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UN PRECURSOR DEL PosiTIVISMO: 

FEDERICO ÜARLOS DE SAVIGNY 

Y LA EscuELA HISTÓRICA 

DR. LINO RODRIGUEZ ARIAS B. 

Catedrático de la Universidad de Panamá 

INTRODUCCION 

Presento hoy, una de las figuras insignes del Derecho, 
"Federico Carlos de Savigny y la Escuela Histórica", tema 
a que ya dediqué mi atención, allá en mi juventud, durante 
mis estudios de Licenciatu ra en la Universidad de Salaman
ca, en que ya me ocupé de este gran jurisconsulto y cuyo 
trabajo recibió un galardón académico, en la época en que 
estudiaba el segundo curso de la Licenciatura. 

Traigo a relación este primer éxito de mi vida uni
versitaria, no con el propósito pedantesco de exaltarme co
mo jurista, puesto que los que me conocen y tratan a diario 
saben cuán alérgico soy a las pompas y vanidades de este 
mundo perecedero y caduco, sino con el sano afán de esti· 
mular a aquellos profesionales y estudiantes que parecen 
vivir en nuestro tiempo tan sólo absorbidos por la realidad 
social que les circunda, como si la humanidad hubiese alcan
Ziado la et.apa histór'ica actual algo así como por generación 
espontánea. 

De aquí la importancia de que el jurista no se encierre 
en las concepciones estrechas de su tiempo y obre con esa 
intransigencia que Napoleón llamaba "la audacia hacia 
atrás". Es menester, por el contrario, que nos proyectemos 
en los vastos campos de la Historia, por la sencilla razón 

-7 -



Tel 

'( ~,::'\ 
~ 

de que, en cierto sentido, somos su producto, salvando lo 
que todo hombre conllevo de eterno e inmortal. 

Es inconcebible que en nuestro tiempo y en nuestra tierra 
hayan aún individuos que dejándose obsesionar por el ca
lificativo que nos endilgan las naciones más cultas y civili 
zadas de que ocupamos lo escalo inferior de los pueblos 
subdesarrollados, tengamos que renuncia r o cultivar las 
grandes manifestaciones del espíritu, y resignarnos a inte
resarnos ton sólo por los problemas cotidianos que concre-

tamente angustian nuestra vida actual. 

No somos partidarios de dar lo espalda o lo realidad 
social, pero ~ompoco somos ton miopes como paro dejar 
de dirigir nuestra mirado más allá. Nos gusta remontarnos 
como el águila hacia los confines de lo infinito en el tiempo 
y ~en el espÍ:ritu con el fin de v1ernos libres de aquellos in
fluencias demasiado apegados o lo contingencia del pre
sente, cuando todos sabemos que lo humanidad se dirige 
hacia un nuevo alborear social, que creará estructuras ins
titucional·es más en concordancia con los nuevas exigencias 

del hombre moderno. 
Aun cuando vamos a ocuparnos o continuación de un 

jurista, Savigny, de quien Adolfo Posada, dijo que fue pre
cursor del positivismo moderno (1 ), élll estuvo muy lejos de con· 
ceoir su derecho absolutamente a~ejado de lo especulación 
filosófico y del espirituo1lismo· jurídico, puesto que en último 
instancia estimó que el fundamento último· del derecho es 
siempre un orden ético objetivo cuyo Autor está fuero del mun
do y de lo historio, lo cual no dejo lugar o dudas acerco de 
su adhesión a lo doctrino espiritualista. 

Hacemos esto advertencia sobre todo paro aquellos in
dividuos que intentan mutilar los afanes especulativos de \a 
Universidad, cuando propician uno educación nocional prác-

tico, experi mental y científico. 

( 1) Cfr. Lino Rodríguez. Arias B., ConcePto y fuentes del Derecho Civil 
Español, Barcelona, Ed. Bosch, 1956. p. 59. 
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Sin los vuelos de lo especulación filosófico nunca lo his
toria de la humanidad hubiese contado con lo pléyade de 
hombres ilustres que iluminan lo senda del progreso social. 
¿Qué habría sido del mundo· sin la filosofía grie9.o? ¿Qué 
hubiera sido de la Revolución francesa sin lo filosofía de 
los enciclopedistas? ¿Qué hubiera sido de Carlos Marx sin 
los construcciones abst ractos e ideales que concebiero Hegel? 
Luego el mundo de lo experiencia, de lo histórico, siempre 
hoy que pulsarlo o través del principio del "deber ser", no 
en el sentido· logicisto de Kelsen sino en el más profundo 
y humano que grabo en nuestros mentes el orden moral. 

CAPITULO 1 

RASGOS BIOGRAFICOS 

Federico Carlos de Sa:vigni, 
romanista alemán, iniciador y 

mantenedor de los principios de lo Escuela Histórico, a quien 
Mignet, en lo Academia de Ciencias Morales y Políticos fran
cesas, calificó como "eminente en su erudición, profundo en 
su doctrino, célebre por sus ob~os e inmort.a,l por su talento". 

Nació en Froncfort el 21 de Febrero de 1779. En lo 
Universidad de Marburgo recibió el grado de Doctor el 
a ño 1800 escribiendo la disertación "De concurso delic
torum formali ". Fueron en eso Universidad sus maestros 
Albrecht Erxlehen y Felipe Federico· Weis. Estudioso, con 
deseo de penetrar en el conocimiento de lo ciencia jurídica, 
recorrió diversos universidades alemanas, siguiendo así la 
costumbre, entonces muy generalizado, de asistir o los con
ferencias de cátedra de los más renombrados profesores. 
Fue discípulo, en lo Universidad de Gottingo, de Luis Timoteo 
Spitler, famoso historiador. Posteriormente cursó estudios en 
las universidades de Leipzig y Jeno. A los 21 años se hizo 
"privata Docent". 
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la primera obra verdaderamente importante, de entre sus 
muchos trabajos sobre el Derecho Romano, es el "Tratado 
de la Posesión" !18031 !Das Recht des Besitzesl que pro
vocó la formación de una de las más ricas y potentes litera
turas jurídicas, siendo revisado más tarde en sus ideas capi
tales por lhering. Esta obra, como señala Posada, fue un 
fenómeno de extraordinaria precocidad. Dicho estudio, que 
dio a su autor renombre universal, fue completado en solo 
cinco meses, lo que prueba la extensa preparación de su 
autor, su versación sobre el tema, la dllaridad de su inteli
gencia y la faci·lidad extraordinaria de comprensión que le 
caracterizaba. A partir de esta publicación magnífica, se lo 
disputaron todas las Universidades, que lo querían tener en 
su seno para así atraer la juventud estudiosa; pero él por 
entonces, se dedicó a recorrer algunas bibliotecas como las 
de Heidelberg, Stuttgart y Turinga. 

En 181 O pasó a ocupar una cátedra de la naciente Uni
versidad de Berlín, a requerimiento del Ministro de Instrucción 
Pública, Sr. Humboldt, cátedra donde conoció a Niebuhr. 
Ocupó también cargos meritorios, en el Senado y Tribunal 

Universitario, Consejo del Estado, etc. 

Aunque de sus doctrinas principales subsi'sta poco, 
siempre quedará como una de las obras en que se consa
gra el gran movimiento de renovación de los métodos de 
investigación del Derecho. la Escuela Histórica que tenía 
ya en Hugo su primer impulso encuentra en el "Tratado de 

la Posesión", su fórmula. 

Antes de marchar a ocupar la Cátedra naciente de 
Berlín estuvo desempeñando el puesto de profesor en la 

Universidad de laudshut. 

Sus obras principales, además del Trotado de la Pose
sión, antes citado, son "Historia del Derecho romano en la 
Edad Media", en la que se modifica el primitivo plan de 
la Historia de los glosadores· "De la vocación de nuestro 
tiempo para la legislación y ~ara la ciencia del Derecho"; 

-10-

y, sobre todo, "El sistema del Derecho romano actual", en 
la que se resumen orgán'Ícamente los estudios todos de la Es
cuel·a. Histórica, considerando el Derecho romano, no como 
tratado, sino como sistema, siguiendo el desenvolvimiento 
histórico de aquellas instituciones que subsisten, no en lo que 
pertenece al Derecho público, sino en lo que constituye el 
Derecho privado {positivo!. Nadie hasta entonces había 
concebido así el Derecho romano o había sido insinuado 
confusamente. De lo que puede llamarse parte especial, se 
publicaron dos volúmenes relativos a "Las Obligaciones". 

Además de las obras citadas, escribió: "Sobre la ense
ñanza del· Derecho en Italia"; "Origen y progreso de la La
tinidad"; "El jus ltalicum"; "El Interdicto Quorum Bonorum", 
etc. 

CAPITULO 11 

LA ESCUELA HISTORICA DEL DERECHO: SENTIDO 
TRASCENDENTE DE LO HISTORICO 

Volvemos los ojos al pasado para admirar y aprender 
en las grandes acciones de nuestros predecesores, pero sin 
incurrir en el error de creer en aquello que ya no puede 
transplantarse, sino en esencia y lección, para evitar lo cual, 
tengamos presente el último fin alcanzado por la ciencia que 
nos dice, que toda producción del hombre es imperfecta, 
aunque todo pensamiento suyo, transmitido de generación 
en generación encuentra duración inmortal dentro de l·a 
vasta comunidad de los servidores de la ciencia, que nece
sita de la acción combinada de muchas facultades y prin
cipios diferentes; pues no satisfacen las exigencias científi
cas, ni una sola facultad ni un punto de vista determinado, 
por lo cual designamos una de estas facultades, la histórica, 
con su correspondiente dirección centífica, sin despreciar 
las demás ciencias sino que al estar diseminado el elemento 
histórico podría ser rehabilitado en sus derechos. 
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Y hasta llegar a alcanzar la sana concepción de Sa
vigny, observamos una evolución histórica, de luchas y pro
gresos, tomando como punto de partida a la jurisprudencia 
cuando sirve sumisa durante la Edad Media al criterio de 
autoridad y permanece sierva de ·la Dialéctica escolástica, 
por la falta de crítica histórica y de una sana exegésis de las 
fuentes. Entonces Alemania se nos presenta como la nación 
destinada a engendrar la reforma y difundirla por todos los 
pueblos, ya que el' siglo XVIII marca para ella una época 
fecunda en vida intelectual, teniendo -entre otros -a Les
sing, que asesta el golpe de gracia a los pseudoclásicos del 
siglo pasado, con lo cual deja libre el paso a las concep
ciones acendradas de las legiones románticas, que perfu
marían de suave aroma· todas las ramas de la literatura, al 
mismo tiempo, que la Historia sufría una desintoxicación vol
vié'ndose a presentar límpida, para servir de espejo a las 
generaciones venideras. 

Bien es verdad, que esta reacción se produjo en todas 
las partes, pero hay que reconocer que quizá debido al 
abatimiento en que se encontraba la jurisprudencia en Ale
mania, fuese la causa de que en ésta se incubase pletórica 
la Escuela Histórica, que vino a nacer con sentido ideal en el 
momento preciso, rasg'Ondo con su genialidad inaudita el 
conglomerado legislativo que se agrupaba bajo el nombre 
de "Usus modernus Pandectarum", que englobaba disposi
ciones de los distintos derechos de la época desfigurándolos 
en su puro contenido hasta el punto que no se hubiese cono
cido se trataba del Derecho romano a no ser por las citas 
marginales que hacían de sus jurisconsultos. Por eso la reac
ción que produjo la Escuela Histórica a favor de encaminar 
los pasos hacia las fuentes auténticas del Derecho, fue mag
nífica por su trascendental acogida ante la profunda ciencia 
jurídica de su inspirador Savigny, que completaba sus sabias 
cualidades con un estilo sobrio y una erudición elegante. 

En estas luchas jurídicas tuvo Savigny como anteceden
te al profesor de la Universidad de Gottinga, Gustavo Hugo, 
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que con sentido claro y recto se reveló contra los prejuicios 
de la época, en que los juristas limitábanse a dar a conocer 
aquello que les proporcionaban, sin fijarse en la verdad 
que contenían tales escritos, dando lugar de esta forma, a 
un tecnicismo falso y a sofísticas afirmaciones, como la de 
que anteriormente a Adriano no se conocían Constituciones 
imperiales, cuando las mismas Pandectas prueban lo con
trario; y es que, por una parte, la petulancia era un mal 
general, unido al otro no menos propagado, y que en rea
lidad vienen ·los dos a constituir el mismo cuerpo: es la ig
norancia de la doctrina. 

Gustavo Hugo nace en Leoarrch, Bode, en 1764, y 
muere en Gottinga1 .en 1844. Los años en que le tocó actuar 
y pensar explican en cierto modo sus ideas. En su vida in
fluyeron sobre Alemania dos grandes fuerzas: la Revolución 
francesa de 1789 y las conquistas de Napoleón, concluídas 
en 1814. Ideas extrañas a la tradición de Alemania penetra
ron hondamente en el espíritu alemán. La reacción nacio
nalista alemana se hizo sentir en todos los campos del 
saber. En historia hubo un movimiento; en filosofía nació 
la concepción del orgullo alemán y de la grandeza de 
Alemania. Napoleón había aplastado tranquilamente a Ale
mania. Los filósofos alemanes, humillados por tantas derro
tas y enorgullecidos por un triunfo aparente sobre Napoleón, 
lanzaron la teoría de la fuerza alemana, de su superioridad 
sobre otros pueblos, etc. Fue la prédica de la vanidad, del 
orgullo de raza y de cultura. Lo extranjero comenzó a 
ser mirado con desdén. En esta rebelión histórica y filo
sófica hallábanse gérmenes de la antigua rebelión de Lu
tero. Los golpes contra la Iglesia de Roma se dieron, también, 
contra el Derecho de Roma y el Código civil de Napoleón. 
~abía que alejar lo extranjero y levantar lo alemán. La 
Independencia y la unidad se buscaron, pues, en lo nacio
nal. Filósofos, historiadores y juristas se empeñaron en la 
exaltación de las propias tradiciones. 

Hugo fue el primero en reaccionar contra el culto cie
go del Derecho romano. En Fr'ancia, espeoia·lmente con el 
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estudio de Montesqueiu, aprendió a considerar el derecho 
como fuerza viva y no como elemento muerto. Los funda
mentos de su teoría los expuso en 1809. El derecho, a su 
juicio, podía compararse, en su origen y en su supervivencia, 
a las costumbres. Las leyes nacían y morían como las cos
tumbres. El pueblo las hacía: unas y otras. 

La ciencia del derecho alemán halló en Hugo un reno
vador brillante. No obstante, en contra de lo esperado, la 
nueva concepción desarrollada por Hugo no triunfó tan 
pronto como se presumía, en buena parte debido a los 
defectos de que éste adolecía respecto a la exposición, ya 
visible en la explicación de las lecciones que daba en la 
Universidad. 

Esta ardua empresa de reconstrucción legislativa que 
tiene su principio en Hugo, encuentra su resultado en Savig
ny, que llevado de su espíritu delicado y visión exacta de 
los problemas, impregna la árida ciencia del Derecho de 
algo del estilo de Goethe, ya que cree acertado retocarla 
de cierto sentido literario, emprendiendo, al mismo tiempo 
con entusiasmo, la investigación histórica de tanta necesi
dad y de tan completa aceptación aun por aquellos parti
darios de la Escuela Natural. 

Los partidarios de la Escuela Histórica logran alcanzar 
tan acabados e'studios formulando concepciones macizas en 
su contenido y bellas en su forma, que arrancan la admi
ración hasta de sus adversarios, consiguiendo queden gra
bados a manera de preceptos que se suelen legar a la pos
teridad para su dirección. Y así, al referirnos al conocimien
to científico del Derecho y al de todo organismo, se afirma 
el principio de que solo es posible si se parte de su Historia, 
de su tradición. Es Savigny, quien moldea el sentido de la 
frase para mostrarnos ese pasado de hace millares de años 
en que está el germen de la legislación que nos rige en la 
actualidad, ya que nos dice con prosa de fuerte convicción, 
que es necesario que la semilla perezca para que se forme 
el fruto; pero ¿puedo acaso concebir la existencia del fruto 
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sin remontarme a su ser actual, a su formación y de su for
mación al fundamento primero de su vida.? Sólo el vulgo 
se queda perplejo ante lo que existe sin ver ni querer ver 
más allá: el cómo y el por qué queda reservado a los hom
bres superiores. 

Por este procedimiento la Escuela Histórica influyó más 
allá de los límites de su especialidad contribuyendo a que 
penetrase en todas las ramas de la ciencia la idea de la 
evolución, por ser la Historia el único camino para el cono
cimiento de nuestro propio estado, pues cuando una ciencia 
como el Derecho descansa sobre los esfuerzos no interrum
pidos de muchos siglos, constituye una herencia inapreciable 
cuya posesión quieta y pacífica goza la generación de que 
formamos parte; y, además, de las verdades comprobadas 
que forman como la base de este patrimonio, tenemos 
también las tentativas del espíritu científico, bien o mal diri
gidas, pero que nos enseñan el camino a seguir con nuestros 
esfuerzos y el que debemos evitar, añadiendo de esta mane
ra, a nuestros afanes el trabajo de los siglos pasados. He
rencia que no se puede romper por presunción y pereza, 
pues con ello se rompería la continuidad del progreso 
científico. 

Sobre todo ésto dicen unos, que cada edad produce 
libre y arbitrariamente su vida, su organización bien o mal 
en la medida de su inteligencia y de sus fuerzas, pero aun en 
esta manera de considerar las cuestiones tiene importancia el 
examen del pasado, toda vez que por él puede aprenderse 
qué resultados ha obtenido de su propia conducta: la His
toria en tal sentido, es una creación de ejemplos políticos 
Y morales. 

Dicho examen, sin embargo, no es sino uno de tantos 
conocimientos auxiliares de que el genio puede muy bien 
prescindir, y según la otra teoría no se da en ninguna exis
tencia humana completamente individual y separada, sino 
q~e todo lo que se puede considerar como individual ha de 
mirarse como miembro de un todo superior, cada período de 
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la historia de un pueblo como continuación y desarrollo de 
las edades pasadas, no creándose cada tiempo de por sí y 
arbitrariamente, sino que se produce en indisoluble comuni
dad con el pasado; tiene, por tanto, que reconocer cada 
época en sí algo, dado ya, que es :a.l mismo tiempo necesa
rio y libre; necesario, en cuanto no depende del a rbitrio 
especial del presente; libre, puesto que no es tampoco im
puesto por voluntad ajena sino que nace de la esencia su
prema del pueblo, como un todo que deviene y evoluciona 
continuamente, y la edad presente, siendo miembro de este 
todo, y lo que éste produce se puede decir que es producido 
libremente por la parte. 

La Escuela Histórica admite que la materia del Dere
cho está dada por el pasado de la nación, no de una ma
nera arb.itraria, sino como procedimiento de la íntima esen
cia de la nación misma y de su Historia, y cada tiempo, 
deberá encaminar su actividad a examinar, rejuvenecer y 
mantener fresca, esta materia nacida por obra de una ne

cesidad interna. 

