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PRESENTACION

En la seccion de “Estudios”, aparecen, en esta ocasion, contribuciones sobre De-
recho administrativo, Doctrina del Estado, Derecho Penitenciario, Derecho Penal y Dere-
cho Agrario Comparado. A la par, publicamos las acostumbradas secciones “‘La Ciencia
al Servicio de la Justicia’’. Resefia Legislativa Extranjera”, “‘Resefia Bibliografica”, “Infor-
maciéon Normativa’”, “Pronunciamientos Especialmente Relevantes” y “Jurisprudencia”.

Nos honra presentar, en primer término, el importante estudio del ilustre jurista,
licenciado Eduardo Ortiz Ortiz, ex Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Costa Rica, “Limites y contralor de la discrecionalidad administrativa en Costa Rica”.
Al definirla y especificar los elementos y las operaciones que comprende, defiende la idea
de que ésta no depende realmente de los tipos de intereses regulados, sino de la plenitud
de la potestad legislativa de cada Estado; elia resulta de una correlacion entre los elemen-
tos del acto administrativo, en cuanto consiste en la eleccion de los elementos no regula-
dos, segin un criterio subjetivo e individualizado, pero juridicamente aceptable, desde el
punto de vista de su adaptacion al fin; el autor advierte que el ejercicio de la potestad
" discrecional conlleva siempre dos operaciones: la ponderacion de los intereses publicos en
juego para determinar el fin y la eleccion de una configuracion determinada de motivo y
contenido (conjunta o separadamente). Afronta luego el tema de las formas posibles de
discrecionalidad y los grados del contralor jurisdiccional: en cuanto al fin (que sera
siempre reglado por la ley o por el Juez) no hay libertad de la administracion ;en cuanto
al contenido, entendido como el efecto juridico del acto, tienen particular importancia las
relaciones entre discrecionalidad y los conceptos indeterminados; se aclara que si el
contenido estd determinado, aunque imprecisamente, el acto debe reputarse como legal-
mente autorizado, no obstante carecer de motivo legal; con relacidn al motivo, elemento
desencadenante de la accién administrativa, puede o no haber regulacion, pero se habla de
un triple control: de la existencia y exactitud material de los hechos, fiscalizacion de los
motivos legalmente calificados de los actos administrativos y control sobre si el motivo
escogido se adapta al contenido dictado, o a la inversa; sobre este tltimo tema se men-
cionan varios ejemplos de la jurisprudencia del Consejo de Estado francés. Analiza
seguidamente los conceptos de “legalidad” y “oportunidad”, la primera formada no s6lo
por la ley, sino también por las normas creadas por la jurisprudencia para “interpretar,




completar o sustituir la ley’’; la segunda, vista como la adecuaci6on del acto a su fin o, en
otras palabras, la aptitud del acto para realizar el fin legal que debe perseguir, en funcion
de su motivo y contenido discrecionales; estas reglas de oportunidad —nota— orientan al
funcionario en su escogencia, para evitar vicios funcionales del acto. Da cuenta seguida-
mente de la distinciéon entre funciéon y acto, considerando dentro del régimen de la
funcioén la actividad preparatoria y la actividad constitutiva y sefialando que el acto puede
tener vicios fuera de sus elementos, en su fase de formacion; expresa, sobre el tema, que
existen tres principios basicos: racionalidad, justicia y funcionalidad. Frente a este pano-
rama el Juez se coloca como drbitro, inclusive de la desaplicacion de la ley y de la
delimitacion entre legalidad y oportunidad, pudiendo hasta crear normas interpretativas o
integradoras. La Ciencia, por su parte, tiene también su rol, ya que la ignorancia de las
reglas cientificas de aplicaciéon univoca es un vicio de legalidad que invalida el acto,
salvindose, sin embargo, la posibilidad de la discrecionalidad técnica en los casos en que,
en lugar de una sola conducta practicable, haya varias alternativas técnicas, juridicamente
indiferentes, en tanto que equivalentes desde el punto de vista de la oportunidad de cada
una. En su conclusion sostiene el licenciado Ortiz que el Ordenamiento costarricense hace
posible la reduccion de la discrecionalidad a la potestad pura de eleccion del motivo o del
contenido del acto segun criterios personales de oportunidad del funcionario, siempre y
cuando no sea posible determinar preventivamente su voluntad y conducta por los crite-
rios del Ordenamiento a través de la correlacion entre aquellos elementos, enmarcados por
el Derecho legislativo y jurisprudencial, con aplicacion exacta de las reglas de logica y
razonabilidad, de justicia y de conveniencia (oportunidad), de ciencia y técnica, que
exijan las circunstancias o el caso concreto.

Nos complace, igualmente, ofrecer, de la licenciada Elizabeth Odio B., ex Ministra
de Justicia, Profesora y Directora del Area de Docencia de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Costa Rica, el valioso aporte ““Seguridad del Estado: Detencion. Condicio-
nes materiales” cuyo objetivo es el andlisis de las relaciones entre la detencién y la seguri-
dad del Estado. Dilucida la autora inicialmente algunos conceptos béasicos: sobre la “segu-
ridad del Estado’ observa que se ha usado como sindnimo de “‘seguridad dei gobierno”,
frente a la insurreccién o guerra, por ejemplo, pero que la moderna doctrina toma en
cuenta, mdas bien, los diversos elementos del Estado (Gobierno, Pueblo y Territorio);
“debe estar referida a la seguridad de todos los elementos y no solamente a la de alguno
de ellos. Separa los centros de detencidn en comunes y especiales, mostrando la frecuen-
cia de la existencia de ambos tipos. Comenta luego los diversos sistemas de tratamiento
progresivo, excluyendo de estos a los delincuentes politicos: “‘un delincuente politico no
es un sujeto para ser reeducado o readaptado. .. no podemos pensar que a un detenido
por razones de su actividad politica se le pueda aplicar un régimen penitenciario de tra-
tamiento progresivo”. Examina entonces el tema de la seguridad del Estado, entendida
como seguridad del gobierno. Diferencia entre si ha sido o no declarado el estado de
sitio; en caso afirmativo “es donde el tema cobra toda su dramatica dimension y vigen-
cia”, en especial cuando se prolonga indefinidamente. Frente a la comtn creencia de que
“a mayor represion, mayor seguridad del Estado”, a la que califica de “hipotesis falsa e
inaceptable”, reafirma la necesidad de una convencion mundial o regional que especifica-
mete prohiba el uso de la tortura y la defina como crimen internacional. La tortura



—destaca la licenciada Odio— no es un sistema fehaciente y confiable para obtener infor-
macion, se miente para escapar de ella, inocentes se declaran culpables. En sus conclusio-
nes y recomendaciones, la autora asegura que, ademds de no garantizar informacion
veraz, es abominable el terrorismo de Estado, que la seguridad del Gobierno y la seguri-
dad del Estado no son sindénimos y que la primera no puede basarse en tratos inhumanos.
Sugiere asi una redefinicion capital y radical del concepto de seguridad del Estado que in-
volucre todos los elementos que lo componen; finalmente sienta la necesidad de la citada
convencién sobre la tortura y recomienda el fortalecimiento de los mecanismos juridicos
interamericanos.

Colabora también en este numero el Dr. Enrique Castillo Barrantes, Coordinador
del Programa de Postgrado de la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica,
con su excelente trabajo “Los sustitutos de la prision”. Nos relata que en la historia
se ha dado una curva ascendente y luego descendente con relacion al empleo de la prision,
con una tendencia, después de la primera mitad del siglo XX, hacia la busqueda de sus-
titutos vélidos: ademas de que fueron conservados otros tipos de penas, se encuentran las
medidas de seguridad, la libertad vigilada, la suspensién de la ejecucion de la pena y la li-
bertad condicional. Sobre los sustitutos preexistentes resalta, en cuanto a las medidas de
seguridad que, a pesar de estar inspiradas en la filosofia positivista de oponer el “trata-
miento” al “castigo”, en la prictica se han punitivizado; las medidas de tratamiento en
libertad —explica— han tenido poco desenvolvimiento, principalmente por falta de recur-
sos; otras penas (como la multa, la interdiccion y la confiscacion) han obedecido mas bien
a la idea cldsica de la “dosimetria penal”; la condena de ejecucion condicional y la liber-
tad condicional si representan, a su juicio, una intencion de sustituir el encarcelamiento.
Identifica las dos modalidades de la condena de ejecucion condicional: *“‘con periodo de
prueba” y “con periodo de prueba al que se agrega la observancia de ciertas condiciones
activas y de medidas concomitantes de tutela y vigilancia”, considerando el profesor f
Castillo que esta segunda forma ha fallado en la practica. Si bien la libertad condicional
ha tenido un desarrollo mayor, en Costa Rica se aplica muy poco. Al enfocar los nuevos
sustitutos compara acertadamente las soluciones aisladas (establecimientos semiabiertos,
abiertos y colonias agricolas) con la articulacion de politicas penitenciarias cuyo eje més
frecuente es el sistema progresivo. Narra las experiencias iniciales (establecimientos abier-
tos en Argentina y prisiones-albergue en Brasil) y las posteriores (establecimientos agrico-
las en Guatemala, Centros Regionales en Costa Rica, por ejemplo). Sobre la articulacion
de politicas penitenciarias nacionales después de la argentina de 1958, cita los casos de
México, Costa Rica, El Salvador y Ecuador, cuyo comin denominador es el régimen
progresivo, modalidad hacia la que parece dirigirse también la politica dominicana. Con-
fronta el autor seguidamente los obsticulos y alcances de los nuevos sustitutos; si bien
en América Latina se da la tendencia a sustituir la prision clasica y tradicional y no hay
rechazo —apunta— de las comunidades hacia los establecimientos abiertos, el alcance de
los sustitutos es infimo, comparado con la poblacion penitenciaria total (en Costa Rica
300 de 2200), ademis de que a veces no son mds que variantes del sistema tradicional,
con dificultades de financiacion y de personal, a lo que se agrega el hecho de que en el
contexto politico hay contradicciones entre la filosoffa humanitaria que ha inspirado
las reformas penitenciarias y las pretendidas necesidades de “‘seguridad” y “orden” de




algunos regimenes politicos represivos latinoamericanos. En otros casos, la opiniéon
publica mas bien demanda un aumento en la severidad retributiva de las penas privativas
de libertad. Estima que seria aconsejable se considerase la manera de activar algunas
de las medidas de seguridad, que no han sido suficientemente explotadas y la forma de
plantear la cuestion de los sustitutos radicales. Concluye apuntando que los sustitutos no
han sido sucedédneos eficaces del encarcelamiento por falta de una dotacion adecuada de
recursos financieros, técnicos y humanos. “La tendencia general se orienta hacia el
abandono de la funcién retributiva de la prision, pero el logro de este prop6sito permane-
cerd incierto mientras no se resuelva el contexto politico interno de algunos pafses”.

El licenciado Luis Martinez Brenes participa con su interesante articulo “El
homicidio simple”. Después de referirse al concepto, definido como “muerte injusta de
un hombre por otro”, pasa al argumento del sujeto pasivo, la persona fisica, careciendo de
relevancia la viabilidad, en cuanto “se protege la vida humana por precaria que ésta sea”.
Alude seguidamente al elemento subjetivo y sus modalidades; examina aqui las formas
de dolo: el directo o determinado (cuando la ejecucion del delito es objeto directo
de 1a intencidén del autor), indirecto (cuando el resultado, sin ser objeto principal, es que-
rido como efecto accesorio ineludible o consecuencia necesaria) y el dolo eventual o inde-
terminado (donde no hay una intencion directa, pero no se rechaza la eventualidad letal).
Sobre la accion destaca su doble posibilidad: comisiéon y comisiéon por omision. En cuanto
a los medios empleados se pronuncia por “cualquier medio idoneo para causar la muerte,
sea este material (por ejemplo armas), moral (por ejemplo hechos psiquicos, como tortu-
ras morales que producen la muerte) y mecanicos (predispuestos para funcionar automa-
ticamente). Admite la tentativa en el homicidio simple; ella requiere “la intencién de
causar la muerte”, bajo la forma de dolo directo, con exclusion de cualquier otra forma
de culpabilidad. Ensefia que es posible también el concurso de delitos, tanto en el supues-
to del concurso ideal (accion tnica con pluralidad de lesiones juridicas) como en el del
concurso material o real (cuando un mismo agente comete separada o conjuntamente

varios delitos).

“Derecho Agrario Comparado” es el titulo de la ilustrativa exposicion de la doc-
tora Roxana Sinchez Boza y la licenciada Roxana Salazar Cambronero. Justifican aqui el
Derecho Comparado como método, un método que acerque y enfrente los diferentes
sistemas que, ademds, tiene un papel en la creacion del Derecho Comiun, siendo sus
tareas la armonizacion y la unificacion juridica; su utilidad radica en que proporciona
perspectivas y una mejor comprension de las instituciones juridicas propias, a 1o que se
une la posibilidad de adaptar algunas extranjeras, por lo que da una visiébn mds amplia
al juzgador a la hora de fallar. Al tratar el tema del Derecho Agrario consideran la existen-
cia de diversos tipos de definiciones y aceptan como la mis completa la de los doctores
Oscar Salas y Rodrigo Barahona: “El conjunto de normas y principios particulares que
rigen a las personas, los predios y bienes de toda clase, las explotaciones y las empresas
que, aprovechando de cualquier modo la aptitud frugifera de la tierra, se dedican a la crea-
ci6n u obtencion de animales y vegetales, gobiernan las relaciones entre los factores que
intervienen en la produccion de tales bienes y, dado el caso, disponen cambios en las
estructuras que determinan estas relaciones e imponen determinado tipo de planificacion



economica”. Las autoras establecen la autonomia del Derecho Agrario en los planos
legislativo, didédctico, cientifico y jurisdiccional, con base en su integridad, especialidad,
organicidad y novedad. Al estudiar la materia de las fuentes del Derecho Agrario enfren-
tan las fuentes formales y las materiales y resaltan el papel especial de la costumbre.
Concluyen expresando que el Derecho Agrario es un “derecho dindmico, complejo,
sintesis de numerosas normas civiles, administrativas, forestales, fiscales, procesales, un
derecho proteccionista y tutelar, eminentemente social y comunitario. . . Se persigue que,
para lograr su autonomia, busque soluciones a problemas que se presenten, dentro de si
mismo y una forma de lograrlo es acudir al Derecho Agrario Comparado, como fuente
supletoria de nuestro Derecho Agrario”.

Ofrecemos también, del licenciado Freddy Guillermo Segura Salazar, “Legitima
defensa y defensa putativa”. Ei autor plantea inicialmente el problema de si la defensa pu-
tativa debe considerarse como causa de justificacion o como causa de inculpabilidad.
Define apropiadamente las causas de justificaciéon como ““las que excluyen la antijuridi-
cidad, aunque la accidn sea tipica”, pues se trata de la tutela de un interés mas valioso.
Manifiesta que son fuentes de justificacién la ley y la necesidad en cuanto sea reconocida
por el Derecho. Dentro de las causas de justificacion incluye el cumplimiento de la ley,
el ejercicio legal de un derecho, el consentimiento del derechohabiente (sobre el que es
claro que no puede decirse que opere, excluyendo la antijuridicidad, en los casos de los
derechos de la personalidad, los cuales se consideran indisponibles), el estado de necesi-
dad y la legitima defensa. Menciona sobre la legitima defensa algunas definiciones, entre
ellas la de Soler: “reaccidn necesaria contra una agresion injusta, actual y no provocada’’;
se trata de dar preponderancia al interés juridicamente atacado, siendo defendible cual-
quier bien juridico. Comenta Iuego ¢l supuesto de la defensa putativa: “la creencia err6-
nea del autor de que se dan los presupuestos de Ja legitima defensa™; cree que debe ser
estudiada como un error de hecho y que constituye una causa de inculpabilidad; en Costa
Rica, la jurisprudencia la ha tratado como legitima defensa o como causa de atenuacién
de la pena. Avala la tesis, finalmente, de que la legitima defensa putativa debe admitirse
analizando caso por caso, en forma individual, a fin de determinar la version subjetiva y las
circunstancias objetivas que rodean el hecho. En la seccion “la Ciencia al Servicio de la
Justicia”, el licenciado Claudio A. Herniandez Guerrero nos brinda “Consideraciones acer-
ca de la determinacion de los porcentajes de alcohol etilico en sangre, en relacion con los
accidentes de transito”, donde revela la ausencia de escalas para el Juzgador y la inseguri-
dad para el mismo conductor, por lo que finaliza con una propuesta de reforma legal.

En “Resefia Legislativa Extranjera” nos honra dar a conocer del Dr. Julio César
Rivera, Profesor Argentino (titular de Derecho Civil 1 en la Universidad del Salvador de
Buenos Aires, Adjunto de Derecho Civil IV en la Universidad Nacional y Asociado de Sis-
temas Legales Contemporaneos en la Universidad de Belgrano, también ambas de Buenos
Aires) la excelente monografia titulada “El Derecho de las obligaciones y la inflacién”,
donde autorizadamente expone el fundamento técnico de la revision de los contratos en
los casos de transformaciéon de las circunstancias por fenémenos monetarios, mostrando
la solucién valorista en cuanto a las consecuencias del rompimiento del equilibrio de la
causa conmutativa de los contratos por excesiva onerosidad sobreviniente, tema que ya ha
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encontrado aceptacion en nuestra jurisprudencia y que se ha basado en los principios de
equidad, buena fe y enriquecimiento injusto en materia de deudas de valor, ejemplo de
de las cuales son las que nacen de actos ilicitos extracontractuales y de expropiaciones,
aunque luego sufran transformaciones juridicas de tipo modificativo.

La resefia bibliografica se dedica esta vez al comentario del valioso libro “La Propie-
dad”, escrito por diversos autores nacionales y extranjeros, cuya producciéon y publica-
cién es mérito principal del doctor Ricardo Zeled6n, Presidente de la Fundacion Inter-
nacional de Derecho Agrario Comparado.

En la seccion “Informacion Normativa®, continta la licenciada Marcelina Zeled6n
Castillo aportando su inapreciable y meritoria colaboracién.

En “Pronunciamientos Especialmente Relevantes” se publican tres estudios: “Tar-
jetas de crédito y cuenta corriente mercantil”’, con la participacion de José Maria Pereira
Pérez, donde se plantea el problema de la diversidad de soluciones jurisprudenciales sobre
el cardcter de titulo ejecutivo de la certificacion de un contador publico autorizado sobre
el “saldo” de una “cuenta” de tarjeta de crédito. “La accion civil resarcitoria en la juris-
prudencia de la Casacion Penal”, del doctor Daniel Gonzalez Alvarez, trabajo de gran in-
terés practico que toca los siguientes temas: antecedentes, reglas civiles aplicables, funda-
mentacion de la sentencia penal en el aspecto civil, casos de nulidad de la sentencia penal,
admisibilidad del recurso de Casacién, la condenatoria en abstracto, las limitaciones
de los derechos y deberes de las partes, la no comparecencia de las partes civiles al debate,
las formalidades de la accion civil y las consecuencias civiles del hecho punible. También
en esta Seccion aparece del Dr. Diego Baudrit C., Director del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad de Costa Rica, “Notas de jurisprudencia sobre el principio del
contradictorio”, donde se estudian los temas de la igualdad de las partes en el proceso
civil (en su doble manifestacion: los jueces no pueden resolver puntos no propuestos en el
debate y tampoco pueden fundar sus fallos en hechos no debatidos en el juicio) y del
respeto de los derechos de defensa (en el sentido de que las partes tienen derecho de
utilizar todos los instrumentos procesales para su defensa y de que el fallo no puede

perjudicar a quien no ha sido oido en juicio).
Finalmente, nuestra Seccién de “Jurisprudencia™ a cargo del Digesto.

Victor Pérez Vargas



Seccion |: Estudios.

Revista Judicial. Costa Rica. Afio VIII, No. 28, marzo 1984

LIMITES Y CONTRALOR DE LA DISCRECIONALIDAD
ADMINISTRATIVA EN COSTA RICA

1. Definicion y elementos.

El principio de legalidad exige una norma
juridica en la base de toda potestad de imperio de
la Administracion Pablica, en bien de la seguridad
del ciudadano. Dispone el art. 59 de la Ley Gene-
ral de Administracién Pablica (L.G.).

Art. 59.1: “La competencia serd regulada
por ley siempre que contenga la atribucién de
potestades de imperio”.

El art. 11 ibidem dispone en armoénica rela-
cion:

Art. 11: “La Administracion Publica actuara

sometida al ordenamiento juridico y s6lo po-

dra realizar aquellos actos o prestar aquellos

servicios plblicos que autorice dicho ordena-
miento, segin la escala jerdrquica de sus fuen-

7]

tes”.

El ideal de un Estado de Derecho seria una
regulacion exhaustiva de la conducta autoritaria de
la Administracion por Ley de la Asamblea Legisla-
tiva, supremo representante de la voluntad popular
y de su opinién (a través de los partidos politicos).
Pero la ley, que es normalmente preventiva y abs-
tracta frente a la realidad social, no puede pre-
verlo ni ordenarlo todo y tiene que confiar a la
Administracion la regulacion de sus relaciones

B ey

Lic. Eduardo Ortiz

/’
con el ciudadano, segiin el criterio personal del
funcionario, que también puede ser el mejor
al efecto, por su mayor contacto con esa realidad.
Asi nace la discrecionalidad, como la libertad de
la Administracion para determinar y decidir su
conducta imperativa frente a otros sujetos en
cuanto a los aspectos de esa conducta no regulados
por la ley (1).

Es obvio que la ausencia de regulacion legal
obedece a la naturaleza de las cosas, en cuanto
proviene normalmente de una imposibilidad o de
una inconveniencia de la regulacidn anticipada,
pero no de la indole de la materia. Los intentos
por derivar la discrecionalidad de los diversos tipos
o clases de intereses sociales regulados chocan no
solo contra el dogma de la plenitud de la potestad
legislativa propio de todo Estado de Derecho,
sino también contra la historia de las instituciones,
pues lo que ayer fue libre y sin regulaciones es hoy
una porcion rigurosamente reglamentada de la
accion administrativa.

Si se precisa mejor la consistencia de la discre-
cionalidad, se advierte que la misma existe para
asegurar una adecuacion del acto autorizado con el
fin pablico que debe perseguir y para cuya satisfac-
cion se otorga la respectiva potestad. Esta autoriza
a dictar una regla individual y nueva, que complete
la hecha por la ley en forma parcial, dejando sin
regular algunos elementos del acto respectivo para

2

1 - }
(1) Lino Di Qual, La Competence Lie, pigs. 121, 132 y 133, Librairie Generale de Droit et de Jurisprudence (L.Go

D.J.), Paris, 1964,
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facilitar o posibilitar su adecuacion a las circuns-
tancias del caso (2).

La discrecionalidad se da con vistas de una
realidad compleja, consistente, primero, en las
multiples situaciones de hecho que pueden afectar
la satisfaccion de un interés pablico y, segundo, en
las multiples formas en que ese interés publico
se puede presentar. Hay una intima correlacion al
respecto, entre tres elementos del acto adminis-
trativo, el fin, el motivo y el contenido. La regla
fundamental es lograr la satisfaccion del fin
publico, para lo cual deken adaptarse a él el moti-
vo y el contenido del acto (3). El ordenarniento
puede dejar en blanco y sin regular uno y hasta dos
de esos elementos, pero nunca los tres. Esto Gltimo
porque, caso opuesto, la indeterminacion del acto
a realizar seria totat en sus aspectos de fondo y
la Administracion no podria reputarse verdadera-
mente apoderada por una norma en blanco. Basta,
sin embargo, que uno de esos elementos esté
dado por la ley, para que la Adminisiracion vy,
sobre todo, el Juez pueda inducir los otros dos.
La discrecionalidad consiste en la eleccidn de los
elementos no regulados, seglin un criterio subjetivo
e individualizado, pero juridicamente aceptable,
desde el punto de vista de su adaptacion al fin.
De conformidad, la determinacion de éste, por la
ley o por la Administracion, es el primer pasc para
hacer posible el ejercicio de la discrecionalidad,
pues serad en funcién del mismo que podra esco-
gerse y determinarse la consistencia y medida de
los otros dos elementos, motivo y contenido. Esto
se hard mediante una ponderacion del fin principal
escogido frente a los otros intereses o necesidades
publicas en juego, para satisfacer las exigencias de
todos en la forma mejor para cada uno. Nunca un
interés (fin) se presenta aislado, sino en conjunto
con otros, dentro de una circunstancia, y segin
sea el nimero y el valor de los otros, asi serd la
satisfaccion que recibe el fin principal y el grado
de esa satisfaccion, que eveniualmente puede
hacerse minimo o inexistente. En efecto: la auto-
ridad, después de sopesar las circunstancias y los
fines envueltos, puede decidir no actuar y dejar
las cosas como estidn (4). De este modo, el ejer-

cicio de la potestad discrecional conlleva siempre
dos operaciones importantes, a saber:

a) ia ponderacion de los intereses publicos
en juego frente a una situacion de hecho, para
determinar el fin del acto y la forma mejor posible
de satisfacerlos en relacidon con lcs demas intereses
y, eventualmente, para no hacer nada y abstenerse;

b) La eleccién de una configuracion determi-
nada del motivo y/o del contenido del acto, deja-
dos en blanco por la ley, como mediocs para lograr
el fin persequido, si se opta por actuar.

Dada le intima correlacion apuntada, parecie-
ra posible determinar unos elementos discreciona-
les por otros. Examinemos brevemente las posibili-
dades.

2. Formas posibles de discrecionalidad y grados
del contraler jurisdiccional.

a) Discrecionalidad en cuanto al fin.

Se da tipicamente cuando el fin del acto no
estd indicado, sino sblo su contenido. Asi, una
norma autoriza ai Concejo Municipal para remover
al Ejecutivo Municipal, por mayoria de dos tercios
de sus votos, sin decir por qué ni para qué. El Juez
censura una remocién y hace ver la posibilidad de
una desviacion de poder (fallo No. 1714 Tribunal
Superior Contencioso-administrativo T.S.C.A.),
lo que implica la asignacion judicial de un fin ala
remocion, no obstante el silencio de la ley. Pero,
con elle, queda simultineamente determinado
el tipo de motivo invocable, que necesariamente ha
de ser conforme o compatible con tal fin. De este
modo, si el fin ha de ser el mantener la buena mar-
cha de los servicios municipales, el motivo de la
remocién sélo puede ser una falta o una ineptitud
del removido en el desempefio de su cargo. Es evi-
dente la correccion de la afirmacion inversa, a
saber: si se huibiese determinado el motivo, habria
quedado simultdneamente establecido el fin
disciplinario o de buena administracion (5). En
ningin caso, el fin podria ser personal del servidor
o colegio.

(2) Aldo Piras, Voz Discrezionalits, Enciclopedia del Diritto, pigs. 76, 77 vy 85; Costantino Mortati, Sul Potere Discre-
zionale, pags. 1000 a 1002, Problemi di Diritto Pubblico Nella Attusle Esperienza Costituzionale Repubblicana,

Raccolta di Seritti II, Giuffré, Milano, 1972.

(3) Jean Claude Venezia, Le Pouvoir Discretionnaire, pags. 20, 31 y 63, L.G.D.J., Paris, 1959,
(4) Massimo Severo Giannini, Diritto Ammanistrativo, Tomo I, pigs. 480 y 481, Giuffré, Milano, 1970.

(6) Venezia, op. cit., Pags. 40,42y 43.



El art. 131 (L.G.) dispone:

Art. 131.1: “Todo acto administrativo tendra
uno o varios fines particulares a los cuales se
subordinaran los demas"’.

La norma significa que, dado un acto para un
fin, el acto no podra realizarse para otro, pero po-
dra eventualmente no realizarse, si el logro del fin
legal es inasequible o inconveniente en la circuns-
tancia. Esto serd posible, a su vez, sblo si el acto
tiene un motivo discrecional y elegible, pues caso
opuesto, dado el motivo vinculante, el acto tendré
que realizarse, no importa, entonces, el mévil sub-
jetivo. En efecto: segin el art. 161, la desviacién de
poder es imposible o irrelevante en los actos total-
mente reglados, por motivo y contenido, pues son
legalmente necesarios y sirven objetivamente el fin
legal, sin importar en el caso el mavil del funciona-
rio. Dispone el art. 161:

Art. 161: “No seran impugrables ni anulables
por incompetencia relativa, vicio de farmaen la
manifestacion ni desviacién de poder, los actos
reglados en cuanto a motivo y contenido".

El inciso 2) del art. 133 complementa la regla
del inciso 1), diciendo:

Art. 131.2: “Los fines principales del acto seran
fijados por el ordenamiento; sin embargo, la
ausencia de ley que indigque los fines principales
no creara discrecionalidad del administrado al
respecto y el juez deberé determinarlos con vis-
ta de los otros elementos del acto y del resto
del ordenamiento”.

La regla sienta el principio fundamental de
que el Juez puede y debe suplir las lagunas de la
ley en punto a fin del acto, con vista de los otros
elementos (principalmente del motivo) y del resto
del ordenamiento. Es decir: el fin siempre sera
reglado, por la ley o por el Juez. l.a norma consa-
gra un principio dominante en doctrina, sobre la
ausencia de discrecionalidad respecto de! fin (6).
Quiere decir ello no sélo que, segin la L.G., el
titulo de este apartado —posible tedricamente— es
un yerro técnico en C.R., sino, sobre todo, que el
Juez debera siempre buscar el fin del acto sin |{mi-
tes ni cortapisas, gque no pueden existir ahi donde

(6) Julio Prat, Derecho Administrativo, tomo 3, Acali Editor, Montevideo,

debe ser siempre el ordenamiento —y no la Admi-
nistracion— la Unica fuente posible de regulacion.
No hay esfera de libertad para la Administracion
en ladefinicion de los fines de su conducta, al me-

nos de la imperativa, ni, de consiguiente, podra

la Administracion nunca invocar una reserva a su
favor, frente al Juez o a la ley, para determinar ese
fin por si misma, como si pudiera escogerlo. Ello
equivale practicamente a autorizar al Juez, en au-
sencia de ley, para que, con vista de las otras nor-
mas y de los otros elementos regulados, él descu-
bra y, en dltimo término, escoja el fin del acto que
ia Administracién debe perseguir. El resultado que
se busca es impedir la determinacion soberana de
su propia esfera de competencia material por parte
de la Administracion, que debe estar siempre con-
tenida dentro de Iimites heterbnomos, en salva-
guarda de la libertad, de la propiedad y de los
otros derechos del ciudadano. Consecuentemen-
te, la diferencia entre el silencio de la ley tocante
al fin del acto y el que se observa respecto de otros
elementos, es la de que ese silencio puede ser
fuente de discrecionalidad invocable y tutela-
ble, aun ante el Juez, en relacion con estos Ulti-
mos, en tanto que no puede serlo respecto del
primero. El Juez tendrd, en ambos casos, que lle-
var a cabo una busqueda, pero en un caso no
podré elegir la configuracion del o de los elemen-
tos no regulados en lugar de la Administracion,
en tanto que podra y, mas aun, deberd hacerlo,
en la hipotesis del fin no expresamente previsto.
El Juez, en otras palabras, tiene el deber de elimi-
nar la discrecionalidad en materia de fines de los
actos administrativos, sin poder abandonar su de-
terminacién a la Administracién ni hacerla en for-
ma tal que reste siempreen mano de ésta, por la
imprecision o insuficiencia del acotamiento ju-
dicial, un margen de escogencia al respecto.

Termina el inciso 3) ibidem rematando lo
anterior al disponer:

Art. 131.3: "'La persecucién de un fin distinto
del principal, con detrimento de éste, serd des-
viacién de poder”.

Se trata del complemento final de la regla

del inciso 1) de la misma norma. Queda prohibido
realizar un acto discrecional para fin diverso del

1978, pig. 104; Aldo Sandulli, Manuale

di Diritto Amministrativo, Jovene, Napoli, 1971, pigs. 401 y 402; Marcelo Caetano, Tratado Elemental de Dere-
cho Administrativo, Editorial Sucesores de Gali, Santiago de Compostela, sin afio, pags. 283 a 288, espc. 283, 286
y 288; Giuseppe Guarino, Scritti di Diritto Pubblico dell’Economia, vol. I1. Giuffré, Milano, 1974, pigs. 85 y 86.

i
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asignado al mismo por la ley y lo contrario sera
desviacion de poder, lo que reafirman el art. 49 C.
Politica (C. Pol) y el art. 1 de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
(L.R.).

b) Discrecionalidad en cuanto al contenido.

Entendemos por éste simplemente el efecto
juridico del acto, el cambio que introduce en el
ordenamiento juridico. Normalmente esta contem-
plado, salvo casos de urgencia, estado de necesidad
o emergencia, en los que puede no estarlo. En esta
hipotesis extrema, es elegible a partir del motivo,
normalmente definido en forma precisa (estrago,
inundacion, crisis de abastos, etc.). Hay también
intima correlacion entre motivo y contenido, por
lo que la indeterminacion de uno puede corres-
ponder a la del otro, para hacer posible su adapta-
cion, y a la inversa, la definicion legal de uno se
hace coincidir usualmente con la del otro (7).

La L.G. ha prohibido este tipo de regulacion
del acto por omisién en cuanto a motivo y conte-
nido, como veremos casi de inmediato. Lo normal
es que el contenido del acto esté dado, aunque im-
precisamente, con vista de un motivo definido a
través de un concepto vago o indeterminado,
sujeto a interpretacion. El tipico ejemplo es el de
la potestad disciplinaria, respecto de la cual no
rige el principio “nullum crimen sine lege’” sino
Gnicamente el “nulla pena sine lege”’, pues estan o
deben estar tipificadas las sanciones, no las infrac-
ciones. Sin embargo, las sanciones son usualmente
varias y forman un elenco de la menos a la mas
lesiva, aplicable segin la gravedad de la falta,
cuya figura es atipica. La discrecionalidad se da
aqui seguramente en la escogencia de la sancion
adecuada, lo que implica un juicio de proporciona-
lidad entre ésta y la infraccién, enteramente libra-
do al criterio del funcionario. Pero cabe |a pregun-
ta: si multiples conductas pueden caber dentro
de la figura de la ““falta’’, que es un concepto de
categoria o clase, {puede entenderse que hay
también discrecionalidad en la calificacion de la
conducta-motivo como tal? Es decir: la interpreta-
cion y aplicacion del concepto “‘falta disciplinaria”
es mero reflejo del texto de la ley que lo utiliza,

(7) Venezia, op. cit., pigs. 21 y 22.

como un Unico sentido posible dentro del caso
en cuestion, o, a la inversa, éson posibles varias in-
terpretaciones, segin el intérprete, y libremente
escogible una de ellas por el administrador, sin
posibilidad de control del Juez al respecto? ¢Hay
o no hay discrecionalidad en la aplicacion de un
concepto indeterminado empleado por la ley,
como el de falta disciplinaria? Muchos son los
autores franceses que se inclinan por la afirmativa
y reputan posible la discrecionalidad a partir de o
en relacion con la aplicacion de categorias juridi-
cas dadas en virtud de conceptos indeterminados,
pero el tema es altamente polémico (8). Esto nos
conduce a precisar mejor las relaciones entre dis-
crecionalidad y conceptos indeterminados o cate-
gorias juridicas (como las de falta disciplinaria,
de orden publico, actividad peligrosa, industria
tradicional, crisis de alojamiento, buena conducta
en el servicio, utilidad publica de la expropiacion,
etc.). Pero es necesario, antes de tratar tan impor-
tante cuestion, el delimitar bien la relacion entre
motivo y contenido del acto.

La necesaria correlacion entre ambos viene
imperativamente establecida por el art. 132 L.G.,
que dispone en su primer inciso:

Art. 132.1: "'El contenido deber4 de ser licito,
posibie, claro y preciso y abarcar todas las
cuestiones de hecho y derecho surgidas del mo-
tivo, aunque no hayan sido debatidas por las
partes interesadas’’.

La norma tiene por sentido establecer las
condiciones en que un acto administrativo debera
entenderse como legalmente autorizado por razon
de su contenido y pareciera exigir a ese efecto que
el contenido sea “preciso”. Pero es lo cierto que
el parrafo final de la norma contempla la posibili-
dad de agregar al contenido términos, condiciones
y obligaciones modales, posibles inicamente cuan-
do el contenido estda dado “imprecisamente”, por
lo que la exigencia del parrafo primero en sentido
contrario ha de entenderse como compatible con
esta otra posibilidad. Dispone dicho inciso 4):

Art. 132.4: “Su adaptacién (del contenido) al
fin se podra lograr mediante la insercién discre-

(8) Michel Stassinoupoulos, Traite des Actes Administratifs, Sirey, Paris, 1954, pigs. 147 y sgtes.: i
Rivero, Le Fait et le Droit, Etablissements Bruylants, Bruxelles, 1961, pigs. 142 a 146, gtes.; igualmente Jean




cional de condiciones, términos y modos, siem-
pre que, ademas de reunir las notas del conteni-
do arriba indicadas, estos ultimos sean legal-
mente compatibles con la parte reglada del
mismo’’.

La posibilidad de un contenido impreciso
viene reafirmada por el péarrafo tercero ibidem,
que dispone:

Art. 132.3: "Cuando el motivo no esté regulado
el contenido deberd estarlo, aunque sea en for-
ma imprecisa’’.

Esta regla es importante, ademas, porque exi-
ge una regulacion del contenido del acto cuando el
motivo no esté regulado, lo que significa una pro-
hibicion de actos administrativos carentes de regu-
lacidén en cuanto a motivo y contenido simultanea-
mente. La mera regulacion del fin, no obstante
implicar una automatica definicién del motivo,
no basta para fundar el acto cuando, ademas, la
norma ha omitido regular el contenido. Si bien ello
es tedrica y l6gicamente posible, la Ley General ha
acogido aqui una exigencia del principio de legali-
dad en bien de la seguridad del ciudadano, que
descarta la posibilidad de la discrecionalidad cuan-
do la indeterminacién legal abarque el motivo v ei
contenido, por ausencia total de regulacién legal
al respecto. Si, en cambio, el contenido esta deter-
minado, aunque imprecisamente, el acto debe
reputarse como legalmente autorizado, no obstan-
te carecer de motivo legal. El parrafo 3) del
art. 132 sienta ia regla de principio, en otras pala-
bras, de que la creacién de competencias mediante
la sola indicacion de fines no autoriza los actos
para realizarlos, si éstos no tienen, al menos, dos
elementos de fondo precisa o imprecisamente
regulados, el fin y el contenido.

¢) Discrecionalidad en cuanto a los motivos.

La génesis del acto administrativo esta siempre
en una necesidad social o pablica, provocada por
una realidad externa al funcionario. Este no acttia
caprichosamente, sino habilitado u obligado por
un evento exterior, que puede ser de multiple
naturaleza: un hecho natural o humano (conduc-
ta), un conjunto de hechos en relacién, una situa-
cién juridica, una condicion o cualidad determi-
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nada. Asi, una solicitud de pensién, un deterioro
del area urbana o una escasez de vivienda barata,
la existencia de un proceso penal contra el intere-
sado en la buena conducta, la cualidad o calidad de
tradicional en una exportacion, de necesaria para
una obra publica en una finca, etc. Y, en inmediata
vinculacion con el evento en cuestion, un acto de
la Administracidn se hace posible o necesario,
un Unico acto legalmente posible (competencia
reglada por el contenido) o uno entre varios, fija-
dos, o no, por el ordenamiento.

El evento desencadenante de la accion admi-
nistrativa puede, o no, estar legalmente regulado.
Si no lo est4, es elegible por la autoridad, segin su
mejor adaptacion al contenido del acto que quiere
realizar.

La esencia tipica de la discrecionalidad es la
potestad de elegir el motivo y el contenido del
acto, no determinados por la ley, para adaptar el
uno al otro y ambos al fin, con miras a la ptima
realizacidn de éste. Todo empieza por el motivo,
es decir: por el contacto del administrador con la
realidad social contemplada por la ley. El funcio-
nario, enfrentando a una necesidad puablica y a los
hechos que la motivan, tiene que removerlos y
lograr la satisfaccion de esa necesidad, para lo
cual solo puede actuar de acuerdo con la ley. La
doctrina francesa, al hilo de la jurisprudencia del
Conseil d’Etat, ha identificado las tres operaciones
que la Administracion tiene que hacer, y eventual-
mente repetir el Juez contralor de ella, para actuar
legitimamente en el caso, a saber (9):

a) Control de primer grado (minimo): Exis-
tencia y exactitud materiales de los hechos.

Aun si el motivo es discrecional y elegible, por
no estar previsto legalmente, alguno tiene que ha-
ber y darse en la realidad tal y como ha sido
invocado para dictar el acto, porque la Adminis-
traciébn carece de privilegio para mentir o actuar
por puro capricho. Es la hipotesis del acto nulo
de aceptaciéon de una renuncia, que no se habia
presentado (arret Camino, C.E., 14 de enero de
1916). El Consejo de Estado es generoso en favor
del actor agraviado en punto a prueba de la inexis-
tencia total o, lo que es lo mismo, de la inexacti-
tud grave de los hechos afirmados por la Adminis-
tracion. El art. 133 inciso 1 L.G. confirma el
principio para C.R., cuando dispone:

(9) Auby et Drago, Traite de Contentieux Administratif, L.G.D.J., Paris, 1975, pags. 386 y sgtes.




Art. 133.1: “El motivo debera ser legitimo y
existir tal y como ha sido tomado en cuenta
para dictar el acto”’.

b) Control de segundo grado (normal).

La ley puede definir el motivo del acto y
calificarlo para lograr la definicion, en lugar de
omitir la regulacion al respecto.

La ley puede decir que cuando haya una epi-
demia podra decretarse una cuarentena o una vacu-
nacion general, o que cuando haya una amenaza
grave contra la estabilidad de la moneda se podrd
fijar tasa multiple de cambio a las divisas, segun el
fin a que se destinen. Es evidente la profunda di-
ferencia que media entre ambas calificaciones, la
de epidemia (como motivo de la cuarentena) y !a
de amenaza contra la estabilidad de la moneda (co-
mo motivo de un régimen cambiario maltiple). La
primera es una condicion técnica de facil compro-
bacién, sin lugar a apreciaciones personales; la
segunda es un hecho social complejo, mas futuro
que actual, cuya existencia depende de su gravedad
y cuya gravedad depende de la opinién personal
del técnico economista sobre el complejo juego de
la oferta y dernanda de divisas en el pais. Durante
mucho tiempo, el C.E. se negd a entrar en la fisca-
lizacion de los motivos legaimente calificados de
los actos administrativos, para establecer si la Ad-
ministracion habia actuado bien o mal, ai tenerlos
por establecidos. En un famoso arret Gomel,
C.E. 4 de abril de 1914, el Conseil d'Etat anula la
denegacion de un permiso de construir gue se fun-
daba en una ley que prohibfa darlo con perjuicio
de las “perspectivas monumentales”, y expresa-
mente declara no solo que no lo es la plaza fronte-
riza cuya existencia motivo el acto anulado sino,
ademds, que también entraria en su competencia,
de haber resuelto lo contrario, establecer si, siendo
monumental la plaza, habria sido perjudicial a
ella la construccion proyectada. Esto sentd laregla
de que la “calificacion, juridica” de los rnotivos

—

(10) Todos los tratados y monografias francesas dan
juridica de los hechos, segun que quiera, o no,
campo de la policia ello es tan curi
de la Legalite des Actes de la Police Adminis
op. cit., pags. 118 y 121,

(11) Di Qual op. cit., pigs. 85,86y 127 a 129.
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legales puede entrar en la competencia del con-
tralor jurisdiccional de la Administracion, aunque,
segin la naturaleza del acto y de los intereses en
juego, pueda también quedar fuera de ella. Es evi-
dente que en casos como el de la epidemia, el Juez
se atendra a reglas médicas y de laboratorio que
le permitan juzgar la conducta de la Administra-

cién; casos habra, como el de la crisis monetaria
o como el de la perspectiva monumental, en los

que los criterios aplicables podran ser subjetivos
y podran permitir un Gltimo reducto de opinion
o preferencia personales, no mensurable ni valora-
ble objetivamente. El C.E., realista corno siempre,
no ha extendido el control de la calificacion juri-
dica de los motivos legales a todas las zonas de
la accion administrativa y ha dejado muchas sin
otra fiscalizacion que la de la existencia y exacti-
tud materiales de los hechos correspondientes, por
gj.: en lo que toca a medidas de policia general
sobre extranjeros, en materias altamente técnicas
(de ciencias naturales), en algunos casos aislados
del contencioso de la funcién publica, etc. (10).
Pese a ello, un hecho es evidente: la jurisprudencia

asi creada ha definido la naturaleza de la operacion
légica y valorativa en que consiste la llamada “cali-

ficacién juridica’” de los hechos como una forma
de aplicacion de la ley, que siempre puede entrar
en el control de la legalidad, sea cual sea la dificul-
tad técnica o valorativa que esa operacion envuel-
va. Esa operacién puede describirse, en otra forma,
como la concrecion y aplicacién al caso de los con-
ceptos vagos, imprecisos o indeterminados em-
pleados por la ley (11). La mas nueva doctrina
espafiola (pero fundada més bien en la alemana,
que, a su vez, tiene que haber tomado en cuenta
la jurisprudencia francesa) propugna la univoci-
dad o el sentido simple y Unico del concepto
indeterminado frente a los hechos del caso, en
razén de una su congénita posibilidad de determi-
nacion y de aplicacion exactas dentro de la cir-
cunstancia (12). Paradéjicamente, parte importan-

cuenta de cémo el C.E. se reserva el fiscalizar o no la calificacién
concederle a la Administracién discrecionalidad al respecto;en el
0so como grave, para lo cual véase Jean Castaigen, Le Controle Jduridictionnel
trative, pags. 154 a 167, L.G.D.J. Paris, 1964; véase también Di Qual,

(12) Véase al respecto la ya clisica —y hermosa— monografia de Eduardo Garcia de Enterria, La lucha contra las
inmunidades del poder, Cuadernos Civitas, Madrid, 1974, pags. 34 a 38, seguido en esto por su discipulo Fernando
Sainz Moreno, Conceptos Juridicos, interpretacién y discrecionalidad administrativa, pégs. 224 y sgtes., con eru-
dita y penetrante resefia del Derecho Comparado sobre el tema, y conclusién favorable a la incompatibilidad entre
discrecionalidad y concepto juridico indeterminado; en todo caso véase el notable articulo discrepante de: M.
Martin Gonzilez, El grado de determinacion legal de los conceptos juridicos, RAP, 1967, No. 54, pdgs. 104 a 112.




te de la doctrina francesa (13) vy, por ella, de la
latinoamericana (14), sigue fincando la esencia de
la discrecionalidad en la eleccion marginal sobre
motivo y contenido, nacida de una presunta subje-
tividad irreductible de los conceptos vagos, elasti-
cos o indeterminados que los califican y que no
necesariamente corresponden --como los que
expresan valores o realidades sociales muy com-
plejas— a pardmetros objetivos de sentido y de
interpretacién. La discusion se halla todavia sobre
ascuas entre quienes sostienen factible la reduccion
del concepto indeterminado a un solo sentido
concreto y quienes lo reputan imposible. Como se
verd de inmediato, el asidero mas importante de
la doctrina favorable a la limitacion de la discre-
cionalidad por los conceptos indeterminados, en
tanto que excluyentes de ella, es la realidad de la
funcion jurisdiccional, fuente de Derecho y, por
ahi, de precision de esos conceptos, como si se
tratara de la misma ley (15). El Juez, en otras
palabras, crea una interpretacion del concepto
legalmente indeterminado que se impone a la
Administraciéon, eliminando toda posibilidad de
eleccion al respecto. Y, todavia mas, el Juez suple
el silencio de la ley, que no ha fijado motivo
legal alguno, para insertar uno de su eleccion y
anular todo acto que invoque o tenga otro, como
si violara la ley (16). En altimo término no hay
discrecionalidad, dado el arbitrio del Juez, que
puede convertir lo reglado en discrecional o a la
inversa, con base en criterios de oportunidad,
como ocurre en el contralor méximo o de tercer
grado que pasamos a explicar.

c) Control de tercer grado (méaximo).

El Juez controla las elecciones o escogencias
hechas por la Administracion dentro del marco
de libertad que le ha dado la ley y juzga si el moti-
vo escogido se adapta al contenido dictado, o a
la inversa, con lo que suplanta, en realidad, a la
Administracién. En el ejemplo de la potestad

(13) Michel Dubissen, La Distintion entre la Legalite et 1’'Opportunite dans la T
voir, L.G.D.J., Paris, 1958, pags. 59 a 62; Daniele Loschak, Le Role Poli
L.G.D.J., Paris, 1972, p4ags. 48 a 50 y 140 a 143; Michel Stassinoupoulos,
164, Fuera de Francia la ‘“‘discrecionalidad intelectiva”,
en Forsthoff, Ernst, Tratado de Derecho Administrativo, Instituto de Estudios Politi
126, 128 v 129; v en Italia, sobre todo, a Alessi, Renato, Principi de Diritto Amministrativo,

1966, vol. 1, pdags. 204, 205, 212 y 213.
(14) Celso Antonio Bandeira de Mello,

Pablico, Anuario de Derecho Administrativo, 1975—1976, Universidad Catolica de Chile,
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disciplinaria, el Juez controla no solo la existencia
del hecho imputado y no sélo si se trata, o no,
de una falta disciplinaria capaz para motivar una
sancion, sino también la proporcion entre la grave-
dad de la falta cometida y la de la sancién impues-
ta, el ajuste del motivo con el contenido del acto.
Esto ocurre, sobre todo, en materia de policia
municipal, esfera dentro de la cual el C.E. se con-
vierte en defensor de los derechos humanos y
constitucionales, frecuentemente violados en po-
blados rurales, para lo cual entra a apreciar si
las medidas de conservacién o restablecimiento del
orden pablico son estrictamente necesarias y pro-
porcionadas al motivo. Asfi en el arret Benjamin,
C.E. 19 de mayo de 1933, anula una decision de
una alcalde prohibiendo una conferencia publica
por la invocacion de posibles desérdenes con ese
motivo, después de analizar la situaciéon de hecho
en su conjunto y concluir en que otras medidas de
prevencion, menos drasticas, habrian bastado para
lograr ei fin buscado. La doctrina francesa, en
busqueda de una explicacion, formula la regla de
que la lesién administrativa de derechos humanos
y constitucionales, debidamente otorgados y nomi-
nados por ley, se da siempre sujeta al principio de
vinculacion total, expresa o implicita, de la potes-
tad puablica, que resulta ejercitable Unicamente
cuando ello sea estrictamente ‘‘necesario’’, apre-
ciacidon que exige aplicar critierios de oportunidad,
que asi quedan incorporados a la legalidad de la
accion administrativa; cuando, a inversa, los
derechos amenazados o violados no son constitu-
cionales, nominados ni expresamente regulados, el
contralor encuentra firme la distinciéon tradicional
entre legalidad y oportunidad como dominios
exclusivos y excluyentes del Juez contencioso y de
la Administracién, respectivamente (17). Aqui,
como en todos los otros dominios de su jurispru-
dencia, el C.E. se muestra cauto y amigo de
distinciones, por lo que contrasta con la profunda
penetracion del control jurisdiccional en favor de.

eorie du Recours pour Exces de Pou-
tique du Juge Administratif Frangais,
op. cit., pags. 150, 151, 156 y 161 a
fundada en los ‘“‘conceptos indeterminados’’, tiene apoyo
cos, Madrid, 1964, pags. 1256,
Giuffré, Milano,

vista de Derecho
pdgs. 451 vy 452.

(15) Yves Gaudemet, Les Metodes du Juge Administratif, L.G.D.J., Paris, 1972, pags. 211 ¥ 249 y sgtes.

(16) Loschak, op. cit., pag. 49.
(17) Castaigne, op. cit., pdg. 160.




los derechos constitucional o legalmente garanti-
zados, su laxitud en defensa de los que no lo estan
(como el derecho a las procesiones sobre vias
plblicas), relajamiento que llega hasta la absten-
cion total de fiscalizacion sobre los motivos, por
ejemplo, de los "actos de alta administracion”,
repecto de los cuales le basta intervenir sobre la
legalidad externa (procedimiento, competencia y
forma), sin verificacién ni aun de la existencia y
exactitud materiales de los hechos de base. Sin
embargo, la imbricacién de oportunidad y legali-
dad como regla juridica, en cuanto sdlo resulta
legitima la conducta administrativa oportuna y
necesaria, ha cobrado ya otros campos de la
accion administrativa distintos de la policia local,
en la jurisprudencia del C.E., sobre todo en mate-
ria de expropiaciones y de urbanismo. En tres
fallos recientes que significan un vuelco histérico,
el C.E. ha dejado sentado el principo general de
que las expropiaciones y los permisos ‘‘derogato-
rios” (de normas y planes) en materia de urbanis-
mo deben juzgarse legitimos Unicamente si sus
ventajas sobrepasan su costo financiero y social,
esto Gltimo entendido ya no sélo en relacion con
su fin inmediato sino por referencia del mismo a
toda clase de intereses publicos en juego (18). Por
" arret Ville Nouvelle-Est, 28 de mayo de 1971, el
C.E. anula un decreto de expropiacién conside-
rando que el costo financiero y los problemas
sociales directamente provocados por el respectivo
proyecto de obra publica no compensan las
ventajas y beneficios de ésta. “El Juez, ha dicho
Marcel Waline, se otorga aqui el derecho de
apreciar todas las ventajas y los inconvenientes de
todo tipo de la operacién proyectada, establece un
balance entre ellos, como si hiciera una suma
algebraica de unos y otros, y no da su luz verde
sino cuando el resultado del balance le parece
francamente favorable””. En un segundo caso, C.E.,
Societe Civile Sainte Marie de I’Assomption, 20 de
octubre de 1972, se anula otro decreto de expro-
piacion para construir un anillo vial, en razon de
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perjudicar el ambiente de un hospital siquiatrico
vecino, con audaz ampliacion del campo de
apreciacion de los intereses en juego, al decir el
Conseil d’Etat:

“Una operacién no puede legalmente declarar-
se de utilidad publica, sino cuando los atentados a
la propiedad privada, el costo financiero, y los
eventuales inconvenientes de orden social,as/ como
la amenaza a otros intereses publicos, no son exce-
sivos en relaciéon con el interés que la operacion
presenta” (19).

Han sobrevenido ya otros fallos sobre la base
del mismo principio general, de la “ecuacion entre
presupuesto, costo y beneficio” (20).

Es evidente que el juicio sobre ese balance
comprensivo de utilidad economico-social del
proyecto es el que la Administracién ha tenido
que hacer antes de iniciar la obra, como parte de
su programa de gobierno; el Juez, al repetirlo, la
suplanta. Los comentarios doctrinales han sido
mixtos, encomiosos unos, criticos otros.

3. Legalidad y oportunidad.

El planteo tradicional de la jurisdiccion con-
tenciosa francesa, heredado por las de L.A., ha
sido hasta ahora el de que se trata de una jurisdic-
cion de legalidad, por contraposicion a la de opor-
tunidad (21). Surgen dos problemas de interpreta-
cién, a saber: a) ¢Qué es legalidad?; b) {Qué es
oportunidad?

a) Legalidad.

Es indudable que hasta la seqgunda guerra mun-
dial la doctrina francesa entendia —y con ella la
latinoamericana que la legalidad era el conjunto
de leyes dictadas por la Asamblea Legislativa,
ley formal y no sélo material. La jurisprudencia
del C.E. demuestra lo contrario, desde mucho
antes. EI C.E. no sblo interpreta los conceptos
indeterminados de la ley, sino que la suple cuando

(18) Ver el comentario de Jeanne Lemasurier, Vers un Nouveau Principe General du Droit: Le Principe “Bilan-Cout-
Avantages’, en Melanges Offerts a Marcel Waline, Paris, L.G.D.J., 1974, pags. 551 y sgtes., espc. pdgs. 560 a 562;
asi como, en la misma obra colectiva Andre de Laubadere, Le Controle Juridictionnel du Pouviur Discretionnaire
dans la Jurisprudence Recente du Conseil d'Etat, pags. 531 y sgtes., espc. pig. 541, 543 y 547; y Jean Waline, Le
Role du Juge Administratif dans la Determination de 1l'Utilite Publique, espc. pdags. 815y 821 a 825.

(19) Tomado del articulo de Lemasurier, citado en nota anterior, op. cit., pig. 555.

(20) Lemasurier, op. cit., pag. 556.

(21) Dubisson, op. cit., pégs. 1 a 25, con reseiia c_ie las principales variantes en la concepcion de la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa como contralor de legalidad estricta, fundado en la ley formal; véase también Di Qual, op.

cit., pag. 182; y Loschak op. cit., pigs. 47 a 49.
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ésta falta y también la descarta cuando su aplica-
cion es claramente inconveniente o lesiva para el
interés pablico, como ocurre con la llamada regla
jurisprudencial de las circunstancias excepcionales,
frente a las cuales desaparece o se suspende la
vigencia de las leyes que regulan los aspectos
externos del acto administrativo {procedimiento,
competencia, legitimacion y forma de externa-
cion), para ser sustituidas por otras ad hoc (22). La
legalidad estd formada, para este efecto, no sélo
por la ley (que abarca toda norma escrita en
general, como el reglamento) sino también por las
reglas creadas por la jurisprudencial, para interpre-
tar, completar o sustituir la ley. Esta doctrina ha
sido expresamente consagrada por el art. 226 L.G.,
el cual, dada la gravedad de la institucion, habilita
el méaximo control judicial sobre la dispensa o
sustitucion de procedimientos y formalidades
operada con base en la urgencia (23). Dispone el
art. 226 L.G.

Art. 226:

1. “En casos de urgencia y para evitar dafios
graves a las personas o irreparables a las cosas,
podré prescindirse de una o de todas las forma-
lidades del procedimiento e incluso crearse un
procedimiento sustitutivo especial.

2. El juez podra fiscalizar al efecto no sélo la
materialidad de los hechos que motivan la ur-
gencia sino su gravedad y proporcionalidad en
relacion con la dispensa o la sustitucion de
tramites operadas’’.

b) Oportunidad.

La discrecionalidad es la libertad dejada a la
Administracion para escoger y crear la configura-
cién de los elementos materiales del acto adminis-
trativo que no han regulado ni la ley ni la jurispru-
dencia. La oportunidad es la adecuacion del acto
a su fin o, en otras palabras, la aptitud del acto
para realizar el fin legal que debe perseguir, en fun-
cion de su motivo y/o de su contenido discreciona-
les. Esa adecuacion del motivo y/o del contenido
discrecionales al fin del acto se logra por la aplica-
Cién de las reglas o criterios de la bponunidad, es
decir: de reglas cuya funcién es precisamente
lograr el mayor rendimiento, la mayor eficiencia
Posibles del acto administrativo. Estas reglas de

(22) Lucien Nizard, La Jurisprudence administrative des circonstances Exceptionnelles et la legalite.

1962, pigs. 85 y sgtes.

(23) Gaudemet, op. cit., pdgs. 122 y sgtes., esp. 123 vy 143.

oportunidad, en otras palabras, orientan al fun-
cionario en la escogencia y configuracion del
motivo y/o del contenido discrecionales, para
que logren al maximo el fin legal. Podria decirse
que la oportunidad es la adecuacion o conformi-
dad del acto a dichas reglas, pero ello seria una
toma de posicién en una ardua discusion. En efec-
to: una tesis reputa conocibles esas reglas de opor-
tunidad, a modo de maximas de experiencia, antes
de la aparicion de los hechos del caso; otra las
tiene por tales s6lo en el acto mismo de su apari-
cién y por virtud de ella. En esta Gltima hipotesis,
se trataria de reglas no anticipables, que sélo se
pueden conocer y precisar con vista de los hechos,
exactamente como los conceptos indeterminados
para quienes los creen univocos o, al menos, no
equivocos en su aplicacién. De hecho, bien podria
decirse que los giros “‘oportunidad”’, “acto opor-
tuno’’ o similares, son conceptos indeterminados, a
la espera de los hechos motivo del acto, para des-
pejarse y concretarse en ellos exacta y precisamen-
te. Dentro de este enfoque, hay una gradacién
de normas de oportunidad o de buena adminis-
tracion, como también se llaman, pues las mismas
van de lo general a lo particular y de lo meramente
directriz y programatico a lo que es un verdadero
imperativo del caso, bien definido dentro de la
circunstancia. Si bien el caso sin precedente exige
una regla nueva e individual, esta regla forma pre-
cedente, si resulta adecuada ante nuevos hechos,
convirtiéndose en practica administrativa. Ocurre
con las reglas de oportunidad, en esta version, lo
mismo que con las reglas de prudencia, en orden
a las responsabilidades por hecho ilicito. Es dificil
enunciarlas antes del accidente, pero resulta no
s6lo posible sino imperativo conocerlas y aplicarlas
al momento de éste; esas reglas se determinan y
conocen normalmente dentro de hechos concretos
y en relacién con ellos, aunque bien puede pensar-
se en algunas de enunciacion general y de caracter
preventivo, como ocurre con las contenidas en
manuales o reglamentos de seguridad e higiene
en el trabajo, o con las leyes de transito. Ello no
es esencial para su existencia, pues reglas de pru-
dencia en el trafico automotor o en labores peli-
grosas son, fuera de las codificadas, todas las que

L.G.D.J., Paris,



exija el momento y el lugar del accidente y en
responsabilidades se puede incurrir tanto por vio-
laciobn de unas eomo de otras. lgualmente cabe
decir que las reglas de oportunidad, pues fracasos
administrativos puede haber tanto por violacién de
las generales y elementales, como de las
casuistas. Hay polémica entre quienes susten-
tan la vigencia juridica de esas reglas de opor-
tunidad, cuya violacion generaria la invalidez
del acto, como si se tratara de qguebranto
de normas juridicas; y quienes, a la inversa, las
creen existentes pero juridicamente irrelevantes y
meramente Utiles s6lo para orientar el acto hacia
su fin, sin ninguna imperatividad (24). Su violacién
tendria como Unica consecuencia la frustracion del
fin, no la invalidez del acto. Quienes sustentan esta
tesis consideran que, por definicién, la oportuni-
dad es una cualidad individual de cada acto en rela-
cion irrepetible con su motivo de hecho, segiin una
norma del mismo alcance, creada ad hoc, que puede
estar enmarcada por leyes o reglas no juridicas
preexistentes y generales, pero que es irreductible
a ellas en Gltimo término. Esa norma de oportuni-
dad auténtica, que podria llamarse la regla de la
discrecionalidad pura, es una verdadera invencién
para el caso, y, como tal, irrepetible. Es inconoci-
ble antes del caso e inadaptable después de éste. Es
probable que ambas tesis estén equivocadas, por
exageracion, pues resulta evidente, por un lado,
gue maximas de experiencia administrativa y de
buena administracion no son sélo conocibles y
codificables, sino objeto de estudios universitarios;
y es cierto, por otro, que en multiples ocasiones
la situaciéon es nueva e inltiles las experiencias y
conocimientos adquiridos. En esta hipotesis hay
imposibilidad de aplicar reglas preexistentes, y la
que resuelve el caso serd creada por él y para él.
Pero es muy importante entender y aceptar que
siempre habrad dos fenémenos juridicos paralelos,
de extrema importancia en orden a la configura-
cion de la potestad discrecional, a saber:
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a) un deber funcional del servidor publico de
aplicar esas reglas —generales o individuales— si
conocerlas estd dentro de sus posibilidades, y de
hacerlo para lograr el 6ptimo de resultados posi-

bles;
b) una regla juridica del acto que se realizara,

condicién de su validez, segin la cual éste debe
conformarse a esas reglas de oportunidad como si
fueran juridicas, logrando el éptimo objetivamen-
te posible dentro de la circunstancia.

