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PRESENTACION

Esta entrega de la Revista contiene
desarrollos adicionales (a los publica-
dos en anteriores numeros) sobre la
naturaleza del plan regulador. Ofrece-
mos también interesantes observacio-
nes sobre el Derecho Hipotecario, sobre
el Bancario y sobre la distincién entre
recursos judiciales y medios auténomos
de impugnacién.

La Dra. Olga Nidia Fallas colabora
una vez mas en materia de Derecho
Urbanistico, con su trabajo “Naturaleza
del Plan Regulador”. La autora nos
informa sobre las diferentes doctrinas
existentes, tales como la del acto nor-
mativo, la del acto administrativo, la del
acto en parte normativo y en parte
administrativo y la cuarta posicién que
sostiene que la fase constitutiva se
agota con la deliberacién y luego viene
la aprobacién. Nos da cuenta de las
posiciones de autores como Sandulliy
Spadaccini y Giannini. Seguidamente
nos muestra el papel jugado por la
Corte Constitucional. Concluye afirman-
do que se trata de un procedimiento
complejo.

“Naturaleza Juridica del Derecho
Hipotecario” es el titulo de la nueva
colaboracién del Lic. Wilberth Arroyo
Alvarez. El profesor Arroyo plantea la

hipoteca como un derecho complejo y
se refiere a las consecuencias de su
registrabilidad. Trata temas como la
extension, los efectos y la extincién de la
hipoteca. Ubica la hipoteca como
derecho teleolégicamente accesorio y
explica su utilidad en relacién con el
crédito. Comenta seguidamente las
diferentes teorias sobre el crédito even-
tual y sobre la existencia del derecho
hipotecario. El autor toma posicion en
favor de la existencia propia y perfecta
de la hipoteca en cuanto tal, basado en
que no es requisito de ella la existencia
de una obligacién por garantizar. Poste-
riormente se refiere a la autonomia
efectual de la hipoteca.

El Lic. Réger Bravo Alvarez
participa una vez mas con “Desde un
punto de vista cualitativo ;puede
hablarse de un Derecho Bancario
Auténomo?”. Responde ahi a la deli-
mitacién del concepto de Derecho
Bancario y del sentido de su autonomia
con sus diversas facetas; cuestiona la
suficiencia de los criterios cualitativo y
cuantitativo para la determinacion de tal
autonomia. Nos informa sobre los
origenes de la banca misma y explica la
razon de su existencia, asi como su
relacién con el Derecho Mercantil. Plan-
tea luego el controversial tema de la



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

autonomia de esta rama, aceptando su
caracter mixto (publico y privado).
Presenta luego las posiciones doctrina-
rias que niegan la autonomia. Enuncia
algunas caracteristicas del Derecho
Bancario, como la prevalencia del
interés publico sobre el privado, la masi-
vidad de las operaciones, la formalidad,
las limitaciones a la voluntad, la profe-
sionalidad y la tecnologia, su doble
caracter publico y privado y el papel de
la buena fe. En sus conclusiones plan-
tea las opciones fundamentales y los
criterios en que se basan los respec-
tivos supuestos.

El Lic. Eddie Alvarado Vargas,
especialista en Ciencias Penales, nos
ofrece “Recursos Judiciales y
A.cciones Auténomas de Impugna-
¢ién”. Proporciona bases sélidas para
la distincién partiendo de los principios
constitucionales (art. 41) y del poder de
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accioén. Distingue los tipos de recursos
judiciales (revocatoria, apelacion y
casacion) y se refiere luego a la accién
impugnativa de revision (excepcién a la
cosa juzgada material). Comenta
seguidamente la accién auténoma de
Habeas Corpus. En sus conclusiones
resume las distinciones hechas.

Continuamos con nuestra Seccion
“La Ciencia al Servicio de la Jus-
ticia”, bajo la coordinaacion, del
Dr. Alfredo Sanabria Sanchez.

El Centro Electrénico de Informa-
cion Jurisprudencial, dirigido por la
Licda. Cecilia Sanchez, ofrece, como
de costumbre, la Seccién “Jurispru-
dencia”.

Dr. Victor Pérez Vargas
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NATURALEZA DEL PLAN REGULADOR GENERAL
DISCUSION DOCTRINARIA

La naturaleza del plan regulador general,
se ha convertido en una cuestion tan debatida y
delicada, que la sola enunciacién de algunas
soluciones propuestas, da idea de la abundan-
cia de opiniones al respecto.

Por casi medio siglo, el plan regulador en la
legislacidn italiana, venfa aprobado por ley, por
lo que la naturaleza juridica relativa a sus
normas, no podfa evidentemente ser puesta en
discusion.

No fue sino a raiz de la promulgacion de la
ley niumero mil ciento cincuenta, que ha comen-
zado a examinarse por parte de la jurispru-
dencia y la doctrina su naturaleza.

Segun Spantigati' el problema de la
naturaleza del plan regulador general, depende
evidentemente del problema de teoria general
del derecho, de la clasificacion de los actos juri-
dicos y en particular del concepto que se tenga
de las caracteristicas de los actos normativos.

Las teorias al respecto hacen referencia, al
caracter general o abstracto de las normas, al
caréacter innovativo y original con relacién al
derecho preexistente, o en su lugar, sobre el

DRA.OLGA NIDIA FALLAS

criterio positivo que cada sistema juridico tiene,
es decir, cuales son los actos a los cuales el
ordenamiento juridico atribuye caracter de
norma, prescindiendo del hecho que sean actos
generales abstractos, originales, innovativos,
etc.

Con el propésito de dar una solucién al
problema planteado, se han presentado tres
teorias fundamentales.

a. Laprimera sostiene que se trata de un acto
normativo.

b. La segunda que se trata de un acto
administrativo.

c. Laterceraque setratade unactoen pgrte
normativo y en parte administrativo
(mixto).

Segun Mazzarolli, las teorias anteriores
pueden resumirse como sigue:

1. Elplan regulador, es un acto del Estado, la
participacién de la Municipalidad, se agota
con la simple preparacién del proyecto.

1. F.Spantigati. p. 95-86. L. Mazzarolli | piani regolatori urbanistici nella teoria giuridica della pianificazione. Cedan Padova

1966.
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El plan regulador general, es, por su
contenido, un acto complejo del Estado y
de la Municipalidad, al cual se le da efi-
cacia normativa mediante el decreto de
aprobacidn presidencial.

El plan regulador general es un acto, en el
cual su contenido esta determinado por la
Municipalidad, pero sus efectos consti-
tutivos son referibles a un acto del Estado.

La tesis primera se funda, prevalente-
mente sobre el tenor literal del texto legislativo y
sobre consideraciones de orden practico.

A esta teorfa se le ha objetado funda-
mentalmente que si asi, se concibe la natu-
raleza del plan regulador, viene amenazarse la
atribucion constantemente afirmada en textos
de ley, a la Municipalidad de proveer a la disci-
plina de la materia urbanistica, en el 4mbito del
propio territorio.

La tesis segunda sostiene que el contenido
del plan regulador viene determinado funda-
mentalmente, mediante dos deliberaciones, una
de la Regi6n y otra de la Municipalidad.

La deliberaci6n de la Municipalidad, debe-
ria considerarse, como la primera deliberacion,
en el conjunto del procedimiento formativo del
plan regulador, destinado a ser confirmado o
modificado por la sucesiva deliberacién regio-
nal, dando entre las dos, vida a un acto comple-
jo, que bajo el aspecto formal, constituira el
objeto del sucesivo decreto presidencial de
aprobacion.

La tesis tercera, reconoce la deliberacién
Municipal como el Gnico acto por el cual puede
ser establecido el contenido del plan regulador
general, pero afirmando que la constitutividad
de los efectos, son referibles enteramente al
decreto presidencial, y sostiene por consi-
guiente que el acto de adopcion del plan regula-
dor, de parte de la Municipalidad, entra en la
fase preparatoria del procedimiento.
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Una cuarta posicién sostiene que la fase
constitutiva del procedimiento se agota con la
deliberacién de la Municipalidad de adopcién
del plan regulador general; el decreto de apro-
baci6n no seria otra cosa que una aprobacién
en sentido formal propio.

Segln el gran jurista Massimo Severo
Giannini, en un primer momento, el plan regula-
dor general, era considerado acto normativo, en
el sentido de que este plan deberfa contener
normas productivas de derechos, obligaciones y
deberes en relacién al privado, titular del dere-
cho real, dentro del perimetro del plan regulador
general, en otras palabras establecer vinculos a
la propiedad privada.

Posteriormente el mismo Giannini, prefiere
considerar la naturaleza del plan regulador
general, como acto administrativo general.
Inmediatamente a esta concepcién aparece la
del profesor Sandulli, quien excluye la califica-
cién de general, considerandolo un acto admi-
nistrativo puntual, al respecto dice: “es cierto
que el plan regulador general no es acto norma-
tivo, mas bien un acto destinado a satisfacer
intereses politicos concretos y puntuales, en
cuanto se resuelven en la inmediata creacién de
vinculos reales sobre inmuebles, comprendidos
dentro del plan. No son actos innovativos del
ordenamiento jurfdico en cuanto que lo que
hacen es introducir modificaciones a situacio-
nes subjetivas, producidas por el ejercicio de un
poder concreto que el ordenamiento juridico,
reconoce a la Administracién, no introducen
innovaciones en el sentido que rige el cuerpo
social. Por lo anterior sostiene, esta fuera de
toda duda que se trata de un procedimiento
administrativo, es sin embargo un error encon-
trar el caracter de procedimiento general no
teniendo el plan por destinatarios una genera-
lidad no especificada de sujetos, pero teniendo
como todos los actos que operan consecuen-
cias en el campo del derecho real, la funcién de
interesar algunas veces en modo peculiar
bienes inmuebles especificamente determi-
nados y los titulares presente o futuros de tales
bienes.
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Segun Virgilio Testa? podemos definir el
plan regulador general como el acto adminis-
trativo, que determina cual sera la futura
configuracién de una zona y establece los
vinculos u obligaciones a los bienes privados
necesarios para actuar, tomando en considera-
cién, las condiciones peculiares del ambiente,
clima, conformacién del suelo, tradiciones,
costumbres etc. y de las exigencias de la
poblacién, valorados segun un régimen de vida
progresivo.

Para Italo di Lorenzo? el plan regulador
general, es el acto administrativo general, que
no contiene solo prescripciones de caracter
programatico, sino también prescripciones que
determinan el surgimiento inmediato de vincu-
los sobre la propiedad, limitaciones “allo jus
aedificandi” que vienen subordinados a las
superiores exigencias de interés publico
Ortolani¢ considera el plan regulador general, un
acto administrativo normativo, por lo que precisa
que el plan regulador general venia adscrito a la
categorfa de reglamentos delegados.

L. Alibrandi® niega la naturaleza normativa
del plan regulador general al sostener que el
plan carece de generalidad y abstracteza.

Sandulli afirma que los actos a contenido
normativa, son caracterizados por la genera-
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lidad y la abastracteza de las propias disposicio-
nes, las cuales por eso asumen el titulo de
normas.

En el caso en cuestion, vienen a examinar-
se disposiciones destinadas a satisfacer un
singular interés publico concreto, que no es la
funcion propia de los actos normativos®.

Fragola G.” sostiene que el plan regulador
general, no es producto solamente de la
Autoridad Gubernativa por simple propuesta de
la Municipalidad interesada, sino que es mas
bien un acto complejo, resultado del concurso
de la voluntad de la Autoridad competente a la
aprobacién y de la Municipalidad, la cual no
formula simples propuestas, sino que adopta
verdaderas y propias deliberaciones.

Spadaccini® manifiesta que el plan regu-
lador general es un acto administrativo, que
contiene no solamente prescripciones de carac-
ter programético, realizables por medio del plan
particularizado, sino que mediante la division
del territorio en zonas, la indicacion de las
principales vias de comunicacion y la individuali-
zacion de las areas destinadas a satisfacer
exigencias de interés publico, que contiene
también disposiciones o prescripciones que
determinan el surgimiento inmediato de vincu-
los a la propiedad privada.

2. B.Testa.Manuale di legislazione urbanistica, Giuffré ed. Milano, 1956, p. 58.

3. |.Lorenzo, Lineamienti di diritto urbanistico, Roma, ed. Rom. die Lavori Pubblici, 1970, p. 245.

G. Ortolani. La nuova disciptina urbanistica, Enpoili, 1943, p. 87, 90, 94, 109.

5. A.Alibrandi, “Rassegna di Giurisprudenza®, in Rin. Giur Edil., 1969 11, p. 945.

6. AM.Sandulli.“Appunti per uno studio sui piani regolatoni” In Rin. Giur-Edil., 1958, p. 136.

7. G.Fragola. Urbanistica ed edilizia. Nuova legislazione e poteri delle Regioni a statuto ordinario, Cedam-Podova, 2972,

p.131.

8. G.Spadaccini. Uranistica-Edilizia-Espropiazione, Roma-Stamperia Naz, p. 11-12.
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Predieri® sostiene que actualmente el plan
regulador general es un acto complejo de la
Municipalidad y de la regién, o del 6rgano al
cual, la regiéon ha encargado la aprobacion.

Es importante sefialar que el efecto y el
contenido del acto son independientes del
procedimiento'y la diversidad de procedi-
mientos no genera necesariamente la diversi-
dad de los efectos de los actos.

La Corte de Casacion' ha precisado que
el plan regular es acto administrativo general,
fuente secundaria de normas juridicas, y que el
caracter de abstraccién y de generalidad de
tales normas no viene a menos si se limita la
categorfa de los destinatarios de los vinculos y
de los limites nacientes del plan.

La Corte Constitucional’2 ha exactamente
observado que el plan regulador general es un
acto dirigido a satisfacer necesidades publicas
concretas, y cuya realizacién es encargada a
drganos administrativos. Son por lo tanto actos
administrativos tanto desde el punto de vista
subjetivo como objetivo.

Segun A. Lorizio™ el juez administrativo ha
siempre excluido que los vinculos del plan
regulador general, tengan naturaleza normativa
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(legislativa), se ha tratado de un Iimite al poder
de disposicién de la propiedad privada, que
puede ser impuesta por medio de un acto
administrativo.

Se recuerda que aun, cuando la aproba-
cion del plan regulador general se efectuaba por
medio de ley, esta era debido a particulares
exigencias, en contraposicion con la naturaleza
misma del acto; el cual en cuanto dirigido al
cumplimiento de un interés publico concreto, es
tipica manifestacién de potestad administrativa,
no de potestad legislativa.

La cuestion mas reciente en el ordena-
miento jurfdico italiano, sobre la naturaleza del
plan regulador general, fue planteada al
Consejo de Estado, el cual mediante la sesién
plenaria vino a resolver en forma definitiva el
problema de la naturaleza del plan regulador
general.

“El plan regulador general, resulta del con-
curso de dos actividades paralelas la actividad
de la Municipalidad y la de la regi6n. La forma-
cion del plan regulador requiere por consi-
guiente, de un procedimiento complejo, en el
cual confluyen intereses a diferente nivel, muni-
cipal y regional”.

9. A Predieri. Le legge 28 gennairo 1977 numero 10 sulla edificabilita dei suoli Giuffré Milano 1977, p. 365.

10. A. Pridieri. Urbanistica Tutela de! Poessaggio-Espropiazione, giuffré Milano-1969, p. 261.

11. Corte de Cassazione, Seg. Il 27 ottobe 1975, n. 3593.

12. Corte Constituzionale, 29 marzo 1961 n. 11, 28 aprole 1966 p. 32.

13. A.Lorizio Uranistica e giudice amministrativo. Giuffré-Milano 1976 p. 24.
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CAPITULO |: AUTONOMIA DEL DERECHO HIPOTECARIO

SECCION I: La hipoteca es un derecho completo

A- Cuestionamiento

La hipoteca no es una mera cualidad del
crédito ni se debe concebir como un simple ins-
tituto del derecho adjetivo, como lo han preten-
dido los procesalistas. Tampoco ha de conside-
rarse ésta un “derecho real” por el hecho de dar
al acreedor la posibilidad de embargar el bien
grabado, independientemente de las manos en
que €l se encuentre, para satisfacer el crédito
impagado con el producto de su venta, por con-
llevar tal concepcién a la subordinacién casi
total de la hipoteca al crédito.

Por el contrario, la hipoteca ha de definirse
como: un derecho real que vincula el valor eco-
nomico del bien en garantia de cumplimiento de
una obligacion en dinero, el cual es de constitu-
cion registral y no conlleva un desplazamiento
posesorio por parte del constituyente.

B- Sufisonomia

Siendo la hipoteca un derecho real de
vinculacién del valor econémico del bien graba-
do, ella no ha de confundirse con el crédito
garantizado. O sea, que tal funcion de vinculary
reservar se ha de realizar sin participacién
alguna del crédito u obligacién garantizada.
Contrasta tal concepcién con la teoria clasica
que, a pesar de ver en la hipoteca un derecho
real, le da un contenido tal que los efectos de
preferencia y persecucién necesitan de un
credito exigible. Por ello, se dijo, es que definen a
la hipoteca con base en los elementos que
resultan de este momento ejecutorio.