CAPITULO 111 

LA NUEVA CONCEPCION DEL DERECHO 

Ulpiano define el Derecho diciendo: "Jus, justuum"; 
pero no significaba, para los romanos "lo justo" otra cosa 
que lo elaborado con arreglo a su derecho, no estando por 
tanto en armonía con la concepción de hoy día: "Virtud que 
inclina a dar a cada uno lo suyo", idea que expresaba este 
culto pueblo por medio de los términos: "Honestum" o 
"aequum", es decir, lo fallado con arreglo a un principio 
racional. De aquí, que el Pretor inspirado en el precepto 
de Ulpiano, "Suum cuique tribuere", resuelve la antítesis que 
se le presenta entre éste y la misión oficial que tiene de apli
car el Derecho civil, armonizando su doble misión, dejando 
subsistente la llamada fórmula procesal con lo que sigue 
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siendo la encarnación del Derecho Civil, pero adaptándola 
al caso particular a fin de no cometer un atropello jurídico, 
encarnando de esta manera la razón al dar el fallo con 
arreglo .a la equidad. Por eso Celso dijo sobre el Derecho: 
"Ars boni et aequi", que tiene entre otros panegiristas a 
Bonfante, por no amoldarse a la mera interpretación de las 
leyes, remontándose -por el contrario- a su espiritualidad, 
para sacar la norma inmanente en ellas, ten iendo en cuenta 
los preceptos de lo bueno y de lo equitativo. Por ello, el 
Digesto, al hablar de las cualidades del jurisconsulto, les 
llama "sacerdotes", porque les asigna la misión de propa
gar lo bueno y lo equitativo separando lo justo de lo injusto, 
ya que desea hacer buenos hombres con filosofía verdadera. 
De aquí que Savigny al estudiar el Derecho no lo hace de 
manera "strictus juris", pues rechaza los ataques enemigos 
que le impugnan pretender sujetar el Derecho autóctono a 
un rigorismo exagerado del Derecho extranjero, algo así 
como el sujetarle a las normas rígidas del Derecho romano, 
saturando su derecho patrio de una indigestión que pudié
ramos llamar histórico-narrativo; sino que demuestra atender 
fundamentalmente a la idea del conocimiento puro de la 
materia histórica, considerada ésta como un campo de es
tudi~propio en el que los hechos tienen una clara. relación 
causa '; claro está, sin excluir todo aspecto narrativo y toda 
misión pragmática rectamente interpretada, sin o lvidar el 
punto 'qbjetivo " de la Historia, para evitar su deg,eneración 

en el "sl-bjetivismo", aberración que la trueca en fuente 
partidista. 

Por eso, partamos de la natura'leza del hombre para 
el cual solamente existe el Derecho. El ser humano mediante 

su voluntad genera los diversos organismos jurídicos. Véa

mos el origen del Derecho en la costumbre de un pueblo, 

como expresión espiritual de su libre manifestación en el 

seno de la sociedad a través de un proceso interno realizado 

a. instancia de diferentes fuerzas que imprimen al Orden jurí

dico un carácter ordenador. Así el Derecho nace del con-
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junto de individuos que integran una comunidad popular, 
cuando tienen relaciones intelectuales comunes, refiriéndose 
no tan sólo a los que viven en una época determinado, sino 
considerando al pueblo como una unidad en el seno de la 
cual se suceden las generaciones, unidad que enla·za el 

presente con el pasado· y el porvenir. 

La tradición vela por ·la conservación del Derecho, que 
se desenvuelve en aquellos usos y costumbres a las cuales 
se da el nombre de Derecho consuetudinario, es decir, se 
crea primero por las costumbres y creencias populares y lue
go por la jurisprudencia; pero siempre, en virtud de una 
fuerzo interno: la conciencia del pueblo, y no en virtud del 

arbitrio de ningún legislador. 

No quiere decir esta expresión que en un principio se 
dejasen las cuestiones de Derecho al arbitrio o a la cau
salidad y que más tarde se consolidasen por la costumbre, 
es decir, que volviéndose a presentar el mis'mo caso en vez 
de buscar solución nueva se encontraría más fácil adoptar 
la primera; sino todo lo contrario: una serie de actos unifor
mes acusa un origen común, la. esencia del pueblo, lo más 
contrario a la arbitrariedad y al acaso, mostrándosenos en 

sus actos exteriores: los usos y los hábitos. 

Porque el Derecho positivo reviste un carácter peculiar 
en cada pueblo del mismo modo que su lengua, sus costum
b:es y su constitución política. Todas estas manifestaciones 
están indisolublemente ligadas e integran un todo acorde 
con las íntimas necesidades de ese pueblo. En lo que pudié
ramos llamar juventud de los pueblos, el Derecho vive igual 

que la lengua, en la conciencia popular. 

Pero estas funciones intelectuales necesitan un organ is
mo que asegure la estabilidad de su ejercicio; la lengua lo 
encuentra en .el constante y no interrumpido uso que de ella 
se hace y el Derecho en los cánones promulgados en nuestro 
época por medio de la escritura, suponiendo ésta un grado 
de organización y cultura que no reunían las edades primi-
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tivas. En éstas encontramos que los principios de Derecho 
toman su vigor y fuerza en ciertos actos simbólicos y a veces 
se encuentran absorbidos y dominados por ellos de tal ma
nera que se atiende más a su observación que al contenido 
del principio jurídico. 

Ahora bien, el Derecho como cualquier otra primitiva 
manifestación, evoluciona respondiendo a la ley de la nece
sidad; progresa con el pueblo y se perfecciona con él y 
a medida que ese pueblo evoluciona todas las varias acti
vidades que antes formaban un conjunto se van separando y 
dando lugar a diversas ramas, una de las cuales es la del 
Derecho que toma un carácter científico y se convierte, lo 
que antes vivía en la conciencia popu-lar, en materia de com
petencia de los juristas que en tal concepto representan al 
pueblo. 

La existencia del derecho desde este momento se hace 
cada vez más artificiosa y complicada, ya que al elemento 
político y a la dependencia del Derecho de la vida social 
del pueblo, se ha añadido el elemento técnico o jurispruden
cia!, y el Derecho será natural (no en el sentido que le atri
buye la escuela filosófica racionalista) o científico, según 

predomine uno u otro· elemento, pero ese elemento natural, 

social, no desaparecerá nunca, sino que mostrará su acción 

en todo tiempo en distintas aplicaciones. Porque los iusna

turalistas entendían el Derecho natural como derecho ver

dadero y propio, contrapuesto al Derecho positivo, conside

rado por ellos como un derecho inferior; en Savigny y en 

Puchta el Derecho natura l aparece como elemento del! Dere

cho positivo, inescindible de éste. Al dualismo sucede, como 

todos ven, la síntesis entre lo ideal y lo real que residía en el 

csríritu de la concepción romántica de la realidad. 

d. Pues considerando el espíritu que se manifiesta en los 
lferentes pueblos, -que no es otro que el humano-, hace 

se. revele en el Derecho positivo constantemente el pensa
mlnto Y la acción, ya que la cooperación no es posible sino 
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donde existe esta comunidad, que sólo se encuentra en el 
seno de cada pueblo; de aquí, que sea éste el que elabore el 
D·erecho positivo, que tiene los rasgos peculiares de cada 
nación y otros comunes a todos los pueblos, dándose fre
cuentemente en éstos los dos elementos, el general y el par
tiwlar, que no difieren en nada y obran como dos fuerzas 
idénticas, apareciendo algunas veces opuestas el uno al otro, 
que se combaten y limitan mutuamente; y .en medio de esta 
oposición se manifiesta el elemento especial o racional. 

La consideración de estos dos elementos abre nuevo 
horizonte para la legislación, puesto que el legislador siem
pre debe tener en cuenta el fin ,general y dirigirse a él 
constantemente, sin poner obstáculos por esto a la energía 

de la vida individual. 

Aprecia Savigny el Derecho positivo no sólo en su parte 
formal, sino en la substancial; instituciones jurídicas cuyo 
fondo son -a la vez- morales y sociales; y en esta última 
considera en las condiciones de su vida de acción, las influen
cias que le dan nacimiento, la alteran o la destruyen, es 
decir, lo que tiene de general e independiente de las circuns
tancias de lugar y tiempo con la traducción real e histórica 
que le dio la legislación romana, considerándole con el ca
rácter de sistema, toda su par~e como un organismo y sus 
instituciones enlazadas entre sí lo mismo que se compene
tran todas las reglas del Derecho para formar la unidad 

del llamado Derecho positivo nacional. 

La idea de presentar el Derecho positivo como orga
nismo responde a una necesidad como un hecho inevitable 
en la real,idod histórica, ya que la relaiCión del Derecho tie
ne naturale'Zo orgánica, y si lo práctico, no es rutina, sino 
aplicación de principios, es necesario dar por base al co
nocimiento del precepto legal, la filosofía del Derecho posi
tivo; es decir, lat ciencia del Derecho no debe ser simple
mente conocimento de una categoría de hechos, sino com
prensión de los principios que nos suministró la abstracción. 
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Es importantísimo, por tanto, lo unión de estos dos elementos: 
la teoría y la práctica. En este punto se distingue principa·11-
mente ·el método de los jurisconsultos romanos. Cuando tie
nen que considerar un caso de derecho, parten de lo viva 
intuición de éste, y ante: nosotros se desarrolla poco a poco 
y plenamente, como si tal caso debiera ser el punto inicial 
de toda la ciencia que del mismo deba deducirse. De este 
modo, no hay para ellos una distinción clara entre la teoría 
y la práctica: la teoría ~e ltleva hasta la más inmediata apli
cación y la práctica va siempre elevado at lo altura del 
proceso científico. En cada teorema fundamental se ad
vierte a un mismo tiempo un caso de aplicación, al modo 
como en todo caso práctico se descubre la regla que lo 
informal, revelando además una gran maestría en la faci
lidad con que pasan de lo general a lo particular y viceversa. 

Por la teoría, los trabajos realizados para el estable
cimiento y exposición del sistema de Derecho, no crean un 
derecho nuevo, sino que ayuda1n a esclarecer las reglas ya 
existentes. No se puede, por consiguiente, considerar la 
teoría como fuente propiamente, pero la autoridad de que 
goza le da un carácter casi semejante. Y por la práctica, 
se conoce el estudio que tiene por objeto no sólo el conte
nido de los orígenes sino también sus relaciones con la 
realidad del Derecho, es decir, todo 'lo que toca1 a su apli
cación inmediata y necesidades del tiempo, lo que se con
sigue en el concepto jurídico de este siglo, haciendo predo
mine la equidad, y esto es así, porque cuando hay pugna 
entre legislaciones de diversos pueblos no debe irse a un 
principio común que la resuelva, de igual manerat cuando la 
obra del legislador no llena las necesidades sociales, siendo 
necesario apela1r a Itas principios de las doctrinas funda
menta.les. 

Decimos lo anterior, por cuanto la base del Derecho 
es ética, y armoniza el fin del Derecho -con un fin general 
más trascendental ,que el señalamiento de los límites dentro 
de los que ha de moverse la voluntad libre del hombre en 
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sociedad, porque hay que considerar el precepto legal no 
sólo como norma reguladora de las acciones humanas a fin 
de enunciar los intereses de cada uno, sino armonizándose 
con todas las demás en el seno de cada institución que, a su 
vez, forman parte del Derecho· positivo, inspirado en un prin
cipio superior en que impera e influye el concepto de Bien: 
aspiración suprema de todo ser racional y del que el Dere
cho es uno de los aspectos y elementos de realización; y 
Savigny le presenta con el carácter de cristiano. 

Por ello, dice, que el derecho positivo· es la idea cristia
na del derecho que cada pueblo real'izat históricamente, si 
bien el sistema de derecho privado de Savigny se desarro
lla absolutamente al margen de toda preocupación ética. 
Las referencias a una concepción ético-religiosat de la vida 
y de la humanidad no tienen con el derecho privado más 
que una relación indirecta, y responden a la conciencia 
filosófica del autor. Esto· no desconoce la acción modera
dora de la, ética cristiana en el dominio del derecho pri
vado contra las intemperancias del1 egoísmo, pero nunca 
pensó fundarlo sobre postulados morales. La superioridad 
de Savi~ny sobre los partidario·s del racionalismo juríd:co 
consiste no tanto en haber dado unat nueva noción del de
recho y de las relaciones privadas, cuanto de haberlos 
fijado en su concreción histórica y real, de haberlos enten
dido distintos y, al mismo tiempo, conexos con los otros 
aspectos de la vida social. 

En vano se buscará, pues, en Savigny un orden ético 
objetivo superior a las relaciones privadas de donde éstas 
derivan la norma: ·lb relación jurídica se origina en rela
ciones reales de la vida y la norma, que la regula es la 
expresión de un orden natural que se revela en la con
ciencia colectiva. Por eso no se ,excluye que el derecho 
privado tenga en cuenta elementos ,éticos, pero no como 
tales sino en cuanto el elemento ético entra en la naturaleza 
de la relación que el derecho regula para sus fines, que no 
son los de la moral. El sentido juríd:co triunfó en Savigny 
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sobre ,la tendencia del historicismo espiritualista -al que se 
inclinaba- a subordinar el derecho privado a un orden 
ético objetivo: prefirió dejar sin solución el dualismo entre 
su conciencia jurídica y su conciencia filosófica y moral. 
Por consiguiente, entiende el derecho· no tanto como una 
f.uerza ética cuanto como una fuerza social. 

El derecho es un producto· histórico de la vida común 
humana cuyo nacimiento y modificación no es sino una parte 
del proceso general de la cultura y su estado actual se 
condiciona y determina por la .acción .y reacción entre su 
fuerza ordenadora y las otras fuerzas vivas en las restantes 
funcibnes del organismo sociat Es~o lo expresa Savigny 
diciendo que .el Derecho en realidad no existe de por sí, 
sino que es más bien la vida misma del hdmbre mirada des
de el punto de vista especial. 

Y .como ,consecuencia de lo dicho deducimos, que el 
procedimiento puramente histórico parte de lo existente y 
exa minando todas sus variaciones encuentra su origen en 
la naturaleZJa, destino y necesidades del pueblo; es decir, 
toma el dato positivo que aparece como a1llgo material y 
sin vida y lo transforma contemplándole espiritua.lmente co
mo fuerza viva y actividad del pueblo, establece pues que 
cada uno y en especial su Derecho, tiene en su vida indivi
dua lidad no accidental sino esencial y necesaria fundada 
en todo su pasado·, .Y por tanto·, no se puede implantar un 
Derecho común para todos los pueblos, como· tampoco se 
puede pretender suplir todas !as lenguas vivas existentes, con 
una lengua universal; no desconociendo, sin embargo, que 
junto a lo individu·al y vario se encuentran direcciones univer
sales humanas y uniformes, que podemos designar como el 
elemen~o filosófico de todo Derecho positivo. 

Luego tengamos siempre presente que la costumbre 
-como decía Puchta- es el espejo donde el pueblo se 
reconoce, ya que el Derecho nace por el "consensus tacitus 
populi", no por elaboración artificial; aunque debido al 

-23-



progreso de la vida se deduce que para la fonm·ulación de 
normas de Derecho se necesita un pueblo culto que vaya 
en relación acorde con esa evdll~ción; por dio s~n admisi
bles los dos tipos que de Derecho consuetudinario nos pre
senta Beseler: de un lado la espontánea y pura manifesta
ción del pueblo generando el producto sin elaborar, sin 
formas ni contornos, por la que es quizá impreciso; y, de 
otra parte, la revelada por los jurisconsultos, pero no de 
una manera artificiosa, sino creada sobre esa convicción 
popular; ~s el producto bruto ya acomodado a la necesi
dad de ,la vida por tener que el legislador es un órgano de 
la conciencia jurídica del pueblo, cuidando de no tomar 
como convicción común hechos individuales y accidentales. 

El Derecho·, por consiguiente, no es obra de la voluntad 
arbitraria del legislador como pretendía Rousseau, sino de 
la conciencia del e~píritu del pueblo, y la tarea del jurista, 
no es crear el Derecho, inventado, sino más bien depurarlo 
y ordena nlo en vista de las corrientes dominantes en el seno 
mismo de las sociedades o mejor de los pueblos. Así, en 
la doctrina de Savigny, tanto el jurista como el legislador no 
son un órgano pasivo sino consciente de la conciencia ju rí
dica colectiva. A través de la conciencia reflexiva del jurista, 
tanto la materia como la forma del derecho adquieren 
nuevas ca racterísticas y son susceptib'l'es de los más fecundos 
resultados. El jurista debe ponerse en grado de dominar 
la materia jurídica, esto es, de apreciar los hechos en la 
medida en que expresan necesidades reales, tendencias cons
tantes de la conciencia popular. Y debe saber librarse de 
los hechos para descubrir sus nexos causales, para hallar el 
principio que los regula y los ilumina, para reducirlos a 

unidad orgánica. 
Savigny pues, afirma la importancia de la costumbre 

como fuente del Derecho y la necesidad de estudiar la His
toria íntima de los pueblos para comprender cómo elaboran 
su Derecho particular y nacional. De este modo, mientras 
los Códigos traducían en normas el estado de las mentes y 
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de los ánimos adversos a la costumbre, en Alemania se 
preparaba con el romanticismo su exaltación y su preemi
nencia en las relaciones con la ley. En efecto, el roman
ticismo, rehabilitaba lo irracional, lo individual concreto, las 
manifestaciones colectivas: restauraba contra el imperio de 
la razón !a autoridad del sentimiento, de las actividades 
espontáneas, inmediatas, del espíritu, originando la fe en 
el alma popular, de donde la costumbre tanto en el orden 
ético cuanto en el orden jurídico constituye las más carac-

terísticas creaciones. 

La doctrina de las fuentes del derecho vino a confun
dirse así con el problema mismo del origen y de la natura
leza del derecho, a reflejar en la forma más categórica las 
tendencias y las finalidades de la nueva ,dirección histórica. 
No sólo l•a costumbre se eleva a dignidad de fuente autó
noma del derecho, sino que aparece para los representan
tes del historicismo com~ la úni~a, la verdader~ fuente del 
derecho de la que todas las demás extraen vida y ,significado. 
Al culto por la ley y por la razón escrita s'ucede la idolatría 
por la costumbre, expresión viva pe la conciencia jurídica 
popular. 

Ahora bien, las fuentes dell Derecho necesitan para pa
sar a formar parte de la vida .real, la asimilación por parte 
del ciudadano o del legislador no teniendo la ley más im
portancia que aquella que le da su propia función, en su 
traducción del Derecho popular, interpretando las necesida
des Y costumbres del país, la forma de la ley está ,determi
nada por la naturaleza misma del poder de quien ella ema
na J' por la ,autoridad absoluta ~e que está revestida, puesto 
q~e en ella se revela la voluntad legisl·ativa, pero el conte
ntdo es suministrado por la experiencia empírica. 

En cuanto a Ja legislación, considera Savigny que no 
s~ debe estimar como verdadera fuente del Derecho, aunque 
Ciertas leyes lleguen a modifica rlo por requerirlo así fines 
políticos (v. gr., la lex Julia y Pax Papia Papea, en Derecho 
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romanol. También la ley interviene cuando en el Derecho 
•legislado eixsten principios dudosos, desvaneciendo· tales 
·dudas y poniendo en evidencia ,el Derecho real que es la 
verdadera vdl!untad del pueblo manteniéndole puro; pero, 
·como ya se dice, no puede ser fuente única. 

En primer lugar, <¿cuál es .el contenido del Derecho 
legislado? Algunos sostienen que el Derecho racional, pero 
este Derecho siempre obra sobre el existente, aportando 
aquellas mejoras y modificaciones que por motivos políticos 
se creen necesarias y aquellas leyes nuevas que complemen
tan el Derecho vigente, sin que tengan el carácter de un 
Derecho nuevo porque lo· que es nuevo en un país es anti
güo en otro, por lo que la legislación es ampliación del 
Derecho ya vigente entre razas afines. 

Dice Ba.cón, que en la ley hay que tener siempre en 
cuenta las fuentes ,del Derecho que estuviesen vigentes. 

Aholfa bien, si consideramos la ley como única fuente 
del Derecho es menester que en ella estén comprendidas las 
soluciones para todos los casos ,que puedan presentarse, lo 
cual exigiría conocer por experiencia la totalidad de los 
supuestos para resolverlos en el lugar correspondiente de 
la ley, cosa evidentemente imposible dada la enorme va
riedad del Derecho. Claro es, que en el Derecho existen lo 
que pudiéramos llamar teorías fundamentales de las wales 
se derivan todos los demás principios y teoremas jurídicos 
por la relación 

1
y afinidad. Precisamente, el reconocimiento 

de la existencia de estas reglas normativas comun~ en un 
plano extraño y superio·r a la . ley, supone rewrrir a la 
verdadera fuente del Derecho, que se conoce ¡;:on direren
tes nombres: Derecho natural, jurisprudencia o analogía 
del Der<echo, aun cuando•, en defin itiva, no es más que el 
De-recho ,de origen popular antes dicho. 