Se trata de dos situaciones juridicas distintas,
aunque fntimamente conexas.

En virtud de la primera, hay un deber funcio-
nal del servidor pablico, llamado a buscar siempre
aquello que subjetivamente luzca como lo mejor
en la realizaciéon de los fines publicos; la infraccion
de ese deber puede acarrear sanciones disciplina-
rias.

En virtud de la segunda, hay un condiciona-
miento objetivo, dado por la circunstancia de
hecho, en la realizacion del fin del acto. Con inde-
pendencia del criterio personal del funcionario, el
acto debe tener una determinada configuracion
objetiva en su motivo y/o contenido, para la
realizacion del fin que persigue una vez realizado
el motivo. Si no la legra, aunque el fin se alcance
defectuosamente, el acto estard viciado, precisa-
mente por ese defecto funcional, por su mal
rendimiento. Y nuevamente surge aqui el simil del
hecho ilicito, en el que —sobre todo tratdndose de
la “‘falta del servicio’ en el seno de la Administra-
cion— io que importa no es la negligencia personal,
sino el mal funcionamiento objetivo, desde el pun-
to de vista de un modelo de ese mismo servicio, al
alcance de la Administracidon culpable. En punto a
la validez del acto, si éste pudo y debi6 tener una
determinada configuracion objetiva de motivo y/o
contenido para lograr su fin en 6ptimas condicio-
nes, el no tenerla es un vicio de validez, por que-
branto del deber legal de lograrlo. Aqui la oportu-
nidad se incorpora a la legalidad, siempre que el

(24) A favor de la vigencia juridica de las reglas de oportunidad y, en general, de las reglas no juridicas necesarias para
completar la regulacion legislativa y hacer posible su aplicacién véase Mortati, Costantino, en una serie de tres
notables articulos de vieja publicacion: Note Sul Potere Discrezionale, op. cit., pags. 1014 y sgtes.; Norme Non

Giuriche e Merito Amministrativo, op. cit.,

pags. 1045 a 1048; Discrezionalita, op. cit.,

pags. 1217 a2 1219 y

1228 a 1230. Véase igualmente la brillante obra de Franco Bassi, La Norma Interna, Giuffré, Milano, 1963, pags.
259 y sgtes., espc. 273 y 282 a 284, lo que viene apoyado por Guido Falzone, Il Dovere di Buona Amministra-
zione, Giuffré, Milano, 1953, pédgs. 151 a 155, esp. 154 y 155. Claramente en conira de esa vigencia juridica de las
reglas de oportunidad, aunque reconociendc su existencia como tales y como criterios orientadores (pero no
obligatorios) de la decisién discrecional, Onorato Sepe, L’Efficienza nell’Azione Amministrative, Giuffré, Milano
1975, pags. 65 a 69, espc. 65, 66 y 67; Aldo Piras, op. cit., pags. 83 a 85; Giannini, Tomo I op,. cit péés 637;
638. jEstg: dos ultimos alut;ore;l cox:isideral:t que el acto discrecional puede estar condicionatio légic;o =ic.oléglca
—no juridicamente— por las reglas de oportunidad u otras no juridi i i -

libre de una norma individual irrepetible, no sujeta a control. ’ G2, pera que consiste gempre en. Iy crenclon




motivo y la circunstancia permitan a! agente cono-
cer y aplicar la regla concreta de configuracion del
acto en su maximo rendimiento. Esto lo sostiene
hoy, fuera de Francia, parte importante de la doc-
trina italiana, en cuanto pone a cargo del ente
publico —no del funcionario, sino del 6rgano— un
“deber de buena administracion’’, que convierte
en juridica toda regla de oportunidad objetivamen-
te conocible y aplicable dentro de la circunstancia,
sin que medien impedimentos insuperables (25).
Hay discrepancia sobre el mecanismo que permite
los efectos juridicos de la regla de oportunidad,
como si fuera legal, pues mientras unos hablan
de un “reenvio formal’” (Mortati), otros hablan de
una ‘‘presuposicion sancionada” (con la nulidad
del acto violatorio), desde el momento en que la
ley ha dejado sin regular los criterios de eleccion y
configuracién tanto del motivo como del conteni-
do del acto discrecional, con la obvia intencion
de que lo hagan reglas de otros ordenamientos, o,
de plano, otras de indole no juridica. Entran en
juego, entonces, reglas juridicas y no juridicas, que
completan la norma, sobre la base de un reconoci-
miento que de ellas hace el ordenamiento estatal,
expresa o implicitamente (26). Esto nos lieva
directamente a hablar de los otros dos grandes sec-
tores de reglas gue complementan las juridicas en
la comin tarea de limitar y reducir la discracions-
lidad administrativa, lo que veremos de inmediatc.

Puede. decirse, en sintesis, que las regias de
oportunidad son las que orientan la configura-
cion y la elecciéon por la Administracion del moti-
vo y/o del contenido discrecionales del acto, en
orden a la realizacién 6ptima de su fin pablico. Se
definen por su funcién, que es justamente la de
lograr la adaptacion mejor posible de esos elemen-
tos discrecionales al fin del acto, para su 6ptimo
rendimiento dentro de la circunstancia; y se trata
normalmente de reglas de experiencia acumulada
tanto como de reglas nuevas e individuales, con
aquella funcioén, conocibles y aplicables inicamen-

(25) Bassi, op. cit., pags. 270 y 271.
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te con vista del caso ya surgido. Pueden reputarse
reglas juridicas condicionantes de la validez del
acto si es cierto y existente —como lo acepta esta
ponencia— el principio general segin el cual el
acto debe tener el ajuste mejor posible a su fin,
que le permita la circunstancia en que se da. Caso
opuesto, se tratara de reglas cuya importancia sera
menor. Es lo que ha ocurrido en Costa Rica con la
Ley General.

La Ley General ha acogido una tesis interme-
dia. El art. 133.2 formula el “principio de propor-
cionalidad”, que es la forma mas clara y correcta
de enunciar la incorporacion de la oportunidad a
la legalidad, como medio para garantizar la eficien-
cia o el rendimiento 6ptimos, dentro de la circuns-
tancia, del acto administrativo; pero el art. 16
ibidem rebaja el nivel de excelencia encapsulado
en esa proporcionalidad (del motivo con el conte-
nido v el fin), que el art. 133.2 permite ubicar en
un éptimo, al no excluirlo, para conformarse con
el respeto a los “principios elementales’ de ‘‘con-
veniencia’’, la cual siempre se ha entendido como
sinbnima de la oportunidad. Disponen dichas
nermas:

Art. 133:

1. “El motivo debera ser legitimo y existir tal y
como ha sido tomado en cuenta para dictar el
acto.

2. Cuando no esté regulado debers ser propor-
cionado al contenido y cuando esté regulado
en forrma imprecisa debera ser razonablemente
conforine con los conceptos indeterminados
empleados por el ordenamiento’’.

Art. 16.1: “En ningdn caso podran dictarse
actos contrarios a reglas univocas de la ciencia
o de la técnica, 0 a principios elementales de
justicia l6gica o conveniencia”.

Es evidente el intimo parentesco entre el con-
trol maximo (de 3er. grado) ejercido por el Conseil
d’Etat sobre los motivos del acto y la redaccion
del art. 133.2. Exactamente como el C.E. anul6

(26) Mortati reputa existente un “reenvio formal” del ordenamiento a las reglas de una administraciéon, en tanto que

Bassi lo niega y considera, en su lugar, la existencia de 1o que llama “presuposicién reforzada”. Esto pa.rece_lo acer-
tado. Existe el fenémeno cuando una norma emplea ‘“‘conceptos indeterminados” que sélo pueden aplicarse y
Precisarse por el uso de reglas no juridicas, como las de la prudencia (cuando se habla de ‘“falta” o “‘cuasidelito”),
la de la légica (cuando se habla de ‘““racionalidad” de un acto) o las de la buena administracién (cuando se habla
de su ““oportunidad”). Las normas no juridicas no se convierten, en esta hipétesis. en juridicas (como ocurre en el
caso de los ‘“‘reenvios’), sino que conservan su indole propia, pero producen efectos de Derecho al configurar un
concepto de la norma juridica con miras a su aplicacion. Si esa configuracion no se da o se da defectuosamen_te.
se viola la norma y puede haber —aunque ello no es necesaric, sino dependiente de cada ordenamiento—_ o una in-
validez o una responsabilidad. La regla no juridica queda asi “presupuesta” o “supuesta” y la operacién puede
Llamarse “reforzada’” cuando su omisién o imperfeccién vienen sancionadas en alguna de las dos formas dichas o
por las dos. Véase por todos Bassi, op. cit., pags. 240 y 245, ’
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expropiaciones y derogaciones urbanisticas por
causar dafios e implicar costos exagerados en rela-
cién con sus utilidades y beneficios, asi preceptia
el art. 133.2 se juzgue la legalidad del acto admi-
nistrativo en cuanto a motivo: segin su proporcio-
nalidad con el “contenido’’ y, naturalmente, con el
fin, a través de este Gltimo. Hay, como dice un
distinguido autor francés, una intima correlacion
entre estos tres elementos, que significa, primero,
un ajuste del contenido al motivo o a la inversa, y,
segundo, un ajuste de ambos al fin (27). Es tal el
ordenado por el art. 133.2. Precepto que, por otra
parte, impone claramente como normal el control
por “calificacion juridica’ de los hechos que for-
man el motivo —control llamado antes de 2do.
grado— al ordenar claramente que de hallarse éste
regulado en forma imprecisa, deberd concretarse
en modo razonablemente conforme con los
conceptos indeterminados empleados por el
ordenamiento para definirlo. Ello implica, como
es logico, la inexistencia de discrecionalidad en
esa labor de concrecion, que, segin el art. 133.2,
ha de reputarse como mero proceso logico racional
de interpretaciéon y aplicacion de la norma, no
como acto volitivo de eleccién y configuracién
del motivo. Lo anterior no obstante, es evidente
que el art. 16 rebaja los niveles de operacién de
la Administracién, al exigirle en sus actos discre-
cionales por motivo no ya una proporcionalidad
entre éste y el contenido, con vista dei fin, en vir-
tud de aquel balance global de logros y desventa-
jas, sino, apenas, la observancia de las reglas “‘ele-
mentales” de ‘‘conveniencia’”. Estas han de ser,
pues no tiene otro sentido el calificativo, las reglas
generales, sino codificadas, del sentido comin
en punto a oportunidad y buena administracion,
que deben estar recibidas y aplicadas en y por el
acto. Lo que, a su vez, significa que el vicio por su
violacion sera equivalente al descenso de esa
oportunidad o conveniencia por debajo de un mi-
nimo, ya no de un 6ptimo, con el resultado de una
plena y flagrante “inoportunidad” del acto, dnica
forma de su “‘inconveniencia’ que podra ser causa
de su invalidez, segin dicho art. 16.1.

Pese a su evidente amor por lo vulgar, el art.
16.1 capta una innegable realidad, a saber: la im-
previsible riqueza de la realidad y de sus imperati-

vos circunstanciales en orden a la realizacion de
un determinado fin pablico, asi como la insupri-
mible fatibilidad humana en el conocimiento de
esa realidad y en la orientacion de la conducta
frente a ella. Es decir: es posible, primero, que
haya hipotesis en que lo mejor u éptimo para
el fin pablico este dado en varias versiones y que la
realidad —no la norma— abra alternativas todas
intercambiables, desde el punto de vista de su
oportunidad; aqui estarfamos, sin embargo, en una
indiferencia juridica de alternativas dentro de lo
éptimo que, no obstante configurar el ejemplo
tipico de la oportunidad maxima para el ejercicio
de la discrecionalidad, es también el caso mas
infrecuente. Lo normal es que la realidad ofrezca
alternativas desiguales por su eficiencia y adapta-
cion al fin publico, en orden al cual puedan repu-
tarse unas mejores o peores que otras. En tal hipé-
tesis, también es normal que el funcionario, por
incapacidad o simplemente por mala ubicacion
y defectuosa perspectiva, escoja mal y opte por lo
bueno creyendo que es lo mejor. El art. 16.1 con-
sagra y acepta esta posibilidad sin desmedro de
ia validez del acto, en la medida en que no se haya
optado por lo “peor’’, aunque se haya ignorado lo
“mejor’”’. El acto ““bueno’ y “oportuno’’, aunque
no sea “‘6ptimo’’, es valido, como sera lo contrario
el acto ““peor’”’ e ‘‘inoportuno”, por un desajuste
radical e insubsanable respecto de su fin. Esto
viene consagrado claramente por el art. 160 L.G.,
que dispone:

Art. 160: ““El acto discrecional serd invalido,
ademds, cuando viole reglas elementales de 16gi-
ca, de justicia o de conveniencia, segin lo indi-
quen las circunstancias de cada caso’’.

El art. 167, a contrario sensu, introduce la
legalidad como un elemento de la oportunidad, ce-
rrando la ecuacién entre ambas notas del acto,
al disponer que el mismo sera absolutamente nulo
cuando su ilegalidad impida la realizacion del fin
publico perseguido. Dispone dicha norma:

Art. 167: “Habrd nulidad relativa del acto
cuando sea imperfecto uno de sus elemen-
tos constitutivos, salvo que la imperfeccién
impida la realizacion del fin, en cuyo caso
la nulidad sera absoluta”.

(27) Guy Braibant, Le Principe de Proportionnalite, Melanges Offerts a Marcel Waline, op. cit., tomo II pdg. 298




En otras palabras: asi como la inoportunidad
evidente y elemental es un vicio de legalidad, la
ilegalidad grave y flagrante se torna en uno de ino-
portunidad, cuando impida la realizacién del fin
plblico perseguido. En esta hipotesis, la nulidad
sera absoluta.

Lo anterior significa, en sintesis, que nuestro
ordenamiento legal hace dificil la neta separaciéon
de legalidad y de oportunidad y autoriza méas bien
las incursiones del juez en esta Gltima, no en fun-
cion del cumplimiento de los fines publicos, sino
en funcion de la observancia de ciertos minimos
o estandares vitales del obrar administrativo, exi-
gibles de acuerdo con los valores del ordenamiento
politico. Esto nuestra L.G. lo reputa un contralor
de legalidad, pero incluye uno de oportunidad.
En un Estado de Derecho, en otras palabras, la
Administracion esta para servir al hombre y satis-
facer sus necesidades e incurre en un actuar invali-
do cuando mas bien opera para dafarlo o defrau-
dar las legitimas expectativas puestas por el
publico en su funcionamiento. Pero con esto he-
mos llegado ya a divisar el ordenamiento general
del Estado y la funcién administrativa, horizon-
te del acto administrativc y la sentencia del Juez,
meros puntos de cristalizacion de sus valores insti-
tucionales. El paso que falta por franquear en el
ejercicio del contralor jurisdiccional de fa Adminis-
tracion ha de partir de esas realidades fundamenta-
les que son la unidad del ordenamiento juridico y
de sus valores, como fuente de reglas y principios
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que regulan la funcion administrativa, mas que el
acto aislado. Nos explicamos.

4. Vicios de la funcion y vicios del acto (irracio-
nalidad, iniquidad, inutilidad).

Un notable jurista italiano (28) ha hecho, no
hace muchos afios, una distincion fundamental
—aunque elemental, como todo lo importante—
para explicar el evidente fendmeno de la poten-
ciacion y ensanchamiento crecientes del contralor
jurisdiccional sobre la discrecionalidad adminis-
trativa. Ha hecho la distincion entre funcién y
acto. Funcion es la actividad necesaria para llegar
a la emision de un acto, a partir de una potestad
(29). Es decir: es el actuar con base en una potes-
tad y para dictar el acto que éste autoriza, cuando
todavia no se ha dictado. Su mas visible manifes-
tacion es el procedimiento administrativo, legisla-
tivo, etc. Incluye obviamente la actividad intelec-
tual y volitiva expresada en el acto, al final de ese
procedimiento, naturalmente anterior a la decla-
raciobn en que desemboca. En cuanto el acto es
discrecional por tener elementos no regulados,
resulta obvio que su emision exige esa actividad
l6gica y sicoldgica previa, sin la cual no seria posi-
ble formular y querer la norma individual del
caso, que determina los elementos dejados en blan-
co por el Juez o por la ley (30). De este modo,
hay dos zonas importantes de conducta adminis-

(28) Feliciano Benvenuti, Ecceso di Potere Amministrative per Vizio della Funzione, Rassegna di Diritto Pubblico,

Giuffré, Milano, 1950, pags. 22 y sgtes. espc. 22 a 30. Una advertencia resulta fundamental: el hallazgo de Benve-
nuti vino precedido por una larga elaboracion jurisprudencial llevada a cabo por el Consiglio di Stato en la configu-
racidén de los —hasta entonces— llamados ‘‘sintomas del exceso de poder”, consistentes todos en defectos 16gicos o
axioldgicos del acto, en relacidén principalmente con sus motivos. Esos sintomas eran el error de hecho (travisa-
mento dei fatti), la contradiccién entre considerando y dispositivo (motivazione contradittoria), la incoherencia
de la motivacién (motivazione irrazionale), la disparidad de trato o discriminacion en el trato de casos iguales
(disparita di trattamento), la violaciéon de circulares, precedentes y prdcticas administrativas (violazione di atti
interni), etc. Se llaman ‘‘sintomas’’ del exceso de poder porgue basta su comprobacién, sin mds, para justificar la
anulacion del acto, a manera de presuncidén absoluta de un defecto en alguno de sus elementos, no identificado,
como resultado de la imperfecciéon del pensamiento y de la voluntad expresados en él; para una buena resefia de la
historia, evolucién y iratamiento jurisprudenciales y doctrinarios del “ecceso di potere’” y de sus ‘“‘sintomas”
véase Giovanni Di Cesare, Problematica dell’Ecceso di Potere, CEDAM, Padova, 1973, especialmente pags. 81 y
sgtes. El mérito de Benvenuti reside en haber demostrado pulcramente gue esos sintomas no son vicios de ningin
elemento del acto, puesto que no hay ley que siente por escrito la regla que infringem ni hay partes del acto que
coincidan con el proceso légico —sicologico de su formacién—, Esos “sintomas’ no Son tales, sino vicios auténo-
mos e independientes, vy no del acto, en la concepcién de Benvenuti, porque son violaciones de principios genera-
les que regulan, mads bien, la funcién administrativa en el segmento precedente al acto, como quedd explicado en
el texto. El acogimiento de los principios que regulan la funcién, sin el aparato doctrinal referido, es hoy univer-
sal en Occidente. En A. Latina su forma mds desarrollada estd en la teoria de la “razonabilidad” del acto operada
por la Corte Suprema argentina, cuyo contenido y alcance puede estudiarse en todos los tratados y manuales

de. la materia, principalmente en Agustin Gordillo, Tratedo de Derecho Administrativo, Ediciones Macchi, Bs.
Aires, 1974, Cap. VIII, pags. 30 a 32. ’

(29) Entiéndese aqui la potestad —a diferencia del derecho subjetivo— como autorizacion normativa para realizar actos

iu{:it}icos indeterminados por razén de objeto y sujeto pasivo; véase al respecto Santi Romano, Framynenti di un
Dizionario Giuridico, Giuffré, Milano, 1954, pigs. 110y sgtes.;1o mismo que Eduardo Ortiz Ortiz, Los ivilegios de

la Administracién Piblica, Separata Revista de Ciencias Juridicas, Universidad de C.R., No. 23, San José, 1974,
pégs. 38 39.
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trativa anteriores a la declaracion del acto adminis-
trativo —como a cualquier otro acto publico, ley
o sentencia— que condicionan su existencia y que
tienen un régimen propio, distinto del que corres-
ponde al acto y sus elementos, pero obviamente
condicionante de su validez, por referirse a eventos
anteriores y preparatorios. Son la actividad preci-
samente preparatoria (procedimiento) y la activi-
dad constitutiva, el proceso légico-sicolégico de
creacion del acto mismo. Asi: es posible la invali-
dez derivada del acto, por vicios que estan fuera
de sus elementos, presentes solo en su preparacion
o en su formacion interna. El régimen de la fun-
cién tiene por fin garantizar la conformacion del
acto administrativo de acuerdo con los valores fun-
damentales del ordenamiento de un Estado de
Derecho, tnico en el cual ese acto —como subor-
dinado a la ley— es juridicamente posible y conce-
bible al servicio del hombre. Ese régimen se expre-
sa en tres principios fundamentales, cuya violacion
en el procedimiento o en la formacién de la
voluntad antecedente al acto genera la invalidez
de éste, ya no por desajuste de sus elementos con
la ley que los regula, sino por desajuste del acto
como un todo (logico-sicolégico) con aquellos
valores fundamentales. Son los principios generales
de racionalidad, de justicia y de funcionalidad,
cuyo quebranto genera actos absurdos, iniclos o
inGtiles. Se trata de verdaderos principios generales
y su cumplimiento o violacién tiene iugar princi-
palmente en el momento constitutivo del acto, en
el proceso |6gico-sicologico de su formacion. De
este modo, se viola el principio de racionalidad si
el acto es contradictorio en si mismo, absurdo o
desproporcionado a su motivo o en su motivacién;
se viola el principio de justicia si el acto es discri-
minatorio; se viola el principio de funcionalidad si
el acto es totalmente inoportuno e inconducente
para su fin (31). Estas categorias de vicios pueden
reproducirse en infinidad de hipbtesis. En el
fondo, todo puede resumirse diciendo —como lo

(80) Di cesare, op. cit., pags. 109 y 110 y nota (23).
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ha hecho algin ilustre jurista (32) —que el régimen
de la funcion— a diferencia del régimen del acto
es la “interdiccion de la arbitrariedad’ en el obrar.
administrative, con entera independencia del texto
escrito de la ley.

Esto nos lleva directamente, otra vez, a los
arts. 16.1 y 160 L.G., que ahora y a esta luz se
pueden entender mucho mejor. No son otra cosa
que formulaciéon general de la triada de principios
generales descubierta o revelada por Benvenuti. Su
texto —pero no la L.G. se ha quedado corto, como
la concepcién inicial del maestro italiano, porque
esta llena de posibilidades hasta ahora en abierto
desarrollo juridico. Coincidentemente, las jurispru-
dencias francesa, italiana, espafiola y argentina han
abierto, sobre la base de parecida intuicion, el
barbecho para la germinacion de los principios
generales de derecho, de las reglas jurisprudenciales
y de la apropiacion de reglas no juridicas, como
instrumentos de contralor jurisdiccional de la
discrecionalidad. Todo lo tiene contemplado la
L.G.

5. El reino del Juez.

z

La existencia del ‘‘common law’’ y, sobre to-
do, la experiencia paradigmatica del Conseil
d’Etat, a la par de sus homénimos de ltalia, de
Espafia y del resto de L.A., prueba sobradamente
el papel normativo e innovador que juega el Juez
en un ordenamiento, incluso si éste es de origen
romano (33). El Juez no sélo es arbitro de la
aplicacion de la ley escrita, sino, incluso, de su
misma desaplicacion, cuando la juzga inoportuna o
lesiva, como ocurre con la hipotesis —ya mencio-
nada— de las circunstancias excepcionales. El Juez,
sobre todo, es el duefio de la delimitacion entre le-
galidad y oportunidad, si es que por razones de
esta tltima indole puede, incluso, desaplicar la ley.
En esta situacion de supremacia, al menos frente a

{(81) Cualquier manual de “giustizia amministrativa” da cuenta de los vicios o sintomas del ‘“exceso de poder”, en for-
ma coincidente; ver por todos Zanobini, Guido, Corso di Diritto Amministrativo, Giuffré, Milano, 1954, vol. II.

péags. 195 a 198.

32) Edua.rd9 Ga:rcial de Enterria, La interdiccién de la arbitrariedad en la Potestad reglamentaria, ahora como apéndice
de Legislaci6n Delegada, Potestad Reglamentaria y Control Judicial, Técnos, Madrid, 1970, pags. 226 a 232,

espc. 228 a 230.

(33) El mejor amihsxs en nuestra lengua del Poder normativo del Juez estd en Luis Recasens Siches, Nueva Filosofia
de la Irgzr:pretacxén del Derecfw. Ed. Porrua S.A., México, 1973, pags. 211 y sgtes.; una excelente version del po-
der pretoriano del C.E., francés estd en las dos tesis de doctorado aqui tan citadas, de Gaudemet y de Loschack
con multiples ejemplos de reglas jurisprudenciales creadas al margen, en complemento o en contradiccién con l;

ley.




la Administracién, el Juez puede crear normas
interpretativas o integradoras del ordenamiento
administrativo, que vienen a agregarse a las le-
gislativas y recortar mas la discrecionalidad de la
Administracion (34). El ejemplo mejor, entre
nosotros, estd en la jurisprudencia sobre responsa-
bilidad pablica, que, al descartar la necesidad de
una falta en la eleccion o en la vigilancia para dar
lugar a la responsabilidad del Estado por hecho de
sus servidores, no obstante el texto contrario del
art. 1048 C. Civil, ha permitido el desarrollo de esa
responsabilidad publica, de otro modo imposible.
Esta funcion creadora (el Juez) la desempefia con
cautela y repeto al ordenamiento, lo que significa,
primero, que el Juez rehuye enfrentarse abierta-
mente a la ley, diciéndolo, accediendo a peticiones
ilegales o sin graves motivos que lo justifiquen
(35); segundo, y sobre todo, que estd limitada
en ese ejercicio por los valores y el sentido norma-
tivo que tienen las instituciones fundamentales del
ordenamiento en que actUa, a las que las leyes
pertenecen (36), Yy, tercero, que sélo gradual,
casuista e insensiblemente —sin revoluciones—
puede crear e instalar una nueva norma en ei or-
denamiento (37). El Derecho Judicial, como
alguien lo ha llamado, viene a ser, elio no obs-
tante, un limite importante y creciente de la
discrecionalidad administrativa, gue suplanta y sus-
tituye los juicios de oportunidad de la Administra-
cién por el dictado del Juez, quien asi convierte en
reglado lo que era discrecional. Esto ocurre porque
el Juez crea o encauza tres tipos de normas reduc-
toras de la libertad de la Administracion, a saber:
(38).

a) Los principios generales de Derecho. Se
trata de las reglas no escritas, sino apenas descu-
biertas y enunciadas por la jurisprudencia, que
expresan el espiritu regulador inherente a las

(34) Loschack, op. cit., pags. 121 y 122.
(35) Loschack, op. cit., pags. 84 a 88,

(36) De Laubadere, Melanges offerts a Mercel Waline, op. cit., tomo II, pig.
al ambito del poder discrecional, de competencias respecto de las cuales el
vos de las decisiones que autoriza, es inadmisible fuera del caso en que e
intenciones suficientemente claros de la ley, o, en todo caso (segun la opini
restrictivas de las libertades puiblicas o del derecho de propiedad. Si,
competencias que la ley ha dejado aparentemente como discrecionales,

discrecionalmente”.
(37) Gaudemet, op. cit., pags. 212 y sgtes.

(88) Gaudemet, op. cit., pigs. 248 y sgtes. especialmente 252 y 253.

(39) Jean Rivero, Le Juge Administratif Frangais: un juge qui gouverne, Vol, II, Pages de D
pigs. 304, 306 y 307; Los Principios Generales en el Derecho A
Publica, No. 3, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1956, pédgs. 293, 296, 299
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realidades sociales e historicas mas importantes de
la comunidad, asi como los valores y las metas
derivables de ellas y del ordenamiento politico,
como proyecto colectivo de vida. Su “‘supuesto de
aplicacion’’ se connota por su abstraccion extrema,
que revela su vocacion hacia la ley y la jurispru-
dencia como vehiculos normales de concrecion y
expresion, respecto de las cuales se dan como
fundamento, guia y/o limite a la vez. Se hallan en
el mas estrecho contacto con lo que podria llamar-
se la “ética colectiva” y su formulacién y aplica-
cion por el Juez implica wuna adectiacion del
Derecho a la cultura y a la ideologia tradicionales
y predominantes, por obra del Juez, convertido en
su intérprete y servidor (39). Son pocos y decisi-
vos, muchos de origen constitucional, pero no
necesariamente tales: derechos humanos, preferen-
cia por la libertad y principio de legalidad, igual-
dad ante la ley, responsabilidad del Poder Plblico,
etc.

Agui cobran su sitio las reglas fundamentales
de la funcion administrativa, antes enunciadas,
pues el principio de legalidad no es otra cosa que
garantia de racionalidad, justicia y utilidad a través
de la norma escrita, para bien de Administracion
y administrado; y, por lo mismo, tiene asiento
también el principio de la responsabilidad de la
Administracion. La L.G. tiene un Capitulo Unico
e inicial de Principios Generales del Régimen Juri-
dico de la Administracion y otro del Régimen de
Procedimiento Administrativo. Ambos contienen
los principios generales fundamentales de! obrar de
la Administracién y del régimen mismo que la
regula. El art. 7 distingue dos tipos de principios, a
saber: los que sirven para interpretar, integrar o
delimitar el campo de aplicacion de otras normas
y viven en funcion de ellas, fundamentalmente en
referencia a la ley ordinaria (incisos 1y 2); y los
principios que tienen —como el de igualdad ante

544, que dice: ‘“la sustraccion, por el Juez,
ordenamiento no ha precisado los moti-
1 Juez deduce esos motivos de los fines e
6n dominante), si se trata de medidas
en efecto, se puede aceptar que el Juez vincule
es dificil admitir que él 1o pueda hacer
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octrine, L.G.D®., 1980,
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la ley, el de un debido proceso, el de existencia y
respeto de los derechos humanos, etc.— vigencia
sustantiva propia, de materia autobnoma y especifi-
ca, con independencia de otras normas (inciso 3).
Los primeros tienen el rango de la norma escrita
que interpretan, integran o delimitan; los segundos
el rango de su origen y materia, eventualmente
mayor que el de la norma escrita, sea ley ordinaria
o reglamento. Los habra, entonces, de rango cons-
titucional, como los antes enumerados; y de rango
legal, suprarreglamentario, como los que de seguido
llamamos reglas jurisprudenciales, que también
configuran verdaderos principios generales pero
con otro nombre, para revelar su materia y rango
menores respecto de la Constitucion. Llamariamos
al primer tipo —por su funciéon siempre ligada a
otra norma— el principio general dependiente; vy
al segundo, el principio general auténomo, dado
su fundamento y funcidon como regla material que
funda una institucion o expresa por si un valor
capital del ordenamiento. Es en relacion con este
tipo de principio general que tiene y cobra todo su
sentido el inciso 3 del art. 7 L.G., cuando sibilina,
pero significativamente, dice:

‘’Las normas no escritas prevaleceran sobre las
escritas de rango inferiar’”.

Es, simplemente, una forma de hacer constar
la existencia —mucho mas que la posibilidad— de
principios autdnomos de rango superior alaiey vy,
en cuanto son su fundamento, también a la
Constituciéon. Estos principios —revelados juris-
prudencialmente— cierran el ordenamiento admi-
nistrativo, del cual sdlo puede la Administracion
escaparse a otros Derechos, como el privado,
cuando falte en aquel no solo la norma escrita sino
también el principio que regule el caso. Es eviden-
te, dado el caracter jurisprudencial de ia forma de
aparicion y de vigencia del principio general, que
tal podra ser no sélo el enunciado en ia L.G. lo que
seria tanto como degradarlo o, al menos, confun-
dirlo con la ley ordinaria sino todo aquel que rija
como tal en esa jurisprudencia o en la opiniéon
dominante de la doctrina. La enumeracion y
formulacion legales no son ni pretenden ser
taxativas. En el marco de lo anterior pueden
entenderse los arts. 7, 8 y 9 de la L.G., que dispo-
nen:

Art. 7:

1. “Las normas no escritas —como la costum-
bre,.la jurisprudencia y los principios generales
de derecho serviréan para interpretar, integrar y

delimitar el campo de aplicacion del ordena-
miento escrito y tendran el rango de la norma
que interpretan, integran o delimitan.

2. Cuando se trate de suplir la ausencia, y
no la insuficiencia, de las disposiciones que
regulan una materia, dichas fuentes tendran
rango de ley.

3. Las normas no escritas prevaleceran sobre las
escritas de grado inferior’’,

Art. 8: "El ordenamiento administrativo se
entenderd integrado por las normas no escritas
necesarias para garantizar un equilibrio entre
la eficiencia de la Administracién y la dignidad,
la libertad y los otros derechos fundamentales
del individuo.

Art. 9:

1. "“El ordenamiento juridico administrativo es
independiente de otros ramos del derecho. So-
lamente en el caso de que no haya norma ad-
ministrativa aplicable, escrita o no escrita, se
aplicaré el derecho privado y sus principios.

2. Caso de integracién, por laguna del ordena-
miento administrativo escrito, se aplicaran, por
su orden, la jurisprudencia, los principios ge-
nerales del derecho publico, la costumbre y el
derecho privado y sus principios’”.

b) Reglas jurisprudenciales internas. Se dan
sobre todo en el campo procesal: inexistencia del
recurso de reposicion cuando el jerarca decide en
alzada; clasificacion de los diversos tipos de
interés como causas de legitimacion en la via
contencio-administrativa, con exclusion de unos e
inclusién de otros; caracter no anulable del regla-
mento en la via de su impugnacién indirecta, etc.

c) Reglas jurisprudenciales externas. Se apli-
can como régimen del obrar administrativo extra-
fio al proceso y en materia especializada; como
tales se presentan normas tan fundamentales en el
Derecho Administrativo como la continuidad del
servicio publico, el derecho al equilibrio financiero
del contrato administrativo, el caracter inherente
del poder de auto organizacion la inderogabilidad
singular del reglamento, etc. reglas todas de origen
jurisprudencial. Pero se trata de materia de técnica
juridica, normalmente extrafia a la Constitucion
y librada a la ley ordinaria, cuyo rango normal-
mente tienen. Por eso, su campo preferido y mas
relevante practicamente es la acufiacion de las for-
mulas interpretativas y operativas de los conceptos
o calificaciones indeterminadas empleados por la
ley al definir los supuestos o motivos del acto
administrativo. De este modo, dejan de serlo para
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convertirse en partes de una regla juridica comple-
‘ta y precisa, sin margen para la discrecionalidad
administrativa o s6lo para una menor, norma
compuesta en realidad por dos, la legislativa y la
judicial, que llena de sentido lo que la ley dej6
en blanco.

6. EIl reino de la ciencia. La llamada discrecio-
nalidad técnica (40).

Para aplicar una norma puede ser necesario
aplicar una ciencia o una técnica establecidas.
Para adoptar medidas de salud, es preciso saber
de medicina, y asi en todos los ramos de la admi-
nistracion, gue abarcan obviamente todos los del
saber humano. Hoy en dia nada a la Administra-
cion le es extrafo. El caracter técnico y heterogé-
neo del obrar administrativo es parte de su esencia
Y. por ello, el principio de racionalidad y el de uti-
lidad (o conveniencia) exigen por igual la adapta-
cion estricta de aquel obrar a los principios y
reglas exactos de la ciencia, como si se tratara de
normas juridicas. No lo son ni ilegan a serlo, por el
mero hecho de ser necesarias para la aplicacion del
Derecho Administrativo, aunque podrian Ilegar
a serlo, si asi el ordenamiento escrito lo dispusiera.

Pero aun ante el silencio del ordenamiento —que
no equipara expresamente una determinada regla
cientifica al Derecho, ni tampoco “reenvia’” a
esa regla para su complementacion— hasta con que
el concepto empleado sea técnicamente determi-
nable o que lo sean a su luz los hechos de base,
para que se entienda que el Derecho acepta la
vigencia juridica de esas reglas dentro de la circuns-
tancia, en la medida en que sirvan para su exacta
definicion con fines de aplicaciéon de la norma. La
ignorancia de las reglas cientificas de aplicacion
univoca es un vicio de legalidad, que invalida el
acto. La Administracion no puede ser empirica,
en virtud de los principios de racionalidad y de
conveniencia, antes mencionados. Por una nueva
“presuposicién reforzada” —que eventualmente
puede no serlo y carecer de sancion— la técnica y
la ciencia y sus dictados exactos se incorporan al
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Derecho, siempre dentro de la circunstancia. No
vale la regla técnica como tal, ni la ley cientifica,
sino dentro y frente a la circunstancia de hecho.
Pero no es imposible la discrecionalidad técnica,
no obstante la reciproca incompatibilidad que se
predica de ambos conceptos. Ciertamente son
incompatibles, cuando, como se dijo, la aplicacion
de la técnica o de la ciencia al caso permita resol-
ver el problema y hallar la regla Unica y exacta de
conducta, sin implicar juicios ni elecciones indi-
viduales del funcionario, irreductibles a una
norma general o a una ley natural, o del arte y
quehacer en cuestion. En esta hipotesis la ciencia
hace las veces de la ley y el acto es reglado y obli-
gatorio por su virtud. En el dominio de las politi-
cas, planes y programas, y aun en actos de eleccion
menos complejos, sin embargo, es no sblo posible
sino probable que, en lugar de una sola conducta
practicable, haya varias alternativas técnicas,
juridicamente indiferentes, en tanto que son tam-
bién equivalentes desde el punto vista de la opor-
tunidad de cada una. En ordenamientos como el
nuestro, en los que los imperativos legales de la
oportunidad pueden reducirse a un minimo (por
todo lo ya dicho), es posible, ademas, que la solu-
cion técnica adoptada sea legal y valida aun si
no es la “mejor’’ ni la “Unica’”, por ser menos
oportuna que otra, mientras no sea la “‘peor”
posible, la realmente “inoportuna’”, como bien
se puntualiz6. Cuando se puede elegir entre equi-
valentes o entre “buenas” alternativas, la defini-
cion y adopcion de programas, la fijacion de
lineas futuras de comportamiento y aun la esco-
gencia de instrumentos de trabajo, pueden ser
auténticamente personales y discrecionales, sin
posible remisién a criterios técnicos o cientificos,
objetivos, generales y exactos. Aqui hay una
base de problemas técnicos que resolver y una
técnica de base, pero la solucion Gltima no la
da la ciencia sino la decision del funcionario.
Esto puede llamarse con propiedad la ““discreciona-
lidad técnica”, que, contra lo que suele sostener la
doctrina italiana, no es técnica, sino verdadera
discrecionalidad (41).

(40) Las relaciones entre “discrecionalidad’ ¥y “técnica” han sido estudiadas con particular extension y agudeza por
la doctrina italiana, que predica su incompatibilidad; véase por todos la bibliografia citada por Sainz Moreno, op.
cit., pig. 267; y la obra de Bachelet, op. cit., pigs. 58 a 63, con la jurisprudencia reciente del Consiglio di Stato
sobre el tema, favorable a la existencia de la “discrecionalidad técnica” o, m4s bien, enmarcada por y fundada en

la técnica, segiin aqui 1o propugnamos.

(41) Vittorio Bachelet, L'Ahirita Tecnica della Pubblica Amministrazione, Giuffré, Milano, 1967, pégs. 40 y 41.
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7. LalL.G.y los principios generales de Derecho.

Nuestra L.G. se ha hecho cargo de toda la
trabajosa y lenta evolucion anterior, al supeditar
la validez del acto a la observancia de los principios
de racionalidad, de justicia y de utilidad {o con-
veniencia), con la “presuposicion” o bajo el
supuesto de que existen otras reglas de conduc-
ta, no juridicas ni decretadas, fundadas en la
realidad social y natural, que vienen incorporadas
a la norma y a su aplicacion al caso, para hacerla
posible y compatible cen aquellas y con los valores
y principios de un Estado de Derecho. Disponen
al respecto los arts. 15, 16, 158 y 160:

Art. 15:

1. *'La discrecionalidad podra darse incluso por
ausencia de ley en el caso concreto, pero estara
sometida en todo caso a los Iimites que le impo-
ne el ordenamiento expresa o implicitamente,
para lograr que su ejercicio sea eficientz y razo-
nable.

2. El Juez ejercerd contralor de legalidad sobre
los aspectos reglados del acto discrecional y
sobre la observancia de sus Iimites’.

Art. 16:

1. “En ningln caso podrdn dictarse actos
contrarios a reglas univocas de la ciencia o de
la técnica, o a principios elemeniaies de justi-
cia, l6gica o conveniencia.

2. El Juez podré controlar la conformidad con
estas reglas no juridicas de los elementos discre-
cionales del acto, como si ejerciera contralor de
legalidad”.

Art. 158:

1. “La falta o defecto de aigin requisito del
acto administrativo, expresa o implicitamente
exigido por el ordenamiento juridico consti-
tuird un vicio de éste.

2. Sera invalido el acto sustancialmente discon-
forme con el ordenamiento juridico.

3. Las causas de invalidez podran ser cuales-
quiera infracciones sustanciales del ordenamier:-
to, incluso las de normas no escritas.

4. Se entenderdn incorporadas al ordenarnien-
to, para este efecto, las reglas técnicas y cienti-
ficas de sentido univoco y aplicacién exacta, en
las circunstancias del caso.

5. Las infracciones insustanciales no invalida-
réan el acto pero podran dar lugar a responsabi-
lidad disciplinaria del servidor agente’".

Art. 160: "'El acto discrecional sera invélido,
ademas, cuando viole reglas elementales de
légica, de justicia o de conveniencia, segin lo
indiquen las circunstancias de cada caso”.

8. Conclusion.

El ordenamiento costarricense hace posible I3

~ reduccion de la discrecionalidad a la potestad pura

de eleccion del motivo o del contenido del acto,
segln criterios personales de oportunidad del
funcionaric, siempre y cuando no sea posible de-
terminar preventivamente su voluntad y conducta
por los criterios del ordenamiento, a través de la
correlacion entre aquellos elementos, enmarcados
por el Derecho legislativo y jurisprudencial, con
aplicacion exacta de las reglas de logica y razonabi-
lidad, de justicia y de conveniencia (oportunidad),
de ciencia y de técnica, que exijan la circunstancia
o el caso concreto. Es posible que, aun aplicado
este agobiante e incisivo bloque de reglas, juridicas
o no juridicas, pero reconocidas o supuestas por el
ordenamienteo, reste un margen de auténtica liber-
tad, que enfrentard al administrador con el caso
nuevo y gue le exigira una eleccion totalmente
suya, fincada en sus valores personales y en los de
la funcién administrativa que desempefia y que,
aun entonces, no deberdn ser opuestos a los del
ordenamiento, porque tendran que ser, mas bien,
cornpatibles con ellos. Este es, en Costa Rica,
el Unico verdadero y justificado momento de la
discrecionalidad incontrolable de la Administra-
cion. Garcia de Enterria lo ha dicho lacidamen-
te:

Al término de esta fermidable reduccién de
la discrecionalidad queda de ésta un ultimo
reducto, aquel en gue se manifiesta como una
apreciacion de valores singulares (la oportuni-
dad es solc uno de ellos) sobre la que se monta
la libertad de eleccion en que en Gltimo extre-
mo consiste. Esto ya no es fiscalizable jurisdic-
cionalmente, ni puede serlo... Es en esta
libertad dltima de decision, en vista de lo
singular y de lo concreto, en donde radica la
responsabilidad del poder politico, responsabi-
lidad de que el Juez estd exento y que nunca
puede pretender sustituir. El control judicial de
la diserecionalidad no es, por ello, una negaciéon
del dmbito prcpio de los poderes de mando, y
ni siguiera se ordena a una reduccién o limita-
cién del mismo, sino que, mas sencillamente,
trata ce imponer a sus decisiones el respeto a
los valores juridicos sustanciales, cuya trans-
gresién ni forma parte de sus funciones ni la
requierer tampoco sus responsabilidades’. (La
lucha contra las inmunidades del poder, op. cit.,
pags. 48 y 49).
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SEGURIDAD DEL ESTADO:
DETENCION. CONDICIONES MATERIALES

I. CONCEPTOS INTRODUCTORIOS.

El tema que en este articulo se desarrolla tiene
como objetivo general el anélisis de la relacion que
existe entre las condiciones materiales de la deten-
cion y la sequridad del Estado.

En mi opinién, el correcto analisis del tema
exige también que hagamos referencia no solo a
la relacion que existe sino también a la relacion
que debe existir entre seguridad del Estado y con-
diciones materiales de la detencion.

De igual modo, estimo imprescindible de
previo aclarar el concepto y el sentido de términos
claves aqui utilizados.

1) Seguridad del Estado.

En primer lugar, debemos precisar el alcance
y contenido del concepto “‘seguridad del Estado”
o “seguridad naciona!” como algunos prefieren
llamarla.

Sin entrar en anélisis ideoldgicos, tradicional-
mente el concepto de “seguridad del Estado” o
“seguridad nacional’’ se ha limitado a lo gue quie-
nes gobiernan un pais en un momento historico
determinado estiman que afecta la estabilidad o
legitimidad de su régimen y del orden juridico-ins-
titucional que lo sustenta. En otros términos,
seguridad del Estado ha sido sindbnimo de “‘seguri-
dad del gobierno’ vy contra ésta —lo sabernos—
puede atentarse internamente (la insurreccion,
por ejemplo) y desde el exterior (la guerra).

Este concepto de seguridad nacional es el que
emplea, por ejemplo la Constitucion Politica de
Costa Rica en su articulo 121, incisos 6) y 7)
cuando sefiala como competencia de la Asamblea
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Legislativa autorizar al Poder Ejecutivo a declarar
el estado de defensa nacional, concertar la paz y
suspender, en caso de evidente necesidad publica,
algunos derechos y garantias individuales.

Es también este criterio el valor que protegen
los articulos del Cédigo Penal costarricense gue
tipifican los “delitos contra la seguridad de la Na-
cion’' (arts. 275 y siguientes) y los ““delitos contra
fos poderes plblicos y el orden constitucional’
len particular, los delitos definidos como ““‘atenta-
dos politicos’”” en los articulos 292 y siguientes y
los delitos contra la autoridad publica contenidos
en los articulos 302 y siguientes todos del Cédigo
Penal).

Es éste, por lo demas, el mismo panorama que
ofrecen los Codigos Penales latinoamericanos.

Ahora bien, la rmnoderna doctrina del Derecho
internacional concerniente a los Derechos Huma-
nos ha enriquecido notablemente el concepto
de seguridad nacional al otorgar igual relevancia
juridica a los tres elementos que clasicamente
integran el Estado. Segin sabemos, un Estado es
una unidad politica integrada por un gobierno,
un pueblo y un territorio. Para ser coherentes con
esta definicion indiscutible, debemos admitir
entonces que la seguridad del Estado debe de
estar referida a la sequridad de todos sus elementos
y no solamente a la de uno de ellos.

Dejando de lado la amenaza externa de la gue-
rra que afecta o puede afectar por igual a los tres
elementos del Estado, nos detendremos Gnicamen-
te en las circunstancias que pueden afectar la segu-
ridad del Estado desde el interior.

Desde esta perspectiva, la seguridad del gobier-
no de un Estado es amenazada desde el interior



por la insurreccion contra él que proviene del
pueblo, por una guerrilla, una sublevacién o por
actos terroristas.

Pero de igual modo, el gobierno puede afectar
la seguridad nacional, la seguridad del Estado,
cuando atenta y amenaza la seguridad del pueblo.

Para decirlo con la precisa expresion del
Dr. Herndn Montealegre: “hoy estd claro para el
Derecho que un gobierno que viola sistematica-
mente los derechos humanos de sus nacionales es
una amenaza para la seguridad de ese Estado® (1).

Dentro de este orden de ideas, la sequridad de
un Estado debe medirse en funcién de su capaci-
dad para conservar la integridad de su territorio,
la estabilidad de su gobierno y la intangibilidad,
sea, el respeto absoluto, de los derechos humanos
de sus habitantes.

A este postulado de la doctrina moderna me
adhiero y serd el marco y el fundamento de este
desarrollo.

2) Centros de Detencion: a) Comunes;
b) “especiales’”. Sus condiciones materia-
les. Los detenidos: a) comunes; b} politi-
cos (o administrativos).

La experiencia acumulada en los distintos
ambitos e instancias que se ocupan de los derechos
humanos, dentro y fuera del sistema de las Nacio-
nes Unidas, ensefia que es unanime el rechazo que
hacen los gobiernos del cargo de tener centros
de detencion de dos clases: centros comunes u
ordinarios, esto es, un sistema penitenciario para
los delincuentes comunes y centros “especiales”
para detenidos ‘‘especiales’’ o politicos o adminis-
trativos.

Con todo, también esa misma experiencia
demuestra que es mas frecuente de lo que quisiéra-
mos la existencia de ambos tipos de centros. Esta
realidad debemos admitirla y partir de ella al desa-
rrollar nuestra hipdtesis de trabajo, toda vez que
para relacionar con precision las condiciones mate-
riales de los centros de detencién con la seguridad
del Estado, es precisamente a los centros de de-
tencién especiales y a los procedimientos que en
ellos se utilizan, a lo que nos estamos refiriendo.

Conviene mencionar que en cierto nimero de
paises de América Latina, los centros de detencidn
que integran el respectivo sistema penitenciario
nacional, son cérceles que cumplen por lo menos
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con las Reglas Minimas sefialadas por Naciones
Unidas y en muchos casos, son centros modernos
que responden a criterios y sistemas bien definidos
de reeducacion y rehabilitacion de los delincuen-
tes.

La Criminologia y el Derecho Penitenciario
son ciencias cuyo avance y desarrollo moderno
nadie discute. Nuestro Continente ofrece ejemplos
notables de sistemas de trato y tratamiento de los
delincuentes que exceden las Normas Minimas
adoptadas por las Naciones Unidas.

De esta suerte, nos encontramos con sistemas
de tratamiento progresivo cuyo andlisis se pone en
la rehabilitacion del delincuente, con abandono
total de los viejos regimenes represivos cuya sola
finalidad era vigilar y castigar.

Los métodos de rehabilitacion trabajan a
partir de un diagnostico criminologico inicial
que permite la clasificacion de los reclusos y
determina un tratamiento individual cuyos elemen-
tos son, basicamente, la educacion, el trabajo y la
creacion de habitos de sociabilidad por medio de
diversos tipos de terapias psicologicas y de activi-
dades recreativas y deportivas.

Estos sistemas, con etapas que comprenden
desde la maxima seguridad hasta regimenes de con-
fianza total y de libertad bajo palabra pretenden,
como se dijo, devolver a la sociedad un individuo
readaptado gue, como lo ha demostrado en afios
recientes la experiencia de Costa Rica, practica-
mente no reincide.

No se requiere un gran esfuerzo intelectual
para comprender que no es éste el panorama de los
centros de detencién para detenidos “‘especiales”,
comUnmente denominados ‘‘delincuentes politi-
cos’’ o detenidos administrativos.

Yo me permito insistir en que la diferencia en-
tre las dos categorias de centros y de detenidos, no
es aceptada por los gobiernos y las normas de
Derecho Internacional que se ocupan de la delin-
cuencia y del delincuente, empiezan apenas a
trabajar el tema. Pero insisto también en que es a
la categoria de los delincuentes politicos y a los
centros donde son recluidos, a los que se refiere el
tema que analizamos.

La comprobacion de lo que afirmo es elemen-
tal: un “delincuente politico” no es un sujeto para
ser reeducado o readaptado conforme a las pautas
atrds sefialadas. Quien milita en un movimiento

(1) Cfr. MONTEALEGRE (Hernan), La seguridad del Estado y los Derechos Humanos, Santiago, Chile, Edicion Aca-

demia de Humanismo Cristiano, 1979.



de oposicién, en una insurreccion, en una guerrilla
o en una banda de terroristas, amenaza la seguri-
dad y estabilidad del gobierno contra el que lucha
y el gobierno lo que pretende es eliminarlo, no
reeducarlo. Y el politico de oposicion, el insurrec-
to, el guerriliero o el terrorista que logra evadirse
de una prisién o que por alguna otra razobn recobra
su libertad, vuelve a su lucha por derrocar al
gobierno y en muchas ocasiones, por cambiar
totalmente los sistemas socio-econémicos, poli-
ticos y juridicos de la sociedad a la que pertenece.
No podemos entonces, si queremos ser veraces,
pensar que a un detenido por razones de su activi-
dad politica —sea ésta pacifica o bélica— se le
puede aplicar un régimen penitenciario de trata-
miento progresivo.

LA SEGURIDAD DEL ESTADO (ENTENDI-
DA COMO “SEGURIDAD DEL GOBIER-
NO”) Y LOS CENTROS DE DETENCION.

Precisados —aunque de manera suscinta— los
anteriores conceptos, y con fundamento en eiics,
intentaré el anélisis de la relacion entre la seguri-
dad del Estado {entendida en su acepcion corriente
pero limitada de “seguridad del gobierno”) vy las
condiciones materiaies de los centros de detencion
en los cuales son recluidos los detenidos.

Al amparo de normas de Derecho interno de
los Estados y de Derecho Internacional, conviene
hacer otra distincién importante y es la que resulta
de la circunstancia de si en el Estado cuya seguri-
dad se pretende en peligro, ha sido declarado 6 no
el estado de sitio o de excepcion.

Si no existe declaratoria de estado de sitio, lo
usual es que se apliguen las normas penales inclui-
das en los respectivos capitulos del Codigo Penal
o en leyes especiales como las de caracter “‘anti-
terrorista’” que en algunos paises latinoamericanos
se han dictado. En esta situacion politico-juridica,
también lo usual es que los detenidos por comision
de hechos antijuridicos contra la seguridad nacio-
nal, sean recluidos en los centros ordinarios del
sistema penitenciario, aunque sujetos a medidas
especiales de seguridad.

Un buen ejemplo de esta situacion lo consti-
tuye el caso de Costa Rica en donde los indiciados

2) Cfr Questiaux, Nicole, Estudio de las consecuencias que para los derechos human
cimientos relacionados con situaciones llamadas estados de sitio o de excepcién, Comision d

E/CN.4/Sub. 2/1982/15.
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por delitos contra la seguridad de la Nacion se
recluyen en los centros del sistema penitenciario
nacional, bajo especiales medidas de seguridad.
Ello no obstante, en su calidad de reclusos por este
tipo de delitos sufren una discriminacion de trato
de parte de las autoridades que en el afio 1981
provocd, incluso, en el caso de una joven, su
asesinato a manos de un policia encargado de su
custodia. El criminal fue sentenciado por homici-
dio agravado por los tribunales penales del Poder
Judicial y el caso puesto por el Gobierno del en-
tonces Presidente de la Republica, don Rodrigo
Carazo, bajo la competencia de la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos y la Comision
Interamericana, como un caso de violacion de
derechos humanos.

Pero donde el tema objeto de nuestro anélisis
cobra toda su dramatica dimensiéon y vigencia,
es cuando se decreta un estado de sitio o de excep-
cién. Excepcion que, por lo demads, termina por
convertirse en regla al prolongarse indefinidamen-
te, con todas las implicaciones que ello conlleva y
que incluso llega a provocar la desaparicion del Es-
tado de Derecho.

Las situaciones de excepcion producto de una
crisis pol{tica grave son clasificadas, por el Derecho
internacional positivo en cuatro hipotesis:

- los conflictos armados internacionales

— las guerras de liberacion nacional

— los conflictos armados no internacionales

— las situaciones de disturbios internos o de
tensiones internas (2).

De estas hipotesis, la cuarta —disturbios y ten-
siones internas—, (incluido claro esta, el fenémeno
del terrorismo) han determinado la declaracion
de situaciones de estado de sitio o de excepcion
en gran cantidad de paises. Y en estas situaciones,
la dura experiencia vivida por los pueblos de
nuestro Continente demuestra que los gobiernos
trabajan partiendo de una hipdtesis que en térmi-
nos simples podria resumirse asi:

“La seguridad del Estado es directamente

proporcional al grado de represion y bru-

talidad que apliquen los cuerpos encarga-
dos de mantener el orden publico™.

En otros términos, que a mayor represion y
mayor brutalidad de los encargados de vigilar el

os tienen los recientes aconte-
e Derechos Humanos.
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orden y ejecutar la ley, mayor serd la seguridad
del Estado. Es obvio que las consecuencias de esta
nefasta hipotesis recaen directamente sobre los
detenidos politicos y las condiciones materiales de
los centros de detencion.

Lo mas dolorosamente irénico es que esta
hipotesis es falsa como intentaré demostrarlo,
pues contraponer la dignidad y la vida de un ser
humano a la seguridad del Estado, es un plantea-
miento falso, a mas de inaceptable.

Los limites propios de un articulo como
éste, me obligan a que nos concentremos en algunas
consideraciones que deseo hacer sobre el empleo
de la tortura y otros tratos crueles, inhumanos y
degradantes como mecanismos concretos que los
gobiernos utilizan cuando aplican la hipotesis
antes enunciada.

Cuando se habla del empleo de la tortura en
cérceles y centros de detencion, no existe gobier-
no que no reaccione airadamente para negar con
vehemencia al cargo. Y hay pocos paises, si es gue
hay alguno, que no prohiban la tortura en su
legislacion. No podemos detenernos a considerar
este aspecto de la cuestion cuando lo cierio, lo
real, lo que todos saben aunque lo nieguen, &s gue
la tortura existe y en algunos casos, es practica co-
tidiana de los cuerpos represivos del gobiernio. Y
pienso yo que la circunstancia de que en el @mpito
del Derecho Internacional no exista todavia una
convencion de alcance mundial o regional que es-
pecificamente prohiba el uso de la tortura v la
defina como crimen internacional — no obstante
los afios que el asunto tiene de estar en estudio—
es prueba fehaciente del poco interés que algunos
tienen en que tal instrumento juridico internacio-
nal exista.

A la tortura y a los malos tratos se recurre con
diversas finalidades: para obtener informacion para
arrancar confesiones, y sobre todo, para intimidar
o aterrorizar, todc en nombre de la seguridad del
Estado.

En el 4mbito de quienes se ocupan de proble-
mas de seguridad existen partidarios del ernpleo
de la tortura. Se sabe que ‘“para escapar al dolor de la
tortura el ser humano tiende naturaimente a com-

3)
“)

prometer sus principios ideologicos o dejar saber
al torturador lo que la victima estima que éste
desea corroborar o documentar. . .”. No obstante
. ..a0n con esta grave limitacion metodologica,
la tortura, en criterio de los especialistas en la
materia, es un Gtil instrumento. . ."” (3).

Precisamente de dos especialistas en la materia
es la siguiente cita:

*La victima de torturas para extraer informa-
cion estratégica nunca tiene plena seguridad de
que el dolor cesaré si habla; pero si esta segura
de que (la tortura) no cesard hasta que lo
haga'' (4).

Empero, ya desde el siglo XVII1,y con fuentes
tan antiguas como Quintiliano y Ulpiano, se
sustentaban los siguientes criterios en contrario:

“ |a tortura no cumple la finalidad a la
que estd destinada. . . Los que pueden soportar
ese suplicio y los que no tienen bastante fuerzas
para sufrirlo, mienten igualmente. El tormento
que se hace sufrir en la tortura es seguro, pero
el crimen del hombre gue lo sufre no lo es; ese
desdichado a! que aplicdis la tortura se preo-
cupa mucho menos de declarar lo que es
que de librarse de lo que siente. .. En todas las
épocas se han encontrado hombres inocentes a
quienes la tortura hizo confesar crimenes de los
gue no eran culpables. . ." (5).

Y de Ulpiano, el gran jurisconsulto romano, es
la siguiente cita:

*_ . el juicio mediante tortura es azaroso Yy fre-
cuentemente pervierte la verdad, pues muchos
hombres, a causa de sus fusrzas para sufrir o de
la severidad de la tortura, de tal mcdo resisten
sus tormentos que no es posible sacarles la
verdad; por otro lado, algunos son tan incapaces
de resistir el dolor que estan dispuestos a
realizar confesiones falsas antes que ser tortura-
dos. . ." (6).

La tortura, entonces, no es un método confia-
ble para obtener informacién sobre la qué basar la
defensa de la seguridad del Estado. Los criterios
citados nos permiten afirmar que desde siempre se
sabe que la tortura es un procedimiento degradan-
te, inaceptable, que empleada para obtener o
corroborar informacion, no es seguro que alcance
su objetivo.

SAXE-FERNANDEZ (John), De la seguridad nacional, México, Editorial Grijalbo S.A., 1977, p. 152,
WOLLFF (Charles y LEITES (Nathan), Rebellion and Authority: An Analytic Essay on Insurgent Conflicts,

Chicago, Markham Publishing Company, 1970, ps. 104, 105

(5)
p. T45.