Cossio ha sostenido ese postulado al
decir:

“Derecho real, es por tanto, la hipo-
teca en cuanto gravita directa e
inmediatamente sobre la finca y es
oponible y eficaz contra cualquiera
que pueda adquirir la titularidad de
ella. Su contenido no es otro que el
de facilitar al acreedor hipotecario
para proceder a la enajenacion del
bien hipotecado y hacerse pago con
el producto de la venta, es decir, un
derecho a la realizacion del valor de
la finca hipotecada, para una finali-
dad concreta y determinada’. '

Cuando se define a la hipoteca, por el
contrario a la teorfa clasica, como un derecho
real, de vinculacion del valor econémico del bien
gravado, se va a suponer una determinada
relacion entre una persona y una cosa; relacion
aquélla que hace que se conserve ésta en su
valor econémico en favor de la primera, para
que satisfaga su credito en caso de impago de
él. Esta facultad o poder que se reserve el bien
en su valor, es, pues, consecuencia de esa
relacion entre la cosa hipotecada y el titular de la
hipoteca, y no un efecto del crédito que viene a
configurar sélo un vinculo personal entre
acreedory deudor.

La abogada Reyna Jeannete Marin es
clara en su exposicion al decir:

“El acuerdo hipotecario tiene sefiorio
sobre la cosa en cuanto éste es

1. COSSSIO Y CORRAL (Alfonso), Instituciones de Derecho Hipotecario, Barcelona, Editorial Bosch, 22 edicién, 1956,

p. 679.
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representativo de un valor de cam-
bio, pues es en consideracion de ese
valor de cambio, que se constituye la
hipoteca sobre la cosa ajena”?

La vinculacién o destinacién del valor
economico del bien gravado se da “erga
omnes”, se impone a todos los sujetos que
estan en relacion con el inmueble. Por tal motivo
es que s dice que es un derecho absoluto aun
cuando su titular no disfrute de la posesion del
bien, ni pueda ejercer acto material sobre el.
Esta vinculacion ha de estar “protegida” con los
derechos de preferencia y persecucién, segun
se ha de ver en su oportunidad. La oponibilidad
“erga omnes”ha de explicarse por el hecho de
estar la hipoteca “inserta” en la cosa grabada, o
como la doctrina la llama, existe una “inhe-
rencia”. Esa reserva es consustancial al bien
afectado; quien tope con ese bien lo hara con
uno cuyo valor econdmico se ha reservado al
pago de un crédito.

Por lo expresado arriba es que se sostiene
que el titular de la hipoteca tendra un poder
inmediato y directo sobre la cosa hipotecada.
Poder ese que se limita, precisamete, al hecho
que se reserve aquel valor econémico, mas noa
ejercer su titular actos materiales o de posesién
sobre el bien.

Este poder ha de ejercer directamente
sobre la cosa en forma exclusiva, por lo que se
sostiene que esta vinculacién goza de los
caracteres de preferencia y persecucion. Asf ,
esa reserva prevalecera sobre todo otro dere-
cho registrado posteriormente, y se hara valer
ante cualquiera que reciba el bien grabado, los
que, eventualmente, deberan hacerse a un lado
para dejar que el titular hipotecario se satisfaga
en su crédito mediante la realizacion de aquel
bien, cuyo valor econémico fue reservado.

2.
de Costa Rica, 1982.
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Asl, se ha de reducir la naturaleza de la
hipoteca a la reserva y vinculacidn del valor
economico, la cual es con prescindencia del
crédito, ha de concluirse que aquélla existe de
forma auténoma y cumple por si con una fun-
cidn respecto al crédito garantido, o sea, cumple
con mantener integro el valor del bien gravado,
para satisfacer el crédito en caso de su impago.

C- Manifestaciéon de su Autonomia.

1. Creacion o constitucion de la
hipoteca

Se ha dicho que la hipoteca es registral,
poniéndose de relieve su caracter formal 'y
solemne. En Costa Rica, segun el Cédigo Civil
vigente, el registro es de caracter constitutivoy a
diferencia el crédito no necesita para nacer la
formalidad alguna en especial.

Es conveniente sefialar que la ley no exige
como requisito para que nazca la hipoteca que
exista un crédito actual; ello tanto referido a la
hipoteca voluntaria como a la hipoteca legal.
Asi, al nacer, ella no esté subordinada en forma
inmediata al crédito, presentandose como un
derecho con individualidad propia. Incluso su
constituyente podria ser un tercero completa-
mente ajeno a la relacién obligatoria.

2. Extension de la hipoteca

Uno de los elementos constitutivos de la
hipoteca es el referido a la determinacion de los
bienes que son en garantia, asi como de la
suma en dinero hasta la cual son afectos.

También es un elemento independiente
del crédito, por cuanto puede determinar (la ex-

MARIN (Reyna), La Hipoteca y la Prenda. Su registracién en Costa Rica, Facultad de Derecho de la Universidad
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tensién) aun cuando aquél no tenga existencia
actual, en caso del crédito eventual. Claro es, sin
embargo, que dada la finalidad de la hipoteca es
comun, que se determine esa extencion en rela-
cién a la suma o cantidad a que llega el crédito
garantizado.

3. Los efectos de la hipoteca

Al definir a la hipoteca como un derecho
que vincula y reserva el valor econémico se le
reconocera como efecto este mismo, o sea el de
conservar el valor econémico del bien gravado,
sin olvidar que su contenido tendré los caracte-
res de preferencia y persecucion, los cuales se
produciran sin mediar el crédito garantizado por
ser en sf caracteres de defensa de esa vincula-
cion del valor.

4. Extincion de la hipoteca

Aun cuando dependiente en su finalidad la
hipoteca tiene su individualidad como derecho
en el sentido de tener causas de desaparicién
suyas, como por ejemplo: pérdida del inmueble
en garantfa, renuncia del acreedor, expiracién
del término en que se limitd, asi como por el
cumplimiento de la condicién resolutoria en que
fue sometida. Se extingue, asimismo, por pres-
cripcién o por las nulidades que le afectan,
dejando entero al crédito.

D- Sucoherenciacomo derecho

Asl, pues, se ha de sostener que la hipo-
teca es un derecho real de garantfa, que cumple
su funcién al vincular y reservar el valor econé-
mico del bien en garantia, para hacer, eventual-
mente, pago del crédito vencido e impagado,
con su realizacién. Y esa funcién la realiza la
hipoteca desde su constitucion hasta su extin-
cién, independientemente de la causa que asi lo
determine, por ser ella un derecho coherente;
por ser una verdadera institucion dentro del

derecho civil.
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La primera objecion que se hara, segura-
mente, es el de no tomar en consideracién la
fase o etapa de ejecucion de la garantfa. Se le
criticara que una nocion tal de la hipoteca sera
incompleta y por ello errada, al no ver en la
hipoteca dos fases, no dandole la debida impor-
tancia al momento en que el acreedor es facul-
tado para que, en caso de impago, se cobre
preferencialmente con el precio del bien grava-
do, cualquiera sea las manos en que se encuen-
tre. Pero, se le debe salir al paso a tal critica
sosteniendo que no se ha pretendido restarle
importancia a un momento que, por sf, lo tiene,
al dar allf su utilidad la hipoteca. Sin embargo
debe tenerse presente que este segundo
momento es consecuencia, no de la hipoteca,
sino de dos derechos en actuacién cruzada, o
sea del “crédito hipotecario” el cual es el crédito
que al no haber sido satisfecho se dirige contra
el bien dado en garantfa, cuyo valor fue vincula-
do por la hipoteca, ejecutédndolo y convirtiéndolo
en suma de dinero, de la cual se cobra.

Se ha de tener, por ello, que la hipoteca
tendra por contenido esa funcién de vincular y
reservar el valor econémico del bien, indepen-
dientemente del estado del crédito. Su conte-
nido es inalterable en todo su perfodo de exis-
tencia.

La hipoteca es un derecho instrumental, al
permitir que se ejercite el derecho de crédito
impago sobre el bien dado en garantia, de tal
modo que, se determina un momento en que se
entrecruzan dos derechos. Asf, seguin el crédito
sea cobrado o no sobre el precio del bien se
tiene que el destino juridico de éste pueda ser: o
quedar libre al haber sido pagado normalmente
el crédito a su vencimiento, extinguiéndose con
él la hipoteca o siendo impagado el crédito el
acreedor se dirige contra el bien cuyo valor
econémico le ha sido vinculado por la hipoteca,
cobrandose por su realizacién. Tanto en el
primer y segundo caso la hipoteca cumplié con
su funcién de conservar en su valor econédmico
el bien gravado. En el primero se da tal vincu-
lacion pero no es necesario para el crédito, que
fue pagado normalmente. En el segundo se
ejecuta el bien garantido al haberse impagado el
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crédito; ello por la interaccién de los derechos
de la hipoteca y del crédito y no sélo de la
hipoteca como efecto de ésta la cual cumplio
con haber reservado el valor econémico del
bien, para hacerse pago con su realizacion, en
caso de impago del crédito, como en este caso.

E- Importanciadel derecho del crédito.

No se puede desconocer la importancia
del crédito en su relacién con la hipoteca, la
cual, dada su propia finalidad, desaparecera
cuando sea cierto que él no nacera o que,
existiendo, sea extinguido por el pago normal o
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alguna causa de nulidad que lo viciaba. Ello, sin
pretender considerar que la hipoteca debe
apoyarse del todo en el crédito para llegar a ser.

El crédito es importante, asimismo, en lo
que toca a la permanencia o destinacion del
derecho de propiedad a otros derechos grava-
dos. Limitdndose la hipoteca a vincular por
reservar el valor econémico del bien gravado,
dependen del crédito su desaparicion, dejando
libre al bien gravado, o que tal crédito haga
desaparecer el derecho de propiedad gravado,
al haber provocado su venta (caso de expropia-
cion) absorbiendo su precio para su propia
satisfaccion.

SECCION lI: La hipoteca como derecho teleolégicamente accesorio

La posicion adoptada respecto a la nocién
de la hipoteca ha sido la de considerarla “un
derecho real de vinculacion®, distinto al derecho
principal de crédito, teniendo, por ello, exis-
tencia propia y funcioén determinada por sf, y
cuya accesoriedad es respecto al crédito sélo
en su “finalidad”. Debe quedar claro, ante tal
concepcién, que no se ha pretendido hacer de
la hipoteca un derecho en absoluto auténomo
del crédito garantido; solo se ha querido
reinvindicar de la absoluta dependencia que la
tienen los clasicos.

A- Inexistencia por si de utilidad econé-

micade la hipoteca

1. Beneficios economicos que pro-
ducen los bienes y su implicacion
en los derechos reales.

Cada bien va a ofrecer una determinada
utilidad, a determinados sujetos o sujeto de la
colectividad; depende el que un bien sea total o
parcialmente de un equis sujeto o sujetos para
dar aquél su mas completo y acabado disfrute.
Tal posicion de apropiarse de un bien la viene a
asegurar el ordenamiento juridico, particular-

mente el definir dentro de sus institutos una
variedad de derechos que son, precisamente,
los derechos reales.

Asi, también , dentro de este tipo de dere-
chos se encuentra una gradacion de derechos
que van desde los fuertes hasta los més débi-
les en cuanto al aprovechamiento o utilidad
econémica que dan al titular segun el bien sobre
el que recaigan. Se tendra, por tanto, que un
bien puede ser objeto de un solo derecho real
global, que lo conllevara a su titular a disfrutar de
toda su utilidad potencial, y ademas de unos
derechos parciales que conferiran sélo parte de
aquella utilidad. Dentro de los primeros resulta,
como ejemplo tipico, el de propiedad.Y es que la
idea de la utilidad econdémica que produce un
bien tiene su correspondiente juridico en la no-
cién de apropiacion. La utilidad que resulta del
derecho de propiedad es total: su titular puede
usar el bien de modo directo, para enajenarlo,
permutar, donarlo, dar en préstamo, o cualquier
otro. Existe, entonces, un dominio pleno sobre el
bien, salvo las limitaciones admitidas por el
propietario o impuestos por la ley.

En cuanto al segundo grupo indicado
arriba, de los derechos limitados que sélo ofre-
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cen una u otra utilidad sobre el bien, se tiene
que su titular tendra sobre tal bien solo un poder
reducido o limitado como serfa, vervigracia, el
derecho de usufructo.

Luego, la utilidad que se obtiene de los
bienes por medio de los derechos reales sera
econémicamente estimable, los cuales, junto
con los derechos de crédito constitiyense en
derechos patrimoniales.

Resulta claro, segun se expuso, que los
derechos reales tienen por propésito el legiti-
mar, al titular de un bien, su uso y disfrute.

2. Lahipoteca no produce atributos
econdémicamente valorables

Cuando se habla de los “derechos reales
de garantia”se hace necesario contraponerlos
alos “derechos reales de goce”, pues aquéllos,
adiferencia de los segundos, no dan a su titular
ningln derecho de disfrute o de utilizacién in-
mediata sobre la cosa. Ello implica que la pro-
piedad, como derecho real de goce por exce-
lencia, ante una hipoteca, su titular no ha de
perder sus facultades de gozar o usar del bien.
Por otra parte, cuando se habla de la realidad de
la hipoteca, se hace en cuanto en tanto a ella le
confiere al acreeedor titular los derechos de
preferencia y persecucién para cobrarse sobre
el dicho bien, en caso de impago.

No puede esperarse que el derecho de hi-
poteca redunde en un aumento real del patri-
monio del acreedor, pues aln cuando por la
venta del inmueble ese acreeedor sea pagado,
no seré, en todo caso la hipoteca la que aumen-
te su patrimonio, sino el crédito. El Gnico bene-
ficio que recibira, entonces, el acreedor, es
aquél: exigir que se reserve el valor econémico
del bien, rechazando los actos del deudor a
terceros que pueden convertirlo en indtil.
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B- Finalidad de la hipoteca en relacién con

el crédito

1. Lautilidad es tan sdlo respecto del

crédito

La hipoteca cumple un fin de tal impor-
tancia que sin ella el patrimonio del acreedor
podrfa verse disminuido por no haber asegu-
rado que un bien respaldara su crédito.Y es que
desde que el acreedor hace constituir hipoteca
es porque ella le brindara una ventaja necesaria
y Unica que es precisamente aquella: vincular o
destinar el valor econémico de un bien para
asegurar el pago de la obligacién garantizada.
Por ello es que se debe sostener que la utilidad
de la hipoteca se da en relacién al crédito, el
cual en caso de impago resultara cubierto con la
venta del bien cuyo valor reservé la hipoteca.
Asi, la utilidad que dara ella sera mediata e
indirecta respecto a su titular, pues le sirve a
éste al asegurarle la satisfaccién de su crédito.

Esa utilidad laira a desplegar desde el mo-
mento de su constitucion hasta el de ejecucion.

2. Lanecesidad de Ia existenciza del
crédito

Cuando se constituye una hipoteca se
hace para que esta cumpla con una finalidad,
cual es, segun se sotuvo en el punto anterior,
dar seguridad al pago de un crédito. No puede
pensarse en una hipoteca que “esté en el aire”,
sin credito alguno que venga a garantizar el que
sea reservado el valor econémico de un
inmueble sélo se comprende si existe un crédi-
to presente o futuro que venga a ser garantido.

Cuando se dice que la hipoteca tiene,
como uno de sus varios caracteres, el ser acce-
soria, es, precisamente, porque debe haber un
crédito o lo sera respecto a él en cuanto a su
nacimiento, extension y subsistencia.
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CAPITULO IIl. SU AUTONOMIA EXISTENCIAL

El titular de la hipoteca tendra una serie de
poderes y facultades necesarias para hacer
valer ese derecho en la conservacion del valor
econdémico del bien; poderes juridicos que
tienden a evitar actuaciones del obligado a

terceros, en menoscabo del interés del acree-
dor. Por todo ello, se debe sostener que |a hipo-
teca es, en si, un derecho completo, con una
estructura y funcionamiento propio.

SECCION I: El crédito eventual y la existencia del derecho Hipotecario

A- Generalidades

Demostrar que la hipoteca es un derecho
con su propia existencia resulta facil con solo
ver la situacién del nacimiento de ésta sin que
se haya constitufdo crédito alguno. Si se
observa que la hipoteca constituye por si un
derecho completo, con su propia estructura 'y
funcionamiento, aun faltando el credito a
garantizar, ha de concluirse necesariamente
que no es “sine qua nom” para que aquella
nazca la presencia de un credito.

B- LaTeoriaClasica

La toria clasica define la hipoteca como un
derecho absolutamente subordinado al crédito
u obligacién principal, por lo que ella no presen-
ta ningan caracter de derecho con vida propia.
Para ser consecuente, entonces, es inimagina-
ble aquélla sin un crédito donde sea adherida; el
crédito puede nacer antes o simultaneamente a
la hipoteca, pero nunca ella antes que el crédito.
Ademas, siendo los efectos principales de la
hipoteca, segun esta teoria, la preferenciay la
persecucion es condicién necesarisima que
haya garantia que las tenga, no pudiendo existir
sin esta.

Ripert y Boulanger sostienen:

3.

4.

“El cardcter accesorio que posee
la hipoteca no permite concebirla
sino existe un crédito al que se le
pueda referir. Por lo tanto, cuando se
prevee el nacimiento de un credito
hay interés en constituir inmediata-
mente la hipoteca para conferirle un
rango preferible. La hipoteca garan-
tiza entonces un crédito eventual”?