Otro fin de la ley como· única fuente del Derecho es 
la de _que las fór.mulas de las leyes, su exposición, expresen 
perfectamente el sentido _que haya querido dársele pa ra 
evitar ma1as interpretacio~es. 
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Por otra parte, la Historia humana, concebida según 
los principios de la Escuela Histórica, no puede considerarse 
como la fórmula exacta en la Historia real y positiva. En 
·efecto, lo· que re .Hamo Derecho, ~o se ha formado solo 
orgánicament·e ;¡ ·en pacífica evolución, sino que la humani
·dad lo ha impuesto, en abundantes ocasiones, mediante 

lucha. 

Savigny rechaza la impugnación que se le hace de asig
nar al legislador . un ,papel secundario y condenar a la 
legislación como inútil. La intervención de la legislación 
tiene importancia para .la determinación precisa de aque
llos principios dudosos que pueden dar lugar a interpreta
ciones varias. 

Cuando el ,cambio de costumbre, opiniones y necesida
des exig'en una reforma del perecho y ésta se hace lenta
mente hay _una ,época de transición en la que el Derecho 
es incierto: la ley está llamada a hacer cesar esta 
incertidumbre. Por otra parte, cuando en las institu
ciones del Derecho un principio nuevo contradice uno 
antigüo no puesto en duda, la legislación interviene como 
•una acción personaJ y reflexiva obv,iando todas . las dificul
•tades con condiciones que pongan a todos de acuerdo. 
Y, po-r último, cuando .existen circunstancias qu·e se oponen 
a ,que el Derecho' nazca de la conciencia del pueblo inter
viene también la legislación realizando este trabajo·. Como 
se ve tiene importancia l'a leg,islación, pero nunca debe 
creerse que constituya. la fuente del Derecho y que el Dere
tho popular sirva únicamente para llenar las l~gunas acci
denta¡les de la legislación. 

En vista de lo anterior, se plantea el problema a resol

ver de la conveniencia o no de codificar, cuestión que fue 

muy discutida, principalmente entre dos grandes escuelas. 

La fi~osófica de Thibaut, proponía para la formación 
de! Derecho, un Código común, de reg~as fijas, fórmulas 
~n 1 , tversa es, lo que decía no encontrar en el Derecho romano, 
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que consideraba antiguo, erudito, y, por tanto, no adap
tado a las neoesidades del pueblo·. De esta manera se aspi
raba a un derecho cierto, unifo·!1me, unitario, emanación de 
~ a razón iluminada por el legislador, y, po·r otro lado, era 
tendencia a .resolver el derecho privado en un sistema de 
relaciones lógicas, abstractas, inter-individua1l·es. Los códigos 
prusiano, francés y austriaco fueron la real i ~ación gradual 
d'e los tiempos. Este movimiento codificador, aparte de las 
razones prácticas que lo abonaban, de las razones políticas 
que lo aconsejaban. como medio para consolidar la unidad 
familiar, del ejemplo de los códigos prusiano y francés, 
había toda una tradición de pensamiento• desde Le.i bniz a 
·Wolff, y a Kiant, en favor ,de 'la unificación del derecho 
privado en Alemania. Thibaut se hace intérprete de esta tra
dición y de estas aspiraciones y proyecta un .código único 
de consenso universal. Es cierto que, a pesar de la exigen
cia del método y de la investigación histórica procliamada 
por Thibaut, a pesar de la defensa hecha por él del dere
'Cho g·ermano y la áspera crítica del derecho romano, a 
pesar de su abierta profesión de fe nacion:alista, Thibaut 
concebía la codificación a'lemana con los c11iterios del ra
'Cionalismo jurídico que había hecho del derecho. romano 
una especie .de "ratio scripta" ,Y que era íntimamente hostil 
'al naciona¡Jismo• jurídico particull'armente alemán. 

En contra de esta posición se pronuncia Savigny en su 
"Vocación de nuestro siglo para la. legislación", quien, co
mo Thibaut, adv,ierte la necesidad de unificar el 'Derecho; 
sin embargo, no cree oportuno pK:Jra lograrlo la formación 
de .un Código, ya _que decía, éste no puede ,hacerse a ca
pricho del legislador, como expresión formal y ?istemática 
del Derecho positivo, en un momento dado y como ,se quiera, 
sino producirse cuando las ~ondiciones y circunstancias de 
ia .cultura jurídica lo permiten, a mejor, l'o imponen. Así 
surge frente a 110 Escuela filosófica de Thibaut, la Escuela 
histórica de .Savigny, que inspirándose en las fuentes eternas 
del Derecho romano proclaman el carácter esencialmente 
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popular, nacional, humano, en suma, del Derecho. Para 
esta Escuela, la Escuela filosófica es ajena a todo .senti
miento y amor por todo aquello que es característico y 
·grande en los demás siglos, por ;cuanto pesoonoce lo que 
de provechoso _produce la Histor:ia para el conocimiento 
de las instituciones y de los pueblos, fijando exageradamen
te la atención en )'a ,época actual en la CU'al se cree posible 
la realización de \)na perfección absoluta, movimiento que 
no dejó ,de influir en el Derecho ,civil, ·para e11· que se solici
taban nuevos . Códigos, dechados de perfecciones técnicas 
que garantiza~en una m~cánioa exactitud en Ja administra 
ción de justicia, de modo .qu.e el magistrado, dispensado de 
todo ,juicio propio, debía limitarse a una simple aplicación 
·de la ley. 

Estos Códigos debían estar completamente libres de 
toda influencia histórica y adaptarse a todos los pueblos. 
y tiempos. 

En relación con estas teorías está una opinión más an~ 
tigua sobre el origen ,del Derecho positivo: el Derecho en 
su estado normal no es más que el· resultado de la ·ley, esto 
es, de los actos emanados de la potestad .suprema ~el Es
tado, de tal manera que el contenido de la legislación mis
ma, al igual que el de ,la .esencia del Derecho, es comple
tamente accidental y var.iable, si·endo perfectamente posi
ble que el Derecho de hoy sea completamente distinto 
del de ayer. 

Ambas teorías -11a filosófica y la históric'a- tienen en 
común, el convencimiento de que hay un práctico Derecho 
natural o racionaíl, especie pe legislación ideal, ciencia pa
r~ t~dos los tiempos y para todos los casos, lo· cual es pre
Ciso descubrir a fin de pe rfecciontl r definitivamente el De
'recho positivo. Sin embargo, l1a unidad del derecho, su na
cionalidad, estaba mejor garantizada por las nuevas ,co
rrientes románticas en que se inspira Savigny que por las. 
abstracciones jurídicas y el cosmopolitismo revolucionario 
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francés que propiciara .Thibaut. Más tarde Al·emania llega
.ría a su codificación, la que .c~rró el período' de consoli
dación poJítica de la nación germana y resumió la obra 
de elaboración teórica de los Pandectistas. Con todo, en, 
la época de Savigny la codificación era prematura ·en Afe
monia, o bien inoportuna; y fue un sabio consejo el haberla 
·impedido·. 

CAPITULO IV 

EL DERECHO ROMANO Y LA ESCUELA HISTORICA 
DEL DERECHO 

Roma ,_que lleva en su ser la magia de su dominio y en 
su etimolllogía la clave de su poder, qu·e son símbolo de sus 
eternos destinos universales, nos apa rece en lontananza, co
mo· cabeza del mundo, con un Derecho primitivo, rígido y 
fo·r1malista, que, por una parte, culmina en el "Fas" o mito 
reJigioso, enlazando esta fuerza supersticiosa de carácter 
divino, que integra vn sistema de preceptos jurídico-religiosos 
para regular las relacion.es socia'~es, con las tradiciones de 
los antepasados o las "Mores ma.jorum" por otra, que es un 
Derecho consu·etudinario, en que palpita la espiritualidad ' ' 

de un pueblo rudo que se siente 'l'igado a sus antepasados 
p,or lazos de obediencia inviolable. Este pueblo, sin em
·borgo, con . un sent.ido· práctico de la vida, asimila lo pro
vechoso c:fe -los demás qU'e le rinden tributo, emprendiendo 
.una evolución ju ;·ídica paulatina que culmina en la transfo r
mación del "quiris" en "cives". Es decir, en este pueblo 
semi-pastor y semi-'agricultor, organizado en Estado genti li
cio, la personalidad individual queda integrada en el orga
nismopolitico de la '_'gens", constituída por un conjunto de 
familias. · Por ello, al surgir el "cives", el individuo pasa a 
ser ciudadano de! Estado, convirtiéndo9e Roma en la gran 
·"civitas", a medida que ensancha sus confines por la in
migración de gentes pertenecientes a pt..•ablos ·extraños, am
¡pliando así las bases de su Derecho, aunqu.e persista como 
Derecho de la ciudad hasta fines de .la República . ' 
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El " jus civil•e" era el Derecho de los ciudadanos de la 
"civitas". Como se manejaban arbitrariamente las normas 
en p;er juióo de la plebe, se consideró la precis·ión de plas
ma,rle en un cU'erpo de leyes ,a cuyo fin se organizó una 
(;omisión compuesta sólo por patricios qu,e parece marchó 

0 Gf1ecia a estudiar su Derecho, promuJigando a su vuelta 
diez T a bias, siendo añ"'didas posteriormente las dos res
tantes, por nueva comisión en la ,Que ya ,entraron a formar 
parte pleheyos, ,en circunstancias un tanto anormal·es. Estas 
tablas se confeccionaron en bronce exponiéndose en el Fo
ro, y siendo también recitadas en las escuelas. Sufrieron 
bastantes modificaciones en eli t fanscurso de los tiempos, 
conociéndolas nosotros por pasajes de Cicerón. Son las 
XII Tablas el Derecho elaborado por las jurisprudencia de 
los Pontífices, suponiendo a pesar de la rigidez de sus nor
mas, un grado progres·ista de civilización 'jurídica, pudi·endo 
calificarlas colmo ·el Derecho civil propio d'e labriegos. 

Este sentido estricto del Derecho romano fue necesario 
adaptarlo a las nuevas 'exigencias del avance social de 
.aquella civilización. Mas ~omo el espíritu romano' era refrac
tario a todo lo que sign·ificase reforma de su legislación 
1vig,ente se logró s-uperar esta discordancia entre la realidad 
jurídica .Y la vida ~acial mediante lo aplicación de la insti
tución de la "interpretatio", creada por los Pontífices. 

También se creó la pretura del extranjero, que se deno
minó "pretor peregrinus", para atender a las relaciones 
ICO'n éstos, sirviendo este nuevo Derecho de supletorio al 
civil, en un principio, aunque debido a que sus norma:; se 
nutrí?n de las 61Ue regían con los demás pueblos, y de que 
reun1an todos los caract.eres precisos por ser también escri-t . 1 

as Y tener un cuerpo de ju risconsu ltos que le prestaban apo-
yo en su elaboración, llegó un momento en que se sobre
puso a él, teniendo luoar la anfnomí,a entre estos dos dere
chos, que sólo logró ;cabar en tiempos de Justiniano. 

R La rmportancia .de las relacion es comercial'es llevan a 
oma a concertar varios pactos de este tipo, ·entre otros 
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pueblos con Cartago, _que inflluyen en su Derecho, como 
también sucede con el "jus honorarium" del pretor, que en 
.silencio y pdu~atin·amente va incubando en él la formación 
,de otro D.erecho que había de nacer, para- cumplir la mi
.sión .de ser el Derecho universal de la épo•ca del Imperio; 
pues si .eJ D.erecho pretorio no era patrimonio del cives, 
.sino de la Humanidlad !jus gentiuml así, bajo él, podía ello 

.ampararse. 

En este tiempo florece la jurisprudencia clásica, por
que una vez que Roma en lo evolución progresiva de su 
.historia logró cimentarse sólidamente bajo la clara y técnica 
dirección del ll1amado Augusto, vemos como emprende su 
labor científica cultivando todas las ramas del saber, vertien
do su CUiltura en los demás pueblos que se acogían p su seno 
como el hijo lo hace al reg¡azo de la madre. Por entonces 
svrg·en dos tendencias _jurídicas opuestas, l'a una raciona
·lista e histórica ~a otra, conocidas bajo las denominaciones 
de Procul·eyana y Sabinianio, cuyos representantl~s eran, 
·respectivamente, Labeón y Capitón. 

La primera escuela de las citadas acusa un ideal republi 
cano basado en un, sistema innovador qlie encuentr:a su 
precedente en la filosofía peripatétioa, cuyo procedimiento 
.racionalista establec·e en el proceso la necesidad de ajus
.tarse a la :letra de lia ley, dando lugar por esta causa 1a que 
.algunos ;autores la atribuyan el tener ~ su cargo• la defensa 
¡y difusión del "jus civile". No· obstante, .se pparta de ést·e 
cuando de acuerdo con el raciocinio de su doctrina, sos
tenía que en el caso de la "Especificación" el artífice era 
el dueño, argumentando que la nueva especie no era el 
mismb objeto ya que la forma esencial le hizo· s'er otro. 

En contraposición c;:on esta concepción rígida, forma

.lista y filosófica cuyo s'entido podemos resumir en la práctica 

.racionp!ista, se nos presenta .la escuela jurídica Sabiniana 

que se ocupa del D'erecho en su evolución histórica, y toma 

como base de partida en su ardua empresa, el estoicismo, 
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on su principio "sufr:e _y abstente". Su método de investí
e ación se dirige, principalmente, al conocimi'ento del con
(enido de la norma, que luego considera en su desarroll'o 
a travé's de la Historia, siendo estimada esta doctrina por 
1la ut ilización de .este método como lo .que sirvió por aquel'la 
época de salvaguardia al "jus .9entium". Parece ~er que 
existió una persistente rival idad entre estas dos escuelas de 
juristas, aunque haya quienes pretenden atribuirles una mera 
profesión docente. 

Veamos pues, como Roma por su floración de Derechos, 
escuelas _y jurisconsultos atraviesa por una "edad de oro" 
que la sitúa en el pedestal de la soberanía, por su sabi
duría y dominio. En este sentido, constituye un paso afir
mativo hacia el progreso civilizador del pueblo romano, 
el Decreto de Caracalla del año 212, el cual extiende la 
condición de ciudadanos a todos los súbditos del Imperio. 
D·e esta manera se amp1ía e•l ámbito del derecho de gentes, 
establecido sobre postulados de equidad, que convirtió el 
derecho romano en universal y común, al sobreponerse a 
sus 'características nacionales, y l'legar a coincidir en su~ 
principios fLmdamentol·es con el derecho privado de otras 
naciones, principalmente con el griego, que en esta época 
ejercía acción más notoria sobre lo·s pueblos del Medite
rrá neo 'akanzando el "jus gentium" de este modo, desem
peñar el papel capital de Derecho intern~ciona. l d'e los tiem
pos. Así, Roma, c;:on pleno espíritu político·, de actividad 
Y .de vida, se renovaba "ncesanfemente 'en los diferentes as
pectos sociales de rol manera que lo nuevo· no· fuese más. 
~ue ~~na continu.a explicación de lo antiguo logrando una 
l~sta proporcionalidad entre el el·emento est®bl.e y progre
SIVo ya que un pasado que no es revivido por su futuro, 
es como un espíritu inanimado. 

Pues bien; sab'emos que la legisl:ación civil de Roma 
fue ,1~ más perfecta y completa y dle un .conjunto más sis
tematlco, por lo que fue admitida sin dificultad por los 
pueblos sometidos a su yugo, conservándose a .través de la 
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tHistoria c!e manera establle y progresiva., con su tipo pri
mitivo modific,ado y con la' inHuencia de nuevos .elementos 
transform'adores de la civilización romana. 

Nos hemos referido a importantes transformaciones en 
tia ciencia jurídica, a las virtudes de Roma y al gran acierto 
del Emp·eraldor (pracaHa, al hacer el D,er.echo romano ad
misible a todos; pero· tampoco hay que omitir ese reinado 
de Adriano en que tuvo .lugar la fijación del Derecho Pre
~orio, que ya n'o ;era la expresión de vol'u'nfad del 'magis
\trado, sino del Empt~r'ador, que establece las normas con 
!Carácter p'erpletuo, .compilando los postula'dos ,del _peregrinus 
y urbanus, con un apéndice relativo a los ediles curules, 
cuyo ·Edicto recibe el nombre de Adriano o Salvio Juliano, 
ya que fue este conocidísimo jurisconsulto, el que lo pro
mulgó siendo confirmado posteriormente por u·n senado
consulto, afi r:mando su persisfencia de una maner'a empírica, 
por haber perdido ,toda su vitalidad al ser definitivamente 
¡eontrolado por el emperador. Por consiguiente, se consi
dera a'l siglo 11, como el momento de verdadero apog1eo 
para .la jurisprudencia, que· ve _coronado· sus triunfos con 
Salvio Julia·no (al que ya hemos ,citado con motivo del 
¡" Edicto pe r:petumm"l, quien llegando a lbs más alta's esferas 
del p.od1ef1 es continuador de la Escuel\a .Sabiniana,· que 
cJenta tambié~ •entre .otros partidarios a Gayo, unificando 
a los juristas en su 'Alta .Escuela. , 

t El .protegido de Séptimo Severo, Papiniano, quien tiene 
en sus venas la estirpe. oriental, hermana la 'elegancia helé
,nica co.'n la agudeza 'romana. y lfeva a· la perfección su mé
todo casuístico. Posteriormente, con Ulpiano y Paulo, se 
perpetúa la labor de estos grandes juristas clásicos, inicián
dose paw .!a jurisprudencia, en esta ~poca', su declive, pues 
O fines d1el siglo Jll Sle dejÓ de otorgar el "jus respondendi" , 
que fue concedido por el Emperador Tiberio y, mediante el 
cual, eminentes jurisconsultos fueron investidos para emitir 
iClictámenes obligatorios 'para los tribuna~es d1e justicia. Tam
,bién entre los juristas dignos de no ,ser omitidos, -encontramos 
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a Modestino, oriundo del Oriente, que vive en el momento 
en que la rica fue·nl'e 'jurisprudencia! se nutre de la riqueza 
~cu:mul'ada en e·l pasado, transmitida a través de l'os siglos 
¡Como ,la semilla germinadora de·l "jus gentium", 'el cual cris
taliZla' en normas definidas como expresión del valor de la 
"buena fe", adornándose con la aureola de la belleza el 
.sentido jurídico de la vida sedal. 

1 La forma eenuina 9Ue adopta en estos tíe'mpos Ita legis
,lación, es el senadoconsulto, qu.e viene a necoger Ita her'encia 
de los comicios. En la época imperial adquiere el carácter 
de poder legislativo; pues 'era presidido por el príncipe que 
mí le ,placía, que pr.esentaba la "oratio" . .Desde tiempos 
de Adriano ya es una imposición, queda·ndo reducido el 
woto de los magistrados a pu!ia fórmul·a por lo que muchas 
.veces en vez de citar ~1 's'enadoconsulto·, los juristas se re
miten a la "oratio" imperial o .propuesta que le precedió. 
Así el Derecho vigente se halla contenido en los Senado
consultes y .en las Constituciones im¡pieriai'es, que ejercen su 
función legislativa principalmente mediante los rescriptos 
.que se anul!an en la época de Diocleciano. Este empe
,rador realiza una ve rdadera j1erar¡qui:roc.ión del! poder, a 
.base de monopolizar Ita' vida jurídica, lo cual consigue me
diante Constituciones _que permiten .al "jus gentium" modelar 
el Derecho civil, cuyo fundamento continúa siendo las XII 
Tabl.as, como bas'e legislativa de todo el Derecho. 