6)

Citado por MONTEALEGRE ( Heman), op. cit., p. 745.

Enciclopedia de Diderot y D’Alambert de mediados del S. XVIII, citado por MONTEALEGRE (Hernan), op. cit.,




Algunos estados modernos, urgidos de infor-
macion para resguardar la seguridad y estabilidad
de su.gobierno y de su régimen, han comprobado,
y demostrado que se puede obtener esa informa-
cion por medio de hébiles interrogatorios que, bien
conducidos por personal entrenado y capacitado,
obligan a la confesion al interrogado. Todo sin
recurrir a la barbarie de la tortura.

En la jurisprudencia europea sobre el tema
existe el caso de Irlanda vs. Inglaterra que resulta
un ejemplo importante de nuestra afirmacion
de que la seguridad de un Estado no puede ni debe
hacerse depender de informaciones obtenidas por
medio de la tortura.

En 1972 Irlanda denuncié a la Comision
Europea de Derechos Humanos, que Inglaterra
habia infringido el articulo 3 de ia Convencion
Europea (que prohibe la tortura v otros tratos
inhumanos) a través de sus métodos de interroga-
torio utilizados en Irlanda del Norte) (7).

El gobierno inglés admiti6 que esas mismas
técnicas las habia empleado su ejército en diverscs
paises de Africa, Asia y América.

Antes de que se pronunciara e! dictamen de
la Comisidbn y la sentencia de la Corte Curopea
de Derechos Humanos, el Primer Ministro anuncio
al Parlamento que el gobierno habia resueiia poner
fin a esas practicas. En su dictamen sonre of cazo
(en 1976) la Comisibn Europea califico e iortu-
ra tales practicas. Posteriormente la Corte {en
1977) las tipific6 como tratos inhumanos, aungue
siempre violatorios de la Convencion Europea.

La decision del gobierno inglés es vivo testi-
monio de que la seguridad del Estado no depende
del uso de tales practicas, pues a nadie se le ocu-
rriria siquiera pensar que no usar tratos inhumanos
o tortura, implicara para el gobierno inglés renun-
ciar a la defensa de su seguridad nacional.

La hipotesis de los gobiernos de que a mayor
represion mayor seguridad, ha Ilevado a los cuer-
POs represivos a utilizar en algunos paises ya no
s6lo la practica aberrante de la tortura, sino algo
mds infame aln: la desaparicién fisica de los opo-

.
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sitores politicos, los cuales nunca fueron procesa-
dos. Asi, en los Gltimos aiios hizo su aparicién en
nuestra atribulada Ameérica Latina la institucion
de los desaparecidos, absoluta y total negacién de
los derechos humanos.

A la tortura, los tratos inhumanos, las carce-
les clandestinas, los cuerpos de policia especial, los
grupos paramilitares, se sumoé el horror de los
desaparecidos.

Con todos esos elementos, gobiernos represi-
vos, despoticos y esencialmente injustos, han cons-
truido su falsa hipbtesis de seguridad nacional.

I11. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.

Esta hipotesis, en sintesis, es falsa por cuanto,
en primer lugar, ni el método de la tortura y los
tratos inhumanos en los centros de detencion y
carceles, ni la préctica de la desaparicion fisica de
los opositores, asegura informacion veraz a los
gobiernos, para mantener su seguridad, aunque
claro esta que si intimida y aterroriza al pueblo.

En segundo lugar, porque no existen circuns-
tancias que justifiquen el empleo de la tortura, o el
trato inhumano, o la desaparicion, incluso duran-
ie un estado de sitio o de excepcion o cuando se
necesite comnbatir el terrorismo.

A este respecto es siempre oportuno recordar
lo que sostiene el exdirector de la Division (hoy
Centro) de Derechos Humanos de Naciones Uni-
das, Dr. Theo van Boben, acerca de que el terro-
rismo no se combate con terrorismo de Estado
pues ambos son igualmente abominables, o como
tan acertadamente lo ha sefialado el distinguido
criminblogo argentino, Dr. Raul E. Zaffaroni, la
delincuencia no se combate con delincuencia,
pues el Estado delincuente pierde su base ética y
por ende, su legitimidad.

En tercer lugar, porque no cabe asimilar la
seguridad de un gobierno a la seguridad de un
Estado. No puede un gobierno fundar su seguridad
en la violacion de los derechos humanos de los

(7) Estos métodos, —considerablemente mas “humanos” que los empleados en gran nuimero de paises de América

Latina—, eran los siguientes:

“l. mantenciéon de la cabeza del detenido cubierta por una capucha negra, excepto cuando era interrogado o se

le mantenija a solas en un cuarto;

sometimiento de los detenidos a ruidos continuos y mondtomos de un volumen calculado para aislarlos de to-

da comunicacién;

2,
3. pr?vac%én de suefio a los detenidos durante los primeros dias del procedimiento;
4. privacién de alimento y agua a los detenidos que no fuera una libra de pan y un cuarto de litro de agua, a

intérvalos de seis horas;

5. obligar a los detenidos a estar de pie frente a una pared en una posicién requerida (mirando la pared, las pier-

nas abiertas, las manos levantadas hacia la pared)’.
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habitantes del Estado pues eso implica, especifica-
mente, atentar contra la seguridad del Estado.

Por dltimo, entonces, la seguridad de un go-
bierno no debe ni puede estar en funcion de la
tortura y los tratos inhumanos o degradantes prac-
ticados en los centros de detencion, de cualquier
tipo que éstos sean.

Por el contrario, la situacion es totalmente a
la inversa: las condiciones materiales de los centros
‘de detencion deben garantizar la dignidad del ser
humano, pues violentdndola o destruyéndola no
s0lo no se aumenta la seguridad del Estado sino
que con tales practicas se atenta contra la seguri-
dad de la Nacion.

Deseo concluir con algunas sugerencias cuyo
objetivo sera contribuir con el aporte de modestos
elementos de juicio a las discusiones sobre este
tema, pero muy especialmente, a la posible cele-
bracion de mecanismos juridicos apropiados:

1) Estimo imprescindible que se opere,
tanto en las legislaciones internas de cada Estado
como en el Derecho Internacional positivo, una
redefinicion del concepto “‘Seguridad dei Estado”.
Esta nueva definicion debe incluir riecesariaimente,
todos los elementos que integran e! Estado, de
suerte que no se confunda mas “seguridad nacio-
nal”’ con “‘seguridad del gobierno”, pues ya hemos
visto como esta confusion conduce con gran facili-
dad a una perversion del Derecho al pretender am-
parar con ella las mas atroces violaciones de los
derechos humanos de un pueblo. Por lo demas,
esta misma confusién ha permitido que intereses
internacionales hegemoénicos —politicos y eco-
némicos— intervengan en nuestros paises con el
pretexto de colaborar en la defensa de la seguridad
de gobiernos repudiados por su flagrante y masiva
violacion de derechos humanos.

2) En el ambito del Derecho Internacional,
deben concluirse a corto plazo los trabajos de

elaboracion de la convencion contra la tortura,
cuyos mecanismos de aplicacion deben prever
la vigilancia internacional de las condiciones mate-
riales de los centros donde se ubican detenidos
politicos. Esta vigilancia internacional debe ser
particularmente meticulosa en los paises donde
existan estados de sitio o de excepcion.

3) Los acontecimientos vividos en los ulti-
mos afios por América Latina deben obligarnos
a pensar en la necesidad ineludible de fortalecer
los mecanismos juridicos interamericanos. Entre
ellos, de manera especial, el ambito de competen-
cias de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, de suerte que pueda la Corte actuar como
un tribunal ante el cual puedan acusarse directa-
mente y ser castigados, los responsables —gobier-
nos o personas fisicas— de todos los crimenes a
que hemos hecho referencia; cometidos hasta
ahora impunemente y en nombre de la seguridad

nacional.
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LOS SUSTITUTOS DE LA PRISION:
ESTADO ACTUAL Y TENDENCIAS EN AMERICA LATINA

El empleo de la privacion de la libertad como
pena tiende, en su evolucion, a describir una curva
perfecta: hasta fines de la Edad Media la privacion
de la libertad no figuraba entre las penas; las pocas
carceles existentes eran lugares de detencion en los
que se recluia a los imputados mientras duraba la
tramitacion del proceso, para entregarlos finalmen-
te, las mas de las veces, en caso de sentencia conde-
natoria, al tormento de las penas corporales. Fue
solamente a partir del siglo XVI que se inici6 la
sustitucion de éstas por las penas privativas de
libertad (1), continuando luego progresivamente ei
ascenso de la curva, gue alcanza sus niveles mas
altos en los siglos XIX y XX en los cuales ia pri-
sién, sin ser la Gnica, se convierte en la pena predo:
minante, con sus varias modalidades. El afén de
humanizar la justicia penal, la creencia en su poder
retributivo, y la esperanza en su funcion preven-
tiva general y especial, hacen de la pena privativa
de libertad un desideratum que moviliza a los Esta-
dos de Europa y América desde el siglo XVI. El
resultado es que al finalizar el siglo XIX y, a méas
tardar, en las primeras décadas del presente, cada
nacion tiene su sistema de carceles. Pero, sobrepa-
sada la primera mitad de este siglo, la curva ha em-
pezado a declinar; la experiencia de tantos afios
conduce al cuestionamiento de las presuntas virtu-

J. Enrique Castillo Barrantes (*)

des de la prision: la doctrina la ataca (2) vy los
Estados emprenden un nuevo camino en busca de
sustitutos validos. Al propio comienzo de esta
busqueda se cuenta, sin embargo, con variadas
opciones, porque el proceso que condujo a la pree-
minencia de las penas privativas de libertad dejo,
no obstante, a salvo otros tipos de penas, como las
pecuniarias y las privativas de derechos (interdic-
ciones o inhabilitaciones), entre otras, que fueron
perfilandose cada vez mejor con el transcurso del
tiempo. Ademds, las propias penas privativas de
libertad fueron dando origen, desde el principio,
a formas derivadas, en las gque se reconoce incluso
el germen del llamado régimen progresivo, al que
Maconochie y Crofton dieron forma en el siglo
XIX (3).

Esto ocurrio en términos generales, tanto en
América del Norte como en Europa, pero, en rela-
cion con América Latina, merece especial conside-
racion Europa, porque de ella se han nutrido
tradicionalmente y en mayor medida las legislacio-
nes latinoamericanas. En el continente europeo,
el haber conservado otros tipos de penas y el haber
desarrollado variantes nuevas de las privativas de
liberted se debe, en gran parte, al designio de
alcanzar la individualizacibn del tratamiento
penal (4). Pero otros importantes sustitutos de

(*) Profesor Asociado de Derecho Penal y Sociologia Criminolégica, Universidad de Costa Rica.

(¢)] S(?bre los origenes de las penas privativas de libertad cfr. Soler, Sebastian ‘“Derecho Penal Argentino’, Buenos
Aires, 1973, T. II, pdgs. 369 y ss.; Puig Pefa, Federico “Derecho Penal”, 5a. edicion, Barcelona, 1959, T. II,
vol, I, pag. 377; Cuello Calén,Eugenio “Derecho Penal”, 17 a. edicién, Bosch Barcelona, 1975, T. I, vol. pigs. 818
y Ss.; Léfn}té. Jacques ““Les prisons”, P.U.F., Paris, 1968, pags. 12 y ss.; Léauté, Jacques “Criminologie et science
Dénitentiaire”, P.U.F., Paris, 1972, pags. 89 y ss.; Stefani, G. Levasseur, G., Jambu-Merlin, R., “Criminologie et

science pénitentiaire”’.

3a. edicién, Dalloz, Paris, 1972, pdgs. 263 y ss.

(2) Diver_sos“ataques se fundamentan recientemente en aportes de cientificos sociales y criminélogos; v. gr.: Chapman,
‘I‘Jenms. ) So.czology and the stereotype of the Criminal”, Tavistock, Londres, 1968, cap. 8; Reidl M., Lucy el. al.
Prisonizacién en una cdrcel para mujeres”, Instituto Nacional de Ciencias Penales, México, D.F., 1976, 186 pégs.

(3) Léauté, “Criminologie. . .” pags. 94, 95.

(4) Cfr. Saleilles, Raymond “L’individualisation de la peine”, Félix Alcan, Paris, 1898, 281 pdgs.
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la prisibn se deben al polémico choque entre el
clasicismo vy el positivismo. Este dltimo, aunque no
logré6 dominar la generalidad de las legislaciones,
logré repercutir eficazmente en ellas y de dos ma-
neras distintas: o bien las medidas de tratamiento
de corte positivista fueron introducidas como
tales, preferentemente con el nombre que Stoos
acufid para ellas, el de “‘medidas de seguridad”,
con un régimen juridico distinto y paralelo al de
las penas, o bien fueron introducidas bajo el régi-
men de las penas como modificaciones al mismo.
Ejemplo de las primeras es la libertad vigilada, y
ejemplo de las segundas son la suspension de la eje-
cucién de la pena (“sursis simple’”” y “sursis avec
mise a |’épreuve’’, conocida ésta en los paises an-

glosajones como “probation”), y la liberacién
condicional (conocida como “‘parole” en los paises
de habla inglesa—. Asi pues, el positivismo y Ia
busqueda de la individualizacién de la pena, idea
tampoco ajena al propio positivismo, penetraron
y modificaron las legislaciones europeas criginal-
mente clasicas, hasta el punto de transformarlas
en eclécticas. La coexistencia de ias penas y de
las medidas de seguridad, algunas de las cuales se
aplican en libertad, es precisamente uno de los ca-
racteres que mejor indica su naturaleza ecléctica.

Con referencia a este contexto general es que
debe entenderse la situacion actual en los paises
de América Latina.

I. LOS SUSTITUTOS PREEXISTENTES.

Las legislaciones latinoamericanas del siglo
XX, que han emulado a las europeas, son también
eclécticas. Al desbordar la primera mitad de este
siglo contaban con una amplia variedad de formas

privativas de libertad <

-
Penas

(2]

Legislaciones b
eclécticas

LMedidas de Seguridad

Las medidas de seguridad se han venido incor-
porando a las legislaciones latinoamericanas desde
los afios treinta, época de la que data e! Codigo
de Defensa Social de Cuba (1936). En casos como
el citado, se ha hecho la introduccion mediante
leyes especiales, pero en la mavyoria se ha hecho en
el propio Codigo Penal. Sin embargo, la acepta-

de tratamiento penal y estaban ya dotadas de susti-
tutos de las penas privativas de libertad. Podriamos
esquematizar sus recurses de tratamiento del
siguiente modc:

ejecucion ordinaria

formas derivadas (sus-
pension de la ejecucion,
Lliberacic’)n condicional)

Otras (multa, confiscacion,
interdicciones. restrictivas
de libertad, etc.)

cion generalizada que han tenido en las distintas
legislaciones contrasta con su ulterior desarrollo
practico, que se ha atrofiado. Ciertamente, sU
adopcion en el continente americano ha obedeci-
do, desde el punto de vista doctrinario, al deseo,
inspirado en la filosofia positivista, de oponer el
“tratamiento’’ al *‘castigo”, pero en la practica



las medidas de seguridad se han “punitivizado”’,
tomando un claro matiz represivo, puesto que las
que mejor se han desarrollado son las que conlle-
van la privacion de la libertad, practicada de un
modo que en nada se suele diferenciar de la pena
de prisién: su mayor distincion radica a menudo
en la espuria referencia al concepto de “‘peligrosi-
dad’’ a la hora de explicitar su fundamento doctri-
nario. Tal es la suerte que han corrido las medidas
de seguridad creadas en las leyes ““preventivas’
contra la vagancia, seguidoras de la primigenia
ley espafiola. Por otra parte, las medidas de trata-
miento en libertad han tenido poco desenvolvi-
miento, principalmente porque demandan una
dotacion de recursos econémicos, técnicos y hu-
manos de los que, por lo general, se carece en los
paises de la region, de suerte tal que hasta ahora
no han sido sucedaneos eficaces de las penas priva-
tivas de libertad.

Por le que se refiere a las otras penas (multa,
interdicciones, confiscacion, etc.), su conservacion
original o su posterior creacion no han respordido
a una politica de sustitucion de las penas privativas
de libertad, sino a la idea de individuaiizacicn el
tratamiento penal en correlacion con la idsa clé-
sica de la “dosimetria penal”; es decir, ¢
permanencia actual de las otras penas as v
también, de la necesidad de contar con una varic
dad de sanciones para reprimir los hechos puiiies
en forma diferencial segin su gravedad: no otro
es el principio que rige la estipulacion jerarquizada
de las distintas penas en las legislacicnes latinoarme-
ricanas.

La condena de ejecucién condicional y la libe-
racion condicional si representan una intencion de
sustituir la aplicacion rigurosa del encarcelamiento
por formas de ejecuciébn menos gravosas para la
libertad. En verdad, ambas son producto del eclec-
ticismo, pues por su contenido son medidas de
seguridad de aplicacion en medio libre, aunque
legalmente constituyen formas derivadas de apli-
cacion de las penas privativas de libertad, someti-

ug

——

37

das, por consiguiente, al régimen legal de las
penas.

A) La condena de ejecucién condicional.

La suspension de la ejecucion de la condena
puede hacerse de dos maneras diferentes: estipu-
lando Gnicamente un periodo de prueba durante el
cual el beneficiario debe observar buena conducta
y transcurrido este, la pena se considera total-
mente cumplida y el individuo queda, por consi-
guiente, liberado de toda sujecion. Esta es la forma
gue en derecho francés se conoce como “‘sursis
simple”. La otra modalidad es la del “‘sursis avec
mise a I'épreuve’”’ o “probation’’, que ademas de
un periodo de prueba conlleva la observancia de
ciertas condiciones activas y de medidas concomi-
tantes de tutela y vigilancia (5).

Es la sequnda la forma que preferentemente
se ha introducido en las legislaciones latinoameri-
canas, por ser la mas completa. En Argentina se la
formuld por vez primera en el Proyecto de 1906 y
uve finalmente acogida en el Codigo Penal de
921, aln vigente (6): en Brasil se promulgd en
G924 (1), y en Chile en 1944 (8), para citar algu-

~
FL
nes

£

i
*
1

i
n £asos.
Las condiciones a que puede ser sometido el
suieto son diversas. En Chile, por ejemplo, com-
prende la residencia en un determinado lugar, la
sujecidn a vigilancia, la obligacién de adoptar un
empleo u ocupacion, la obligacién de satisfacer la
indemnizacion a la victima y las costas del proce-
so, el deber de presentarse anualmente al Patro-
nato de Reos, ademas de la obligacion genérica de
observar buena conducta durante el periodo de
prueba, que es el equivalente del doble de la pena,
pero no menor de un afio ni mayor de cinco (9).
No obstante, a pesar de lo que el legislador se
ha propuesto, la experiencia ha sido cosa distinta,
y el “‘sursis avec mise a |'épreuve’’ se ha convertido
a menudo, en la préctica, en un “‘sursis simple’’ por

(5) En rigor, 1a “probation’’ anglosajona puede implicar la suspensién del pronunciamiento de la propia sentencia.

(6) Fontan Balestra, Carlos ‘‘Derecho Penal” Parte general, 8a. edicion, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1974, pags.

643, 644,

(7) Carose de Mello Fucunduva, Ruy ‘‘A prisdo-albergue ¢ a crise do sistema penitenciario”, Justitia, afio XXXVIII,

No. 95, 4 to. trimestre 1976, Sao Paulo, pag. 45.

(8) Pena Wasaff, Silvia “Modificaciones a la ley chilena de condena condicional”’, Revista de Ciencias Juridicas, No. 4,

dic. 1973, Valparaiso, pag. 135.

(9) Es la forma en que quedaron las condiciones después de la reforma de 1972. Cfr. Pefia Wassff, Silvia, op. cit., pigs.

136 a 139.




falta de los recursos necesarios para hacer eficaz el
cumplimiento de las condiciones de la condena de
ejecucion condicional. La falla mas generalizada
ha sido la ausencia de un Patronato u Oficina de
Prueba, a cuyo cargo esté la ejecucion de las medi-
das de vigilancia y asistencia; tal es el caso de Brasil
(10). Algunos pafses han, empero, hecho esfuerzos
por su creacién, como Argentina (11) y México,
paises federales; Uruguay; Honduras, cuya ley data
de 1976; Venezuela, cuyo esfuerzo mas reciente y
meritorio es la Ley de Sometimiento a Juicio y
Ejecucion Condicional que entrdé en vigencia en
los primeros meses de 1980 (12) y Costa Rica
(13). Mencion aparte merece Jamaica, que esta
emprendiendo serios esfuerzos por hacer que la
“probation’” alli instaurada, de inspiracion anglo-
sajona, funcione eficazmente. Actualmente,
Jamaica cuenta con un Departamento de Servicio
Correccional (“department of Correctional Servi-
ce”’), dotado con mas de noventa oficiales que
tienen a su cargo el cumplimiento de la “‘proba-
tion” (14). Ademas, por medio de la ‘‘Criminal
Justice (Reform) Act. 1977’ ha promulgado un
nuevo sistema de suspension de ia sentencia (15).

En todo caso, y quizas por no estar bien orga-
nizado su funcionamiento en muchos paises, l0s
juzgadores recurren proporcionalmente poco a ia
concesion de esta medida. Ciertamente, la propia
legislacion suele crear limitaciones: usuaies son la
exclusién de los reincidentes y la prohibiciéon de
concederla cuando la pena de prisidon impuesta
exceda un Iimite predeterminado, que en Jamaica
y Argentina es de dos afios, en Costa Rica de tres,

en Colombia de tres si se trata de arresto, y de
dos si se trata de prision. Quizas uno de los paises
con mayor indice de utilizacién de la condena de
ejecucion condicional sea Costa Rica: en 1982, del
total de sentencias pronunciadas por los Tribunales
Superiores Penales, el 48,74 por ciento fue some-
tido a ejecucion condicional, y el porcentaje fue,
en el mismo afio, de 30,50 por ciento de las con-
denas dictadas por los Juzgados Penales; prome-
diando los de ambos tipos de tribunales, los benefi-
ciarios de la condena de ejecucion condicional
representan un 37,28 por ciento (2.070 de un total
de 5.552) (16). En el otro extremo se sitda Ja-
maica, pais en el cual las personas sometidas a
“probatiom” representaron (nicamente un 3 por
ciento de las personas condenadas en 1975y 1976
ar.

B) La liberacién condicional.

Esta es una medida que tampoco es absoluta-
mente nueva en las legislaciones latinoamericanas.
En Brasil, por ejemplo, se la incorpor6 al Derecho
Penal desde 1924 (18). La concesion de la libera-
cion condicional suele estar sujeta a limitaciones
impuestas por la ley, que la restringen a ciertos ti-
pos de condenados. Las limitaciones més corrien-
tes se refieren a la exclusion de los reincidentes, a la
necesidad de que el red haya purgado una parte
sustancial de la pena que, generalmente, se fija en
la mitad, y al requisito de la falta de peligrosidad.
Se trata, ademds, de un beneficio revocable. La

(10) No ha sido exagerado afirmar que el patronato (de liberados ) constituye letra muerta en las Constituciones y en la
legislacion patria’’; Pereira de Melo, Luiz ‘“Patronatos dos Liberados e Egressos das Prisoes”, Revista do Conselho
Penitenciario do Distrito Federal, Afio VI, No. 20 janeiro marco, 1969, pig. 51. También Azevedo Sampaio,
Divaldo D. vy Silveira, Alipio” O Tratamento Penal em Liberdade para nossa Lei”’, Revista do Conselho Penitenciario
do Distrito Federal, Afio X, No. 29, abril de 1972 a junho de 1973, pag. 33.

(11) Vitale Nocera, Juan B. “‘El organismo técnico-criminolégico exigido por la ley penitenciaria nacional, Rev. de D.
Penal y Criminologia, No. 3, jul. —set. 1969, Edit. La Ley Buenos Aires, pag. 361.

(12) La situacién anterior a 1980 esta descrita en: Viera, Hugo N.
1973, pag. 137. Rico, José M. “Crimen y Justicia en América La-

Anuario de la Fac. de Derecho U.de Los Andes,
tina’’, Siglo XXI, México, 1977, pag. 375.

“Prevencién del Delito y Régimen Penitenciario”

(13) En 1980 empezd a funcionar una “oficina de prueba’ que esti en vias de transformarse en el Departamento de

Prueba y Libertad Vigilada.
(14) Tgnnesen, Kare,

“Uso de alternativas a la reclusién en cuatro diferentes paises:

Costa Rica, Venezuela, Perii y

Jamaica” ILANUD, San José, Costa Rica, 1979 (Inédito a la hora de preparar este articulo).
(16) “The Jamaica Gazette, Suplement, Bills and Acts”, Vol. C., No. 13, friday 17th. june, 1977 (Gentilmente suminis-

trado por Kare Tgnnesen.

(16) “.Estad(sticas ‘Ju‘dicial?s”, {mprenta Judicial, San José, 1982, pags. 45, 46, 65, 66. Servicios Técnicos de Investiga-
cién y Estadistica, Direccién General de Adaptacién Social “Estadisticas Comparades Poder Judicial—Ministerio
de Justicia”, San José, mayo de 1979, cuadro No. 3. Estadisticas Judiciales, 1979, pags. 48 y 59.

(17) T¢nnesen, Kare, op. cit., (nota 14 supra).
(18) Cardose de Mello Fucunduva, Ruy op. cit., pég. 45.




forma de ejecucion es similar a la de la suspension
condicional de la pena.

La liberacion condicional ha tenido un desa-
rrollo mayor que la mencionada suspension de
la pena. Los paises han previsto mejor su organiza-
cion, y hacen de ella un uso mas amplio. Ya desde
1918 Buenos Aires contaba con un Patronato de
Liberados encargado de ayudar en el cumplimien-
to de esta medida (19) y, recientemente, otros
paises también han dirigido sus esfuerzos a apli-
carla. Venezuela cuenta ya con dos ““Centros de
Asistencia en Libertad”, en Caracas y Valencia
(20); y Perqd, en el afio 1977, tenia 20 por ciento
de los condenados beneficiando del régimen de
libertad condicional (21). Puerto Rico, que ha se-
guido el patrén anglosajon de la “parole’” desde
1907, ha logrado alcanzar niveles exitosos, con
apenas un 15.21 por ciento de revocaciones,
comparado con la norma de revocaciones estadou-
nidense que es del ordendel 25 por ciento (22). En
Costa Rica casi no se aplica: en 1978 s6lo 68 per-
sonas obtuvieron ese beneficio (23). Una de las
leyes mas avanzadas en la materia es la jamaicana
“’Parole Act. 1977 pero en diciembre de 1978 to-
davia no estaba en uso (24).

A pesar de todo lo anterior, no puede conside-
rarse que los paises latinoamericanos hayan aican-

zado un desarrollo pleno de la liberacién condicio-
nal. Todavia son numerosos los casos en que se
carece de los organismos necesarios al efecto, y
todavia son muchos los casos en que esos organis-
mos, cuando se tienen, no son eficaces.

C) Otros sustitutos preexistentes.

Otras medidas sucedaneas de la reclusion tie-
nen también un origen anterior, pero son de poco
uso y realmente no constituyen medidas de trata-
miento penal propiamente dicho. Tal es el caso del
confinamiento venezolano, al que fueron someti-
dos 629 condenados en 1977, y 390 lo fueron en
1978 (25), v la rebaja de pena en Guatemala, espe-
cie de indulto parcial acordado por el Congreso,
a condenados por delitos comunes y que fueren de
buena conducta; concedida en 1972 y 1973, favo-
recié en esos dos afios a un total de 282 internos
de la Granja de Cantel, y en 1974 a 278 internos
del mismo establecimiento (26). La rebaja de pena
guatemalteca es, pues, una medida graciosa, y
no una forma sustitutiva de tratamiento, como es
la remision de la pena practicada en México dentro
del sistema progresivo (27).

II. LOS NUEVOS SUSTITUTOS.

Los sustitutos de que trataremos ahora son
nuevos en el sentido de que se han venido incorpo-
rando a las legislaciones latinoamericanas en esta
segunda mitad del siglo, pero no lo son necesaria-

mente en el sentido de su origen doctrinario o
del derecho positivo de otras regiones.

En realidad, mas que de sustitutos de las penas
privativas de libertad, se trata de nuevas derivacio-

(19) Kent, Jorge ““El Patronato de Liberados y el instituto de la libertad condicional’’, Astrea, Buenos Aires, 1974,

pag. 53.

(20) Ministerio de Justicia, Direccion de Prisiones ‘“‘Memoria y cuenta”, Caracas, 1973, pag. 134, v 1974, pag. 205.
(21) Aproximadamente 1.000 de un total de 5.000 condenados: Ténnesen, Kare, op. cit.

(22) Vales, Pedro A. “‘El impacto de la libertad bajo palabra en la rehabilitacién de confinados™. En Toro Calder,
Jaime (editor) ‘‘Fundamentos para una sociologia penal en Puerto Rico, U. de Puerto Rico, 1976, pdgs. 43 a 47.

(23) Servicios Técnicos de Investigacion y Estadistica, op. cit., cuadro No. 10.

(24) ““The Jamaica Gassete”, cfr. nota 15 supra. ; Tgnnesen, Kare, op. cit.

(25) T¢nnesen, Kare, op. cit.

(26) ““El Tratamiento Penitenciario en la Granja Modelo de Rehabilitacion Cantel”, Universidad Rafael Landivar, Quet-

zaltenango, 1977, 35 pag. 26.

(27) Rodriguez Manzanera, Luis “Remisién parcial de la pena’ Criminalia, Afio XXXVIII, No. 11—12, Nov. dic. 1972,

Meéxico, pdgs. 361 a 360.
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nes de las mismas. Por eso, no en todos los casos
tienden a producir una reduccién de la poblacion
penitenciaria, que ya desde hace afios ha alcanzado
niveles excesivos (28). Como quiera que sea, en
los altimos treinta afios se nota en América Latina
la biisqueda de nuevas formas de sancion penal que
permitan flexibilizar y humanizar las penas privati-
vas de libertad. En términos generales, pueden pun-
tualizarse varias motivaciones a las que respcnde
esta bGsqueda: (a) un afan humanitario que se tra-
duce en la intenciéon de sustraer la mayor cantidad
de hombres de las carceles tradicionales, que son
a menudo inmundos centros de degradacion, al
propio tiempo que se trata de dar nuevos matices
regeneradores a la prision; (b) la sentida necesidad
de incrementar la eficacia readaptadora de la pri-
sion, reduciendo los f{ndices de reincidencia;
(c) el deseo de lograr la plena reinsercion social
del penado, estableciendo medidas de enlace entre
él y la comunidad.

En los movimientos de reforma penitenciaria
mas recientes, se manifiesta también la influencia
de las resoluciones adoptadas en foros internacio-
nales, especialmente las del Congreso de las Nacio-
nes Unidas celebrado en Ginebra en 1855, referen-
tes a las Reglas Minimas para el Tratamiento de los
Reclusos y la creacion de establecimientos abier-
tos, asi como la preocupacion enconirads en el
Congreso de Naciones Unidas, en tLondres en
1960, sobre la asistencia de prelibertad v post-
penal (29).

Puede decirse, en sintesis, que Iz tendencia
general observada no es hacia la sustitucion radical
de las penas privativas de libertad, sino a hacerlas
evolucionar. La tendencia se ha manifestado ini-
cialmente con la implantacion de solucicnes expe-
rimentales bastante aisladas (establecimientos
semiabiertos y abiertos, colonias agricolas), hasta
la articulacion de politicas penitenciarias nacio-

nales cuyo eje mas frecuente es el régimen progre-
sivo.

A) Las experiencias iniciales:

En el nuevo movimiento reformador, Argenti-
na y Brasil aportaron las primeras experiencias. En
el caso de Argentina, esas primeras experiencias
fueron producto de una politica penitenciaria am-
pliamente definida en la Ley Penitenciaria Nacio-
nal de 1958. El Instituto Correccional de General
Pico es sefialado como el primer establecimiento
abierto en América espafiola (30). Recibi6é los
primeros internos en 1966; carece de muros y de
guardia armada y en él se practica un régimen de
semilibertad (31) basado en la autodisciplina (32).
Forma parte del “Complejo Penitenciario de la
Zona Centro’’, ubicado en plena region de la
Pampa, a 600 kilémetros de Buenos Aires, y al que
pertenece también el Campamento de San Huber-
to, institucion igualmente abierta (33). El 16 de
julio de 1968 se inaugurd el establecimientc de
Campo Los Andes, en Mendoza, otra institucién
abierta (34).

Las primeras experiencias brasilefias corren
en la misma época. En el Estado de Sao Paulo se
han concentrado los primeros intentos desde la
década del sesenta. Desde 1965 las prisiones-alber-
gue brasilefias, en las que se aplica un régimen de
semilibertad, fueron oficializadas en ese Estado,
aungue su exXistencia es aun maés antigua, pues
habian sido creadas como experimentos en las co-
marcas del interior dos afios y medio antes, y
habian dado buenos resultados (35). El régimen
estipulé que el interno debe permanecer en el
establecimiento durante la noche, pero en el
dfa puede trabajar fuera del lugar como empleado
o por cuenta propia. Originalmente se podia

(28) Cfr. Lépez-Rey, Manuel ‘““Crime and the Penal System’ en ‘“En hommage & Jean Constant”, Faculté de Droit de

Liege, 1971, pags. 225 y ss.

(29) Alper, Benedict S. “Prisons Inside-Out’’, Ballinger, Cambridge, Mass., 1974, pag. 113.

(30) Ata\.ljo. Marcelo ‘““A Execugdo Penal na Argentina e sue Aplicagdo no Complexo Penitencidrio da Zona Centro”,
Revista do Conselho Penitencidrio do Distrito Federal, Afio VI, No. 20, 1969, pag. 60.

(31) Paiva, Miguel Angel “Nuestros Establecimientos’, Revista Penal y Penitenciaria, Afi
3 > ' , os XXXVI — XXXVII —
XXXVIII, enero-dic., 1971 / 73, Nos. 139 a 146, Ministerio de Justicia, Buenos Aires, pag. 328.

(32) Araujo, Marcelo, ibid.

(33) Salgado César ‘‘La reforma del sistema penitenciario en la Argentina”, idem nota 32, pig. 407.

(34) Newman, Elias “El hombre delincuente, la prisién abierta y el no delincuente” i
Criminolégicos No. 3, ene-jun. 1968, Mendoza, pag. 47. neugnin® Reuirly del Confra de Bitidine

(35) Silveira, Alipio ‘‘Prisdo-Albergue em Sao Paulo: Legalidade e Amplificagdo”, Revista d . i iagrio
do Distrito Federal’’, Ano VI, No. 20, janeiro a marco de 1969, pag. 7. ¢ ’ 0 Conselho Penitenc



aplicar este sistema en el segundo estadio de las
penas de reclusién o detencién no mayores de 5
afios, pero una reforma del afo 1966, permitid
que pudiese ingresar a una prision-albergue aquel
que se encontrase en la tercera etapa de su pena,
aunque ésta fuese de mas de cinco afios, si tenia
buen comportamiento y revelaba poca o nula
peligrosidad (36). En el proyecto del Codigo Penal
de 1969 se propuso que las penas privativas de
libertad de menos de seis afios para delincuentes
primarios no peligrosos se pudiesen ejecutar en
establecimientos abiertos y que, en todo caso, la
fase final de esas penas debia siempre ejecutarse en
un establecimiento de ese tipo (37). Ya para 1970,
funcionaban en Sao Paulo tres establecimientos
abiertos, ubicados en el campo, pero cerca de las
ciudades. Los Institutos Penales Abiertos de
Rio Prieto, ltapetininga y Baurd reciben precisa-
mente sus nombres de las ciudades cercanas. El
90 por ciento de los reclusos son campesinos, Y
en los establecimientos de Baur( y San José de
Rio Prieto los internos viven en los iimites de la
institucién con sus familias, las cuales tienen tam-
bién acceso a los servicios médicos, odontolidgicos,
farmacéuticos y educativos de la institucion (38).
Las prisiones-albergue recibieron su consagracion
definitiva en el Cddigo Penal de 1969, reformado
en la materia por la ley No. 6.016 de 31 de di-
ciembre de 1973 (39). El desarrolio ds tales
establecimientos se debe a la intervencidn decidida
de la mas alta Corte de Justicia de!l Estado. Los
motivos que tuvo la Corte para impulsarlas fueron
varias: ‘’(a) Los excelentes resultados obtenidos en
otros paises, especialmente en el caso de las penas
de corta duracion; (b) las prisiones, en ios moldes
tradicionales, se constituyen en factor criminége-
no; (c) la necesidad de evitar el contacto promis-
cuo de presos condenados a penas de corta dura-
cién, con otros presos castigados duramente; (d)
la necesidad de un medio de transicion entre la

(36) Ibidem.
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prision y la libertad, para los condenados a penas
de mediana o larga duracion; (e) la consagracion
de la institucién con la redaccion que le dio la
ley No. 6.016 de 31 de diciembre de 1973". (40).
Pero, ademas, el apoyo a establecimientos abiertos
se cuenta entre las medidas adoptadas por la Corte
para aliviar la superpoblacion de los presidios (41).

En materia de establecimientos agricolas,
Guatemala cuenta también con ellos (42) y Costa
Rica dispone de cinco ““Centros Regionales’” en
los que los internos laboran en faenas del campo,
en instituciones sin muros, sin guardas, en un régi-
men de confianza, con salidas semanales o quince-
nales de dos o tres dias, y cuenta con dos institu-
ciones abiertas urbanas, ‘“San Agustin’, en la
ciudad de Heredia, y ““Guadalupe’’, en San José,
con mas de 100 internos cada una, que diariamen-
te salen a trabajar o a estudiar. Los ““Centros
Regionales’” tienen un promedio de apenas veinte
reclusos cada uno, aproximadamente. Jamaica
tiene una “halfway house’, establecimiento
abierto de prelibertad, con capacidad solamente
para 11 internos (43). Venezuela también ha ido
creando establecimientos abiertos: en 1979 ha
llegado a tener siete de ellos, en zonas rurales, pero
gue tienen solamente entre 50 y 60 internos, en
total (a4).

Varios paises de América han ido todavia
mas lejos y, sobrepasando la etapa de las expe-
riencias iniciales, han elaborado y definido una
politica penitenciaria nacional completa.

b) La articulacion de politicas penitenciarias

nacionales.

En efecto, después de la Argentina, que en
1958 promulgd su Ley Penitenciaria Nacional, en
la Gitima década varios paises han empredido la
definicion de una nueva politica penitenciaria

(37) Da Costa Jr., Paulo José “L’aplicatior de la peine dans le nouveau Code pénal brésilien”, Revue de Science Crimi-
nelle et de droit pénal compare, No. 4, oct.-dic., 1971, Sirey, Paris, pag. 920.

(38) Altmann Smithe, Julio “‘Prisiones abiertas”’, Revista del Foro, Colegio de Abogados de Lima, afio LVII marzo-dic.

1970, p4gs. 182 a 186.

(39) Cardoso de Mello Fucunduva, Ruy op. cit., (nota 7 supra), pig. 45.

(40) Ibidem.
(41) Ibidem.
42) Ibidemr (nota 27 supra).
(43) Ibidem. (nota 14 supra).
(44) Ibidem.
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global, y la mayoria ha concretado esta politica en medidas que previamente se habia puesto en pric-
la legislacion. En febrero de 1971 México promul- tica como sustitutos de la prision. Por ejemplo,
ga su “Ley de normas minimas sobre readaptacion la libertad anticipada del régimen progresivo, o
social de sentenciados’’, base y punto de partida etapa de amplia confianza, no es otra cosa que la
de su nueva politica penitenciaria, que conlleva liberacién condicional integrada y adaptada a la
la promulgacion o la reforma de muchas otras progresividad del sistema; igualmente, las etapas de
leyes, ademas de un vasto plan de construcciones semilibertad se aplican a los establecimientos
y de una nueva filosofia penitenciaria, inspirada abiertos, sucedaneos de la prision clésica.
grandemente en las Normas Minimas para el Tra- La propia Ley Penitenciaria argentina de
tamiento de los reclusos, salidas del Congreso de 1958 tomo ese derrotero, instaurando un sistema
Naciones Unidas en Ginebra, en 1055 (45). En progresivo de tres periodos: (a) observacion; (b)
mayo de 1971 Costa Rica decreta su “Ley de la tratamiento; (c) prueba, asentado sobre la libertad
Direccion Nacional de Adaptacion Social”, a partir  condicional (49). Con base en esa ley, las distintas
de la cual se ha desarrollado una nueva politica provincias lo han reglamentado mds detalladamen-
concretada también en reglamentos y en un am- te; por ejemplo, el Reglamento Interno del Régi-
plio plan de construcciones. En setiembre de 1973 men Progresivo de la Provincia de Entre Rios
El Salvador promulgd su “Ley del Régimen de detalla las siguientes etapas: (c) institucion abier-
Centros Penales y de Readaptacion™ (46). En ese ta; (b) salidas transitorias; {c) régimen de semiliber-
mismo afio, Ecuador contaba con un proyecto de tad; (d) egreso anticipado (libertad condicional)
“Codigo Ejecutivo de ias penas y de Rehabilitacion (50). En México, a partir de la comGnmente lla-
Social”, cuya promulgacién impidieron los ava- mada “ley de normas minimas”, el régimen-pro-
tares politicos del momento (47). En 1974, en el gresivo se adopta como politica. El régimen
gobierno del Presidente Geisel y del Ministro de mexicano prevé la posibilidad de realizar tareas
Justicia Dr. Armando Falcao, se cre6 en Brasil un  fuera del penal, el traslado del interno a institucio-
grupo de trabajo para el estudic de un anteproyec- nes abiertas o carceles sin rejas, los permisos de
to de Normas Generales del régimen penitenciario salida en dias habiles con reclusion el fin de sema-
(48). na, y la existencia en cada reclusorio de un
Hoy no cabe ninguna duda de que el comin Consejo Técnico encargado de esas decisiones y
denominador de las politicas penitenciarias nacic- compuesto por miembros del personal directivo,
nales mas recientes es el régimen progresivo. Y al  administrativo, técnico y de custodia (51). La
hacer un balance de la situacion actual de los suti- preliberacion y la remision de la pena, condiciona-
tutos de la reclusion en América Latina, el régimen da a la readaptacién del interno, son columnas
progresivo debe tomarse en cuenta, porque recoge  importantes del sistema (52). El fallido Codigo
e integra como parte de sus etapas, algunas de las Ejecutivo ecuatoriano también establecia en su

(45) Moya Palencia, Mario “Motivos y alcances de la ley de normas minimas”, en “Reforma penitenciaria y correccio-
nal en México”, Secretaria de Gobernacién, México, 1975, 168 pags. Garcia Ramirez, Sergio ‘‘La politica peniten-
cigria del Gobierno Federal”. Criminalia, Afio XXXIX, Nos. 11—12, Nov-dic. de 1973, México, pags. 419 a 427.

(46) Revista Mexicana de Prevencién y Readaptacién Social, No. 17, abr-may-jun 1975, pags. 181 a 203. Diario Ofi-
cial, No, 180, t. 240 de 27 de set. 1973, San Salvador.

(47) Boletin del Instituto de Derecho Comparado, No. 18, Nueva Epoca, Aflo XVII, 1973, U, Central del Ecuador,
pags. 101 a 129, En el mismo ntmero: Llore Mosquera, Victor “‘El Ecuador v el Derecho Ejecutivo Penal”’, pags.
97 a 100.

(48) Cotrin Neto A.B ‘“As Normas uma programacdo penitenciaria, no Ministerio de Justica”, Justitia, ano XXXVIII,
Vol, 93.

(49) Vitale, Nocera, Juan B., op. cit., (nota 13 supra) pag. 358.

(50) Revista Penal y Penitenciaria, aflos XXX VI—XXXVII—XXXVIII enero-dic. 1971 / 73, Nos. 139—146, Ministerio
de Justicia, Buenos Aires, pag. 211.

(51) Moya Palencia, op. cit.,(nota 46 supra), pags. 14—15. Garcia Ramirez, Sergio, op. cit., (nota 46 supra), pig. 420.

(62) Sdnchez Galindo, Antonio “Régimen de preliberacién’, en Memoria del 5to. Congreso Nacional Penritenciario, Se-
cretaria de Gobernacion, México, 1975, pag. 193 y ss. En la misma Memoria: Flores Reyes, Marcial “Remisién de
la Pena”, pdg. 235. Véanse ademds, sobre el régimen progresivo mexicano: Malo Camacho, Gustavo ““El régimen
progresivo técnico en el sistema penitenciario”, Criminalia, Afio XXXVIII, Nos. 11—12 nov-dic. 1972, México,
pags. 325 a 350; en el mismo numero: Gonzilez Salinas, Héctor F. ““Las normas minimas para el tratamiento de
los reclusos”’. pags. 473 a 483, y Rodriguez Manzanera, Luis ‘‘Remisién parcial de la pena”, pigs. 351 a 360".
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articulo 27 el sistema progresivo, con instituciones
de seguridad maxima (reclusion), media (prision) y
minima (colonias de trabajo: agricolas, industria-
les o mixtas), colonias de recuperacion fisica y
de valetudinarios e instituciones abiertas, para
“inadaptados’’. Se preveia la creacion de Organis-
mos de Ayuda Social para internos y liberados
(63). La Ley salvadorefia de 1973 declara genérica-
mente en su articulo 6 que “los sistemas y trata-
mientos serdan concebidos para su desarrollo

gradualmente progresivo en lo posible..."” (54).
El Reglamento de la Reforma, un establecimiento
costarricense, consagra el sistema progresivo con
etapas de maxima, mediana y minima seguridad y
con subdivisiones internas de cada etapa. La Ley
Penitenciaria de Uruguay, del afio 1975, tiene eta-
pas de observacion, tratamiento y prueba y con
instituciones de méxima, media y minima seguri-
dad (55) .

IMI. OBSTACULOS Y ALCANCES DE LOS NUEVOS SUSTITUTOS

Como puede apreciarse, la tendencia en Amé-
rica Latina, en la materia que tratamos, no se
encamina a sustituir la prision en general, sino a
sustituir la prisién clasica y tradicional, el encierro
carcelario en condiciones fisicas y morales degra-
dantes. S6lo Jamaica ha tomado disposiciones para
la sustitucion radical de la prisién, ya que ia “Cri-
minal Justice (Reform) 1977’ contempla en su
articulo 3 que, para los sujetos mayores de dieci-
siete pero menores de veintitrés afios acusados en
cualquier tribunal por cualquiera infraccion, en
lugar de dictar una condena de prision, el tribunal
deberi tratarlos de alguna otra manera prevista
por las leyes, y si a pesar de ello considera gue
debe ordenarse el encarcelamiento, debera razonar
su decision, tomando en cuenta la naturaleza del
delito y toda informaci6n relativa al caracter, a las
condiciones fisicas y mentales y al ambiente del
sujeto. En otras palabras, para los sujetos compren-
didos en esa edad, se postula como principio la
no aplicacién del encarcelamiento (56). Con esta
excepcién, que también es limitada por la edad,

(63) Op. cit., (nota 48 supra).
(64) Op. cit., (nota 47 supra).

las tendencias actuales se dirigen solamente a trans-
formar las penas privativas de libertad, acentuando
su funcién readaptadora.

El desarrollo de estas tendencias ha conocido
éxitos, pero ha encontrado también obstaculos.
La implantacion de establecimientos abiertos no
ha provocado, contrariamente a lo que podria
esperarse, rechazo de parte de las comunidades o
ciudades proximas. Este tipo de establecimientos,
que necesitan contar con la demanda de mano de
obra de la comunidad, ha logrado establecer lazos
estrechos con ella. El Instituto Correccional
Abierto de General Pico, en la Argentina, tuvo des-
de un principio apoyo de la comunidad, promovi-
do por la radio, la television y la prensa, hasta
convertirse en un motivo de orgullo municipal.
La vinculacidon es tanto mas estrecha cuanto
que los internos contribuyen con un 11 por ciento
de sus ingresos a las instituciones provinciales (57).
Las prisiones-albergue brasilefias han conocido
también una generosa aceptacion y ayuda de parte
de las comunidades, las que han comprendido la

(65) Langén Currafio, Miguel ‘“Panorama de las modernas reglas de tratamiento de los delincuentes vigentes en la Repit-

blica ftel Uruguay’’, ponencia presentada a la reunion latinoamericana y del Caribe, prepara
Mundial de Naciones Unidas sobre Prevencién del delito y tratamiento del delincuente, San José, C

mimeogr., pags. 18 y ss.
(66) Op. cit., (nota 15 supra).

(57) Araujo, Marcelo, op. cit., (nota 31 supra), pags. 60—61.

toria del VI Congreso
osta Rica,




importancia de su activa participacion, y se han
organizado para ella, en algunos casos (58). En
Costa Rica, el centro San Agustin, en la propia
ciudad de Heredia, es otro ejemplo de aceptacion
de parte de la comunidad hacia los establecimien-
tos abiertos o semiabiertos. Obviamente, son casos
como los mencionados, eso ha permitido asegurar
el éxito de la reinsercion social del condenado. Y
este proposito se logra aun cuando la aceptacion
sea pasiva, indiferente o casi indiferente; lo impor-
tante es la inexistencia de rechazo.

Aunque no conozcamos que se haya hecho
alguna evaluacién sistemética de lo que hemos lla-
mado “‘nuevos sustitutos’’, ni conozcamos resulta-
dos sobre su eficacia en términos de reincidencia,
las tendencias actuales, a pesar de los logros apun-
tados, tropiezan todavia con graves obstaculos.

La sobrepoblacién penitenciaria es un fenéme-
no comun en América. No obstante, las politicas
penitenciarias nacionales reciente no encaran el
problema frontalmente, con la sola excepcion de
Jamaica, pafs que tiene uno de los mayores niveles
de delincuencia. Bajo esa presion es que Jamaica
ha ido mas lejos en la introduccion de medidas
sustitutivas de la prision. En los demas paisas, por
el contrario, las nuevas modalidades de traiamien-
to, ya sea aisladas o integradas al régimen progresi-
vo, se han puesto en marcha siguiendo inds gue to-
do una toma de posicion filosofica y nuinaniiaria.
Por esa razon, la finalidad de reducir {a pobiacion
penitenciaria, aunque no esta excluida, no es una
de sus metas prioritarias. Y es aqui donde se
encuentra una de sus mayores dificultades, porgue
el alcance de los sustitutos es infimo comparado
con la poblacién total penitenciaria. Los internos
alojados en los establecimientos abiertos venezola-
nos no tienen numéricamente importancia, compa-
rados con la poblaciéon penitenciaria total que ya
en 1973 era del orden de los 15.000 presos (59).
En Costa Rica los establecimientos abiertos o
semiabiertos del pais comprenden un total que no

llega a los trescientos condenados, en una pobla-
ciobn total penitenciaria de aproximadamente
2.200 personas (60). La situacion del Brasil es,
naturalmente, de mayores dimensiones. Azevedo
Sampaioc y Silveira escribian en 1971: ““La cons-
truccion de establecimientos penales semiabiertos
para todos los delincuentes de media y minima
peligrosidad. . . representaria un costo prohibitivo
de construccion y de mantenimiento”, e indicaban
enseguida que para alojar los 17.000 presos de me-
dia y minima, a razon de 450 por unidad, se reque-
rirfan 38 establecimientos, s6lo en Sao Paulo (61).

A lo anterior se agrega que casi todos los nue-
vos sustitutos creados o aplicados recientemente
en América Latina son variantes del tratamiento
“institucional’’, por lo mismo que no son sustitu-
tos radicales de la prisibn. Esto significa que
requieren de una “‘institucion’, de un estableci-
miento que funciona como eje, cuyo marejo es
maés delicado y més técnico que el de la prision
tradicional. Lo cual conduce al planteamiento
de nuevas dificultades de financiacion y de perso-
nal. En otras palabras, los nuevos sustitutos en
América Latina son caros, benefician a relativa-
mente pocos internos (62), Y suelen carecer de
suficiente perscnal calificado.

Otras dificultades han provenido del contexto
politico, va sea que la inestabilidad propia de mu-
chos paises de la region haya podido frustrar la
instauracion de los sustitutos (63), o, de una mane-
ra mas genera!, por existir contradicciones entre la
filosofia humanitaria que ha inspirado a las refor-
mas penitenciarias y las exigencias de ‘‘seguridad
y orden’” de algunos regimenes politicos represi-
VOS.

Las tendencias actuales se han inspirado,
como queda dicho, de un afan humanitario, moti-
vado en gran medida por la toma de conciencia de
los inconvenientes de la prision tradicional y por la
subsecuente apariciéon de las nuevas teorias 0 enfo-
ques sobre el tratamiento, que tienden a evitar la

(58) Bergamini Miott?, At‘-mi.da “Formas de Participacao da Comunidade, no Tratamento dos Delingiuentes’’, Revisia
do Conselho Penitenciario Federal, Afio XII, No. 33, abril a dezembro de 1975, pags. 34 a 49.

(69) ““Estadistica Delictiva’’, Caracas, 1273, pags. 35 y ss.

(60) Exactamente 287 internos al 31 de dic. de 1978, Servicios Técnicos de Investigacion y Estadisticas, Ministerio de

Justicia, op. cit., (nota 24 supra).

(61) Azevedo Sampaio, Diwaldo de, y Silveira, Alipio “O Trata
paio, Di de, 5 1 mento Penal i i’ 2
Conselho Penitenciario do Distrito Federal, Afhio X, No. 29 abril 1972 aajuel:;ol]l.’:)%';iagggfa;‘; fo)a foi?” feevista 40

62) fqﬁlfgzo(;&\ljﬁdo( estimg;a hace pocos afios en 10 por ciento los condenados que gozaban de la prelibertad en
cO op. ., (nota supra), pag. 200. Azevedo y Silveira cifraban en 15 por ciento los reclusos en las prisio-

nes-albergue brasilefias, op. cit., (nota 62 supra), pig. 30.

(63) El caso del proyecto de Cédigo Ejecutivo ecuatoriano es ejemplc de eso. Cfr. Llore Mosquera, op. cit., (nota 48

supra) pég. 100,




llamada ‘“‘prisonizacion’ y otros parejos concomi-
tantes. Estos nuevos enfoques, propuestos y desa-
rrollados por expertos y especialistas de renombre,
se enfrentan a veces a una cpiniéon publica negati-
va, que demanda un aumento en la severidad retri-
butiva de las penas privativas de libertad, en
atencion a dos fendbmenos, principalmente: (a) las
fugas o evasiones a que estan expuestos los estable-
cimientos que practican tratamientos de confianza
destinados a entrenar al reo en el uso de la liber-
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tad; esas fugas, que por lo general son escasas, son
investidas a veces de espectacularidad por los me-
dios de informacion publica; y (b) la acrecentada
repercusion en la opinion publica de algunas moda-
lidades delictivas. Particularmente como conse-
cuencia de lo segundo, el nuevo Codigo Penal
colombiano prevé aumentos en las penas privativas
de libertad para algunos delitos, entre los que figu-
ran los delitos contra la propiedad.

IV. ERRORES Y ACIERTOS; LAS LECCIONES PARA EL FUTURO.

El camino recorrido hasta el momento en esta
materia por los paises de América arroja valiosas
ensefianzas provenientes tanto de los aciertos
como de las fallas cometidas. Por ejemplo, la ma-
nera en que en la Argentina se logré motivar a la
comunidad con la ayuda de la prensa, la radio y la
television, encaminando desde el principio la coo-
peracion reciproca que debe existir entre el este-
blecimiento y la localidad, y el esfuerzo que siari-
fica la contribucién de los internos a las finanzas
locales, consideramos que es un ejemplo digno de
ser emulado, con las adaptaciones necesarias, por
los demds paises. De igual modo, las formas de
cooperacion encontradas en Brasil, que se han
incluso institucionalizado, como en Rio Grande
do Sul, con un Consejo Comunitario de Asistencia
a los Presidiarios (64), estableciendo asi canales
formales de ayuda reciproca entre la comunidad y
los establecimientos, constituyen verdaderas ense-
fanzas dignas de ser tomadas en consideracion
para el futuro desarrollo de los sustitutos de la
prision clasica.

Por otra parte, las experiencias tenidas hasta
ahora también nos indican algunas cosas que deben
remediarse. UUno de los mayores obstaculos que en
la practica han encontrado los intentos de desarro-
llar nuevas formas de tratamiento, es la falta de
personal capacitado y, mas concretamente, de
centros de capacitacion de personal. Son verdade-
ramente escasos los paises del continente que se
han dotado de organismos de capacitacion. Debe

(64) Bergamini Miotto, Armida, op. cit., (nota 59 supra).

afrontarse seriamente el problema de la capacita-
cion formal y sistematica del personal y, a este
personal calificado, se le debe dotar de un estatuto
orofesional con el fin de establecer una carrera con
requisitos y estimulos.

Una de las deficiencias mas profundas de los
sustitutos de la prisidbn instaurados en América
Latina es la falta de organizacién de los medios
de tratamiento en libertad. La experiencia sefiala
i para hacer de ellos un mayor uso y un uso
mas eficiente, debe encararse la necesidad de crear
los organismos necesarios y de dotarlos de recursos
materiales y legales, a fin de que toda la problema-
tica de la asistencia postpenal reciba adecuadas
soluciones.

Finalmente, el limitado alcance de los sustitu-
tos ensayados hasta la fecha, en el sentido de la
cantidad de internos que pueden aprovecharlos,
sugiere la conveniencia de que los paises de Améri-
ca Latina estudien la introduccion de sustitutos
més radicales. Entre ellos, seria aconsejable que se
considerase la manera de activar algunas de las
medidas de seguridad, que no han sido todavia
suficientemente explotadas, por falta de un apoyo
franco de parte del Estado. La despenalizacion de
conductas debe también encararse como una
soluciéon necesaria.

Mientras no se plantee la cuestién de los
sustitutos radicales, el problema de la crisis peni-
tenciaria dificilmente encontrara una respuesta
satisfactoria.

.

o
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CONCLUSION

América Latina conocia y tenia sustitutos de
la prision desde antes de que ésta entrase en su
crisis actual. Sin embargo, los sustitutos mas
tajantes (algunas medidas de seguridad, libertad
condicional, liberacién condicional y otros tipos
de penas), no han sido sucedaneos eficaces del
encarcelamiento por falta de una dotacién adecua-
da de recursos financieros, técnicos y humanos.
Los nuevos sustitutos aparecidos en algunas
legislaciones en esta segunda mitad del siglo veinte,
padecen de una limitacion genérica, pues se
inscriben, no dentro de una politica de sustitucion
de la prisién, sino dentro de una politica peniten-
ciaria, vale decir, de redefinicion y mejoramiento

de las prisiones y su papel en la readaptacion social
del delincuente. La punta de lanza de la evolucién
la constituye en este momento el régimen progre-
sivo, que si bien en sus Ultimas etapas prescinde del
tratamiento institucional, como sistema se asienta
sobre los establecimientos penitenciarios, concebi-
dos, es cierto, con un nuevo enfoque, pero estable-
cimientos penitenciarios al fin.

La tendencia general se orienta, sin embargo,
al abandono de la funcion retributiva de la prision,
pero el logro de este propodsito permanecera incier-
to mientras no se resuelva el contexto politico in-
terno de algunos paises.

%* % *
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I. CONCEPTO

De acuerdo a la breve y clara enunciacion del
artfculo 111 de nuestro Codigo Penal (1), el con-
cepto basico del delito de homicidio simple puede
definirse afirmando que consiste en causar la muer-
te, es decir, poner término a la vida de otra per-
sona.

Sin embargo, si bien tal definicion resulta ple-
namente satisfactoria para establecer el tipo del de-
lito de homicidio (2), resulta a todas luces insufi-
ciente o incompleta para proporcionar el concepto
legal de este ilicito, esto por cuanto no toda

muerte de una persona por obra de otra constituye
siempre, legalmente, un homicidio que no se haga
pasible, forzosamente de la sanci6n prevista en la
disposicion juridica que nos ocupa. De allf que,
desde este ultimo punto de vista, resulta mas co-
rrecto afirmar que el homicidio consiste en la
muerte injusta de un hombre por otro, toda vez
que tal hecho no constituird delito cuando dicha
muerte esté juridicamente autorizada, como en el
caso de legitima defensa, estado de necesidad o

ejercicio de un cargo.

ILSUJETO PASIVO

Se entiende como sujeto pasivo del delito en
estudio, a la persona de existencia visibie, es dacir,
al ser de la especie humana dotade de vida. Este
punto que a sirple vista pareciera sumamenie cla-
ro, presenta sin embargo, alguna dificuitad, desde
que no siempre la doctrina ha coincidido er: la fija-
cién del momento a partir del cual el ser humano
se encuentra protegido a este titulo.

1. CONCEPTO DE PERSONA.

En este aspecto conceptual de la persona co-
mo sujeto pasivo del delito de homicidio, el pena-
lista Ricardo Nufiez (3) se apoya mas a la ciencia
médica que en las presunciones legales, retrotrae
este momento al comienzo del nacimiento, consi-
derando ya como sujeto pasivo del delito de homi-
cidio al ser que comienza a nacer con vida del seno
de una mujer. Ahora bien, dentro de esta posicion,
el avance de la ciencia médica, que hace cada vez
més frecuente los casos de partos sin dolor, torna
insuficiente la formula segin la cual el momento

del nacimiento estarfa dado por el comienzo de
los dolores de parto, este criterio lo ha sostenido
siempre Sebastidn Soler (4); frente a ello lo mas
correcto resulta afirmar que dicho momento esta
dado por el comienzo del proceso del parto que
conduce a la expulsion del feto y que se presenta
con los dolores en el parto natural, o con la provo-
cacion de la expulsion en el parto artificial. En
consecuencia, resulta indiferente para decidir este
punto que el parto se produzca natural o artifi-
cialmente. De igual manera carece de importancia
que ello ocurra antes de tiempo o que realmente se
produzca la expulsion. Contrariamente las acciones
ejercidas contra el feto con anterioridad al co-
mienzo del nacimiento y que determina su muerte,
no son imputables a titulo de homicidio, aunque la
muerte se produzca con posterioridad a causa del
nacimiento prematuro.

