaf-a media.nte- h rsé i eterpxe-
tando que el imputado al momento de girar el cheque sabia que su cuenta no tenia los fond . gqu tm mo
para cubrir la deuda contraida y a sabiendas de ello someti6é a engafio al ofendido. quie alcils suficientes c: ”
Banco donde estaba registrada la cuenta encontré que estaba sin fondos, e ACOESS Presente

(29) Sesién de Corte Plena de 6 de julio de 1981, art. VII.