Más tarde el D,erecho romano se despoja de los ele
mentos propios 'de 'la antigua civilización y da' entrada en 
sus instituciones al e'lement.o cristiano que es adoptado con 
f~cilidad en todos los pu'eblos gue incorppra a su imperio 
stn ~ecesidad de te·r~e~ que 'renunciar po·r ello ' a su idiosin
.cras~a, puesto que 'junto a este Derecho romano ,.subsi'sten 
.ot~as instituciones ,de diferenle proéedencia', ya como tales 
0 Influyendo ·e t f ·' .d 1 · n o ras., que orman, en unton e as anteno-
,res, el De h . . 

rec o propto nactonatl de cada pueblo conforme 
a sus idea .. . •¡ , ' s, ,enttmtentos y costumbr.es. 
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Y preva'lece el Derecho romano, porque en ·él se dan 
,con mayor pureza los cánones del Derecho, pe tal manera 
que se puede considerar como la expresión de los senti
mientos que Dios ha puesto en el corazón de los hombres. 

Durante el Bajo lmpenio, se .nos presenta junto al "jus 
vetus", que r~fleja el sentido de las XII Tablas, un Derecho 
.nuevo -el "jus novum"-, elaborado .por las Constitucion'es 
.imperi.a:les 'en su segundo períoldo, RUe preside y completa 
.con éstas la evolutiva vida jurídica d'el ,D'·erecho romano 
hasta entonces, siendo su órgano capital, los edictos, limi
.tándos•e los emperadores a ,confirmar las .opiniones 'de los 
gr.andes jurisconsultos de la época clásica, como ocurre 
en la llamada Ley de Citas de Valentiniano 111, dada la pe
nuria porque atravesaba la ciencia jurídica que no acer
taban ni siquiera a interpretar los doctos en la materia. 
.Y así 'lileg¡amos al reinado de Justiniano, en el qu'e ,se en
cuentra vigente .toda es~a l~gislación ,que ha sido objeto 
d'e la publiqación de Códigos privados, en que figuran las 
"leyes generaFes" promulgadas por Constantino•, y, poco 
después, el Código Theodosiano, con fuerza de ley y sus 
Novelas poste·riores. 

A .través de la evolución histórioa·, vemos como. ya Ofilio 
y Juliano pretendieron confeccionar un cuerpo de Derecho, 
sin ·conseguir reunir más que .el material ,que integraba el 
Edicto de los Pretores. Sin embargo, esta importante labor 
codificadora, habría de cumplirse en la última fase del 
Derecho romano cuondo entra en contacto con la ci'viliza
ción gniega, la cual consigue influenciarlo hasta el punto 
de que algunos autores han hablado de un Derecho roma
no .helenizado. .En este mom1ento ·es cuando el Oriente, 

pueblo más bien artístico que práctico, emprende en la per
sona de su emperador Justiniano las tareas de la Codifi 

cación. 