El admitir que puede darse una hipoteca
antes de que pueda darse el crédito chocaria
con todo el sistema de esta teoria, por principios
de concepcion e implicaria no ser consecuentes
con sus postulados basicos.

Sin embargo, desde el siglo pasado la
practica ha ido configurando un nuevo concepto
de hipoteca al admitir que ella nazca primero
que el crédito. Posteriormente las legislaciones
y jurisprudencia han confirmado la practica. En
el ordenamiento civil costarricense asi se ha
prescrito, tal y como lo reconoce don Alberto
Brenes Cérdoba:

“Establecida la garantia con el fin
de asegurar el cumplimiento de una
obligacién futura, eventual o condi-
cional, el gravamen perjudica a
terceros desde la inscripcion del
documento...™

RIPERT (Georges) et BOULANGER (Jean), Derecho Civil, Buenos Aires, Ediciones La Ley, s.n.e., 1956, p. 59.

BRENES CORDOBA (Alberto), Tratado de los Bienes, San José, Editorial Juricentro S.A., 5 edicion, 1981, p. 151.
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Los autores radicales sostenfan que dan-
do una hipoteca en tales condiciones ella no
existia hasta tanto no naciera el crédito, derecho
principal. Asf, entonces, la hipoteca no seria tal
sino cuando fuera paralela al nacimiento del
derecho de crédito. La hipoteca no puede tener
fuerza por si misma.

Aubry y Rau han sostenido:

“..Ia hipoteca, en principio, no puede
preceder al crédito, ella no puede al
menos tomar rango antes que la obli-
gacion principal exista”.

En conclusidn, la Teorfa Clasica no da una
explicacion que satisfaga respecto a la existen-
cia de este tipo de hipotecas con crédito pre-
existente.

C- Posicién adoptada en este trabajo

1. Cuestionamiento

Es necesario demostrar, como ha sido el
interés desde el inicio de este estudio, que la
hipoteca cuenta con una existencia propia, per-
fectay cumple la misma finalidad, sea o no ante-
rior al crédito garantido.

Imprescindible es el estudio de la hipoteca
en todas sus dimensiones y posibilidades, des-
componiéndola en todos y cada uno de sus ele-
mentos, sin contentarse con dar opiniones de
solucién préactica a los problemas no enten-
didos. Puede resultar paradoéjico pensar en una
hipoteca sin crédito cuando su propdsito final es
reservar un valor para satisfacer una obligacion
personal. Sin embargo, no es asf, pues, como
se vera, lo que se hace es adelantar una funcion

5.
p. 615.
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que, como garantia, debe cumplir la hipoteca, y
que incluso, da mas seguridad a una persona
que ha de ser la acreedora al concluir un ne-
gocio.

Para demostrarlo es necesario, a su vez,
probar lo siguiente:

Que no es requisito de constitucién de la
hipoteca la existencia de la obligacion a
garantizar.

Aun cuando no existe una obligacion
actual, el eventual acreedor cuenta con
una serie de poderes y facultades que
devienen de esa sola hipoteca.

La hipoteca se comporta de igual manera
en la situacién de un crédito que nace
antes o paralela a ella.

a)

b)

2. Constitucion de la hipoteca

En este punto se pretende demostrar que,
para constituirse validamente una hipoteca, N0
es requisito esencial que exista una obligacion a
garantizar. Claro es que ella desapareceria si
esa obligacion no llegara a existir pues no cum-
pliré su finalidad, cual es la de reservar el valor
econémico de un bien inmueble para la satisfac-
cién de una deuda.

Para constituir una hipoteca, conforme la
mayor parte de las legislaciones actuales, se
requiere los siguientes requisitos:

a) Enelambito personal es necesario que el
constituyente, voluntario o forzoso, sea el
propietario o titular del derecho que ha de
convertirse en el derecho de hipoteca y por
otro lado es indispensable que exista un
titular del derecho hipotecario (pudiendo
llegar a ser él el titular de la obligacion).

AUBRY ET RAU, Cours de Droit Civil Francais, Paris. Imprimerie et Librairie Générale de Jurisprudence, T. 3, 1900.
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Desde el instante en que se constituye la
hipoteca ese sujeto, por el sélo hecho de
ser el titular de la hipoteca, va a tener una
serie de poderes y facultades tendientes a
hacer que se mantenga el estado de reser-
va del valor econémico del bien.
b) En el &mbito real la hipoteca debe recaer
sobre bienes (comunmente inmuebles) o
derechos susceptibles a ser asiento de
hipoteca conforme a las distintas legis-
laciones; debe ser un bien que pueda ser
afectado hasta un valor determinado y
ademas, como consecuencia, facilmente
reducible, mediante venta del bien, en su-
ma dineraria.
¢) Enelcampo formal, el documento en que
aparece tal constitucion debe ser objeto de
publicidad registral.

Algunas legislaciones como la costarri-
cense exige que para constituir la hipoteca, ello
sea hecho en “escritura publica”.

Entonces, ha de concluirse que no es
requisito para constituir validamente una hipo-
teca, la existencia del crédito a garantizar.

3. Poderes y facultades del eventual
acreedor hipotecario

Para ser tan sélo un acreedor eventual él
va a tener una serie de derechos y facultades
que devienen del hecho de ser, por el solo dere-
cho de hipoteca, el titular hipotecario. Asi, la
hipoteca existe y funciona desde su constitu-
cién, haya o no un crédito. O sea, que la hipote-
ca ha de reservar y mantener el valor econémi-
co del bien desde ese momento, aun cuando el
derecho del crédito no haya nacido.

En el transcurso de toda esa fase, que va
desde su constitucion hasta que nace el crédito
pueden presentarse una serie de situaciones
que podrian implicar un perjuicio de la vincula-
cién econémica del bien por parte de la hipote-
ca, lo que la haria devenirinservible.
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a) Poractos materiales

Se refiere a aquellas causas que condu-
cen a la destruccién o al valor econémico del
bien. Los poderes de este titular se pueden
ejercitar antes o después de la destruccion del
bien. En el primer caso, son muchas las legisla-
ciones, las que expresamente prescriben que el

* titular hipotecario tiene poder suficiente para

impedir que se produzcan actos provenientes
del constituyente o un tercero que vengan a
desmejorar o destruir el bien. El titular de la
hipoteca debe acudir ante el juez para que sea
éste quien ordene la cesacién de los actos
dafiosos.

Asi, la hipoteca aun habiendo nacido sin
crédito tiene una existencia, como se puede ver
con los poderes que el titular hipotecario esta
dotado para impedir por el medio judicial, que el
constituyente o un tercero realicen actos contra-
rios a la preservacién del valor econémico del
bien dado en hipoteca.

La segunda situacién se refiere a los pode-
res que ejercite el titular hipotecario después
que se dio en forma consumada la destruccién
del bien.

Segun lo han regulado la mayoria de las
legislaciones ese titular podra exigir, en via judi-
cial, que se aumente o se suplemente la hipote-
ca para hacerla venir al valor econémico en que
fue afectado el bien. De no ser asi la hipoteca
resultaria indtil.

En otras legislaciones se le concede al
juez amplias facultades para exigir al propietario
que remedie el daino.

Claro, respecto a esta tltima solucion no
podria darse en el caso de la hipoteca en garan-
tia de deuda eventual, pues, l6gicamente, es
necesario que el crédito haya nacido.

b) Poractos juridicos

La mayor parte, no se revelan ni mani-
fiestan exteriormente, derivandose de ellos la
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actuacion visible del titular hipotecario frente a
los que devienen con derechos sobre ese bien
(por ejemplo, transmitir derecho de propiedad;
constituir una servidumbre, etc.). Sin embargo,
aun asi, la hipoteca no puede ser desconocida
por ningun acto jurfdico que involucre el objeto
hipotecado; el bien o derecho continta vincu-
lado en su valor econémico, lo que se ha de
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exteriorizar en la fase de realizacién, en caso -

que llegue a nacer el crédito y fuera él im-
pagado.

Existen, no obtante, ciertos actos juridicos
que afectan tanto al bien que hacen que la hipo-
teca que sobre él existe se manifieste, indican-
dose como su valor econémico (del bien) ha
sido vinculado y reservado por ella. Los actos a
que se hace referencia son aquellos que produ-
cen una sustitucion del bien por otro diferente,

Algunos de los casos que han de producir
tales efectos son:

b.1) El acto expropiatorio del bien hipote-
cado, por causa de utilidad publica. En este
caso, habiendo quedado el bien libre de todo
derecho y gravamen existente sobre él, ellos se
han de trasladar -incluyendo la hipoteca- a la
suma dineraria que ha de pagar el Estado. E|
titular hipotecario tiene derecho a exigir que se
le reserve la parte de dinero equivalente a |a
afectacion que habfa sobre la hipoteca. En la
legislacion hipotecaria costarricense se ha
previsto esta situacion al decir que “cuando e/
precio... de la expropiacion forzosa venga a
sustituir a la finca se pagar4 a los acreedores
hipotecarios por su orden ...

La misma solucién existe para el caso en
que el bien sea judicialmente vendido, transfor-
mandose en suma dineraria.

6. Cédigo Civil de Costa Rica, Ley de 26 de abril de 1886, San Jos$, Libreria Lehmann,

Atilio Vinccenzi, Art. 418, parrafo tercero.

7. Cédigo Civil, Op. cit,, Art. 418, parrafo segundo,

b.2) Otros actos en que se ha de poner
también de manifiesto la plena existencia del
derecho hipotecario es cuando el bien dado en
garantfa se realiza por solicitud de un acreedor
hipotecario cuyo crédito fue impagado, en don-
de los titulares de hipoteca han de trasladar su
garantia sobre el precio obtenido en la venta.
En el caso de un titular hipotecario; en la hipote-
sis de deuda inexistente, tendra tambien dere-
cho a que se le reserve y vincule el aporte eco-
némico con el que estaba afectado el bien.

La legislacién costarricense en el articulo
418 del Cédigo Civil ha dicho:

“...siconcurrieran acreedores cuyos
créditos dependen de una condicion
se depositard la suma que valgan sus
créditos para hacerles pago si la
condicion se cumple”.”

La situacién de créditos con condicion es
aplicable al caso de la hipétesis garantizando
deudas eventuales.

La conclusién no puede ser otra sino a la
que ya se ha llegado: la hipoteca es un derecho
con existencia propia con lo que vale decir, qué
No ocupa poco nacery “vivir’ del crédito.

Idéntico funcionamiento de 1a
hipoteca coexiste no a un crédito

4.

No se pretende desconocer el caracter
accesorio de la hipoteca (desde el punto de
vista de su finalidad) pero también es claro que
no puede sostenerse, como lo hacen los auto-
res clasicos, que ésta sea en absoluta accesoria
y por ello necesaria la existencia de un crédito
para que exista.

edicién preparada por el Lic.



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

Segun se pudo comprobar, el hecho de
que haya o no crédito contemporaneo a la
constitucion de la hipoteca no hacen a ésta

menos 0 mas perfecta. El que, quizas, nunca

este crédito nazca no quita que ella sea condi-
cional o no.

SECCION II: La hipoteca coexiste al crédito.

A-Existencia propia de la hipoteca

Haya o no un crédito contemporaneo o
anterior a la constitucién de la hipoteca, ésta
tendra existencia propia, por ser ambos dere-
chos distintos. Por ser la hipoteca un “derecho”
es necesario hablar de “coexistencia”con el
crédito y no de “subordinacion”.

El bien hipotecado puede asi estar en dos
distintas personas:

- Cuando se encuentra en poder del mismo
deudor.

- Cuando se encuentra en poder de un
tercero constituyente.

El primer caso es lo que se da mas fre-
cuentemente en la practica. Por tener la hipo-
teca por funcion el reservar y mantener el valor
econdmico del bien, el titular de él, en este caso
el deudor, se ve limitado en cuanto a la dispo-
sicion de su bien, no pu.diendo realizar aque-
llos actos que disminuyan el valor de la cosa,
haciéndola inutil para cumplir con su fin. El que
la hipoteca exista hara que el titular del bien
gravado vea afectadas sus facultades.

En el segundo caso si se hace mas noto-
rio la autonomia existencial del derecho de
hipoteca, en que el titular hipotecario se en-
cuentra ante dos sujetos distintos: el deudor
personal y un tercero constituyente de la hipo-
teca en bienes suyos. La hipoteca hara que
quede reservado el valor econémico del bien
cualquiera sea la persona que lo tenga;
vinculacién que, entonces, no deviene del cré-
dito a garantizar. El que un tercero haya con-
sentido en hipotecar un bien de su patrimonio

8. Cddigo Civil, Op. cit., Art. 424.

implica que ha de soportar todas las conse-
cuencias que del acto se deriven, como es el
que él no puede deteriorar o destruir el bien en
perjuicio del acreedor quien tendré las acciones
necesarias para oponerse a ello. También es
sobresaliente la existencia de la hipoteca en
caso que el bien de ese tercero sea dado para
responder ante otros acreedores (hipotecarios
o quirografarios). Ninguno de ellos puede des-
conocer esa situacion ejercitando acciones
contra él.

B- Caracter teleolégico de la hipoteca

A pesar de lo dicho anteriormente no se
debe desconocer una de las caras de la misma
moneda: se esta sosteniendo el caracter auto-
nomo de la hipoteca en su existencia y funcio-
namiento no asi en cuanto a su finalidad, la cual
es servir al crédito, para que en caso de impago
del crédito sea embargado y vendido el bien
dado en garantia; lo cual es posible por haber
reservado y mantenido la hipoteca su valor
econdémico.

En el caso de la obligacion eventual, si se
sabe que el crédito no ha de nacer se extingue
la hipoteca; ya no tendra razon de ser. Si la
deuda es pagada, la hipoteca se ha de cancelar

pues ya no existe el crédito para el que ella
vivia.

Asi lo expresa la legislacion costarricense

al decir en su articulo 424:

“Art. 424.- La hipoteca se extingue con la
obligacion principal y por todos los otros medios
porque se extinguen las demds obligaciones...?
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CAPITULO lli: AUTONOMIA EFECTUAL

SECCION I: La Concepcién Clasica.

A- Cuestionamiento

LaTeorfa Clasica sostiene que los efectos
de la hipoteca son, fundamentalmente,
embargar y vender judicialmente el bien para
hacerse pago al acreedor hipotecario en un
orden preferente y cualquiera sea las manos en
que tal bien se encuentra. Asf, entonces,
refieren tales efectos a la fase ejecutiva de la
garantia. No es concebible que la hipoteca
siendo accesoria al derecho principal no
produzca aquellos efectos sino por ese crédito
garantido.

B- Criticaaesta concepcién

" La critica més fuerte que en este punto se
le puede hacer a la Teorfa Clésica es la siguien-
te: su errada conceptualizacion de la hipoteca
hace que confunda dos derechos por si dis-
tintos, el derecho real de hipoteca y del derecho
personal de crédito, atribuyendo unos efectos a
la primera que son, en realidad, del segundo, o
en todo caso, de una nueva entidad: “el crédito
hipotecario”.

1. El“lus distraendi”

Este es el derecho que tiene el acreedor
hipotecario para embargar y hacer vender el
bien hipotecado y hacerse pago de su crédito
con el resultado de esa venta.

9.
63.

Como se puede ver, esta facultad del
acreedor se deriva del derecho de crédito y no
de la hipoteca como lo sostienen los autores
clasicos.

Roca Sastre ha dicho, refiriéndose a este
punto y siguiendo esta concepcion:

“Este derecho de realizacion o “ius
distrabendi”, como poder o facultad
de extraer o hacer extraer una suma
de dinero con la venta forzosa de la
cosa hipotecada (distractio bonorum)
se destaca, pues, dentro del haz o
complejo de poderes o facultades
que forman el contenido del derecho
real de hipoteca.™

Por su parte el tratadista Manuel
Albaladejo, confundiendo el “ius distraendi”con
el contenido de la hipoteca ha dicho:

“...el contenido del derecho de hipo-
teca consiste bdsicamente en el po-
der de promover la enajenacién del
inmueble (ius distrabendi) sino se
cumple la obligacién asegurada...””

Se debe, sin embargo, rechazar estas
concepciones pues resultan erradas. El efecto
del “ius distraendi” no deviene del derecho
hipotecario sino que es una facultad propia de la
obligacién principal, cuando habiéndose ven-
cido no hubo pago del deudor (y s6lo en tal caso

ROCA SASTRE (Ramén Maria), Derecho Hipotecario, Barcelona, Casa Editorial Bosch, 5¢ ediciién, T. IV, 1954, p.

10. ALBALADEJO (Manuel), Derecho Civil, Barcelona, Librerfa Bosch, 2° edicién, volumen segundo, 1977, p. 293.
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se dard). Claro estd que es la hipoteca por la que
existe un bien reservado en su valor econémico
que puede realizarse en pago; pero el decir que
la hipoteca hace tal conservacién y reserva no
implica decir que el derecho de embargary ven-
der el bien devienen de ella (la reserva de valo-
res actual: el “ius distraendi”, potencial).

Es necesario recordar que la potestad de
un acreedor en dirijirse contra el patrimonio de
su deudor para hacerse pago ante incumpli-
miento es norma tipica de derecho civil; cuando
el acreedor hipotecario acciona la ejecucion
contra un bien de su deudor que ha sido hipote-
cado no hace mas que aplicar esta norma: la
unica diferencia estriba en que en este caso se
reservé un bien particular del patrimonio del
deudor.