2. VIABILIDAD.

En relacién a la viabilidad, la proteccion de la

(1) Cédigo Penal, Ley No. 4573 de 4 de mayo de 1970. San José, Libreria, Imprenta y Litografia LEHMANN, S.A.

Edicién 1975. Preparada por Atilio Vincenzi Pefiaranda.

(2) SOLER, (Sebastién), Derecho Penal Argentino, Buenos Aires, T.E.A., sétima reimpresién total, T. II, 1976, p. 17.
(3) NUNEZ, (Ricardo). Derecho Penal Argentino. Buenos Aires, Editorial Bibliografia Argentina, S.R.L., 2a. Edicién

T, III, 1965, p. 23.
(4) Ver SOLER (Sebastidn), op. cit., Tomo III, p. 12.



persona fisica por parte de la ley penal, se prolon-
ga hasta su muerte, con lo cual, juntamente con el
sujeto pasivo, desaparece también el objeto mate-
rial dei delito de homicidio. En consecuencia care-
ce de toda importancia la condicién de viabilidad
de la victima toda vez que este delito protege la
vida humana por precaria que ella sea, es decir,
cualquiera que sea su valor fisico (5) y cualquiera
la causa de falta de viabilidad, que puede provenir
de un vicio orgénico, o de un nacimiento prematu-
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ro, o de una enfermedad de pronéstico como un
cancer, y aln cuando la victima esté ya moribunda
o agdnica o bien condenada a muerte adin mas, res-
tandole un instante de existencia. Contrariamente,
las acciones ejercidas por error sobre un cadaver,
creyendo que se trata de un ser con vida, constitu-
ye un hecho impune y no una tentativa de delito
imposible, habida cuenta que en este aspecto, nin-
gan bien juridico ha sido puesto en peligro.

III. EL ELEMENTO SUBJETIVO Y SUS FORMAS

Para el respectivo analisis de este elemento
subjetivo, es necesario enumerar ccmo tales el dolo
y sus modalidades que se pueden presentar en la
subjetividad del sujeto activo del delito de homi-
cidio.

1. DOLO.

El dolo, subjetivamente hablando, es la con-
cientia y voluntad del autor de que con su aceion
da muerte a una persona, es el saber que esta reali-
zando u omitiendo un hecho que se debe ejecutar,
del cual derive la muerte de otro.

2. FORMAS DEL DOLO.

A. Dolo directo o determinado.

Como lo especifiqué anteriormente el dolo en
el homicidio puede revestir diversas formas entre
las cuales esta e! dolo directo o determinado, esta
forma es la de mas facil explicacion. Precisamente
se denomina dolo directo o determinado, porque
la ejecucion del delito representa el objeto directo
de la intencién del autor. De tal forma que obra
con dolo directo todo aquel que actiia queriendo
un resultado preciso, es decir, determinado; al
respecto Nufiez (6) sefala que “actua con dolo

(5) Ver NUNEZ (Ricardo), op. cit., Tomo III, p. 24.
(6) Ver NUNEZ (Ricardo), op. cit., Tomo II, p. 57.

directo quien lo hace con el deseo de que suceda
aquello en que el delito consiste”. En el caso del
homicidio simple, el autor obra con dolo directo,
siempre que con su accion persiga la muerte de la
victima. Consecuentemente, esta especie de dolo
no depende de la prevision, sino mas que todo de
la voluntad, toda vez que se configura cuando el
resultado previsto de la accidon voluntaria es queri-
do por el agente de manera inmediata (7).

8. Dolo indirecto.

Este tipo de dolo se da cuando el resultado de
la accién, aunque no constituya el efecto directa-
mente querido por el autor, se le representa como
necesariamente ligado a su propoésito o deseo (8).
Es decir, que se considera también querido, todo
efecto que el sujeto activo se ha representado co-
mo efecto accesorio ineludible o bien, como con-
secuencia necesaria del hecho, aunque dicho resul-
tado sea absolutamente contrario a sus deseos,
como sucede en el caso en que el agente dirige su
accion contra un grupo de personas en el cual se
encuentra la victima elegida, empleando un medio
que necesariamente ha de causar la muerte de una
u otras personas (9).

C. Dolo eventual o indeterminado.
Esta especie o forma de dolo es la bien cono-
cida como dolo eventual o indeterminado; respec-

(7) JIMENEZ DE ASUA (Luis), Tratado de Derecho Penal, Buenos Aires, Ed., Losada, S.A. 2a. Ed. T. V. p. 644.

(8) Ver NUNEZ (Ricardo), op. cit., tomo II p. 57.
(9) Ibid., p. 58.
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to del homicidio la diferencia entre las formas del
dolo estudiadas anteriormente y de la que ahora
me ocupo, consiste basicamente en que en ésta el
autor no tiene la intencion directa ni indirecta de
matar, sino mas bien que le resulta indiferente que
la victima muera o no, como consecuencia de su
accion delictuosa. Esta actitud de indiferencia se
da toda vez, que el autor o sujeto activo consiente
o, por lo menos, no rechaza la eventualidad le-
tal (10).

En conclusién, la diferencia fundamental, en-
tre el dolo eventual y las otras formas analizadas
antes, estriba en que en aquél la intencién del
autor permanece desconocida. La responsabilidad
de los actos realizados con dolo eventual se deter-
mina por el efecto o por las consecuencias produci-
das, o mas bien, por el dafo causado con su ac-
cion.

IV.LAACCION

La accidon, como comportamiento humano
mediante la cual puede llegarse al homicidio, com-
prende todas las maneras por medio de las cuales
se puede causar la muerte a una persona, ya bien
sea en forma directa o indirecta, instantdnea o su-
cesiva.

Atendiendo no ya al concepto natural o mate-
rial de la accion (hacer o no hacer), sino a su con-
cepto normativo, o sea al significado que ella tiene
como violacién de la ley penal (cometer u omitir)
(11), que es el que se toma en cuenta como fun-
damento de la clasificacion de los delitos desde el
punto de vista de la accion, el delito de homicidio
es un delito de comision o, simplemente de accion,
segn la denominacion preferida por algunos pena-
listas entre los cuales se puede catalogar a Carlos
Fontdn Balestra (12), y de comisiéon por omi-
sién (13).

Es frecuente en la doctrina penal, que existan
autores gue afirmen que el homicidio es un delito
de omision, entre ellos el ya citado Fontin
Balestra. Sin embargo es de vital importancia re-
calcar, que no debe creerse que se refiere a la
omisién simple, cuya nocién, como lo sabemos,
no es conciliable con el delito de homicidio, desde
el momento que éste requiere la produccion de un
efecto como lo es la muerte, este criterio es com-
partido por el penalista Ricardo Nifiez. Por el con-
trario analizando y estudiando el Tratado de Dere-

(10) Ver NUNEZ (Ricardo), op. cit., Tomo II, p. 58,
(11) Ver NUNEZ (Ricardo), op. cit., Tomo I, p, 235,

(12) FONTAN BALESTRA, (Carlos) Tratado de Derecho Penal, Buenos Aires,

(13) Ver NUNEZ (Ricardo), op. cit., Tomo I, p. 235 (Ibid.).
(14) Ver NUNEZ (Ricardo), op. cit., Tomo I, p. 236,
(15) Ver SOLER (Sebastidn), op. cit, Tomo III, p. 19.

cho Penal del profesor Carlos Fontan Balestra,
encontramos que éste emplea ese término por opo-
sicion a los delitos de comisidn, pero resulta claro
que se sirven de esa expresién para designar al deli-
to de comisién por omision,

He venido, Iineas atras, hablando sobre comi-
sibn y omision, propiamente en este Gltimo caso
como comision por omisién, ahora bien équé signi-
ficado les da a estos conceptos la doctrina penalis-
ta?, en primer lugar se debe decir que el homicidio
es un delitc de comision cuando se consuma me-
diante una actividad la cual pone en movimiento
las propias fuerzas del sujeto activo, u otras ener-
gias extrafas a él, es decir, haciendo algo de mane-
ra positiva, por ejemplo inferir una herida de
enminente caracter mortal (14), a un sujeto de-
terminado. Y en segundo lugar, debemos entender
la comision por omisidon como aquella circunstan-
cia en la que se comete el deiito de homicidio no
haciendo lo que, con arreglo a una norma juridica
obligatoria, se debe hacer en el caso concreto (15).
Tratandose de un deber de actuar de caracter juri-
dico, va de suyo que él debe fundarse s6lo en el
Derecho. Contrariamente, una obligacién simple-
mente moral, basada en los usos sociales o en la
costumbre, no puede constituir la norma precepti-
va cuya violacién haga incurrir en una omision
comisiva de un delito, ejemplo de ello seria el caso
de quien no socorre a quien esta en peligro de ser

Abeledo-Perrot Tomo IV, 1969, p. 69.
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asesinado, siempre, es claro, que conforme a las
circunstancias, dicha conducta no importe un acto
de participacion criminal (16).

Para que la omision de un deber de actuar sea
penalmente tipica, y, en consecuencia, su autor in-

curra en el delito de homicidio, es menester que
dicha omisién sea causal en el caso concreto, esto
es, que sea praductora del resultado mortal, es de-
cir, que ella constituya el antecedente causal con-
creto de la muerte de la victima.

V. MEDIOS EMPLEADOS

{Qué medios pueden ser empleados para la
comision del delito en anélisis? Cualquier medio
idoneo para causar la muerte, se puede emplear
para la comision del homicidio, pero, sin embargo,
esta regla tiene sus excepciones ya que existen cir-
cunstancias que vienen a calificar el delito, como
por ejemplo que el medio empleado sea el veneno
insidiosamente suministrado (17): subrayo “‘insi-
diosamente’’ porque ya se ha dado el caso en nues-
tros Tribunales de justicia, particularmente en el
Tribunal Superior Penal de Limon (18), en el cual
se ventilé un asunto sobre una persona a la gue se
le obligd a ingerir una sustancia venenosa a sabien-
das de que lo que se obligaba a tomar era un vene-
no, dicho Tribunal resolvio en el sentido de que lo
que se habia configurado era un homicidio simple
y no calificado, toda vez que la sustancia venenosa
que se aplicd no lo fue en su forma insidiosa, es
decir, empleando ardid o engafio, como ocurriria
si se le hubiera suministrado en un alimento o be-
bida, ignorando el contenido venenoso.

Resulta indiferente que se trate de un medio
directo o indirecto, se tratara de un medio directo
en la circunstancia de que la persona muera como
resultado de la actividad puesta en funcionamiento
por el autor, sin intervencién de ningin otro factor
extrafio. En tal sentido es indiferente que el autor
obre directamente sobre el cuerpo de la victima,
mediante el empleo de medios vulnerantes, tal es el
caso de los golpes, pufialadas, disparo de armas,
etc. o bien de medios morales como el susto, o de
otros elementos que actlen bajo su control perso-
nal, como el caso de que se valga, el sujeto activo,
de aparatos mecéanicos o de otros medios que no

(16) Ver NUNEZ (Ricardo), op. cit., Tomo I, p.p. 239-240.

(17) Ver Cédigo Penal, art. 112 inc. 4.

cumplan sino la funcién de meros instrumentos
cual es el caso de una persona inimputable o un
animal bravio.

Los medios indirectos empleados para come-
ter el delito de homicidio simple puede ser la reali-
zacion de una cierta actividad que exponga a la
victima a un resultado meramente mortal, pero en
la condicion de que éste sobrevenga como conse-
cuencia de otros factores extrafios, aqui estarfa-
mos ante el caso de exponer a un ser humano
a morirse de hambre o bien a condiciones de am-
biente o a situaciones peligrosas para su vida.

Desde otro punto de vista, los medios suscep-
tibles de consumar el delito de homicidio que trato
en este pequefio estudio, pueden ser materiales,
morales o mecanicos (19). Los medios materiales
son aquellos que por via de hechos activos act(an
fisicamente sobre el cuerpo o la salud del sujeto
pasivo. En consecuencia, fuera de las armas en sen-
tido propio, como por ejemplo el arma de fuego o
el cuchillo o punal, son tales todos aquellos ins-
trumentos capaces de ofender la integridad fisica
de las personas, como por ejemplo un garrote o pa-
lo, una piedra, un vehiculo, un animal, el fuego, el
agua, un liquido hirviente, el frio, el calor, la hu-
medad, etc. Igualmente constituyen medios mate-
riales los puntapiés o golpes de pufio y todo em-
pleo de fuerza fisica personal eso si, capaz de
causar la muerte, como la estrangulacion, la opre-
sion de las fauces, o el estrechamiento contra la
pared o el suelo, la sumersidn en el agua, el arroja-
miento desde una altura, etc. Dentro del amplfsi-
mo campo de los medios materiales, podemos
encontrar también todos aquellos que, sin ser vul-

(18) TRIBUNAL SUPERIOR PENAL, Limén, No. 122 de las 20:00 hrs. del 19 de julio de 1977. Causa seguida contra
L.0.0. y otros por el delito de homicidio calificado en dafio de V.D.D.

(19) Ver SOLER (Sebastiin), op. cit., Tomo III, p. 19.




nerables, son eficaces de actuar fisicamente sobre
la victima ocasionandole como resultado de ello, la
muerte, en este caso se puede dar la posibilidad de
indicarle a un ciego un camino que lo conduce a
un precipicio (20).

En lo que respecta a los medios morales, se
consideran como tales a aquellas conductas que,
sin llegar fisicamente a la victima de manera direc-
ta, le producen la muerte (21). Tales conductas
pueden consistir en hechos psiquicos o ain en he-
chos fisicos intimidatorios, como las amenazas,
que actGan sobre la moralidad del sujeto pasivo,
afectando su salud (22) como fuertes sacudimien-
tos morales que produzcan la muerte de una
persona, como consecuencia de la influencia persis-
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tente de lo psfquico sobre lo organico, por ejem-
plo: las torturas morales; provocar un estado de
excitacion ya bien sea por causas reales o ficticias;
de espanto; de delor; de miedo, de sorpresa, de su-
frimiento, darle malas noticias a una persona en-
ferma del corazén, o bien, un gran susto a un
anciano.

Por udltimec, los medios mecanicos, consisten
en aparatos predispuestos para funcionar automa-
ticamente, por ejemplo una escopeta con meca-
nismo gue funcionard cuando la victima penetre a
un recinto. Es de observar que el empleo de tales
aparatos no excluye la legitima defensa ni el ejer-
cicio legftimo de un derecho (23).

V1. TENTATIVA Y CONCURSO

Como delito de cardcter material, estd fuera
de toda discusion que el homicidio simple admite
la tentativa, la cual requiere la INTENCION DE
CAUSAR LA MUERTE bajo la forma de dolo di-
recto, con exclusion de toda otra forma de culpa-
bilidad. La muerte como fin perseguido por el su-
jeto activo debe aparecer ciararnente definida para
que una agresion pueda merecer la calificacion de
tentativa de homicidio. En e! supuests de que di-
cha intencién no se halle plenamente demostrada,
la calificacién debe ser rechazada en razén del
principio in dubio pro reo, en cuyo caso el autor
de la agresion responderd solamente por el hecho
producido: lesiones, abuso de armas, etc. en fun-
cion del dolo indeterminado.

Al respecto nuestra Ley Penal dice que “Hay
tentativa cuando se inicia la efecucion de un delito
por actos directamente encaminados a su consu-
macién y ésta no se produce por causas indepen-
dientes del agente. ..”” (24). Un gjemplo en cuanto

(20) Ver SOLER (Sebastian), op. ¢it., Tomo III, p. 19.

a la tentativa de! homicidio simple puede ser cuan-
do un sujeto se dispone a darie muerte a otro con
un machete y que por causas ajenas a su voluntad
o proposite no llegara a cumplir su cometido,
como podria ser el caso de la intervencion de ter-
ceras personas.

En el delito de homicidio simple es factible el
concurso de delitos, al respecto haré un breve ana-
lisis en cuanto a qué casos nNGs encontramos ante
un concurso ideal o de accién unica con plurali-
dad de iesiones juridicas (25) o bien ante un con-
curso material o real. En cuanto al concurso
ideal nuestro Codigo Penal (26) sefiala que “Hay
concurso ideal cuando con una sola accién u omi-
sion se violan diversas disposiciones legales que no
se excluyen entre si”. Por ejemplo, el caso de una
persona que su propdsito sea el de terminar con la
vida de otra se disponga a disparar un arma de fue-
go y consiga su cometido, aqui tenemos una ac-
cién, y la misma bala traspasa a la victima y lesio-

(21) Ver FONTAN BALESTRA (Carlos), op. cit., Tomo IV, p. 70.

(22) Ver NUNEZ (Ricardo) op. cit., Tomo III, p. 26.
(23) Ver NUNEZ (Ricardo) op. cit., Tomo I, p. 370.
(24) Ver Codigo Penal, art. 24.

(25) CASTILLO GONZALEZ (Francisco), El concurso de delitos en el Derecho Penal costarricense, San José, Publi-
caciones de la Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, 1981, p. 57.

(26) Ver Cédigo Penal, art. 21.



na auna pe}sona que se encontraba cerca del lugar;
como puede notarse en este supuesto con una sola
accion se violan dos disposiciones legales, cuales
son la del homicidio siimple y la de lesiones.
Ademas el concurso puede ser material o real,
en este caso el Codigo Penal prevé que “Hay con-
curso material cuando un mismo agente comete
separada o conjuntamente varios delitos” (27).
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Volviendo al ejemplo anterior, podemos concluir
que este tipo de concurso se puede realizar cuando
el sujeto activo en lugar de hacer un disparo, hace
varios, o bien, mata hoy a una persona y mariana
mata a otra, es evidente e indiscutible que aquf es-
tamos en presencia de dos homicidios en concurso
real o material.
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INTRODUCCION

El desarrollo de un DERECHO AGRARIO
COMPARADO, surge como necesidad de mantener
el ambiente historico-juridico y econémico propio
del DERECHO AGRARIO, impidiendo de esta
forma que las normas del derecho comun, sirvan
para interpretar e integrar el DERECHO AGRA-
RI10, en caso de ausencia de una ncrma agraria.

Tal situacion, nos haria regresar a ios ori-

genes del derecho agrario, que los encontramos en
las instituciones civiles.

Esto nos llevaria a negar su autonomia, como
una rama del quehacer juridico. Lo que nos ha
decidido a plantear la necesidad de que cada orde-
namiento juridico determinado considere como
una fuente mas en su sistema, los institutos del
DERECHO AGRARIO COMPARADO.

DERECHO COMPARADO

Antes de entrar al tema, debemaos echar una
mirada sobre el DERECHO COMPARADQO, visto
como método. Ya que éste no es MAas que un mMeto-
do, que nos sirve para salir de nuestros propios
esquemas y limitaciones y nos ubica en la actuali-
dad de las cosas.

El como de la investigacion comparatista, lo
vemos en la necesidad de tener un método que
acerque y enfrente los diferentes sistemas, y no
s6lo las normas de un ordenamiento juridico
a otro, el por qué, aunque varie histéricamente,
responde a una eleccién previa sobre si queremos
s0lo conocer las diferentes soluciones, o si quere-
mos innovar, unificar la legislacion de algin
instituto, o lograr unificaciones por acuerdos bila-
terales o multinacionales.

EL DERECHO COMPARADO, en su desarro-
llo reciente, en la vida juridica, ha venido desempe-
fande un papel muy importante, ya que con éste,
se ha buscado la creaciéon de un DERECHO CO-
MUN LEGISLATIVO, teniendo asi, la ciencia
juridica, come mision, la formulacion de un dere-
cho comun.

EL DERECHO COMPARADO nos sirve para
entender otros derechos, que no tienen origen en
la familia romano-germanica, ademas que se busca
con éste, el perfeccionamiento de las leyes, y la
unificacion del derecho.

Actualmente, la tarea mas importante del
DERECHO COMPARADO, es la de la armoniza-
cion de las normas juridicas, junto con la unifica-
cion juridica.

———
* Tema expuesto en el Primer Congreso Internacional de Derecho Agrario Comparado, celebrado en el mes de marzo

de 1982,
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» “E| Derecho Comparado, desempefia un papel
parecido al de la historia. Al estudioso del derecho
nacional, le proporciona una perspectiva nece-
saria para percibir adecuadamente las lineas maes-
tras de ese derecho. Nos pone de relieve el caracter
contingente, accidental de ciertas normas e institu-
ciones a las que, de no ser por la comparacion,
estariamos tentados a atribuir un caracter necesa-
rio y permanente. Permite, igualmente, un plan-
teamiento mas correcto de ciertos problemas vy
una comprension del caracter inadecuado o anticua-
do de algunas de nuestras instituciones” (1).

Los diferentes institutos juridicos existentes
en otros sistemas, lo mismo que diferentes solu-
ciones a los problemas, que se plantean en el
desarrollo diario de otros sistemas de derecho, nos
sirve para acudir a ellos, ya, no solo para estudiar-
los, sino también para no ‘‘encerrar la ciencia
juridica dentro de las fronteras de un Estadc y
querer exponerla o perfeccionarla sin tomar ei
cuenta la teorfa y la practica extranjeras’ (2;.

El camino contrario limitaria las potencizlida-
des del jurista, para el conocimiento v la zccion.
Esto, incluso, nos lleva a ver otra utilidad det
DERECHO COMPARADO, que es la de permitir-
nos, abandonar viejas estructuras, pues pcdemos
descubrir institutos en ajenos ordenamieritos, gue
pueden ser Gtiles para trasplantar o acemodar a
las circunstancias propias de tiempo vy lugar de
nuestro sistema.

El derecho, en general, como ciencia social,
no puede ser visto o estudiado, sdlo desde un
punto de vista puramente nacional, dado que al
estudiar otros sistemas, encontramos otras solucio-
nes para mejorar el que tenemos.

Si ante determinado derecho, s6lo tomamos
en consideracion el orden juridico, tendremos una
vision incompleta del mismo. Entre los logros del
DERECHO COMPARADQO, se ha determinado que
prevalece una misma concepcion del DERECHQ,
vinculada a la bidsqueda de la justicia. La diferen-
cia, en los sistemas, estriba, en la técnica que
utilizan éstos para alcanzarla.

Ademas, hemos llegado a ver que el derecho
no existe s6lo en las normas, sobre todo, en los

paises de la familia romano-germénica, donde |3
norma juridica es analizada y caracterizada de
modo parecido. “Se ha visto eievada a un plano
superior, se le ha concebido como unz norma de
conducta, dotada de cierta generalidad, y situada
por encima de las aplicaciones que los tribtinales
o profesionales, puedan hacer de ella en el caso
concreto” (3).

Debemos recordar, que la norma juridica, co-
mo parte del Derecho, nace como producto de la
reflexion fundada en la observacion de la practica,
y en influencias de tipo moral, politico, etc. Se
dice que la norma debe ser lo suficientemente
general, para gue sirva, a la solucion de casos con-
cretos que se presenten.

Y “Cuando suponga una mayor especializa-
cion de la norma juridica, se traduce en aumento
automdtico del papel interpretativo del juez.

La formulacion de la norma, en términos muy
generales, atribuye a los jueces, a causa de su
imprecision, un poder discrecional mayor, en la
aplicacién de la misma. . ..Vemos asi, que en los
paises de la familia romano-germanica, el Derecho
se halla no sdlo contenido en las normas formula-
das por el legislador, sino también en la interpre-
tacién que de dicha forma llevan a cabo los jue-
ces’’(4).

Entender lo dicho, es basico para romper con
la idea tradicional de derecho, de que su conoci-
miento era una simple exégesis de sus codigos. ““La
pretendida coincidencia entre el Derecho, que es la
justicia y la ley, que es la voluntad del legislador,
ha podido confundirnos durante cierta época, pero
el Derecho Comparado nos ha servido para apartar-
nos de tal error” (5).

Encontramos asi otra funcién que cumple el
Derecho Comparado, al darle una vision mas am-
plia al juzgador, a la hora de fallar, para ayudarle,
en la solucion del caso concreto, acudiendo a otros
sistemas juridicos.

Una aplicacién de Derecho Comparado, al
campo agrario, lo encontramos en un agrarista
centroamericano, quien nos dice, que el logro del
Derecho Agrario Comparado se facilita con la uni-
formacion de sistemas, cuya homogeneidad tiene

(1) René, David. Los grandes sistemas juridicos contempordneos, Aguilar, Segunda edicién, Espaiia, 1973, p. 9.

(2) Ibid.

(3) Ibid., p. 72.

(4) Ibid., ps. 76—1717.
(6) Ibid., ps. 80—81.




57

origen en la tradicion histérico cultural comdn, en
la vecindad geogréfica, y sobre todo, en la similar
organizacion politica, econémica y social. “‘Entre
sistema y sistema, ademas, tiende a existir una
reciproca influencia, maxime cuando, a través de
convenios internacionales se procura conciente-
mente uniformar las normas, o cuando por efecto
de la asistencia técnica de los arganismos interna-
cionales, para los problemas semejantes que
afrontan diversos paises se proponen soluciones
juridicas similares.

En otras ramas de derecho, la regulacion de un
determinado tipo de fendmenos sociales ha dado
origen a las leyes semejantes, fundadas en grandes
principios doctrinarios, los cuales a su vez reali-
mentan aquellas leyes.

““Apenas vale la pena recordar, e! casc del
Derecho Civil, en el que las institucicnes se repiten
de pais a pais, muchas veces sin cambiar en absolu-
to y a veces cambiando en meros detalles. (Caso de
América Latina, en que el Cédigo Napoledn inspi-

DERECHO

En la doctrina encontramos que las definicio-
nes del DERECHO AGRARIO han sido clasifica-
das en tres categorias:

“’La primera identifica al elemento DERECHO
contenido en la frase DERECHO AGRARIO con
un conjunto de normas juridicas u otras expresio-
nes equivalentes. La segunda hace de dicho ele-
mento, es decir DERECHO, también un sinbnimo
de normas pero afiadiéndole “‘principios”. La ter-
cera lo asimila en otras expresiones o no lo toma
en cuenta especificamente’ (8).

Vamos a dar un ejemplo de cada categoria en
su orden:

A.“Se entiende por DERECHO AGRARIO el
complejo de las normas, sea el derecho privado que
de derecho publico, que regulan los sujetos, los
bienes, los actos y las relaciones juridicas pertene-

———

r6 al Cédigo Civil). Lo mismo puede encontrarse
en otras ramas del derecho, y es ldgico que asi sea;
hay esferas de la conducta humana que tienden,
por fuerza, a ser semejantes y es de esperarse que
las normas que las regulen sean parecidas.

“En el caso del DERECHO AGRARIO, el
objeto sobre el cual recae, es decir, la agricultura,
se encuentra presente en todo el mundo; es natural
por tanto que si no como sistema de leyes positivas
y doctrinas, al menos como leyes se le encuentre
en practicamente todo el orbe... Las relaciones
sociales que surgen como efecto del ejercicio de
la agricultitra, varian segin el régimen politico-eco-
noémico vigente; pero .. .las soluciones legislativas
tienden a agruparse en sistemas y los sistemas entre
si presentan rasgos comunes’ (6).

En una distincién hecha por MASREVERY en
seis zonas geograficas mundiales, nos dice que el
DERECHO AGRARIO muestra claras tendencias a
la homogeneidad (7).

AGRARIO

ciente a la agricultura, es decir, de las normas que
tienen por objeto inmediato y directo la regulacion
juridica de la agricultura”. (Angelo Arcangeli).

B. “EL DERECHO AGRARIO es el conjunto de
principios y normas juridicas autbnomas que regu-
lan diversas fases de la explotacion agraria con mi-
ras a la obtencion de una mayor riqueza agrope-
cuaria y su justa distribucion en beneficio del
productor y de la comunidad’’ (Eduardo Pérez).

C. ”...Conjunto de normas, leyes, reglamentos
y disposiciones en general, doctrina y jurispruden-
cia que se refieren a la propiedad rastica y a las
explotaciones de caracter agricola” (Lucia
Mendietea y Nufiez) (9).

Otra definiciéon, que encontramos, es la que
dice que es “‘aquel conjunto de normas que, en el

(6) ALVARENGA, Ivo, Temas de Derecho Agrario y Reforma Agraria, Educa, Primera edicién, San Pedro, 1977,

ps. 21—24,
(7) Ibid., p. 21.
(8) Ibid., p. 16,
(9) Ibid., ps. 14—20.



ambito de la ordenacién del territorio, regulan la
propiedad de la tierra, la empresa agraria, y la
reforma y desarrollo de las estructuras del campo’’
(10).

La que consideramos mas completa, se en-
cuentra en nuestra doctrina, que dice el DERE-
CHO AGRARIO ES “El conjunto de normas y
principios particulares que rigen a las personas,
los predios, y bienes de toda clase, las explotacio-
nes y las empresas que, aprovechando de cualquier
modo la aptitud frugifera de la tierra se dedican
a la creacion u obtencién de animales y vegetales,
gobiernan las relaciones entre los factores que
intervienen en la produccion de tales bienes, y
dado el caso, disponen cambios en las estructuras
que determinan estas relaciones e imponen deter-
minado tipo de planificacion econémica’ (11).

Importante, es también, recordar, que el
DERECHO AGRARIO es un derecho que aparece
recientemente a la vida juridica, ante los proble-
mas que nacen en el campo, y se ha necesitado
de una adecuada y especifica legislacion para solu-
cionar y prever los problemas que plantea.

Es un derecho novedoso. Juega un papel muy
importante, como rama juridica, en paises agrico-
las como Costa Rica, y en general en Latinoaméri-
ca, donde los problemas del campo son variados y
frecuentes.

La realidad juridico-sociologica de la vida en
el campo es sumamente compleja, mucho mas de
lo que se pueda prever en textos legales o dispo-
siciones dictadas sobre esta materia.

El DERECHO AGRARIO DEBE PODER EN-
CONTRAR soluciones a los problemas del campo,
que armonicen con el nuevo concepto social de
la propiedad fundiaria.

Se busca que el DERECHO AGRARIO al-
cance madurez, desarrollando una teoria propia,
cierta unidad, en cierto modo, podemos decir,
que desea obtener su universalidad de los concep-
tos, institutos y también soluciones que den.

(10) SANZ JARQUE, Juan José, Actualidad
1978, p. 16,

El DERECHO AGRARIO tiene mundialmen-
te, aparte de su novedad, ciertas caracteristicas
especificas que permiten identificarlo histérica e
institucionalmente, y sustentar, sobre él, toda una
vigorosa ciencia, ubicable geograficamente, sobre
todo, en Europa y América Latina, alin cuando
tiende a difundirse por todo el mundo (12).

AUTONOMIA.

“Uno de los capitulos mas bellos... de la
historia del DERECHO AGRARIO es el referente
al debate sobre su autonomia’” (13).

La discusidon sobre este tema tiene lugar en
los primeros afios de la RIVISTA DI DIRITTO
AGRARIO, fundada por Giangastone Bolla en
1922.

“Tratando la autonomia nos encontramos
casualmente con otros presuntos atributos del
DERECHO AGRARIO, cuya relacion con la no-
cion de autonomia se precisa en integridad, espe-
cialidad, organicidad, novedad. . .” (14).

El DERECHO AGRARIO, para consolidar su
autonomia, debe encontrar soluciones a los proble-
mas que se le presenten, dentro de su mismo cam-
po. Tratando de no acudir al derecho civil, por
ejemplo, como fuente supletoria, pues esto limita
sensiblemente su autonomia.

Surgimiento de leyes especiales y la interven-
cién publica, en el sector econdmico, nos trae co-
mo consecuencia, la ruptura de la divisiéon basica y
tradicional del DERECHO, y la necesaria aparicion
de sistemas juridicos auténomaos.

El argumento inicial, en cuanto a la autono-
mia del DERECHO AGRARIO, consistia en la
“obligatoriedad de los sostenedores del criterio
autonomico de demostrar que la nueva rama juri-
dica, era autonoma en los planos legislativo,
didactico y cientifico’ (15). Se incluye también el
plano jurisdiccional.

En el plano legislativo, en cuanto a Costa

¥ fuentes del moderno derecho agrario, Rivista di Diritto Agrario, marzo,

(11) Salas-Barahona, Derecho Agrario, Publicaciones de la Universidad de Costa Rica, 1973, p. 42.

(12) Zeledon, Ricardo, El origen, formacién y desarrollo del Derecho Agrario, inédito,

(13) Ibid., p. 317.

(14) CARROZZA, Antonio,
1979, p. 30.

(15) Zeledén, supra nota 12, p. 6.

p. 4.

La autonomia del Derecho Agrario, Revista Judicial, Costa Rica, Afio IV, setiembre




Rica, vemos que existen casi cincuenta leyes,
decretos y reglamentos, que vienen a regular
puntos que abarca el DERECHO AGRARIO, lo
que afirma aGn mas su importancia, en el desarro-
llo de un pais. Pero siempre se busca que el
DERECHO AGRARIO tenga caracter completo y
sea organico a la vez.

En punto al plano DIDACTICO, no hay duda
del gran desarrollo tedrico que ha surgido y lo
vemos en la gran cantidad de investigaciones y
publicaciones que sobre el tema existen. Ejemplo
claro de ello es que nos encontremos aqui reuni-
dos.

Segin su autonomia CIENTIFICA, se afirma
por “la teoria institucionalista, segin la cual el
DERECHO AGRARIO es un IUS PROPIUM en
el cual el elemento social predomina sobre el
individual, y postula interpretaciones y valuaciones
didacticas para llegar al resultado que se denomina
de *“justicia social”’. Dicho IUS PROPIUM, es
definido como un producto espontaneo de los
grupos que integran la comunidad agraria, creado
con el fin de regular sus relaciones internas, ante
la ausencia o insuficiencia de normas estatales”
(16).

Se dice también en cuanto a su CIENTIFI-
CIDAD, que se requiere de principios generales,
los cuales han sido enumerados entre otros er: {os
siguientes:
el de la buena cultivaciéon
el de la dimensién minima de la empresa agraria
el de la indivisibilidad de los resultados totales
del afio agrario
el de la colaboracién de los contratos agrario y
el de colaboracion entre fundos
el de que la propiedad debe cumplir una fun-
cion social
el de la proteccidén maxima a la empresa agraria
familiar rentable basado en cuanto sea posible
en la propiedad sobre la tierra cultivable
el de la distribucion de la propiedad

el de la dimension minima de la explotacion
agraria

el de procurar la conservacién de las explota-
ciones agrarias y especialmente las familiares

el de la planificacion de las intervenciones
estatales y el de paridad.

e ———

(18) Ibid., p. 39.
(17) Salas-Barahona, supra nota 11, ps. 43—45.
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Se busca también que ademas de tener leyes
propias, tenga aplicacion por medio de TRIBUNA-
LES ESPECIALIZADOS, los que pronto van a
ser realidad en nuestro pafs.

Podemos concluir diciendo que “afirmar que
el DERECHO AGRARIO es autonomo en su
modo de ser y de operar, consiste en tener un
conjunto de institutos juridicos actuales, propios y
exclusivos de tal sector del ordenamiento, donde
es evidente, que los atributos de pertenencia y
exclusividad van referidos no tanto a los principios
sino a los institutos. Frente a la falta de objetiva-
cion e individuaciéon de los principios generales,
por obra de la doctrina, y la jurisprudencia, se
observa que lo que cuenta no son los principios
sino la presunta capacidad material para producir-
los" (17).

FUENTES DEL DERECHO AGRARIO EN
GENERAL.

Hasta el momento nos hemos referido al DE-
RECHO AGRARIO y a su autonomia y al Dere-
cho Comparado, sin realizar una verdadera relacion
de estos dos perfiles de la Ciencia Juridica. Nos
encontramos en el momento oportuno, para en-
trar a considerar un enlace de éstos, por medio del
estudio de las fuentes del Derecho Agrario.

Debemos plantearnos las siguientes interrogan-
tes: Cuales son las fuentes del Derecho; el peso
que tienen en cada ordenamiento juridico, en el
Derecho Agrario; su estudio, a través de una vision
comparatista a interpretativa; la aplicacién de la
interpretacion analdgica, a nivel de los principios
generales del Derecho agrario.

Ante todo recordemos cudl es el significado
preciso que la doctrina juridica da a la frase ‘‘fuen-
tes del Derecho”. Estas consisten en los diversos
procesos, a través de los cuales se elaboran las nor-
mas juridicas. Estos procesos pueden comprender
tanto las manifestaciones que dan origen a las nor-
mas juridicas, por virtud de los distintos factores
sociales, econdmicos, politicos, religiosos, etc.,
como las formas reguladas por el propio derecho
para la creaciébn sistematica y ordenada de las
citadas normas, tal como ocurre respectivamente



en el proceso legislativo, en la obra constante
de la jurisprudencia y en la elaboracion que se lleva

a cabo por la costumbre juridica (18).
Asi, en la formacion del Derecho Agrario, en-
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contramos que la costumbre es su base, como res- .

puesta a la tipicidad social, que se forma alrededor
del agro, conforme los intereses que lo circundan,
luego, surge la tipicidad jurisprudencial, conforme
al conocimiento que los jueces van teniendo de
estas figuras sociales, contempladas desde una
perspectiva totalmente civilista, hasta que al fin
se desemboca en la promulgacion de leyes, que
contemplan los casos que mas notoriamente han
surgido en este proceso.

Respondiendo, a la jerarquia de las fuentes,
encontramos a nivel doctrinal, que la primera la
constituye la Constitucion Politica, pasando por la
legislacién agraria, la costumbre, la jurisprudencia,
la contratacion privada (DERECHO AGRARIC:
Bolla), debiéndose agregar a esta enumeracion ia
doctrina v los principios generales del Derecha.

En costa Rica, no existe ninguna disnosicién
a nivel legislativo, que se refiera a ias
Derecho Agrario, siendo forzeso
volver sus ojos a normas de caracter geneia!, COMO
lo son los articulos 10 del Cédigo Civil, el 7 sobre
primacia de los tratados publicos, convenios inter-
nacionales y concordatos sobre leyves y 120 (que
prohibe la abrogacién de la ley por el nc uso o
costumbre en contrario) los dos anteriores articu-
los de la Constitucidn Politica, v el articulo 5
de la Ley Organica del Poder Judicial {que admite
los principios generales como fuente supletoria de
la ley).

La enumeracién preliminar de las fuentes res-
ponde a un criterio formal, pero es necesario dejar
claro que hay dos fuentes: la costumbre y la ju-
risprudencia, que por lo novedoso del Derecho
Agrario, lejos de mencionarse al final del listado,
ocupan un lugar de primacia que las mismas leyes.
Se presentan, entonces, como fuentes reales,
porque son los factores y elementos, que determi-
naran el contenido de futuras normas.

La costumbre agrfcola, surge originariamente
como fenémeno espontaneo de grupo. Los cam-

ai

intarorete,

(18) Zeled6n, supra nota 12, ps. 41—45.

pesinos cooperan entre si, para la producci6n agra-
ria, a nivel familiar, o de villa, o pueblo, hasta que
la funcién juridica es asumida por el poder politi-
co, que interviene en el proceso econdémico de
produccion agricola. El aspecto mas importante
de la costumbre, fue sefialado por Bolla cuando
abre su debate sobre las fuentes del Derecho
Agrario en 1934, él sostuvo que la importancia
de la costurnbre consistia, en el mantenimiento
del ambiente histérico y econémico, propio de lo
agrario, negando la posibilidad de reunir, analogi-
camente, a normas del derecho comdn en caso de
ausencia de norma agraria. Asimismo, la jurispru-
dencia tiene gran importancia en lo agrario, dado
que esta materia, esta siempre en proceso de rapi-
da transformacion, y los tribunales particularmen-
te los agrarics, (donde existen) se ven precisados a
aplicar ia ley a nuevas situaciones, que el legislador
no pudo prever (19), es la que da vida a la costum-
bre, aplicdndola a casos concretos.

La anterior relacion de las fuentes, nos lleva
a consideraciones desde el punto de vista del De-
recho Agrario Comparado, conocida su existencia
y funcién, a nivel abstracto, consideremos su
aplicacion, si bien, tedrica, pero con constantes
referentes empiricos, a partir de la legislacion exis-
tente en Costa Rica, la cual presenta una serie de
disposiciones dispersas en diferentes cuerpos
normativos, veamaos. . .

1. El establecimiento de un patrimonio agricola
del Estado, la creacion del Instituto de Tierras y
Colonizacion, hoy dia, 6rgano agrario encargado
del cumplimiento de los fines del derecho agrario,
la parcelacion de tierras, la colonizacion, la regula-
cion de conflictos entre propietarios y poseedores
en precario, el crédito agrario, la adquisicion y
expropiacion de tierras, la vivencia rural, los
arrendamientos de tierras, de aptitud agraria, etc.
se encuentran comprendidas en la LEY DE TIE-
RRAS y COLONIZACION No. 2825 de 14 de oct.
de 1961.

2. Existe una normativa de proteccién de los
recursos naturales que se encuentran en la Ley de

(19) Carrozza, Antonio, L'individuazione del diritto agrario per mezzo dei suoi istituti, Rivista di Diritto Civile, No. 2,

1975, ps. 111—112.
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Aguas No. 276 de agosto de 1942 y sus reformas y
la Ley Forestal No. 4465 del 25 de noviembre de

1969.

3. Y, ya especificamente, a lo que se conoce
como derecho fundiario, partimos del Cédigo
Civil, pasando por la Ley de Informaciones Poseso-
rias, la Ley de localizacion de derechos indivisos,
etc.

Tal situaciéon, no la encontramos, por ejemplo,
en ltalia, donde los institutos agrarios, han sido
reunidos en una unidad organica, a partir de la
promulgacion del Cédigo Civil de 1942.

Lo anterior nos lleva a plantear el Derecho
Agrario Comparado, a partir basicamente de dos

niveles:

1. Legislativo: cuya ejemplificacion hemos reali-
zado en los parrafos anteriores, y

2. Judicial, que nos lleva a !a aplicacion de la
interpretacion analdgica, entre otras, cocmo una
necesidad de llenar lagunas del ordenamiento juri-
dico que, tiene aplicacion individual, sea caso por
caso.

La doctrina da a conocer dos tipos de analo-
gia: La analogia legis y la analogia iuris; nos im-
porta esta ultima, pues a causa de la ya comentada
y cuestionada autonomia del Derecho Agrario, nos
asombramos de la enumeracion variada de orde-

CONCLU

Como todo derecho de la familia romano-ger-
manica, el Derecho Agrario procura siempre dar
respuestas al caso concreto, buscando cumplir
con l!a hermeticidad del ordenamiento juridico.
Dada la novedad apuntada de esta disciplina, que
es ademas un derecho dinamico, cambiante, com-
D!eio; sintesis de numerosas normas civiles, admi-
nistrativas forestales, fiscales, procesales, un dere-
cho proteccionista y tutelar; eminenternente social
Y comunitario; sabemos que el derecho agrario
n.acional no ha tenido un desarrollo tan amplio y
sistematico, que permita cumplir con tal exigencia,
dentro de sus propios Iimites. Caso contrario de-

(20) Salas-Barahona, supra nota 11, ps. 46—55.

namiento, de autor a autor, de los principios gene-
rales, gue deben integrar el ordenamiento juridico
agrario (20).

De ahi, que se presenta la necesidad de reali-
zar dos tareas, al resolver un caso sin soluciéon de-
terminada en el ordenamiento juridico, en que se
trabaja. De un lado, considerar, los principios ge-
nerales que informan dicho ordenamiento, estu-
diarlos y compararlos con otros existentes en otros
ordenamientos juridicos, a fin de determinar si
son validos, en la rama del Derecho Agrario, y no
respuestas a caprichos politicos. De otro, tomando
en cuenta a aquellos escogidos, a fin de colmar las
lagunas que existen en la materia en cuestion. En
el caso de un incipiente desarrollo del Derecho
Agrario, de un determinado pais, la mirada hacia
los principios generales, que se encuentran presen-
tes en otro ordenamiento juridico, seréa de induda-
ble ayuda; a la resolucion del caso concreto. éPor
qué se propone tal via de solucion?; la respuesta la
encontramos en el desarrollo actual del Derecho
Comparado, que tiende a la uniformaciéon de los
institutos, y consideramos que los beneficios de
tal propuesta son multiples, siendo la jurispru-
dencia, y luego la costumbre, las fuentes que
tienen mas peso real en el Derecho Agrario, lo-
grandose mediante la comparacion un mejor enten-
dimiento de los pueblos vy la acertada aplicacion
de las leyes (21).

SIONES

bera complementarse con las otras ramas del dere-
cho, basicarente al DERECHO CIVIL que en el
campo de la propiedad fundiaria o territorial, se
presenta no acorde con la necesidad del Derecho
Agrario en si. Esto iria en contra de la misma
autonomia, referido en la exposicion que esta
rama del Derecho ha ganado con su desarrollo.

Se persigue, entonces, que para lograr afirmar
su autonomia, busque soluciones a problemas que
se presenten, dentro de si mismo, y una forma de
lograrlo es acudir al DERECHO AGRARIO COM-
PARADO como fuente supletoria de nuestro dere-
cho agrario.

(21) BOBBIO, N. Voce Analogia in Enciclopedia del Diritto, Giuffré, 1964, p. 11.
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LEGITIMA DEFENSA Y DEFENSA PUTATIVA

Lic. Freddy Gmo. Segura Salazar

DEFENSA PUTATIVA

PLANTEAMIENTO DEL TEMA:

La presente disertacion (*) tiene como obje-
tivo fundamental determinar en qué consiste ia
defensa putativa, cual es su campo de analisis tanto
doctrinal como jurisprudencial, es decir, si debe
considerarse como causa de justificacion o causa
de inculpabilidad, o sea su ubicacion dentro de la
teoria del delito y la legislacion costarricense.

Para tal fin, se hace un andlisis del fundamen-
to de las causas de justificacion y en particular

de la legitima defensa, pues precisamente de ella
se derivan la defensa putativa o conforme a la
doctrina tradicional, la legitima defensa putativa.

Asimismo se analizan las causas de exculpa-
cion en general, su fundamento y en particular
el error, sea de hecho o de derecho.

Con ese marco tedrico, se pretende definir
en qué consiste la defensa putativa, cual es su ubi-
cacion dentro de la doctrina, la legislacion y su
campo de accion en la jurisprudencia costarricense.

CAUSAS DE JUSTIFICACION

CONCEPTO Y NATURALEZA:

Se denominan causas de justificacion aquellas
que excluyen, borran, eliminan la antijuridicidad
de la conducta humana, desde un punto de vista
objetivo. En ese sentido Ricardo Nuiiez, afirma
que son “‘esas circunstancias particulares que trans-
forman el hecho juridicamente perjudicial por
ofender un interés prevaleciente, en un hecho be-

(*) N. DE A:

neficioso, porque a costa del dafio que ocasiona se
resguarda otro interés mas valioso que el de evitar
ese dafio” (1). Mientras que para la doctrina fi-
nalista son “‘disposiciones permisivas que impiden
que la norma abstracta (general) se convierta en
deber juridico concreto y que permiten por eso,
la realizacion tipica” (2). Es decir, que son deter-
minados actos que el Derecho prevé o permite para

La charla sobre el tema, constituye el trabajo de incorporacion al Centro de Estudios Juridicos

J. Francisco Chaverri Rodriguez, formado por un valioso grupo de juristas nacionales, que se reune los dias lunes
de cada semana en el Colegio de Abogados, para discutir temas de interés juridico nacional.

(1) Nufiez, Ricardo C.: “Derecho Penal Argentino”, Tomo I, parte general, Editorial Bibliogrifica Argentina, Buenos

Aires, 1964, pag. 308.

(2) Véase entre otros: Welzel, Hans, Derecho Penal Alemdn y Derecho Penal, parte General ¥ Zaffaronni, Eugenio:

Manual de Derecho Penal, parte general.



la realizacién de sus fines, que precisamente por
ello tienen la virtud de hacer desaparecer la antiju-
ridicidad del hecho, de modo tal que ain cuando
la accion es tipica, le falta uno de sus elementos
maés importantes la antijuridicidad, entiéndese por
tal, el resultado del juicio valorativo de naturaleza
objetiva, que determina la contradiccion existente
entre la conducta tipica y la norma juridica reco-
nocida por el Estado. Es importante determinar
esa adecuacion entre conducta y resultado, a fin
de establecer si es acorde con el tipo penal descri-
to, porque precisamente la antijuridicidad exige
que la accion sea acorde con el tipo penal y en
consecuencia contrario al ordenamiento juridico
en su totalidad, en cuanto este sefiala cuales son
los principios generales. Asi por ejemplo la Consti-
tucion Politica establece el principio general:
la vida humana es inviolable, mientras que el Codi-
go Penal establece concretamente la conducta:
. ..el que matare a otro”, con lo cual cada perso-
na para ser sancionado, debe adecuar su conducta
a la norma descrita, violando asi el orden juridico,
en su conjunto, mediante la realizacion del tipo.
En suma, las causas de justificacion son actos rea-
lizados conforme al derecho, pues dnicamente
puede hablarse de ella, en tanto que el acto reali-
zado se encuadre en una figura penal y ademas que
reina los requisitos establecidos en la causa de
justificacion, por ende, es un acto justo, ajustado
a derecho. En ese sentido Soler afirma: ‘“un
hecho solo del derecho puede recibir justificacion”
(3). Esas conductas licitas que el ordenamiento
juridico prevé de una manera objetiva, son accio-
nes conforme al derecho, excluyendo el injusto
penal que se deriva de la tipicidad y la antijuridici-
dad y teniendo como efecto que también se exclu-
ye ademads la obligacion de resarcir civilmente el
dafio.

Las fuentes de justificacion son dos: la ley y
la necesidad: en cuanto a la primera no puede ne-
garse gue quien actla conforme a la ley, en cum-
plimiento de lo prescrito por el derecho, no puede
realizar de manera alguna un acto que se considere
antijuridico (ejs. ejercicio legitimo de un derecho,
cumplimiento de la ley). Mientras que la necesi-

(3) Soler Sebastidn: Derecho Penal Argentino”,
pag. 314.

dad no puede considerarse por si y ante si, una
fuente autonoma de justificacion, sino en tan-
to que esa necesidad es reconocida por el derecho,
en tanto que esa opcion, ya sea por la preponde-
rancia de intereses en que se actla, ya sea median-
te la colindancia de intereses, en cualesquiera for-
ma, la misma ha sido previamente reconocida por
el Ordenamiento Juridico y por ende no le es
extrafia, sino que es una conducta permisiva, que
debe reunir los requisitos establecidos en el funda-
mento de la justificacion (legitima defensa y esta-
do de necesidad). De ahi que como afirma Fraf Zu
Dohna: ‘“‘una acciéon juridicamente impuesta no
puede, al mismo tiempo ser juridicamente prohi-
bida, ni tampoco una accion juridicamente permi-
tida no puede ser al mismo tiempo prohibida por
el derechio’ (4). Ahora bien, estas causas de justi-
ficacion son de indole objetivo y su analisis debe
realizarse exclusivamente sobre el comportamiento
extremo del individuo, con estricto apego al acto
realizado.

Dentro de las causas de justificacion tenemos:

a. cumplimiento de la ley,

b. ejercicio legitimo de un derecho,

c. consentimiento del derecho habiente,
d. estado de necesidad, y;

e. legitima defensa.

LEGITIMA DEFENSA

CONCEPTO: La legitima defensa, que es la causa
de justificacion mas antigua, por ello, no es extra-
fla la frase de Geib que dice que "la legitima
defensa no tiene historia’’, ha sido definida por
todos los autores, pero sin embargo, es la concep-
tualizacion de Jiménez de Asta la que me parece
mas acertada. Este autor afirma: ‘“‘repulsa de la
agresion ilegitima, actual e inminente por el ataca-
do o tercera persona, contra el agresor, sin traspa-
sar la necesidad de la defensa y dentro de la
racional proporcion de los medios empleados para
impedirla o repelerla’ (5). En esta definicion, se

Tomo II, Tipogrifica Editora Argentina, Buenos Aires, 1976,

(4) Graf Zu Dohna, Alexander: “La estructura de la teoria del delito’” Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1958.

(6) Jiménez de Asta, Luis: Tretado de Derecho Pengl”, Tomo 1V, 3 edicion, Editorial Losada S.A., Buenos Aires,

1965, pag. 26.
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establece con claridad cuél es la extansiéon y condi-
ciones que debe contener tanto la agresion como
la defensa, a las que nos referiremos al analizar los
elementos de esta figura. Soler por su parte afirma
que la “reaccion necesaria contra una agresion
injusta, actual y no provocada” (6). Por su parte,
Zaffaroni dice: ‘“‘es una afirmacién del derecho.
Nadie esta obligado a soportar lo injusto. Se trata
de una situacion conflictiva en la cual el sujeto
puede actuar legitimamente porque el derecho no
tiene otra forma de garantizarle 2l ejercicio de
sus derechos o mejor dicho, la proteccion de sus
bienes juridicos’ (7).

NATURALEZA Y FUNDAMENTO JURID!CO:

La doctrina considera la legitima defensa
como un verdadero estado de necesidad, en el cual,
una persona se ve agredida ilegitimamente, ponien-
do en peligro los bienes juridicos que e son pro-
pios, por lo que ante esa situacion, el Estado le
da al individuo la posibilidad de defenderse ante el
ataque de que esta siendo objeto, bien porque ei
derecho no puede obligar a nadie a tolerar la ofer:
sa o violacion a su derecho, bien por la colindan-
cia de interés, bien por la preponderancia de inte-
reses juridicos que el derecho da. En este Gitimo
supuesto la lesidn al bien juridico solamente puede
evitarse mediante la lesibn de otro bien juridico,
aunque debe existir proporcionalidad entre el bien
juridico atacado y el defendido, porque no es po-
sible, como lo afirma Mezguer, en un caso practi-
co, que una persona invalida que tiene un frutal,
pueda dispararle a un menor que esta sustrayendo
frutas, porque si bien existe la violacion o quebran-
to de una norma juridica, también es cierto que no
existe proporcion necesaria para matar al menor.
Es evidente que la legitima defensa, debe ser estu-
diada como causa de justificacién (que excluye la
antijuridicidad), en contra de las tesis sostenidas
que ven la legitima defensa como una excusa o
sea como motivo de inimputabilidad (Kant) o
como mera colision de intereses (Von Burd que
afirma que entre dos intereses que estan en coli-
sibn y en conflicto, de tal modo que uno no
Puede ser conservado sin la destruccion del otro,

e ————————

(6) Soler Sebastidn, op cit., pag. 344,

(7) Zaffaronni, Eugenio, op. cit.,, pag. 419.
(8) Ver obras citadas de dichos autores.

el Estado sacrificard el menos importante). A ese
respecto cabe destacar que el que se defiende
ejercita, como ha quedado dicho, un acto justo y
conforme a derecho, en base a la preponderancia
del interés juridicamente atacado, aunque ambos
bienes: sean de igual jerarquia, la vida en la agre-
sion donde resulta muerta una persona al ejercitar
la defensa. Ello constituye fundamentalmente la
crisis de la tesis de la colision de intereses, en los
cuales siempre debe existir un bien juridico de
mayor jerarguia que el otro.

Del car4cter objetivo que contiene la defensa
legitima, como causa de justificacion que es, se
derivan tres consecuencias que son anotadas por
Diaz Palos y Jiménez de Asta en idéntica forma:
““a) no cabe la defensa contra el que a su vez se
defiende legitimamente, esto es, no puede hablar-
se de iegitima defensa reciproca, b) como causa
de justificacion que es, ampara a todos los parti-
cipes en ella, posibilitando la legitima defensa de
un tercero; c¢) al no haber antijuridicidad no
puede haber responsabilidad civil alguna’’ (8).

BIiENES DEFENDIBLES:

Conforme a la doctrina y la legislacion nacio-
nal, cualquier bien juridico puede ser defendido
mediante la legitima defensa, pues aun cuando en
los primeros tiempos fue entendida referida Gnica
y exclusivarnente a la integridad personal, en la
actualidad, pueden ser objeto de defensa, toda
clase de bienes juridicos, como por ejemplo:
la vida, la propiedad, el honor o el patrimonio.

SUJETOS:

Activo: puede ser cualquier persona humana.
Todo sujeto, con independencia de su capaci-
dad o imputabilidad, ain el menor o el enfermo
mental puede ser sujeto de la defensa, porque adn
en estos casos, la persona puede ser atacada o
agredida y por ende, se hace necesario la defensa.
Ahora bien, si existiere exceso en la defensa o
la creencia errénea en tratdndose de un menor o
de un incapaz, una vez realizado el juicio critico



66

de antijuridicidad, el autor de tal acto se ubicara
dentro de las causas de inimputabilidad, (en razéon
de edad o capacidad mental), con lo que su acto
seria antijuridico, pero no culpable. No puede
considerarse sujeto activo de una legitima defensa,
una persona juridica representada por su apodera-
do, pues éstas aun cuando pueden sufrir la lesion,
no pueden defenderse y en todo caso ello se referi-
rid no a una defensa propia, sino a la defensa de
un tercero.

SUJETO PASIVO: Cualquier persona humana que
realice la agresion, puede ser sujeto pasivo, inclu-
yendo como ha quedado dicho, al menor, al ebrio
o al enfermo mental.

REQUISITOS:

La legitima defensa, contiene dos requisitos
esenciales que se encuentran previstos en el articu-
lo 28 del Codigo Penal, a saber:

a. AGRESION: Jiménez de Aslia dice: "es
el acto con el que el agente tiene a poner en peli-
gro o lesionar un interés juridicamente tutelado”
9). Asimismo Fontan Balestra dice: “es la amenaza
actual o inminente para un bien juridico’ (10).
De tales definiciones pueden derivarse algunas
consideraciones:

1. Existe agresion aun cuando la misma sola-
mente represente un peligro para los bienes juri-
dicos y no solamente cuando la agresion es actual.

2. Solamente puede referirse a la violacién o
presunta violacion de un bien juridico, pero con
un caracter actual; no puede considerarse incluida
en ella la amenaza verbal, lo que seria aceptar la
posibilidad de defensa de un peligro de peligro.

3. La agresién tiene que ser ilegitima, pues a
contrario sensu cuando la misma es legitima,
por ejemplo, el funcionario judicial que realiza un
embargo, la policia que practica un allanamiento
o una detencion, en estos casos, al no ser la agre-
sion ilegitima no puede estarse en presencia de
esta justificante.

(9) Jiménez de Asaa, Luis, op. cit., pie. 160.

4. Si la agresion consiste en un hecho pasado,
futuro o incierto no existira la legitima defensa,
pues en ese evento, tal hecho podria considerarse
abusivo o de venganza, por carecer el ataque de la
inminencia necesaria.

5. La agresion debe ser real, debe existir objeti-
vamente dentro del plano de los fendmenos del
mundo, con realidad fisica y no puramente imagi-
nada, porque lo contrario seria caer en la defensa
putativa.

b. DEFENSA: La defensa es justamente
la repulsa contra la agresion que se sufre y seréd
el complemento para considerar la legitima de-
fensa, cuando redne ciertas condiciones a saber:

1. Debe existir un animo de defensa en la perso-
na que la utiliza, no se puede estimar que exista
en el caso de que A ve a B su enemigo que viene
en su busca armado y entonces A decide darle
muerte; porque como ha quedado dicho, es nece-
sario que de parte del sujeto activo exista esa in-
tension de defenderse. Ahora bien, dicho animo
es indispensable que exista, aunque puede concu-
rrir con otro, pues solamerite se invalida la legiti-
ma defensa cuando el animo es ilegitimo.

2. La defensa debe ser necesaria, porque cuando
dicha necesidad no existe, tampoco existe la de-
fensa que se opone a la agresion o no es al menos
justificada.

3. La necesidad debe ser considerada en forma
relativa y no absoluta, en el tanto que no existen
otros medios posibles de salvacién. La ley no obli-
ga a la fuga, aunque puede considerarse un medio
de salvacion en muchos casos e inclusive, nadie
puede afirmar que huir puede hacer cesar la agre-
sién, pues en el caso de un ebrio, ello es perfecta-
mente factible, pero no en el caso de un enfermo
mental o de un enemigo, que puede sentir mas
bien furor por la huida.

4. Como afirma Jiménez de Asua, la necesidad
no es imposibilidad de usar otros medios, sino
necesidad de usar otros cuando fueran eficaces.

(10) Fontéan Balestra, Carlos: “Derecho Penal”, 9 edicion, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1976, pag. 288.
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Supone oportunidad del empleo de la defensa, im-
posibilidad de usar otros medios menos drésticos,
inevitabilidad del peligro por otros recursos,
pero todo ello en directa relacion y subordinacion
al peligro que nos amenaza, a la entidad del bien
juridico que directamente amparamos y a la figura
tipica que surge de la reaccion.

5. La defensa ha de ser racional al ataque, enten-
diéndose por tal, que sea racionalmente propor-
cionada a la amenaza que la agresion entrafie.

6. Que tal racionalidad debe ser valorada en cada
caso concreto, en forma individual y objetiva del
hombre, en el momento preciso en que es agredi-
do.

7. La defensa debe ser necesariamente la respues-
ta a una agresion ilegitima, inminente y actual, no
a una agresion buscada previamente por el indivi-
duo que quiere defenderse, es lo que se llama
pretexto de legitima defensa, por lo que se hace
necesario que exista realmente el 4nimo de defensa
de parte del sujeto activo.