Justiniano decide codificar, pues, desde las XII Tablas, 
los romanos no habían vuelto a intentar esta árdua tarea 
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'c¡arácter oficial. · _l'la· nos hemos r.eferido a las codi
~-on cienes pri'<ladas. En la codificación justinianea se reco-
~~~ las valiosas aportaciones de ,la juri'sprudencia clásica. 

g 1 T "b . . ¡· 1 El Em perador en.cu'entra en n emano .un mte 1gente r:o a-
boradbr. ,Su alma artística y su criterio armoni'zador le 
permiten reolizar exitosamente tan wandiosa empresa que 
se rvirá para perpetuar un Derecho que parece emanar de 
los preceptos divinos, si bien la influencia del pensamiento 
oriental! habrá de legarnos un Derecho romano· desnatura
lizado 'por las "lnterpo.laciones". 

Por ello· es preci'so 1que _juzguemos la obra de Justinia
no. iejos de encasillamos \entre los que ·le acusan ·de bár
ba ro o le encomian como insuperable. A nuestro criterio 
su obra fue magnífica pero incompleta. Nos ha hecho lle
gar un Derecho romano transformado de su primitivo ser 
substancial. l=ácilme·nte aquellos illustres 'jurisconsultos se 
quedaron entre sus · manos las vestidunas d.e .algunas institu
ciones valiosas, obras de Papinianos y Gayos, que con en
tendim iento genial supieron transmitir a sus escritos lo que 
elaboraban con suma inspiración sus mentes. 

Desde el "Corpus juris", los jur.isconsultos meramente se 
limitan :-por orden prohibitiVIa 'de l:a Constitución "Tanta" 
d_e Justiniano-, a traducir del latín al griego las compila
Clones, haciendo extractos, por wanto qu·e '1'0 decadencia del 
Imperio BiZiantino no requería otra cosa. No obstante, O' 

pesa r de la orden restrictiva de Justiniano, pretendiendo 
no se hiciesen comentarios y críticas a su legislación, las 
nu'evas exigencias de la re·alidad social lo' hicieron franquea
ble por [1ecesidad. 

' Y .como el Derecho· romano influyó en 'la civilización 
d.e los pueblo·s europeos, 'se comprende que la la caída del 
Imperio .de Occidente s·e salvase qún y subsistiese de· tal ma

nera que durante ~iglos 1se ha podido 'l,lamar Derecho común 
d,e Europa, ·conservándose su tecnicismo en el lenguaje y el 
Sistema d 1 • • • d , 1 ·e as mstltUCIOn:es, a pesar e que estas en o 
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sucesivo se configuran de iacuerdo a las exigenci'as de los 
nuevos D.erechos nacionales y · por la 'influencia del espíritu 
de l.a Iglesia; sin embargo, se continúa proclamando la supe
rioridad científica del Derecho romano por jurisconsultos 
de todas las épocas y lugares: así Troplong, lo enaltece 
·llamando a ltolia: Patria 'ilustre del Derecho civil. .. 

qe ,esta man;era el Derecho romano, permanece incólu
me a la erosión de las más distintas circunstancias históri
cas; .Y así en ltO!Iia, .por el principio de la personalidad del 
Derecho, los romanos le siguen aplicando; y lo Iglesia, lo 
considera como supletorio del su1yo. Asimilta del Derecho 
germano, que surge ~on la invasión _de los bárbaros, aque
llo ,que le conviene para su .revitali•zación. Sobrevive en. 
Italia con el mismo espíritu que tuviera en el "Corpus juris", 
estudiándose en algunas escue~as como P.avía, juntamente 
·con el Derecho longobardo. Su estudi'o ~~cilita la existencia 
de una literatura jurídica compuesta de producciones y 
obras de este Derecho, que en )a versión de los tiempos 
van nutriendo sus 

1
rakes hasta .aflorar de nuevo 'en el pró-

ximo' amanecer boloñés. 

El genio· plástico de los longoba,rdos crea la Escuela 
del Derecho que lleva su nombre, confecciona un Cód1go, 
que adornan con glosas y fórmulas procesales; pero, en re
sum.en, aunque apprentemente triunfa la jurisprudencia 'lon
gobarda sobre la romana, en realidad lo que realiza aqué
lla, es alentar al Derecho de todos los tiempos, dándole 

impulsos, ,que es vida para su renacer. 

Ap.arecen Jos diferentes escuelas que beben en su 'fuen
te: los glosadores, que nacen con lrnerio en la Universidad 
de Bolonio, por )a donación qlJie a ,\os pisanos verifica el· 
emperador entregánddlles un manuscrito de .las Pandectas. 
·El Derecho romano · par,a los jurisconsultos de esta escuela 
es .algo como la Biblia: escrito que contiene _verdades 

eternas. 
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Los 'postglos.adores, van a la fuente de las glosas, sin 
remontarse a los textos originales, considerando al Derecho 
romano,, como "ratio scripta"; van al de los conceptos -sin 
esclavizar la vida .a. ,éstos-, llevándole a la práctica del 
momento y preparando la recepció~ del Derecho romano 

en Al·emania. 
Tanto los glosadores como los postglosadores, aban

donan toda perspectiva histórica y filológica. · Estos últimos 
crean conceptos abstractos :y teorías _generales con )os mé
todos de la Filosofía escolástica. Relegan el Derecho• po
pular, que es el elaborado por las multitudes ignorantes e 
indoctas :en m:ateria jurídica. Su obra significa un enorme 
progreso hacia la Filosofía ~el Derecho•. .Antes, los .glosa
dores con su concepción idea-l, .supieron .extraer del Derecho 
roma~o la pureza .en é.l inmanente, haciéndole asequible 
a todos los pueblos, ,por medio de una doctrina abstracto 
que les o pprtó de ·la realidad, lo cual les 'impidió buscar lo 
form a .de llegar al establecimiento de la unidad l.egislativa 
ital iana, para ro ~ual hubiesen procurado Jimar las 'diferen
cias que separaban las instituciones de estos diferentes es
tados, aun cuando les hubiese sido fácil llegar a ver cum
plidos sus .des:eos de proporcionar p Italia su propio 'Dere-
cho tt>m ún. · 

Los glosadores fueron objeto de veneración excesiva 
por parte ~e los postglosadores, quienes consideraron ¡a la 
"Glosa Magna" de Acursio 'como imprescindible paro sus 
estudios, quizá un tanto exageradamente, aunque en ver
dad resultase en aquel tiem:po, _hasta cierto puntto contra
producente, elevarse directamente a las fuentes por las 
dificultades que para ello había; si bien su estudio indirecto 
trae consigo vicios innumerables con un abuso de la auto
rid~~, que al limitar ra libre expresión corta· de raíz toda 
acclon inspirada. · Es por ~o que podemos calificar el sig~o 
XVI de evolución progresivo, por venir a desterrar de los 
pueblos esta política pbsolutisto .. 
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De donde que si digna de elogio fue Bolonio, por se r 
la cuna de la recepción del estudio del Derecho romano, 
durante la Edad Media, no menos se lo merece en este siglo 
del Renacimiento la hermosa Florencia, en cuyo seno se 
fecunda y da vida a este renacer de la Historia, que supone 
la ruptur:a con ;el movimiento .exegético de .los glos·adlores 
orientándose Jos estud ios jurídicos hacia una etapa creadora 
que encuentra 'la gén.esis en los bumanistas, dedidados a 
los afanes históricos y filológicos con 11a innov¡ación de la 
crítica, RUe 1bien encauzada siempre impide extravíos qu'•e 

J • 

pudieran apartar al investigador del nervio de la ciencia 
jurídica. 

Vanguardistas de est·a transform,ación experimentada 
en el seno de la ciencia jurídic:a, les corresponde .el h~.Jnor 
de ser a Petrarca y Boccacio, que se revelan contra el sen
tido exclusivamente práctico de los que ignoraban el origen 
del Derecho y de la Ley. Después en Alciato y Zas.siuz, los 
que podemos llamar los primeros jefes de :¡a escuela, tomó 
cuerpo el movimiento .reformista de la Jurisprudencia, a pe
sar de su incipiente preparación que les aferra durante una 
temporada a los añejos métodos, aun cuando posteriormen
te se superan y entonces se reviste de esplendor la concep
ción renacentista en tiempos del más esclarecido represen
tante de la acción modifidadora: Cujas. · 

Se 'trata del estudio :del Derecho a través de la Historia 
a fin de ocuparse del Derecho romano con toda clase de 
investigaciones originales que no reduzcan su radio de 
acción tan solo a Justiniano, como creen los glosadores, 
sino extendiéndolas a los jurisconsultos o1ásicos con el pro
pósito de que afloren ra la luz sus pensamientos íntimos. 

La decadencia de este resurgimiento, se inicia a parti r 
del siglo XVII, al fpltar los verdaderos jurisconsultos capaces 

de realizar el examen crítico necesario para el éxito de 
investigaciones bien encaminadas. Unicamente en Holanda 
persistió en su apogeo el estudio del Derecho, gracias a 
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las aportaciones que reciben de Francia cuando ésta entra 

en su etapa decadente. . 

En los sig los XVII y XVIII, la Escuelra Histórico Crítica, 
e ve dominada por los partidarios de íl:a tendencia prác

:ica, apartándose así de las ~nvestigaciones te~réticas e 
históricas, para venir a ser cas1 unos meros contmuadores 
de la obra de los postglosadores. Después la Escuela del De
recho natural, desde un ángulo opuesto basándose en prin
cipios f ilosóficos, .exp~es,a ·l.a razón 'subjetiva: de un modo 
exagerado y su desprecio hacia los hechos sociales y todo 
lo que signif icase tradición, admitiendo un Derecho válido 
pa ra todo lugar y tiempo cuyo descubrimiento es obra de 
la razón y su realización tiene lugar mediante lla ley. No 
obstante, se considera que este movimiento iusnraturalista 
tiende a la intromisión de un Derecho extraño que se opo
ne y destruy,e la ,nacionalidad e impide alcanzar al Derecho 
indígena su perfección científica y original, cuando el desen
volvimiento nacional de un pueblo moderno tiene que estar 
abierto a su tna nsformación gradual autóctona, de la mis
ma manera que su religión no es un producto espontáneo 
de sus pecul iares condiciones, sino fruto de una tradición 
sólidamente sedimentada a través del tiempo en las con
ciencias individuales. El Derecho natural, en cambio, aspira 
a consagrar un principio universal válido para todo Derecho 
mediante un conocimiento nacional que lo hace eficaz, por 
lo .tanto, pa ra todo :lugar y tiempo', realizándose median
te la ley. 

La libertad y la ley son, conforme a la posición iusna
tu ra lista, los dos principios jurídicos fundamentales de su 
concepción. 

Pero la libertad, no es el Derecho -declara ll•a Escuela 
histórica negando toda posibilidad en tal sentido-, sino su 
condición esencialísima, desde el momento que el Derecho 
subjetivamente es poder mor.al para un fin racional, lo cual 
conl leva una restricción de la libertad. Y la ley tampoco 
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es el Derecho. En su alto sentido objetivo, éste es el organis
mo integrado por relaciones jurídicas o conjunto de normas 
a que se halla sometido el hombre en sus relaciones. 

Adoptemos pues el Derecho positivo a las exigencias 
de la sociedad natural, de tal manera que se identifique 
con llbs elementos constitutivos de la personalidad histórica 
de la nación a que se apl ica, pues mientras un pueblo con
serva su autonomía tendrá un Derecho privado cuyo desen
volvimiento dependerá del progreso de su civilización, sin 
que esto signifique ruptura con su espíritu de continuidad 
y el común a todos los pueblos. Es así que las instituciones 
del Derecho privado existen en todos los pueblos con dife
rentes sentido y forma según su analogía, pero siempre po
seen su elemento propio o indígena, formado por los que 
integran la civili'Zación de ese pueb11o y que no destruyen 
totalmente las alteraciones que sufra ese Derecho a través· 
de la historia y en sus relaciones con el de los demás países. 

Por eso, para conocer bien el Derecho actual, es im
prescindible beber con conocimiento de causa en las fuentes 
del Derecho romano. Es inexacto el afirmar, que únicamente 
deben dedicarse a su estudio en los países donde está en vi
gor creyendo que en aquellas otras naciones regidas por Có
digos modernos, el ocuparse de él, es tiempo que se quita 
a materia de más vivo interés, puesto que este estado del 
Derecho moderno es más próspero. De ser esto así no me
recería la pena ocuparse del Derecho romano, aun en 
aquellos estados en que se rigen por él, desde el punto, 
que le sería más útil al legislador acomodarse a uno de estos 
Derechos modernos o. crear él uno nuevo. 

No desconocemos el espíritu de nuestro siglo, y por 
lo tanto, no pretendemos la tiranía del Derecho romano 
aferrándose al pasado con detrimento del Derecho ger
mánico y de las instituciones nuevas; estudiamos el Derecho 
en su evolución histórica, considerando la importancia e 
independencia de cada siglo, aclarando el lazo vivo que 

-42-

une al presente con el pasado única manera de conseguir 
capta r la esencia del mismo, ya que no creemos conveniente 
conformarnos solamente con las manifestaciones exteriores 

del Derecho. 

y fueron las extravagancias de la escuela natural las 

que causaron la reacción a favor de la' Escuela Histórica. 

Así tenemos que contra esta teoría racionalista que 
nos acaba de presentar la Escuela Natural, que rompe con 
el Derecho romano, surge la escuela Histórica del Derecho, 
que trae a la cabeza a Savigny, en que se reúne el ímpetu 
de la juventud deseosa siempre de saber más y la reflexión 
del genio, compaginando sus cualidades con el cálculo en 
visión acertada del cometido a realizar. 

No viene a repetir lo que intentaron realizar glosado
res e históricos críticos, porque los hechos se suceden y, 
por consiguiente, los tiempos cambian y exigen nuevas in
vestigaciones y enfoques de la realidad jurídica. De aquí, 
que marque esta nueva aparición en la Jurisprudencia de 
la Escuela Histórica, la perfección del estudio de las fuentes 
romanas. Así, el objeto especial de este gran jurisconsulto, 
se encamina hacia el estudio del Derecho roma no·, a dismi
nuir las dificultades y a partar los obstáculos que estorba n 
a los prácticos el acceso a las fuentes. Luego, allí donde 
existe una legislación nacional el Derecho romano vivificará 
la teo ría , la desembarazará de los errores subjetivos y ar
bitrarios y, sobre todo, la relacionará con la práctica, que 
es lo más esencial 

, . Savigny se a bsorbe en los textos de la jurisprudencia 
cla sl_ca , ya que Justiniano no supo presentarnos el verdadero 
sentir de la misma, y capta el pensamiento allí inmanente, 
Y _que nadie ha podido comprender, ampliando el conoci
ml e~to de las fuentes con el consiguiente enriquecimiento de 
la Ciencia del Derecho romano, valiéndose de la Filosofía 
Y de la Historia y de la Crítica con aplicaciones completa
mente nuevas, llegando en sus investigaciones a la conexión 
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sistemática de las prescripciones aisladas del Derecho roma
no, infundiéndole el soplo de su vida pasada. 

·El servicio prestado por Savigny al Derecho, es el fin 
culminante de toda una larga evolución jurídica, que re
quería la .aparición del hombre que viviéndola la mostrase 
al mundo límpida de errores, como ella se engendró, para 
ser luz inextinguible, que alumbra las sendas de esta ciencia 
con normas imperecederas por los siglos. 

Savigny semeja, para la ciencia del Derecho romano, 
el astro sol que lanza sus rayos potentes y luminosos en 
medio de las tinieblas para sembrar la claridad, no habiendo 
sido capaz la densa niebla de quebrar su poder, ni la re
fulgente luz anublar su luminosidad; pues espera el mundo 
anhelante la hora de la llegada del hombre, que se sienta con 
fuerzas suficientes para relevar de su pedestal a esta escla
recida mentalidad jurídica que dedicó su vida entera a lu
char por un Derecho más justo y más popular. 
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D ELITO, SociEDAD Y DERECHo* 

Prof. ISRAEL DRAPKIN 

Instituto de criminología, 

Universidad Hebrea de Jerusalem 

Se nos recuerda constantemente el hecho de vivir en 
un mundo que cambia continua y rápidamente. Cada uno 
de nosotros tiene conciencia de ello, por cuanto formamos 
parte integral del fenómeno. Simultáneamente somos testi 
gos y actores de este extraordinario panorama de la socie
dad humana en movimiento, en remolino. Sin embargo, no 
siempre logramos captar sus verdaderas perspectivas y sus 
notables consecuencias. Con frecuencia queremos creer que 
este cambiar, en este mundo nuestro, es una experiencia 
exclusiva de nuestra generación, jamás vivida antes por 
nuestros antepasados. Por cierto que ésto es una mera fic
ción, por cuanto cada época ha presenciado cambios tan 
trascendenta les que no sólo han influído sino que han al
terado incluso el curso de nuestra propia historia. Olvi
damos con suma facilidad que los filósofos presocráticos, 

* Texto de la Conferencia pronunciada por el Prof. Dropkin en la Facultad 
de Derecho de la Universidad de Costa Rica con las siguientes palabras 
introductivas: 

Señor Decano, Señores Pro(esores, Señoras, Señores: 

Nos resulta particularmente grato y extraordinariamente honroso el 
ocu~~r hoy día esta tribuna, con la intención de tratar de expresar nuestra 
POstctón frente a las encontradas corrientes de opinión que predominan 
actualmente en la disciplina criminológica. La Criminología, por razones 
co~pre~sibles, no puede lucir con orgullo los atributo~ de otras ciencias 
mas anttguas y tradicionales. En efecto, carece aún de límites defilridos a su 
ca:npo de acción, de precisión en su metodología y de nitidez en sus 
Postulados básicos. Esta ingrata situación deriva del hecho de que los planos 
en que se desenvuelven los estudios criminológicos tienen, por lo menos, 
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siglo antes que Platón y Aristóteles, ya habían expresado el 
concepto de "flujo" o cambio constante y continuo, el prin
cipio unive rsal presente en toda manifestación de vida y de 
pensamiento, sea en el mundo físico que nos rodea, en el 
individuo mismo, o en la sociedad humana. Así fue consi
derado en el pasado y esta misma verdad no ha perdido 
vigor en la actualidad. En otros términos, la más grande de 
las paradojas sigue siendo el hecho que el elemento más 
constante y seguro de la vida , en este inconstante e inseguro 
mundo en que vivimos, es la noción de cambio en sí misma . 
Tal vez sea efectivo que nunca antes estos cambios fuero n 
tan trascendentales y sus ritmos tan acelerados como lo son 
en la actualidad. El desarrollo demog ráfico de la human i
dad, los reajustes sociopolíticos y el progreso técnico, son, 
tal vez, los tres factores principales que puedan darnos una 
explicación de estos cambios impresionantes, y al parecer 
intermina bles, que han ocurrido en el trascurso de nuestra 
propia existencia y que continúan haciéndose presentes con 

tres orientaciones totalmente diferentes una de otra: la biológica, la socio
lógica v la jurídica. Es así como, cualquiera que sea la definición de 
delito, és te no es. en última instancia, más que una expresión de la con
ducta de un individuo, en un momento dado de su existencia, causada 
por una determinada constelación de factores. En otros términos, es un 
acto humano v. por ende, una reacción bio-psicológica. Por otra parte, 
como ya lo dijera Aristóteles, "solamente Dio~ o un Bruto pueden vivir 
aislados", indicando en esta forma que el hombre no puede vivir en 
un vacío social. Pero esta indispensable atmósfera social está regida no 
ya por las leyes biológicas a que aludimos anteriormente, sino que por 
las mismas norma< que determinan las características culturales propias 
de cada grupo humano. en un momento dado de su devenir históri co . 
Tenemos, pues, que considerar dos rlanos di ferentes, uno biológico y otro 
sociológico. Para terminar por complicar aún más las cosas es menester 
tener presente que la connucto nel individuo. en el seno del grupo <ocia! 
al que pertenece, se desenvuelve dentro de un marco jurídico determinado. 
sin el cual sería difícil mantener el equilibrio v la estabilidad necesarios 
para su supervivencia y desarrollo progresivo. Cuando hay que analizar 
problemas que tienen un entronque en tres planos diferentes, las compli
caciones no se de~arrollan en progresión aritmética, sino que en progre
sión geométrica. He aquí las razones por las cuales la Criminología 
constituye campo propicio para la expresión de toda suerte de teorías . 
de la más dispar naturaleza. Por lo mismo y como responsables de una 
cátedra universitaria de criminología, nos ha parecido necesario precisar 
nuestros propios conceptos y doctrinas, que pueden resumirse en lo que 
aquí expresaremos ... 
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cada día que pasa. Veamos sepa rada mente cada uno de 
estos facto res: 

El desarrollo demográfico, que algunos denominan no 
· razón, la revolución o la explosión demográfica , es un he

S I~o real que se da en toda su brutal intensidad en los cuatro 
e - 1 S ' untos ca rdi nales de nuestro pequeno p a neto . u tasa mas 
~Ita se registra en Asia , precisamente en aquella zona donde 
existe menor cantidad de alimentos. Pero ésto no es una ex
cepción, ya que el incremento demográfico de muchas regio
nes es superior a la tasa de producción de alimentos, con 
lo cual se mantiene en forma trágicamente constante el 
apocalíptico problema del hambre, esa "Hija de la No
che", como la llama ra Hesíodo, criatu ra cruel que acompaña 
a la humanidad desde sus más tiernos inicios. Veamos algu
nas cifras: la población del mundo era de unos trescientos 
millones de seres humanos en la época del Emperador Ro
mano Augusto. A mediados del siglo XVII la cifra ya se ele
vaba a quinientos millones. En 1850 llegó a mil millones y 
en la actual idad se calcula en unos tres mil millones de indi
viduos. Las predicciones de los expertos de la Unesco y de 
la Organización Mundial de la Sal ud, indican una población 
de seis mil millones para comienzos del próximo sig lo y de 
doscientos mil millones para al rededor del año 2,200. Com
prendo que es fácil decir: "lo que suceda en el año 2,200 
no nos interesa". Sin embargo, el problema fundam ental 
que se plantea es el siguiente· si en los momentos actuales 
d~s. ,de cada tres seres human~s padecen hambre o desnu
tnc~on en diversos grados ¿qué sucederá dentro de cuatro 
0 

cmco décadas cuando seamos el doble de los que hoy so
mos? En otros términos, para usa r expresiones más fam ilia -
res Y por 1 · ' d ' · ' 1 ' 1 · · ' d ' o m1smo, mas ra mat1cas, ¿cua sera a s1tuac1on 
e nuestro planeta cuando viva n en él nuestros hi jos o 

nuestros · t ? 0 -
n1e os . e modo que el ano 2 200 no resulta ta n 

remoto N . . . , ' 
b · uestros descendientes v1 v1ran en un mundo super-

po lado y te d , 1 d' 1' . . n ron que procurarse os me 1os a lment1c1os 
correspondientes. Esto de por sí no será tarea fácil , especial-
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mente si existirá para entonces una mayor justicia social, de 
acuerdo con la cual, el derecho a no morir de hambre estará 
incorporado efectiva y realmente a la Declaración Universal 

de los Derechos del Hombre. 

Los rea;ustes socio-políticos recientes han permitido a 
territorios con una tercera parte del total de los habitantes 
de la tierra, auto-determinarse en el curso de los últimos 
tres lustros. Hemos presenciado trascendentales transforma
ciones políticas, económicas y sociales en la escena europea, 
en el Continente Americano, y en el mundo demográfico de 
Asia. Pero mucho más importante y dramático es el brusco 
despertar nacionalista de los pueblos africanos y del com
pleto realineamiento de sus masas políticas. La situación 
que todavía prevalece en muchos de estos nuevos e indepen
dientes estados de Africa , es tan fluída, a consecuencia 
directa de tantos cambios y modificaciones, que cabe de
searles lograr un razonable grado de equilibrio y de esta
bilidad, para permitir en ellos el establecimiento de un 
orden político, social y económico, serio y responsable, del 
tipo que ellos mismos deseen para satisfacer sus inmediatas 

necesidades. 

El progreso técni1co, es el tercer factor que ha influído 
e influye en la impresionante evolución de nuestra época. 
La técnica moderna ha transfo rmado al mundo en que vivi
mos. Algunos de estos descubrimientos son indudablemente 
espectaculares, tales como la conquista del espacio extra
terrestre -del "cielo", como decíamos en nuestros años 
juveniles- y los ensayos de los viajes a la Luna y a Venus. 
Pero hay muchos otros no menos sensacionales, que han 
influído decisivamente no sólo en nuestra manera de vivi r, 

sino también en nuestra manera de morir ... ! Allí están el 

ejemplo de Hiroshima, el descubrimiento y el uso de la 

energía nuclear, la navegación aérea supersónica, la el ec

trónica, la automación y los nuevos medios de comunicación 

masiva como la televisión y los transistores, para no citar más 
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1 Os Todo ello, todos estos progresos, todas estas que a gun . 
t ~ cnicas, contribuyen a crea r en el hombre la orgu-

nuevas e ~ 1 ~ 
1 

~ • d -
r nvicción que muy pronto e sera e uniCo ueno y 

llosa ~O · • d . 1 
- del mundo material en que VIVImos y que, me 1ante a 

senor ~ 1 1 • ~ d d bl 
· · y la técnica lograra a so uc1on e to os sus pro e-c1enc1a . ' 

1 
• • • 

conquistando as1 esa felic1dad eterna con la que sJemmas, 
pre hemos soñado. 

Siempre debemos considerar el progreso como una gran 
fuerza del bien y no del mal. No tenemos razones válidas 
pa ra renunciar al mismo. Pero también debemos compren
der que todas nuestras fantásticas invenciones no serán más 
que un pe lig roso fetiche si llegaran a constituir la sola razón 
de nuestra existencia, con exclusión de la razón y de la emo
ción, de la cu ltura y del arte, de la filosofía y de la religión. 
Es inútil -amén de imposible- pretender detener la marcha 
del tiempo o tratar de mantener el tipo de equilibrio y de 
tiempo que fueron útiles a pasadas generaciones. Hoy 
nos hace falta un nuevo equilibrio, uno que responda a las 
necesidades y a las exigencias de la hora actual. Desgracia
damente mucho nos falta aún para lograr, para alcanzar 
este ob jetivo. Debido a la enorme distancia que existe entre 
el progreso técnico, que he descrito tan someramente, y 
~ u~stras instituciones políticas y socio-económicas, nos es 
Indispensable establecer una planificación .a largo plazo, 
con el mayor énfasis posible en las medidas de carácter 
preventivo. Disminuir la d istancia existente entre nuestras 
actuales instituciones políticas y socio-económicas y aqué-
11?s ~uya existencia es una consecuencia directa del progreso 
tecn¡co, es uno de los imperativos más urgentes y necesarios 
del mundo contemporáneo. 

:,al como no hay acción sin reacción, así tampoco hay 
ca mb~ os sin consecuencias. Por su misma naturaleza, todo 
cam lO ex· . 1 

•
1 

19e rea¡ustes y readaptaciones que nunca son fa-CIes p 
1 lent · f 0 ~ 0 general, estos cambios representan un proceso 

ma 
0

' atJgante Y doloroso, que puede expresarse de mil 
neras, entre las cuales el delito y las otras manifestacio-
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_ne~atología social, no son precisamente excepciones. 
De aquí que, no menos importante que las modificaciones 
socio-económicas y políticas son los medios por los cuales el 
individuo logra o no logra adaptarse a este tan agitado 
mundo nuestro. La adaptación del hombre a su medio re
sultará tanto más difícil cuanto más compleja sea la estruc
tura social en que le toque vivir. Y cuando no se logra esta
blecer el necesario equil ibrio entre el microcosmos individua l 
y el macrocosmos que nos rodea, la única resultante posible 
se proyecta en términos de psicopatología o sociopatología . 
Así por ejemplo, cuando debido a traumáticas experiencias 
sufridas en la infancia, un sujeto da al mundo en que vive 
un sentido que los demás no comprenden, ese sujeto, si desea 
continuar manteniendo un cierto grado de comunicación con 
sus congéneres, deberá ocultar su drama personal o íntimo 
y vivir dolorosamente sus relaciones con el mundo exterio r. 
Así se genera la neurosis, tan característica del hombre con
temporáneo. Pero cuando el individuo no logra ese tipo 
de compromiso, no le quedará otro recurso más que el de 
interrumpir sus comunicaciones con los otros integrantes de 
su grupo social y encerrarse en una torre hermética, impene
trable para los demás. Tendremos entonces la psicosis, la 
alienación mental. Por otra parte, si recordamos que las 

emociones constituyen el lenguaje expresivo que nos permite 
matizar nuestras comunicaciones con terceros, pero que al 
mismo tiempo pueden producir reacciones y cambios fun
cionales en el organismo humano, nos será fácil compren
der que, cuando las comunicaciones con el mundo exterior 
son difíciles, la mayor parte de las manifestaciones se con
centrarán precisamente en el organismo, dando lugar así a 
las enfermedades psicosomáticas. Finalmente, cuando por 
distintos motivos las comunicaciones con los demás se hacen 
confusas y hasta contradictorias; cuando no se puede con
cebir la sociedad en la misma forma en que la entienden 
nuestros compañeros y amigos; cuando las normas y los 

valores fundamentales no tienen ya el mismo significado 

que los demás les dan, entonces puede manifestarse la 
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· atía 0 conducta social irregular, sea bajo la forma 
soCIOP h 1' 1 t . , 1 . . , 
d 1 ·mon del aleo o 1smo, a OX1coman1a, a prost1tuc¡on, e en " , 
el juego clandestino, etc. 

Bajo este enfoque especial, no resulta difícil compren

der que todo e_' complej~ conjunto de ~e~i~s y de sistemas 
de comunicacion que ex1sten e~tre el ind1v1duo, el mundo 
exterio r que le rodea y las demos personas, es el perpetuo 
triángulo de interacciones que caracteriza la vida social del 
hombre. Es el lugar preciso en que se juntan todas las 
discipl inas que conocemos con el nombre genérico de Cien
cias del Hombre. Una sociedad tan heterogénea y compleja 
como la nuestra, cambiando a una velocidad cada vez ma
yor, plantea difíciles exigencias al hombre moderno. Cada 
uno de nosotros debe aprender a seguir siendo el mismo, 
sin llegar a aislarnos de los demás. Debemos aprender a 
comprender y a aceptar el mundo de los otros, sin renun
ciar a nuestras propias normas y valores. Debemos reco
nocer como nuestro semejante, al hombre que no tiene que 
ser necesa riamente nuestro igual. 

Pocos temas despiertan un interés tan vivo y universal 
como el de la criminalidad. Ello se debe tal vez a la sed 
de aventuras, románticas unas, dramáticas o trágicas otras, 
que an idan en la naturaleza misma del hombre. Como, 
por otra pa rte, la criminalidad involucra serias consecuen
cias .sociales y constituye también campo propicio para 
estud1os e '1n t' · · 'f' d 1 ' · d ' ves 1gac!ones c1ent1 1cas e a mas vana a in-
~o le, resulta tan solo natural, que el hombre se preocupe 
Siempre del problema del delito. Así fue ayer, sucede hoy 

j sucederá mañana . Las sucesivas doctrinas s~stentadas hasta 
a. f~cha, no sólo sirven de norma interpretadora de la 

cn rn1nogénes' · 'b · 'f' 1 1' . , 1s, Sino que contn uyen a 1ustl 1car a ap ICa-
Cion de las d'd . . . d , 
l . . me 1 as pun1t1vas 1mperantes en ca a epoca. 
ha cnrnlnalidad es tan antigua como antigua es la sociedad 

urnana l f 'l'd 
"" .f · 0 rag1 1 ad de la conducta del hombre se ha 
'"an1 estad · · 
en t 0 Ininterrumpidamente en todos los tiempos y 

odas los lugares, así como también en todos los tipos 
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y formas de organización social, arca ica o contemporánea, 
sencilla o complicada. Siempre existió el individuo que tras
pasara los límites de la permitida conducta. Por lo tanto, 
es necesario reconocer, que la criminalidad es una con
dición negativa, inherente a todo conglomerado humano, y 
que no puede extirparse mediante leyes y decretos, san
ciones y medidas de seguridad. Haría excepción a esta 
triste realidad la utópica e idílica sociedad creada por el 
genio imaginativo de Tomás Moro. Cada vez que aflora
ron algunas de las habituales debilidades humanas tales 
como la codicia, los celos, la ira, se esgrimieron vanamente 
las medidas punitivas contra lo irracional y lo erróneo, lo im
pulsivo y lo patológico. Por razones a la vez sutiles y muy 
comple jas para ser expresadas o comprendidas con facili 
dad, se rompe en determinados casos el molde de la tolerada 
conducta individual, mantenida hasta entonces en la sumisión 
y en la conformidad, mediante las presiones impuestas por 
el mundo social circundante. No hemos dado aún con el 
esquema de la vida perfecta, de aquella que podrá satisfa
cer las necesidades de todos los hombres en todo lugar y 
en toda época. Al igual que la enfermedad y la muerte, la 
Criminalidad es una condición perenne y pandémica, con 
sus períodos de desarrollo y de apogeo, de crisis y de 
declinaciones. Sólo que a medida que la sociedad se hace 
más compleja , se quebrantan con mayor fadlidad y frecuen
cia las normas sociales establecidas, debido fundamenta l
mente a la mayor dificultad del individuo para adaptarse a 
las mismas. La multiplicación de leyes restrictivas sólo pue
de -lógicamente- incrementar el mal en vez de atenuarlo. 

A pesar de lo expuesto, es necesario reconocer que los 
planteamientos indicados hasta aquí, tienen un carácter muy 
general y que existen diferencias sustanciales entre el vol u
men y el tipo de criminalidad predominantes en las estruc
turas sociales deJ pasado y del presente. Así, por ejemplo, 
en las sociedades primitivas, las presiones y las influencias 
que se ejercían sobre el individuo, eran estables, armónicas 
y consistentes, debido a lo cual el sujeto las aceptaba y las 
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1 a ba con facilidad. La China milenaria, hasta la revo-to er _ , 
1 

'ón de Sun Yat-Sen, en el ano de 1911, as1 como otras 
UCI d . 1 , 1 'd d chas com unida es onenta es, aun en a actual! a , cons-
x~yen los e jemplos más clásicos. En la China de entonces, 
el individuo vivía rodeado por todos sus familiares y era 
este "clan fam iliar" quien determinaba su c-arrera, sus am
biciones, su trabajo, su profesión, su matrimonio, en resumen, 
su vida entera . El sujeto, por su parte, vivía satisfecho y se
guro, dentro de su círculo familiar, ya que éste se preocu
paba de satisfacer sus necesidades en caso de enfermedad, 
accidente, vejez, insania o cualquiera otra emergencia simi
lar. Esto no se consideraba como gesto de caridad y no 
involucraba ni representaba estigmas o condición infamante 
de ninguna especie, ya que esa era la norma, vale decir, la 
peculiar mane ra de vivir comunitariamente. A su vez, el gru
po familiar vivía perfectamente integrado dentro de la co
munidad más a mplia a la que pertenecía, la que era tam
bién armónica, esta ble y consistente en su cultura tradicional 
y milenaria. 

En las condiciones descritas, la conducta del individuo 
era casi completa mente previsible, pues estaba pre-deter
minada, ya que cada cual tenía un mínimo de posibilidades 
conductuales al ternas entre las cuales elegir. Existían muy 
~o~as oportun idades para la expresión de puntos de vista 
Individuales o la adopción de actitudes personalistas. El 
grupo famil ia r, por otra parte, tenía muy pocos contactos 
con gente extraña y ese mismo semi-aislamiento contribuía 
a otorga r a los moldes conductuales familiares e individuales 
~na mayor consistencia, una mayor estabilidad. Las querellas 

e.ntro del hogar eran escasas, la violencia estrictamente 
evitada Y la com petencia entre los miembros de la familia 
era b. 
af .0 ¡eto del desprecio común. En cambio, existía una gran 

lnldad ent 1 • d .. d f .
1
. re os m lVI uos que formaban un mismo grupo 

Om¡ lar d t 
la ' en ro del cual se estimulaba la generosidad y 

Prestación d t d 1 d . . 'd rad e o a e ase e serVICIOS. Esto era cons1 e-
o como 1 , . 

e un1co proceder honorable y aceptado. En 
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.:, 

estas condiciones las posibilidades de cometer delitos dentro 
.. . . ..,.· ro fuera del grupo familiar, sea por extraños o por los miem-
-. ... - _.· ' bros de la familia, eran realmente muy limitadas . 

. - .·• ~~.,:;~ 
En la actualidad y dentro de nuestra cultura occidental, 

no existe ni esa consistencia, ni esa estabilidad, ni esa uni
formidad. El niño occidental contemporáneo se ve confron
tado desde el comienzo de su vida, con varios tipos de con 
dueto, aún dentro de su propio hogar. Ello se debe a que 
prácticamente nadie en la vida moderna -y ello incluye a 
los padres- puede actuar consistentemente, ya que cada 
cual tiene frente a sí muchos tipos de conducta a seguir. 
Cada uno de los grupos sociales ajenos al grupo familia r 
tiene sus propios patrones de conducta, los cuales pueden 
ser muy diferentes de aquellos que imperan en casa. Po r 
otra parte, cada uno de nosotros pertenece a una serie de 
grupos sociales, cada uno con sus propios principios, nece
sidades, intereses y apetencias. Las normas de conducta 
que prevalecen en una familia determinada, son con fre
cuencia discutidas y hasta antagonizadas por las normas 
que predominan en otro grupo familiar o en los diversos 
grupos políticos, económicos, sociales, religiosos, sindicales, 
etc. Sucede con frecuenc ia que lo que es justo y correcto 
en un grupo puede ser injusto e incorrecto en otro, pertene
ciendo el individuo a ambos. En estos casos el sujeto, lleno 
de dudas y de angustias, no sabe qué es lo que le corres
ponde hacer o qué es lo que los otros esperan de su con
ducta. Nuestra sociedad está tan complejamente organiza
da, que puede suceder y sucede con relativa frecuencia, que 
una persona pertenezcq a un grupo organizado en 
contra del delito !Rotary, Leones y otras instituciones sim i
lares) y, al mismo tiempo, forme parte de otro grupo que 
actúa o participa en actividades delictivas. Es el caso del 
magnate que pertenece a alguna de las sociedades ind i
cadas, en las cuales el tema de la prevención de la deli n
cuencia juvenil no sólo se debate con mucha frecuencia, sino 
que incluso se fomentan campañas efectivas con el mismo 
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plausibles/ pero luego se siente ubicada por esta misma 
sociedad en que viven 1 en una posición desde la cual todos 
los medios legales/ decentes y aceptados para lograr la rea
li'Zación de es.as mismas ambiciones/ están bloqueados/ no 
es sorprendente que las normas sociales que prescriben e 
indican cuá.les son los medios legítimos y cuáles no lo son/ 
tiendan a perder valor1 a ser despreciados y a tirarse por la 
borda. La anomia llega así por otro camino. 

Durkheim aplicó también el concepto de anomia al 
análisis del suicidio. En una sociedad anémica el individuo 
está perdido1 porque no sabe qué es lo que debe hacer 
y qué es lo que de él se espera. Cuando este conflicto le 
resulta demasiado para que se crea capaz de resolverlo1 

el sujeto1 desorientado e inseguro/ se destruye a sí mismo. 
De aquí y por analogÍa1 se ha aplicado el concepto de ano
mio a varias interpretaciones del problema de la crimina
lidad/ las cuales 1 por razones de tiempo y de oportunidad1 

no podemos naturalmente abordar aquí. Bástenos tan sólo 
con indicar que este estado de anomia se ha ido originando 
paulatinamente en nuestra civilización occidental debido1 

fundamentalmente/ a los tres fenómenos siguientes: Primero/ 
los conflictos culturales. Con mucha frecuencia/ se cree que 
los conflictos culturales pueden existir solamente cuando 
grupos humanos de formación étnica y cultural diversa1 se 
ponen en contacto/ como sucedería por ejemplo en los paí
ses de inmigración. Sin embargo/ los conflictos culturales 
pueden existir en cada paÍs1 incluso en aquél que tiene una 
cultura idéntica y similar. 

Segundo/ la gran movP/idad y rapidez de desplaza· 
miento de individuos y de grupos humanos en su totdlidad, 
tan característi cas del mundo contemporáneo/ produce1 entre 
muchas otras consecuencias/ el quebrantamiento de la es
tructura familiar. Es dramático observar cómo esa institu
ción milenaria de la familia -que durante siglos fue la 
piedra angular de nuestra civilización- está haciendo agua 
por todos lados. Aún cuando ello no signifique necesario
mente su próxima desaparición/ no cabe duda alguno de que 
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sus características fundamentales se están transformando 
para poder adaptars_e mejor a las c~ndiciones socio-eco
nómicas que predomman en la actualidad. Y tercero 1 el 
espíritu de compe~encia1 tan indisolublemente ligado a nues
tra civi lización/ que estimula el egoísmo de cada cual y tiende 
a lograr las satisfacciones de nuestros deseos y aspiraciones/ 
sin prestar atención suficiente a los medios utilizados para 
alcanza r ta l objetivo1 sean estos lícitos o ilícitos. 

Las limitaciones propias de una exposición sobre as
pectos tan complejos como el delito y la sociedad1 apenas 
han permitido esbozar algunas de las diferencias que carac
terizan a l mundo actual del mundo de ayer. Pero el cuadro 
descrito sería groseramente incompleto1 de no incluir siquiera 
algunas observ.aciones marginales al rol que debe desem
pañar el Derecho en esta etapa tan trascendental en la 
evolución de la Humanidad. 

Nadie podrá negar la importancia que ha tenido el 
Derecho en l.a evolución de la sociedad humana. Es el 
Derecho uno de los elementos fundamentales que ha per
mitido la pavimentación del camino por donde ha seguido 
el desa rrollo de nuéstra cultura y de nuestra civilización. Es 
el Derecho el que va marcando los límites de la permitida 
conducta al establecer los derechos y obligaciones de cada 
cual/ respetando los derechos de terceros. Todo ésto es una 
verdad casi dogmática e indiscutible. Pero este Derecho 
nuestro - aquél que todavía está vigente en estos días
es un Derecho que ya no satisface ni podría satisfacer las 
necesidades de la sociedad contemporánea. Es un Derecho 
que ha quedado pequeño/ anticuado e insuficiente frente 
~ las necesidades del mundo de hoy. Por lo mismo1 nece
Sitamos con urgencia la creación de un nuevo marco jurídico 
capaz de satisfacer estas necesidades. Si es cierto que las 
f~entes del Derecho son por demás respetables/ no es menos 
~ lerto que el ritmo de la vida actual difiere bastante del que 
~mp:raba en tiempos de Hammurabi1 de Alfonso X1 el 

1 
ab 1~~ de Napoleón y demás creadores de Derecho1 hasta 

a Pnmera Guerra Mundial. Parece inconcebible que ten-
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g-amos aún vigentes en Latinoamérica algunos Códigos Pe
nales dictados con anterioridad a la aparición de la primera 
edición de 'l'UOMO DELINQUENTE" de César Lombroso,. 
en 1876. No es mucho mejor la situación de países ubicados 
en otras regiones geográficas o culturales. 

Si debemos entender por Derecho el m<?lde cultural de 
una sociedad determinada, sancionado por las leyes, en un 
determinado momento de su evolución histórica, se com
prenderá sin dificultad que el factor temporal ejerce una 
decisiva importancia, si se desea efectivamente hacer impe
rar la norma del Derecho. Aplicados estos mismos conceptos 
al Derecho Penal -la norma obligatoria, pues lleva anexa 
la sanción en caso de infracción- el factor temporal adquie
re todavía una mayor preponderancia. Y si ésto es así, ¿cómo 
es posible admitir que todavía se encuentren vigentes códigos 
penales dictados hace ya más de medio siglo, cuando el 
mundo vivía aún su sueño de "fin de siecle", l'leno de ro
mántica placidez, de la que vino a despertar bruscamente 
con la primera Guerra Mundial? Los nuevos tipos de crimi
nalidad, en particular el pavoroso desarrollo de l.a delin
cuencia juvenil, de la criminalidad organizada (gangsteris
mo, tráfico de drogas heróicas, trata de blancas, juego dan
destino, etc.l y de la mal llamada "criminalidad de cuello 
blanco", eran prácticamente desconocidos entonces. Todo 
esto exige perentoriamente la revisión de los textos penales, 
par.a hacerlos más dúctiles y maleables a las necesidades 
del presente. Sabemos que no es tarea fácil ni sencilla, ni 
debemos esperar milagros. Pero también sabemos que de
bemos afrontarla lo antes posible y que es imprescindible 
aunar esfuerzos. Sólo si el sociólogo y el psiquiatra, el pe
dagogo y el médico se unen al jurista, podremos esper.ar y 
aspirar a crear ese nuevo marco jurídico que necesitamos 
en la actualidad. ·Este trabajo en equipo es insubstituible 
para alcanzar la meta tan urgentemente requerida. Y mien
tras más pronto despertemos a la realidad y nos demos al 
trabajo, tanto mejor será para nosotros y para nuestros 
descendientes en el mundo de mañana. 
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INTRODUCCION 

El objeto de este trabajo es el examinar si todos los 
principios del Preámbulo y los treinta artículos de la De
claración Un iversa l de Derechos Humanos, están conteni
dos plenamente en la Constitución Política de Costa Rica. 
Esto para contribuir al estudio que en el futuro, ojalá cer
cano, habrá de completarse para que esos derechos tenga n, 
además de un asidero en la conciencia nacional, un en
garce en la Ley Fundamental. Cada país tendrá que incluir 
en sus propias constituciones los postulados positivos equi
valentes, pa ra la realidad de la vigencia de la Declaración. 

En Costa Rica juzgamos que lo principal de las pres
cri pciones de la Declaración están en nuestra Carta Magna 
Y. nos complace anunciar que es aplicado sin evasivas. 
s,n em bargo, existen todavía ciertos rozamientos, quizás 
de concepto o de claridad, entre ambos articulados, que 
es lo que trato de relevar en este análisis. 

. Igua lmente, de la Declaración se desprende la existen-
~~~ de un orden internacional, íntimamente ligado, casi po
.na decirse, dependiente, del organismo denominado las Na