Albaladejo, con mucha propiedad, ha
dicho:

“..el poder y facultades que el dere-
cho real de garantia otorga al acree-
dor garantizado, son aparte, es decir
ademds de las que normalmente le
corresponden por su derecho de cré-
dito contra el deudor”. *

Como se ve, tal potestad deriva siempre de
la obligacién principal pues como se va a expli-
car que un acreedor comun dirija su accién
contra el patrimonio del deudor, ejercita el “ius
distraendi”y, sin embargo, no hay hipoteca
alguna.

En ambos casos, lo que en realidad, per-
mite obtener un embargo y venta del bien no es
la hipoteca sino la calidad del acreedor. El “ius
distraendi” deriva, en verdad, un crédito de cual-
quier acreedor que ha resultado impagado. Tal
vez la gran diferencia es que en la hipoteca el
bien afecto puede ser embargado y vendido aun
cuando esté en terceras manos.
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Otro argumento con el que puede dese-
charse la idea que esta facultad es producto de
la hipoteca es el siguiente: si la hipoteca no da
ninguna ventaja pecuniaria el acreedor por el
hecho de ser tal, no se puede pensar que ella
por si puede darle facuitades mayores a este
titular como son las de embargar y vender el
bien hipotecado; el crédito sf puede proporcio-
narlas, no asi la hipoteca. No cabe duda que el
acreedor hipotecario estd mas seguro de reco-
brar lo debido si se mantiene un bien hipotecado
(reservado su valor a la eventualidad de un
impago) pero ello no excluye que, como acree-
dor que es, recurra contra otros bienes si aquél
resultara insuficiente.

2. “lus Preferendi”y “lus
Perseguendi”

Respecto de estos efectos, que la Teoria
Clasica asigna a la hipoteca (vista en su sola
fase ejecutiva), también existe confusion.
Cuando los autores de esta corriente hablan de
“accién hipotecaria” lo estan haciendo del dere-
cho de cobrar que tiene todo acreedor (salvan-
do, Iégicamente, el mayor margen de seguridad
que se dé de la hipoteca).

¢ Qué pretende el acreedor hipotecario
con aquella accién sino que le paguen la deu-
da? Por esa razén se debe sostener que No €S
posible recibir el pago sino el crédito mismo.

Piénsese que, en realidad, cuando el titular
hipotecario ejercita su “accion hipotecaria” no
esta mas que ejercitando el derecho personal
de crédito y no un derecho real.

Tanto la doctrina como la legislacién han
caldo en aquella confusién, pues hablan de
preferencia y persecucion en el cobro, entrela-
zando contenidos de dos diversos derechos: el
derecho real de hipoteca y del derecho per-
sonal.



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albin"

30

SECCION II: Caracter protector de la preferencia y la persecucion.

A- Lapreferenciay la persecuciéon como

efectos de la hipoteca

Para que la hipoteca sea un derecho com-
pleto necesita contar con los derechos de prefe-
rencia y persecucién que se ubican (desde la
constitucion de la hipoteca) como protectores
ante las relaciones verticales y horizontales de
ella con otros derechos. Por eso es que no pue-
de confundirse un efecto ejecutivo, como es el
cobro, dentro de la fase de impago de la deuda,
con los efectos de persecucién y preferencia
como lo hizo la doctrina clésica.

La preferencia y persecucién van a tener
una base comin como es el crédito, pues lo que
se viene a ejercer es el cobro (que, l6gicamente,
viene del poder originado en la obligacién).

Por ello es que la Teorfa Clasica hace de la
hipoteca una mera cualidad de crédito pues no
ven exteriorizada la hipoteca sino al momento
en que el crédito est4 vencido, y se ejercita“la
accién hipotecaria” exigiendo el pago del débito.
Y s6lo ahl, creen aquélios autores, es que se
dan tales efectos de persecucién y preferencia.

Dentro de una conceptualizacion de hipo-
teca como la que se sostiene en este trabajo
tales efectos pasan a serlo que, en realidad, en
buena técnica juridica, deben ser: protectores
de la vinculacién que hace la hipoteca del valor
econdémico de un bien con el propésito de em-
bargary vender para hacerse pago el acreedor
sobre el crédito vencido y no pagado.

Nacimiento de los efectos de preferen-
cia y persecucion

Los efectos de preferencia y persecucion
nacen con existencia propia desde la consti-
tucion de la garantia hipotecaria. Es precisa-
mente por esta razén que esa vinculacién se

hace valer asf: acreedores hipotecarios poste-
riores o quirografarios tienen derechos secun-
darios y no importa en manos de quien estg el
bien hipotecado. Tales efectos de preferencia 'y
perseecucién se han de producir en todo el
periodo de existencia de la hipoteca y no como
pretenden los clasicos, en la sola fase de ejecq-
cién de la garantia. Todo ello equivale a decir
que aun en el caso de constitucién de hipoteca
sobre crédito eventual tales efectos se han de
producir pues no es necesario para que elio
suceda intervencién alguna del crédito.

Estos dos efectos se han de manifestar
con mas o menos notoriedad segun la fase dg la
hipoteca que se manifiesten: asi, esa exterio-
rizacién es menor en la fase que algunos auto-
res han llamado “la fase dormida” de la hipotfaca
(que, por conveniencia de exposicién, se indica-
ra desde la constitucién de la garantia hasta el
momento antes en que el crédito esta ven0|d9 y
es exigible). Sera mas evidente, por el contrario,
cuando se entra en la“fase despierta’ de vida de
la hipoteca con lo que se hace referencia al
momento en que, siendo el crédito vencido y por
ello exigible, se hace ejecutiva la hipoteca. En
este momento van a actuar dos derechos sobre
el bien hipotecado: el derecho de hipoteca y el
derecho personal de crédito. El primero actda en
esa fase por cuanto ha reservado y mantenlgjo
el valor econémico del bien dado en garantia,
pudiendo ser atacado con embargo y la venta
judicial para que de su resultado sea satisfecho
el crédito impagado.

El acreedor hipotecario hara recaer ejecu-
cién sobre el bien hipotecado cualquiera sea las
manos en que él se encuentre.

Ese actuar de dos derechos, como se
apunto, en esta fase, es lo que en su concept?,
técnico jurfdico, se llama “crédito hipotecario
que es el que da al acreedor el derecho de
ejercer todas aquellas facultades.
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CAPITULO IV. AUTONOMIA DE CESION HIPOTECARI

SECCION I. Discusién Doctrinal.

A- Negacion absoluta a la cesién hipo-

tecaria

Los autores clasicos consecuentes con su
doctrina rechazan de modo absoluto toda
posibilidad de ceder una hipoteca. Siendo ella
un accesorio del derecho principal no puede
pensarse en que aquélla por si sola pueda
pasar a servir otro credito.

Cossio hadicho:

“..no es posible ceder el crédito con
independencia de la hipoteca, ni la
hipoteca con independencia del
crédito”."

B- Admision de la cesion hipotecaria

La hipoteca es un derecho, un derecho
real de garantia, diferente al derecho personal
de crédito y por ello susceptible de transmision
separada de éste.

Puig Pena sostiene:

“El derecho real de hipoteca|...] pue-
de perfectamente transmitirse [...]
igual que cualquier derecho de natu-
raleza ordinaria”.

Sin embargo, a pesar de todo lo dicho,
estos autores no van a desligar del todo a la
hipoteca del crédito originalmente garantizado
pues indican que la extincion del crédito original
necesariamente ha de provocar la de la hipote-
ca transmitida, lo cual hace criticable esta
posicién. Ldgico serfa que una vez que la hipo-
teca pase a garantizar un nuevo credito

11. COSSIO Op. cit., p. 683.
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dependa de su suerte extintiva de él pero no del
originalmente garantido. O sea, si finalistica-
mente la hipoteca es accesoria de un crédito, tal
caracter se mantendra para con el nuevo cré-
dito, lo que deberia ser la extincién de éste el
unico que decidira la de la garantia. Ademas,
aquélla errada concepcion va a provocar un
perjuicio econémico al cesionario de la hipoteca
al depender ésta siempre de su crédito de ori-
gen al llegar a ser una garantia en extremo
pobre y su crédito de todo inseguro.

Como se ve el crédito de éste podria desa-
parecer con el solo pago que hiciera el deudor
de la obligacion originaimente garantida.

Asi pues estos autores después de procla-
mar la posibilidad de cesién de la hipoteca
echan al suelo todo al agregar que, sin embar-
go, la extincién del primero determinaré la suer-
te de la garantia cedida.

Sin embargo, tal posicion es satisfactoria:
la vida y existencia del crédito original es algo
que esta fuera de la hipoteca cedida.

Todo esto hace que siga considerandose a
la hipoteca una mera cualidad del crédito, pues,
aun cuando se admite la cesion de ella, su de-
pendencia del antiguo crédito no desaparece.

C- Critica

Grandes contradicciones y muy distintos
puntos de enfoque se han dado doctrinalmente
alrededor del problema de la transmision de la
hipoteca. Ha sido la realidad y la practica las que
han dado solucién a los muy variados matices
que dicho problema plantea.
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Los hermanos Mazeaud sostienen:

“Las convenciones relativas a la
transmision de la hipoteca por via
principal se originaron en los usos
delos prdcticos, singularmente a
propdsito de la hipoteca legal

de la mujer casada”, *

Por su parte el Cédigo Civil costarricense
no hace mencién alguna respecto a este punto;
lo cual denota por un lado falta de elaboracién
doctrinal y, por otro, que la practica aln esta
rigiendo esta operacién hipotecaria.

Como se indic6 arriba la doctrina costarri-
cense ha hecho caso omiso sobre este punto.
Asf{, don Alberto Brenes, tan pegado en el
comentario de la legislacion costarricense, tam-
poco lo hace.

En el mismo sentido la jurisprudencia na-
cional (tanto registral, como de los Tribunales de
Justicia y la Sala de Casaci6n) es omisa en este
punto. La practica ha solucionado tales omisio-
nes mediante los mecanismos de cancelaciéony
nueva constitucién hipotecaria o por medio del
contrato de cesién (cediéndose el crédito con el
gravamen hipotecario), lo cual sf es posible
conforme a la legislacién costarricense.

SECCION I. Transmisién Hipotecaria Auténoma al Crédito Original.

A- Posicién adoptada ; cuestionamiento

Dada la concepcién que de la hipoteca se
tiene puede ésta ser transmitida con absoluta
independencia del crédito original. Tal cesién,
c!aro es, estara supeditada a una serie de requi-
sitos, como es que tal transmision deba hacerse
necesariamente a favor de un acreedor del
mismo deudor hipotecario. Siendo el derecho
hipotecario un derecho real con existencia y
funcionamiento propio con respecto al crédito, él
ira a afectuar la vinculacién y mantenimiento del
valor econémico del bien hipotecado para que
en caso de impago del crédito sea vendido
judicialmente tal bien y con su precio satisfacer
el crédito vendido.

Es la hipoteca un derecho completo que
desde que nace ha de dar a su titular una serie
de poderes y facultades para hacer efectiva |a
garantia constituida, asf como proporciona,
también, al ser tal, la facultad (siendo un dere-
cho completo) de ser transmitida a un acreedor
del mismo deudor.

Se va a necesitar para que todo este cua-
dro conceptual resulte, en cuanto a la finalidad
de la hipoteca, que tal transmisién cumpla una
serie de requisitos y condiciones que no perju-

diguen al deudor hipotecario beneficiando al
cesionario del derecho hipotecario.

Mecanismo de Transmision36

1.

B-
Condiciones de Transmisibilidad

Cuando se habla de transmisién de la
hipoteca no es suficiente referirse a la trans-
misi6n de ella aislada del crédito garantizado
originalmente, sino que es necesario ver el gran
interés de fondo, cual es el de encontrar a
aquélla garantizando un nuevo crédito, y por ello
se debe estudiar también el derecho principal, €l
cual serd el beneficiado de la garantia transmi-
tida. La transmisién de la hipoteca indepen-
dientemente al crédito, debe realizarse sin
causar perjuicios econémicos para el poseedor
del bien hipotecado ni respecto a otros acree-
dores (quirografarios o hipotecarios) con dere-
chos reales sobre tal.

Las condiciones y requisitos basicos de
transmisibilidad de la hipoteca son:
a) Elcesionario debera ser, necesariamente,
acreedor del mismo deudor. Esta es una
condicion “sine qua nom”para la cesién
hipotecaria.
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La transmisién debe hacer hasta el limite
de la vinculacién econémica en que se
encuentra el bien hipotecado y hasta el
que pueda llegar el nuevo crédito porque
de lo contrario, traeria perjuicios eco-
némicos tanto al poseedor del bien
hipotecado, como respecto a demas
titulares con derechos reales sobre ese
bien.

El nuevo crédito no puede ser mas alto en
su monto de lo que fue el crédito original.

No puede transmitirse una hipoteca
aislada cuando la obligacion que viene a
garantizarse tiene fecha de vencimiento
posterior al del crédito original.
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* k*

Efectos

Como es logico, el efecto capital en la
cesion hipotecaria sera, necesariamente el de
“‘trasladar”, “traspasar” el derecho hipotecario de
un titular acreedor a otro del mismo deudor,
correspondiéndole a ese acreedor todos los
poderes y sujeciones que implica aquella
garantia.

El pago y los otros motivos de extincion
que se realicen sobre ese credito anterior en
nada beneficiara o perjudicaré al actual,
estando la hipoteca funcionando sélo en razon
de este ultimo: asf se produjese algin motivo de
extincion del nuevo crédito si se daria nece-
sariamente la extincién de la hipoteca.
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DESDE UN PUNTO DE VISTA CUALITATIVOY CUANTITATIVO
¢SE PUEDE HABLAR DE UN DERECHO BANCARIO
AUTONOMO O NO?

LIC. ROGER BRAVO ALVAREZ

UBICACIONY PLANTEAMIENTO DELTEMA

Sobre este tema y antes de desarrollarlo
es necesario precisar algunos conceptos que se
desglosan del presente cuestionamiento para
tratar de brindar una respuesta adecuada al
mismo. En primer lugar procedemos a dividir el
cuestionamiento bajo los siguientes puntos:

1. ¢Qué se entiende por derecho bancario?,
¢Sera una rama auténoma o al contrario,
parte de alguna otra materia o rama del
derecho?;

2. ¢Qué se entiende por autonomia?;
¢ Representa la autonomia un sélo con-
cepto o bien es susceptible de analizarse

bajo diferentes facetas o caracteristicas
que nos permitan hablar de varios tipos de
autonomia o bien solamente de uno?;

8. ¢Qué podria entenderse por autonomia
cualitativa? y, dentro de este cuestiona-
miento, ¢,qué significa cualitativo?;

4.  ;Qué se entiende por autonomia cuanti-
tativa? y, dentro de este cuestionamiento,
. ¢qué se entiende por cuantitativo? y;

5. ¢ Seran suficientes los criterios cualitativos
y cuantitativos de un derecho bancario
para considerar y determinar su auto-
nomia?

INTRODUCCION ALTEMA

Antes de abordar estos cuestionamientos,
necesarios para responder el tema principal de
esta investigacion, es necesario indicar que la
doctrina especializada aun no es clara en
cuanto a la conceptualizacion e independencia
del llamado derecho bancario, aunque si es

conteste en cuanto a la trayectoria histérica del
comercio y de la banca, que se supone empezé
no lejos de las orillas del mar Mediterraneo en la
antigua Babilonia que desarrollo la primera
civilizacién comercial dos mil afios del
nacimiento de Cristo, hasta llegar a la edad
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moderna que es en donde por primera vez se
conciben los principios de la llamada Banca
Moderna, habiendo atravesado por un sin na-
mero de usos y costumbres relacionados entre
si y determinantes de una actividad especifica
dentro de otra gran actividad conocida como
comercio. Tenemos a una ltalia, antes del des-
cubrimiento de América, conocida moderna-
mente, como la madre de la banca occidental; a
un Mediterraneo considerado como el principal
camino y puente entre los barcos de carga, a las
ciudades de la peninsula convertidas en el
centro de las negociaciones maritimo-comercia-
les y, a un grupo de gentes necesitados de una
banca, de tal suerte, que ello hace surgir la
concepcion de un fondo de capital social para
ser utilizado entre los comerciantes. Aparece
pues, el concepto de banco, que aunque se
tenga noticia de que el primero de ellos fue el
fundado en el afio de 1157, denominado el
Banco de Venecia, organizado con el fin Unico
de asumir la deuda publica creada por Venecia
para financiar sus guerras, no es sino hasta la
edad moderna en que encontramos trazos con

los Médicis y otros de una concepcién de banco
al estilo actual.
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El origen de la palabra BANCO se encuen-
tra en el vocablo aleman denominado BANCK
que era el término utilizado por los alemanes
para referirse a un fondo de capital social que
significa un montén o monticulo. Fueron los
italianos los que convirtieron este término en la
palabra banco utilizandola para denotar una
acumulacién de capital o dinero. Banco de
Venecia significaba literalmente Fondos de
Capital Social de Venecia. Por su parte la ver-
sién Italiana de la palabra banco esta funda-
mentada en su vocablo banco que significaba
banco de madera o banco de carpintero y se
asegura que en esta clase de bancos los comer-
ciantes judios realizaban sus operaciones
financieras en Lombardia hace ya varios afos. A
titulo ilustrativo la palabra bancarrota se remon-
ta a la préctica de romper el banco de alguno de
estos comerciantes imposibilitado para cancelar
sus obligaciones.