LAS CAUSAS DE INCULPABILIDAD: EL
ERROR
FUNDAMENTO DE LAS CAUSAS DE INCULPA-

BILIDAD:

La culpabilidad en nuestro derecho penal, se
encuentra prevista como otro elemento de la
definicion del delito y manifestado principal-
mente en el dolo (intencion directa o eventual) o
en la culpa en cualesquiera de sus modalidades
(imprudencia, negligencia, impericia o inobservan-
cia de leyes y reglamentos) o en su modalidad de
preterintencién, que se produce por un inicio de
accion dolosa y un resultado culposo no querido
por el agente (teoria mixta). Ahora bien, existen
ciertas circunstancias en las cuales no existe la cul-
pabilidad, asi por ejemplo el caso fortuito o fuerza
mayor, considerado el limite interior de la culpa.
Una vez delimitados someramente los alcances
Y limites de la culpabilidad, existen ciertas circuns-
tancias que pese a que la accidon se ha considerado
tipica y antijuridica, no puede hacerse el juicio
de reproche al individuo, por ende no puede ser
declarado culpable. A estas se les ha denominado
causas de inculpabilidad, causas de exculpaciéon o

_—
(11) Jiménez de Asua, op ¢it.

causas de exclusion de la culpabilidad y pertene-
cen a estas el error, la coaccién y la osedencia debi-
da. Estas causas son de indole subjetiva, personal
e intransitivas. Su fundamento radica en que el
acto realizado ha sido anormal o irregularmente
motivado, ora porque el agente creia erronea-
mente de modo invencible que actuaba conforme
a derecho, cuando en verdad no era asi, ora porque
el sujeto se vio obligado a obrar de manera antiju-
ridica (coaccion).

ERROR:

El error significa de una manera simplista, una
idea falsa, una representacion erronea de un objeto
cierto, es un estado positivo, es decir un conoci-
miento falso de la realidad. Es decir, supone como
afirma Soler la presencia de nociones falsas, equi-
vocadas o disparatadas. El error se ha diferenciado
precisamente de la ignorancia en que en esta ulti-
ma simplemente no se conoce, falta absolutamente
el conocimiento, la representacion y la falta de
nocion. Aun cuando como afirma Jiménez de
Asta, no existen razones de indole practica para
tal diferencia.

ERROR DE HECHO Y DE DERECHO:

El error de hecho versa sobre hechos juridicos,
es decir sobre las condiciones exigidas en cada
caso para la aplicacion de una regla juridica mien-
tras que el error de derecho recae sobre una regla
de derecho, es decir, sobre el derecho objetivo.
El error de hecho, es que impide al sujeto activo
lograr la representacion real del acontecimiento,
se refiere a la representacion de las caracteristicas
objetivas esenciales sin atender a su significado ju-
ridico, es decir, estrictamente facticas, que han de
hallarse en correspondencia con el nucleo o las
exigencias determinantes al objeto o los sujetos
expresado en el tipo penal. Por lo que se ha consi-
derado que es un error que incide sobre la materia-
lidad del hecho ejecutado. “El error sobre el hecho
es el error que recayendo sobre un extremo esen-
cial del delito, impide al agente conocer, advertir
la adecuacion del hecho que ejecuta al hecho
abstractamente formulado en el precepto legal”.
(Vannini, citado por Jiménez de Astia) (11). Mien-
tras que el error de derecho se da cuando el sujeto
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conociendo las caracteristicas de hecho del acto
que ejecuta, desconoce la obligacion de respetar
la norma por ignorancia de la antijuridicidad de
su conducta, basada en el desconocimiento de la
ley penal que prohibe o que ordena obrar o sin
ignorarla absolutamente solo tiene de ella noticia
imperfecta que le conduce a una apreciacion falsa.
Ambos institutos error de hecho o error de dere-
cho, tienen los mismos efectos: eliminar la culpabi-
lidad, ya sea el efecto mas frecuente o bien trasla-
dar del dolo a la culpa cuando era un error
vencible. Con posterioridad surge la tesis de
Bindign que pretende unificar ambos institutos en
uno solo: hechos con significacion juridica por
ende, aunque el que no produzca modificacion al-
guna en el derecho no debe tomarse en cuenta.

ERROR DE TIPO Y ERROR DE PROH!IBICION:

La nomenclatura tradicional, ha sidc sustitui-
da por la doctrina en error de tipc y error de pro-
hibicion, asimilandolo a los errores de hecho y de
derecho respectivamente. Ahora bien, tal similitud,
solamente es inicial, porque existen casos an los
cuales el error de prohibicion debe ser considerado
como un auténtico error de hecho. Akora bien,
Welzel, afirma que el error de tipo s un error
sobre las circunstancias objetivas del hachc de tipo
penal y tiene la virtud de excluir el dolo de la rea-
lizacion tipica, mientras que el error de prohibi-
ciébn consiste no en la falta de representacion del

DEFENSA

CONCEPTO:

Por defensa putativa, se entiende la creencia
erronea del autor de que se dan los presupuestos
objetivos de la legitima defensa. Se da cuando el
sujeto cree estar siendo objeto de una agresién que
realmente no existe, habida cuenta que la agresion
no es real sino imaginada.

(12) Welzel, Hans, op. cit.,, pag. 13.

hecho, sinc también en la falta de representacion
de la antijuridicidad y excluye la culpabilidad (12),
Este error, permite cuando es invencible, elimina |3
culpabilidad pero si es vencible elimina el dolg
para caer en la culpa. Para Maurach, este error
puede contener tres formas: ‘1.—desconocimiento
del mandato general de la norma; 2.—como error
sobre las excepciones de la norma (cree estar auto-
rizado para obrar) y 3.—falta de fuerza determi-
nante en la norma’ (13).

CLASES DE ERROR:

ESENCIAL: Cuando versa sobre alguno de los ele-
mentos constitutivos de la figura delictiva, sobre
una circunstancia agravante de la calificacion o
sobre la antijuridicidad del hecho y ACCIDENTAL
cuando versa sobre circunstancias que rodean el
hecho, pero que no modifican su esencia o califica-
cion (error en persona o en objeto).

INVENCIBLE O VENCIBLE: Es invencible cuan-
do no puede atribuirsele a titulo de negligencia,
mientras que el vencible si. Es decir, que el prime-
ro se hubiera podido evitar obrando el sujeto con
la diligencia exigible, dadas las personales circuns-
tancias, mientras que el primero era inevitable aln
obrando con la maxima diligencia. Precisamente
cuando el error es esencial y vencible desaparece
el dolo, aunque subsiste la culpa.

PUTATIVA

UBICACION:

La defensa putativa se deriva de la legitima
defensa. Esta contiene como requisitos la agresion
ilegitima actual o inminente susceptible de poner
en peligro o lesionar a un bien juridicamente tute-
lado. Mientras que en aquélla solo existe la apa-
riencia de la agresion, que en concepto del supues-

(13) Maurach, citado por Graf Zu Dohnna, op. cit., pags. 79 y ss.




to agredido interfiere en un derecho subjetivo
propio o de un tercero. Con base en esos hechos,
se hace importante fijar su ubicacion, es decir, si
reaimente debe ser considerada una causa de
justificacion o de inculpabilidad. Asi Battaglini
considera que en la legitima defensa putativa,
cuando se produce !a agresion con un arma de
fuego, nos encontramos en presencia de una legi-
tima defensa, porgue ‘‘e! Juez debe tener en
cuenta el aspecto objetivo de la cosa en el momen-
to del hecho y admitir la legitimidad verdadera y
real siempre que objetivamente se haya presentado
una situacion de peligro, como el que amenza con
una arma de fuego descargada. Pues para él, lo
que debe subsistir es la existencia del peligro,
no su subsistencia real, en cuyo caso no existe
defensa putativa, sino legitima defensa.

‘ En ese sentido, es interesante la definicion
de defensa putativa que nos da Maggiore: ‘'si
creo por error y sin culpa de mi parte que corro
un peligro actual que es necesario defenderme,
tengo derecho a invocar la causa justificativa de le-
gitima defensa, aunque efectivamente la necasidad
no existiera. Tal es el caso de la llamada legitima
defensa putativa. Si procedo por culpa, seré even-
tualmente responsabla del delito culposo. En ese
mismo sentido, citada por Maggiore, la Casacidon
Penal italiana dijo: “‘la legitima defensa putativa,
cuando la hubiere, equivale a la real” Casacion,
seccion 2, 31 enero de 1941, en Giusticia Penal
(14). Adn asi, la mayor parte de la doctrina,
se ha inclinado por lo que a mi parecer constituye
la tesis correcta: la defensa putativa constituye
una causa de inculpabilidad, es decir una eximente
putativa y no justificante putativa como afirma
la teoria alemana. Como tal, ha de ser estudiada en
nuestro ordenamiento juridico, pues en el parra-
fo 2 del articulo 34 del Cédigo Penal, se estable-
ce como tal. La defensa putativa, debe ser estudia-
da como un error de hecho y no como un error
de derecho, pues precisamente incide sobre los
extremos facticos, haciendo pensar al sujeto activo
que se estd ante la presencia de una agresion
real. La diferencia de enfogue se encuentra precisa-
mente en que mientras la legitima defensa, debe
ser estudiada objetivamente, en forma individual
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para caso concreto, como todas las causas de
justificacion, pues su analisis incide sobre la
antijuridicidad del hecho, la defensa putativa,
constituye una causa de inculpabilidad, que se
fundamenta en el plano subjetivo. La doctrina
asimila la defensa putativa con el error en la doc-
trina alemana (Welzel y Maurach) seria un error
de prohibicion, mientras que con fundamento en
el Codigo Penal de Costa Rica, se asimila al error
de hecho; en ese sentido Ndfiez afirma: La sola
creencia del autor de que obra para impedir o
repeler una agresidbn que en realidad no existe,
basta para darle el caracter de defensivo. No solo
lleva la mano al bolsillo del saco, como para sacar
armas, sino desde el bolsillo lo apunta como si
tuviera revolver (15). Puig Pefa, afirma: “el sujeto
cree que se encuentra en una situacion de defensa,
pero este supuesto desplaza la cuestion pues esta-
riamos en presencia de un caso de error’’ (16).
Welzel al referirse a ella dice: “‘si el autor supone
erréneamente que se dan los supuestos de la legi-
tima defensa —sea que suponga erroneamente que
se dan los presupuestos objetivos de la legitima
defensa o la antijuridicidad de la agresion— el
hecho sera antijuridico (17).

Considero que la defensa putativa debe ser
analizada, como ha quedado dicho, como un error
de prohibicion (error en las causas de justificacion)
que con base en nuestra terminologia como error
de hecho, pues incide sobre la creencia erronea
gue el sujeto se encuentra ante una situacion de
agresion ilegitima, inminente o actual y que se
hace necesaria la defensa racional y proporcionada,
la cual no es real sino simulada. Esta concepcion,
elimina !a terminologia simplista que pretende
equiparar al error de prohibicion con el error de
derecho vy al error de tipo con el error de hecho.

Asi analizada, el error para que surta efectos
juridicos debe ser un error esencial, ya sea vencible
o invencible; pues depende de si el autor con un
cbrar cuidadoso hubiere podido evitar la accion
(vencible) en cuyo evento desaparece el dolo pero
queda subsistente la culpa, como ocurre en el
mayor nimero de casos o si es invencible o sea que
no se hubiera podido evitar ain actuando con
rnayor diligencia, en cuyo caso se elimina la culpa-

(14) Maggiore, Giuseppe: ‘“Derecho Penal *’ Volumen I, Editorial Temis, Bogotd, 1971, pag. 412.

(15) Nuiiez Ricardo, op cit. pig. 378.

(16) Puig Penia, Federico:
1955, pag. 57.

(17) Welzel, Hans, op. cit., pag. 129.

“Derecho Penal’”, parte general, tomo II, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid,
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bilidad. En ese sentido Diaz Palos afirma: “la
invencibilidad del error en la defensa putativa da
paso a la inculpabilidad, la vencibilidad del error
sobre cualquiera de los requisitos de la agresién o
la defensa genera culpa’’ (18).

De lo expuesto deben derivarse algunas conse-
cuencias:
a. La defensa putativa, en cuanto el agente consi-
dera que se encuentra ante una agresion imaginada,
puede hacer surgir para la persona que sufre la
defensa ante ese atague imaginado, una legitima
defensa, en el tanto que estaria sufriendo una
agresion ilegitima y actual.

b. En virtud de ella, al autor puede hacérsele Uni-
camente el juicio de-reproche por delito culposo,
cuando subsiste esta modalidad o bien, se elimina
la culpabilidad del hecho.

c. La responsabilidad civil queda vigente, aungue
la responsabilidad penal no exista.

d. Solamente ampara al sujeto que se encuentra
ante una agresion imaginada no ampara a los parti-
cipes del hecho, Unicamente en cuanto los cobija la

misma situacion o error.

En nuestro pais, la jurisprudencia no ha acep-
tado la defensa putativa, pues mientras que la ha
considerado como legitima defensa acogiendo la
tesis de Battaglini, cuando ha dicho: “se ha admiti-
do que en casos especiales y debidamente analiza-
das las circunstancias antecedentes y concomitan-
tes en que la actitud del ofendido puede haber
dado al procesado la impresion de un ataque
peligroso para su seguridad personal, es dable a los
jueces conceder la eximiente de legitima defensa
del procesado’ (19). “‘el riesgo o peligro tal como
se ha presentado a los ojos y a la imaginacion del

(18) Diaz Palos, op. cit., pag. 82.

agente del hecho es lo que constituye el estado de
legitima defensa, hay que respetar pues hasta el
terror del ofendido, su debilidad y cualesquiera
otras circunstancias naturales y legitima que lo
hayan precipitado a defenderse’” (20). Lo ha consi-
derado también como causa de atenuacion de la
pena: “‘la legitima defensa puede ser incompleta
cuando solamente exXiste alguna o algunas de las
circunstancias que la ley exige caso en el cual no
es eximente sino atenuante’’ (21). Y por Ultimo la
jurisprudencia ha mantenido en forma constante la
tesis de que si no hay agresion actual o inminente
no puede existir legitima defensa, pues es indispen-
sable la accion que revista las caracteristicas de un
ataque actual o inminente capaz de crear una si-
tuacién de peligro, véase entre otras: “no se ha
producido la situacion de riesgo efectivo para
un indiciado, caracteristica de la legitima defensa,
si las heridas que este proporciond se produjeron
cuando el lesionado no lo estaba agrediendo en
forma alguna y si fuera cierto que lo hirid por
sospecha de que se iba a abalanzar contra él,
ese temor no puede tenerse por justificado si el
agraviado ni hizo siquiera ademan de acometerlo,
que diera pabulo a tal creencia’ ¢22). Lo anterior,
se denota del estudio de la jurisprudencia, que
parte de ese extremo, dada la dificultad probatoria
que tiene la misma y que su aceptacion, pura y
simple puede desequilibrar el ordenamiento
juridico, pues siendo la defensa putativa de indole
subjetiva, ello implica que la generalidad de las
personas, ante esos hechos, trate de evitar el juicio
de reproche, alegando que se considerd injusta-
mente agredido y que debia defenderse, por lo que
su aceptacion debe hacerse de una manera cientifi-
ca, metodica y exhaustiva, analizando cada caso
concreto de manera individual, a fin de determinar
la versién subjetiva con las circunstancias objetivas
que rodean el hecho, a fin de determinar si nos
encontramos ante esta eximente.

(19) Véase Casaciéon niimero 81 de 1962. Murillo Alfaro vs. Gonzalez Arias, I semestre, I tomo Coleceién, pag. 250.

(20) Véase Casaci6n de las 16 horas del 3 de octubre de 1950, segundo tomo, pag. 1030.

(21) Véase Casacion numero 18 de 1958, 1 semestre, I tomo, pag. 357.

(22) Véase entre otras Casacion 27 de 1952, I semestre tomo unico, pag. 274; Casacién 29 de 1968, I semestre, I tomo.
pag. 497 y Casacidon de las diez horas del 14 de julio de 1977 de la Sala Segunda Penal, niumero 43-F.
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CONSIDERACIONES ACERCA DE LA DETERMINACION DE LOS
PORCENTAJES DE ALCOHOL ETILICO EN SANGRE, EN
RELACION CON LOS ACCIDENTES DE TRANSITO

La Ley de Tréansito en su articulo 111, inciso
a) dispone: "“Se impondré multa fija de trescientos
colones, sin perjuicio de otras sanciones: Al que
conduzca bajo los efectos de bebidas alcohdlicas o
drogas enervantes”.

Como puede notarse, nuestra legislacion no
establece un |imite maximec susceptible de puni-
cién, con relacion al porcentaje de las alcohole-
mias que se practiquen a los conductores, que
se han involucrado en accidentes de transito o
que simplemente han sido sorprendidos condu-
ciendo bajo ese estado. El Codigo Penal en su
articulo 128, péarrafo final, contiene similar
disposicion.

Obviamente, se presentan dos problemas de
capital importancia: uno primero para el iuzgador,
que no cuenta con una escala definitoria, a partir
de la cual proceda a declarar la responsabilidad por
infraccion a la norma; y una segunda para el con-
ductor que ha ingerido alcohol, quien bajo esa
misma perspectiva no sabe a qué atenerse.

Al no existir el Iimite aludido, se crea un
cierto clima de incertidumbre, puesto que quedara
al criterio del juzgador, el aplicar la sancion a par-
tir de un porcentaje que particular o personalmen-
te estime punible. Asi, el criterio de un Juez Penal
puede ser diferente del de un Tribunal Superior
Penal, y éste a su vez diferente del de un Alcalde
de Faltas y Contravenciones. Y los tres, en el ejer-
cicio de sus funciones, deberén aplicar sanciones
a los que han cometido delitos culposos y contra-
venciones ‘“‘bajo los efectos de bebidas alcoholi-

"

cas .

Lic. Claudio A. Herndndez Guerrero

Al no tener los juzgadores conocimientos —in
extenso— sobre la ciencia médica, deben irremedia-
blemente recurrir al estudio de los efectos que el
alcohol causa en el organismo humano. Considére-
se que “‘el alcohol afecta a todas las células del
cuerpo, pero su efecto mas notable se aprecia en
ias células del cerebro y se manifiesta en la conduc-
ta”. (Noyes, PSIQUIATRIA CLINICA MODERNA,
Laurence C. Kolb, pag. 229, 4a. edicion en espa-
fol, primera reimpresion 1973, La Prensa Médica
Mexicana, México). Si ain después de realizar este
paso, el juzgador tiene dudas, puede recurrir al
Departamento de Medicina Legal del Organismo
de Investigacion Judicial, para recibir la orienta-
cion pertinente. (Véase en particular "Revista
Judicial, No. 17, Secciéon VI: La Ciencia al Servi-
cio de la Justicia, Criterio para un limite legal
méaximo de alcoholemia en conductores, por el
Dr. Carlos Matias Gonzalez Lizano, péag. 93").

Por otra parte, deviene del conocimiento
adquirido a través del estudio de la ciencia médica
sobre este particular, y de la praxis judicial que el
juzgador obtiene con el transcurso de tiempo, el
poder formar un criterio_aceptable, que interna-
mente le permita fijarse un |imite maximo de
alcoholemia, a partir del cual va a decidir la decla-
ratoria de responsabilidad y la consiguiente imposi-
cion de la pena.

De ahi que referirse a esa determinacién que
el juzgador debe hacer, resulta harto dificil, ya que
obedece a un proceso de integracion del conoci-
miento adquirido, a cada caso en particular, consi-
derando desde luego, las circunstancias que atafien
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al modo, tiempo, lugar, grado de culpa, nimero
de victimas y magnitudes de los dafios causados.

Este problema de la determinacion de la res-
ponsabilidad a raiz de la ingesta de bebidas al-
cohblicas, va intimamente ligado con lo dispuesto
en el articulo 84, parrafo segundo de la Ley de
Transito, que dice: “...De igual modo, y salvo
prueba en contrario, se presumird responsable del
accidente, al conductor que estuviere infringiendo
lo dispuesto en esta ley y sus reglamentos, al mo-
mento de producirse aquél”’. Evidentemente esta
norma lo que establece es una presuncién “‘iuris
tantum’’, que no viene a solventar el criterio a
aplicar en los casos que medie un resuitado de al-
coholemia.

Ante este defecto de legislacion, quiz por
falta de asesoramiento en materia médico legal,
lo conveniente resulta ser la propuesta de unpa
reforma de ley, tanto al Codigo Penal como a I3
Ley de Transito, con el fin de que se establezca
un limite maximo, a partir del cual, el juzgador
esté obligado a declarar la responsabiiidad del con.
ductor que ha ingerido bebidas alcohélicas, evitan.
dose con ello la disparidad de criterios que osten.
tan los juzgadores y la eventualidad de fallos
contradictorios bajo similares circunstancias al-
coholicas.

* * X
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CONCEPTOS PRELIMINARES

1. El dinero. Diversas concepciones.

Desde su mismo origen y por muchos siglos, el
dinero fue confundido con el metal precioso (oro
y plata) que en forma de piezas circulaba como
medio o instrumento de cambio.

Esta concepcion se conoce como ‘“metalista
del dinero”’. Dicese que para los autores metalistas
la moneda venia a ser una mercancia como cual-
quier otra, Su valor residia —como se apunt6 ut
supra— en la materia de que estaba compuesta. Sus
funciones resultaban entonces medida de valor vy
medio general de cambio, consecuencia de la
idoneidad del metal que la integra, de su aspecto
cualitativo, més alld del valor atribuido por la
autoridad gue la puso en circulacion.

Sin embargo, durante este periodo se desarro-
llan ya algunas ideas nominalistas, especialmente
con la aparicion de la obra de Doumoulin v ia pos-
terior de Pothier (ver infra, No. 5 y nota 30}, Es
que, ademds, el metalismo no se desarrolid idénti-
camente en todos los paises europeos.

El metalismo riguroso se convirtié en ¢l sigic
XIX en una idea mas espiritualizada, No era necesa-
rio que la pieza circulante tuviera en sf el conteni-
do de metal, bastaba con que quien la emitia tuvie-
ra el metal suficiente que respaldara la emisién de
lo que ya fue la moneda de papel. Asf este instru-
mento tiene, debido a ese respaido, una determi-
nada cantidad abstracta de poder adquisitivo y
de pago (2).

Ya en el siglo XX las profundas evoluciones
que se manifiestan en las ideas politicas, juridicas
y econdmicas, asi como las transformaciones que
se producen en el orden econdémico internacional,
en el orden interno de las naciones, las guerras
continuadas entre estados europeos, el surgimiento
de economias industriales poderosisimas y otra
multitud de factores, hacen que el metalismo sea

abandonado, tanto en la teoria como en la préctica.

Asi aparece en primer lugar la teoria estadista
o carlista o cartalista del dinero, cuyo primer y
fundamental expositor es Knapp, y que en reali-
dad, como se verd més adelante, sirve de sustento
te6rico al nominalismo moderno (3).

La teoria de Jorge Federico Knapp fue ex-
puesta en su obra inicial, aparecida en Leipzig en
1905. Fue profundizada en muchos otros trabajos
posteriores, y pese a las criticas que recibid tuvo una
enorme difusidon y gran importancia en los hechos.

Ella sustancialmente reduce el dinero a un fe-
noémeno puramente juridico. El dinero ha sido
creado por la ley y se encuentra sujeto a su control
¢4). En cuanto medio de pago y cambio es siempre
un producto del ordenamiento juridico; su forma
“cartal”” o su pago cartal de modo certificado
resulta de la representacion que es atribuida a cada
pieza por ei Estado, de un valor nominal (5).

Asi afirma Hirschberg que la tesis estadista del
dinero reposa sobre dos ideas o presupuestos prin-
cipales:

a) la unidad bésica de valor —marco, délar,
peso— es fijada arbitrariamente por el
Estado;

b} los medios de pago para el cumplimiento

de las obligaciones son “cartales’ (o “car-
talisticos”) y su valor estd determinado
por las leyes que prescriben su uso.

Es decir que la esencia de la moneda no radica
en el material con el cual ha sido acufiada, sino en
las normas legales que le dieron origen. Son estas
normas las que determinan su valor (6).

En una concepcidon méas avanzada, Nussbaum
dice que para definir a la moneda es preciso aten-

der a sus funciones. Tradicionalmente se afirmaba
que ellas son:

(1) Bonet Correa, José, Las deudas de dinero, No. 5, ps. 125 y ss.

(2) Bonet Correa, J., ob. cit., ps. 125 y ss.

(3) Hirschberg, Elyahu, El principio nominglista, cap, 1, No.
(4) Hirschberg, E., ob. cit.,, p. 7.

(5) Bonet Correa, J., ob. cit.,, No. 6.1., p. 142.

(6) Hirschberg, E., ob. cit.,, p. 7.

6,p. 7.




a) ser instrumento o medio comin de los
cambios;

b) denominador comdn de valores;

c) servir como instrumento legal de pago.

Sin embargo, todavia no se ha llegado adecua-
damente a una definicidén precisa de ese concepto,
ya que la moneda es una cosa fungible.

Nussbaum se pregunta: ¢en qué difiere la mo-
neda de otras cosas fungibles como el trigo, el car-
bén o un automoévil? La respuesta es que difiere
en el hecho de que la materia de que estd com-
puesta carece juridicamente de importancia. S6lo
la relacion de la cosa moneda con una determinada
unidad ideal (doélar, Iu’bra, franco) tiene significa-
cién, siempre que sea considerada y tratada como
moneda y no como una simple pieza de metal o un
pedazo de papel. Para ello son revestidas por el
Estado de curso legal y declaradas de aceptacion
obligatoria por los acreedores para la cancelacion
de sus créditos.

La moneda por consiguiente es una cosa que
independientemente de la materia de que estd
compuesta es dada y recibida por el uso corriente
como una fraccidén o un multiplo equivaiente de
una unidad ideal (7) (marco, doblar, libra, pesoj,
unidad que es fijada por el Estado.

Las ideas de Knapp han recibido criticas desde
diversos puntos de vista. El mismo Nussbaum
quien como se vio participa de la teoria estadista
del dinero— reconoce que pueden encontrarse a lo
largo de la historia, aun en la reciente, ejemplos de
“monedas privadas’’ a las que los tribunales siem-
pre reconocieron eficacia cancelatoria de los crédi-
tos. Como ejemplo podemos citar la moneda emi-
tida por los estados rebeldes americanos durante
la guerra de secesién, o titulos, bonos o documen-
tos de otra especie emitidos por algunas empresas
durante la Primera Guerra Mundial (8).

Por lo demds los estudios llevados a cabo por
los economistas durante este siglo advirtieron que
al lado de la moneda emitida por el Estado aparece
la monea escritural, giral o bancaria, pues los ban-
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cos o entidades autorizadas a recibir depoésitos no
se limitan a guardar en sus arcas el dinero deposita-
do por los cuentacorrentistas o ahorristas y a pagar
sobre ellos los cheques o giros que se libran, sino
que s6lo mantienen una porcion de esos depositos
(lo que en derecho nacional se denomina encaje
bancario) v el resto lo prestan creando nuevos me-
dios de pago (9).

Finalmente se aduce que la tesis de Knapp no
tuvo en cuenta la segunda funcién esencial del
dinero que es la de servir como medida de valor,
esto es, que los precios de los bienes s6lo pueden
establecerse en dinero pero, a su vez, los precios
se determinan por innumerables factores sociales
de donde, segun afirma Hirschberg, la funciéon de
la moneda como patrén de valor no se origina en
la ley sino en usos y costumbres. Aun cuando es
el Estado quien generalmente satisface esta nece-
sidad social, no es él quien la crea. La necesidad
social de un sistema estable de valores econémicos
precede a la accion del Estado y es el factor deter-
minante de ella (10).

Ademas, la indudable interdependencia entre
los medios de pago y los precios llevaron a los eco-
nomistas a la conclusion de que los precios depen-
dian en gran medida de las oscilaciones de los
medios de pago. A mayor cantidad de medios de
pago sucede inevitablemente un aumento de los
precios: es la inflacién. Ello lleva a la considera-
cion de un nuevo valor intrinseco del dinero que
no es ei del metal en que estd acufiada la pieza
—vya que las monedas metéalicas han sido sucesiva-
mente sustituidas por la moneda de papel y el
papel moneda (ver infra No. 2)— sino el de su po-
der adquisitivo (11).

Asi pues, como se verd, las concepciones
nominalistas, rigidamente sostenidas por estudio-
sos de gran nivel como Nussbaum, van cediendo
paso a las ideas valoristas, por lo menos en ciertos
paises. Especialmente, como es obvio, en aquéllos
en los que la inflacibn carcome ese valor intrinseco
descubierto hoy en la moneda, que es su poder ad-
quisitivo.

(7) Nussbaum, Arthur, Derecho monetario nacional e internacional, cap. I, No. III, p. 18.

(8) Nussbaum, A., ob. cit., cap. I, sec. I, No. II, ps. 8 y ss.

(9) Trigo Represas, Félix A., Obligaciones de dinero y depreciacion monetaria, No. 21, p. 28.

(10) Hirschberg, E., ob. cit., ps. 13/14.
(11) Trigo Represas, ob. cit.,, No. 22, ps. 29 y ss.
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2. Moneda, papel moneda y moneda de papel.

Como se ha dicho, en los primeros tiempos la
moneda era siempre una pieza de metal precioso,
cuyo valor estaba determinado por el peso y la ley
del metal. Esto imponia la obligacion de pesar en
cada caso la pieza de que se trataba; la libra, el
marco, el as y el talento —que hoy constituyen
denominaciones monetarias— eran originariamente
medidas de peso (12).

Un autor argentino atribuye a algin rey de
Libia la idea de imprimir algunos signos en los
pequefios lingotes o trozos de metal para garanti-
zar oficialmente su peso y su ley. Luego se les dio
forma de discos regulares y se los acufié con figu-
ras en relieve en ambas caras para impedir que se
los limara sin dejar rastros visibles. As{ aparecio la
moneda metalica (13).

Entre los siglos XV y XVI los banqueros italia-
nos y holandeses emitieron billetes por los depdsi-
tos que recibian, los que circularon por el valor de
la moneda metélica que representaban, Este es el
origen de la moneda de papel.

Ella era entonces un documento gue represen-
taba exactamente la cantidad de orc en él descrip-
ta, cantidad que se encontraba depositada en el
banco emisor. Constituia un titulo de credito gue
tenia incorporada la promesa de pagar a quien o
presentara la cantidad de metal expresada. £n un
segundo periodo, mds avanzado, [os bancos emiso-
res no tenian como respaldo la totalidad del metal
representado en los billetes que lanzaban a la circu-
lacién, pero siempre debian mantener una relacion
minima entre moneda de papel circulante y metali-
co de respaldo (14).

Cuando finalmente el Estado decreta la incon-
vertibilidad, esto es, que el emisor —el Estado
mismo, pues quien hoy tiene el monopolio de la
emision de moneda, salvo la escritural o bancaria—
no estd obligado a entregar a quien presente un

(12) Nussbaum; A., ob. cit., cap. I, sec. I, No, IV, p. 19.

billete su cantidad en metdlico, se pasa al papel
moneda, el que circula pese a su carencia de efecti-
vo valor mediante el curso forzoso y el poder can-
celatorio que el Estado le atribuye (15).

Se ha dicho que los estados pueden crear
moneda de la nada, y esto ha sido reconocido por
los tribunales ingleses en un sonado caso en el que
tal situacion fue implicitamente admitida al Banco
de Portugal (ver infra, No. 3 y nota 20).

3. La inflacion.

La inflacion es un fendbmeno puramente eco-
némico que, en términos amplios, es descripta por
Nussbaum como una abundancia general de dinero
en circulacion que tiene como efecto un continuo
y gran aumento de los precios (16).

Se sefiala que la inflacion es un fenémeno uni-
versalmente conocido, cuyos mds remotos antece-
dentes se encuentra seguramente en el siglo Il
A.C., cuando un emperador chino, para remediar
la escasez de circulante, autorizo a los gobiernosy
principes locales a que acufiaran monedas de cobre,
lo que provocd una gran inflacion. Recién pudo
superarse cuando el gobierno imperial asumio el
monopolio de la emision de la moneda (17).

Desde ese entonces es un fendbmeno comdn,
que se producia aun con la circulacién de la mone-
da metalica, pues ésta era ‘“depreciada’” mediante
el simple expediente de disminuir su peso o la ley
del metal (18).

Mas sin duda es la aparicién de la moneda de
papel lo que permite que la inflacién llegue a reves-
tir caracteristicas inusuales, ya que el Estado en-
cuentra en la emision de billetes el medio mds
comodo para reemplazar los impuestos tradiciona-
les y obtener fondos para sus gastos, sin que los
ciudadanos adviertan claramente que todos estan
contribuyendo pesadamente a esos gastos (19).

(13) Salas, Acdeel, Deudas dinerarias, nominalismo y mora, ‘“‘Revista del derecho comercial y de las obligaciones”,

1977, vol. 10, p. 692.
(14) Trigo Represas, ob. cit., No. 19, p. 26.

(15) Cazeaux, Pedro N., Tejerina, Wenceslao, Reajuste de las obligaciones dinerarias, p. 11.

(16) Trigo Represas, F.A., ob. cit., No. 20, p. 27.

17) Moi . . :
(17) Moisset de Espanés, Luis, Pizarro, Ramoén D., Vallespinos, Carlos G., Inflacién y actualizacién monetaria cap. I,

No. 3 a), p. 11.
(18) Salas, A., ob. cit.,, No. 1, p. 689,

(19) Moisset de Espanés-Pizarro-Vallespinos, ob. cit., cap. I, No. 4 p. 33




Inclusive con este sistema se admite que el Estado
puede crear moneda “’de la nada” (20).

Doctrinariamente se distingue también entre
inflacién crénica e inflacion precipitada, también
denominada maligna. La primera es la inflacion
que se sufre en forma permanente a lo largo de un
periodo temporal y que es lo que caracteriza en
realidad a la economia argentina y a otras econo-
mias latinoamericanas.

La inflacion precipitada se ha dado en algunos
supuestos peculiares, como fue en los EE.UU. el
del délar confederado (21), y en la Argentina el
fendbmeno particular, mas reciente, que se dio en
llamar ‘‘rodrigazo por derivacion del nombre del
entonces Ministro de Economyia, Celestino Rodrigo,
quien con una serie de medidas produjo un gran
pico de inflacion que generé efectos juridicos que
serén analizados en la segunda parte de este trabajo.

4, Desvalorizacion y depreciacion.

Es comin que en los escritos forenses y aun
en las sentencias la desvalorizacion y la deprecia-
cion de la moneda sean utilizados como términos
equivalentes. Sin embargo, son dos conceptos dis-
tintos.

La depreciacién es un fenbmeno eccnémico
que consiste en la pérdida del poder adquisitivo
de la moneda en el mercado de cambics o en el de
los bienes, o en ambos a la vez. La desvalorizacion,
por el contrario, constituye un acto legisiativo que
establece la fijacion de la relacion entre el oro y la
unidad monetaria en un nivel inferior al gque exis-
tia hasta ese momento (22).

No obstante, desde el puntc de vista juridico
es en cierto modo explicable el trato indiscrimina-
do de uno y otro concepto, pues ambos conducen
a situaciones andlogas.
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5. El nominalismo.

Aun cuando los primeros avances del nomina-
lismo aparecen en la obra de Doumoulin (1546) y
se repiten en Pothier (ver infra, nota 30), el nomi-
nalismo moderno es una teoria esencialmente
vinculada a la concepcion estatista de la moneda
(23) que se puede sintetizar diciendo que una uni-
dad monetaria es siempre igual a si misma; un peso
es siempre igual a un peso (24).

Es un principio que ha tenido vigencia univer-
sal y que se refleja en el derecho anglosajon y en
algunos paises de Europa continental y de América
Latina, con formulaciones legislativas expresas.

Entre los precedentes conocidos, en el dere-
cho anglosajon se menciona ineludiblemente el
denominado case o mixed money, fallado en el afio
1604. EI tribunal dijo: ‘“No obstante que al tiempo
del contrato y constitucion de la obligacion la mo-
neda pura de oro y plata era corriente en este reino,
la mixed money instituida en él con anterioridad
al vencimiento de la obligacién puede ser perfecta-
mente ofrecida en pago y el acreedor esta obligado
a aceptarla’’. Desde entonces, se dice, la inmutabi-
lidad del monto nominal ha sido ley en Gran Bre-
tafia (25).

En EE.UU. la doctrina fue sustentada por la
Corte Suprema en los denominados Legal Tender
cases. E| Justice Holmes establecid el principio
dominante en una sentencia dictada en 1926, que
decia: ""Es evidente en efecto, que un ddélar o un
marco pueden tener distintos valores en diferentes
momentos, pero para la ley que los ha creado son
siempre los mismos’” (26). La referencia a la ley de
creacién de los signos monetarios revela una clara
influencia de la concepcion estatista del dinero.

Sin embargo los autores no dejan de destacar
algunas infracciones a este principio, por lo menos
en su aplicacion absoluta. La Corte Suprema de

(20) Es la doctrina que resulta de ‘“‘Banco de Portugal ¢. Waterlow & Sons Ltde.”, fallado en 1932; Hirschberg, E, ob.

cit., No. 7, p. 17.
(21) Nussbaum, A., ob. cit., cap. II, sec. 13, No. I, p. 279.

(22) Nussbaum, A., ob. cit., cap. II, sec. 12, No. I, ps. 250/251; Salas, A., ob. cit., p. 689, nota 1.

(23) Nussbaum, ob. cit., cap. 1, sec. 1, No. V, ps. 23 y ss.

(24) Moisset de Espanés-Pizarro-Vallespinos, ob. cit., cap. II, No. 2, p. 40.

(25) Nussbaum, A., ob. cit., cap. II, sec. 12, p. 252.

(26) Citado por Nussbaum, A., ob. cit., ps. 252 y 255; también por Hirschberg, E., ob. cit., cap. I, No. 5, p. 35, nota12.
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EE.UU., en la causa “Willard vs. Taylor” rechaz6
la pretension de comprar un inmueble del locatario
del mismo que tenia una opcion de compra por
diez afios y que quiso hacerla valer en 1864,
cuando el délar se habia depreciado en méas de un
40 por ciento en relacién con la fecha del conve-
nio. El tribunal argumentd: ““Seria inequitativo
compeler a una transferencia de dominio contra
un pago de billetes cuyo valor en el mercado en el
momento del pago es s6lo un poco mas de la mitad
del precio estipulado’ (27).

Ademas, al terminar la guerra de secesion, en
EE.UU. se presentd un problema muy singular en
virtud de la notable depreciacion de la moneda
emitida por los estados rebeldes. En esa circuns-
tancia se procedio a la revaluacion de las obligacio-
nes, lo que la mayoria de los estados surefios hizo
por via legislativa adoptando como pauta de reva-
luacion el valor tenido en cuenta por las partes el

dia de la celebracion del contrato. Amén de ello,
la Corte Suprema se pronuncioé en algunos casos
(28) siguiendo el criterio de revaluacién con base
en la idea de que las partes al contratar no pudie-
ron haber tenido la intencidon de asumir el riesgo
de semejante depreciacion monetaria (29).

En el derecho continental europeo el princi-
pio nominalista aparece expresamente consagrado
en el art. 1895 del Code Napole6n (30). Por logica
extension pasa a varios de los Codigos Civiles ameri-
canos. Pueden mencionarse entre los que contie-
nen el principio nominalista en forma expresa el
art. 2710 del Céd. Civil espafiol; el art. 1277 del
Cod. Civil italiano de 1942; el art. 404 del Cod.
Civil boliviano de 1976; el art. 2199 del Céd. Civil
chileno; el art. 2224 del Cod. Civil de Colombia;
el art. 1957 del Cod. Civil de la Republica de El
Salvador y el art. 2199 del Cod. Civil uruguayo
(31).

(27) Cazeaux-Tejerina, ob. cit., p. 69; Hirschherg, E., ob. cit., cap. I, No. 32, p. 73.
(28) “‘“Thorington vs. Smith”, 1868; ‘‘Effinger vs. Kenney’, 1885.

(29) Hirschberg, E., ob. cit., cap. Iil, No. 22, ps. 132 v ss.

(30) La regla nominalista aparece expresada en el art. 1885, referida al contrato de mutuo de dinero. Dice el texto

comprometido: “La obligacién que resalie de un préstamoe de plata serd siempre la suma numérica expresada en el
contrato. Si ha sufrido un aumentc « ¢ vinueion de especies antes de la época del pago, el deudor debe volverla
suma numéricamente prestada ¥ no debe wvolver esta suma sino en las especies que tengan curso en el momento del
pago”’.

Es logico que el Codigo Napoledn uaya adolado esta postura nominalista. Es que la aparicion de los funda-
mentos tedricos del nominalismo se produce en la obra de Domoulin (Tractatus contractuum et usurarum, 1546),
autor que con base en un texio d= Paulo descaria el valor intrinseco de la moneda. Sobre la importancia de esta
obra en los cimientos tebricos de! nemiinalismo ver Hirschberg, Elyahu-Phil, Ph, D. M., El derecho monetario vy el
desafio de la inflacion en nuestru ¢va, “Revista de Derecho Privado’, Madrid, oct. 1982, p. 929, Pothier proclama
nuevamente el nominalismo al deciz: .. nuestra jurisprudencia se funda sobre el principio de que en la moneda
no se considera sino el valor que el principe le asigna'’’. Ver Lopez Santamaria, Jorge, Le droit des obligations et
des contrats et l'inflation monetaire, Paris, 1389, No. 11, p. 20.

Sin embargo, tal principio no se aplica a la responsabilidad por dafios; Trib. Casacion de Bruselas, 7/7/38, citado
por Nussbaum, A., ob. cit, p. 263, nota 210. Y el art. 1895 no contiene una norma de orden publico; Trib. Supre-
mo Francia, 27/7/57, citado por Bonet Correa, J., 0ob. cit.,, No. 6.2, p. 157.

s

G

(31) El art. 1170 del Cod. Civil espanol dice: “El pago de las deudas de dinero deberi hacerse en la especie pactada, y no

siendo posible entregar la especie, en la moneda de plata u oro que tenga curso legal en Esgpaiia. . .”, Sin perjuicio
de distintos criterios que se han desarrollado alrededor de la interpretacion de este precepto, que han llevado a sos-
tener la existencia de diferencias conceptuales y de régimen entre la ““deuda monetaria”, la ‘““deuda de especie mo-
netaria’” y la ‘““deuda pecuniaria” (Diez Picazo, Luis, Fundamentos del derecho civil patrimonial, vol. 1, No. 86,
P. 451), es claro que por 1o menos a estas Gltimas se aplica el principio nominalista que surge del art, 1170 (Espin
Céanovas, Diego, Manual de derecho civil espanol, vol. III, p. 68/69; Puig Brutau, José, Fundamentos de derecho
civil, t. 1, vol. II, cap. VI, No. 2, p. 377; Herndandez Gil, Antonio, Derecho de obligaciones, t. I, p. 190 y ss.).
Sobre el tema, en derecho espafiol es imprescindible Bonet Correa, J., ob. cit., cap. V, ps. 333 y ss.; y del mismo
autor Las cuestiones interpretativas del art. 1170 del Cédigo Civil sobre el pago de las deudas de dinero, ““Anuario
de Derecho Civil’’, oct./dic. 1971, p. 1085.

El art. 1277 del Cédigo Civil italiano de 1942 se expresa asi: “las deudas pecuniarias se extinguen con la moneda
que tenga curso legal en el Estado en el momento del pago y por su valor nominal”’. La Casacion italiana ha hecho
aplicacidn rigurosa de este principio sobre la base de que debe atenderse al objeto primigenio de la obligacién (sen-
tencias de 3/3/64 y 20/3/69 citadas por Pescatore, G., Ruperto, C., Codice Civile annotato, comentario al art.
1277, p. 1199).

El Codigo Civil de Bolivia de 1976 sienta el mismo principio en el art. 404, conforme al cual: “Las deudas pecunia-
rias se pagan en moneda nacional y por el valor nominal de ella’.

El Codigo Civil chileno sentaba el principio nominalista en el art. 2199; se halla reproducido en el art. 2224 del
Céd. Civil de Colombia. Sobre el derecho chileno nos extendemos infra, No. 12.

El Céd. Civil del Uruguay en el art. 2199 y el Cod. Civil de El Salvador en el art. 1957 reproducen la regla con
expresiones semejantes a las transcriptas.

En Alemania el principio nominalista fue primero adoptado por ias autoridades de ocupacién, y mas tarde recogi-
do por la ley monetaria de la Republica Federal dictada en 1948. Para algunos juristas este principio constituye
una norma de derecho constitucional monetario, o sea un principio fundamental de derecho publico con cardcter
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6. Criticas del nominalismo. Las soluciones valo-
ristas.

E! nominalismo fue sostenido rigidamente por
los tribunales anglosajones y en general por la juris-
prudencia de casi todos los paises (32), sobre la
base factica de gue las modificaciones del valor del
dinero no resultaban significativas.

Se ha afirmado también que uno de los funda-
mentos del principio nominalista se halla en el
interés del Estado, ya que le permite cumplir sus
obligaciones con una moneda depreciada en rela-
cién con aquélla que habia recibido anteriormente.
Por lo demds, la deuda nacional disminuye como
consecuencia de la inflacién; en EE.UU., por ejem-
plo, durante el periodo 1939—1952 el total de la
deuda se redujo en US$ 500.000.000, por lo que el
poder adquisitivo de los particulares acreedores se
traslado al gobierno federal deudor (33).

Las crisis econdmicas desatadas por las dos
grandes guerras mundiales produjeron lisa y llana-
mente la desapariciéon o destruccion dei sistema
econdmico de varios de los paises afectados. Eilc
dio lugar, en primer término al replanieo de los
principios tedricos del nominalismo vy, luege, al
desenvolvimiento de nuevas corrientes de pensa-
miento que descubren en el dinero, como nueva
funcién, ser un cimulo de valor y, por sobre todas
las cosas, que el dinero representa un determinado
poder adquisitivo. De alli que, junto al valor nomi-
nal del direro, aparece su valor comercial o valor
de trafico, producto de ese valor adquisitivo gue el
acontecer diario, la coyunitura normal o adversa y
las manipulaciones concretas le van asignando (ver
supra No. 1) (34).

Esas notables crisis sufridas por las monedas
europeas como consecuencia de la guerra provoca-

ron ademés numerosas objeciones al principio
nominalista. En primer lugar, el mantenimiento
estricto del principio llevaba a soluciones evidente-
mente injustas en las /itis individuales, pues la des-
proporcién era tan considerable que se creia des-
truido el equilibrio de las obligaciones de las partes.

La doctrina alemana desarrollada durante el
periodo de la inflacion de 1923 es muy expresiva
en este sentido(35). Ademds, se sostuvo que la pre-
tension de cumplir con moneda absolutamente
depreciada importaba la violacion del principio de
buena fe (36).

Finalmente, la doctrina alemana afirmo que el
traspaso de riquezas que suponia a favor de una de
las partes la posibilidad de cumplir con moneda
absolutamente depreciada importaba un supuesto
de enriquecimiento sin causa. Esto era incompati-
ble con los principios vigentes respecto de la asun-
cion de riesgo, de la justicia y de la equidad (37).

Es un autor llamado Ekecstein quien propone
el tratamiento valorista de todas las obligaciones,
inclusive las de dinero. En la funcion de medida de
vaior gue tiene el dinero —olvidada en la tesis de
Knapp segn la critica de Hirschberg (ver supra,
Mo, 11— es en la que Eckstein pone todo el acento
para considerar como las obligaciones pecuniarias
son cbligaciones equivalentes. Ante las alteraciones
monetarias y la fluctuacion general del nivel de
orecios, deduce la relatividad de cada valor y com-
prueba un valor interior y un valor exterior del di-
nero (38).

7. Obligacion de dinero y obligacion de valor.

Se sefnala, a nuestro criterio con sumo acierto,
que la principal finalidad del valorismo es extender

imperativo. Dentro del derecho privado aparece implicitamente adoptado en el art. 607 para el contrato de mutuo;

Bonet Correa, J., ob. cit., No. 6.2, ps. 151/153.
(32) Bonet Correa, ob. cit., No. 7.2, p.172.

(33) Hir.schberg,'E.. ob. cit.,, cap. I, Nos. 7 vy 9, ps. 38 vy ss.; del mismo autor ver Politica piublica y nominalismo mone-
‘tfmo,A ““Revista de Derecho Privado”, Madrid, oct. 1981, p. 897 y Los cimientos tedricos del principio nominalista
Revista de Derecho Privado’, Madrid, may. 1982, p. 447. '

(34) Bonet Correa, J., ob. cit., No. 7.1, p. 167; Hirschberg, E., ob. cit., cap. I, No. 14, p. 46; Trigo Rc;.presas, F.A., ob.

cit., No. 22, p. 29.
(35) Ver Hirschberg, E., El principio. .

., cap. I, No. 18, p. 51, nota 44.

(36) Es el fundamento de la sentencia de la Corte Suprema de Alemania del 28 de noviembre de 1923 (ver infra No. 9).

(37) Hirschberg, E., El principio. .

., cap. I, No. 20, ps. 52/53.

(38) Bonet Correa, J., ob. cit.,, No. 7.2, p. 173; Eckstein, Hubrecht y Wohle son los principales representantes del pri-
mer movimiento valorista. Suele decirse también que Savigny en su doctrina o teoria del valor corriente que expo-
ne en el primer volumen de su obra sobre obligaciones da cimiento teérico al valorismo. La importancia de la tesis
de Savigny es minimizada por Nussbaum, ob. cit., cap. II, sec. 14, No. V, p. 313, pero Bonet Correa, ob. cit.,
P. 173, pone de relieve que a partir de esa idea desarrollada originalmente por Savigny la doctrina alemana mantie-
ne que en las obligaciones pecuniarias el objeto de la deuda es un valor o la suma de un valor. Asfi se puede com-
Probar en Ennecerus, Ludwig, Derecho de obligaciones, vol. I, No. 7, ps. 36 y ss.
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a las obligaciones de dinero el tratamiento que se
da a las deudas de valor (39). Por ello, antes de
seguir adelante y como esta distincion es trascen-
dental en gran parte de la doctrina europea y en la
argentina, y por lo tanto fundamental para inter-
pretar el sentido que ha tomado la jurisprudencia,
es preciso deslindar los conceptos a los que hace-
mos referencia.

Concretamente la obligacién es de dar dinero
nacional cuando su objeto es un monto determina-
do de circulante. Se adeuda pues un quantum vy el
dinero actla tanto jn obligatione como in solutio-
ne: se debe tanto dinero y se paga tanto dinero o,
a la inversa, se paga la suma de dinero que se debe.

En la obligacion de valor, en cambio, se debe
un gquid, no un quantum. E| objeto de ella es un
valor abstracto o una utilidad referida necesaria-
mente, en términos comparativos, a una porcion o
masa de bienes. Asi pues, en la obligacion de valor,
al deberse un quid el dinero entra in solutione,
pero no /in obligatione. Se paga dinero, no porque
se deba dinero, sino como un mero mecanismo
para liquidar la deuda de valor (40).

La distincion entre obligaciones de dinero vy
obligaciones de valor constituye indudablemente
un modo de atenuar el principio nominatista (41),
pues las obligaciones de valor deben cumplirse
entregando la cantidad de moneda que en el dia
del cumplimiento efectivo sea necesaria para satis-
facer el valor debido. Para elic deberd tenerse en
cuenta la fluctuaciéon sufrida por ia moneda del
pago (42).

La tesis fue desarrollada inicialmente por
Nassbaum, quien destaca entre las obligaciones
de valor justamente a las que emergen de dafios.

(39) Bonet Correa, J., ob. cit.,, No. 7.2, No. 7.2, p. 175.

Dice al respecto: “’Quien culposamente destruye la
propiedad de un tecero, debe pagar una suma sufi-
ciente que permita a éste adquirir una cosa equiva-
lente a la destruida. Si en el interin se ha deprecia-
do la moneda, la cosa costard mas que en el
momento en que se ocasioné el perjuicio. Lo mis-
mo puede decirse, mutatis mutandi, con respecto a
otros tipos de dafio (incumplimiento de contrato,
lesiones a la persona, etc.). Mientras los dafios no
sean “liquidados’’ —es decir, mientras no haya deuda
Iiquida— no existird un monto nominal inmutable.
Sélo las obligaciones pecuniarias que impliquen el
pago de una suma deprimida de dinero constitu-
yen el objeto especifico de la regla de la inmutabi-
lidad. Consecuentemente la depreciacion moneta-
ria debiera ser incluida en el resarcimiento de
dafios y perjuicios’ (43).

Esta tesis encontrd eco luego en las doctrinas
italiana, espafiola y, como se ha sefialado, en la
doctrina argentina (44).

8. Critica ala distincion entre las obligaciones de
dinero y de valor.

Frente a la tesis que considera que la distin-
cibn entre ambas categorias es ontoldgica por
gravitar en el objeto, se alza hoy la idea de que esa
diferenciacion constituye solo un recurso de técni-
ca juridica, al que recurrieron doctrina y jurispru-
dencia para tratar de eludir o paliar las injusticias
emergentes de la estricta aplicacion del principio
nominalista en épocas de notoria depreciacion mo-
netaria (45).

Variados argumentos se dan para afirmar que

(40) Bqnet Sjorrea. J., La cldusula de estabilizacién en las obligaciones pecuniarias, “Revista de Derecho Notarial”’, Ma-
drid, afio XI, abr, /jun. 1963, No. 40, p. 95; del mismo autor Problemdtica actual de las obligaciones pecuniarias,
“Revista de Derecho Notarial”’, Madrid, aio X, abr./jun. 1962, No, 36, p. 199; Alterini, Atilio A., Improcedencia
del reajuste de las obligaciones dinerarias, JA, 1975—29—673; Llambias, Jorge J., ;Hacia la indexacién de las deu-
das de. dinero?, ED, 63—871; Bustamante Alsina, Jorge H., Indexacién de deudas de dinero, LL, 1975—D—584;
del mismo autor, Deudas de dinero y deudas de valor. Alcance de la distincién y posibilidad de suprimirla, LL,
149—952; Salas, A., ob. cit., No. 5; Cazeaux, Pedro N., Panorama general del reajuste por depreciacién monetaria
en la doctrina y en la jurisprudencia en “Estudios de Derecho Civil en homenaje al Prof. Luis Moisset de Espanés”,

p. 387.
(41) Trigo Represas, F.A,, ob. cit,, No. 39, p. 64.

(42) Recomendacion V del despacho mayoritario de las I Jornadas Nacionales de Derecho, San Nicolds, 1964.
(43) Mussbaum, A., ob. cit., cap. II, sec. 12, No. II, ps. 261/262.

(44) Una extensa némina de autores de estos tres Pafses aparece en Trigo Represas, F.A., ob. cit., p. 66, notas 170, 171

y 172,

(45) Trigo Represas, F.A., ob. cit.,, No. 73, p. 153; Ray, José Domingo, Obligaciones de valor y de dinero, LL,
1975—B—1136; Boffi Boggero, LuiS: Maria, Tratado de las obligaciones, t. III, No, 986, ps. 365 y ss.; Moisset de
Espanés-Pizarro-Vallespinos, ob. cit, cap. III, No. 2, ps. 69 y ss.; Mosset Iturraspe, Jorge, Justicia contractual,
cap. VI, No. 3, ps. 247 y ss.; Kgmelma.ler de Carlucci, Aida, Deudas pecuniarias ¥y de valor: hacia una jurispruden-
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tal distingo no es mas que un sutil recurso técnico. Represas, todas las obligaciones pecuniarias son de
En primer lugar se dice que si tal diferencia naciera valor en cuanto no es posible pensar en el dinero
del elemento objetivo, no se justificarian las discu- sin tener en consideracién el valor que él represen-
siones que motivaron muchos supuestos que algu- ta. Estrictamente, el objeto de la obligacion dinera-
nos autores y fallos catalogan como tipicas deudas ria —continta diciendo Trigo Represas— consiste
dinerarias y otros caracterizan como de valor (46). no en las piezas monetarias que deben ser entrega-
En segundo lugar, se hace dificil admitir que das, sino en la cantidad de valor de tales especies
el valor de cambio del dinero interese solamente a debidas, ya que su finalidad es la de transferir valo-
las obligaciones de valor. Ascarelli respondia que, res o hacer ingresar en el patrimonio del acreedor
desde el punto de vista econémico, ello parece un valor que representa un poder adquisitivo de
exacto pero que juridicamente se contesta porque otras cosas. Los signos monetarios son simples ins-
el principio del valor nominal esté asentado; el trumentos de pago o vehiculos del valor prometido
orden juridico no considera la suma debida desde (48).
el punto de vista del poder de compra, sino que Como se verd mas adelante, esta corriente doc-
tiene en cuenta solarmente la obtencién de una trinaria ha sido paulatinamente aceptada por la
cierta cantidad de medios de cambio determinados jurisprudencia, la que se ha insertado decididamen-
por su solo valor nominal. En contra de este razo- te en el valorismo o realismo monetario y propicia
namiento, afirma el profesor chiileno Lopez la actualizacion de todas las obligaciones, en par-
Santamaria que el argumento es indudablemente ticular ante la existencia de mora por incumpli-
débil si se toma en consideracién el hecho de que miento del deudor, o el mero retardo, a veces
actualmente, al menos en ciertos paises, el dogma incluso sin que exista mora del deudor y aun me-
nominalista no ocupa mas que un lugar residual y diando mora del acreedor. Esto se funda en la

el realismo monetario es el principio general. bisica idea de que la actualizacién de una obliga-
Asi, conjeturalmente al menos, la deuda cde cidn dineraria no hace méas gravosa la deuda en su
valor podria ser considerada simplemente como origen, sino que se limita a mantener la equivalen-

la nocidn que ha facilitado el lento pasar de! nomi- cia de la presentacién y la convierte simpiemente
nalismo al realismo monetario (47). Es que como  en nuevos signos monetarios (49).
ha sefalado el célebre profesor argentino Trigo

DERECHO COMPARADO

9. Alemania. marcos. En diciembre de 1922 |a paridad habia lle-
gado a 7.579 marcos por doblar; en enero

Es conocida por todos la singular experiencia de 1923 a 17.972; en junio de ese mismo afio, a

de la primera postguerra que se vivié en Alemania. 109.996; en julic, 353.412; hasta llegar a 1.200.000
Segln datos proporcionados por Nussbaum, en marcos el 9 de octubre; 12.000.000.000 el 19 de
junio de 1918 Ia paridad con el délar era de 4,21 octubre; 1.000.000.000.000 el 14 de noviembre y

—_—

cie de valoraciones, JA, 1976—IV-—277; Molinario, Alberto D., Del interés lucrativo y contractual y cuestiones
corexas, ED, 43—1155.

46) K.eme].majer de Carlucci, A., ob. cit., Trigo Represas, F.A., ob. cit.,, No. 73, p. 154. En el derecho francés nace la
dlsfusién de si las obligaciones sometidas a cldusula de estabilizacion son de dinero o de valor; el profesor Malaurie
(L’inflation et le droit civil des obligations) dice al respecto que se trata de una institucién inconclusa y que proba-
blemente las imperfecciones de la nocién son debidas a su origen empirico, y que esta institucién conoce de graves
incertidumbres (transcripto por Lépez Santamaria, J., ob. cit., No. 16, p. 38).

(47) Lopez Santamarfa, J., ob. cit., No. 16, ps. 36/37.

(48) :frigo Represas, F.A., ob. cit., No. 73, ps. 1565/166; Puig Brutau, J., ob. cit,, t. I, vol. II, p. 333; Mosset Iturraspe,
+ 0b. cit., cap. VI, No. 4, p. 251.
(49) CsJN, 21/5/76, ED, 67—410. En sentido anilogo, Neumayer, Karl, Exposicién y critica de la modificacién judicial

:" ‘fslgmania de las obligaciones dinerarias afectadas por la crisis, “Revista de Derecho Privado”, Madrid, 1951,



4.000.000.200.000 el 23 de noviembre de 1923
(50).

Es obvio seiialar que esta catdstrofe de la eco-
nomia alemana tuvo importantisimas repercusio-
nes en el plano juridico, pues resultaba indudable-
mente chocante a los mas elementales sentidos de
justicia y equidad que algan deudor pretendiese
satisfacer sus obligaciones con una moneda cuya
relacion con aquella moneda cori la cual habia con-
tratado era virtualmente inexpresable (51).

Planteada la situacién en los tribunales, la
Corte Suprema del Reich tuvo oportunidad de pro-
nunciarse en la sentencia del 28 de noviembre de
1923. En ella se sostuvo que seria contrario a la
buena fe (242 del Céd. Civil aleman) estimar pro-
cedente la amortizacion de deudas pecuniarias ori-
ginarias en marcos oro mediante el pago en marcos
papel de igual importe nominal. Se trataba de un
mutuo garantizado por hipoteca, contratado con
anterioridad a la Primera Guerra Mundial. El tribu-
nal ponderé la existencia de las leyes de la mone-
da, pero tuvo en consideracion que quien las dicto
no habia pensado en una desvalorizacién sustancial
del dinero, y menos aun, que esta pod{a ser tan
grande como ocurri6 después del desgraciadc final
de la guerra y de la revolucién. Se abstuvo ademnas
de establecer una medida fija de revalorizacion y
mantuvo el punto de vista de gue la revaiorizacion
debia ser en todos los casos segun las considera-
ciones particulares del caso concreto acerde con
las reglas de la buena fe (52).

De acuerdo con ello, el tribunal tuvo en cuen-
ta diversas circunstancias, en particular la posicién
econémica de las partes. Segtin esto, el deudor po-
bre debra pagar menos que un rico, asi como un
acreedor de escasos recursos debra recibir mas que
uno adinerado. Ello determindé que los procesos
fueran largos, ya que las partes no podian prever
cudl seria la pauta que iba a ser utilizada; por lo
demds, no habia un indice de tipo general que pu-
diera adoptarse (53).

Una de las caracteristicas mas singulares de la
revaluacion de las obligaciones en el derecho ale-

82

mén, lo constituyd la decision de los tribunales de
gue no regia el principio nominalista ni aun en
aquellos casos en que ya hubiera sido pagada la
obligacién, En esos supuestos resolvian que el pago
realizado debia ser considerado como parte de
pago y que el deudor debfa ser compelido a pagar
el monto resultante de la revaluacion de la obliga-
cion, previa deduccion de la parte ya pagada (54).
Asi, en nombre de la buena fe la retroactividad Ile-
g6 hasta 1920 (55).