Clones Unidas al que se le reconoce suprema autoridad. 
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Lo verdaderamente importante está en trasplantar ese 
ordenamiento social e internacional de que habla el artículo 
28 de la Declaración al cuerpo positivo constitucional, ha
ciendo el necesario ,acomodamiento al concepto de sobe
ranía, dentro del criterio actual. 

El propósito, pues, de este estudio tiende a que se in
corporen en nuestra Constitución los principios de Derecho 
Internacional que hagan posible la aplicación, cierta e ine
ludible, de los Derechos Humanos, y que sirvan de guía para 
que otros países, hasta el total de los suscritores de la De
claración, hagan lo mismo. Aunque esto parezca preten
cioso, alguien debe empezar y sería muy plausible que Costa 
Rica, rica en tradiciones democráticas, iniciara esta tarea 
en bien de lo humanidad toda. 

Después del pormenorizado análisis de los artículos de 
nuestra Constitución y de la Declaración, se anotarán las con
clusiones y en cierta forma proposiciones, que quedan sujetas 
a la benevolencia y mejoramiento indudable, de los lectores 
de buena voluntad. 

En nuestra Constitución falta la enunciación de princi
pios referentes al hombre, como la contenida en el artículo 
19 de la Declaración: 

"Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y 
derechos y, dotados como están de rozón y conciencio, deben 
comportarse fraternalmente los unos con los otros". 

El artículo 2 de los Derechos Humanos, dice: 

1) Todo persono tiene todos los derechos y libertades proclo
modos en esto Declaración, sin distinción alguna de raza , 
color, sexo, idioma, religión, opinión político o de cualquier 
otra índole, origen nocional o social, posición económica, 
nacimiento o cualquier otra condición. 
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b) Además, no se hará distinción alg una fundada en lo con
dición política, jurídico o internacional del pa ís o territorio 
de cuya jurisdicción dependa una persona, tonto si se trata 
de un país independiente, como de un territorio bajo admi
nistración fiduciaria, no autónomo o sometido a cualquier otra 
limitación de soberanía. 

Estos postulados con proyecciones universales se deben 
tener por comprendidos en el artículo 20 de la Constitución, 
ya que no se habla de costarricenses, sino de "todo hombre". 

"Todo hombre es libre en la República; no puede ser esclavo 
el que se halle bajo la protección de sus leyes' '. 

Sigue el artículo 39 de la Declaración: 

"Todo individuo tiene derecho a la vida, a lo libertad y a la 
seguridad de su persona". 

Estas disposiciones corresponden al artículo 21 de la 
Constitución: 

"Lo vida humana es inviolable". 

La libertad -artículo 20 citado- y seguridad de l'a 
persona son principios que deben entenderse en la letra 
Y el espíritu del estatuto fundamental, que se entiende emi
tido para un país libre que tiene un sistema popular, repre
sentativo, alternativo y responsable que es el que garantiza 
la, l.ibertad y seguridad. Por eso puedo afirmor que este 
bas,co artículo 39 está ínteg ro en nuestra Constitución. 

El artículo 49 de la Declaración: 

"Nadie estará sometido a esclavitud ni o servidumbre; lo es
clavitud y la trata de esclavos están proh ibidas en todas sus 
formas". 

La segunda parte del precitado artículo 20 contiene clararne t n e este mandato. 
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Artículo 59 de la Declaración: 

"Nadie será sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, 

inhumanos o degradantes" . 

Corresponde al artículo 40 de la Constitución que es 
más amplio: 

"Nadie será sometido a tratamientos crueles o degradantes 
ni a penas perpetuas, ni a la pena de confiscación. Toda 
declaración obtenida por medio de la violencia será nula". 

A mi juicio, en este aspecto, nuestra prescripción de 
anular la declaración obtenida por la violencia es de tanta 
trascendencia, que debe incluirse en la Dedaración, sin a d· 
mitir que ya lo está en el artículo 5 al referirse a tratos 
crueles, inhumanos o degradantes. Hay que ser muy claro 
cuando se trata de esta clase de confesiones. Sabido es có
mo se ,acude a los llamados "lavados de cerebro" y al uso 
de otras drogas, que son sin duda, medios violentos pa ra 
obtener declaraciones y confesiones. 

Reza el artículo 69 de la Declaración: 

"Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconoci

miento de su personalidad jurídica" . 

La personalidad jurídica está en el ya citado artículo 
20 (Toda hombre es libre en la República¡ no puede ser 
esclavo el que se halle bajo la protección de sus leyesl. 
Además está reforzado por los artículos 33 y 41, que dicen: 

"Todo hombre es igual ante la ley". 

Artículo 41 .-0curriendo a las leyes, todos han de encontrar 
reparación para las in jurias o daños que hayan recibido en su 
persona, propiedad o intereses moral es. Debe hacérsel es jus
ticia pronta, cumplida, sin denegación y en estricta confor· 
midad con las leyes". 
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El artículo 7, por tener carácter universal tuvo que 
afirmar el concepto de la discriminación, lo que no obsta, 

r:e el escueto principio contenido en nuestra Ley Funda
~ental, tenga una equiv,alencia completa. Véamoslo: 

"Todos son iguales ante la ley y tienen , sin distinción, derecho 
a igual protección éle la ley. Todos tie nen derecho a igual 
protección contra toda discriminación que infrinja esta Decla
ración ¡y contra toda provocación a tal discriminación". 

El nuestro: 

Artículo 33.-Todo hombre es igual ante la ley. 

Hay ciertas repeticiones en la Declaración de estos con
ceptos, debido a la ardua lucha, todavía por superarse, de 
las discriminaciones raciales. 

El artícu lo 8 de la Declaración: 

"Toda persona tien e derecho a un recu rso efectivo, ante los 
tribunales nacionales competentes, que la amparen contra oc
tos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la 
constitución o por la ley". 

Este canon corresponde al artículo constitucional 41, 
ya trascrito. 

La Declaración en su artículo 9, dispone: 

"Nadie podrá ser arbitrariamente detenido, preso ni deste
rrado". 

Hay aquí tres conceptos, el primero de ' ',arbitraria
lllente detenido", se consigna en el artículo 37: 

"Nadie podrá ser detenido sin un indicio comprobado de haber 
cometido delito, y sin mandato escrito de l juez o autoridad 
encargada del orden público, exce pto cuando se tratare de 
r:o prófugo o delincuente infraganti; pero en todo caso debe
r? s~r puesto a disposición del juez competente dentro del 
termino . d . . h " perentono e vemt1cuatro oras . 
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El concepto de "preso" está en el artículo 39: 

"A nadie se le hará sufrir pena sino por delito, cuasidel ito 
o falta, sancionados por ley anterior y en virtud de sentencia 
firme dictada por autoridad competente, previa oportunidad 
concedida al indiciado para ejercitar su defensa y mediante 
la necesaria demostración de culpabilidad. 

No constituyen violación a este artículo o a los dos anteriores, 
el apremio corporal en materia civil o de trabajo en las 
detenciones que pudieron decretarse en las insolvencias, qu ie
bras o concursos de acreedores". 

La concerniente a "desterrado", está en el artículo 32, 
co n la advertencia que se refiere a costarricense. Habría 
necesidad de extenderlo, con las salvedades del caso, po r 
los indeseables, a los extranjeros. Dice: 

"Ningún costarricense podrá ser compelido a abandonar el te
rritorio nacional". 

Hay que tener presente que el artículo 9 que exami
namos, expresamente indica que estos tres aspectos, deten
ción, prisión o destierro, tienen que ser arbitrarios, pues, 
si es conforme a las leyes de cada país, puede darse cua l
quiera de estas situaciones. Es importante observar la dis
tinción que hace nuestro estatuto constitucional, en el caso 
del destierro, entre costarricense y toda persona, como se 
usa en otras normas. 

Cabe ,agregar, como postrer comentario a este articu· 
lado, que la garantía protectora de estos derechos está 
concebida en el artículo 48: 

"Toda persona tiene derecho al recurso de Habeas Corp us 
cuando se considere ilegítimamente privada de su libertad . 

Este recurso es de conocimiento exclusivo de la Corte Supremo 
de Justicia y queda a su juicio ordenar la comparecencia del 
ofendido, si~ que para impedirlo pueda alegarse obediencia 
debida u otra excusa. 
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Pa ra ma ntener o restablecer el goce de los otros derechos con
sag ra dos en esta Constitución, a toda persona le asisten ade
más, e l recurso de Amparo, del que conocerán los tribunales 
que fij e la ley". 

El artículo 1 O de la Declaración: 

"Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igual
da d, a ser oída públicamente y con justicia por un tribunal 
independiente e imparcial para la determinación de sus dere
chos y obligaciones o para el examen de cualquier acusación 
contra ella en materia penal". 

El ya citado y co piado artículo 41 corresponde a 
disposición que se debe considerm en unión del 35 
vigoriza, como si así pudiera decirse, el mandato: 

esta 
que 

"Nad ie puede ser juzgado por comisión, tribunal o juez espe
cialmente nombrado para el caso, sino exclusivamente por los 
tribuna les establecidos de acuerdo con esta Constitución". 

Sigue la declaración en el artícu lo 11: 

1} Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se 
presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilida d, 
conforme a la ley y en juicio público en el que se le ha yan 
asegu ra do todas las garantías necesarias para su defensa. 

2} Nadie será condenado por actos u omisiones que en el 
momento de cometerse no fueron delictivos según el Derecho 
nacional o internacional. Tampoco se impondrá pena más 
grave que la aplicable en el momento de la comisión del 
delito. 

1} ~xam inado por páragrafos este artículo vemos que el 
d esta comprendido en el ya trascrito artículo 39 subrayan-
o 1-a pr ·' d · · 1 f " d" 1 n esunc1on e mocenc1a con a rase y me 1ante a 

9~c;saria demostración de culpabilidad". En el pará-
390 ~' 2} a más de estar comprendido en el p recitado estatuto 
PI~ eb~n entenderse que en nuestra Constitución, están com-

ll'lentandolo los artículos siguientes: 
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Artículo 36.-En materia penal nadie está obligado o decla rar 
contra si mismo, ni contra su cónyuge, ascendientes, descend ien. 
tes o parientes colaterales hasta el tercer grado inclusive de 
consoguinidod o afinidad. 