Luego de estas palabras de corte introduc-
torio lleguemos al punto concreto partiendo del
andlisis de lo qué es la funcién bancaria para
luego detallar qué se entiende por derecho
bancario.

DERECHO BANCARIO

Se dice que por Banco “entendemos
aquella entidad financiera que se dedica a
realizar operaciones propias de banca. Los
bancos son siempre personas juridicas, o sea
la actividad bancaria la ejercen personas’
juridicas. Asi diremos que los bancos son per-
sonas juridicas que llevan a cabo Ia actividad
bancaria. Légicamente, tal actividad |a ejercen
los bancos, a través de los banqueros, que son

personas fisicas que se dedican, a través de l0s
bancos, a ejercer la actividad bancaria™. Enton-
ces, entendido ello, la funcién de la banca sera
la de “actuar como intermediaria en el crédito,
centralizando primero los capitales dispersos
que se encuentran disponibles y redistribu-
yéndolos luego en operaciones de crédito, en
favor de quienes requieren del auxilio del capital
para producir”2, Arcangelli considera que la

1. Codera Martin. José M. Diccionario de Derecho Mercantil Segunda. Pir4 i i i
. .Piramide. Madrid. 1982, pag. 52. Citado por Jiménez
Sandoval, Humberto. Derecho Bancario. EUNED. San José. 1986, pag. 23. Véase también Villegas, Carlos. Régimen

Legal de Bancos. Segunda. Depalma. Buenos Aires. 1978,
Bancario. ¢ Un capitulo del Derecho Econémico? en Revista
Naci6n Argentina. Ediciones Kally. Bogota. 1981, pag. 320.

pags. 50 y sigs. De Camargo, Vigidal Gerardo. Derecho
Felaban. Edicién especial auspiciada por el Banco de la

Ledn Ledn, Rodolfo. Naturaleza de la intermediacicn en el mercad i i i i
q » o
Roberto L. Mantila Molina, Porria, México, 1984 0ég. 500, de dinero en Estudios Juridicos en memoria de
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funcién “bancaria se caracteriza juridicamente
por ser la adquisicién de capitales a crédito, con
la intencién de enajenarlos nuevamente™. Por
su parte la comisién de evaluacion del sistema
bancario nacional considera a la actividad ban-
caria “como la captacion, administracion y dis-
tribucién del dinero, que significa el aparato
circulatorio del mayor contingente de recursos
financieros del pals... determina en gran me-
dida el encausamiento de los esfuerzos y las
actividades econémicas y productivas de los
comerciantes y, posteriormente nos dicen que la
funcién de los bancos, como intermediarios
financieros, consiste en captar recursos del
publico que dispone de ahorros, para canali-
zarlos hacia programas de desarrollo, o simple-
mente hacia el crédito™.

Ahora bien, ¢ qué entendemos por dere-
cho bancario? Sefala al efecto Rodriguez
Rodriguez que derecho bancario es el sistema
de normas juridicas relativas a las instituciones
de crédito y a sus operaciones (materia banca-
ria)®. Por su parte Broseta Pont escribe que el
derecho bancario puede definirse como el con-
junto de normas —de derecho publico y privado—
que regulan a los bancos y a su actividad econo-
mica y, escribe luego, que al Derecho Mercantil
s6lo interesa el régimen juridico-privado de los
bancos y de sus operaciones cuya pertenencia
a esta disciplina se fundamenta en el dato for-
mal de que los contratos bancarios son actos de
comercio y, por el dato real de que todos ellos
son contratos de empresa, es decir, negocios
jurfdicos de los que se sirve la empresa ban-
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caria para explotar con terceros su actividad
econdmica®. ;A qué obedece esta posicion de
Broseta Pont y por qué se habla entonces de un
derecho bancario?, quiza Rodriguez Rodriguez
nos brinda una respuesta satisfactoria cuando
escribe: “La razén de la existencia del derecho
bancario debe buscarse en la insuficiencia de la
legislacién mercantil coman para regular las
nuevas operaciones que han surgido de la prac-
tica, asi como de su impotencia para proteger al
publico y a la economia colectiva contra los abu-
sos y riesgos de los bancos™ y, luego agrega:
“No puede decirse que el derecho bancario sea
un sistema autonémo frente al derecho mercan-
til, sino que sélo puede hablarse de derecho
bancario con el mismo alcance que de derecho
cambiario, derecho de quiebras, derecho de
sociedades ‘derecho bursatil', etc.; es decir, para
marcar la existencia de un amplio apartado en el
conjunto sistematico de normas de derecho
mercantil. El derecho bancario es, pues, una
rama del derecho mercantil”®. Podria decirse,
una rama especializada del derecho mercantil.
Pero ¢4cudél es el fundamento de ello, cuél es la
base que permite esta afirmacion de dependen-
cia y de especialidad frente al derecho comer-
cial? Véase al efecto la posicién y quiza res-
puesta que sefiala Broseta Pont cuando
escribe: “Si el derecho mercantil es el que regula
el estatuto juridico-privado del empresarioy la
actividad externa que éste realiza por medio de
una empresa, es facilmente comprensible que
en él debamos ocuparnos de los bancos y de
los contratos por los que éstos desarrollan su
actividad econémica. Porque los Bancos son

3. Citado por Le6n Leén, Rodolfo. Op. cit., pag. 501.

4. Informe de la comisién de Evaluacién del Sistema Bancario Nacional. Texto poligrafiado. Tomo |, pag. 16.

5. Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Curso de derecho mercantil. Decimocuarta. Tomo Il. Porra S.A. México, 1979, pags. 53
y sigs.

6. Broseta Pont, Manuel. Manual de Derecho Mercantil. Tercera. Tecnos, S.A. Madrid. 1978, pag. 443y sigs.

7. Rodriguez Rodriguez. Op. cit.

Ibid.
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empresarios mercantiles constituidos en forma
de sociedad anénima... y son mercantiles los
contratos de los que se sirven para relacionarse
con sus clientes. La gran importancia econé-
mica de los bancos y de su funcién, ha deter-
minado que se encuentran sometidos a un
régimen de autorizaciones, de control adminis-
trativo y de condiciones imperativas de contra-
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tacion que han generado la aparicién de un .

estatuto juridico-publico para la Banca privada,
al lado del estatuto privado que les corresponde
por su condicién de empresarios mercantiles™.

También ha escrito De Camargo que el
derecho bancario es la disciplina juridica traza-
da para presidir la utilizacién de la moneda yel
credito y la organizacién de las instituciones que
responden a su flujo, los bancos*. También
sefiala que el derecho bancario es “la rama del
derecho que cuida de la disciplina juridica de la
moneda y el crédito, haciéndose objetivo a
traves de vetos, 6rdenes y recomendaciones a
los que toman la moneda y el crédito como
objeto de sus negocios™". Por su parte Garri-
gues expresa que “derecho bancario es el con-
junto de normas juridicas que se refierenala
actividad de los bancos. Esta actividad tiene un
sujeto actory, desde un punto de vista juridico
consiste en el establecimiento de relaciones
patrimoniales con otros sujetos mediante la
conclusién de contratos™2, Con esta definicién
se destacan dentro del concepto del derecho
bancario dos tipos de normas, las normas de
derecho publico y las normas de derecho priva-

Broseta Pont. Op. cit.
10. De Camargo. Op. cit,, pag. 320.
11. Ibid.
12.

13.

do, ambas dentro de la concepcioén doctrinaria
de derecho bancario. Asi se dice que Ia}s nor-
mas de derecho publico afectan a la} institucién
bancaria y las segundas (las.prlvadas) se
dirigen o regulan la actividad misma desarro-
llada por el Banco. A las prirr!ergg, les corres-
ponde el estudio del concepto juridico de banco
y el ejercicio de la profesion de banqt,_lero y, alas
segundas, el estudio de las operaciones baq-
carias, las cuales se traducen en contratps pri-
vados verificados entre el banco y sus clneptes.
Asi pues derecho bancario sera el conjunt'o
de normas que regulan la actividad bancaria
y financiera en general referida tanto a sus
relaciones con el Estado como con los
particulares. El primer grupo Qe relaciones
seréa regulado por el derecho publico y el segun-
do por el derecho privado. A esto debemos ag:je-
gar para efectos de pasar al segupdp punto. e
esta investigacién acordado a priori, la defu.m-
cién de derecho bancario de Abrao que escribe
que el derecho bancario es la rama.“del derecho
comercial que regula las operaciones de: los
bancos y las actividades de ellos, que practlcanI
con caracter profesional”'3. Entonces, ('fsgré e
derecho bancario parte del derecho publico o
del derecho privado?, o bien, ¢ sera una rama
auténoma del derecho? Analicemos dog crite-
rios doctrinales relacionados con lo publico y lo
privado del derecho bancario para luego
abordar el tema de la autonomia como una
tercera solucién frente a la concepcion integral
del llamado derecho bancario.

Garrigues, Joaquin. Contratos Bancarios. Segunda. Porraa, México, 1975. péag. 1ysigs.

Abrao, Nelson. Curso de direito bancario. Sao Paulo, 1982, pag.2.
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DERECHO BANCARIOY AUTONOMIA

Villegas estima que el derecho bancario es
derecho publico y de alli que el régimen que
regula la actividad sea de derecho publico,
donde el Estado establece normas de subordi-
nacion a las que deberan ajustarse las entida-
des y las personas flsicas que actuan en el
mercado financiero.

Broseta Pont considera que el derecho
bancario contiene normas de derecho publicoy
de derecho privado. Al efecto escribe: “La gran
importancia econémica de los bancos y de su
funcion, ha determinado que se encuentren
sometidos a un régimen de autorizaciones, de
control administrativo y de condiciones impera-
tivas de contratacién que han generado la
aparicién de un estatuto juridico publico para la
banca privada, al lado del estatuto privado que
les corresponde por su condicién de empre-
sarios mercantiles. Es por ello por lo que el
derecho bancario puede definirse como el con-
junto de normas (de derecho publico y privado)
que regulan a los bancos y su actividad eco-
némica”'®.

De acuerdo a esta vision del contenido del
derecho bancario para referirse a él como una
rama del derecho publico o bien, del derecho
privado, encontramos que se trata de un con-
cepto mixto en el que participan normas de
contenido ius publicista y normas de contenido
ius privatista, ambas armdnicamente unidas
bajo un mismo concepto integral de la materia
bancaria en general, relacionadas tanto hacia el
instituto bancario como tal, como hacia las
actividades de este para con terceras personas
llamadas clientes. De aqui entonces es de

donde se ha partido, doctrinariamente, para
llegar a pensar que este derecho, denominado
BANCARIO, podria ser o llegarse a convertiren
una rama auténoma, separable de su tronco
comun y capaz de integrar su especialidad
dentro un Gnico concepto conocido como la
actividad bancaria que seria, adelantando, una
especie de denominador comun de toda la
materia bancaria. Aunque la discusién aun
continua, siempre ubicada bajo la permanencia
de esta materia al area publica o bien a la
privada y dentro de ésta, al derecho mercantil,
existen otras posiciones que buscan otorgarle a
este derecho autonomia frente al derecho
comercial aceptando como un concepto unifor-
me la reciprocidad participativo-integral publico-
privada de normas mixtas dentro del concepto
del derecho bancario. Asi por ejemplo escribe
Jiménez que en el derecho bancario se da “un
entrecruzamiento entre el derecho mercantily el
derecho administrativo, con una dosis de econo-
mia Garcia de Enterria... al comentar casos
similares y el de la banca estatal en Espana nos
comentan que como resultado de esas situa-
ciones: ... hoy parece imposible separar con
claridad grandes bloques de actividades, unas
sometidas al derecho administrativo y otras al
derecho privado. Ambos derechos, se entre-
cruzan inexplicablemente en cualquier acto de
la administracién publica, por lo que dentro del
mismo acto unos elementos pueden estar
sometidos al derecho administrativo y otros al
derecho privado”...”®.

En resumen, estamos frente a un derecho
integral, que busca, por la especialidad de su
materia, una linea uniforme de aplicacion e

14. Villegas, Carlos. Régimen Legal de Bancos. Segunda. Depalma. Buenos Aires. 1978, pag. 42.

15. Broseta Pont. Op. cit.

16. Jiménez Sandoval. Op. cit., pag. 32.
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integracién que le permita alcanzar un deter-
minado grado de organicidad y de uniformidad
frente a otras ramas del derecho y frente a diver-
sas areas del mismo, presentandose con crite-
rios delimitadores de su contenido y con una
proyeccién unitaria y clara dentro del &mbito
genérico-especifico de las ciencias juridicas. De
esta forma nos preguntamos ahora ¢ sera auté-
nomo el derecho bancario o no? Partamos para
ello, es decir, para su andlisis, de ver ;qué se
entiende por autonomia?

“Los griegos llamaban ‘autonomfa’ a los
Estados que se gobernaban por sus propias
leyes y no estaban sometidos a ningun poder
extranjero. Este es el verdadero significado de la
palabra, segln el cual autonomia equivale a
independencia...””. No obstante ello y desde
una perspectiva juridica no podemos considerar
la autonomfa como un criterio absoluto, es decir,
desligado completamente de cualquier otra
rama del derecho, por cuanto cualquier rama de
éste, aunque sea considerada auténoma, den-
tro de sus mismas fuentes acepta el recurrir
hacia otras 4reas del mismo derecho y aun
metajuridicas para integrar y resolver problemas
y lagunas propios de su misma materia y conte-
nido existente y adn inexistente. Conrelacién al
derecho bancario es un hecho generalizado que
el mismo constituye y ha sido considerado como
una rama del derecho destinada al estudio y
analisis de los principios y normas que rigen la
actividad bancaria.Y, dentro de ese orden, la
doctrina partiendo de esta premisa de acepta-
cion como parte de las ciencias juridicas se ha
abocado al estudio de su autonom(a frente a
otras ramas del derecho, algunos autores admi-
tiéndola con ciertas reservas, otros aceptandola
sin reservas y otros, por Supuesto, negandole
todo tipo de autonomia frente a otras materias
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del derecho. Para ello, es decir, para su conside-
racién de auténoma o no, partimos de un
enfoque dado por Fonrouge que dice: ...Em'pe-
ro, antes de entrar en materia y para ‘?V't,a,'
equivocos, es necesario especificar la signifi-
cacion que debe asignarse al vocablo aqtono-
mia. Desde luego que no significa la creacion de
comportamientos estancos, pues ninguna rama
de las ciencias juridicas puede bastarse a si
misma, ya que entre todas hay un “vfnculq mate-
rial, una relacién de parentesco, que deriva dfel
origen comun”, de manera tal que “la autonpmlg
de una rama del derecho no puede destruiry ni
siquiera lesionar el concepto unitario del dere-
cho”. Ahora, mas que nunca, es palpa'ble la
interconexién entre las distintas disciplmag y
bastarfa para demostrarlo la de_s!ntegracnén
operada en el derecho civil, su unlflc.ac[én par-
cial o total con el comercial —c6digo !tahano de
1942; cédigo suizo de las obligaglqnqs—. la:
aparicién del derecho laboral... “Ni siquiera e

derecho civil que es el méas completo y evolucio-
nado, es totalmente autarquico”..."'®. Asi pues
se dice que una rama del derecho tiene a_utono-
mia cuando cuenta con principios peculiares y
excepcionales frente a otras ramas, de modo
que pueda considerarsela cient'ffucamente
independiente. También cuando existe autono-
mia legislativa, en el sentido de que sus leyes
constituyan una unidad o cuerpo separado y
orgénico y, finalmente se requiere de una
autonomfa did4ctica en cuanto a que el .estudlo
de ésta constituya un campo diferenciado de
especulacién y ensefianza. Desde esta pers-
pectiva existen pues tres clases de autonomias
0 bien, una triple condicién auténoma, como la
llaman algunos autores. Una autonomfa cienti-
fica, que se refiere a la posibilidad de que el
derecho bancario sea considerado como una
ciencia juridica auténoma por basarse sus

17. Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo I. A, Driskill S.A. Buenos Aires. 1979. Pag.961.

18. Fonrouge Giuliani, Carlos M. Derecho Financiero, Tercera. Depalma. Buenos Aires,
mismo texto D’Amelio. Lautonomia dei diritti - in particolare del diritto finanziario

1941-1ps.1ys).

1978, p4gs. 30-31.Véase der.m'o. d'e'l
-nell"unita del diritto, (en “Riv. Dir. Fin.",
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normas en principios peculiares y elegir un
método especial. Una autonomfa legislativa que
representa la necesidad o quiza sdlo la conve-
niencia practica de reunir en un sélo corpus
todas las normas atinentes al derecho bancario
y; una autonomfa didactica en el mismo sentido
de necesidad o unidad de la ensenanza
especializada del derecho bancario dentro de
los planes de estudio del derecho. Se ha habla-
do también de una autonomia jurisdiccional
aludiendo a la conveniencia de la existencia de
una jurisdiccién especial para debatir y resolver
a través de ella los litigios y las cuestiones que
puedan llegar a suscitarse entre los mismos
bancos y entre los bancos y sus clientes, en
general, dentro de toda la actividad bancaria'.