La experiencia referida a la revalorizacion
judicial en Alemania ha sido objeto de juicios
diversos. Por ejemplo para Nussbaum, mas alld de
toda consideracion de indole técnico-juridica, la
objecién fundamental es que tal valorizacion debe
recurrir necesariamente a vagas nociones de equi-
dad, las que nunca pueden proveer una buena base
para resolver los numerosos y graves problemas ju-
ridicos en juego, la cantidad de pleitos que se gene-
raron, la circunstancia de que las sentencias hubie-
ran sido dictadas en el mismo momento en que el
pais estaba en un tembladeral econémico (lo que
en Alemania no se notd demasiado ya que la expe-
riencia de un nuevo signo monetario fue feliz); en
sintesis, un grave desorden que la valorizacion no
hacfa sino acrecentar (56).

Para Hirschberg, por el contrario, la iniciativa
tomada por los tribunales alemanes de comenzar
fa revaluacion debe ser aplaudida. Ella fue la que
inst6 al Poder Legislativo a sancionar las leyes de
revalorizacion a las que oponifan cierto grupo de
intereses. La revaluacion —agrega Hirschberg—
fue una medida de caracter revolucionario que alte-
ré el sistema legal de relaciones entre particulares,
pero esa desviacién no es culpa del tribunal sino
de la inflacion, que fue la que realmente interfirid
en los derechos de las partes. Sefiala por otro lado
gue en épocas de inflacién la vigencia del principio
nominalista determina una transferencia de propie-
dad del poder adquisitivo de una parte a la otra,
sin que medie ninguna disposicion especifica del
legislador. Ademds, la revaluacién alemana no pre-
tendié convertirse en un principio general vigente

(50) Nussbaum, A., ob. cit., cap. II, sec. 13, No. IV, ps. 286 y ss.

(61) Enneccerus, L., ob. cit., No. T a), ps. 39/40.
(52) Enneccerus, L., ob. cit., ps. 39/40.

(53) Hirschberg, E., El principio. . ., cap. III, No. 11, p. 121; Nussbaum, A., 0b. cit., cap. II, sec. 14, p. 299.
(54) Sentencia del 13/3/52; Hirschberg, E., El principio. . ., cap. III, No. 13, ps. 122/123.
(55) Nussbaum, A., 0b. cit., cap. II, sec. 14, p. 297; sentencias del 16/1/26, 25/5/27, 22/11/27, etc.

(56) Nussbaum, A., ob. cit., cap. 11, sec. 14, p. 309.



permanentemente, sino s6lo proveer una solucién
de emergencia que regulara con justicia los intere-
ses de deudores y acreedores y tuviera en conside-
racién el empobrecimiento general y la disminu-
cién del nivel de vida (57).

Instado el Poder Legislativo por las decisiones
judiciales, se procedi6 a la revalorizacion legislati-
va. Se sancioné primero el decreto-ley del 14 de fe-
brero de 1924, y luego dos leyes el 16 de julio de
1925 que entraron en vigor el 15 de julio de ese
afio. Esas leyes trazaron Iimites reducidos de reva-
lorizacion para los casos mds importantes, v.gr.
para todas las pretensiones que representasen una
inversién del patrimonio estableci6, en lugar de la
revalorizacion individual, una revalorizacién del 15
por ciento de su valor en marcos oro. Ademas em-
parejaba la revalorizacion con ciertos deberes de
pagar impuestos que se imponian por una parte al
deudor enriquecido por la revalorizacidén retacea-
da, pero que indirectamente recaian sobre el acree-
dor o sobre aquél que habia perdido su capital
en mayor parte. Las leyes del 16 de julio de 1925
elevaron el tipo de revalorizacion al 25 por ciento.

Por otro lado es digno de sefialar que el pago
del importe de la revalorizacion no pudc exigirse
antes del 1 de enero de 1932. Sin embargo, el pro-
pietario y el deudor estaban facultados para pagar
antes de esa fecha, previo aviso; y existia cierta
tolerancia a favor del propietario y del deudor,
como también del acreedor en cuanto {o exigiera
apremiantemente su situacion (58).

Finalmente, debe sefialarse que el 15 de no-
viembre de 1923 se lanzaron al mercado los bille-
tes para circulacion que representaban el nuevo
signo monetario adoptado por el Estado alemén a
la cotizacién de un billébn por cada uno de los
nuevos. Afortunadamente para la economia alema-
na, la paridad 4,2 fue defendida con éxito y se
adopté por ultimo, el 30 de agosto de 1924, el
reich mark convertido en la base del nuevo sistema
monetario alemédn. A partir de alli los tribunales

defendieron nuevamente el principio nominalista
(59).

\

(57) Hirschberg, E., El principio. . .,
(58) Enneccerus, L., ob. cit., No. 7 b), ps. 43 y ss.
(59) Nussbaum, A., ob. cit., cap. II, sec. 13, p. 289.
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El derecho aleman de la época, naturalmente
también, tuvo que ocuparse de las incidencias que
la debacle econémica produjo sobre los contratos
celebrados con anterioridad.

Debe sefialarse que el BGB no contiene dispo-
siciones generales sobre los supuestos de frustra-
cion de la finalidad o eximicién de la causa, pero
ya en 1921 aparece la famosa obra de Oertmann
De la base subjetiva del contrato que en cierta me-
dida viene a mejorar la teoria de la presuposiciéon
de Winscheid, expuesta en la obra de este autor
que se public6 en 1850.

La teoria de la base subjetiva del contrato fue
utilizada por la jurisprudencia alemana de la prime-
ra preguerra para legitimar la resolucion o la
denuncia de ciertos contratos de tracto sucesivo,
con distintos fundamentos. En particular, el tribu-
nal tuvo en cuenta por ejemplo la imposibilidad
econdmica de alguna de las partes para el cumpli-
miento del contrato, es decir, que la ejecucién del
mismo llevaria a quien debe cumplir a la ruina(60).
Se encuentra ademds en la jurisprudencia alemana
la imposibilidad temporal de cumplimiento produ-
cida por la guerra, que podia llevar en caso de exi-
girse su cumplimiento una vez finalizada la con-
tienda a que la situacién fuese completamente
distinta de la estipulada en el contrato. De modo
gue la imposibilidad temporal ocasionada por la
guerra fue considerada como permanente debido
a la imposibilidad econ6mica de la satisfaccion
de la prestacion (61).

En general se sostiene que el tribunal del
Reich habia aceptado asi la aplicacion de la teoria
de Oertmann, especialmente antes de la derrota de
1945 en la Segunda Guerra Mundial (62). Luego de
ella, durante la que el cataclismo aleman llegé a su
punto maximo, se remoz6 un sistema muy peculiar:
el amparo judicial para la revision de contratos.
Este habia aparecido en leyes sin importancia a
partir de 1936 y reflotd como consecuencia de la
guerra. La nueva situacion produjo naturalmente
una considerable disminucién de la potencia eco-
némica en virtud de la suspensién de pagos de los

cap. III, No. 10 y ss.; ps. 118 y ss.

(60) Ver Larenz, Karl, Base del negocio juridico y cumplimiento de los contratos, cap. III, No. 1, ps. 99 y ss.

(61) Larenz, K., ob. cit., ps. 99 y ss.

(62) Espert Sanz, Vicente, La frustracién del fin del contrato, cap.III, No. 1, p. 71, Larenz, K., ob. cit, cap. I, No. I,

Ps. 7/8.
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entes pablicos, la pérdida o imposibilidad de recu-
peracion de patrimonios, la imposibilidad de exigir
al deudor el pago fntegro de las deudas afectadas
por la reforma monetaria, etc.

Mediante esa proteccion extraordinaria, el
juez debra intentar un arreglo amistoso vy, si fuera
posible, debia intervenir él mismo reglamentando
de nuevo y segln su libre apreciacion las relaciones
contractuales en armonfa con las circunstancias.
Con preferencia se adoptaron medidas tales como
la proteccion extraordinaria al deudor contra la
ejecucion, la reglamentacién del vencimiento, la
revision de la deuda, la rescision del contrato (63).
Obviamente ese fue un remedio de excepcion.

Finalmente, ya en la sequnda postguerra apare-
ce lafamosa obra de Larenz Bases del negocio juridi-
co y cumplimiento de los contratos en la que este
afamado autor aleméan, en un aporte doctrinario
de verdadera trascendencia, distingue adecuada-
mente entre la base subjetiva del contrato
—representacion mental o esperanza de ambos con-
tratantes por la que ambos se han dejado guiar al
convenirlo— de la base objetiva del conirato, por
la que ha de entenderse el conjunto de circunstan-
cias y estado general de cosas cuya existencia o
subsistencia es objetivamente necesariz para gue el
contrato, segin el significado de las intencicnes de
ambos contratantes, pueda continuar comao requla-
cién dotada de sentido.

Esta base objetiva desaparece —segiin Larenz—
cuando la relacion de equivalencia entre prestacion
y contraprestacion presupuesta en ei contrato
se ha destruido en tal medida, que no pueda ha-
blarse razonablemente de una contraprestacion
(supuesto en el que se incluye naturalmente el
desajuste de las prestaciones como consecuencia
de una inflacién desmesurada), y también desapa-
rece cuando la comuan finalidad objetiva del con-
trato, expresada en su contenidc, hubiera resulta-
do definitivamente inalcanzabie (frustracion de la
finalidad) (64).

(63) Neumayer, K., ob. cit.

(64) Larenz, K., ob. cit., ps. 224/225,

(65) Nussbaum, A., ob. cit., p. 308, nota 358.

(66) Nussbaum, A., ob. cit., p. 308, nota 358,

(67) Hirschberg, E., El principio. . ., cap. I1I, No. 4, p. 112.

10. Otros paises europeos.

La Primera Guerra Mundial evidentemente
afectd a otros paises europeos; Polonia, por
ejemplo, llegdb a tener una depreciacion de un
millébn ochocientos mil veces. Por esta razon se
dicté una ley de revalorizacion y se procedio a la
sustitucion de! signo monetario. .

Ya desde 1922 la Suprema Corte de Polonia
habfa acordado cornpensaciones en casos de deu-
das de valor u obligaciones de cumplimiento dife-
rido; concedié también valorizaciones en algunos
otros casos y hasta llego a rechazar una demanda
de un deudor hipotzacario que pretendia cancelar
la deuda con el pago del monto nominal, aunque
el tribunal no fij6 el monto a pagar porque consi-
der6 que no tenia facultades para ello y lo difiri6
a una ley futura (65).

Los tribunales hangaros, por su lado, también
aceptaron la distincion entre deudas dinerarias y
deudas de valor, y si bien no hicieron una revalo-
rizacién general, acogieron demandas por dafios y
perjuicios derivados de la mora del deudor (66).
En cambio en Ausiria, donde la devaluacion llego
a ser de caiorce mil cuatrccientas veces, nunca se
admitio la revaluacion (67).

11. Los paises latinoamericanos.

l_.a mayor parte de los paises latinoamericanos
sopcrta desde hace afios un notable incremento de
los indices inflacionarios, Algunos, como la Argenti-
na, Chile y Uruguay han sufrido picos hiperinflacio-
narios evidentemente terribles, y mas alld de estos
picos se advierte la existencia de una inflacion en-
démica que se caracteriza por mantenerse en nive-
les constantes cada vez mas altos (68).

El primero de los paises latinoamericanos que
recogio una legislacion valorista fue la Republica
Federativa del Brasil. Comenzo con la Ley 4357 de

(68) Ver las tablas que incluye Lopez Santamaria, ob. cit., Nos. 7 y ss., ps. 21 y ss.




1965, referida a la correccion monetaria de los
activos fijos de las personas juridicas, a la vez que
permitio al fisco actualizar sus créditos impagos
a la fecha de la sancion. La Ley 4728 autorizo la
revaluaciéon de los créditos instrumentados en pa-
peles de comercio, la 4491 actualizé los alquileres
y finalmente la 4686 determiné el reconocimiento
de la desvalorizacién monetaria en materia de ex-

propiaciones (69).

12. Chile.

El Codigo Civil chileno, a semejanza del Codi-
go Napoleon, adhirié al principio nominalista al
reglamentar el contrato de mutuo, pues segun el
art. 2199 si se ha prestado dinero sélo se debe la
suma numérica enunciada en el contrato. El plexo
normativo se complementaba con el art. 2206, de
acuerdo con el cual el interés previsto en el contra-
to no podia exceder de la mitad del interés en
vigor en el momento de la conclusion del contraio,
esto es, del interés corriente en plaza. Por aitimo,
el art. 1559 del Cod. Civil ordenaba que !a indem-
nizacién por retardo en las obligaciones de dinero
se limitase a los intereses.

La economia chilena se vio fuertemente sacu-
dida a partir del afio 1972 como consacuencia
de un proceso hiperinflacionario acompafiado de
desabastecimiento y desernpleo (70).

El primer precedente valorista io constituye
una sentencia de la Corte de Valparaiso dictada en
1970 que admitio la revaluacion en materia de
indemnizacion por retardo en el pago de una obli-
gacion contractual de dinero. Sin embargo, la sen-
tencia no se convirtié en jurisprudencia sino hasta
1975, cuando la Corte Suprema de Santiago acogid
la tesis de la revalorizacién en sentencia del 8 de
enero de ese afio. Esa sentencia se fundo, en pri-
mer lugar, en el derecho a la reparacion integral del
dafio, lo que establece la regla de oro en materia de
responsabilidad tanto contractual como extracon-
tractual; y en que ni el sentido literal ni el sentido
intrinsecc del art. 1559 del Céd. Civil rehusa al
acreedor de manera directa o indirecta el derecho a

la reparacion completa de los perjuicios causados
por el retardo del deudor. Ello surge de la interpre-
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tacién de la Corte del segundo pérrafo del articulo
citado, conforme al cual el acreedor no esté obliga-
do a aportar la prueba de los perjuicios cuando él
no percibe méds que los intereses, de donde al
contrario, en el caso de que él no pretenda sola-
mente los intereses, debe probar esos perjuicios.
De alli que el art. 1659 no impide al acreedor de
una obligacién pecuniaria reclamar, ademads de los
intereses que reparen la mora, la indemnizacion
por los perjuicios resultantes de la desvalorizacién
rmonetaria durante el periodo de retardo del deu-
dor (71).

Sin embargo, ya en 1974, se habia dictado el
decreto-ley 455 que dispone la revalorizacion de
las obligaciones dinerarias de crédito que se
encuentran definidas en el art. 1 de ese cuerpo
legal como . . .todo acto o contrato en virtud del
cual una persona entrega o se obliga a entregar una
cantidad de dinero a otra, quien se obliga a resti-
tuir el valor recibido, numérico o reajustado, con
o sin intereses, sea bajo la forma de préstamo o
mutuo, depdsito, apertura de crédito, avances o
préstamos contra suscripcion de instrumento, o en
cualguier otra forma, incluyéndose especialmente
el descuento. Para estos efectos se entiende por
direro la moneda nacional o extranjera”’.

La ley citada distingue entre créditos a corto,
mediano y largo plazo. Los de corto plazo son has-
ta el término de un afio, los de mediano vy largo, de
mads de un afio. En las obligaciones a corto plazo el
acreedor solo puede exigir la suma nominalmente
adeudada més los intereses pactados o legales, que
no pueden exceder en mdas de un 50 por ciento los
intereses corrientes vigentes en el momento de la
convencion, con lo que se mantiene la regla general
del art. 2206 que habiamos visto. El interés legal
méaximo es el 6 por ciento. En las operaciones de
mediano y largo plazo se entiende convenida la
cldusula de resjuste salvo pacto en contrario, y la
actualizacion se efecta segun el indice de precios
al consumidor.

En cuanto a los intereses la ley chilena distin-
gue entre: interés legal —cuya tasa anual es del 6
por ciento—; interés bancario méximo para las
operaciones no reajustables —que puede ser fijado
por el Banco Central—; interés bancario maximo
para operaciones reajustables —en el que, segan

(69) Ver Gurfinkel de Wendy, Lilian, Revaluacién de deudas dinerarias, pdg. 151; Moisset de Espanés-Pizarro-Vallespinos,

ob. cit., cap. II, No. 5 b), ps. 56 vy ss.

(70) Moisset de Espanés-Pizarro-Vallespinos, cap. II, No. 5 ¢), p. 58; Lépez Santamaria, J., ob. cit., No. 7, ps. 21 y ss.

(71) Loépez Santamaria, J., ob. cit., No. 68, ps. 149/150.
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informacién de Lépez y Santa Maria, era del 13,18
por ciento en 1976—; interés corriente —que en los
hechos corresponde en Chile a la tasa de interés
bancario méximo fijada con cierta periodicidad
por la Superintendencia de Bancos y que, como se
dijo, era en 1976 del 13,18 por ciento para las
operaciones reajustables y del 133,90 por ciento
para las operaciones no reajustables—; interés para
operaciones a 30 dias —que segin la reforma del
decreto-ley 1553 equivale, a falta de estipulacion
de las partes, a la tasa normal de interés para los
depésitos a 30 dias en vigor la Gltima semana del
mes anterior—. Por Gltimo, el interés convencional
méximo como habiamos dicho representa el Iimite
que la ley permite estipular y que solo puede exce-
der en un 50 por ciento |la tasa del interés corriente
conforme al principio del art. 2206 del Cod. Civil,
hoy en dia nuevamente en vigor en virtud de la
abrogacion que el decreto-ley 455 hizo de la Ley
4694 vy de la referencia expresa hecha por el art.
29 del decreto-ley 455 al citado art. 2206 (72).

13. Uruguay.

Como otros paises sudamericanos, el Uruguay
soport6 un agudo inflacionario gue, desde e! punto

de vista juridico, culmind con la sustitucion del
principio nominalista —sentado por el art. 2199
del Céd. Civil— por el sistema de la Ley 14.500
que suprimi6 la distincion entre obligaciones de
dinero y de valor y adopto el principio del valoris-
mo o realismo monetario para cualquier tipo de
obligacién en la que intervenga la moneda, sea in
obligatione o in solutione. Es suficiente con que la
obligacion consista en la entrega de una suma de
dinero —sea que ella constituya su objeto desde
el momento dezl nacimiento, sea que su objeto
inicial hubiera sido no monetario— para que sea
aplicable el reajuste.

Segun los arts. 1 y 2 de la Ley 14.500, para
liquidar el monto de las obligaciones que se tradu-
cen en una suma de dinero y cuando la ejecucion
sea el objeto de una accion judicial, se tomara en
cuenta la variacién de la moneda durante el tiempo
comprendido entre las fechas de origen y extincion
de la obligacién, salvo que se trate de obligaciones
convencionales a término o a condicién, caso en el
que la fecha inicial del reajuste serd el de la exigen-
cia.

El valor de la moneda varia en funcion del in-
dice general de precios al consumidor, elaborado
cada mes por el Ministerio de Economia y Finan-
zas (73).

PANORAMA DEL DERECHO ARGENTINO

14. Textos legales comprometidos.

Nuestro Cédigo Civil contiene diversas disposi-
ciones que tienen implicancia en el tema. Presenta
la particularidad de que el capitulo IV de la sec-
cién | del libro Il se dedica exclusivamente a las
obligaciones de dar sumas de dinero.

El primer dispositivo de ese capitulo es el art.
616. Segun él, resultan aplicables a las obligaciones
de dar sumas de dinero las disposiciones sobre las
obligaciones de dar cosas ciertas no fungibles
determinadas s6lo por su especie, y sobre las obli-
gaciones de dar cantidad de cosas no individualiza-
das.

(72) Lopez Santamaria, J., ob. cit.,, No. 34, ps. 82 y ss.

Es decir que se remite, en principio y entre
otras, a la regla del art. 607, conforme a la cual en
estas obligaciones el deudor debe dar en lugar y
tiempo propio una cantidad correspondiente al
objeto de la obligacion de la misma especie y cali-
dad.

Particular importancia para la interpretacion
del derecho nacional reviste el art. 619, que dice:
“’Si la obligacion del deudor fuese de entregar una
suma de determinada especie o calidad de moneda
corriente nacional, cumple la obligacién dando la
especie designada, u otra especie de moneda nacio-
nal al cambio que corre en el lugar al dia del venci-
miento de la obligacién’’.

(78) Lépez Santamaria, J., ob. cit., No. 20, p. 47; Cazeaux-Tejerina, ob. cit., cap. VI, No. 7, p. 74.
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No puede interpretarse acabadamente el
derecho argentino si no se toman en cuenta las
notas del Codificador, sin perjuicio del alcance
limitado que debe dérseles toda vez que no consti-
tuyen ley propiamente dicha. No obstante deben
ponerse de resalto, ya que muestran el itinerario
racional que ha seguido Vélez Sarsfield en la redac-
cion de los preceptos.

La nota al art. 619 pone de relieve que el
Codificador adopta el principio nominalista, pues
hace saber en el primer pdrrafo que se abstiene
de proyectar leyes para resolver la tan debatida
cuestion sobre la obligacion del deudor cuando ha
habido alteracion en la moneda, porque esa altera-
cion que debe ser ordenada por el cuerpo legislati-
vo es cosa casi imposible. Por lo demds, agrega
Vélez, hoy la moneda no se estima por la cantidad
que su sello oficial designe sino por la sustancia,
por el metal, oro o plata que contenga. Luego
recuerda las disposiciones de algunos otros Codi-
gos, en particular el art. 1895 del Code Napole6n,
que transcribe, aunque finaliza diciendo: “Si hu-
biese de darse ley, suponiendo la alteracién de las
monedas, nosotros aceptariamos el articule del
Cod. de Austria’’, con lo que hace referencia 2
dispositivos 989 y 990 de ese cuerpo legal. Segin
estos, si se ha alterado el valor intrinseco de la
moneda, quien la recibié debe reembolsaria sobre
el pie del valor que tenia al tiempo de contratar.

Por altimo, el art. 622 se refiere a la responsa-
bilidad del deudor moroso y sefiala que él debe 0s
intereses que estuviesen convenidos en la obliga-
cién desde el vencimiento de ella. Si no los hubiere
convenido, debe los intereses legales; si no se
hubiere fijado el interés legal, los jueces determina-
rén los intereses que debe abonar. En la nota al
art. 622 dice Véiez Sarsfield: “’Me he abstenido de
proyectar el interés legal, porque el interés del di-
nero varia tan de continuo en la Repiblica, y por-
que es muy diferente el interés de los capitales en
los diversos pueblos. Por /o demds, el interés del
dinero en las obligaciones de que se trata corres-
ponde a los perjuicios e intereses que debia pagar
el deudor moroso”, Este pérrafo de la nota ha teni-
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do singular importancia en la interpretacién del sis-
tema del Coédigo Civil.

15. El criterio generalizado de la doctrina nacional.

La tendencia casi uniforme en la doctrina na-
cional se ha manifestado en un doble sentido.

Por un lado, existia coincidencia en que el art.
619 del Cod. Civil incorpora el principio nomina-
lista (74), como no podia ser de otro modo en el
momento historico en que Vélez Sérsfield redact6
el proyecto del Cédigo Civil (75). Ese principio
nominalista encontraba ademés sélido respaldo le-
gal en la remision que surge del art. 616 al art. 607,
ambos ya transcriptos, pues tratdndose del dinero
como objeto de la obligacion el deudor cumple
bien entregandolo en igual cantidad de la moneda
debida, aunque haya variado su poder adquisitivo.
Solucion ademds ratificada por el art. 619 (76).

En un segundo aspecto, un sector muy impor-
tante de la doctrina nacional coincidiria en aceptar
la distincion entre las obligaciones dinerarias y las
de valor. Afirmaba que tal distincion radica en el
distinto objeto de la obligacion, por lo que reviste
caracter ontoldgico y no puede ser abandonada
para extender a las obligaciones dinerarias el régi-
men de las obligaciones de valor (77).

En un tercer plano y con relacion a la situa-
cion especifica del deudor moroso, deciase que el
art. 622 —Gnica disposicion que prevé el tratamien-
to que ha de darse al incumplimiento de dar sumas
de dinero— constituye una regulacion peculiar
definida por dos rasgos particulares: a) la prescin-
dencia de toda prueba referente al dafio que pueda
derivarse del incumplimiento para el acreedor;
b) esa prescindencia, atribuyendo sin mds el pago
de los intereses moratorios, significa una dosifica-
cion legal del dafio de la que en principio no cabe
apartarse, salvo que lo justifique el comportamien-
to doloso del deudor (78).

Esto aparece ratificado por la nota al art. 622,
de la que se deriva que hay sustitucion de la indem-
nizaciéon ordinaria por los intereses y no acumu-
lacion de ambos rubros (79).

(74) Risolfa, Marco Aurelio, La depreciacién monetaria y el régimen de las obligaciones contractuales, p. 58; Casiello,

Juan José, Desvalorizacién monetaria, ps. 27 ¥ ss.

(75) Bustamante Alsina, Jorge H., Indexacién de deudas de dinero, LL, 1975—D—584.

(78) Llambias, Jorge J., ob. cit.
(77) Ver supra, No. 7 y autores citados en nota 40.

7 )
(78) Llam bras, Jorge J., ob. cit., Borda, Guillermo A., Las deudas de dinero y la desvalorizacién monetaria, LL,

1975—Cc—793.
(79) Llambias, Jorge J., ob. cit.



16. Los primeros precedentes judiciales.

La jurisprudencia nacional recogio desde anta-
o la distincién entre obligaciones dinerarias y de
valor. Tradicionalmente se recuerda como primer
precedente un fallo de la Cam. Civ. y Com. de La
Plata, en el que el juez Safontés hizo aplicacion del
distingo en erudito voto (80).

A partir de alli, la jurisprudencia avanz6 nota-
blemente y receptd numerosisimos supuestos de
deuda de valor. Atilio A. Alterini enuncia los
siguientes: indemnizaciones de dafios generados
por hechos ilicitos; indemnizaciones de daiios ge-
nerados por incumplimiento contractual; crédito
del asegurador de la victima que ha resarcido, que
reclama el pago al responsable (art. 80 de la Ley
17.417); la acci6n de enriquecimiento sin causa; el
reintegro del valor de las mejoras en las ohligacio-
nes de dar: los créditos provenientes de las rela-
ciones laborales, lo que luego fue reconocido
expresamente por la Ley 20.695; la restitucion del
valor de la cosa donada que ya no existe cuando
la donacion es revocada; el reintegro de los aportes
sociales cuando la sociedad es liquidada parcialmen-
te (art. 1788 bis del Céd. Civil); ias deudas por ho-
norarios no sometidas a una escaia aranceiaria ri{gi-
da: las deudas por medianeria; ics créditos por
-alimentos; los créditos de los cényuges contra la
sociedad conyugal cuando es disuelta; ia conta-
bilizacién que implica la colacion de los antici-
pos de herencia (art. 3477); la valuacion de las
donaciones a los fines de determinar la legitima
(art. 3602); la indemnizacién expropiatoria (81).

Es permanente el aporte de la jurisprudencia
en este sentido, lo que se demuestra por la circuns-
tancia de que muy recientemente se ha considera-
do que pertenece a esta categoria la obiigacion de
pagar al socio que recesa el reembolso de su parti-
cipacién accionaria (82).

Ahora bien, el mantenimiento de la distincion
entre las obligaciones dinerarias y de valor llevaba
a la conclusién de que la actualizacion de los cré-
ditos de valor s6lo podia ser hecha hasta el tiempo
de la sentencia, pues alli la deuda se transformaba

en puramente dineraria y quedaba por lo tanto
cristalizada. Era s6lo admisible el devengamiento
de intereses por el incumplimiento de la condena
en el tiempo establecido por la sentencia (83).

17. Algunos antecedentes legislativos.

Varios dispositivos legales habia previsto —aun
antes del proceso hiperinflacionario de junio de
1975— algunos sistemas de actuaiizacion. Ello se
daba particularmente en el plano de los emprésti-
tos publicos. Excepcionalmente y para el derecho
privado la Ley 17.253 preveia la actualizacion del
saldo de precio en la compra del predio rural, y el
art. 8 de la Ley de Locaciones Urbanas estableci6
un régimen de reajuste de precios con base en la
escala progresiva porcentual sobre el valor locativo
del inmueble: ademas el art. 9 disponia e! reajuste
con base en los ingresos del locatario, y el art. 10,
tomando en cuenta los gastos del locador.

La Ley 20.695 fue la primera que dispuso el
reajuste de los créditos de origen laboral. Fue susti-
tuida por la Ley de Contrato de Trabajo, sanciona-
da con el No. 20.744, que a su vez fue luego modifi-
cada por la Ley No. 21.297. Como el régimen de
actualizacion de los créditos laborales es muy
peculiar y ha sido objeto de importantes resolucio-
nes del maximo tribunal de la Nacion, su comenta-
rio serd hecho aparte (ver infra No. 21, a) (84).

18. Las clausulas de estabilizacion.

En la doctrina extranjera suele discutirse la
validez de ciertas clausulas que son denominadas
cldusulas de estabilizacion o cldusulas de seguro
o garantia, con las que las partes buscan asegurar
el poder adquisitivo que la cantidad original objeto
del contrato representaba al tiempo del nacimiento
de la obligacion. Esta controversia ha tenido lugar
especialmente en Francia y en Espaia (85).

El en derecho argentino, dos antiguos fallos de
la Corte Suprema se pronunciaron contra la validez

(80) C. Ia. Civ. y Com. La Plata, Sala I, 15/4/52, LL, 66—659.

(81) Alterini, Atilio A., ob. cit.

(82) CN Com,, Sala D, 27/10/82, “Ruberto, Guillermo M. c. Bieckert S.A.”.

(83) Entre muchos precedentes en el sentido del texto pueden citarse CN Civ., Sala A, 20/10/76, ED, 72—631, CN
Com., Sala B, 15/10/76, Sala B, 14/10/76, ED, 70—269.

(84) Ver la sintesis de Zannoni, Eduardo A., Revaluacion de obligaciones dinerarias, No. 11, ps. 27 y ss.

(85) Ver Geny, Francois, La m_zlidité _juridique de la clase “payable en or’’ dans les contrats entre particuliers en temps
de cours forcé, “Revue trimestrielle de droit civil, 1925—557; Roca Sastre, Ramén Maria y Puig Brutau, José, Las




de esas cldusulas (86). Pero tal criterio no ha sido
ejemplificador, de tal modo que virtualmente Ia
totalidad de la doctrina nacionai participa de la
tesis de que las cldusulas de estabilizacién, seguri-
dad o garantia son perfectamente validas (87).

Se arguye que una cldusula de estabiiizacion
monetaria, aun cuando se refiera a una moneda
extranjera, no ofende al orden publico, pues del
sistema de curso forzoso no deriva la prohibicién
del contrato o pago en moneda extranjera. El valo-
rismo convencional en cuanto no exista norma
prohibitiva se subsume en el campo de la conven-
cién inherente a la voluntad contractual o autono-
mia de la voluntad (88); y la insercidon de tales
clausulas no importa alterar el valor nominal de la
moneda nacional, lo que es resorte exclusivo del
poder publico, sino que las partes se atienen al
valor de cambio entregando en pago una cantidad
mayor de signo mcnetario para lograr la eguiva-
lencia con el patrén elegido (89).

Tal criterio fue el que sostuvo la jurispruden-
cia actual. La Sala A de la CNCiv., justamente,
dijo hace ya algunos afios, que las cldusulas de esta-
bilizacion de la prestaciéon que suelen imponer
reajustes conforme a los esténdares mds variados,
tienen en comUn que persiguen el rantenimiento
de la ecuaciéon econdmica inicial que existia entre
las partes, procurando que el acreedor reciba y el
deudor entregue un valor real y ino nominal, que

89

sea equivalente al originario. Mediante su empleo
se corrige el principio nominalista en las deudas de
dinero, las que respecto de las partes quedan asimi-
ladas a las deudas de valor (90).

Asi pues, en principio, en nuestro derecho son
vélidas las obligaciones en las que se hubiese esti-
pulado dar moneda que no es de curso legal en la
Republica, aunque en tal supuesto la obligacién
debe ser considerada como de dar cantidades de
cosas (art. 617, Cod. Civil). La jurisprudencia ha
interpretado siempre gue cuando se trata de obli-
gaciones constituidas en moneda extranjera, se
puede cumplir en la moneda pactada o en la moneda
nacional al cambio de la fecha de vencimiento, y/o
a la fecha del pago a eleccion del acreedor, si el
pago se verificase en fecha distinta de la previs-
ta (91).

De! mismo modo debe considerarse valida
la cléusula oro, o la cldusula pagadera en moneda
de oro, con la aclaracion de que si la moneda de
oro dejara de terier curso legal o debiera pagarse
en metalico y por una prohibicion legal fuese im-
posible conseguir el oro, detrds de esas clausulas
estda siempre implicita la cldusula valor oro, en la
que el metalico funciona como moneda de cuenta
para hacer el cédlculo de la moneda circulante que
debe entregarse (92).

Ha de sefiaglarse que, sin embargo, algunas le-
ves han limitado en el derecho nacional la validez

cldusulas de estabilizacién en “Estudios de derecho privado”, vol. I; Espin Céanovas, D., ob. cit.,, p. 69; Bonet
Correa, José, Las cldusulas de estabilizacion ¢n las obligaciones pecuniarias, “‘Revista de Derecho Notarial”’, Madrid,

1963, No. 40, p. 91.

(86) CSJN,5/3/53, LL, 70—2399; CSJN. 13/6/53, LL, 71—759.

(87) Bustamante Alsina, Jorge H., ob. cit., LL, 1975—D--b84; Llambias, Jorge J., Tratado de derecho civil. Obligacio-
nes, t. II—A, No. 49; autores citados en nota 162; Spota, Alberto C., Validez y alcance de las cldusulas estabiliza-
doras de la moneda, LL, 147—272; Mosset Iturraspe, Jorge, ob. cit., cap. XIV, No. 3 a), p. 342; Trigo Represas
F.A., ob. cit. No. 124, p. 330; Gurfinkel de Wendy, Lilian, El peso argentino oro y su valor de cambio a la luz de lc;
justicia del caso concreto, “Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones’’, 1977—10—79.

(88) Spota, Alberto G., ob. cit.,, LL, 147—272.

(89) Gurfinkel de Wendy, L., ok. cit., en nota 74; Trigo Represas, ob. cit., en nota 87.

(90) CN Civ. Sala A, 14/3/72, ED, 42—262; LL, 147—272. Cabe advertir que en nuestro sistema juridico también se
d1§cute si por el juego de la cldusula <de estabilizacién la deuda dineraria se convierte en deuda de valor. La tesis
afirmativa que recoge el falio citado, ¢s sostenida con numerosos y sélidos argumentos por Trigo Represas.(ob' c}t
No. 1.23 Ps. 325 y ss.); se pronuncian en contra Casiello, J.J., 0b. cit., p. 57; y Mosset Iturraspe, Jorge Cldusu‘la d.t;
estabilizacién y riesgo imprevisible, JA, 1976—II—9. En la jurisprudencia se afirma hoy uné.m';nente 'la validez de
estas cldusulas, v.gr. CN Civ., Sala D, 25—9—72—, ED, 45—485; SC Mendoza, Sala I,7/3/66, ED, 45—504; CN Civ.,

Sala A, 5/6/63, ED, 4—939. En esta tultima sentencia se afirma: . .

.si bien puede temerse que una generalizaciéon

:le las clausulas de'garantia sea un factor mas de envilecimiento de la moneda, tal posibilidad daria lugar eventual-
Rentle a que el legislador las prohibiera o limitara, como ocurrié en Estados Unidos de Norteamérica, con la Joint
v eqsl(:eurlog (E:/6é33), que abrogd la cldusula tanto en las obligaciones del Estado como en las de los particulares
a Corte Suprema de ese pais declard constitucional; pero entre nosotro :

3 3 s no hay 1
efectos de la cldusula examinada por lo que cuadra esta a ella’’. v lev algana que altere los

(91) CN Com., en pleno, 21/10/67, ED, 21—1758.

9 . .
(92) Z‘)ng: gzgx:essas, F.A., ob. cit., No. 12’?. p. 337; Moisset de Espanés-Pizarro-Vallespinos, ob. cit., cap. XIV, No. 3
iu“ . . i Schoo, Alberto D., La cldusula oro, p. 67; Nussbaum, A., ob. cit., cap. II, sec. 17, No. II P-.352 y
densrx))i;ua;::clg déii—?l C?ixl:te S;plrerga de los Estados Unidos, de la Cdmara de los Lores del Reino U'nidn v 'i‘ribunales

ca, andia, Holanda, Suecia, Checoslovaquia, Corte Pe ici ic
tribunales, citada por Nussbaum, A., ob. cit., ps. 352 y 353, notas 490 :I;lsgente de Justicia Intemacional v otros
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RESENA BIBLIOGRAFICA

La Editorial Juricentro, que se ha destacado
ampliamente por su labor de promocion de la
Ciencia Jurfdica en Costa Rica, ha publicado los
documentos del Coloquio Internacional sobre
la Propiedad, que se celebrd en nuestro pa is recien-
temente, bajo la acertada coordinacion del Dr.
Ricardo Zeledon.

La obra ha sido estructurada sobre la base de
las tesis de Josserand y Pugliatti segan las cuales no
puede hablarse ya de un concepto unitario del
derecho de propiedad. El segundo autor citado, en
su obra “La propiedad y las propiedades”, desarro-
lla con gran amplitud el tema, mostrando que la di-
versidad conceptual y positiva de las diversas for-
mas de propiedad obliga a una redefinicion que
tome en cuenta estas particularidades. En este
sentido la obra editada por Juricentro hace honor
al maestro y representa el primer esfuerzo serio,
por lo menos en América Latina, de aplicar esta
metodologia al Derecho positivo.

La lectura de la obra revela las enormes dife-
rencias que existen, por ejemplo entre la propie-
dad minera, la propiedad intelectual, la propiedad
urbana, la propiedad agraria, la propiedad de
aguas, la propiedad forestal, o la propiedad de mar-
Cas, y muestra con ello la importancia del anélisis
Particularizado de estas diversas formas.

En el volumen colaboran juristas nacionales y
extranjeros: Mario Aguilar Molina, Olman
Arguedas Salazar, Antonio Aglndez Fernadndez,

Fundacién Internacional de Derecho
Agrario Comparado.
La propiedad.

Editorial Juricentro, San José, 1983.

Rodrigo Barahona lIsrael, Elvira Batalla, Luis
Baudrit Carrillo, Virgilio Calvo Murillo, Gaston
Certad Maroto, José Luis de los Mozos, Olga Nidia
Fallas Madrigal, Guillermo Garcia Murillo, Carlos
Goémez Rodas, Alfonso Gutiérrez Cerdas, Roberto
Iglesias Mora, Agustin Luna Serrano, Carlos
Andrés Manavella Caballero, Hugo Alfonso Muiioz
Quesada, Eduardo Ortiz Ortiz, Hugo Picado Odio,
Rodolfo Piza Rocafort, Sonia Picado Sotela,
Enrique Rojas Franco, Jorge Romero Pérez, Ligia
Roxana Sanchez Boza, Juan José Sanz Jarque,
Rogelio Sotela Montagné, Pasquale Stanzione,
Gerardo Trejos, Francisco Luis Vargas Soto, Ana
Lorena Umafia, Ricardo Zeled6n Zeled6n vy
Wolfgang Winkler.

La obra tiene tres partes: la Primera Parte titu-
lada Teoria General de la Propiedad incluye los
siguientes temas: Teoria General de la Propiedad,
Un nuevo concepto de propiedad, Filosofia del
Derecho y Propiedad, La propiedad en el Derecho
Constitucional costarricense, La propiedad segan
el Derecho Romano, La propiedad en los bienes
muebles y el trafico juridico, La propiedad como
hecho, como norma y como valor, La propiedad
y los derechos reales nuevos y La funcion social de
la propiedad.

La Segunda Parte est4 dedicada a Las Propie-
dades; en ella se incluye: La propiedad agraria,
La propiedad como instituto del Derecho Agrario,
La propiedad urbanistica, La propiedad Horizon-
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tal, La propiedad en las aguas, La propiedad mine-
ra, La propiedad Forestal, Las marcas como bienes,
y Derecho Urbanistico.

La Tercera Parte se titula La propiedad y sus
problemas actuales. Los trabajos aqui incluidos
son: La propiedad y sus problemas actuales,
Expropiacién, limitacion de interés social y sacrifi-
cio indemnizable de la propiedad privada, Un
nuevo concepto de propiedad en el Derecho
Societario, Propiedad y reivindicacién de bienes
inmuebles, Aspectos civiles y administrativos de
la expropiacién forzosa, La propiedad conyugal,
el fenémeno del desapoderamiento en los proce-
sos concursales, La influencia de la Sociedad Ano-
nima en la evolucion del derecho de propiedad,

El derecho de propiedad en los sistemas socialistas
Separacién del derecho de edificar del derecho d(;
propiedad, CODESA, modalidad de empresa publi-
ca en Costa Rica y Perfiles Historicos y dogméticos
de la propiedad fundiaria y sus orientaciones ac-
tuales como instituto del Derecho Agrario.

El Dr. Ricardo Zeledon afirmbé sobre esta
obra: ‘“‘La propiedad se encuentra analizada, estu-
diada, profundizada, criticada y reconstruida en
esta obra por distinguidos juristas de diferente
nacionalidad y con formacién en distintas escue-
las. . . confluyen posiciones con distinta interpre-
tacién sobre el mismo fenémeno, pero no limita-
do —como ha sido planteado tradicionalmente—
solo desde el punto de vista del Derecho Civil”,

Victor Pérez Vargas.

* % %
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PRONUNCIAMIENTOS ESPECIALMENTE RELEVANTES

JURISPRUDENCIA CONTRADICTORIA
TARJETAS DE CREDITO

Con relacion al valor ejecutivo de la certifica-
cion expedida por un contador publico autorizado
sobre el saldo de una cuenta relativa a una tarjeta
de crédito hay en la jurisprudencia nacional posi-
ciones contradictorias.

El problema se ha centrado en la cuestion de
si el “contrato de tarjeta de crédito” tiene o no
las caracteristicas de la cuenta corriente mercan-
til.

Por la actualidad del tema nos hemos limitado
al estudio de las sentencias dictadas sobre la
materia en los Gltimos cinco afios.

Un sector de la jurisprudencia (los tribunales
contencioso administrativos) ha sostenido una
posicién afirmativa, en el sentido de que tales cer-
tificaciones constituyen verdaderos titulos ejecuti-
vos; para ello se ha afirmado como fundamento el
Cédigo de Comercio en sus numerales 611 y 602,
sobre la base de —se afirma— se trata de un contra-
to de cuenta corriente mercantil.

Esta posicién fue sostenida originalmente por
el Tribunal Superior Civil, el que luego cambid
de criterio, como veremos. Se expreso en aquella
ocasion:

“, . Ja certificacién extendida por un contador
plblico presentada como base de la accion es
titulo ejecutivo’” (Tribunal Superior Civil,
No. 412 de las 10:10.hrs. del 24 de mayo de
1978). Cabe aclarar, sin embargo, que en este
caso el personero de la accionada habfa hecho
un reconocimiento del saldo adeudado’.

£
lgualmente, el Tribunal Superior Contencioso
Administrativo, expreso:

José Maria Pereira Pérez
Victor Pérez Vargas*

“pe conformidad con el Cbdigo de Comercio,
la certificacion expedida por un contador publi-
co autorizado del saldo de una cuenta corriente,
constituye documento idoneo para exigir su
pago por la via ejecutiva, de ello se desprende
gue no es que la tarjeta de crédito sea una cuen-
ta corriente bancaria, sino que representa la for-
ma en que opera el contrato de cuenta corriente
regulado en el citado cuerpo de leyes’’ (Tribu-
nal Superior Contencioso Administrativo,
No. 4794 de las 16:05 hrs. del 16 de junio
de 1981).

En otra resolucion la Seccién Segunda del mis-
mo Tribunal manifest6:

“__ de un estudio cuidadoso de la realidad juri-
dica del tipo de contratos que se estila suscribir
para la utilizacion de las llamadas ‘“tarjetas de
crédito” de la Seccién correspondiente del Ban-
co de Crédito Agricola de Cartago y la naturale-
za de las certificaciones que los contadores
publicos autorizados expiden, se mantiene la
tesis de que estos Gltimos documentos constitu-
yen verdaderos titulos ejecutivos —si se otorgan
con las formalidades de ley—, Gtiles para servir
de base para el cobro judicial” (Tribunal Supe-
rior Contencioso Administrativo, Seccién Se-
gunda, No. 506 de las 10:45 hrs. del 30 de
setiembre de 1982).

M3s recientemente, la misma Seccion del cita-
do Tribunal, reiterando los argumentos transcritos
afirmé que: '

*, . .tratdndose en la especie de un contrato de
cuenta corriente, la certificacion de un Con-
tador Pidblico Autorizado, sobre el saldo adeu-
dado, constituye titulo ejecutivo a fin de hacer

_—
* Colaboré6 en la f 7 i
{ ase de investigacién de este estudio el serior Edgardo Fl. i i

agradecimiento. En su opinién se requiere legislar sobre la materia. oren Albwriass), 4 8 nuEFTOTEAONATIVERSD ¥
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exigible la obligaci6n’ (Secci6n Segunda del
Tribunal Superior Contencioso Administrativo,
de las 9:55 hrs. del 15 de febrero de 1983).

Otra parte de la jurisprudencia (en particular
la del Tribunal Superior Primero Civil) ha manteni-
do la tesis opuesta, afirmando que en este caso no
nos encontramos frente a una relacion de cuenta
corriente mercantil y que por ello no basta que un
contador publico autorizado exprese que certifica
el saldo de una cuenta corriente, sino que debe mi-
rarse la verdadera relacién juridica entre las partes.
Se afirma, dentro de esta segunda tesis que en el
contrato de tarjeta de crédito faltan elementos
esenciales de la cuenta corriente mercantil, tales
como la reciprocidad de remesas y la compensa-
cion “a los cortes” o “finalizaciéon’, pudiendo
resultar en esos momentos cualquiera de las partes

acreedora de la otra.
Dentro de esta segunda tendencia se ha afir-

mado:

““La relacion juridica que surge de la tarjeta de
crédito no es la de un contrato de cuenta co-
rriente. Este resulta claramente tipificado en el
Cédigo Mercantil, consistiendo en remesas
reciprocas de los pactantes constituidas por
sumas de dinero, titulos valores o mercade-
rias sin aplicacién a empleo determinado, con
el deber de hacer los créditos y débitos corres-
pondientes, de modo que a la fecha prevista
o de cancelacion legal, se determine el saldo
deudor a cargo de uno u otro de los negocian-
tes. El concepto de remesa, al decir de
Cervantes Ahumada, va mds alla del envio mate-
rial de mercaderias y consiste més bien en toda
operacién gue motive una anotacién en la cuen-
ta corriente, creando un crédito contra alguna
de las partes. Morando dice: “La operacion,
el negocio juridico, no son propiamente la
remesa, ésta es precisamente el crédito que de
aquellos resulta” (Cit. p. Rafael de Pina y Vara,
Derecho Mercantil Mexicano, Porria, 1967,
tercera edicién, paginas 294 y 295). En la
idea funcional tenemos dos entidades comer-
ciales que se compran y venden mercaderias
reciprocamente; para no estar haciendo cance-
laciones y contracancelaciones diarias, acuerdan
crear una cuenta corriente que se cierra, verbi
gratia, por liquidacién trimestral, de modo que
a esa fecha se hace la conciliacién pertinente,
de la cual indistintamente y segin el trafico
mercantil ambos pueden resultar acreedores
0 deudores por el resto resultante. En ese espe-
cial supuesto es que el articulo 61.1 del Cédigo
de Comercio determina que la finalizacién de la
cuenta fija invariablemente /a compensacién
de todas las partidas y hace exigible por vfa
ejecutiva el saldo deudor, segdn conste en certi-
ficacion expedida por un contador pulblico

autorizado. La tarjeta de crédito involucra
algo mds complicado, sin poder tampoco asimi-
larse a la cuenta corriente bancaria que es un
contrato por el cual se recibe dinero o valores
en la institucién quien lo deposita a nombre del
acreditante para poder girar contra ella por me-
dio de cheques’’. (Tribunal Superior Civil, de las
8:00 hrs. del 30 de abril de 1980).

La sentencia en examen realiza un claro y glo-
bal andlisis de lo que es la tarjeta de crédito, cuya
lectura recomendamos, por lo que se agrega como
anexo de estas notas, Por el momento nos interesa,
{nicamente destacar los aspectos por los cuales se
diferencia este contrato de la cuenta corriente mer-
cantil. El fallo citado concluye afirmando que “En
cuanto no se proponga una reforma legislativa que
otorgue el caracter de titulos ejecutivos a los
cortes peri6dicos de las entidades crediticias res-
pecto a los saldos a cargo de los tarjetahabientes,
no puede abrirse esa via sin forzamiento y desna-
turalizaciéon del sistema vigente”. La tesis de que
los contratos de tarjeta de crédito no se regulan
por las normas de la cuenta corriente se ha mani-
festado reiteradamente en otros fallos: Tribunal
Superior Primero Civil, No. 1174 de las 8:15 hrs.
del 23 de setiembre de 1981; No. 1397 de las 9:40
hrs. del 28 de octubre de 1981 y No. 1374 de las
8:25 hrs. del 23 de octubre de 1981.

A nuestro juicio, la solucidén acertada es la
establecida por los Tribunales Civiles. En efecto, la
cuenta corriente mercantil se caracteriza por refe-
rirse a la realidad de una relacion permanente, en
la que hay términos negociales de caracter suspen-
sivo para la exigibilidad de las obligaciones recipro-
cas. Tiene como elemento caracterizante una
relacién permanente de negocios, en la que hay

remesas reciprocas entre las partes, de modo que
cualquiera de ellas puede resultar acreedora o deu-

dora, y donde las partidas individuales se confun-
den en una masa contable de la que surge un saldo
exigible al momento de corte o finalizacion de la
cuenta (sobre el tema V. RODRIGUEZ AZUERO,
Sergio, Contratos Bancarios, 2a. edicion, Federa-
cion Latinoamericana de Bancos, Bogots, 1977,
ps. 149 vy ss.). Estos caracteres no se presentan en
la relacion de ‘tarjeta de crédito”.

La tarjeta de crédito es, en cambio *““un contra-
to mediante el cual una entidad crediticia —banco o
institucion financiera— concede un crédito rotato-
rio, de cuantia y plazo determinados, prorrogables
indefinidamente a una persona natural, con el fin
de que ésta lo utilice en los establecimientos afilia-
dos” (Tribunal Superior Primero Civil, No. 1174
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de las 8:15 hrs. del 23 de setiembre de 1981). El
tenedor deé la tarjeta puede obtener, en un gran nd-
mero de establecimientos comerciales, crédito para
el pago de servicios o mercancias y, en algunos
casos, la entrega de dinero, mediante la presenta-
cion de la tarjea (v. MANTILLA MOLINA, Las
Tarjetas de Crédito, Comunicaciones Mexicanas al
VIII Congreso Internacional de Derecho Compara-
do, UNAM. México, 1971). En esta figura tenemos
en primer lugar un contrato de apertura de crédito
entre el acreditante creador de la tarjeta y el acre-
ditado titular de ella; a la par hay una serie de con-
tratos llamados "’de afiliacion” por los cuales diver-
sos establecimientos comerciales se obligan a
proporcionar a los tenedores de las tarjetas bienes
y servicios, cuyo precio cobrard al acreditante (v.
CERVANTES AHUMADA, Radl. Titulos y opera-
ciones de crédito, Editorial Herrero S.A., México,
1979, p. 306. Y URIA, Rodrigo, Derecho Mercan-
til, Madrid, MCMLXXVI, 1976, p. 689).

El articulo 611 del Cédigo de Comercio es cla-
ro al expresar: ‘‘La terminacion de la cuenta fijara
invariablemente el estado de las relaciones juridi-
cas de las partes, producird de pleno derecho /a
compensacion de todas las partidas hasta la canti-
dad concurrente y haréa exigible por via ejecutiva

el saldo deudor que conste en certificacion debida-
mente expedida por un contador publico autoriza-
do..."”.

El texto claro de esta disposicién nos muestra
que se refiere a un contrato determinado, la cuenta
corriente mercantil; a ello se agrega el argumento
meramente formal de su ubicacion dentro del capi-
tulo del Codigo de Comercio relativo a la cuenta
corriente mercantil, de modo que es a ella que
resulta aplicable.

La diversidad expuesta entre los dos contra-
tos (cuenta corriente mercantil y “tarjeta de crédi-
to”) es real e implica una diversidad de regimenes
juridicos, a pesar de lo que pueda expresar la certi-
ficacion del contador publico autorizado. Ya nues-
tra jurisprudencia ha afirmado la insuficiencia de la
interpretacion gramatical y ha afirmado que “la
naturaleza de una determinada relacién juridica no
depende de las palabras sino de sus verdaderas
caracteristicas’”” (Sala de Casacién, No. 49 del 12
de mayo de 1971, No. 74 del 31 de julio de 1969,
15:10 hrs. del 22 de diciembre de 1942 y senten-
cia del 31 de marzo de 1949, | semestre, tomo
Gnico, p. 314 de la Coleccion de Sentencias).

Por las razones expuestas nos inclinamos por
avalar la tesis del Tribunal Superior Primero Civil.

ANEXO

(Texto tomado de la sen tencia del Tribunal Superior Civil,
No. 377 de las 8:00 hrs. del 30 de abril de 1980).

“La tarjeta de crédito responde a necesidades
mas modernas y a una relacién contractual mas
compleja. ¢éComo opera? Veamos sus elementos:
a) La entidad crediticia, que generalmente en un
banco aunque puede ser un instituto economico
similar, la cual pagara por las mercaderias o servi-
cios que reciba el tarjetahabiente. b) El estableci-
miento afiliado, persona natural o juridica que an-
te la sola presentacién de la tarjeta concede los
servicios o entrega las mercaderias que le requiere
eI. usuario. En ese momento no recibe suma de
dinero; le basta consultar la solvencia del titular
documental, por via telefonica o de las listas que
Peribdicamente le remiten al efecto. c) El usuario,
tenedor de tarjetahabiente, quien se beneficia del

crédito otorgado por la entidad respectiva. No ne-

cesita haber realizado un depésito previo ya que se
trabaja sobre una base de confianza, fundamentado
en su solvencia econdmica y previo estudio exhaus-
tivo de la misma. Al adquirir mercaderias o servi-
cios resulta econémicamente vinculado con la enti-
dad crediticia y no con el establecimiento afiliado,
debiendo hacer a la primera las cancelaciones de
rigor a fin de mes o bien en tractos con tasa de
intereses, en aquellos casos que asi sea previsto.

IV.—Vemos entonces que surgen varias rela-
ciones contractuales independientes pero interrela-
cionadas. A) Entre entidad crediticia y tarjetaha-
biente. Dicen tratarse de un contrato de apertura
de crédito. No es un pacto de cuenta corriente 0
cuenta bancaria. Sino un crédito abierto, reutiliza-
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ble, por suma fija y fecha de cancelacion preesta-
blecida. Ademés el usuario no esté intercambiando
remesas; ni de los cortes mensuales pude resultar
acreedor. Al tarjetahabiente se le concibe como
eventual deudor. Si bien puede ocurrir que no
utilice el crédito, lo que sefiala que la tarjeta no
presupone un tréfico econébmico necesario, sino
posee un factor de disponibilidad del crédito el
cual, agregamos, siempre esta limitado a un tope.
Ese quantum lo fija la entidad emisora; es posible
volver a concederlo e incluso ampliarlo si el
usuario se ha hecho acreedor a ello. Sefiala el
margen de riesgo que se puede permitir la entidad.
La apertura de crédito es un contrato tipico
bancario en otros paises. Aqui lo debemos calificar
de atipico. B) Entre establecimiento afiliado vy
entidad financiera. Se le acostumbra denominar
contrato de afiliacion, que es claramente atipico
por lo que debe solucionarse por las normas
respectivas, sea investigacion de la voluntad de las
partes al través de las clausulas pactadas a falta de
ello las normas generales de la contratacion; las del
contrato tipico mas afin (Ley); los usos, costum-
bre y la equidad. El establecimiento afiliado
reconoce a la entidad financiera una suma porcen-
tual sobre las ventas que realiza con su cliente.
Para el negocio comercial la transaccion opera de
contado ya que la financiadora le reconoceré el
valor de la factura en los dfas inmediatos siguientes
como si fuera un cheque a la vista. Recibido el
pago, el afiliado se desliga de la operacioén, C) En-
tre establecimiento y tenedor de la tarjeta. Su
naturaleza depende del tipo de contrato que se
realice; compraventa, hospedaje, arriendo de
servicios, transporte, seguros, etc., Sin embargo,
estas negociaciones individuales tienen como deno-
minador comin, segin expusimos, que se cancelan
directamente por el acreditante y no por el usua-
rio. En caso de incumplimiento, el titular del recla-
mo lo es la entidad emisora y no el afiliado.

V.—Establecido lo anterior podemos dar el
concepto de contrato de tarjeta de crédito. Utili-
zaremos la definicion de Hernando Sarmiento
Ricaurte, de cuya obra ‘’La Tarjeta de Crédito. Su
concepto Juridico y Econémico’’, Temis, Bogots,
1973; hemos tomado los esbozos bdsicos de este
andlisis. ““Contrato mediante el cual una entidad
crediticia (banco o instituci6n financiera), persona
juridica, concede un crédito rotatorio, de cuantia
y plazo determinados, prorrogable indefinidamente,
a una persona natural con el fin de que ésta lo uti-
lice en los establecimientos afiliados”. (Pégs. 7y 8).
Agrega el citado expositor que la tarjeta involucra
los tres tipos de contrato mencionados pero que
g| sistema funciona con la combinacién de ellos
de modo que si uno falta, hace inefectivos los

otros dos”. (Opus citada, pagina 19).

VI.—En sintesis, de lo expuesto se desprende
que la tarjeta de crédito solo puede operar al través
de esa triple negociacion, con lo cual nos alejamos
cada vez maés del concepto tipico del contrato de
cuenta corriente. El punto tiene muchos otros as-
pectos de gran interés que escapan al marco de esta
sentencia. Por tratarse de un criterio que sustenta
el Tribunal con nuevos elementos de convicciony
distinta integracién, es que se ha permitido hacer
un andlisis sintetizando lo de mas trascendencia.
No basta que un contador pablico autorizado diga
que certifica un estado de cuenta corriente; es in-
dispensable que el negocio juridico responda a la
figura concreta. Los saldos deudores resultado del
incumplimiento al contrato de tarjeta de crédito
no puede equipararse al pacto de cuenta corriente
ya que su naturaleza juridica es distinta y en
consecuencia el titulo ejecutivo que hace del
articulo 611 del Codigo de Comercio carece de

vigencia en autos por lo que debe denegarse la via

sumaria de cobro. :

* % %
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PRESENTACION

La siguiente recopilacion de la jurisprudencia penal sobre la accion civil resarci-
toria es un excelente trabajo elaborado por el doctor Daniel Gonzdlez Alvarez, Juez
Tercero Penal de San José, el cual nos complace presentar en este numero, con el afdn de
facilitar a nuestros lectores la bisqueda de orientaciones sobre este amplio tema.

Queremos hacer publico nuestro agradecimiento al doctor Gonzilez por su valiosa
labor, la que, a la vez de constituir un invaluable aporte, estimula nuestro esfuerzo por
mejorar cada dia las tareas que aqui realizamos.

*

Cecilia Sénchez Romero
Directora del Digesto

INTRODUCCION

Desde el afio de 1933, como bien se concluye
de la lectura de una de las sentencias citadas, esta-
bamos acostumbrados a que la condenatoria civil,
en sede penal, se realizara en abstracto, y con ello
eludiamos, debemos confesarlo, el estudio de las
reglas civiles para acordar la indemnizacion motiva-
da en un delito. Asi, la accién resarcitoria resulta-
ba un problema de los tribunales civiles, pero la
situaciéon cambio para los tribunales penales, con la
entrada en vigencia del Cédigo de Procedimientos
Penales de 1973, al instaurarse la accion civil resar-
ciforia en sede penal. Poco menos de diez afios
después de la vigencia de este “‘nuevo’’ sistema, es
orientador para los que laboramos en la judicatura,
observar cuéles han sido los criterios que, luego de
discusiones, algunas veces encontradas, ha acogido
la Sala de Casacion Penal, o mejor, las Salas de
Casacion Penal, porque la verdad, durante ese pe-
riodo hemos tenido més de una, aunque sus com-
Ponentes siguen siendo casi los mismos. En efecto,
con la “Ley Especial sobre Jurisdiccién de los Tri-
bunales” (No. 5711 del 27 de junio de 1975), se
atribuy6 a la Sala Primera Penal y a la Sala Segun-
da Penal la funci6n de la casacién penal. Cada una
de dichas Salas estaba compuesta por tres Magistra-
dos. Esa misma Ley instituy6 la ““Sala Superior de
la Corte Suprema de Justicia”, que se integraria

con los miembros de las dos Salas Penales, y por el
Presidente de la Corte Suprema de Justicia, para
cuando existiere jurisprudencia contradictoria en-
tre las dos Salas Penales. Se pretendia con ello
hacer vinculante para las Salas Penales lo resuelto
por la Sala Superior. Asi funcioné desde julio de
1975 (cuando entrd en vigencia también el C.P.P.),
hasta que entrd en vigencia la Ley No. 6434 del
22 de mayo de 1980, la cual reorganiz6 a toda la
Magistratura en tres Salas, la Primera, la Segunda
y la Tercera, correspondiéndole a esta ultima la
funcion de la Casacion Penal. Por lo anterior es
que, desde que entr6 a regir el Codigo Procesal
Penal en julio de 1975 hasta la fecha, para estu-
diar la Casacion Penal en el punto que nos interesa,
deba hacerse referencia a las resoluciones de la
Sala Primera Penal, de la Sala Segunda Penal, de la
Sala Superior de la Corte Suprema de Justicia, y de
la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia.
Para ello, el Digesto de Jurisprudencia nos facilitd
las resoluciones de Casacion de los afios anteriores
a 1980. Tuvimos a mano la totalidad de las resolu-
ciones dictadas por la Sala Superior, gracias a la
publicacion que de ellas hizo la Escuela Judicial.
Revisamos todas las sentencias dictadas por la Sala
Tercera desde enero de 1981 hasta julio de 1983.
Ocasionalmente, cuando ello fue necesario, consul-



122

tamos los expedientes; también hicimos una pe-
quefia incursion a la jurisprudencia de la antigua
Sala de Casacion (hoy Sala Primera), asi como a la
jurisprudencia civil y a la de los Tribunales Supe-
riores Penales, aunque el objetivo fue la casacion
penal. Hemos preferido utilizar citas al pie para

dejar elencadas, al mismo tiempo, las resoluciones
que se consultaron, y no duplicarlo al final. En |3
medida en que este trabajo sirva para orientar y
facilitar la tarea del intérprete, en esa medida
creemos cumplido nuestro proposito.