Artículo 42.-Un mismo juez no puede serlo en diversos ins
tancias poro lo decisión de un mismo punto. Nadie podrá ser 
juzgado más de uno vez por el mismo hecho punible. 

Se prohibe reabrir causas penales fenecidas y juicios fa
llados con autoridad de cosa juzgada, salvo cuando proceda 
el recurso de revisión. 

Ha de ana lizarse detenidamente el arlículo 12 de la 
ded'aración po r cuanto está concebido en un enunciamiento 
genera l que puede tal vez decirse se encuentra reglame n
tado por varias normas constitucionales. 

"Nadie será objeto de ingerencias arbitrarios en su vida privo
do, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de a ta
ques o su honro o o su reputación. Todo persono tiene de
recho o lo protección de lo ley contra toles ingerencias o 
ataques". 

Ingerencias a l.a vida privada, no so n otras que las 
estipuladas en el: 

Artículo 28.-Nodie puede ser inquietado ni perseguido por lo 
manifestación de sus opiniones ni por acto alguno que no infrinjo 
lo ley. 
Los acciones privados que no dañen lo moral o el orden públi· 
cos, o que no perjudiquen o tercero, están fuero de lo acción 
de lo ley. 
No se podrá, sin embargo, hacer en formo alguno propagando 
político por clérigos o seglares invocando motivos de rel igión 
o valiéndose, como medio, de creencias religiosos. 

Artículo 23.-EI domicilio y todo otro recinto privado de los ha· 
bitontes de lo Repúolico son inviolables. No obstante pueden 
ser allanados por orden escrito de juez competente, o paro 
impedir lo comisión o impunidad de delitos, o evitar graves 
daños o los personas o o lo propiedad, con sujeción o lo que 
prescribe lo ley. 
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Artículo 24.-Son inviolables los documentos privados y las co
mun icaciones escritos u orales de los habitantes de lo República. 
Sin embargo, lo ley fijará los cosos en que los Tribunales de 
Justicia podrán ordenar el secuestro, registro o examen de do
cumentos privados, cuando ello seo absolutamente indispensa
ble poro esclarecer asuntos sometidos o su conocimiento. 
Igua lmente lo ley fijará los cosos en que los funcionarios com
petentes podrán revisar los libros de contabilidad y sus ane
xos, como medido indispensable poro fines fiscales. 
Lo correspondencia que fuere sustraído, de cualquier clase que 
seo, no producirá efecto legal. 

Lo referente a honra y reputación está concebido en 
el ya muy citado y copiado artículo 41 al disponer "para las 
injurias o da ños q ue hayan recibido en su persona, propie
dad o intereses morales". 

Reza el artículo 13: 

1) "Todo persono tiene derecho o circular libremente y a elegir 
su residencio en el territorio de un Estado. 
2) Todo persono tiene derecho o salir de cualquier país, in
cluso del propio, y o regresar o su país". 

El correspondiente estatuto constitucional sería el 22: 

TODO COSTARRICENSE puede trasladarse y permanecer en 
cualquier punto de lo República o fuera de ello, siempre que 
se encuentre libre de responsabilidad, y volver cuando le con
vengo. No se podrá exigir o IÓs COSTARRICENSES requisitos 
que impidan su ingreso al país. 

la d iferencia es de notable importancia, tanta, que será 
uno de los pocos en que podría plantearse la enmienda 
f a ro q ue cobije a costarricenses y extranjeros, principalmen
el, el aparte 1 J del artículo de la Declaración que estoy 

9 osando. 

Expone el a rtículo 14: 
1 
l En coso de persecución, todo persono tiene derecho a bus

~fr asilo, y disfrutar de él, en cualquier país. 
. d' ~ste derecho no podrá ser invocado contra uno acción 
IU tcta l realmente originado por delitos comunes o por actos 
Opuestos a los propósitos y principios de los Nociones Unidos. 
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Leemos el artículo 31 de nuestra Constitución: 

"El territorio de Costa Rica será asilo para todo perseguido 
por razones pol íticas. Si por imperativo legal se decreta re su 
expulsión, nunca podrá enviársele al país donde fuere per. 
seguido. 

La extradición será regulada por la ley o por los tratados 
internacionales rr nunca procederá en casos de delitos políticos 
o conexos con ellos, según la calificación costarricense. 

Aunque el objeto de este trabajo no es sino el de es. 
tudiar si todos los Derechos Humanos que constituyen la De. 
claración, están ya contenidos en nuestra Constitución y no 
el comentario sobre la génesis, y aplicación de los mismos, 
no puede dejar de expresarse que el asilo es una institución 
latinoamericana y que ha alcanzado ya la categoría de 
universal, y de que cuando del mismo se habla se ha de 
entender que se refiere al político y no a los que tienen 
origen en delitos comunes que es la fuente de los confl ictos 
que a diario en esta materia se presentan. Por estar suce· 
diendo en estos mismos días en que estudio esta cuestión, 
menciono el caso de Pérez Jiménez asilado en los Estados 
Unidos de Norte América, país campeón de la proclama· 
ción de los Derechos Humanos que nunca ha reconocido el 
asilo de Latino América y que, calificando de común, el 
delito atribuido al ex-presidente venezolano, lo acaba de 
entregar al país que lo persigue, lo que no se hubiera po· 
dido hacer en Costa Rica, por impedirlo el texto constitu· 

cional que anali2:o". 

En la Declaración el artículo 15, dice: 

1) Toda persona tiene derecho a una nacionalidad. . 
2) A nadie se privará arbitrariamente de su nacionalidad 01 

del derecho a cambiar de nacionalidad. 

El aparte 1 l es la enunciación de un principio que estó 
comprendido en todo el espíritu de la Constitución, que no 
menciona siquiera, a los sin patria, en el Título 11: Los costo· 
rricenses y en el Título 111, Los Extranjeros, artículo 13 a 19, 
en los que se regula quienes son costarricenses por nacimientO 
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. es por naturalización, sin que exista prohibición al-
y qu1en . d · · 11 · ¡· ue impida a nmguna persona, a qumr a nac1ona 1-
guna q f 1 1 · · d · 1 ad costarricense ~?n orm~ ~ a ,er respect1va, sm a vert1r a 
d r discriminac1on. Esta 1mpilc1to en el aparte 2) del ar-
meno · ·' 1 ·b 1 d h , 

1 
16 de la Const1tuc1on que uego se trascn e, e erec o 

t1CU O • . 

rTlbiar de nac1onal1dad. a ca 
Artículo 13.-Son costarricenses por nacimiento: 

1 ¡ El hijo de padre o madre costarricense nacido en el terri
torio de la República; 
2) El hi jo de padre o madre costarricense por nacimiento, que 
nazca en el extranjero, y se inscriba como tal en el Registro 
Civil , por la voluntad del progenitor costarricense, mientras sea 
menor de edad, o por la propia hasta cumplir veinticinco años; 
3) El hijo de padres extranjeros nacido en Costa Rica que se 
inscriba como costarricense, mientras sea menor de edad, o por 
la propia hasta cumplir veinticinco años; 
4) El infante, de padres ignorados, encontrado en Costa Rica. 

Artículo 14.-Son costarricenses por naturalización: 

1) Los que han adquirido esta calidad en virtud de leyes 
anteriores; 
2) Los nacionales de los otros países de Centro América, de 

buena conducta y con un año de residencia en la República por 
lo menos, que manifiesten ante el Registro Civil su decisión de 
ser costarricense; 
3) Los españoles o iberoamericanos por nacimiento que obten
gan la carta respectiva ante el Registro Civil, siempre que ha
yan ten ido su domicilio en el país durante los dos años anterio-

res a su solicitud. 
4) Los centroame~icanos, españoles iberoamericanos que no lo 
sean por nacimiento, y los demás extranjeros que hayan estado 
~omic ili ados en Costa Rica por el término mínimo de cinco años 
Inmediatamente anteriores a la solicitud de naturalización, de 
acuerdo con los requisitos que indique la ley; 
S) La mujer extranjera que al casar con costarricen~e pierda 
su nacionalidad, o que manifieste su deseo de ser costarricense; 
~) _Ouienes reciban la nacionalidad honorífica de la Asamblea 
eg1s lativa . 

~rtículo 15.-EI que solicite naturalizarse debe acreditar de pre
v~o. su buena conducta, demostrar que tiene oficio o medio de 
VIVIr conocido y prometer que residirá en la República de modo 
regula r. 
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Para los efectos de la naturalización, el domicilio implica resi. 
dencia y vinculación, estables y efectivas, a la comunidad na. 
cional, de acuerdo con lo reglamentación que establezca la ley, 

Artículo 16.-La calidad de costarricense se pierde: 

1) Por adopción de otra nacionalidad; 
2) Cuando el costarricense por naturalización, se ausente v0 • 

luntariomente del territorio durante más de seis años conse. 
<:utivos, salvo que demuestre haber permanecido vinculado al 
país. 

En la Declaración está el artículo 16: 

1) Los hombres y los mujeres, a partir de la edad núbil, tienen 
derecho, sin restricción alguno por motivos de raza, nacionali
dad o religión, a casarse y fundar uno familia; y disfruta rán 
de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matri
monio y en caso de disolución del matrimonio. 
2) Sólo mediante el libre y pleno consentimiento de los futu ros 
esposos podrá contraerse el matrimonio. 
3) La familia es el elemento natural y fundamental de la so
ciedad y del Estado. 

Examinando el parágrafo 1) anotamos que es la enun· 
ciación de un principio que, en general también, está con· 
tenido en el ya copiado estatuto constitucional N 9 33, de que 
"Todo hombre es igual ante la ley". Encaja también en las 
siguientes disposiciones de la Ley Fundamental: 

Artículo 52.-EI matrimonio es la base esencial de la familia Y 
descanso en la igualdad de derechos de los cónyuges. 

No existe prohibición o limitación de ningún género 
por las razones discriminatorias que indica la Declaración, 
que impidan en Costa Rica la celebración del matrimonio. 

El aparte 2) está comprendido en el comentario anterior 
al no existir ni en la constitución, ni en e'll Código Civil, res· 
tricción alguna par.a quienes tienen la capacidad legal pa ra 
contraer nupcias, que se basa -a más de la edad- en el 
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e
ntirniento libremente manifestado, sin coacción de nm

cons 
gún género. 

El párrafo 3), está en el siguiente artículo constitucional: 

Artícu lo 51.-Lo familia como elemento natural y fundamento 
de la sociedad, tiene derecho a la protección del Estado. Igual
mente tendrán derecho a esa protección la madre, el niño y el 
enfe rmo desvalido. 

El artículo 17 de la Declaración, reza: 

1) Todo persona tiene derecho a la propiedad, individual y 
colectivamente. 
2) Nad ie será privado arbitrariamente de su propiedad. 

Corresponde en nuestra Constitución el artículo 45: 

"Lo propiedad es inviolable; a nadie puede privarse de la suya 
si no es por interés público legalmente comprobado, previa 
indemnización conforme a lo ley. En caso de guerra o con
moción interior, no es indispensable que lo indemnización sea 
previa . Sin embargo el pago correspondiente se hará o más 
tardar dos años después de concluído el e.stodo de emergencia. 
Por motivos de necesidad pública podrá la Asamblea Legis
lativo, mediante el voto de los dos tercios de la totalidad de 
sus miembros, imponer a lo propiedad limitaciones de interés 
social". 

Artículo 18, del texto comentado: 

"Toda persono tiene derecho a la libertad de pensamiento, de 
conciencio, de religión; este derecho incluye la libertad de 
ca mbiar de religión o de creencia, así como la libertad de 
manifestar su religión o su creencia, individual y colectiva
mente, tanto en público como en privado, por la ensefumzo, la 
Práctico, el culto y lo observación". 

En este estatuto se comprenden tres libertades, la de 
~ensamiento , la de conciencia y la de religión, que se han 
e entender al salir del fuero interno de la persona, porque 

~on estos derechos que conforman tan íntimamente la li
ertad del individuo, que aun enca rcelado, es dueño de sus 

Propios . N . . , pensamientos. uestra const1tuc1on, expone: 
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Artículo 29.-Todos pueden comunicar sus pensamientos de 
palabra o por escrito, y publicarlos sin previa censura; pero 
serán responsables de los abusos que cometan en el ejercicio 
de este derecho, en los casos y el modo que la ley establezca". 

El aspecto de la religión está en el 

Artículo 76.-La Religión Católica, Apostólica y Romana, es la 
del Estado, el cual contribuye a su mantenimiento, sin impedir 
el libre ejercicio en la República de otros cultos que no se 
opongan a la moral universal ni a las buenas costumbres. 

Hay todavía otra mención, la de enseñanza religiosa, 
que está concebido en el artículo: 

79.-Se garantiza la libertad de enseñanza . No obstante, todo 
centro docente privado estará bajo la inspección del Estado. 

En la Declaración está el: 

Artículo 19.-Todo individuo tiene derecho a la libertad de 
opinión y de expresión; este derecho incluye el de no ser 
molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir 
informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitación 
de fronteras, por cualquier medio de expresión. 

Hay varios conceptos que están diseminados, en el ya 
trascrito artículo 29 al que debe agregarse el 

Artículo 30.-Se garantiza el libre acceso a los departamentos 
administrativos con propósito de información sobre asuntos de 
interés público. 
Quedan a salvo los secretos de Estado. 

En la Declaración se encuentra el: 

Artículo 20.-l) Toda persona tiene derecho a la libertad de 
reunión y de asociación pacífica. 
2) Nadie podrá ser obligado a pertenecer a una asociación. 

Veamos nuestro estatuto constitucional: 

Artículo 25.-Los habitantes de la República tienen derecho de 
asociarse para fines lícitos. Nadie podrá ser obligado a for· 
mar parte de asociación alguna. 
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Artícu lo 26.-Todos tienen derecho de reunirse pacíficamente y 
sin armas, ya sea para negocios privados, o para discutir asun
tos políticos y examinar la conducta pública de los funcionarios . 
Reuniones en recintos privados no necesitan autorización previa. 
Las que se celebren en sitios públicos serán reglamentadas 
por la ley. 

Es bueno advertir la comprensión de !k:~ palabra " habi
tantes" que hace participar de esos derechos a todos los 
que estén en el país, sin distinción de nacionalidad. 

El artículo 21 de la Declaración, dice: 

1) Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno 
de su país directamente o por medio de representantes libre
mente escogidos. 

2) Toda persona tiene el derecho de acceso, en condiciones 
de igualdad, a las funciones públicas de su país. 

3) La voluntad del pueblo es la base del poder público; esta 
voluntad se expresará mediante elecciones auténticas que ha
brán de celebrarse periódicamente, por sufragio universal e 
igual y por voto secreto u otro procedimiento equivalente que 
garantice la libertad del voto. 

El aparte P está comprendido en dos estatutos consti
tucionales: 

Artículo l ~ .-Costa Rica es una República democrática, libre 
e independiente. 

Artículo 9.-EI Gobierno de la República es popular, represen
tativo, alternativo y responsable. Lo ejercen tres Poderes dis
ti~tos e independientes entre sí: Legislativo, Ejecutivo y Judicial. 
Ninguno de los Poderes puede delegar el ejercicio de funciones 
que le son propias. 

tien ~-emocrática señala que el gobierno es del pueblo y 
ter' e_ lbertad toda persona de ellegir y ser electo. Las carac
tiz: 

15
t
1c

1
as del gobierno de popular y representativo, garan

di~n ° Participación de toda persona que reuno las con-
ones qu 1 e . . , - 1 e a onst1tuc1on sena a. 
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El aparte 2) está en los varios artículos constituciona les 
que indican las condiciones que deben tener los costarricen
ses para desempeñar las más altas funciones: 

Artículo 198.-Para ser Diputado se requiere: 
1) Ser ciudadano en ejercicio; 
2) Ser costarricense por nacimiento, o por naturalización con 
diez afios de residencia en el país después de haber obten ido 
la nacionalidad; 
3) Haber cumplido veintiún años de edad. 

Artículo 131.-Para ser Presidente o Vice-Presidente de la Repú
blica se requiere: 
1) Ser costarricense por nacimiento ¡y ciudadano en ejerc icio; 
2) Ser del estado seglar; 
3) Ser mayor de treinta años. 

Artículo 159.-Para ser Magistrado se requiere: 
1) Ser costarricense por nacimiento, o por naturalización con 
domicilio en el país no menor de diez años después de obtenida 
la carta respectiva. Sin embargo, el Presidente de la Corte Su
prema de Justicia deberá ser costarricense por nacimiento; 
2) Ser ciudadano en ejercicio; 
3) Pertenecer al estado seglar; 
4) Ser mayor de treinta y cinco años; 
5) Poseer el título de abogado, expedido o legalmente reco
nocido en Costa Rica y haber ejercido la profesión dura nte 
diez años ~or lo menos. 
Los Magistrados deberán, antes de tomar posesión del ca rgo, 
rendir la garantía que establezca la ley. 

Artículo 1 OO.-El Tribunal Supremo de Elecciones, estará inte
grado por tres Magistrados propietarios y tres suplentes de nom
bramiento de la Corte Suprema de Justicia, en votación de los 
dos tercios del total de sus miemhros; deben reunir iguales 
condiciones a las exigidas para serlo de dicha Corte y esta rán 
sujetos a las mismas responsabilidades establecidas para los 
miembros de ésta . 

De la trascripción de estos estatutos puede afirma rse 
que no existe ninguna restricción para los costarricenses 
que reuniendo estas condiciones, tienen pleno derecho al 
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ceso 0 las funciones públicas. Existen también disposicio-
ac d d 1 ·' refe rentes a gro os e parentesco, y a no ree ecc1on con-
ne:utiva de los diputados y del Presidente de la República, 
::ndientes a garantizar mejor la pureza del sufragio. 

Al referi rme al apa rte 3) estimo que la primera frase: "la 
voluntad del pueblo es la base del poder público"; está en 

los artículos: 

Artícu lo 2.-La Soberanía reside exclusivamente en la Nación. 

Artículo 3.-Nadie puede arrogarse la soberanía; el que lo 
hiciere cometerá el delito de traición a la Patria . 

Artículo 4.-Ninguna persona o reunión de personas puede asu
mir la representación del pueblo, arrogarse sus derechos, o 
hacer peticiones a su nombre. La infracción de este artículo 
será sedición. 

El otro concepto está en los siguientes: 

Artículo 93.-EI sufragio es función cívica primordial y se ejerce 
ante las juntas electorales en votación directa y secreta , por 
los ciudadanos inscritos en el Registro Civil. 

Artículo 95.-La ley regulará el ejerc1c1o del sufragio, de 
acuerdo con los siguientes principios básicos: 
1 ¡, Autonomía de la función electoral; 
2) Ga rantías efectivas de libertad, orden, pureza e imparcia

lidad por parte de las autoridades gubernativas; 
3) Identificación de elector mediante cédula con fotografía; 
4) Proh ibición del ciudadano para sufragar en lugar diferente 

al de su domicilio. . 
5) Garantías de representación para las minorías. 

El artículo 22 de la Declaración es una enunciación de 
Pri · · 

1 
nclplos que se encuentran disem inados en la letra y en 

e espíritu de nuestra Constitución, expresa : 

"Toda persona como miembro de la sociedad, tiene derecho a 
la seguridad soc ial , y a obtener, mediante el esfuerzo nacional 
Y la cooperación in ternacional, habida cuenta de la organiza-

-75-



ción y los recursos de cada Estado, la satisfacción de los dere
chos económicos, sociales y culturales, indispensables a su 
dignidad y al libre desarrollo de su personalidad". 

Como manifestación positiva corresponde a estos postu
lados el artículo 50: 

"El estado procurará el mayor bienestar a todos los habitantes 
del país, organizando y estimulando la producción y el más 
adecuacfo reparto de la riqueza" . 