A titulo de ejemplo ilustrativo D'Amelio “ha
sefialado con elocuencia la similitud entre el
proceso hacia la autonomia de las ramas del
derecho y el que se produce en las células
vegetales, actuando en el primero circuns-
tancias sociales, politicas, econémicas e
histéricas. El nuevo sistema juridico, llegado a
un grado de madurez , se desprende del origi-
nario también por escisiparidad; se torna
autonémo y vive junto a la célula madre, luego
de haber vivido en su seno. Pero, desde luego,
para que la segregacion sea una realidad, para
que el nuevo organismo adquiera vida indepen-
diente, no basta que represente excepciones y
derogaciones al derecho preexistente: es
menester que disponga de principios generales
propios; ellos constituyen las lineas arquitec-
ténicas del nuevo derecho". Dice Fonrouge,
“He aqui, pues, el concepto de autonomia: una
rama de! derecho que disponga de principios
generales propios y que actde coordinada-
mente, en permanente conexién e interde-
pendencia, con las demas disciplinas, como

19.
Deracho Privado. 1978, pag. 342.

20. Fonrouge op. cit., pag.31.

21. Ibid.

41

integrantes de un todo orgénico (unidad del
derecho)"?,

En resumen, ello se entiende por
autonomia en materia juridico-clasica, una
rama del derecho, cualquiera que sea, sera
auténoma en la medida en que disponga
(que tenga) principios generales propios
que le permitan a toda esa materia regulada
bajo el marco de una actividad especifico-
uniforme, actuar en forma coordinada,
organica e interdependiente con relacién a
las otras ramas del derecho. Ahora bien,
apliquemos este criterio conceptual al derecho
bancario, ¢,sera auténoma el derecho bancario
dentro de esta concepcién de autonomia o no?

Pues no, no sera autondmo dentro de esta
concepcion clasico-unitaria por cuanto carece
de los principios generales necesarios que lo
doten de integracién sistemaética, organica 'y
uniforme dentro de un concepto unitario e inde-
pendiente frente a otras ramas del derecho. Se
trata esta visién pues, de una tesis clasica enla
medida en que no admite otra clase de analisis
de la materia que la tnica de referirse a la exis-
tencia de los afamados principios generales. Sin
éstos, no hay autonomia. De alli que la doctrina
juridica tratando de apartarse de este concepto
clasico, haya recurrido a la clasificacion de la
autonomia desde diversos focos, por ejemplo,
bajo el marco de la tesis doctrinaria de la triple
condicién (autonomia cientifica, legislativa y
diddctica) y considerando que la autono“mia
debe ser relativa y no absoluta, podriamos decir
que el derecho bancario goza de toda una serie
de caracteristicas y caracteres que indu-
dablemente le imprimen especialidad al mismo
frente a otras ramas del derecho, véase la refe-
rencia histérica que del mismo se tiene, cuenta

Ballarin Marcial, Alberto. Derecho Agrario. La Constitucién de 1978 y la Agricultura. Segunda. Editorial Revista de
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con su propia categoria histérica, cuenta con
Sus propias practicas, usos y costumbres que
en algin momento histérico determinaron su
propia ley mercatoria, en sentido figurativo,
frente a otros derechos de su mismo tronco
comun, el mismo carécter mixto de su concep-
tualizacion (pablico y privado) lo hace especial y
le brinda una caracteristica particular, de la cual
derivan principios peculiares fundados precisa-
mente en el predominio del interés general,
como lo son, por ejemplo, la limitacion de la
autonomia de las partes al momento de contra-
tar con los bancos o bien, la obligatoriedad de
ciertos comportamientos impuestos por la
autoridad publica. Estas cosas, lo hacen
especial, le brindan un objeto especifico, tanto
desde un punto de vista cualitativo como
cqantitativo y lo hacen uniforme dentro de su
misma actividad. Y de allf que la doctrina se
hgya separado, un linea de pensamiento diri-
gida a considerarlo como auténoma frente a
otros derechos, basada en esta triple condicién,
Que sostiene que el derecho bancario es auto-
qémo desde el punto de vista cientifico, legisla-
tivo y did4ctico por cuanto no sélo guarda una
especialidad en cuanto a su objeto, lo cual lo
f}ace autonémo desde una perspeativa cualita-
tiva, Sino que también por la masticacién de sus
operaciones que lo dotan de una particularidad
cuantitativa frente a otras ramas del derecho Y,
otra linea de pensamiento que Io considera sim-
plemente como una parte especial, no auténo-
ma, del derecho comercial unos y, del derecho
administrativo, otros. Asf por ejemplo y para
retomarlo nuevamente véase lo escrito por
Rodriguez cuando escribe que “...no puede
decirse que el derecho bancario sea un sistema
auténomo frente al derecho mercantil, sino que
sdlo puede hablarse de derecho bancario con el
mismo alcance que de derecho cambiario,

22. Rodriguez Rodriguez, op. cit., pag. 54.
23.
24. [bid.,pag.5.

25.
1977, pég. 96.
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derecho de quiebras, derecho de sociedades,

etc. es decir, para marcar la existencia de un

amplio apartado en el conjunto sistematico de

normas de derecho mercantil"?. Igualmente ha

escrito el mismo autor en otra de sus obras que

“el derecho bancario no es més que una faceta

del derecho mercantil y, si este es el derecho de

los actos en masa realizados por empresas,

llegaremos a la conclusién de que el derecho

bancario es el derecho de las empresas banca-

rias que realizan en masa la intermediacién en

operaciones de crédito”?. Sigue manifestando
el mismo autor que en cuanto a la mixtura de

normas de derecho publico y de derecho priva-
do tampoco “ello es una particularidad del dere-
cho bancario, sino de todo el derecho mercantil
de nuestros dias. Esa mezcla no define una
singularidad. Por consecuencia, no puede
hablarse del derecho bancario, sino con el
mismo alcance que se da a las expresiones ...
derecho de sucesiones, derecho de familia ...
es decir, marcar la existencia de un amplio
apartado, en el conjunto sistematico del dere-
cho civil o del derecho mercantil”?. En el mismo
orden escribe Rodriguez Azuero cuando
expone que el “derecho bancario no puede
considerarse como una parte auténoma del
derecho, en el sentido que sus principios resul-
ten tan peculiares y excepcionales frente a otras
ramas, que pueda considerarselo cientifica-
mente como independiente. Porque bajo el
acépite de derecho bancario se estudia todo un
conjunto de normas que tocan con varias ramas
del derecho y que se agrupan simplemente,
desde el punto de vista académico o didactico,
para analizar y estudiar las entidades bancarias,
las actividades que ellas realizan, los contratos
que celebran y las relaciones con las entidades
reguladoras y con los sistemas de control”?®, Ror
otra parte Jiménez manifiesta: “En nuestro pais,

Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Derecho Bancario. Cuarta. Porria. 1976, pags. 1-2.

Rodriguez Azuero, Sergio. Contratos Bancarios. Su significacién en América Latina. Biblioteca Felaban-Intal. colombia.
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las principales leyes bancarias son las orga-
nicas del Banco Central y del Sistema Bancario
Nacional, las cuales carecen de normas basicas
que definan el Ambito del derecho bancario, sus
principios, sus fuentes, la jerarquia de sus nor-
mas etc., como si sucede con el derecho mer-
cantil... Nuestra legislacion bancaria no es un
sistema que se agote en si mismo, (con las
naturales referencias y apoyos en otras ramas),
sino que, y principalmente su parte privada,
practicamente depende y se sustenta en otras
ramas del derecho. Asi por ejemplo, tenemos
que el fideicomiso esta primordialmente
regulado por el Cédigo de Comercio, con esca-
sas referencias especiales en la ley organica del
sistema bancario nacional, la cuenta corriente
bancaria y el cheque estén dentro del mismo
Cédigo de Comercio y, la organizacion de los
bancos privados, si bien regulado en la LOSBN,
en la mayoria de los casos debemos remitirnos
al Cédigo de Comercio o a la ley de Asocia-
ciones Cooperativas. Consecuentemente, mien-
tras no exista un cuerpo de normas y principios
que contengan todo lo relacionado con la activi-
dad bancaria, de tal manera que unicamente de
modo supletorio debemos acudir, como es
natural, a otras ramas del derecho, debemos
considerar que en Costa Rica aun no existe el
derecho bancario como rama autonoma, sino
que es todavia parte del Derecho administrativo
y del comercial... pero, se tiende a dar ciertas
situaciones que pueden llevar a considerar en
un futuro al derecho bancario como autono-
mo"28 A contrario sensu y dentro de las posicio-
nes que podria pensarse conllevan la acepta-
cién de una cierta autonomia del derecho
bancario, tenemos la posicion de Garrigues que
en cierta medida le reconoce al derecho con-
tractual bancario una cierta autonomia didactica

26. Jiménez Sandoval op. cit., pags. 34-35.

27. Garrigues op. cit., pag. 7.

28.
pég. 120.
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y doctrinal cuando escribe que “un tratamiento
auténomo del derecho bancario se justifica no
s6lo por la conveniencia de una mejor sistema-
tizacién de la materia, sino también, y principal-
mente, por la necesidad de estudiar las singu-
lares caracteristicas técnicas de este derecho,
que dan lugar a la creacién de nuevos tipos de
relaciones y de negocios juridicos, de combi-
naciones contractuales nuevas que exigen un
tratamiento juridico diverso del tradicional reco-
gido en los cédigos de comercio?. Por su parte
Villegas al comentar la posicién de Garrigues
sefala que “este autor destaca que la enorme
difusién y complejidad de la vida mercantil
moderna ha ido provocando poco a poco un
fenémeno de dislocacién en el campo doctrinal
del derecho mercantil, dando lugar al nacimien-
to de ramas auténomas, como son el derecho
de seguros, el derecho cambiario, el derecho de
transporte, el derecho bursétil... y el derecho
bancario. Cita a Sotgia (Dei contratti bancari) y a
Folco (Sul concetto di diritto bancario), al
primero en cuanto sostiene que la sistemati-
zacién viene impuesta y aconsejada por la gran
complejidad de las relaciones bancarias y
multiplicidad de las funciones ejercidas por los
bancos; y al segundo en cuanto advierte que “la
autonomia del derecho bancario no debe enten-
derse en sentido absoluto, porque no es posible
distinguir tajantemente con claridad las relacio-
nes que deben ser reguladas por él y las que
deban serlo por otros derechos. Los confines
entre las diversas zonas del derecho son impre-
cisos como la vida econémica misma que el
derecho regula y que se rebela a una neta sepa-
racién en campos diversos” ...Estimamos que
estos conceptos de Garrigues y de Folco colo-
can la cuestién que analizamos en su debido
lugar',

Villegas, Carlos. Compendio juridico, técnico y practico de la actividad bancaria. Tomo |. Depalma. Buenos Aires. 1986,



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"
44

En resumen, la doctrina se ubica en dos vas. Sefialamos punto y seguido algunas

grandes lados, unos a favor de la autonomfa,
otros en contra de ésta y, un tercer grupo, a favor
pero con ciertas aclaraciones previas y reser-

caracter(sticas propias del derecho bancario
como derecho especial.

CARACTERISTICAS DEL DERECHO BANCARIO

1. Doble carédcter publico y privado

En raz6n de su naturaleza y definicién, es
entendible que seguin su manifestacion o rela-
ciones, asf sera el derecho que se aplicara.

2. Prevalenciadelinterés puiblico sobre el
privado

Por su intervencién en areas susceptibles
de afectar intereses colectivos se le concede

una especial atenci6n a la tutela de intereses
generales.

3. Masividad de sus operaciones

Reyi§te esta caracteristica un rasgo propio
de I_a actividad bancaria en relacién con la reite-
racién de actos.

4. Formalidad

Los actos realizados en la actividad banca-
ria, estan rodeados de formas que regulan cada
uno de ellos y que incide en su validez.

5. Limitacién a la voluntad individual

En razdn de realizar actos en forma masi-
va y de estar sujetos a formas predeterminadas,

usualmente el sujeto que se relaciona con la
actividad bancaria debe sujetarse a condiciones
también preestablecidas, la cual viene a limitar
hasta cierto grado la libertad de decisién del
cliente o contratante.

6. Esunderecho “profesional”

Se refiere a que la actividad bancaria es
realizada por sujetos de derecho con una natu-
raleza juridica y una conformacién profesional
en razén de la materia.

7. Aplicacién tecnolégica

Por la dindmica de la actividad y los gran-
des intereses financieros que envuelve el dere-
cho bancario tiene introducido un grave aval_'lce
de tecnologia en la prestacion de sus servicios.

8. Aplicacion de labuenafe

Por incidir en relaciones entre una empre-
sa prestataria del servicio y los clientes y ser
una actividad de gran dinamicidad, la confianza
viene a constituir un elemento primordial en las
relaciones contractuales.

FUENTES DEL DERECHO BANCARIO

Para analisis de este punto debemos partir
del criterio de fuente formal, de donde podrfa-
mos decir que se tienen por fuentes del derecho
bancario las siguientes:

1. Laley, que vendria a definirse como
aquella norma juridica emanada del poder
soberano del Estado como una regulaciéon
en el ordenamiento de las conductas de
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los ciudadanos de un determinado
territorio.

La costumbre y los usos, que son aquella
realizacion de actos en forma habitual por
sujetos participantes en la realizacién de
actos propios de determinada rama del
derecho, en particular del derecho co-
mercial.

Principios generales del derecho, que son
aquellos postulados generales y funda-
mentales que manifiestan formas de
conducta y de pensamiento de una socie-
dad determinada y que, por su importan-
cia, se integran al ordenamiento jur(dico.
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Jurisprudencia, que aunque no esté con-
templada como fuente formal en nuestro
Cédigo de Comercio (articulo 2) se dice
que forma parte de las fuentes en el dere-
cho bancario y vendria a definirse como la
innovacién de resoluciones judiciales en la
solucién de casos determinados pero que
establece interpretaciones juridicas de
especial relevancia, al punto de incorpo-
rarse o integrarse al sistema juridico como
untodoy;

La doctrina que se refiere a la emanacion
de interpretaciones y estudios realizados
por juristas connotados que por su pro-
fundidad y claridad se pueden integrar al
ordenamiento.

AUTONOMIA O NO DEL DERECHO BANCARIO

Tal y como lo hemos analizado lineas atras
es un hecho determinante que el derecho ban-
cario cuenta tanto desde un punto de vista cuali-
tativo como cuantitativo con una especialidad
tipica y propia frente a otras ramas del derecho,
sin embargo nos preguntamos ¢sera suficiente
la calidad y la cantidad de los actos realizados
por el derecho bancario dentro de su giro propio
para considerar con base en ello su autono-
mia?, obviamente que todo depende de la pers-
pectiva con que lo observemos, de qué seralo
que queremos alcanzar o lograr con su autono-
mia y recordemos con ocasién de ello la mani-
festacién que alguna vez rindié el profesor
Carroza referiéndose al debate que entorno ala
autonomia del derecho agrario se dio, en aque-
lla oportunidad escribi6: “; Cuél fue el éxito de la
disputa? Habiendo terminado practicamente sin
vencedores ni vencidos, tiene el mérito de esti-

mular el desarrollo de la nueva disciplina, de-
mostrando su vitalidad y la factibilidad de su
estudio cientifico, asi como la utilidad del trata-
miento al que las dos escuelas del Derecho
Agrario habfan comenzado a someterla™.Y
con mayor tino escribe después: “Sino por otro,
sélo por este resultado tan importante el tema
de la autonomia no merece el olvido. Pero hay
otras consideraciones que hacer a este propo-
sito: el discurso de la autonomia siempre ha
puesto de frente a los estudiosos a muchos y
diversos aspectos de la materia por lo que resul-
tan justificadas tanto la tesis antonomastica
como la tesis contraria. Ademas -y esto es lo
que mas cuenta- la consideracion del Derecho
Agrario bajo este angulo visual nos permite ver
més nitidamente los caracteres esenciales y
someterlos a un repensamiento™®. Entonces, {a
qué nos lleva esto aplicado al derecho ban-

29. Carroza, Antonio. La autonomia del derecho agrario en Temas de Derecho Agrario Europeo y Latinoamericano. Editorial

de la FIDAC. San José. 1982, pags. 35 y sigs.