123

1. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS DE LA ACCION CIVIL RESARCITORIA

Siendo ésta, una recopilacion de la jurispru-
dencia penal sobre la accion resarcitoria, considera-
mos oportuno transcribir “in extenso” una resolu-
cion de la Sala Superior Penal, que expone con
claridad los antecedentes normativos a la accion
civil contenida en el Cédigo de Procedimientos Pe-
nales: “’. . .la atribucién de competencia a los 6rga-
nos de justicia penal para resolver acerca del mon-

to de los dafos y perjuicios derivados de un hecho .

punible, no ha sido extrafia al Derecho costarricen-
se con anterioridad al vigente Codigo de Procedi-
mientos Penales, pues ya el Codigo General de
1841 (de Carrillo) contenia algunas disposiciones
sobre ello, acaso un tanto laconicas, pero que da-
ban idea clara del sistema que adopté el legislador
de entonces, como el articulo 720 de la Parte Ter-
cera (ubicado en el Libro Tercero, que se referia
a la “Administracién de Justicia en lo Criminal”),
articulo a cuyo tenor “‘La acci6n civil y la criminal
deberan seguirse en pieza separada”;y luego, en el
articulo 898 disponia que “‘Las sentencias se eje-
cutardn por los Jueces de primera instancia que
hubiesen conocido en la causa”. Al emitirse el
Codigo de Procedimientos Penales de 1910, el
articulo 6 dispuso: “La accion civil que nace
de delito publico s6lo puede instaurarse junta-
mente con la criminal, antes del auto de enjuicia-
miento o después que ésta haya sido resuelta en
sentencia que causa ejecutoria’’; y en el articulo
102 se decia que las sentencias debian resolver
sobre “el monto de lo debido a titulo de respon-
sabilidad civil”. Recuérdese que ya desde 1888
estaba vigente el Cédigo de Procedimientos Civi-
les que sustituyé en esa materia al Coédigo de
Carrillo; y lo que hizo el Cédigo de Procedimientos
Penales de 1910 fue seguir practicamente el siste-
ma establecido en ese Codigo Procesal Civil de
1888, pues el articulo 9 de éste disponia: “Los
Tribunales de Justicia represiva son competentes
para conocer sobre la indemnizacién de daiios y
Perjuicios que se reclaman, sea de los autores del
delito, o de aquellos que sean civilmente responsa-
bles de esos dafios y perjuicios, con tal que la recla-
Maci6n se haga en el mismo proceso criminal segui-
do por tal delito. La accién de dafios y perjuicios
Procedentes de un delito podré ejercitarse ante
los Tribunales Civiles, sin necesidad de que la exis-

tencia del delito y la responsabilidad penal hayan
sido declaradas por el Tribunal de Justicia represi-
va, en el caso de que los dafios y perjuicios se exi-
jan contra los herederos del delincuente”. Es opor-
tuno poner de relieve, por lo que se dird después,
que en ese mismo Codigo de 1888, con el niumero
90, existia una regla que se ha mantenido en la
legislacion procesal civil sin modificaciones de fon-
do (ahora con el namero 85), y que decia: “Cuan-
do hubiere condena al pago de frutos, dafios y per-
juicios, se fijard su importe en cantidad liquida, o
se estableceran por lo menos, las bases con arreglo
a las cuales deba hacerse la liquidacion. Solo en
caso de no ser posible lo uno ni lo otro, se estable-
cerd la condena con reserva de fijar su importe y
hacerla efectiva al ejecutar la sentencia”. El Codigo
de Procedimientos Civiles fue objeto de varias re-
formas por Ley No. 35 de 6 de noviembre de 1923,
sin que ninguna de ellas se refiera al primitivo ar-
ticulo 9. Esas reformas rigieron por muy poco
tiempo, puesto que fueron derogadas por Ley
No. 49 de 6 de agosto de 1924, Casi nueve aiios
después se aprobé una reforma general, como nue-
vo codigo, por Ley No. 50 de 25 de enero de 1933,
y en esa oportunidad si fue modificado el sistema
hasta entonces vigente, pues el articulo 9 quedé
sustituido por el nimero 7, con el siguiente texto:
“La accion para reclamar los dafios y perjuicios
contra los autores del delito o contra aquellos
que sean civilmente responsables de esos dafios
y perijuicios, se ventilard ante los tribunales civiles
por el trdmite de ejecucion de la sentencia. Y po-
dré ejercitarse sin necesidad de que la existencia
del delito y la responsabilidad penal hayan sido
declaradas por un tribunal de justicia represiva,
en el caso de que los dafios y perjuicios se exijan
contra los herederos del delincuente”. El mismo
principio se mantuvo —en lo que interesa— con las
nuevas reformas generales que entraron a regir el
primero de enero de 1938 (Ley No. 8 de 2 de no-
viembre de 1937); y a su vez, el articulo 6 del C6-
digo de Procedimientos Penales de 1910 quedd
redactado de esta manera: “La accion civil por
dafios y perjuicios se ejercerd ante los Tribunales
Civiles de acuerdo con lo que disponen el articulo
703 y el Codigo de Procedimientos Civiles. . ., es
decir, por la via de ejecucion de sentencia ante la
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jurisdiccion civil. Asi eran las cosas cuando se emi-
ti6 el nuevo Coédigo de Procedimientos Penales,
vigente desde el primero de julio de 1975, en que

se volvi6 al sistema que habia regido hasta las re-
formas de 1933. . .”(1).

2. APLICACION DE LAS REGLAS CIVILES A LA ACCION RESARCITORIA

2.1. APLICACION DE LAS REGLAS PROCESA-
LES:

2.1.1.: ““Carece de trascendencia que el Cédigo
Procesal Penal vigente no establezca que las reglas
del Procesal Civil rijan en ausencia de disposicion
expresa en aquél. En lo que el Cédigo Procesal
Penal vigente no contenga una regla concreta, es
dable aplicar cualquier otra ley vigente en nuestro
pais para casos semejantes. Lo anterior es un prin-
cipio general de derecho que por cierto lo contem-
pla el articulo 5 de la Ley Organica del Poder Judi-

cial” (2).

2.1.2.- La Sala de Casacién Penal declar6 con
lugar un recurso por violacién al articulo 1040 del
Codigo de Procedimientos Civiles. (Referido en

infra No. 4.4.3.).

2 1.3.: Véase también la aplicacion de las
reglas del Codigo de Procedimientos Civiles para
‘la fijacién de honorarios de abogado en causas
penales. (Referido en infra No. 109.2)).

2.2. APLICACION DE LAS REGLAS DE FON-
DO:

22.1.: “El hecho (penal) serd valorado, en-
tonces, tanto con arreglo al derecho penal como al
civil. Con arreglo a este Gltimo el articulo 1045
del Cédigo Civil es de clara aplicacién. Més ain; la
accion civil resarcitoria, en sede penal, puede con-
vertirse en accidon principal, en determinados casos
en que se extingue la pretension represiva, pues la

ley persigue favorecer la situacion del damnificado
cuando este ha ejercido oportunamente la accién
resarcitoria’’ (3).

2.22.: En aplicacién de los articulos 1049,
1056, 836 y 838 del Codigo Civil, se decreto la nu-
lidad de una compraventa en una causa penal, cri-
terio que acogi6 plenamente ia Sala de Casacion
Penal. (Referido en infra No. 10.6.1.).

22.3.: En aplicacién del articulo 817 del Cé6-
digo de Comercio, se concedi6 una indemnizacién
fija del 25 por ciento del monto, en un caso por
delito de libramiento de cheques sin fondos. (Refe-
rido en infra No. 10.5.1.).

22.4: Conforme al articulo 521 del Cédigo
Civil, no es necesaria la declaratoria de herederos
en sede civil, para reclamar a ese titulo, en sede pe-
nal, la indemnizacién de dafios y perjuicios. (Refe-
rido eninfra No. 9.6.1.).

225.: En sede penal se reconocieron intere-
ses, en aplicacion de los articulos 706 del Codigo
Civil: 497 del Cédigo de Comercio y 1046 del de
Procedimientos Civiles. (Referido en infra

No. 10.4.1.).

2.2.6.: La aplicacién de las normas civiles ala
accién resarcitoria, no significa que también en
materia penal, como ocurre en materia civil, deba
plantearse la casacion por el fondo, cuando se ale-
gue falta de sana critica en la apreciacion de las
pruebas de dicha accién resarcitoria. (Referido en
infra No. 4.3.1.).

) eAls:,a ;z:tI;!AdSetlI:’er:!.IOR_ PENAL. Res. I'\Io. 11 de las 10:00 hrs. del 4 de julio de 1980. Respecto a las teorias sobre
B g ighagion f(:;;a::ino? c1v1.l proveniente del delito, antes y después del C.P.P. de 1973, puede consultarse, tam-
N 3 A e las 8:20 hrs. del 27 de octubre de 1978, de la SALA PRIMERA CIVIL DE LA CORTE

SUPREMA DE JUSTICIA.

(2) Asi, SALA SEGUNDA PENAL, Res. de las 15:00 hrs, del 15 de enero de 1980,
(3) Asf, SALA SEGUNDA PENAL, Res. No. 83—F de las 15:00 hrs. del 29 de noviembre de 1979.
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3. FUNDAMENTACION DE LA SENTENCIA PENAL EN EL ASPECTO CIVIL

3.1, DEBER DE EXAMINAR LA PROCEDENCIA
DE LA ACCION CIVIL AUNQUE NO EXIS-

TA OPOSICION:

3.1.1: Para que la accion civil resarcitoria
prospere, €s necesario que la persona que la inter-
pone tenga derecho, interés y calidad. La ausencia
de cualesquiera de ellos hace improcedente la ac-
cién, sin que sea necesario que las partes hayan
opuesto la correspondiente excepcion. “. . .la ale-
gacion de la ausencia de uno de esos presupuestos
constituye méas bien un medio de defensa o una
excepcion en sentido amplio que puede inclusive
ser declarada de oficio. ..”, En otros términos, el
Tribunal de juicio debe examinar la procedencia de
la accion civil ain cuando no se hayan opuesto a la
misma (4).

3.2. FALTA DE ELEMENTOS PROBATORIOS
NO DA BASE PARA DENEGAR LA AC-
CION CiVIL:

3.2.1.: Obligacidn del juez instructor de com-
probar el dafio:

- El no contar con elementos de prueba no es
base suficiente para denegar la accion civil resarci-
toria, porque *“. . .es obligacién del instructor com-
probar la extension del dafio causado por el delito,
aGin en el caso de que no se hubiera ejercido la
accién resarcitoria (articulo 185, inciso 5, del
C.P.P.). Si el instructor no cumplié con esa obliga-
cion, no obstante haberse indicado donde se en-
contraban los elementos de prueba respectivos, ese
incumplimiento no puede perjudicar al reclamante
civil. . . Ese rechazo equivaldria a declarar un desis-
timiento t4cito de la mencionada accién, no auto-
rizado por la ley. . .” (5).

3.2.2.: Ofendida que no demostro su condi-
cion de comerciante:
El Tribunal de juicio no acepté la partida

cobrada por incapacidad sufrida por la ofendida a
consecuencia de una lesién corporal, argumentan-
do que no se probé que ejerciera el comercio,
sino que era de oficios domésticos. Casacion recha-
26 el recurso de dicha actora civil *’. . .porque el
apoderado de la actora civil se limito a solicitar, a
la hora de formular conclusiones en el debate, que
se declarara con lugar la partida por “incapacidad
por veinte dias para su trabajo o actividad comer-
cial a razon de cien colones diarios que daba en
total la suma de dos mil colones’’; ahora bien, co-
mo no fue acreditada la calidad de mercante y no
habiendo pedido subsidiariamente el pago de la in-
capacidad, a titulo de trabajadora de oficios
domésticos, el fallo es congruente al respecto’” (6).

3.2.3.: Daiios que dependen de lo que se de-
muestre con posterioridad a la senten-
cia:

* _.un problema de otra indole es el que se
plantea cuando existe imposibilidad absoluta de
fijar la indemnizacion total por tratarse de daios
y perjuicios que en una parte dependen de lo que
se demuestre posteriormente, como ocurre en al-
gunos casos de lesiones en que el dictamen médico
es de carécter provisional en cuanto a la incapaci-
dad para el trabajo o con relacion a otras conse-
cuencias, y queda sujeto a lo que se determine en
un nuevo examen a practicar después, sin que la
sentencia pueda aplazarse por ese motivo. Pero la
solucion no podria consistir en pronunciar una
condena en abstracto, que resultaria contraria al
sistema que rige en el proceso penal; y por ello lo
que corresponde es que los Tribunales Penales se
abstengan de resolver sobre esos dafios y perjui-
cios y se limiten a fijar los que si sean determi-
nables en la sentencia, sin que esto implique dene-
gacion de aquéllos, con valor de cosa juzgada, pues
se sobreentiende que siempre queda abierta la via
civil —aunque no de ejecucién sino en juicio ordi-
nario—, para que el interesado compruebe su dere-
cho y los Jueces Civiles lo declaren’’ (7).

-\
4
25) Asf, SALA SEGUNDA PENAL, Res. No. 7—F de las 10:00 hrs. del 17 de marzo de 1980.
(6) Asf, SALA SEGUNDA PENAL, Res. No. 37—F de las 8:30 hrs. del 1 de agosto de 1978.
) SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Res. No. 26—F de las 15:30 hrs. del 15 de octubre

de 1980,

) s
ALA SUPERIOR PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Res. No. 11 de las 10:00 hrs. del 4 de julio

de 1980,
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3.2.4.: Calculo imposible de realizar:

Una breve referencia, —breve porque no era
objeto del recurso— la hizo la actual Sala de Casa-
cion, confirmando lo expuesto en el aparte ante-
rior. Manifesté la Sala *’. . .en la condenatoria civil
los pronunciamientos en cuanto a las diferentes
partidas deben ser concretas, ya que solo seria posi-
ble omitir el pronunciamiento y remitir a las partes a
la via ordinaria cuando el calculo respectivo fuere
imposible realizarlo. . .” (8).

3.3. NULIDAD DE LA SENTENCIA POR NO
INDICAR LOS FUNDAMENTOS DE DE-
RECHO RESPECTO A LA ACCION CIVIL:

3.3.1.: Aan cuando se trata de un aspecto
genérico, conviene sefialar que la Sala cas6 una
sentencia en el aspecto civil, porque no se citd
ninguna norma legal que fundamentara la conde-
natoria en costas. Aclaré la Sala que la cita puede
hacerse en la parte considerativa o bien en la parte
dispositiva, pero si no se hizo en ninguna de ellas,
la sentencia es nula porque produce indefension.
Se consideraron violados los articulos 106 del
C.P.P. y 39 de la Constitucion Politica (9).

3.3.2.: “. . .En el fallo impugnado se acoge la
accion civil resarcitoria sin sefialarse las disposicio-
nes legales que fundamentan el pronunciamiento.
Ni siquiera se especifica claramente la valoracion
juridica del caso. Por esa razén la sentencia resulta
inmotivada en cuanto al derecho, como expresa-
mente lo reclama el impugnante’ (10).

3.3.3.: Lo expuesto por la Sala de Casacion
con anterioridad no significa que deban realizarse
amplias consideraciones juridicas, como ella misma
lo aclara: “. . .reclama el recurrente falta de funda-
mentacién en cuanto a las disposiciones legales
citadas, pues no se hace, como corresponde, una

relacion expresa de las leyes pertinentes. No lleva
razon el recurrente. La motivacién en derecho, no
tiene las mismas exigencias que la motivacion de
hecho, ya que ‘‘no es esencial que el Tribunal de
juicio mencione concretamente los articulos de la
ley; ni que haga argumentaciones juridicas especia-
les. Basta que el Juez especifique claramente su
valoracion juridica del caso. Que manifieste, por
ejemplo, que condena por homicidio simple, por
hurto o por defraudacion de tal especie; o que
existe concurso real o ideal, etc., etc. Esta especifi-
cacion basta a los efectos de la motivacion juridi-
ca. Los vicios sustanciales de esas especificaciones
se deben corregir por la via de la casacion sustanti-
va”’ (Ricardo C. Nafiez, Temas de Derecho Penal y
de Derecho Procesal, pagina 88). Asi las cosas la
cita genérica que de las leyes se hace en el Consi-
derando tercero no produce las reclamadas viola-
ciones de los numerales 106 y 400 inciso 4 del
Cédigo de Procedimientos Penales’ (11).

3.4. NULIDAD DE LA SENTENCIA POR NO
ANALIZAR ASPECTOS DE FONDO DE LA
ACCION CIVIL:

3.4.1.: Se cas6é una sentencia penal, Gnicamen-
te en su aspecto civil, porque el Tribunal de juicio
se limitd6 a exponer los hechos probados referidos
a la indemnizacién, sin analizarlos y valorarlos lue-
go, al momento de detallar las diferentes partidas
a cargo de los responsables civiles, sin manifestar
qué sirvio de base a cada rubro (12).

3.42.: . . .es evidente que existe una comple-
ta ausencia de motivacién en cuanto a que habien-
do alegado la parte interesada que su responsabili-
dad civil se limita Gnicamente al valor del vehiculo,
se le condena solidariamente con los imputados al
pago de los dafios y perjuicios, sin darse razon al-
guna...” (13).

(8) Asf, SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Res. No. 70—F de las 11:00 hrs. del 13 de junio

de 1983.

(9) Véase, SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Res. No. 59—F de las 10:20 hrs. del 17 de ju-

lio de 1981.

(10) Asf, SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Res. No. 87—F de las 10:40 hrs. del 6 de agosto

de 1982,

(11) Asf, SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Res. No. 77—F de las 11:00 hrs. del 24 de junio

de 1983.

(12) Véase, Res. No. 56—F de las 16:05 hrs. del 25 de junio de 1982, de la SALA TERCERA DE LA CORTE SUPRE-

MA DE JUSTICIA.

(13) Asi, SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Res. No. 36—F de las 15:40 hrs. del 29 de ma-

vo de 1981.
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3.4.3.: No obstante que el Tribunal de juicio
rechazé en forma genérica la accion civil resarcito-
ria, y asf lo dispuso en la parte resolutiva de la
sentencia, la Sala de Casacion afirmé: “. . .lleva
razén el recurrente en cuanto reclama la omisién
de pronunciamientos sobre puntos debatidos. En
efecto, se reclamaron el dafio moral y el gasto de
pasajes para transportarse al lugar de trabajo de la
ofendida, sin que nada se resolviera al respecto.
Los articulos 393 y 395 inciso 2, cuyas violaciones
se reclaman, ordenan que al dictarse sentencia
deben resolverse todas y cada una de las cuestiones
planteadas en la deliberacion. LLa omision de pro-
nunciamientos esenciales vicia de nulidad la sen-
tencia segan el articulo 400 inciso 5 ibidem. .."”
14).

35.NULIDAD DE LA SENTENCIA PENAL
SOLO EN EL ASPECTO CIVIL:

35.1.: La Sala de Casaci6n reiteradamente ha
considerado que, si en el aspecto penal la sentencia
no debe anularse, pero si en el aspecto de la accion
resarcitoria, ha procedido a anular la sentencia sdlo
en el aspecto civil, devolviendo los autos al Tribu-
nal de juicio (penal), para que éste, luego de cele-
brar debate solo en el aspecto civil, dicte nueva-

mente sentencia s6lo en el aspecto civil, pues el
aspecto penal constituiria ya cosa juzgada (15).

3.6. INCIDENCIA PROBATORIA DE LA REGU-
LACION PRUDENCIAL DE OBJETOS EN
LA ACCION CIVIL:

3.6.1.: Reclamé el actor civil en Casacion que
el Tribunal de juicio acordé una partida por obje-
tos, basado en el auto de regulaciéon prudencial que
habia efectuado el Juez Instructor, el cual estable-
cia una suma muy baja. Sobre ello afirmé la Sala,
conforme al articulo 276 del Cédigo Penal de
1941 (todavia vigente), que los jueces estan facul-
tados para regular prudencialmente el precio de los
objetos, y sobre esa regulacion *__.no hubo oposi-
cién oportuna de la parte civil de esta causa, ten-
diente a lograr un mejor precio. De esta manera
nos encontramos ante una valoracion con fuerza
probatoria legftima y por tanto incorporable e in-
corporada como prueba en el debate. . . Ademads
tal hecho no es discutible en esta via por tratarse,
como se dijo antes, del ejercicio de un poder dis-
crecional del instructor. Por ello no se viol6 el
articulo 393 en relacion con el 400 inciso 4 del
Codigo de Procedimientos Penales” (16).

4. ADMISIBILIDAD DEL RECURSO DE CASACION

4.1. ADMISIBILIDAD EN EL ASPECTO PENAL,
POR PERMITIRLO EL ASPECTO CIVIL:

4.1.1.: En un caso de Juez Penal, aGn cuando
el imputado no fue condenado a una pena superior
a los seis meses de prision, ni a ciento ochenta dias
multa, ni a un afio de inhabilitacién, por habérsele
condenado a pagar més de dos mil quinientos colo-

_—

nes por la indemnizacion civil, la Sala admitié el
recurso del imputado, también en el aspecto penal,
considerando que el Tribunal de Casacién, ante
tales circunstancias, adquiere competencia para el
control total del fallo, pudiendo examinar enton-
ces todas las cuestiones penales y procesales deba-
tidas, y no solo el aspecto civil, porque de lo
contrario el recurso de casacién dependeria de la

1 ' ' :
(14) Asf, SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Res. No. 30—F de las 9:50 hrs. del 17 de marzo

de 1983,

15
( ) Véanse, entre muchas otras, Res. No. 25—F de las 10:20 hrxs, del 23 de abril de 1982; No. 56—F de las 16:05 hrs.

‘Il.i 25 de junio de 1982; y No. 30—F de las 9:5
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.

0 hrs. del 17 de marzo de 1983, todas de la SALA TERCERA DE

Qe :
) Asf, SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Res. No. 80—F de las 10:00 hrs. del 30 de octu-

bre 1981,
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voluntad del titular de la accién civil. Con ello se
inclinaron por la tesis de la amplitud del recurso
an7).

4.2 CONSIDERAR DESISTIDA LA ACCION
CIVIL EN SENTENCIA NO LE IMPIDE AL
ACTOR RECURRIR EN CASACION:

42.1.:Si la sentencia consideré desistida la
accion civil resarcitoria, no por ello debe conside-
rarse que el actor civil dejo de ser parte en el jui-
cio, como para no admitirle, sélo por esa razon, el
recurso de casacion (18).

4.3. FALTA DE SANA CRITICA EN LA APRE-
CIACION DE LAS PRUEBAS DEBE PLAN-
TEARSE COMO ERROR DE FORMA EN
MATERIA PENAL:

4.3.1.: En materia penal, como si ocurre en
materia civil, no debe plantearse la casacion por el
fondo, cuando se alegue la falta de sana critica en
la apreciacién de las pruebas de la accién civil
resarcitoria. En contraste con el sistema adoptado
por el Codigo de Procedimientos Civiles, en que la
cuestion de las pruebas si debe plantearse como
error “in fudicando’ o de fondo, y no “/in proce-
dendo” o de forma, en materia penal, aGn cuando
se refiera a la accién civil resarcitoria, la cuestion
de las pruebas debe plantearse en casacion como
un vicio formal de la sentencia. ““. . .el Codigo Pro-
cesal Penal no prescribe que el de Procedimientos
Civiles se aplique para plantear y resolver, en el
admbito de casacidn, las cuestiones probatorias rela-
cionadas con los dafios y perjuicios derivados del
delito; y entonces, en silencio de la ley, debe dese-
charse toda posibilidad de que en la jurisdicciéon
penal puedan existir dos recursos de casacién so-
metidos a un régimen juridico diferente, uno para

(17) Véase, Res. No. 111—F de las 9:50
PREMA DE JUSTICIA.

(18) Véase,

(19) Asf, SALA SUPERIOR PENAL DE LA
agosto de 1980.

(20) Asf, SALA TERCERA DE LA COR
de 1981. "

(21) Asi, SALA TERCERA DE LA CORTE SUPR
tiembre de 1981.

impugnar las pruebas relativas al hecho punible y
otro en lo que atafie a la accion civil resarcitoria’

19).

4.4.CASOS DE ADMISIBILIDAD E INADMI.
SIBILIDAD DEL RECURSO EN CUANTO
A COSTAS:

4.4.1.: "“Recurre el querellante por la forma,
alegando inobservancia de lo establecido en los
articulos. ... 398, 544 y 400 inciso 3 y 4 del
C.P.P. .. .Al referirse el querellante a la viola-
cién de los articulos 398 y 544 del C.P.P,, no hace
la relacion necesaria de éstos con el 400 inciso 5
que sf estd sancionado con la nulidad. No obstan-
te, es conveniente citar en esta oportunidad al tra-
tadista Fernando de la RGa, quien anota lo siguien-
te: “. . .la violacion del deber de imponer costas
(articulos 578 y 579 del Codigo de Procedimientos
Penales) constituye un quebrantamiento de formas
procesales de la sentencia no previstas bajo pena de
nulidad, por lo cual es inidénea para abrir la casa-
cién. . .”". (Ver su obra, el Recurso de Casacion,
pag. 137). La salvedad en cuanto a costas en rela-
cién con la posibilidad de interponer este recurso,
la establece el articulo 450 del mismo Cuerpo Le-
gal”’ (20).

4.4.2.: “Tampoco resulta procedente el recur-
so en cuanto se reclama la no aplicacion del articu-
lo 543 del Cédigo de Procedimientos Penales, pues
dicha norma, de naturaleza procesal, no esta san-
cionada con nulidad, inadmisibilidad o caducidad.
Articulo 471, inciso 2 del Cédigo de Procedimien-
tos Penales’’ (21).

4.4.3.: Ante un recurso de Casacién interpues-
to por el defensor de uno de los imputados, que a
su vez era apoderado judicial de uno de los deman-
dados civiles, la Sala admiti6 el recurso en cuanto

hrs. del 23 de diciembre de 1981, de la SALA TERCERA DE LA CORTE SU-

Res. 5 R )
es. No. 72 de las 9:00 hrs. del 12 de julio de 1978, recurso de queja, de la SALA SEGUNDA PENAL.
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Res. No. 15 de las 14:30 hrs. del 22 de

SUPREMA DE JUSTICIA, Res. No. 18—F de las 10:25 hrs. del 24 de abril

EMA DE JUSTICIA, Res. No. 71—F de las 16:25 hrs. del 3 de se-
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a costas, pero por el fondo. Sefialé la Sala: . . |le-
va razon el recurrente cuando reclama la violacion,
por errénea aplicacion, del articulo 1040 del Cédi-
go de Procedimientos Civiles. Lo procedente es de-
clarar con lugar el recurso por el fondo, casar la

sentencia en cuanto a los pronunciamientos que
contiene sobre la fijacién del monto de las costas
personales, y resolver el punto de acuerdo con las
leyes que corresponda aplicar ain cuando no se
hubieren citado en el recurso’’ (22).

5. LA ACCION CIVIL EN CASOS DE SOBRESEIMIENTO O ABSOLUTORIA

5.1. LA ACCION CIVIL EN CASOS DE PRES-
CRIPCION:

5.1.1.: “. . .el actor civil invoca violados en la
resolucion de fondo los articulos 11, 398, 321 y
323 del Codigo de Procedimientos Penales en vista
de que el Juzgado Penal pronuncié el sobresei-
miento por haber prescrito la accién penal sin cele-
brar el juicio a fin de que resolviera lo pertinente
acerca de la accion civil planteada. Efectivamente,
el articulo 11 citado dispone que cuando se han
ejercido conjuntamente las acciones penal y civil
en un mismo proceso, cuando recae la absolucién
del acusado ello no impide que el Tribunal de jui-
cio se pronuncie sobre el resarcimiento de dafios y
perjuicios originados en el hecho motivador de la
causa. Igual norma contempla el articulo 398. Por
su parte, el 321 prescribe que el sobreseimiento
total se dispondré por sentencia en la que se ana-
lizarsn las causales, en lo posible, en el orden indi-
cado en el articulo 320. Finalmente, el 323 orde-
na que el sobreseimiento no apelado debe ser
consultado con el Superior. Ahora bien, es requisi-
to indispensable para acoger la impugnacion for-
mulada por violacién de la ley procesal, segun el
articulo 471 inciso 2, que las normas que se dicen
han sido quebrantadas hayan sido establecidas
“bajo pena de inadmisibilidad, caducidad o nuli-
dad”, y ninguna de las apuntadas contienen ese

e

requisito sine qua non, ni tampoco se hallan en
esas condiciones los articulos 113, 354, razén por
la cual el recurso es improcedente’ (23).

5.1.2.: ""Se cas6 una sentencia condenatoria
que dispuso, ademds, el pago de los dafios y perjui-
cios en forma abstracta. La Sala sobresey6 al impu-
tado por haber prescrito la accién penal, pero
agregd “‘sin perjuicio de la accion civil correspon-
diente”. También casé la sentencia por haberse
pronunciado en forma abstracta sobre la accion
civil, remitiendo el caso al Tribunal de juicio para
gue se pronunciaria sobre cada una de las partidas
cobradas por el actor civil, admitiendo, entonces,
la necesidad de ese pronunciamiento, ain cuando
estuviere sobreseido el imputado (24).

5.2 LA ACCION CIVIL ANTE UN CASO FOR-
TUITO:

5.2.1.: . . .tampoco se declar6 en el fallo de
instancia que en el evento de autos estuviera de
por medio una circunstancia de hecho que signifi-
cara un caso fortuito, lo que —de haberse declara-
do asi— habria significado la inocencia de la sefiora
C. también en el aspecto civil resarcitorio (articulo
33 del Codigo Penal)” (25).

(22) Asf, SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Res. No. 44—F de las 10:20 hrs. del 28 de ma-

yo de 1982,

(23) Asf, SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Res. No. 29—F de las 16:50 hrs. del 14 de

mayo de 1981.

(24) Véase, Res, No. 10—F de las 10:10 hrs. del 21 de enero de 1982, de la SALA TERCERA DE LA CORTE SUPRE-
. MA DE JUSTICIA. En iguales términos, de esa misma Sala, véase la Res. No. 28—F de las 10:00 hrs, del 16 de

marzo de 1983.

(26) Asf, SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Res. No. 100—F de las 10:55 hrs. del 8 de octu-

bre de 1982
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5.3.NO ES POSIBLE ACORDAR RESARCI-
MIENTO EN CASO DE INEXISTENCIA DEL
HECHO PUNIBLE:

5.3.1.: ““. . .considera el juzgador que los he-
chos que tiene por ciertos no constituyen delito, y
no obstante ello declara con lugar la accién civil
resarcitoria. De todo delito nacen dos acciones,
una principal que es la penal, y otra accesoria que
es la civil. Ambas requieren para su existencia la
comision de un hecho punible que les sirva de sus-
tento y que signifique su origen. Es verdad que al
dictarse una sentencia absolutoria puede acogerse
la accidn civil, pero entendiéndose que ello es posi-
ble cuando la absolutoria se fundamente en causas
exclusivamente penales como seria la prescripcion.
El razonamiento resulta légico y explicable pues
en el caso de absolutoria por prescripcion el ilicito
que da nacimiento a las acciones penales y civiles
fue cometido; en cambio en casos como el pre-
sente la absolutoria se basa en la inexistencia de
un hecho punible lo que significa que ninguna
accion pudo nacer. . . En efecto, los hechos proba-
dos son los que permiten determinar la ley sustan-
tiva que debe aplicarse al caso, y si dichos hechos,
como en el caso presente, no constituyen delito,
ninguna ley sustantiva que fundamente una accién
civil resarcitoria podria aplicarse’ (26).

5.3.2.: Un tribunal de juicio absolvib a la
imputada manifestando ““Conforme a las anteriores
relaciones de hechos que se han tenido por com-
probados e indemostrados, se llega a la conclusion
de que no hay elementos de juicio suficientes que

permitan tener por existente en la especie e| delito
de lesiones acusado, ni para atribuir su COMisidn
con caracter de autora responsable de la imputada
M.A.C.R.”. No obstante ello, ese mismo Tribynaj
declaré con lugar la accion civil, condenando j |5
imputada a pagar las diferentes partidas que se
cobraron. La defensa recurrié en casacion, pero |3
Sala estimé, en primer término, que es posible que
se acoja la accion civil resarcitoria ante una absoly-
toria, pero ademds, concluy6é con base en los he-
chos probados por el Tribunal de instancia, que la
imputada habia incurrido en grave culpa, pero no
modificé el aspecto penal porque el Ministerio
Pablico no formulé el correspondiente recurso de
casacion. Sin embargo, con base en que concluyé
que habfa una actuacion culposa, la Sala confirmé
la condenatoria en el aspecto civil, no anulando el
fallo en ese sentido, y rechazando el recurso de la

defensa (27).

5.4. ADMISIBILIDAD DE OTRAS CONSECUEN-
CIAS CIVILES AUN ANTE INEXISTENCIA
DEL HECHO PUNIBLE:

5.4.1.: No obstante la absolutoria por falta de
elementos probatorios sobre el dolo, se anulé una
compraventa en sede penal por no reunir los requi-
sitos de ley. (Referido en infra No. 10.6.1.).

5.4.2.: Pese a la absolutoria del imputado por
no considerarse delictiva su actuacién, se le obligd
a restituir un inmueble a los actores civiles. (Refe-
rido en /nfra No. 10.7.1.).

6. GENESIS DE LA CONDENATORIA CIVIL EN ABSTRACTO

6.1. CRITERIO DE LA PRIMERA PENAL:

6.1.1.: La Sala Primera no consideré proce-
dente la condenatoria civil en abstracto. Un Tribu-
nal de juicio condend en abstracto a la reparacion
civil, que en el caso se habia limitado a una recla-

macién por dafio moral, argumentando lo siguien-
te: . . .el Tribunal carece de los elementos proba-
torios fundamentales para hacer la estimacion
pecuniaria correspondiente, habida cuenta de que
no se conocen con certeza las posibilidades €co-
némicas del obligado y otros aspectos objetivos

(26) Asf, SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Res. No. 87—F de las 10:40 hrs. del 6 de agosto

de 1982.

(27) Véase, Res. No. 100—F de las 10:55 hrs. del 8 de octubre de 1982, de la SALA TERCERA DE LA CORTE SU-

PREMA DE JUSTICIA.
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relativos a la titular del derecho, tales como su
posicion econémico social inmediatamente ante-
riores a la comision del delito y las posteriores
al mismo, siendo por otra parte mds propio de
un peritaje la extension del dafio moral medida
en términos econdémicos que la propia regula-
cion prudencial...”. La Sala Primera caso la
sentencia en ese aspecto, conforme a los articulos
393 y 399 del C.P.P,, de los cuales se hace des-
prender el deber de fijar, de manera precisa, el
monto de la pretensiéon. Agregd la Sala que el
fallo resultaba nulo, por ser incongruente la
parte dispositiva, basada en el inciso 5 del
articulo 400 del C.P.P. (28).

6.2. CRITERIO DE LA SALA SEGUNDA PE-
NAL:

6.2.1.: Reiteradamente la Sala Segunda Penal
admitié la posibilidad de que la indemnizacion
civil se declarara en abstracto, cuando no habian
datos para fijar el monto de las partidas, y dispo-
nia que ellas fueran determinadas en ejecucién
de sentencia, ante los tribunales civiles respecti-
vos (29).

6.3. CRITERIO DE LA ANTIGUA SALA DE CA-
SACION, HOY SALA PRIMERA:

6.3.1.: La antigua Sala de Casaci6n, hoy Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia, llegd a
pronunciarse sobre la procedencia e improcedencia
de la condenatoria civil en abstracto, a raiz de un
conflicto de competencia que se suscitd entre un
Juez Civil y un Juez Penal, ambos de San José,
sobre una condenatoria civil procedente de delito.
Inclindndose por la improcedencia de la condena-
toria civil en abstracto, la Sala de Casacion argu-
mentd: ., El articulo 399, parrafo 2, del Codi-
go de Procedimientos Penales, establece que la
sentencia condenatoria dispondré también, cuando
la accién civil hubiere sido ejercida, la restitucion
del objeto material del delito, la indemnizacion a
los dafios y perjuicios y la forma en que debieron
Ser atendidas las respectivas obligaciones; y el 543
del mismo Cédigo, que toda resolucién que ponga

término a la causa, condenar4 al pago de las costas
procesales y personales. En concordancia con esas
normas legales, el articulo 524, pérrafo 1, ibidem,
dispone, que la sentencia que condene a restitu-
cién, indemnizaci6bn o reparacién de dafios o al
pago de costas, cuando no sea inmediatamente
ejecutada o no pueda serlo por simple orden del
Tribunal que la dictd, se ejecutard por el interesa-
do ante el Juez Civil que corresponda y con arreglo
al Cédigo Procesal Civil. .. Por simple orden del
Tribunal: no se refiere a todos aquellos casos en
que la sentencia puede ejecutarse de inmediato,
por un simple acto u orden del Juez Penal, como
ocurre cuando se dispone la restitucién del terreno
usurpado o de dinero, valores u otros bienes depo-
sitados. Pero si se trata de la indemnizacién o repa-
racion del dafio o el pago de costas, y para obtener
el cumplimiento de la condena es indispensable
intervenir el patrimonio del deudor, mediante el
embargo y remate de bienes, la jurisdiccion se
refiere a las autoridades civiles, porque el procedi-
miento de apremio vendria a complicar o entorpe-
cer las funciones especificas del Juez Penal; sin
embargo, esto no significa que la autoridad represi-
va pueda dejar para ejecucion del fallo la determi-
nacion del monto de los dafios y perjuicios, ni de
que se le inhiba de la obligacién de fijar las costas
procesales y personales, pues el Juez Penal es el
gue estd en mejores condiciones de apreciar todas
las circunstancias que son necesarias para esa finali-
dad, desde que él fue quien recién juzgo los hechos
que las motivan. De manera que la frase del citado
articulo 524, que remite al Juez Civil, cuando la
sentencia no pueda ejecutarse por simple orden
del Tribunal que la dict6, no puede interpretarse
en forma extensiva para incluir los aspectos antes
indicados, sino en su verdadera sentido, que no
es otro que el de reservar a la autoridad civil,
todo lo que concierne a la fase procesal del
apremio. .."” (30).

6.4. CRITERIO DE LA SALA SUPERIOR DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA:

6.4.1.: Siendo su principal funcién la de resol-
ver en definitiva, cuando hubiere- jurisprudencia
contradictoria entre las dos Salas Penales, la Sala

\-
(28) Véase, Res. de las 16:00 hrs. del 4 de mayo de 1978, de la SALA PRIMERA PENAL.
(29) Véanse, Res. No. 48—F de las 14:30 hrs. del 7 de setiembre de 1978;y No. 5—F de las 15:00 hrs. del 1 de marzo

de 1979, ambas de 1a SALA SEGUNDA PENAL.

(80) Ast, SALA DE CASACION, Res. No. 227 de las 16:00 hrs. del 19 de diciembre de 1979.
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Superior se incliné por la tesis de la improcedencia
de la condenatoria civil en abstracto. Al respecto
afirmé la Sala Superior: “En primer término hay
que subrayar que esa regla (la del articulo 524 del
C.P.P., observacién no contenida en el original) se
refiere a la “‘ejecucion civil”’, no a lo que debe re-
solverse en la sentencia; por consiguiente, si los
otros articulos citados (esta refiriéndose a los ar-
ticulos 393, 399, 400, 374, 375 y 451 del C.P.P.,
observacién no contenida en el original) imponen
a los Tribunales Penales la obligacion de fijar los
dafios y perjuicios en el propio fallo, es obvio que
el articulo 524 esta partiendo de esa base, es decir,
de una sentencia en que se fijo el monto de la res-
ponsabilidad civil; y es indudable que esa norma le-
gal, ni en su texto ni en armonia con las demas
reglas que se ocupan de la accion civil resarcitoria
y de la sentencia, autoriza que los dafios y perjui-
cios sean fijados por los Tribunales Civiles. En
resumen, al decir el articulo 524 que “‘la senten-
cia. . . cuando no sea inmediatamente ejecutada o
no pueda serlo por simple orden del tribunal que la
dicté. . .”, lo que quiere significar es que los Jueces
Civiles actuaran en todo lo relativo a la interven-
cion del patrimonio del deudor una vez firme la
sentencia penal, siempre que haya necesidad de
seguir procedimientos de ese género, ya sea porque
el obligado no cumpla el fallo de inmediato o por-
que ese cumplimiento no pueda lograrse “por
simple orden del tribunal”, es decir, en todos los
casos en que, en falta de cumplimiento voluntario,
sea preciso intervenir aquel patrimonio, inclusive
hasta llegar al remate de bienes, porque en esas
situaciones no podria cumplirse la sentencia con
una ‘‘simple orden”, lo que si ocurre cuando se
trata, por ejemplo, de la restitucion del terreno
usurpado, o de la entrega o devolucién de dinero
o valores depositados. . . Notese, ademds, que al
dictar una simple condena en abstracto, por suma
indeterminada, por alli se impediria discutir la co-
rrespondiente responsabilidad (penal o civil) en un
recurso de casacion, pues ya se dijo que el articulo
474 sblo autoriza el recurso —aparte de otros
casos— cuando la sentencia imponga restitucién o
indemnizacion por mayor suma de las que ese

texto indica; y a su vez, el articulo 475 también
sefiala ciertos |imites en relacion con la demanda
y la sentencia, para que el actor civil pueda inter.
poner ese recurso’’ (31).

65.TESIS DE LA SALA TERCERA DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA:

6.5.1.: Habiendo integrado los actuales miem-
bros de la Sala de Casacion Penal, la antigua Sala
Superior, junto con otros magistrados més, ellos
también se inclinaron por la tesis de la improce-
dencia de la condenatoria en abstracto. En un caso
concreto afirmo la Sala: “’En orden a la accion civil
resarcitoria, tanto la doctrina como la ley, convie-
nen en que al dictarse sentencia se debe resolver lo
referente a la restitucién, indemnizaciéon o repara-
cién demandada y costas, haciéndose la fijacién
concreta de cada partida que se reclama. Arts. 393
y 399 del C.P.P. Ademas, el art. 400 del mismo
Cuerpo de Leyes tiene por nula la sentencia “si
faltare o fuere contradictoria la fundamentacién
de la mayoria del Tribunal’’, o “cuando faltare o
fuere incompleta en sus elementos esenciales la
parte dispositiva’”’. No permite nuestra ley proce-
sal la formulacion de una condenatoria en abs-
tracto. La equivocacidon en que algunas veces se
incurre proviene de la mala interpretaciébn que
se da al art. 524 del C.P.P. Dicha norma procesal se
refiere a la ejecucion civil, y no a lo que debe resol-
verse en la sentencia; por lo que, si los articulos
393 y 399 obligan a los tribunales penales a fijar
los dafios y perjuicios en el propio fallo, es obvio
que el art. 524 parte de una sentencia en que sé
fijo el monto de la responsabilidad civil. .."" (32)-

6.6. CONDENATORIA EN ABSTRACTO HASTA
UN MONTO MAXIMO DETERMINADO:

6.6.1.: Si bien de las resoluciones transcritas
podria deducirse que la Sala de Casacion se inclind
por la improcedencia de la condenatoria civil en
abstracto, no obstante que se fije un monto maxi-

31) Asf, SAL
(1) 1;80. EsaAmS%::,f;‘aigﬁt?ﬁi:A CO_RT_E SUPREMA DE JUSTICIA, Res. No. 11 de las 10:00 hrs. del 4 de julio de
ese criterio, en sus resoluciones posteriores, nameros 12, 13, 14, 16,17 v 18.

32) dAGSIi :tﬁL%nTiﬁflEsgxﬁigoE ::%ecgngE- SUPREMA DE JUSTICIA, Res. No. 19—F de las 10:35 hrs. del 24 de abril
1981: No. 10—F de las 10:10 h dnluszma Sala, véanse las Res. No. 70—F de las 16:20 hrs. del 3 de setiembre de
3 NO: : rs. del 21 de enero de 1982; No. 83—F de las 9:50 hrs. del 30 de julio de 1982;Y

No. 47—F de las 10:33 hrs. del 22 de abril de 1983.
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mo en la sentencia, no encontramos resoluciones
que hicieran referencia expresa a ello. Pese a que
nuestro objetivo no fue indagar en la jurispruden-
cia de la Casacion Civil, citamos una que se pro-
nuncié al respecto: “...no es correcto condenar
en abstracto, ni ain con sefialamiento de una suma
méaxima de la cual no se puede exceder, con remi-
sion a la ejecucion de sentencia en materia civil.
Porque si bien es cierto que el articulo 524 del
Cédigo de Procedimientos Penales establece que la
sentencia que condene a restitucion, indemniza-
cion o reparacion de dafios o al pago de costas,
cuando no sea inmediatamente ejecutada o no
pueda serlo por simple orden del Tribunal que la
dicto, se ejecutard por el interesado ante el Juez
Civil que corresponda y con arreglo al Cédigo
Procesal Civil, también es cierto que esa ejecucién
no es para la liquidacion y fijacion de las partidas
de dafios y perjuicios, pues éstas necesariamente
deben fijarse en la sentencia penal, sino que se tra-

ta de una ejecucién tan sélo para el cobro, sea el
llamado procedimiento de apremio. . . Ahora, si no
obstante lo dicho el Tribunal Penal condena en
abstracto, el civil no tiene méas que tramitar com-
pleta la ejecucion de sentencia. . .”” (33).

6.7. CONDENATORIA EN ABSTRACTO EN
COSTAS:

6.7.1.: La Sala de Casacién Penal ha admitido,
reiteradamente, la posibilidad de condenar en cos-
tas en la sentencia, sin fijar su monto. En algunos
casos ha sefialado que las costas se liquidaran opor-
tunamente a solicitud de parte. Lo anterior lo ha
hecho actuando como Tribunal de instancia (en
delitos de injurias por la prensa), o bien cuando ha
casado una sentencia absolutoria y ha procedido
a condenar al imputado (34).

7. LIMITACIONES DE LOS DERECHOS Y DEBERES DE LAS PARTES CIVILES

7.1. LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ESTA-
DO POR HECHOS DELICTIVOS ES SUBSI-
DIARIA:

7.1.1.: El articulo 137 inciso 6 del Codigo
Penal de 1941 (todavia vigente), dispone que estan
obligados a la responsabilidad civil subsidiariamen-
te el Estado, las municipalidades y demds institu-
ciones sometidas a la tutela de aquéllos, por los
hechos u omisiones en que incurrieren sus funcio-
narios en el ejercicio de sus cargos. En igual forma,
la Ley de Transito responsabiliza a los propietarios
privados de vehiculos a la reparacién civil derivada
de un accidente de transito, pero en forma solida-
ria con el imputado. Sobre esa aparente contradic-
cion, estimé la Sala que “. . .no existe antinomia
entre ambas legislaciones pues su aplicacion se re-
fiere a casos distintos, segun sea el propietario del

vehiculo el Estado, las municipalidades y demads
instituciones sometidas a la tutela de aquellos; o
una persona particular. Del mismo modo, el articu-
lo 201 de la Ley General de la Administracion
Pablica, dispone que la administracion sera soli-
dariamente (el subrayado no es del original) res-
ponde con su servidor ante terceros por los dafios
que éste cause en las condiciones sefialadas por
dicha ley. Examinada en su totalidad la ley en
cuestion, y en particular el Titulo Sétimo que se
refiere a la responsabilidad de la administracion
y del servidor piblico, no se encuentra que entre
las condiciones que se sefialan para que el Estado
resulte civilmente responsable por la actuacion de
los servidores publicos, figuren los delitos; o dicho
de otra manera, que en la citada ley, nada se dispo-
ne sobre la responsabilidad del Estado resultante
de un hecho delictuoso cometido por un servidor

SN
(33) Ast, SALA PRIMERA CIVIL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Res. No. 404 de las 8:20 hrs. del 27 de

octubre de 197 8.

(34) Véanse, Res. No. 18—F de las 16:30 hrs. del 17 de marzo de 1982; No, 57—F de las 10:45 hrs. del 14 de julio de
1981; y No. 108—F de las 10:40 hrs. del 18 de diciembre de 1981; todas de la SALA TERCERA DE LA CORTE

SUPREMA DE JUSTICIA.
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en el ejercicio de su cargo. No cabe duda que ese
campo, sea la responsabilidad civil del Estado pro-
veniente de un delito, se regula y dispone en el
articulo 137 inciso 6 del Cédigo Penal de 1941..."”
(35).

7.2. LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL DUE-
NO DEL VEHICULO ES LIMITADA:

7.2.1.: .. .se reclama en el recurso la viola-
cién por no aplicacion del articulo 38 de la Ley de
Trénsito. Ese quebranto efectivamente se ha pro-
ducido, pues dicho texto legal impone al duefio del
vehiculo la obligacién solidaria ilimitada por los
dafios y perjuicios que se deriven de un accidente
si permitiere que una persona carente de licencia
lo conduzca. Y en el caso presente la sefiora AT
(imputada) conducia con su respectiva licencia. En
consecuencia, la responsabilidad del Demandado
Civil RA queda limitada al valor de su vehiculo
(articulos 1 y 2 del Decreto No. 11942 de 27 de
octubre de 1980, que es Reglamento al Capitulo
VIl de la Ley de Transito). . .”" (36).

7.2.2.: La parte interesada alegd en un caso
que su responsabilidad civil se limitaba, Gnicamen-
te, al valor del vehiculo, sin embargo el Tribunal
de juicio la condené a pagar los dafios y perjuicios
solidariamente con los imputados. La Sala casé la
sentencia, por falta de fundamentacion, ya que el
Tribunal de juicio no analizé lo alegado por la par-
te demandada civil. (Referido en supra No. 3.4.2.).

7.3. LAS PARTES CIVILES NO PUEDEN SOLI-
CITAR CONDENATORIA PENAL EN
CASACION:

7.3.1.: En un caso de lesiones culposas, en el
cual ambos conductores imputados ejercieron la
accion civil resarcitoria, el uno contra el otro; el

que resulté condenado recurri6 en Casacion soljgj.
tando la condena del otro conductor. Al respectq
afirmoé la Sala: *. . .en nuestro sistema procesal |5
accion penal en los delitos de accibn publica eg
facultad exclusiva del Ministerio Publico, y spjo
éste puede pedir la condenatoria de un reo, Por
otra parte como actor civil le estd impedido estab|e-
cer el recurso de casacion, conforme a lo estatuido
en el articulo 450 del Cédigo de Procedimientos
Penales por no haber interpuesto el Ministerio
Publico el recurso de casacion. En su condicion de
imputado y demandado civil el Unico derecho que
le asiste, en el recurso extraordinario de casacién
por el fondo, es la de pedir su propia absolucién,
lo que no hace, pero no esta facultado por lo dicho
anteriormente, para pedir la condenatoria del otro
coimputado. Eventualmente, que no es el caso de
autos, el demandado civil puede pedir la absolu-
cién de un imputado cuando de ello pueda sobre-
venirle responsabilidad civil, pero no puede hacer
véilidamente solicitud de que en sustitucion de ese
imputado, se condene a otro, porque esa facultad,
como va se dijo, es exclusiva del Ministerio Puabli-
co’’ (37).

7.3.2.: Ante un recurso conjunto de la impu-
tada que resultd condenada por lesiones culposas,
y del demandado civil, quienes pretendian que la
Sala de Casacién declarara la responsabilidad con-
currente del otro conductor, lo que hubiere permi-
tido disminuir la responsabilidad civil, conforme a
los arts. 105 del Cédigo Penal de 1970; y 132 del
Codigo de 1941; la Sala afirmé: “...segin el
articulo 5 del Codigo de Procedimientos Penales
la accion penal pablica sera ejercida exclusivamen-
te por el Ministerio Piblico. Es decir que “el poder
de perseguir ante los tribunales de justicia el casti-
go de los responsables de un delito” solo a él
corresponde. Consecuentemente, a la recurrente
AT no le es dable pedir la condenatoria del sefior
M, si no es violentando el precepto legal citado.. S
(38).

(36) Asf, SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE 3 de se-
38Ls 4 JUSTICIA, Res. No. 71—F de las 16:25 hrs. del
tiembre de 1981. En iguales términos, de la misma Sala, véase la Res. No. 80—F de las 10:00 hrs. del 30 de octubre

de 1981,

(86) Asf, SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Res. No, 118—F de las 10:35 hrs. del 22 d¢

octubre de 1982,

(37) Ast, SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Res. No. 51—F de las 17:25 hrs. del 17 de juni®

de 1982,

(38) Asf, SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Res. No. 118—F de las 10:35 hrs. del 22 de

octubre de 1982,
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7.4, FORMA DE SOLICITAR LA CONDENATO-
RIA CIVIL:

7.4.1.: No concretar el monto de cada una de

las partidas:

Se formuld recurso de casacion, alegdndose
que el actor civil no concretdé su peticion, y no
obstante ello el Tribunal de juicio acogié la accién
resarcitoria, especificando el monto de las partidas
por dafio moral, intereses y honorarios de aboga-
do. En realidad el actor civil, segin el acta del
debate, solicitd se condenara a los imputados al
pago de los dafios y perjuicios, incluyendo el daiio
moral, el pago de intereses y el pago de ambas cos-
tas del juicio, estimdndolo todo en la suma global
de doscientos mil colones, pero no indico el monto
de cada una de las partidas. Esa misma petitoria la
habia formulado en la instruccion, cuando presen-
16 el escrito inicial de la accién civil resarcitoria.
Sobre ello la Sala de Casacion estimé6: “...en
cuanto a que la condenatoria en el aspecto eco-
némico es nula porque el actor civil no habia
concretado sus pretensiones al respecto, es del caso
observar que si hubo esa peticion concreta, pues el
ofendido estimé sus pretensiones en la suma de
doscientos mil colones. . .”, por lo que no caso la
sentencia en ese extremo (39).

7.4.2.: Ibidem: Como el actor civil no concre-
16 el monto de las diferentes partidas, el Tribunal
de juicio le previno que lo hiciera. Sin embargo, en
sentencia, el Tribunal rechazé la accion civil argu-
mentando que el actor civil no concretd sus pre-
tensiones de propia iniciativa, sino que lo hizo ante
indicacion del juzgado. Casacién anul6 el fallo en
el aspecto civil, sefialando: “. . .como de lo antes
dicho se ha puesto de manifiesto que el actor civil
sf sefial6 concretamente cudles eran sus pretensio-
nes en lo atinente a las diferentes partidas de la ac-
cién civil resarcitoria, asi siendo a indicacion del
propio juzgado, éste debié haberse pronunciado
sobre tales extremos, por lo que tal omision vicia
de nulidad absoluta el decisorio en ese aspecto,
Por constituir una denegacién de justicia’’ (40).

7.4.3.: No solicitar partida en subsidio de otra
cuyo fundamento no se probd:

Un tribunal de juicio rechazé una partida
cobrada por la ofendida, por la incapacidad para el
trabajo que habia sufrido a consecuencia de unas
lesiones, ya que ella la cobr6 por la actividad de
comerciante que dijo realizaba, y tal condicion no se
demostro, sino que era de oficios domésticos, Casa-
cién estimé correcto el rechazo porque no se soli-
citd, subsidiariamente, que se otorgara una idemni-
zacion por la incapacidad, partiendo de que era de
oficios domésticos. (Referido en supra No. 3.2.2.).

7.5. POSIBILIDAD DE LA PROCURADURIA DE
INCOAR LA ACCION CIVIL RESARCITO-
RIA:

75.1.: * .. .tampoco resulta atendible la pre-
tension del recurrente, de que debe absolvérsele de
la obligacién de indemnizar a la Junta de Educa-
cién de la Escuela Gabriela Mistral de la Guacima
de Alajuela, por cuanto la accién civil resarcitoria
no le correspondia incoarla a la Procuraduria
General de la Republica a nombre de aquella Jun-
ta, sino que su representacion en juicio compete
de modo exclusivo a su presidente, de conformi-
dad con el articulo 36 del Codigo de Educacion,
cuya falta de aplicacion reclama. Esa pretension
fue bien denegada por el Juzgado Penal aquo,
pues la Procuraduria si estd legitimada para repre-
sentar los intereses de aquella entidad, todo con
arreglo a los articulos 1, 10 inciso K, 11 y 15 de
su Ley Organica No. 3848 de 10 de enero de
1967" (41).

7.6. RECLAMO CIVIL EN REPRESENTACION
DE UN MENOR:

7.6.1.: Cuando se ejerce la accién civil resarci-
toria de un menor ofendido, debe entenderse que
las partidas acordadas son para el menor. (Referido
en /nfra No. 10.2.2.).

\
3
(39) Véase, Res. No. 13—F de las 10:20 hrs. del 14 de enero de 1983, de 1a SALA TERCERA DE LA CORTE SUPRE-

MA DE JUSTICIA.

4 -
(40) Asi, SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Res. No. 39—F de las 10:25 hrs. del 6 de

abril de 1983.

4
(41) Asf, SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, No. 66—F de las 10:40 hrs. del 13 de junio

de 1983,
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8. NO COMPARECENCIA DE LAS PARTES CIVILES AL DEBATE

8.1. LLEGADA TARDIA DEL ABOGADO DEL
ACTOR CIVIL:

8.1.1.: El actor civil comparecié en tiempo a
la audiencia del debate, pero su abogado llegé siete
minutos después de que se hubiere iniciado la au-
diencia. El Tribunal no permitié6 que el abogado
interviniera y por ello rechazé la accidn civil resar-
citoria teniéndola por desistida. Casacion casé la
sentencia indicando que “. . .si bien su mandatario
judicial se present6 al debate siete minutos después
de iniciado, esa circunstancia no daba motivo legal
para declarar desistida la accion civil respectiva, ya
que lo que la ley exige es la presencia del actor
civil desde el inicio del debate. . . el abogado que
lo patrocinaba bien pudo actuar en su representa-
cion desde que se apersond. . . formulando las ges-
tiones pertinentes en defensa de los intereses de su
representado. . ."” (42).

8.2. REBELDIA DEL DEMANDADO CIVIL QUE
NO COMPARECE A JUICIO:

8.2.1.: El Tribunal de juicio rechazé la accion
civil resarcitoria enderezada contra el demandado
civil (tercero), por cuanto éste no se presentd ala
audiencia y no fue solicitada la declaratoria de re-
beldia a que se refiere el articulo 74 del C.P.P.
Consider6, ademds, que la relacién en cuanto a él
no quedd establecida y porque no lo pudo defen-
der un defensor publico, como lo ordena ese nu-
meral. Casacion estimé que el demandado civil fue
debidamente notificado del auto que le dio curso a
la accién civil resarcitoria, y con ello se establecid
la correspondiente relacion procesal entre los acto-
res y el responsable civil, no siendo necesario, en-
tonces, la declaratoria de rebeldia para que pueda
prosperar la accion (43).

8.3. ACTOR CIVIL QUE NO COMPARECE A Lp
CONTINUACION DEL DEBATE:

8.3.1.: “...En el presente asunto el debate
fue suspendido y el tribunal fij6 para su continya-
cion las ocho horas del catorce de junio Gltimo, se-
gun consta al final del acta del debate, visible 3
folio 108. En esa oportunidad hizo también e
sefialamiento respectivo para practicar una inspec-
cién ocular. El recurrente asistié a dicha inspec-
cion, pero no se presentd a la continuacion del
debate. Cumplié el Tribunal, como era lo proce-
dente, con el articulo 361 que dispone que en caso
de suspension, el Presidente anunciaréd el dia y la
hora de la nueva audiencia y ello valdré como cita-
cion para los comparecientes. Como el actor civil
no concurrioé a la segunda audiencia en que se con-
tinu6 el debate, procedi6 bien el Tribunal al decla-
rar desistida la accion civil segin lo manda el
articulo 69 del mismo Cuerpo de Leyes. . ."” (44).

8.4. NO COMPARECENCIA AL DEBATE DEL
ACTOR CIVIL Y SU ABOGADO:

8.4.1.:-Cuando el actor civil y su abogado no
concurren a la celebraciéon del debate, se tiene por
desistida tacitamente la accidén civil, conforme al
articulo 69 del C.P.P. (45).

8.5. EFECTOS DEL DESISTIMIENTO:

8.5.1.: No impide al actor civil recurrir en ca-
sacion:
Si el desistimiento se tuvo por hecho en sen-
tencia, ello no le impide al actor civil recurrir en
casacion. (Referida en'supra No. 4.2.1.).

(42) Asi, SALA SEGUNDA PENAL, Res. No. 48—F de las 14:30 hrs. del 7 de setiembre de 1978.
(43) Véase, Res. No. 5—F de las 15:00 hrs. del 1 de marzo de 1979, SALA SEGUNDA PENAL.
(44) Asf, SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Res. No. 136—F de las 10:10 hrs. del 10 de &

ciembre de 1982.