30. Ibid., pag. 37.
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cario? En que definitivamente podemos dada la
especialidad de su objeto y la masividad de sus
operaciones llegar a un repensamiento o
replanteamiento del tema de la autonomfa del
derecho bancario bajo una éptica juridico
considerativa diferente dejando de lado la tesis
clasica de los principios generales y adoptando
una nueva linea de pensamiento que partiria de
un método distinto para llegar a considerar la
autonomia de una rama del derecho en
particular. Asf entonces siguiendo un sistema
diferente podriamos llegar a pensar que el
derecho bancario podria ser auténomo tanto
desde una perspectiva cualitativa como
cuantitativa. En efecto, 4cudl sers esta meto-
dologia a adoptar para considerar Ia autonomia
del derecho bancario desde una perspectiva
cualitativa y cuantitativa? Con acierto sefala
meza que debemos partir de tres premisas para
abordar el tema de la autonomfa; del concepto
de que estamos frente a una autonomia relativa,
de que los principios generales no son nece-
sarios para sostener una tesis antonomastica y
de la especialidad de Ia materia frente a otras,
asi escribe: A.-"Se debe hablar de una autono-
miarelativa ya que, debido a la fundamental
unidad del ordenamiento juridico y a la continui-
dad Iégica e histérica de sus manifestaciones, la
autonomia de cualquier rama del derecho debe
ser juzgada como relativa. Debe hablarse de
relatividad pues en varios ordenamientos juridi-
cos existe una dependencia atin muy acentuada
del derecho agrario a otras ramas de| derecho,
especificamente al civil, comercial ... y mas
recientemente al derecho pblico. B.-E| funda-
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mento de la autonomia no puede hoy buscarge,
como ha sido regla, en la existencia de los prin-
cipios generales de la materia, ese métqdo no
ha dado resultados en virtud de que quienes
han formulado tales principios se ven antg la
inevitable realidad de que los mismos, o bien
carecen de una naturaleza propiamente
juridica, o de una generalidad necesaria™'; para
lo cual cita en resguardo de su posicién al
profesor Luna Serrano quien escribe: “‘Més
parecen por su contenido, y aun por su misma
formulacion, desideratas que debe satisfacer la
legislacion agraria, 0, a los mas, tendencias dgl
derecho agrario que, desde luego, si se consoli-
dasen en el plano normativo, podrian, al mepqs
algunos de los sefialados, convertirse en princi-
pios legislativos que verdaderos priqcuplos
generales juridicos™2.Y, C.-"La especialidad
debe entenderse como referida al objeto de; la
normativa en examen y debe ser entendlc'ia
como un presupuesto de la autonomia que aun
cuando siendo necesario no sea suficiente para
llegar a consolidar la autonomia del derecho
agrario”®, La especialidad debe abordarse
desde varios puntos de vista de entre los cuales
los mas importantes son: El hecho de que el
derecho especial se ha de dividir en un grupo de
institutos juridicos susceptibles de distinta
consideracién pero provistos de una organici-
dad que se nota tanto en un sistema de fuentes
propias como en el hecho de encontrarse, en
cada instituto especializado, la unidad del
fenémeno bancario caracterizado y delineaqo
por la actividad bancaria, hacia lo interno y hacia
lo externo.

31. Meza Lazarus, Alvaro. La posesién Agraria. Alma Mater. San José, 1986, pag. 22.

32. Luna Serrano, Agustin. La formacion dogmatica del concepto de derecho agrario, en Temas de Derecho Agrario Europeo

33.

y Latinoamericano. Editorial de la FIDAC. San José, 1982, pég. 78. Citado también por Meza Lazarus op. cit., pag. 22.

Ballarin Marcial estima preferible el término especialidad al de autonomia, pues considera que lo que se trat_a de
averiguar es si el Derecho Agrario es o no un ius speciale. Para é|, e] principiq de especialidad se basé en un primer
momento en tres aspectos: a) la especialidad del mundo rural (cnterfo socioldgico) y del sector agrario (cnterlo
econémico), b) el dato positivo de una legislacién agraria abundantg, casl completa, enla que pudiera desqubrl rse una
serie de principios o directrices basicas, lo cual le conferiria rasgos s:s!eméticos, y ¢) la dualidad fus—comune—nugspecuale
(derecho adaptado a una realidad que por ser distinta e importante exige tal adaptacion). Posteriormente Ballarin desvia
su atencién para fundamentar la especialidad del derecho agrario en la planificacién contraponiendo tal concepto al de
Reforma Agraria como fundamento de la especialidad. Meza Lazarus op. cit., pag. 23).
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¢, Entonces, cudl sera el método a seguir?
Con acierto escribe el profesor Carroza: “Estos
insucesos aconsejan cambiar el método y bus-
car el fundamento de la autonomia no en los
principios generales, sino al interno de los insti-
tutos juridicos particulares (y en los relativos
principios) los cuales representan la base
material de toda posible construccion de su
autonomia"®. La teoria de los institutos mas que
teoria resulta “un método para el estudio del
derecho... Surge a manera de conclusion y
como Unica salida del problema planteado por la
tematica que se presenta con respecto a la
autonomia del derecho agrario, al descubrirse
que, la autonomia no se puede fundamentar en
principios generales sin que sacrifiquemos toda
la estructura |dgico-juridica en que se desarrolla
la ciencia de! derecho agrario”®. En sintesis
dicha teoria y en palabras de Carroza es lo si-
guiente: “El Derecho Agrario debe estudiarse
por medio de institutos ya que ello se presta
mejor que ningun otro método para una tenta-
tiva de sistematizacion cientifica del derecho
agrario, 0 sea, a la elaboracién de un sistema
juridico orgénico y auténomo, dotado de su
propia normativa, con principios y consecuen-
temente con sus institutos propios. S6lo asl,
sera siempre posible descubrir que los famosos
principios generales en los cuales se ha justa-
mente fundado la autonomia o la especialidad
de una rama particular de la disciplina juridica
—principios que son fantasmagdéricos y que se
esfuman cuando se miran desde lo alto de un
completo organismo del derecho (cualquiera
que sea)- devienen fundamentalmente indivi-
dualizables cuando son aislados dentro del
instituto particular, porque lo que se pierde en
latitud (se trata de principios menos generales)
se gana en profundidad y concretez"®.

34. Carroza op. cit., pags. 16-25.

35. Meza Lazarus op. cit., pag. 24.

36.
.
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Sobre el punto concreto, si aplicamos este
método moderno para considerar la autonomia
partiendo de lo particular para llegar a lo gene-
ral, entonces sera posible que en alguna forma
podamos llegar a replantear el tema de la
autonomia en el derecho bancario estable-
ciendo bajo un mismo grupo todas las caracte-
risticas y peculiaridades propias de este
derecho, para luego de ello y, al mismo mo-
mento, unirlas bajo un mismo denominador
comun.Y quiz4 esa sea la forma mas viable
para los seguidores de la tesis antonomastica
de esta rama del derecho de abordar el tema
frente a la tesis y posicion cldsica de los princi-
pios generales, amparada desde el punto de
vista cuantitativo-comercial en la medida en que
la gran mayoria de las operaciones bancarias se
nutren del derecho comercial y, en el sentido de
que desde una 6ptica cualitativo-comercial, la
actividad bancaria y su ejercicio estan delinea-
dos por los principios juridico-comerciales.
Como puede verse la opinién generalizada es la
de negarle autonomia al derecho bancarioy, a
la par de ello, a través de otro sector doctrinario-
minoritario, la de otorgarsela a través de la
llamada triple condicién autonoma, que busca
por medio de la autonomfa cientifica, didactica y
legislativa, demostrar que este derecho espe-
cializado es auténomo frente a otras ramas del
derecho y frente a su mismo tronco comun. En
nuestro pais, Costa Rica, no es muy clara la
posicién frente a la llamada autonomia del
derecho bancario, desde una perspectiva
cientifica podriamos aceptar que dado el
manejo especializado de las operaciones
bancarias, dotado de originalidad y particulari-
dades propias, a la hora de llevarlas a la prac-
tica, ha generado, quiz4 un método o, a lo sumo,
un tratamiento distinto al quizéa otorgado por el

Carroza, Antonio. Prefasione al libro gili istituti del Diritto Agrario. Volume primo. Dott A. Giutfre Editore. Milano. 1962. pag.
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derecho comercial al ciertos institutos comer-
ciales, que podrfa generar una metodologia
cientifica propia que nos permita pensar en una
autonomia cientifica, sin embargo, no podemos
por ahora afirmarlo con certeza. Desde un foco
didéctico, es unicamente a través de los estu-
dios de posgrado que se ha llevado a la préctica
la ensefianza de un derecho bancario, debemos
en consecuencia dar mas tiempo a este estudio
para llegar a determinar su futuro y sus conse-
cuencias practicas en el ejercicio academico asf
como en el profesional. Y, desde una visién
legislativa tenemos lo siguiente. No podemos
hablar de una autonomfa stricto sensu del
derecho bancario, pero si podemos hablar, al
menos textualmente, de una autonomfa
bancaria, referida a su ejercicio, funcionamiento
y nacimiento. Escribe Coutinho de Prato al res-
pecto: “Un instituto emisor goza siempre, ain en
los regimenes autoritarios, de cierto grado de
autonomia, frente a los érganos del Gobierno™”.
El articulo 188 de la Constitucién Politica de
1949, sefiala en su inciso primero que los
bancos del Estado son instituciones auténomas
y para tal efecto gozan de independencia
administrativa, es decir, de autonomifa adminis-
trativa. En el mismo orden el articulo primero de
la ley orgénica del Banco Central y el articulo
segundo de la Ley Orgéanica del Sistemna Banca-
rio Nacional. ; Qué entendemos por autonomfa
administrativa? Realmente a nivel doctrinario
administrativo el asunto no es muy claro, el
profesor Murillo al referirse al tema ha escrito
que autonomia administrativa significa “la posi-
bilidad de que un ente publico realice su come-
tido legal (a nivel administrativo...) por sf mismo
sin sujecion a otro ente. Es la capacidad de
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autoadministrarse... y entiende no sé6lo el
ejercicio mismo de su funcién legal, sino tam-
bién a sus actividades administrativas de apoyo
a ésta"®. Como se nota del texto transcrito no
existe una claridad al respecto por lo impreciso
de los términos utilizados, como lo es la reali-
zacion del cometido legal, el concepto de auto-
administracién y otros. Y, mds aun, cuando
observamos que esta autonomia queda sujeta a
lo que el intérprete y el legislador puedan llegar
a entender por autonomfa administrativa (inde-
pendencia administrativa), se complica mayor-
mente el panorama y un caso especifico de ello
lo anota el articulo segundo de la Ley Orgénica
del Banco Central cuando establece que el
Banco Central, a pesar de gozar de autonomfa
administrativa y de gobierno, deberé actuar en
colaboracién con el Poder Ejecutivo y véase al
efecto ese articulo en relacién con el 26 de la
Ley General de la Administracién Publica que se
refiere a las potestades del Presidente de la
Republica en materia descentralizada cuando
expresamente sefala que éste ejercera en
forma exclusiva la direccién y coordinacion de
las tareas de Gobierno y las de la administracion
publica descentralizada, lo que en otras pala-
bras, significa, que podréa controlar al Banco
Central, que se supone es auténomo adminis-
trativamente. Asf pues, no podemos hablar de
que en Costa Rica exista a nivel legislativo, una
autonomfa clara y determinada de la banca, al
contrario, queda sujeta a una serie de para-
metros y normas que le nublan esa posibilidad.
Para los efectos nuestros, Costa Rica no con-
templa legislativamente una autonomia en tal
direccién.

37. De Prato Coutinho L. Funciones del Banco de la Republica. Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales.

Universidad de Uruguay. Numero 3. 1955, pag. 612.

38. Murillo, Mauro. La descentralizacién administrativa en fa Constitucién Polltica. Revista de Ciencias Juridicas. Colegio de

Abogados. Numero 30. 1976, pag. 82.
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CONCLUSIONES

As{ pues, sera auténomo el derecho ban-
cario si lo consideramos bajo la éptica de su
especialidad y tratamos de ubicar en él, a través
de sus institutos, sus particulares caracter(s-
ticas que de una u otra forma nos lleven a afir-
mar su especialidad cualitativa y cuantitativa
frente a otras ramas del derecho, aceptando
como valida la existencia de un objeto especi-
fico y determinado cuyo hilo conductor seré el
ejercicio de la actividad bancaria como una
actividad genérico-especifica verificada hacia lo
interno y hacia lo externo, tanto a traves de las
relaciones bancarias stricto sensu como a
través de las relaciones bancarias con terceras
personas, tanto clientes como otros. De tal
suerte que el ejercicio de esta actividad
bancaria, cuya categorfa histérica y evolutiva es
innegable, representa el denominador comun,
para atar, dentro de esta concepcion l6gico
casuistica de la realidad de una actividad
profesional delineable bajo un esquema de
comportamiento uniforme e interdependiente, a
todo un grupo de institutos cuyas caracteristicas
formaran con el paso del tiempo, si no es que
actualmente ya se tienen, el ordenamiento

juridico bancario.Y, por otra parte, no sera
auténomo, si lo seguimos considerando bajo la
érbita clasica de los principios generales y de su
necesaria dependencia al derecho comercial y
administrativo para verificar su actuaciony
resolver sus necesidades frente a su realidad
existencialista. Lo cual lo hara frente a estos
derechos, considerados como tronco comun,
de una u otra forma y, frente a otros, un derecho
especial, cuyo marco de actuacion lo deter-
minara su propio alcance dentro de los limites
mismos de sus fronteras aceptadas por otra
rama del derecho. Desde esta 6ptica su objeto
(calidad) y la masificacién (cantidad) de sus
operaciones, dotadas de un particularismo
propio y original, quedara relegada a los de-
signios y suerte de la ciencia juridica que le
marque sus alcances y evolucion dentro del
derecho in genero. Con acierto escribe Ca-
rranza: “En sustancia, sea la especialidad, sean
las expresiones que tienen valor de sinénimo
(como particularismo, originalidad o especia-
lidad, etc.), o siven para individualizar un pre-
supuesto de la autonomia, o bien dependan de
un aspecto singular..."*.
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INTRODUCCION

Sin pretender ser originales, queremos en
este caso dar una base sélida para definir los
recursos judiciales, distinguirlos entre siy con
las acciones auténomas de impugnacion.

Ademads intentaremos estudiar un poco el
denominado “recurso de habeas corpus” dado

que la normativa legal y constitucional que lo
regula, la presencia de la Sala Constitucional y
de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional ha
implicado un nuevo enfoque sobre este instituto,
lo que ya se ha materializado en la realidad
juridica costarricense.

PODER DE ACCION COMO GENESIS DE LOS
MEDIOS DE IMPUGNACION

El articulo 41 de la Constitucién Politica de
la Republica de Costa Rica establece que:
“Ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar
reparacion para las injurias o dafios que hayan
recibido en su persona, propiedad o intereses
morales. Debe hacérseles justicia pronta, cum-
plida, sin denegaciony en estricta conformidad
con las leyes”.

La norma citada da fundamento al poder
de accion' que nosotros concebimos como la
génesis del recurso judicial y de las acciones
auténomas impugnativas. La misma norma ya
nos sefala que se acude a las “leyes” (via juris-
diccional, administrativa, etc.) a fin de ver repa-
rado un agravio. Precisamente esta es la nota
compartida por el recurso judicial y la accion

1. “La accién es, en nuestro concepto, el poder juridico que tiene todo sujeto de derecho, de acudir a los érganos
jurisdiccionales para reclamarles la satisfaccion de una pretensién” COUTURE (Eduardo); FUNDAMENTOS DEL
DERECHO PROCESAL CIVIL, Tercera Edicion, Depalma, Buenos Aires, 1988, p. 57.
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auténoma impugnativa: la existencia de un inte-
rés para impugnar que se ve concretizado en
una pretensién?,

Si sustentamos el poder de accién en la
norma constitucional sefalada, ello va a traer
implicaciones jurfdicas trascendentales,
verbigracia: 1) El poder de accién no puede ser
anulado legalmente sino sélo encausado o
delimitado bajo ciertas circunstancias, en aras
del debido proceso (articulo 39 de la Carta
Magna); 2) Deben existir mecanismos legales
que permitan el ejercicio pleno del poder de
accién y que este no quede convertido en una
mera expectativa o declaracién de principio.
Precisamente son las demandas, los incidentes
de nulidad, los recursos judiciales y las acciones
autonomas tales como el “hdbeas corpus”yla
“revisién” las que dan vida al poder de accién,
Pues constituyen los instrumentos previstos en

las normas para ejercitar este poder de manera
concretad.

LOS RECURSOS JUDICIALESY
LAS ACCIONES AUTONOMAS

. Dentro del género de los medios de impug-
nacion encontramos los recursos judiciales: son
mecanismos de impugnacién de resoluciones
judiciales aplicados en el desarrollo de un
proceso concreto.

. Sefiala COUTURE que el recurso “quiere
decir, literalmente, regreso al punto de partida.
Es un recorrer, correr de nuevo, el camino ya
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hecho. Jurfdicamente la palabra denota tanto el
recorrido que se hace nuevamente mediante
otra instancia, como el medio de impugnacion,
por virtud del cual se recorre el proceso™.

Con la definicién por nosotros emitida
sobre los recursos judiciales, los estamos distin-
guiendo de la accién de nulidad que puede estar
dirigida no sélo contra resoluciones judiciales,
sino también contra cualquier acto de relevancia
procesal, verbigracia: Un acta de allanamiento o
de decomiso®.

A la vez, con la definicién expuesta, distin-
guimos los recursos judiciales de las acciones
auténomas impugnativas que dan lugar a
nuevos procedimientos antes que a un recorrer
de lo actuado, verbigracia: el “habeas corpus y la
revision.

BREVE DIFERENCIACION DE LOS
RECURSOS JUDICIALES

Dentro de los recursos judiciales la Apela-
cién es el mas usual y caracteristico, por medio
de ella se pueden impugnar ante un tribunal de
alzada autos y sentencias segun la regulacion
legal, pero de una manera plena en cuanto a los
motivos de hecho y de derecho. Verbigracia: por
pruebas no tomadas en cuenta, interpretacion
errénea del derecho sustantivo, etc. La apela-
cién permite una revisién total de lo actuado y su
incidencia en la resolucién que se impugna; por
ende se le cataloga como un recurso ordinario.

y obligaciones o para el examen de cualquier

2. “Lapretension, es la afirmacién de un sujeto de derecho de merecer la tutela juridica... La accién es el poder juridico de
hacer valer la pretensién”. fbidem, p. 72,

3. “Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal
independiente e imparcial, para la determinacién de sus derechos
acusacion contra ella en materia penal” texto del articulo 10 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos (10de
diciembre de 1948, Parfs).

4, COUTURE, op.cit.;p.340.

5.

Véanse articulos 144y siguientes del CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES: Republica de Costa Rica.
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Punto y aparte merece el recurso de casa-
cién al cual catalogamos de extraordinario, y
que est4 disefiado como medio impugnativo de
la resolucion final de un proceso (la sentencia
condenatoria o absolutoria o los autos que pon-
gan fin a la accién o a la pena, o hagan imposi-
ble que continien, o que denieguen la extincién
de la pena)®.

Los motivos y fundamentos del recurso se
circunscriben a razones de derecho, es un
recurso eminentemente técnico. Los motivos
pueden ser resumidos en “la inobservancia o
errénea aplicacién de la ley sustantivay en la
inobservancia de las normas que el Codigo
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procesal establece bajo pena de inadmisi-
bilidad, caducidad o nulidad”. De esta forma no
le esta permitido al recurrente alegar cuestio-
nes de hecho tales como: pretender la inclusion
de otros eventos en el cuadro factico fijado en la
sentencia impugnada, o traer colacion una
nueva prueba, no incorporada en el proceso.

El recurso de revocatoria se interpone
contra los autos que resuelven sin substan-
ciacién un incidente o artfculo del proceso y es
resuelto por el mismo érgano que dicté la reso-
lucién impugnada. Se trata también de un
recurso ordinario, por la amplitud de los motivos
de ataque a la resolucién®.

LA ACCION AUTONOMA IMPUGNATIVA DE REVISION

Es una manifestacién individualizada del
poder de accién que tiene su fundamento en la
ley y en la Constitucién, para enfrentarse a una
sentencia que aun habiendo adquirido auto-
ridad de cosa juzgada se le considera ilegal o
injusta a rafz de un grave vicio que contiene.

El denominado “recurso de revision” es
una excepcion a la cosa juzgada material, su
fundamento es el predominio de la justiciay la
legalidad sobre una seguridad jurfdica alcan-
zada en forma viciada. Asi establece el articulo
42 de la Constitucion Politica de la Republica de
Costa Rica: “Un mismo juez no puede serlo en
diversas instancias para la decision de un
mismo punto. Nadie podr4 ser juzgado mas de
una vez por el mismo hecho punible.

Se prohibe reabrir causas penales fene-
cidas y juicios fallados con autoridad de cosa

6.

7.

8.

juzgada, salvo cuando proceda el recurso de
revision”. (Vemos como se hace una remision
implicita a la ley, a fin de determinar cuando
procede el recurso de revision).

En esta caracteristica de la revision; el
desafiar a la cosa juzgada material; lo que nos
lleva a denominarlo accién auténoma impug-
nativa. El cardcter particular y diferenciador del
“recurso de revision” frente a los recursos judi-
ciales en general, se observa también en que: 1)
el primero est4a dado fundamentalmente para
revisar los hechos base de la sentencia pretérita
y excepcionalmente puntos de derecho como lo
es la aplicacién de una ley penal mas benigna
que corresponda aplicar en forma retroactiva, o
la infraccidn a las reglas del debido proceso y al
principio de la oportunidad de la defensa; 2) en
el procedimiento de revision el tribunal decisor
tendra amplios poderes hacia la comprobacion

REPUBLICA DE COSTA RICA; Cédigo de Procedimientos Penales; articulo 472.
Ibfdem; articulo 471, Titulo IV- Casacién, Capitulo | - Procedencia.

Ibidem:; articulos 460 a 462, Libro |V Recursos - Titulo I1: Revocatoria.
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de la verdad real de los hechos, lo que se tradu-
€e en un nuevo proceso que tiene su rafz en una
nueva pretensién.

De esta forma, los motivos base del recur-
so de revisién a diferencia de los recursos de
apelacion y revocatoria, estan taxativamente
establecidos en la ley.Y la accién de revisién da
lugar a un nuevo proceso a raiz de estos moti-
vos, que se materializan en una pretensién
diversa a la que dio origen a la sentencia que se
impugna; en esto la revision se diferencia neta-
mente del recurso de casacién, quien circuns-
cribe al impugnante a los motivos de derecho, lo
que también va a delimitar la competencia de la
sala de casaci6n®. 3) pueden interponer la revi-
sién los ascendientes, descendientes, herma-
nos o el cényuge del penado si este hubiese
fallecido™ los que no fueron partes en el proce-
so anterior. Ello diferencia a la revisién frente a
los recursos judiciales explicados, sea en orden

a la legitimaci6n activa para interponer el
recurso.

Habiendo catalogado el denominado
“recurso de revisién” como una accién auté-
noma especial, la Enciclopedia Juridica OMEBA
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hace un razonamiento similar: “Dos son las vias
que pueden darse para obtener la revision de
una sentencia. Una, admitida en casi todas las
leyes procesales, es el recurso, como resorte
previsto para que, dentro de un mismo proceso,
se considere un planteo jurfdico ya resuelto.Y
decimos dentro de un proceso, porque no
puede considerarselo cerrado mientras subsista
la posibilidad de poder hacer valer esta preten-
sién impugnativa. La otra via es la accién
auténoma de impugnacién, como medio de
lograr la anulacién de una sentencia, a la que no
se puede atacar por recurso alguno, por encon-
trarse definitivamente agotado el proceso”"".

En el mismo sentido se expresa TIJE-
RINO:

“Nosotros compartimos el criterio de quienes
consideran que el recurso es, necesariamente,
parte del mismo proceso en el cual se dicté la
resolucién que se impugna. Dado que el proce-
so finaliza cuando la sentencia adquiere firme-
za, no calificamos la revisién como recurso sino
como “accién impugnatoria” que da lugar a un
nuevo proceso (asf, FAIREN GUILLEN con
apoyo en CALAMANDREI)"2,

LA ACCION AUTONOMA DEL HABEAS CORPUS

Tiene su fundamento constitucional en el
articulo 48 de la Constitucién Politica de la
Republica de Costa Rica' y esta regulado

10.
11.
12,

13.

expresamente por el articulo 15 de la Ley de la
Jurisdiccion constitucional siguientes y concor-
dantes.

Véanse articulos 471 y 477 Cédigo de Procedimientos Penales; REPUBLICA DE COSTA RICA.

Véase Cédigo de Procedimientos Penales; REPUBLICA DE COSTA RICA,; articulo 491 inciso 2).

Diaz Reyna (Guiilermo) REVISION; BIBLIOGRAFICA OMEBA; Enciclopedia Juridica Omeba; Tomo XXV, p. 21.
TIJERINO PACHECO (José Marfa); Recusacién en materia penal; Revista de Ciencias Jurfdicas N° 66, pp. 142-143.

“Toda persona tiene derecho al recurso de habeas corpus para garantizar su libertad e Integridad personales. ..” Texto

parcial del articulo 48 de la Constitucién Politica de la Repiiblica de Costa Rica.
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En Costa Rica el sistema procesal dise-
fiado para la revision del habeas corpus es
concentrado, caracteristico del mode lo conti-
nental europeo de Alemania, Espana y Austria.
Conoce y resuelve esta acciéon impugnativa, la
sala constitucional, quien por la materia espe-
cifica de su conocimiento tiene amplios pode-
res, ya que tiene a su cargo velar por el efectivo
cumplimiento de las normas superiores del
ordenamiento juridico costarricense, enfrentan-
dose en ocasiones, a la clasica division de
poderes, debido a que la constitucién debe ser
interpretada en forma coherente y univoca, lo
que es propio de un 6érgano especializado y con
rango constitucional (véase articulo 10 de la
Carta Magna).

Vistos los articulos legales y normas
constitucionales que dan fundamento al habeas
corpus se infiere la amplitud de que goza: el
marco protector de la libertad e integridad
personales de los individuos'.

El habeas corpus puede clasificarse no
sélo como accién reparadora de un acto
ilegitimo que ha causado su efecto, sino tam-
bién como: 1) una accién autonoma preven-
tiva15, Ej., frente a la practica de obtener la
declaracién del imputado sin ponerlo en
conocimiento de su derecho a abstenerse a
declarar; en tanto esta situacion puede tener
consecuencias ulteriores, perjudiciales para la
libertad del imputado; 2) como una accion
auténoma contra la vigilancia de un individuo
por parte de autoridades de cualquier orden que
se encuentren en una situacién de poder, si no

14.
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existe fundamento legitimo para dicha vigilan-
cia; 3) como accién impugnativa contra las
decisiones que tomen las autoridades peniten-
ciarias en relacién al tratamiento y ubicacion de
los penados, Ej., ante el traslado ilegitimo de un
reo de una etapa a otra menos favorable para su
condicion y desarrollo como ser humano; 4)
como una accién contra la interferencia ilegitima
en la vida privada de una persona, en tanto ello
atente contra la dignidad humana y su inte-
gridad como persona, etc....

En vista de este caracter poliédrico del
hébeas corpus el Dr. Luis Paulino Mora Mora,
magistrado de la Sala Constitucional de la
Republica de Costa Rica ha expresado que el
instituto en comentario “se ha convertido en una
manifestacion del “derecho de defensa™s.Y
comentando la transformacién normativa en la
regulacién del habeas corpus, el Dr. Daniel
Gonzélez, magistrado de la Sala Tercera Penal
de la Republica de Costa Rica ha dicho que “la
ley permite la proteccion a través del habeas
corpus no sélo cuando la lesién proviene de
servidores publicos sino también de particula-
ridades, cuando los sujetos de derecho privado
actuan en funciones o potestades publicas u
ocupen posiciones que de hecho o de derecho
se encuentran en una situacién de poder”"’.

Pasando ya al tema global de esta diser-
tacion, nos manifestamos partidarios por
considerar al habeas corpus como una accion
auténoma de impugnacion, por las siguientes
razones: 1) genera un procedimiento sumario y
la decisién que recae en este procedimiento no

“Procede el habeas corpus para garantizar la libertad e integridad personales, contra los actos u omisiones que

provengan de una autoridad de cualquier orden, incluso judicial, contra las amenazas a esa libertad y las perturbaciones
o restricciones que respecto de ella establezcan indebidamente las autoridades, lo mismo que contra las restricciones

ilegitimas del derecho de trasladarse de un lugar a otro d
territorio” Articulo 15, Ley de la Jurisdiccién Constitucional,

Rica.
15.
16. Mesa Redonda - Auditorio de la Corte, mayo de 1991.

17. Ibidem.

o la Republica y de libre permanencia, salida e ingreso en su

N® 7135 del 11 de octubre de 1989, Republica de Costa

SAGUES (Néstor); Habeas Corpus; Edit. La Ley, Argentina pp. 83 a 86.
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produce cosa juzgada material; 2) se dirige
contra decisiones adoptadas por autoridades de
cualquier orden, aun carentes de jurisdiccién, si
la lesién o amenaza atenta contra algtin bien
juridico propio del conocimiento del hdbeas
corpus.

Ya dice JIMENO SENDRA “lo que cabe
hablar es de un auténtico ejercicio del derecho
de accién a la presentacion de la solicitud de
“habeas corpus” ante el 6rgano judicial compe-
tente™s.

3) -La sala constitucional de conformidad
con la filosoffa que inspira la ley de la jurisdic-
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cién constitucional va a “encausar” el poder de
accion del recurrente a través del habeas
corpus, en primer lugar, indicandole que debe
convertir la accidén en una de amparo si asf{
resulta del caso, para lo cual le confiere tres
dias de tiempo™.

Asi mismo, cuando la sala constitucional
considera que las actuaciones u omisiones
impugnadas estan razonablemente fundadas
en normas vigentes asi lo declarara en resolu-
cién fundada y suspenderd la tramitacién otor-
gandole al recurrente un término de quince dias
habiles para que formalice la accién de incons-
titucionalidad contra dichas normas...%°.

CONCLUSIONES

1. Elpoder de accién es inherente al ser
humano. Encuentra regulacién en el
artfculo 41 de la Constitucién Politica de la
Republica de Costa Rica; en el articulo 10
de la Declaracién Universal de Derechos
I-!umanos yen el articulo 8 de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos
y Justicia Social.

El poder de acci6n se ejercita normal-
mente ante la via jurisdiccional y se con-
cretq en el derecho a denunciar, a deman-
.da.r, Impugnar los actos y resoluciones
Jurisdiccionales y a plantear acciones auté-
nomas impugnativas que dan lugar a
procedimientos nuevos como son los
denominados “recursos de revisién y
hébeas corpus”.

Los recursos judiciales son una especie
del género medios de impugnacién, los
que tienen a su vez su origen en el poder
de accién.

3.

La especial regulacién legal y normativa
de los recursos va creando diferencias
entre ellos, que hacen que a unos se les
denomine ordinarios y a otros extra-
ordinarios.

Los recursos de revocatoria y de apela-
cion son ordinarios, fundamentalmente
porque se puede impugnar directamente
el examen de los hechos base de la reso-
lucién recurrida en toda su amplitud y no
sélo a través de la apreciacién de la prue-
ba de los hechos como resulta indispen-

18. JIMENO SENDRA (Vicente); El Proceso de Habeas Corpus; Tecnos, S.A. Espafia, 1985, p. 50.

19. Ley de Jurisdiccién Constitucional op. cit., articulo 28.

20. /bidem; articulo 48.
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sable en la casacién por violacién a las tencia donde se demuestre la falsedad
reglas de la sana critica y que requiere documental o testifical en que se basoé la
ademas la constatacion de una violacion a sentencia recurrida, o que a esta Ultima se
estas reglas en la valoracion de la prueba. arribé por medio de prevaricato, cohecho,
violencia u otra maquinacién fraudulenta.

6. Elderecho a recurrir puede verse limitado Punto y aparte merecen las causales de

por razones de politica procesal, toda la revision por necesidad de aplicar retroac-
historia de los recursos estd inmersa en la tivamente una ley penal mas benigna y la
lucha por buscar un equilibrio entre la demostracion del arribo a la sentencia
obtencién de la realizacién del derecho en recurrida negandose la oportunidad defen-
forma pronta y por ende de la consecucion sa o con violacién al debido proceso. Sien-
de la cosa juzgada; contra la posibilidad de do estas dos ultimas causales por motivos
impugnar como un derecho inherente al eminentes de derecho.
ser humano derivado del poder de accion,
en todos los casos. La soluciénde este 8.  El denominado “recurso de habeas cor-
conflicto sélo puede radicar en una correc- pus” es también una accién auténoma
ta interpretacién de lo que es el estado de impugnativa?' que da lugar a un examen
derecho y el debido proceso (asf podria, de la legitimidad de toda disposicion que
verbigracia: limitarse la posibilidad de haya restringido o amenace restringir la
recurrir en la etapa de instruccion si se libertad del ser humano o su integridad
fortalece la etapa del plenario, garantizan- personal. Las normas constitucionales y
dose un examen profesional y exhaustivo las contenidas en los Convenios y Tratados
del asunto). Internacionales ratificados por el pais
sirven de fundamento para esta revision

7. Larevision en realidad es una accion auto- en atencién a su mayor categoria dentro

noma generadora de un nuevo procedi- del orden de la “piramide juridica”.
miento, No es un recurso porque se trata

de una nueva pretensién, un NUevo exa-

men de un asunto ya fenecido conauto- 9. En Costa Rica el habeas corpus tiene
ridad de cosa juzgada material con funda- diversas modalidades, y el ambito de su
mento en la sobreviniencia de nuevas aplicacion nos lleva a la conclusion de que
pruebas o hechos que hagan evidente que se ha convertido indirectamente en un
el hecho tenido por demostrado no existio, “recurso” contra las decisiones judiciales
no lo cometié el penado o que el mismo que restringen los bienes juridicos que el
hecho encuadra en una norma penal mas mismo tutela, en aras del principio de
favorable, o por la existencia de una sen- defensa?.

21. “... el antiguo rétulo de “recurso” para ol habeas corpus, debe ceder y dar paso al més moderno y apropiado de “accion”.
En primer término, porque este uitimo concepto es mas amplio que el anterior, cubriendo supuestos de impugnacién de
detenciones inconstitucionales, provenientes tanto de particulares como de la autoridad publica. En segundo lugar,
porque al implicar el habeas corpus el ejercicio del derecho a la jurisdiccién (y no —por lo comun—un mecanismo recursivo
ejercitable dentro de un proceso ya en tramite), se perfila nitidamente como acci6n auténoma. Su jerarquia, asimismo,
es notoria, puesto que persigue —como diria German J. Bidart Campos- no sélo la revision de un acto lesivo, sino un
verdadero proceso de contralor de constitucionalidad. Elio no impide negar, por supuesto, que puedan existir recursos
(procesales) dentro del procedimiento de habeas corpus. “SAGUEZ (Néstor) op. cit.;p. 175.

20 “Del derecho de “habeas corpus” podria afirmarse que constituye la primera manifestacion del derecho de defensa,

realizada por el detenido , en la instruccién”. GIMENO SENDRA (Vicente); El proceso de Hibeas Corpus, op.cit.; p.45.
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