(45) Véase, Res. No. 66 de las 9:00 hrs. del 30 de noviembre de 1978, de la SALA SEGUNDA PENAL.
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85.2.: Si es tacito, puede todavia recurrir a la

via civil:

La Casacion Civil, en una resolucién a la que
ya hicimos referencia, admitié la posibilidad de
otorgar una indemnizacion pecuniaria proveniente
de un delito, ain ante un desistimiento tacito.
Consider6 al respecto la Sala: *“. . .de acuerdo con
su contenido es evidente que el articulo 69 de
nuestro Codigo se refiere al desistimiento expreso
y al técito, pero no puede decirse lo mismo del 70
que solamente dispone que “El desistimiento im-
porta renuncia del pretendido derecho resarcito-
rio”. Podria argumentarse que la norma es genérica

9. FORMALIDADES

9.1. NOMBRE DEL IMPUTADO EN EL ESCRI-
TO INICIAL:

9.1.1.: No es necesario indicar el nombre del
imputado al formularse la accion civil resarcitoria,
en virtud de lo dispuesto por los articulos 57 y 568
del C.P.P., pues aunque no se le mencione, legal-
mente se entiende formulada en su contra. Al
denegar el Tribunal de juicio la indemnizacién
civil por ese motivo, Casacién considerd que viold,
ademds, la regla del articulo 64 del C.P.P. que dis-
pone gue cuando no se dedujere oposicion en las
oportunidades establecidas por los articulos 61
y 63, la constitucién del actor civil sera defini-
tiva (46).

9.2.OMITIR EL NOMBRE DEL ACTOR CIVIL

EN EL ACTA DEL DEBATE Y EN LA SEN-
TENCIA NO ES CAUSA DE NULIDAD:

92.1.: “La principal pretensién del impug-
Mante es que se declare sin lugar la accion civil
fesarcitoria por desistimiento. Argumenta que no
$e consigné en el acta respectiva ni en |a sentencia,
la_ Presencia del actor civil en el debate. Tampoco
dicha parte firms la referida acta. . . Las omisiones
Que se reclaman, ocurridas tanto en el acta del de-

Y que por lo mismo comprende a las dos clases de
desistimiento, pero también cabe razonar que al no
indicar ninguno de ellos, la interpretacion logica es
la de que se refiere sdlo al desistimiento expreso,
interpretacién que ademds de ser justa, que la otra
no lo es, se conforma con la legislacién y la doctri-
na italiana que, como antes se indic6, es el punto
de partida de los demas Codigos mencionados. En
consecuencia, la Sala considera que, conforme a
los articulos 69 y 70 del Codigo de Procedimien-
tos Penales, el desistimiento que importa renuncia
del derecho resarcitorio es sélo el expreso y no el
tacito. . .”” (Referida en supra No. 6.6.1.).

DE LA ACCION CIVIL

bate como en la sentencia, no causan ninguna nuli-
dad, ya que las normas procesales que sefialan los
requisitos que deben reunir una y otra, no tienen
dicha sanciéon. Ademas dispone el articulo 390
parrafo final del Coédigo de Procedimientos Pena-
les, que la falta o insuficiencia de las enunciaciones
que debe contener el acta del debate no causan nu-
lidad. . ."” (47).

9.3. DOCUMENTOS PARA PRESENTAR AC-
CION CIVIL:

9.3.1.: Para constituirse en actor civil, no
resultaba indispensable que hubiere acreditado con
los documentos pertinentes, la propiedad del
vehiculo, sin embargo, pese a que se rechazé un
incidente de oposicion a la accién civil, y la consti-
tucion del actor civil fue definitiva, para acoger -
dicha accion en sentencia, los documentos si
debian tener el valor legal pertinente (48).

9.4. MOMENTO PARA CUESTIONAR LA PER-
SONERIA DEL ACTOR CIVIL:

9.4.1.: Ante un recurso en el cual se alegaba
que el actor civil no acredit6 ser el padre de la me-

—_—
4s) Véase, Res. No. 5—F de las 15:00 hrs. del 1 de marzo de 1979, de la SALA SEGUNDA PENAL.
7) Ast, SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Res. No. 4—F de las 10:40 hrs. del 8 de enero

de 1983,

48) Véase, Res. No. 7—F de las 10:00 hrs. del 17 de marzo de 1980, de la SALA SEGUNDA PENAL.
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nor ofendida y el propietario del vehiculo dafiado,
por medio de certificaciones de los correspondien-
tes registros pablicos, la Sala lo rechazé por resultar
informal, ya que se mezclaron en un mismo recla-
mo la violacién de leyes procesales y sustantivas.
Pero también agregé la Sala: “’Por otra parte, segin
se ve del expediente, el demandado civil recurrente
no reclamé aquellos defectos de la accion civil
resarcitoria en la oportunidad sefialada —bajo pena
de caducidad— en el articulo 61 idem; su oposi-
cion la bas6 en otros motivos muy distintos: alegbd
que el Gnico autor responsable del desgraciado
accidente de trénsito lo habria sido el propio actor
civil, por manejar a excesiva velocidad y en forma
descuidada, razones que invocd para oponer las
excepciones de falta de derecho, falta de legitima-
tio ad causam pasiva y activa (sic), y la de sine
actione agit.-. ."”" (49).

9.5. INTERPOSICION DE LA ACCION CIVIL EN
LA QUERELLA:

9.5.1.: Conforme a los articulos 431, inciso
4 y 57 del C.P.P., en delitos de accion privada, el
querellante puede establecer la accion civil resar-
citoria en la querella (50).

9.6. NO ES NECESARIA LA DECLARATORIA
DE HEREDERO PARA FORMULAR LA
ACCION CIVIL A ESE TITULO:

9.6.1.: “La eventual indemnizacion que
podria corresponder a los presuntos herederos de
una persona muerta como consecuencia de un deli-
to, no forma parte de los bienes sucesorios del
ofendido por no tratarse de bienes o derechos
existentes al momento de la muerte del causante,
sino que emergen con posterioridad, precisamente
como consecuencia del hecho punible (art. 521

C.C.). En consecuencia, no existe razon para exigir
al interesado la calidad de heredero declarado para
poder reclamar la referida indemnizacion. . " (51).

9.7. ACTOR CIVIL PATROCINADO POR ABO.-
GADO SIN PODER ESPECIAL:

9.7.1.: El actor civil se present6 a la audiencia
del debate con un abogado, pero este uitimo no
tenfa poder especial. Por ello se solicitd se declara-
ra desistida la accién civil. La Sala rechazé el recur-
so, conforme al articulo 87 del C.P.P., indicando
que “. . .consta en el acta del debate la interven-
cion del (abogado XX) en defensa de los intereses
del - actor civil. Inclusive formul6é conclusiones al
terminar el juicio. Su participacién no fue objetada
por ninguna de las otras partes. Tal situacién per-
mite inferir que actu6 como director judicial del
actor civil, quien por otra parte consta que rindié
declaracién en el debate. . .”” (Referida en 9.2.1.).

9.8. NOTIFICACIONES:

9.8.1.: El auto que da curso a la accion civil
no es necesario notificarlo personal-
mente al imputado:

“__ .la accion resarcitoria se constituye, res-
pecto al imputado, cuando sea notificado en el
lugar designado con esa finalidad (art. 125 parrafo
primero del C.P.P.). Tal notificacion no constituye
condicion sine qua non de validez si no se efectia
en forma personal al imputado. . ."” (562).

9.8.2.: Falta de notificacion a los actores civi-

les causd nulidad del fallo:

Se cas6é una sentencia porque el Agente Fiscal
no le notifico a la parte actora civil que el asunto
se habia elevado a juicio, basados en el articulo
348 del C.P.P., ya que tenia diferente asiento al

(49) Ast, SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Res. No. 86—F de las 16:55 hrs. del 1 de julio

de 1983.
(60) Véase, Res. No. 7

4—A de1as 10:00 hrs. del 18 de octubre de 1979, de la SALA SEGUNDA PENAL.

(61) Asi, SALA SEGUNDA PENAL, Res. No. 56—F de las 10:30 hrs. del 13 de noviembre de 1978.

(62) As{, SALA TERCERA DE LA CORTE SUPR
noviembre de 1981. En igual sentido, de esa
de 1981. La antigua SALA SEGUNDA PEN
1978;y No. 56—F de las 10:30 hrs. del 13 4
es una nulidad relativa, subsanable al darse P
art, 149 del C.P.P.

EMA DE JUSTICIA, Res. No. 91—F de las 10:35 hrs. del 18 de
AL o Sala, Res. No. 112—F de las 10:00 hrs. del 23 de diciembre
AL en Res. No. 62—F de las 15:00 hrs. del 24 de noviembre de
ot T mbre de 1978, da a entender que la no notificacién perso
rado el encartado de la accion civil, conforme al inciso 2 del




139

del Juzgado Penal; asi como también porque no le
notificaron el auto de citacion a juicio y el auto
que convocaba a las partes al debate, lo que le im-
pidi6 comparecer a la audiencia. En ese mismo
caso, otro de los actores civiles que si compareci6
al debate, alegd que no le notificaron el auto de
citacion a juicio, y que en la sentencia el Juez fijo
prudencialmente sus partidas en sumas muy bajas,
pero que si se le hubiera notificado la citaci6n a
juicio hubiera ofrecido pruebas para que las fijara
més acorde con la realidad. Ello también lo
acogi6 casacion, anulando la sentencia y el debate,
al considerarse violado el articulo 41 de la Consti-
tucioén Politica (53).

9.9. CASACION NO PUEDE ACORDAR EL PA-
GO DE LA INDEMNIZACION CIVIL EN
TRACTOS:

9.9.1.: La defensa solicité6 subsidiariamente,
que se facultara a su defendido a pagar el monto
de la indemnizacién en tractos. La Sala opin6: “'La
peticion que formula la recurrente, defensora de
la imputada, para que se permita el pago de la in-
demnizacion civil en tractos es un punto que debe
resolverse conforme a derecho corresponda, al Juz-
gado a quo. . ."” (54).

10. CONSECUENCIAS CIVILES DEL HECHO PUNIBLE

10.1. DANO MATERIAL:

10.1.1.: Bases — salario minimo:

Para determinar el dafio material ocasionado
a un ofendido, en virtud de lesiones que le produ-
jeron una incapacidad parcial permanente, no se
tomé en cuenta que su actividad era la de vender
lefia que al parecer le regalaban, o sea no se tomo
en cuenta el valor de la lefia, sino que lo ubicaron
en la categoria de pe6n segin el Decreto de Sala-
rios Minimos vigente, y en base a ese salario mini-
mo hicieron los célculos, orientados por el perito
actuario matemético (55).

10.1.2.: Rechazo de partida por no demos-

trarse condicion de comerciante:

Se rechazé una partida cobrada por la ofen-
dida, porque se solicito por la incapacidad sufrida
a consecuencia de una lesion, argumentando que
era comerciante, pero como en el juicio se acreditd
que era de oficios domésticos, y no se pidi6 otra
partida en subsidio tomando como base su ocupa-
cién, no se acordé la partida. (Referida en supra
No. 3.2.2)).

e —

10.1.3.: Reduccién del monto por culpa de

la victima:

En los casos de los articulos 127, 128 y 129
del C.P. de 1941, cuando la victima haya contri-
buido por su propia falta a la produccioén del dafio,
los jueces podrén reducir equitativamente el mon-
to de la reparacion, conforme a los articulos 132

.del C.P. de 1941 y 105 del C.P. de 1970; sin em-
bargo ello es una cuestion facultativa de los jueces,
no una consecuencia obligatoria ante tal supuesto

(56).

10.1.4: Dictamen médico provisional en
cuanto a la incapacidad para el tra-
bajo:

Cuando existe imposibilidad absoluta para
fijar la indemnizacion, cuando el dictamen médico
es provisional en cuanto a la incapacidad para el
trabajo, por quedar sujeto a lo que se determine
con posterioridad a la sentencia, los Tribunales
Penales deben abstenerse de fijar esos dafios y per-
juicios futuros, y deben fijar los que si sean deter-
minables al momento de la sentencia. (Referida
en supra 3.2.3.; véase también supra 3.2.4.).

(53) Véase, Res. No. 11—F de las 10:20 hrs. del 21 de enero de 1982, de la SALA TERCERA DE LA CORTE SUPRE-

MA DE JUSTICIA.

(54) Ast, SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Res. No. 28—F del 23 de abril de 1982.
(65) Véase, Res. No. 19—F de las 10:00 hrs. del 27 de mayo de 1980, dela SALA SEGUNDA PENAL.
(66) Véanse, Res. No. 566—F de las 10:30 hrs. del 13 de noviembre de 1978; y No. 15 de las 16:00 hrs. del 14 de mayo

de 1980, ambas de la SALA SEGUNDA PENAL.
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10.2. DANO MORAL.:

10.2.1.: Procedencia en delitos que no son

contra el honor:

Se reconocié dafio moral por un delito de
tentativa de homicidio, en virtud de que el ofendi-
do sufrié dafio psiquico, debido a la paralisis resul-
tante del delito, a la imposibilidad en que queda de
poder trabajar, a las molestias que su situacion le
ocasiona tanto en cuanto a su seguridad personal,
como en cuanto al goce de sus bienes, asi como
por el ataque que ello implica a sus afecciones inti-
mas, a sus relaciones familiares y sociales (567).

10.2.2.: Procedencia del daiio moral sufrido

por un menor:

Es procedente la reparacion del dafio moral
incluso en aquellos delitos que no sean contra el
honor, conforme a los arts. 125 y 126 del C.P.
de 1941. Sin embargo, tratandose de una menor
ofendida, si bien fue el padre quien ejercio la
accion civil resarcitoria, debe entenderse que la
partida acordada por dafio moral es para su menor

hija (58):

10.2.3.: No es indemnizable el dafio moral
de terceros:

‘ “De acuerdo a nuestra legislacion y jurispru-
dencia es innegable que el dafio moral es resarcible
pero Unicamente en favor de la persona que lo
sufrio y fallecida ésta puede trasmitirse a sus acree-
dores alimentarios en primer término y en subsidio
a sus herederos, pero no autoriza el pago del dafio
moral puramente sentimental que evidentemente
se produjo a terceros. En el caso concreto y por
haber fallecido el ofendido muy poco tiempo des-
pués de haber sido atropellado, ese dafio moral no

se produjo. .. Al acordar la sentencia esa indemni- -

zacién por dafio moral, sin haberla sufrido el ofen-
dido, viol6 por aplicacién indebida los articulos
122, inciso 2 y 125 del Codigo Penal de 1941. .."”
(59).

10.2.4.: Ibidem: “...nuestra legislacién y
por ende nuestra jurisprudencia, no ha aceptado el
dafio moral, agravio afectivo de carécter puramen.
te sentimental, que produce en toda persona la
pérdida de un ser querido. En el aspecto en que |o
indica el perito de el ““apoyo moral y material que
significa el padre’’, no es aceptable, sino Gnicamen.
te en el apoyo material, pues la jurisprudencia ha
establecido, que el dafio moral, como sufrimiento
fisico o secuelas psiquicas de un hecho punible
solo son indemnizables en favor de quien las sufre

directamente’’ (60).

10.2.5.: El daiio moral puede fijarlo pruden-

cialmente el juez:

El dafio moral lo puede establecer, pruden-
cialmente, el juez, conforme al articulo 125 del
C.P. de 1941, y por tratarse de una funcion discre-
cional, ese monto no es controlable en casacion

(61).

10.3. LUCRO CESANTE:

" 10.3.1.: Procedencia:

Indirectamente la Sala reconoci6 -su proce-
dencia, al pronunciarse sobre un recurso de casa-
cion que solicitaba se rebajara el monto del lucro
cesante. Al respecto afirmé la Sala: “En cuanto a
la fijaciobn que hace el fallo del lucro cesante por
la no explotacién del taxi, si bien es cierto que el
Instituto Nacional de Seguros reconoce la suma de
cien colones diarios, ello no impide al juzgador
fijar otra suma a cargo de un particular, si especia-
les circunstancias lo justificaran, como con acierto lo
explica el fallo cuestionado. . .” (62).

10.4. INTERESES:

10.4.1.: Entre las partidas reclamadas por el
actor civil en un caso de estelionato (originado en

(:;) Véase, Res. No. 19—F de las 10:00 hrs. del 27 de mayo de 1980, de l1a SALA SEGUNDA PENAL.
(58) Véase, Res. de las 10:25 hrs. del 9 de abril de 1980, de la SALA PRIMERA PENAL

(59) Asi, SALA SEGUNDA PENAL. R
_ , Res. No. 56—F de las 10:30 hr i i ale
de esa misma Sala, Res. No. 21—F de las 15:45 hrs. del 4 de may:.d:e1191$7‘.ie Bt isamien

(60) Asf, SALA TERC
ERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Res. No. 8—F de las 10:35 hrs. del 10 de enero

de 1983.

(61) Véase, Res. — <
- IseSA:: No. 62—F de las 15:00 hrs. del 24 de noviembre de 1978, SALA SEGUNDA PENAL
si, . .
TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Res. No. 118—F de las 10:35 hrs. del 32 de

octubre de 1982,
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que el imputado dispuso del bien pignorado), se
cobraba la deuda que el imputado habia contrai-
do, asi como los intereses moratorios de esa deuda.
El Tribunal de juicio absolvi6, y Casacién conde-
no. La Sala también declaré con lugar la accién
civil, acogiendo las partidas cobradas por el capital,
més los intereses moratorios de aquella deuda, con-
forme a los articulos 706 del Cédigo Civil; 1046
del Codigo de Procedimientos Civiles; y, 497 del
Codigo de Comercio (63).

10.4.2.: No encontramos resoluciones de
Casacién que hicieran referencia expresa a la pro-
cedencia de la condenatoria de intereses sobre la
suma de dinero que se imponga por resarcimiento
del daiio material (cuando tal dafio no sea origina-
do en cumplimiento de obligaciones civiles). A
titulo ilustrativo un Tribunal Superior conden¢ al
imputado a pagarle al actor civil una determinada
suma de dinero, y sobre esa suma lo condené ade-
més, a pagarle intereses legales a partir de la fecha
de la sentencia, intereses que l6gicamente no liqui-
d6 (64). En iguales términos, fijando los intereses al
8 por ciento, se pronuncié un Juez Penal, y Casa-
cion no hizo ninguna observacion al respecto, pues
aunque se impugné la condenatoria civil, no lo fue
especificamente por haber condenado en intereses
(65).

10.4.3.: En un caso de estelionato por doble
venta de un bien, mantuvo Casacién un fallo de un
Tribunal de juicio, el cual condené al demandado
civil a pagarle al actor civil una determinada suma
de dinero (equivalente al precio de la venta), y ade-
més sus intereses al seis por ciento anual a partir de
la fecha en que el imputado habia recibido ese
dinero y hasta su efectivo pago (66).

10.5. INDEMNIZACION FIJA EN SEDE PENAL
EN CASO DE CHEQUES:

10.5.1.: “Cuando un cheque no se haya paga-
do por falta de fondos, el tenedor tendrd derecho
S .

a exigir a titulo de dafios y perjuicios y como in-
demnizacién fija, el veinticinco por ciento de la
suma no pagada. Esa indemnizacion civil, segin el
articulo 817 del Codigo de Comercio procede
cuando el cobro del reembolso respectivo se efec-
tla en via ejecutiva. No cabe duda que la condena-
toria en dafios y perjuicios se dispuso para sancio-
nar a quien no hubiere pagado un cheque y para
garantizar el pago y el cobro respectivo al benefi-
ciario de dicho titulo. Desde ese angulo resulta co-
rrecta la condenatoria civil que se haga en sede
penal, a titulo de dafios y perjuicios y como in-
demnizacién fija, en el veinticinco por ciento de la
suma no pagada, pues la situacion es la misma, ya
que la persona a cuyo favor se gira un cheque se ha
visto compelida a formular una accion civil resar-
citoria para obtener el correspondiente reembol-
s0..."” (67).

10.6. NULIDAD DE CONTRATOS EN SEDE PE-
NAL:

10.6.1.: El Tribunal de juicio considerd que
actuacién del encartado no era constitutiva del
delito de estafa y falsedad ideol6gica de instru-
mento publico con ocasion de estafa, por conside-
rar dudosa su intencién de defraudar a los ofendi-
dos, hechos que giraban alrededor de una escritura
publica por medio de la cual los ofendidos le ven-
dieron al imputado un inmueble. Sin embargo, el
Tribunal acogié la accion civil, G4nicamente en
cuanto solicitaba se declarara nula esa compraventa
porque en la escritura no se indicé el precio. La
defensa recurrié en Casacién, y la Sala no anulé el
fallo, considerando ajustada la condenatoria civil
en cuanto se declaraba nula la compraventa y se
disponia la correspondiente cancelacion en el
Registro Pablico. Afirmé la Sala: ““Se alega en el
recurso que los juzgadores, no obstante haber
absuelto al encausado R.A.M., declararon la nuli-
dad de la compraventa de la finca de los ofendidos
Z.S., quebrantando las normas de los articulos
1040, 1056, 836 y 838 del Cadigo Civil. El hecho

(83) Véase, Res. No. 77—F de las 10:45 hrs. del 6 de octubre de 1981, de la SALA TERCERA DE LA CORTE SUPRE-

MA DE JUSTICIA.

(84) Véase, sentencia de las 15:30 hrs. del 3 de agosto de 1977, del TRIBUNAL SUPERIOR PRIMERO PENAL, SEC-

CION PRIMERA. -

(65) Véase, Res. No. 13—F de las 10:20 hrs. del 14 de enero de 1983, SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA

DE JUSTICIA.

®6) Véase, Res. No. 58—F de las 10:25 hrs. del 27 de mayo de 1983; SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA

DE JUSTICIA.

®7) Ast, SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Res. No. 140—F de las 10:00 hrs. del 15 de

Octubre de 1982,
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de que la compraventa se realizara ante Notario
Pablico, como en el presente caso ante el licencia-
do E.F.J.B., si no reGne los elementos constituti-
vos de ese contrato no puede surgir a la vida juridi-
ca. El articulo 1049 citado establece que la venta
es perfecta entre las partes desde que convienen
en cosa y precio. En el presente caso estd bien
determinado el objeto de la compraventa que es la
finca de los hermanos Z.S., pero no se estipul6 de
manera precisa el monto del precio, como esta
acreditado en el fallo. . . Toda esta actuacion pone
en evidencia que A.M., al formalizar la compraven-
ta de la finca de los sefiores Z.S. éste quedd imper-
fecta y como por otro lado, los personeros de ellos
pidieron oportunamente su nulidad, bien decreta-
da fue su inexistencia por el Tribunal de juicio,
sin que por ello hubiera aplicado indebidamente
los articulos 1049, 1056, 836 y 838 del Cddigo
Civil. . ." (68).

10.7. OBLIGACION DE SUSCRIBIR ESCRITU-
RA IMPUESTA EN UNA SENTENCIA

PENAL:

10.7.1.: Se tuvo por demostrado que E.D.M.
envio, desde el extranjero, una suma de dinero a su
hijo, el imputado P.D.L., para que este altimo le
comprara un inmueble en Costa Rica, y que cuan-
do estuviere en el pafs, el imputado se lo traspasa-
ria a su padre. El imputado compr6 el inmueble,
inscribiéndoselo a su nombre, pero cuando su padre
estuvo en el pafs, no quiso transmitir la propiedad.
El Tribunal de juicio lo condené por estafa, y aco-
gi6 la accién civil disponiendo, entre otras cosas:
= se condena al demandado civil P.D.L., a resti-
tuir el bien origen de esta causa a la sucesion de
quien en vida fuera E.D.M. ..., la que debera ser
devuelta libre de gravamenes con los impuestos mu-
nicipales y territoriales al dra, si ello no fuere posible
se procederd conforme a lo dispuesto por articulo
123 del Codigo Penal de 1941, en vigencia segtn
ley citada. .. Si la restitucion y el pago de las su-

mas dichas no se lograre por simple orden de|
Tribunal, el presente fallo se ejecutard en cuanto 3
esos extremos se refiere, ante el Juez Civil que
corresponda’’ (69). El imputado recurrié en casa-
cion, y la Sala acogio el recurso en cuanto al aspecto
penal, pues consider6 que la accion del encarta-
do constituia “. . .un incumplimiento de un com-

promiso que tiene trascendencia meramente civil
y no penal. ..”’; sin embargo rechazo el recurso en

cuanto a la accion civil resarcitoria, y mantuvo lo
dispuesto por el Tribunal de juicio, sefialando:
“No obstante haber recaido sentencia absolutoria
y por economia procesal, con fundamento en lo
dispuesto en los articulos 11y 398 del Codigo de
Procedimientos Penales, debe mantenerse el fallo
en cuanto ordena la restitucion del inmueble de
referencia a la sucesion de E.D.M. en los términos
en que lo disponen la sentencia objeto de este

recurso’’ (70).

10.8. COSTAS EN GENERAL:

10.8.1.: Obligacion de pronunciarse, aln

cuando no se soliciten:

No es necesario solicitar expresamente la
condenatoria en costas, para que éstas sean conce-
didas. La parte civil no esta obligada a formular esa
petitoria. Afirmé Casacién: “. . .cierto es que la
razon dada por el Tribunal para abstenerse de
condenar en costas, por la circunstancia de no
haber sido pedidas éstas, no es de recibo, por las
razones que invoca el recurrente y las citas legales
que hace al respecto, que no lo obligan a hacer tal
petitoria. ..”” (71). Agregb en otra oportunidad la
Sala: “Consecuencia necesaria de toda resolucion
gue ponga término a la causa, es la condenatoria
al pago de las costas procesales y personales. Asi
lo dispone el articulo 543 del Cédigo de Procedi-
mientos Penales, contentivo de ‘‘una regla procesal
terminante y absoluta, segun el juicio de Aguilera
Paz sobre su precedente espafiol. . .” (Codigo Pro-
cesal Penal, provincia de Cordoba, anotado por

(68) Asf, SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Res. No. 101—F de las 11:00 hrs. del 8 de

octubre de 1982,

(69) Asf, TRIBUNAL SUPERIOR SEGUNDO PENAL, SECCION SEGUNDA, Res. No. 224—81 de 17:00 hrs. del 6 de

octubre de 1981.

(70) Asf, SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Res. No. 105—F de las 10:10 hrs. del 15 de

octubre de 1982,

(71) Asf, SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Res. No. 44 de las 14:00 hrs. del 4 de noviem-

bre de 1980.
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Ricardo C. Nufez, paginas 560 y 561). En conse-
cuencia la condenatoria en costas, procesales y per-
sonales de la accion penal, no constituye como lo
reclama el recurrente un vicio de “ultra petita’.
No se ha producido entonces la violacion del
articulo 84 del Cédigo de Procedimientos Civiles’

(72).

10.8.2.: Es posible eximirlas al litigante de

buena fe:

Es posible eximirlas aln al imputado o de-
mandado civil que hubiere litigado con evidente
buena fe. Asi se resolvié porque no se opuso en los
términos oportunos a la accion civil resarcitoria
(arts. 61, 62 y 76 del C.P.P.); aceptando tacita-
mente su procedencia. (Referida de primero en
nota anterior, No. 10.8.1.).

10.8.3.: Es posible condenatoria en costas
en abstracto:
En cuanto a costas, Casacion ha condenado
en abstracto, sea sin fijar su monto. (Véanse reso-
luciones referidas en supra No. 6.7.1.).

10.8.4.: Admisibilidad del recurso de casa-

cion en cuanto a costas:

En cuanto a costas, hay casos en que el
recurso de Casacidon es admisible, y otros en que
resulta inadmisible. (Véanse sentencias referidas en
supra Nos. 4.4.1.;4.42.y 4.4.3.).

10.9. HONORARIOS DE ABOGADO:

10.9.1.: Reglas para fijarlos por hechos ante-
riores al decreto de 1982:

Actuando la Sala de Casacién como Tribunal
de juicio, en un caso de injurias por la prensa, fijo
los honorarios de abogado en forma prudencial,
conforme al inciso i) del art. 1 de la Ley 1128 de
17 de enero de 1950 y articulo 1046 del Codigo
de Procedimientos Civiles (73).

10.9.2.: Fijacién de honorarios, cuando no
sea entre abogado y su cliente:
“En la fijacion de los honorarios para los

abogados, que deba hacerse al resolver una accién
civil resarcitoria, son de cumplimiento obligatorio
los articulos 1046 del Codigo de Procedimientos
Civiles y el inciso i) de la Ley No. 1128 del 17 de
enero de 1950. En efecto, se trata de honorarios
que no estdn expresamente sefialados en los articu-
los anteriores al numeral 1046 referido, por lo que,
su determinacion debe hacerse, como lo mandan
las normas legales precitadas, de acuerdo con las
reglas de la equidad y de la prudencia. Si bien el
articulo 1 de la Ley No. 1128 se refiere a la regula-
cién de los honorarios de abogado, entre éste y su
cliente, por falta de disposicién expresa que regule
el caso que nos ocupa, su aplicacion supletoria en
relacién con el citado 1046 resulta procedente”
(74).

10.9.3.: Es utilizable en sede penal el inci-
dente privilegiado de cobro de
honorarios:

“E| incidente privilegiado de cobro de hono-
rarios, establecido y regulado por el articulo 153
de la Ley Orgénica del Poder Judicial, permite a
los Profesionales en Derecho lograr el efectivo pa-
go de honorarios por parte de sus clientes, median-
te un tramite sumarisimo, sin que la facultad de
recurrir a él esté limitada a un convenio de cuota
litis ni a ningin otro origen convencional o
contractual. Lo Unico que se requiere es una causa
justa para hacer el reclamo, y la misma no es otra
que la prestacion de servicios profesionales. Claro
que el abogado puede recurrir, si asi lo prefiere, y
previa renuncia a la via incidental privilegiada, al
juicio declarativo. .. Puede en consecuencia afir-
marse que por el trdmite de incidente privilegiado
de cobro de honorarios, debe el juez asegurar el
cumplimiento de un contrato de cuota litis, o bien,
fijar el monto de los honorarios que el cliente debe
pagar a su abogado y compelir su cumplimiento. . .
Ahora bien, a falta de convenio entre las partes, la
fijacion de honorarios debe ser hecha en forma
prudencial, segin lo dispone el articulo 1 inciso i)
de la Ley No. 1128 de 17 de enero de 1950..."”
(75).

e
(72) Asi, SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Res. No. 104—F de las 10:00 brs. del 15 de

octubre de 1982,

(73) Véase, Res. No. 57—F de las 10:45 hrs, del 14 de julio de 1981, SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE

JUSTICIA.

(74) Asf, SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Res. No. 44—F de las 10:20 hrs. del 28 de ma-

Yo de 1982,

(75) Asi, SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Res. No. 40—F de las 9:00 hrs. del 13 de abril

de 1983,
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NOTAS DE JURISPRUDENCIA SOBRE
EL PRINCIPIO DEL CONTRADICTORIO

El proceso civil, que sustituy6 en la historia
del derecho a la venganza privada, como se sabe,
supone una igualdad absoluta de los contendientes
para exponer sus argumentos en apoyo de sus pre-
tensiones, y, consecuentemente, de conocer los
argumentos y las pretensiones del contrario para
poder debatirlas.

El propésito de ese principio general es permi-
tir al juez hacer justicia. Es la garantia necesaria de
una buena justicia (VIZIOZ, Henry, “Etudes de
procédure”, Biére, Burdeos, 1956, No. 240). En
efecto, si las partes tienen la oportunidad de cono-
cer las pretensiones de sus contrarios y también
pueden analizarlas frente al juez en tiempo util, el
tribunal tendra ante si el marco completo de los
intereses de las partes, para determinar cual es la
regla de derecho aplicable a los hechos que va a te-
ner por probados.

Las dos manifestaciones mas importantes del
principio del contradictorio, que asi es como se co-
noce la. regla que analizamos, han sido objeto de
pronunciamientos de nuestra Corte de Casacion.
Ese alto Tribunal, al decidir casos concretos, ha es-
tablecido reglas de aplicacion general en lo que
concierne la igualdad de las partes en el proceso
(A) y el respeto de los derechos de la defensa (B).

A. LA IGUALDAD DE LAS PARTES EN EL
PROCESO.

En tesis de principio, los sujetos de derecho
que acuden a un tribunal como partes de un proce-
so civil, tienen capacidad de obrar, concretada es-
pecificamente en la capacidad de manifestar sus
pretensiones. Cuando manifiestan sus pretensiones,
ya sea en la forma de una demanda o de una defen-
sa, provocan el efecto de obligar al tribunal a pro-
nunciarse sobre los aspecto de hecho y de derecho
que someten validamente a su conocimiento
(WIEDERKEHR, Georges, ““Le principe du contra-
dictoire”’, Rec. Dalloz, 1974, crén., p. 95).

Los tribunales tienen el deber, dentro del pro-
ceso, de garantizar el ejercicio de esa capacidad de
obrar. Por ello, no pueden resolver puntos no pro-
puestos en el debate ni fundar sus fallos en hechos
no debatidos por las partes.

1. Los jueces no pueden resolver puntos no pro-
puestos en el debate.

El articulo 84 del Cédigo de Procedimientos
Civiles vigente, ordena de manera categodrica que
las sentencias ‘‘No pueden comprender otras cues-
tiones que las demandadas”’. Ese enunciado es un
principio de aplicacion general en el proceso civil
contradictorio. La Corte de Casacion es una autori-
dad que vigila muy severamente la aplicacion de
esa regla, y en la sentencia que vamos a copiar, se-
fiala con precision como opera el principio.

PRINCIPIO DEL CONTRADICTORIO.
Punto no propuesto en el debate.

1 p.m. del 22 de mayo de 1889 (p. 103) MORA c.
MORA.

La demanda es para gue se declare que el acciona-
do esta en la obligacion de entregar a los actores
una cantidad de dinero que les fue adjudicada en
un juicio mortuorio, del que el demandado fue al-
bacea.

El Juez Primero Civil de San José, en senten-
cia de las 11 a.m. del 29 de diciembre de 1887, de-
clar6 con lugar la demanda. La Sala Primera de
Apelaciones revocé parcialmente esa sentencia,
condenando al demandado a pagar Gnicamente lo
que exigia uno de los actores. La Sala de Casacion,
conociendo de un primer recurso, anulé la senten-
cia por fallo del 11 de diciembre de 1888, y orde-
né a la Sala de instancia que dictase de nuevo la
sentencia que en derecho correspondiera.

La Sala Primera de Apelaciones procedio de
conformidad, y a la una de la tarde del 22 de fe-
brero de 1889, ‘“declara legal la excepcion opuesta
é improcedente la accién intentada contra el
ex-albacea. . . fundandose en que el demandado
opuso en su contestacion la excepcion legal de no
haber precedido a este juicio el de rendicion de
cuentas, y en ese concepto, sin apreciar por ahora
la fuerza de las pruebas aducidas ni examinar tam-
poco la eficacia de la obligacion que contrajera el
mismo demandado, debe considerarse procedente
de preferencia aquella excepcion’’.

Los actores interpusieron nuevamente recurso
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4o casacion, alegando mala aplicacion de las reglas

del pr,_,cedimiento civil.

La Sala de Casaci6n redacta asf el fallo:
“Considerando:

1. Que don José Nicomedes Mora (el
ex-albacea demandado) al contestar la demanda,
en escrito del veinte de Octubre de mil ochocien-
tos ochenta y seis, se limité a negarla, sin oponer
excepcion alguna, habiendo aducido anteriormen-
te las dilatorias de oscuridad en la demanda y falta
de personeria, que fueron resueltas en su oportuni-
dad.

2. Que en este concepto, la Sala Primera de
Apelaciones, al tener por opuesta y considerar y
resolver la excepcion que juzgd legal de no haber
precedido al presente juicio el de rendicion o exa-
men de cuentas, abrazo en el fallo un punto que
no ha sido objeto del debate y dej6 de resolver
las cuestiones propuestas en la demanda, e infrin-
gi6 por consiguiente el articulo 87 del Cédigo de
Procedimientos Civiles.

3. Que por el motivo antes indicado, la senten-
cia de que se ha interpuesto el presente recurso,
debe ser casada. . .

Por tanto, ...se declara procedente la casa-
cién pedida, y en consecuencia nula la sentencia de
segunda instancia de que se ha hecho mérito. Vuel-
van los autos a la Sala de segunda instancia para
que dicte de nuevo sentencia con arreglo a dere-
cho. Vicente Séenz. A. Alvarado. Ezequiel
Gutiérrez. Manuel V. Jiménez. Joaquin Aguilar.
Vidal Quirés, Secretario”.

Nota:

La doctrina contenida en este fallo ha sido
reiteradamente aplicada por la Corte de Casacion.
Hemos calificado esta sentencia como pronuncia-
miento de principio, por cuanto aplica claramente,
Y sin reservas, una regla explicita de la ley.

En efecto, la sentencia de segunda instancia
que fue casada, tuvo por improcedente la demanda
basindose en una excepcion del accionado, pero
tal accionado no habia presentado formalmente
excepciones, sino que se habia limitado a negar la
demanda. No podian fundar su fallo los tribunales
de instancia en una defensa que no se opuso, por
lo que la casacién es correcta: el juez no puede re-
solver una excepcién gue no se Opuso.

El fallo de instancia podria haber tenido otros

fundamentos, como los que hubieran resultado del
analisis del derecho aplicable, a lo que esta obliga- -
do el juzgador. La demanda podria haberse decla-
rado improcedente por ilegal, pero no por acogerse
una excepcion del demandado.

La Corte de Casacion se inclind en este caso
por aplicar pura y simplemente la ley. Da con ello
una leccion a los tribunales de instancia, que ba-
sandose en reglas llamadas de economia procesal,
dejan de aplicar el texto expreso de la ley.

El fundamento doctrinal de la sentencia de
nulidad lo encontramos en que el actor del juicio
en cuestion no conocié nunca la existencia de la
pretendida excepcion, por lo que no pudo presen-
tar a los tribunales sus puntos de vista referentes a
ella. La sentencia anulada resolvié un punto esen-
cial del pleito sin haber oido previamente a la par-
te interesada. La obligacion fundamental de oir a
los interesados no fue cumplida, formal ni mate-
rialmente.

Es importante destacar la sancion que tuvo la
falta de los tribunales de instancia: la casacion del
fallo (VIZIOZ, op. y loc. cit.). En la especie, el
proceso se prolongé excesivamente, por el sistema
de reenvios ilimitados que existia entonces. Pero la
tesis de la nulidad de fallo por violacion del princi-
pio del contradictorio nos parece que es de aplica-
cién general, y que en cualquier tiempo, un tribu-
nal de casacién debe pronunciarse en el mismo
sentido, cuando los tribunales de instancia resuel-
van pretensiones o defensas que las partes no pre-
sentaron a su conocimiento oportunamente, ya
que se entraria, en caso contrario, al campo de la
arbitrariedad.

En fin, puede sefialarse que en el caso comen-
tado los jueces de instancia no tenian competencia
para resolver como lo hicieron, ya que tal compe-
tencia la sefiala, precisamente, el conjunto de pre-
tensiones y defensas de los contendientes. Al salir-
se el fallo de ese marco, los tribunales entraron al
terreno de la ilegalidad.

(Ver, en especial, BAUDRIT, Diego, “E/ prin-
cipio del contradictorio o la igualdad de las partes
en el proceso civil”, Rev. Jud., No. 12, junio de
1979, esp. |, “La nocién del contradictorio y su
alcance admitido’’, p. 48 a 50; como referencias
atiles, COUTURE, Eduardo J., “Fundamentos
del Derecho Procesal Civil”’, 3a. ed., Depalma, Bs.
Aires, Nos. 115 a 122, y para derecho comparado,
la obra colectiva dirigida por CAPPELLETTI,
Mauro y TALLON, Denis, “Les garanties fonda-
mentales des parties dans le procés civil”, Giuffra,
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Milan, 1973; para derecho costarricense, ALCALA
-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto, “Bases de traba-
jo para redactar el articulado del proyecto de Coédi-
go Procesal Civil costarricense”, Rev. Jud., No. 7,
p. 32).

2. Los jueces no pueden fundar sus fallos en he-
chos no debatidos en el juicio.

Esta segunda manifestacion del principio del
contradictorio se enuncia también en el sentido
que las partes tienen el derecho de discutir los he-
chos en que se funda el fallo, debiendo el tribunal
asegurar la posibilidad de que ejerzan esas prerro-
gativas.

La sentencia de la Corte de Casaciéon que pasa-
mos a copiar contiene una aplicacion pura y simple
de ese principio.

PRINCIPIO DEL CONTRADICTORIO.
Carga de la alegacién.
Hecho no invocado ni debatido en juicio.

1 y 51 p.m., 27 de febrero de 1912, (p. 172)
CORDOBA c. MORA.

HECHOS: Véase la sentencia que se transcribe.
““Considerando:

1. Que como se ve el resultando segundo de
este fallo, la contrademanda tiene por objeto que
se declare que el actor estd obligado & adquirir el
edificio hecho en su terreno por el contrademan-
dante, pagando & éste seis mil colones que segin
dictamen pericial dado en un pleito anterior al
presente, le costd, y los intereses, por cuanto la
eleccion que correspondia al actor conforme & la
sentencia dictada en el primer litigio, esta hechay
le obliga, con mayor razén si se atiende a lo conve-
nido por ambos litigantes; y el demandado agrega
en su respectivo escrito, que para el caso de que se
desestime esa pretension, contesta afirmativamente
la demanda;

2. Que el debate ha versado, pues, en lo relati-
vo 4 la contrademanda, sobre los hechos en que se
apoya y que constituyen la causa de pedir en ella
expuesta; y el contrademandante ha aducido como
Gnica prueba de su accion las certificaciones rela-
cionadas con el hecho cuarto, y el escrito de de-
manda;

3. Que en la sentencia de segunda instancia,
después de juzgarse que no existe el convenio ale-

gado, ni resolucion que declare obligado & Cérdobg
en virtud de las proposiciones hechas por él, se tje-
ne por procedente la contrademanda con funda-
mento en un hecho invocado en la misma y que no
se ha debatido en este juicio, cual es la venta hecha
por Cérdoba a un tercero de una porcion de terre-
no que, se dice, es parte del solar en que debia es-
tablecerse la comunidad; por lo que es evidente la
incongruencia del fallo con las pretensiones del
contrademandante; con violacion de los articulos
87 y 88 del Cddigo de Procedimientos Civiles; y
eso es motivo de casacion con arreglo al articulo
963 del propio Cédigo;. . .

Por tanto, declarase con lugar la casacion pedi-
da y nulo el fallo en segunda instancia...
A. Alvarado. Frco. Ma. Fuentes. Benito Serrano.
Alberto Brenes. Alfonso Jiménez. Ante mi, Jorge

Guardia"'.

Nota:
En la doctrina procesal civil francesa se insis-

te en la regla que un tribunal “no puede fundar su
decision sobre ningin documento o elemento de
apreciaciéon que no haya sido conocido de todas las
partes y que ellas no hayan estado en situacion de
discutirlo’* (V1Z102Z, op. cit., No. 237).

La Corte de Casacion costarricense derivo esa
misma regla, en el fallo que comentamos, de la dis-
posicion legal que sanciona la incongruencia de los
fallos (actualmente, articulo 84 del Cédigo Proce-
sal Civil), haciendo resaltar que la nulidad del pro-
nunciamiento de instancia se debia a que se habia
fundamentado en un hecho no invocado en la de-
manda “‘y que no se ha debatido en este juicio’.

El alcance del principio del contradictorio €s
aGin mas amplio, como arriba se explico. No sola-
mente prohibe a los jueces invocar hechos no de-
batidos (en el sentido correcto del término, O séa,
de hechos que no han tenido la oportunidad de ser
discutidos por todas las partes del pleito), sino
también, que inhibe a los juzgadores a fundar su
fallo en documentos y otros elementos de prueba
que no hayan sido conocidos por las partes.

Un serio obstaculo a ese principio lo constitlf'
ve la llamada “prueba para mejor proveer’". Utili-
zando la facultad que tienen los jueces de ordenar
medidas de instruccion y de traer al proceso docu-
mentos que las partes no han invocado, cabria la
posibilidad de entrar al terreno de la arbitrariedad,
con violacion al principio de la igualdad de las par
tes (Ver BAUDRIT, Diego, “E/ principio del con-
tradictorio. . .”’, op. cit., parte |1, *’Debe el juez ob-
servar, él mismo, el principio del contradictorio”):
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gin embargo, el juez puede hacer un uso razonable
de esa facultad, advirtiendo previamente a las par-
tes de su decision de ordenar nuevas medidas de
instruccion, para que antes de la sentencia, pueden
hacérsele llegar las observaciones del caso, precisa-
mente antes de que se reciba la prueba (que seria
la Gnica oportunidad procesal de hacerlo vilida-
mente). Lo que es inadmisible es que el juez, sin
prevenir a las partes, califigue en la sentencia un
documento presentado extemporaneamente o sin
las formalidades del caso (que permiten la discu-
sién libre), de prueba para mejor proveer, para ba-
sar en él su pronunciamiento. Esa actitud, que no
es extrafia a nuestros tribunales, constituye una
violacion grave a este principio que pretende asegu-
rar uha buena justicia.

Notese el respeto que en otros sistemas se tie-
ne al principio del contradictorio, con la posicion
del Consejo de Estado francés, que lo aplicé ain
en ausencia de un texto legal expreso, derivandolo
de los principios generales del derecho (VIZIOZ,
op. cit., No. 237).

El principio del contradictorio tiene en nues-
tro sistema una base constitucional, ya que consi-
deramos que la regla que establece que todo es
igual ante la ley (articulo 33 de la Constitucion Po-
litica) es una disposiciéon inderogable que debe ser
respetada por todos, principalmente por los tribu-
nales de justicia, y en asuntos que, como el proceso
civil, dependen esencialmente de la libertad de las
partes que ejercen conforme su autonomia volitiva
(WIEDERKEHR, “Le principe...”, op. cit.), La
sancion a la falta de respeto al contradictorio, no
puede ser otra que la nulidad del fallo, como bien
lo sefiala en la especie la Corte de Casacion (en de-
recho francés, la Corte de Casacion controla, de
oficio, la aplicacion de ese principio; BORE,
Jacques, “La cassation en matiére civile”, Sirey,
Paris, 1980, No. 1319).

B. EL RESPETO DE LOS DERECHOS DE LA
DEFENSA.

Para algunos autores el principio del respeto
de los derechos de Ia defensa (en el sentido de la
::fensa de los intereses de las partes) es un concep-
delS'J::neral o!entrf) del que se especifica el principio
ma Ont.r’adlctorlo; para otros, se trata de una mis-
; noc!on !BAUDRIT, Diego, “E/ principio del
\;Jntradlctorlo...”, op. cit, “La nocion...”;

INCENT, Jean y GUINCHARD, Serge, “Procé-

dure civile”’, 20 ed., Précis Dalloz, Paris, 1981, No.
393). En este Gltimo sentido lo tratamos aquf,
considerando que s6lo puede haber oportunidad
de un debate justo si se respeta el derecho que tie-
nen los litigantes de utilizar todos los instrumentos
procesales para hacer valer sus pretensiones vy si el
fallo se dirige sélo a aquellos sujetos que pudieron
debatir los hechos y el derecho que estaba en cues-
tion.

1. Las partes tienen el derecho de utilizar todos
los instrumentos procesales para su defensa.
Este principio se conjuga con el derecho que

tiene toda persona para acceder a la justicia

(BAUDRIT, Diego, “Reflexiones sobre el acceso a

la accién civil”, Rev. Ciencias Juridicas, No. 34,

enero - abril 1978), que se funda en garantias cons-

titucionales (articulos 27, libertad de peticion, y

41, derecho a pedir la proteccién de intereses legi-

timos, ambos numerales de la Constitucion Politi-

ca). Es un principio general, que se ilustra con una
sentencia de 1942, en que la Corte de Casacion fijo
el alcance de esa regla. :

PRINCIPIO DEL CONTRADICTORIO.
(Respeto de los derechos de la defensa).

14:10 horas del 23 de julio de 1942 (p. 724)
ROSING BROTHERS & Co. c. AGUILAR
MONGE Y OTRO.

Hechos: los que interesan para este asunto se rese-
fian en la sentencia de la Sala de Casacion (redacta-
da por el Magistrado Vargas Pacheco), asi:

“’Considerando:

I. Que en la sentencia de primera instancia, no
mo_dificada en esto por la de segunda, se establece
que la prueba de peritos caligrafos aducida para
comprobar la autenticidad de la carta en que hizo
Enrique Wollenweber una oferta de compra de la
finca de que se trata, fue declarada inevacuable y
que por eso no se podia admitir tal documento co-
mo auténtico ni se podia tener por probada la exis-
tencia de los dafios y perjuicios en cobro;

Il. Que, como se ve, se trata de una prueba
principal en el juicio y se explica asi que el actor
insistiera en revivirla y solicitara la recepcién de
ella para mejor proveer, del juez que conocia del
negocio, y de acuerdo con el articulo 888 del C6-
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digo de Procedimientos Civiles, del tribunal de ape-
laciones; _

I1l. Que en primera instancia se declaro la ine-
vacuabilidad de la prueba porque el perito no pudo
cumplir con su cometido debido a la carencia de
documentos indubitados para el cotejo y por haber
corrido veinte dias de abandono; y en segunda ins-
tancia no se accedio a la recepcion pedida, porque
se consider6 que no era ilegal la inevacuabilidad
declarada en primera instancia y porque el actor
no recurrié de la resolucién en que se hizo tal de-
claratoria; pero no se advirtié que se trataba de
cotejar la firma de una carta presentada en otro
juicio, en el que dice el apoderado del actor que
aparecen documentos con la firma del suscritor de
aquélla, y que segln el inciso 2 del articulo 889
del Codigo de Procedimientos Civiles, la proposi-
cién en segunda instancia de prueba que no sea do-
cumental o confesional, puede tener lugar cuando
se trate de prueba declarada inevacuable en prime-
ra instancia de modo ilegal en concepto del litigan-
te;

IV. Que aun cuando se hubiese creido que es
demasiado amplio eso de que la ley deje al concep-
to del litigante la legalidad o ilegalidad del rechazo
de la prueba, es lo cierto que la parte actora en su
escrito del doce de setiembre Gltimo para la Sala
Civil, afirm6 que esa prueba fue declarada ineva-
cuable en forma ilegal y el articulo 247 del Codigo
de Procedimientos Civiles dispone que sobre inci-
dencias creadas con motivo de la préctica, ineva-
cuabilidad o nulidad de las pruebas, no se dara mas
recurso que el de revocatoria, pero que la Sala Civil
podré en su oportunidad ordenar la recepcion de
aquellas probanzas declaradas inevacuables o nulas
que estime convenientes para la averiguacion de los
hechos; de modo que las razones que di6 la Sala
Civil para no mandar evacuar la prueba, sean las de
que no se proporcionaron los documentos para el
cotejo y de que el interesado no pidio revocatoria
de la resolucion sobre inevacuabilidad, fueron, co-
mo dice el recurrente, fundamentos que no venian
al caso: en realidad, la limitacién cierta de la ley al
respeto, es la de que el tribunal de alzada sélo or-
denara recibir la prueba pertinente e indispensable
para la decision del pleito; pero en este caso no ha
d-icho aquel tribunal que se trate de prueba imper-
tinente o innecesaria y conviene a los intereses de
las partes que la declaracién sobre ese punto, sea
expresa y razonada; no simplemente tacita;

3y V. Que por lo expuesto ha habido la infrac-
cion de leyes que establecen el procedimiento re-

clamado en el recurso, como acto de indefensign
para la parte demandante, segin lo dicho en g
considerando primero, y procede la recepcién de |3
prueba pericial caligrafica y también la ampliacign
de la agricola, por serle aplicable a esta Gltima, en
lo conducente, lo que queda considerado; en ¢|
procedimiento se estara a las indicaciones que para
el cotejo hace la parte interesada o sea la parte ac-
tora, en su escrito de doce de setiembre de mil no-
vecientos cuarenta y uno;

Por tanto, se declara con lugar, por la forma,
el recurso interpuesto y vuelvan los autos al tribu-
nal de que proceden para los efectos de ley. V,
Guardia Q. Francisco Sol6rzano. José Marfa
Vargas. G. Guzman. Jorge Herrera. Alfredo
Zadiiga, Srio. (Hay un voto salvado de los Magistra-
dos Guzman y Herrera).

Nota:
En la especie encontramos uno de los raros fa-

llos de la Corte de Casacion en que admite que ha
habido indefension. Es interesante notar que el
formalismo cedié ante el principio procesal que
analizamos, que garantiza a las partes el derecho de
utilizar todos los medios legales para probar los he-
chos en que basan sus pretensiones.

Uno de los mas profundos juristas franceses,
ya fallecido, MOTULSKY, Henry, considera que el
respeto de los derechos de la defensa es una mani-
festacion actual del derecho natural (““Le droit na-
turel dans la pratique jurisprudentielle: le respect
des droits de la défense en procédure civile”, Da-
lloz, Paris, 1973, p. 68 ss.), que representa uno de
los principios generales de derecho de aplicacion
inderogable. WIEDERKEHR sefiala acertadamen-
te, el contenido del principio del respeto de los de-
rechos de la defensa, que comprende la neutralidad
del juez, la libertad de defensa, el derecho a la
prueba, la existencia de vias de recursos y especial-
mente del recurso de casacion, en cuanto éste ga-
rantiza el control de la legalidad de los fallos, al
menos en el sistema francés, en que se permite una
amplia discusidon de esa materia (WIEDERKEHR,
Georges, “Droits de la défense et procédure civile”,
Rec. Dalloz, 1977, crén., p. 36). Esos conceptos
los encontramos en la doctrina de la sentencia c0-
piada.

Se consideré que la Sala de instancia funda-
menté su resolucién de rechazar el ofrecimiento de
prueba, con argumentos que no venian al Caso
(que no se habia pedido la revocatoria de la resolu-
cién que declaré la inevacuabilidad), puesto que lo
Unico que esta permitido es el rechazo de la prueba
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impertinente (considerando 1V). Un requisito que
se estimo indispensable, es que el rechazo de la
prueba haya sido ilegal, y se afirma que el control
de esa ilegalidad lo ejerce el propio litigante (lo
que no deja de ser sorprendente en un sistema pro-
cesal como el nuestro). Ademas, debe observarse
que la prueba a que se refiere la sentencia, tiene la
naturaleza de “‘principal”, es decir, como el apoyo
fundamental de las pretensiones de la parte que la
ofrecio.

La Corte de Casacién (con un voto salvado de
dos magistrados) reconoci6 el derecho que tienen
las partes de que les sea recibida la prueba de sus
pretensiones, adn en contra de disposiciones meno-
res, o de segundo orden, de la legislacién procesal
(como las que reglan la inevacuabilidad). La Corte
condend el “acto de indefensién para la parte de-
mandante’’, consistente en haberle rechazado una
prueba principal pertinente.

Esta sentencia merece ser destacada, repeti-
mos, porque sefiala como el respeto absoluto del
formalismo procesal es s6lo una actitud de los jue-
ces, y no un defecto esencial del sistema, puesto
que con los mismos textos, los magistrados de la
Corte de Casacion destacaron el lugar preponde-
rante que tienen las cuestiones de fondo frente a
las de mero tramite de la instancia.

2. El fallo no puede perjudicar a quien no ha si-
do oido en juicio.

Un principio que contenia la constitucion de
1871 era que nadie podia ser condenado “‘sin ha-
ber sido oido y convencido en juicio”, entendién-
dose por “convencido’ la situacion de haber podi-
do el perjudicado por una sentencia, discutir los
hechos y el derecho antes del fallo.

Es una derivacion del principio del contradic-
torio la regla enunciada en el acapite, que recoge
aquel principio general de derecho, extrafiamente
excluido de los derechos y garantias individuales
que enumera la Constitucion vigente, pero no por
eso,menos aplicable que antes de 1949.

La Corte de Casacion vigila la aplicacion de
ese principio, como lo revela la sentencia que si-
gue.

PRINCIPIO DEL CONTRADICTORIO.
Fallo que perjudica a terceros no oidos en juicio.

3y 5 pm. del 4 de marzo de 1908 (p. 149)
CASTRO c. NUNEZ.

Carlos Castro Solérzano demanda a la suce-

sién de Jacoba N(fiez Vega, para que se declare
que son propiedad de él las fincas que cita en su
libelo, y que fueron rematadas en juicio ejecutivo
hipotecario seguido por Rogelio Chacon Romaén
contra la sucesion dicha. El actor alega que com-
pré y pago las fincas dichas en el remate celebrado
en el juicio ejecutivo hipotecario, remate que fue
anulado “‘en el concepto falso’’ de no haber trans-
currido el término legal entre la primera publica-
cion del edicto y la subasta, habiendo transcurrido
efectivamente ese término.

El Juez Primero Civil de San José declard sin
lugar la demanda el 17 de agosto de 1907, y la Sala
Primera de Apelaciones revoco esa sentencia, de-
clarando ‘“que el actor es duefio, por haberlas ad-
quirido en remate, de las fincas a que el juicio se
refiere”.

El albacea de la sucesion demandada interpuso
recurso de casacién, alegando que la Sala Primera
de Apelaciones no podia desvirtuar una resolucion
ejecutoriada, como fue la que anulo el remate,
“contra la cual no cabia ya otro recurso que el de
responsabilidad”’, y que el fallo recurrido es ilegal,
“porque declara vivo el remate hecho en Carlos
Castro, y nulo por consiguiente el sequndo remate,
sin que los postores, E. Goicoechea y compaiiia,
duefios legales del inmueble disputado, o su poste-
rior cesionario Juan Monge Guillén, hayan sido en
forma alguna llamados al juicio’".

La Sala de Casacion falla el asunto asi:.

’Considerando:

1. Que lo enajenado en remate o plblica su-
basta reviste los caracteres de la contratacion, que
se efectia, por medio de Juez, entre ejecutante,
ejecutado y rematario; y no puede por consiguien-
te, declararse la validez, insubsistencia o nulidad de
una venta, sin que medie entre las partes contra-
tantes el debate respectivo;

2. Que aunque en el presente caso ha podido
ventilarse el punto fuera del juicio ejecutivo, por
tratarse de la eficacia de un remate, de la existen-
cia de un contrato; sin embargo no ha debido la
Sala sentenciadora atender las pretensiones del ac-
tor, porque el fallo implicitamente perjudica dere-
chos del ejecutante y de los nuevos rematarios, que
no se oyeron en este juicio;

3. Que procedimientos en los cuales no han
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tomado participio todos los del nexo en el juicio
ejecutivo, 4 mas de contrariar el principio general
que sefiala nulidad de las resoluciones dadas sin
audiencia de parte legitima, pueden también traer
fallos contradictorios, como sucederia si en nuevo
juicio triunfasen los Gltimos rematarios; se han vio-
lado, pues, los articulos 917, Cédigo Civil, y 1102
del Cddigo de Procedimientos Civiles, y cabe, por
consiguiente, la nulidad de la sentencia recurrida,
que declaramos;

Por tanto, . . .decldrase procedente la casacion
pedida, y nula la sentencia de la Sala Primera.
Vuelvan los autos & la misma para que falle con
arreglo & derecho. A. Alvarado. J. Fed. Gonzalez.
A. Zambrana. Frco. Ma. Fuentes. F. Aguilar B. An-
te mi, Alfonso Jiménez'"’.

Nota:

La adjudicacién de un bien en un remate judi-
cial no es un contrato, como equivocadamente se
indica en la sentencia copiada. Puede tener los
efectos de un contrato, en el sentido que trasmite
la propiedad de la cosa subastada mediante la obli-
gacion de pagar un precio, pero hay diferencias ra-
dicales con un convenio, que se revelan cuando se
observa la ausencia del consentimiento del remata-
do en tal acto.

No es un contrato, pero es un acto juridico.
Por ello, la adjudicacion hecha en un remate puede
ser anulada si se presentaron en ese acto irregulari-
dades que llevan a esa sancion.

La nulidad de un remate, por supuesto, solo
puede ser declarada judicialmente (como en gene-
ral, la nulidad de cualquier acto juridico). Esa sen-
tencia también puede ser nula, si, como en la espe-
cie, no se.llamaron al debate judicial todos los suje-
tos a quienes paraba perjuicio.

El acto juridico complejo del remate y la adju-

dicacion es de efectos juridicos relativos, en el sen--

tido que no es la generalidad de sujetos de derecho

la que se encuentra involucrada en esas consecuen-
cias, sino Unicamente las personas que concurrie-
ron a la subasta como rematado y como rematario,
Pero también pueden presentarse otros sujetos,
causahabientes del rematario, que deben ser llama-
dos a juicio para que la sentencia los afecte juridi-
camente hablando.

En el caso comentado se trataba de dos rema-
tes, el primero de los cuales habia sido anulado. En
el juicio en el que recayd la sentencia comentada,
los tribunales de instancia declararon que ese pri-
mer remate se encontraba vigente, con lo que se
aniquilaron los efectos del segundo remate, cuyos
sujetos no habian sido llamados a juicio.

Se trataba de lo que se ha dado a llamar un ca-
so de “litis consortium’’ en su naturaleza pasiva.

Efectivamente, la sentencia no podia ser vali-
da para los sujetos del segundo remate, y por ello
la nulidad declarada se conforma a la teoria de la
“’litis consortium’’.

Pero interesa destacar que la Corte fundamen-
ta su fallo de casacion sefialando que la sentencia
de instancia contraria ‘“el principio general que se-
fiala nulidad de las resoluciones dadas sin audiencia
de parte legitima’’.

Ese principio no tiene excepciones. Quien no
ha podido discutir los hechos y el derecho en que
se funda un fallo que lo perjudica, y no ha podido
ejercer sus derechos de defensa, no puede ser afec-
tado por una resolucion judicial (WNEDERKEHR,
“Droits de la défense. . .”, op. cit.).

Consideramos que en el caso de la sentencia se
encuentra una de las hipdtesis de terceros legitima-
dos para ejercer vias de recursos (ordinarios o ex-
traordinarios), por pararles perjuicio el fallo (como
serian los sujetos adjudicatarios del segundo rema-
te, que podrian haberse apersonado en el tramite
del recurso de casacion, como parte principal, con-
forme le permiten nuestras leyes procesales).
VINCENT y GUINCHARD, op. cit., Nos. 24 ss.
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