En la Declaración seguimos analizando el: 

Artículo 23.-1) Toda persona tiene derecho al trabajo, a la 
libre elección de su trabajo, a condiciones equitativas y satis
factorias de trabajo y a la protección contra el desempleo. 
2) Toda persona tiene derecho, sin discriminación alguno, a 
igual solario por trabajo igual. 
3) Todo persona que trabaja tiene derecho a uno remunera
ción equitativa y satisfactoria, que le asegure, así como a su 
familia, una existencia conforme o lo dignidad humana y que 
será completada, en coso necesario, por cualesquiera otros 
medios de protección social. 
4) Todo persono tiene derecho o fundar sindicatos y a sin
dicalizarse para la defensa de sus intereses. 

El aparte 1 l está en: 

Artículo 56.-EI trabajo es un derecho del individuo y uno 
obligación de la sociedad. El estado debe procurar que todos 
tengan ocupación honesta y útil, debidamente remunerada, e 
impedir que por causa de ella se establezcan condiciones que 
en alguna forma menoscaben la libertad o la dignidad del 
hombre o degraden su trabajo a la condición de simple mer
cancía. El estado garantiza el derecho de libre elección de 
trabajo. 

En el parágrafo 2) se contienen los conceptos que 
están en el: 

Artículo 57.-Todo trabajador tendrá derecho a un salario mí
nimo, de fijación periódica, por jornada normal, que le pro
cure bienestar y existencia digna. El salario será siempre igua l 
para trabajo igual en idénticas condiciones de eficiencia. 

-76-

Todo lo relativo a fijación de salarios estará a cargo del 
organismo técnico que la ley determine. 

Además, en sus proyecciones universales, está el: 

Artículo 68.-No podrá hacerse discriminación respecto al sa
lario, ventQjas o condiciones de trabajo entre costarricenses y 
extranjeros, o respecto de algún grupo de trabajadores. 
En igualdad de condiciones deberq preferirse al trabajador 

costarricense. 

El inciso 3), está comprendido en el artículo 57, com
plementado por el ya trascrito artículo 51, en lo que a la 
familia se refiere·, al disponerse que, como elemento natural 
y fundamento de la sociedad tiene derecho a la protección 

especial del Estado. 

Lo dispuesto en el aparte 4, está en: 

Artículo 60.-Tanto los patronos como los trabajadores podrán 
sind icalizarse libremente, con el fin exclusivo de obtener y con
servar beneficios económicos, sociales o profesionales. 
Queda prohibido a los extranjeros ejercer dirección o autori-
dad en los sindicatos. 

El contenido del artículo 24 de la Declaración es: 

"Toda persona tiene derecho al descanso, al disfrute del tiempo 
libre, a una limitación razonable de la duración del trabajo 
Y a ,vacaciones periódicas pagadas". 

Lo referente a descanso, tiempo libre y vacaciones pa

gadas está en el 

Artículo S9.-Todos los trabajadores tendrán derecho a un día 
de descanso después de seis días consecutivos de trabajo, y a 
vacaciones anuales pagadas, cuya extensión y oportunidad se
rán reguladas por la ley, pero en ningún caso comprenderán 
menos de dos semanas por cado cincuenta semanas de servicio 
contínuo; todo sin perjuicio de las excepciones muy calificados 
que el legislador establezca. 
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Lo que concierne a la limitación razonable de la dura. 
ción del trabajo, está en el 

Artículo 58.-La jornada ordinaria de trabajo diurno no podrá 
exceder de ocho horas diarias y cuarenta y ocho a la semana. 
La jornada ordinaria de traba jo nocturno no podrá exceder de 
seis horas diarias y treinta y seis a la semana. El trabajo en 
horas extraordinarias deberá ser remunerado con un cincuenta 
por ciento más de los sueldos o salarios estipulados. Sin em
bargo, estas dispos iciones no se aplicarán en los casos de 
e xcepción muy calificados, que d eterm ine la ley. 

En el artículo 25 de la Declaración, se lee: 

1) Toda persona tiene de recho a un nivel de vida adecuado 
que le asegure, así como a su familia, la salud y el bienestar, 
y en especial la alime ntación, el vestido, la vivi enda, la asis
tencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asim ismo 
derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, inva
lidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de 
subsistencia o por circunstancias independientes de su voluntad. 
2) La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y 
asistencia especiales. Todos los niños, nacidos de matrimonio o 
fuera de matrimonio, tienen derecho a igual protección socia l. 

La primera parte del inciso 1 ), está determinada, en 
general, en el artículo 56 ya trascrito, y complementado 
en sus distintos aspectos, con los siguientes: 

Artículo 64.-EI Estado fomentará la creación de cooperativas, 
como medio de facilitar mejores condiciones de vida a los 
trabajadores. 

Artículo 65.-EI Estado promoverá la construcción de viviendas 
populares y creará el patrimonio familiar del trabajador. 

Artículo 66.- Todo patrono debe adoptar en sus empresas las 
medidas necesarias para la higiene y seguridad del trabajo. 

Artículo 67.-EI Estado velará por la preparación t~cnica y cul· 
tural de los trabajadores. 

Artículo 69.-Los contratos de aparcería rural serán regulados 
con el fin de asegurar la explotación rac ional de la tierra y la 
distr ibución equitativa de sus productos entre propieta rios Y 
aparceros. 
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La segunda parte del comentado aparte 1) está en los 
. u·1entes estatutos: 

Sl9 

Artículo 72.-EI Estado mantendrá, mientras no exista seguro 
de desocupación, un sistema técnico y permanente de protección 
a los desocupados involuntarios, y procurará la reintegración 
de los mismos al trabajo. 

Artícul o 73.-Se establecen los seguros sociales en beneficio 
de los trabajadores manuales e intelectuales, regulados por el 
siste ma de contribución forzosa del Estado, patronos y trabaja
dores, a fin de proteger a éstos contra los riesgos de enfermedad, 
inval idez, maternidad, vejez, muerte y demás contingencias que 
la ley determine. 
La ad min istración y el gobierno de los seguros sociales estarán a 
cargo de una institución autónoma . 
No pod rán ser transferidos ni empleados en finalidades distin
tas a la s que motivaron su creación, los fondos ni las reservas 
de los seguros sociales. 
Los seguros contra riesgos profesionales serán de exclusiva 
cuenta de los patronos y se regirán por disposiciones especiales. 

El inciso 29 debe relaciona rse con el ya trascrito a rtícu
lo 51 de la Constitución y especialmente su parte final, que 
dice: 

"Igualmente tendrón derecho a esa protección la madre, el 
niño, el a nciano y el enfermo desvalido". 

Otros cánones son éstos: 

Artícul o 53.-Los padres tienen con sus hijos habidos fuera del 
matr imonio las mismas obligaciones que con los nacidos en él. 
Toda persona tiene derecho a saber quiénes son sus padres, 
conforme a la ley. 

Artícu lo 54.-Se prohibe toda calificación personal sobre la 
na tura leza de la filiación. 

Artículo 55.-La protección especial de la madre •y del menor 
esta rán a cargo de una institución autónoma denominada Pa
tronato Nacional de la Infancia, con la colaboración de las 
otras instituciones del Estado. 
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Artículo 71.-Las leyes darán protección especial a las mu je. 
res y a los menores de edad en su trabajo. 

Nuestra Constitución es todavía más amplia en este ca. 
pítull'o de los Derechos Sociales y cabe consignarlos acá 
por ser fundamentales en todo lo concerniente a los Dere: 
ches del Trabajador. Estas dos disposiciones se glosan Por 
sí mismas: 

Artículo 61.-Se reconoce el derecho de los patronos a·l paro y 
el de los trabajadores a la huelga, salvo en los servic ios pú
blicos, de acuerdo con la determinación que de éstos haga la 
ley ·'Y conforme a las regulaciones que la misma estab iezca, 
las cuales deberán desautorizar todo acto de coacción o de 
violencia. 

Artículo 7 4.-Los derechos y beneficios a que este Capítu lo 
se refiere son irrenunciables. Su enumeración no excluye otros 
que se deriven del principio cristiano de justicia social y que 
indique la- ley; serán aplicables por igual a todos los factores 
concurrentes al proceso de producción, y reglamentados en una 
legislación social y de trabajo, a fin de procurar una política 
permanente de solidaridad nacional. 

El artículo 26 de la Declaración debe analizarse con 
especial cuidado: 

1) "Toda persona tiene derecho a la educación. La educación 
debe ser gratuita, al menos en lo concerniente a la instrucción 
elemental fundamental. La instrucción técnica y profesional 
habrá de ser generalizada; el acceso a los estudios superiores 
será igua·l para todos, en función de los méritos respectivos. 
2) La educación tendrá por objeto el pleno desarrollo de lo 
personalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los de· 
rechos del hombre y a las libertades fundamentales; favorecerá 
la comprensión, la tolerancia y la· amistad entre todas las no· 
cienes y todos los grupos étnicos o religiosos; y promoverá el 
desarrollo de las actividades de las Naciones Unidas pa ra el 
mantenimiento de la paz. 

3) Los padres tendrán derecho preferente a escoger el tipo 
de educación que habrá de darse a sus hijos. 
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El párrafo primero, del inciso 1) de "toda persona tiene 

h
o a la educación", no está concebido tan claramente 

derec 
1 

• se desprende de contexto del articulado correspon· 
pero .b 
diente, que transen o: 

Artículo 77.-La educación pública será organizada como un 
proceso integral correlacionado en sus diversos ciclos, desde la 
pre-escolar hasta la universitaria. 

Artículo 78.-La enseñanza primaria es obligatoria; ésta, la 
pre-escolar la secundaria son gratuitas costeadas por la Nación. 
El Estado facilitará la prosecución de estudios superiores a las 
personas que carezcan de recursos pecuniarios. La adjudicación 
de las correspondientes becas rt auxilios, estará a cargo del 
Ministerio del ramo, por medio del organismo que determine 
la ley. 

Artícu lo 79.-Se garantiza la libertad de enseñanza. No obs
tante, todo centro docente privado estará baio la inspección del 
Estado. 

Artículo 82.-EI Estado proporcionará alimento y vestidos a los 
escolares indigentes, de acuerdo con la ley. 

Artículo 83.-EI Estado patrocinará y organizará la educación 
de los adultos, destinada a combatir el analfabetismo y a pro
porcionar oportunidad wltural a aquéllos que deseen mejorar 
su condición intelectual, social y económica. 

Artículo 84.-La Universidad de Costa Rica es una institución 
de cultura superior que goza de independencia para el desem
peño de -sus funciones, y de plena capacidad jurídica para ad
quirir derechos y contraer obligaciones, así como para darse su 
organización y gobierno propios. 

Artículo 87.-La libertad de cátedra es principio fundamental 
de la enseñanza universitaria . 

t El inciso 2) no está comprendido en ninguna de nues-
ras disp · · 1 ra , OSiCJones constitucionales. Podna llamarse una ga-

ntJa d .d . . 1 1 d lo e or en mternacJonal, y proveera el desarro lo e 
actuado en las Naciones Unidas para el mantenimiento 
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de la paz, algo realmente nuevo en materia de enunciació 
de principios, que es característica de las constituciones n 
decla raciones. '1 

El inciso 3) tampoco tiene un estatuto expreso en es 
sentido aunque podría derivarse dell precepto constituciona~ 
contenido en los artículos ya trascritos 51, 52 y 53 especj. 
ficamente: 

"Los padres tienen con sus hijos habidos fuera del matrimonio 
las mismas obligaciones que con los nacidos en él". 

Lo que indica que entre tales obligaciones está la 
libertad en que está n de escoger el tipo de educación que 
quiera para sus hijos mientras estén en Patria Potestad. 

En la Declaración encontramos el artículo 27, que dice: 

1) Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en 
la vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes y a parti
cipar en el progreso científico y en los beneficios que de él 
resulten . 

2) Toda persona tiene derecho a la protección de los intere· 
ses morales y materiales que le correspondan por razón de las 
producciones científicas, literarias o artísticas de que sea autor. 

En la Constitución está la disposición que corresponde 
al inciso 1 J 

Artículo 89.-Entre los fin es culturales de la República están: 
proteger las bellezas naturales, conservar y desarrolla r el pa· 
trimonio histórico y artístico de la Nación, y apoyar la iniciativa 
privada para el progreso científico y artíst ico. 

El inciso 2J está en la siguiente disposición constitucionol: 
(Obsérvese que es más amplio, al comprender al hombre 
comercia nte). 

· nte Artículo 47.-Todo au tor, inventor, productor o comerciO 
gozará temporalmente de la prop iedad exclusiva de su obrO• 
invención, marca o nombre comercial, con arreglo a la le}'· 
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Los artículos que siguen de la Declaración son bastantes 

C
'tficos y por e'l'lo, apenas pueden hacerse similitudes o 

espe . 
derivactones. 

Art ículo 28.-Toda persona tiene derecho a que se establezca 
un orden social e internacional en el que los derechos y liberta
des proclamados en esta Declaración se hagan plenamente 

efectivos. 

Podría decirse que está en el Derecho de Petición que 
está comprendido en el estatuto constitucional que sigue: 

Artículo 27.-Se garantiza la libertad de petición, en forma in
dividual o colectiva, ante cualquier funcionario público o enti
dad oficia l, •Y el derecho a obtener pronta resolución. 

Artículo 29 de la Declaración: 

1) Toda persona tiene deberes respecto a la comunidad, puesto 
que sólo en ella puede desarrollar libre y plenamente su perso
nalidad. 
2) En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus liber
tades, toda persona estará solamente sujeta a las limitaciones 
establ ecidas por la ley con el único fin de asegurar el recono
cimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demás, 
Y de satisfacer las justas exigencias de la moral , del orden 
público y de l bienestar general en una sociedad de mocrática . 
3) Estos derechos y libertades no podrán, en ningún caso, ser 
ejercidos en oposición a los propósitos y principios de las Na
ciones Un idas. 

. . , En el aparte 1 y 2) no están concebidos con esa pre
crsron en nuestro texto constitucional aunque puede estable
cerse que están en los artículos siguientes: 

Artículo 18.-Los costarricenses deben observar la Constitución 
Y las leyes , servir a la Patria, defenderla y contribuir para los 
gastos públicos. 

Artículo 19.-Los extranjeros tienen los mismos deberes y de-
rechos . d' 'd . . 1 In 1v1 uales y soc1ales de los costarncenses, con as 
excebpciones y limitaciones que esta Constitución y las leyes 
esta lecen. 
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El aparte 3) es específico de la Declaración, pero, en. 
cuentra similitud, en cuanto al principio se refiere, en el 

Artículo 1 0.-Las disposiciones del Poder Legis lativo o del Po. 
der Ejecutivo contrarias a la Constitución serán absolutamente 
nulas, así como los actos de los que usurpen funciones públicas, y 
los nombramientos hechos sin los requisitos legales. 

Es indudable que los dos artículos comentados tienen 
la novedad del estab11ecimiento de un nuevo elemento en la 
constitucionalidad de los Estados, que es el orden interna
cional creando derechos y obligaciones, no solamente de 
los Estados que es lo clásico, sino del hombre con relación 
a lo que podría llamarse garantías individuales interna
cionales. 

Como garantía findl1 de la Declaración misma, está el 
artículo 30, que por referirse al documento en sí no puede 
estar en la Ley Fundamental costarricense. 

Artículo 30.-Nada en la presente Declaración podrá inter
pretarse en el sentido de que confiere derecho alguno al Esta· 
do, a un grupo o a una persona, para emprender y desarrollar 
actividades o realizar actos tend ientes a la supresión de cual· 
quiera de los derechos y libertades proclamados en esta De· 
claración. 

PROPOSICIONES 

Pa ra sugerir alg unas proposiciones hay dos partes que 
analizar, a saber: los derechos que están en nuestra Constitu· 
ción, y los que no están y sí en la Declaración, y dar los mo· 
tivos por los que ambos documentos puedan complementa rse. 

PRINCIPIOS DE LA CONSTITUCION QUE NO ESTAN 
EN LA DECLARACION 

Ninguna persona puede ser reducida a prisión por 
deuda, establece el artículo 38, sin que haya disposiciÓ11 

correspondiente en el contexto de la Declaración. Se hacen 
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consiguientes sa'lvedades en el artículo 39, sobre el 
los mio co rporal en materia civil, o detenciones en insol
opr~ias, quiebras o concursos de acreedores. La prisión por 
~:~da es un resabio de viejas legislaciones que debe supri-

mirse un iversalmente. 

El a rtículo 40 de la Constitución no admite ni las penas 
perpetuas, ni la confiscación, sea la liquidación moral y la 
civil. Este precepto es razonable que lo contenga la De
claración como un agregado del artículo 5. 

Esta misma prescripción del artículo 40 contiene el 
mandato de que toda decla ración obtenida por medio de 
violencia será nula. Esta clara y terminante disposición, así 
debería estar consignada en la Declaración, y no atenerse a 
la analogía que puede desprenderse del artículo 5. Estas 
confesiones obtenidas por medio de la violencia son cada 
día, al ritmo del progreso de la ciencia, más atentatorias y 
crueles a la dignidad del hombre. 

Específicamente incluye el artículo 47 de nuestra Ley 
Fundamenta l, al comerciante como propietario exclusivo 
de la marca o nombre comercial. Es verdad que el inciso 
2! del artículo 27 de la Dedaración se refiere a que toda 
persona tiene derecho a la protección de los intereses mo
rales y materiales que le correspondan por razón de las 
producciones científicas, literarias o artísticas de que sea 
autor, de donde se puede deducir, con cierto apego lógico 
0 lo escrito, que los intereses morales y materiales están 
c.alificados por el carácte r de científicas, literarias o artís
hcas, excl uyéndose, desde luego, las comerciales. Por eso 
Y ~ara eivtar confusiones en estos principios omitidos es que 
sena conveniente mencionar la calidad de comerciante y sus 
rna rcas o nombres mercantiles. 

h El a rtículo 61 de nuestra Constitución reconoce el dere
~ 0 de los patronos al paro y el de los trabajadores a io 

\Jbelga, salvo en los servicios públicos. Este derecho lo han 
o t . 

en,do los trabajadores después de muchas lágrimas y de 
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mucha sangre y es el desideratum para muchos países, aun. 
que se le dé la paradoja de que quienes lo combaten, negán. 
dose a reconocerles categoría jurídica, sean principalmente 
las flamadas Repúblicas Socialistas y las dictaduras que se 
auto califican de anticomunistas. Este principio consagra. 
torio de los derechos de los trabajadores, en sus relaciones 
con los patronos, debe incorporarse a la Declaración. 

La irrenunciabilidad de los derechos y beneficios que 
otorga nuestra Constitución en su artículo 7 4, de las ga ran
tías sociales, son base y razón de ser del Derecho de Trabajo, 
doctrina rio y positivo, y solamente con su aplicación puede 
ser una verdad. Sin la irrenunciabilidad, los derechos del 
trabajador carecen de sentido real y es por ello que necesa
riamente debe figurar en la Declaración. 

PRINCIPIOS QUE ESTAN EN LA DECLARACION Y NO EN 
NUESTRA CONSTITUCION 

El artículo 9 de la Declaración dispone: Nadie podrá 
ser arbitrariamente detenido, preso o desterrado. Compren
de al hombre sin distinción de nacionalidad lo que ocasiona 
una glosa con referencia al destierro. El artículo 21 cons
titucional al reglar la libertad de tránsito termina expre
sando que no se podrán exigir a los costarricenses req ui
sitos que impidan su ingreso al país. El artículo 31 reco
noce el asilo para todo perseguido por razones políticas Y 
el imperativo de su expulsión (lógicamente de extranjeros!. 
El 32 constitucional dice: Ningún costarricense podrá ser 
compelido a abandonar el territorio nacional. No compren· 
de de consiguiente, a los extranjeros, lo cuall está en con· 
tradicción con el comentado artículo 9 que prohibe que 
nadie puede ser desterrado. Es natural que la idea es lo 
de que ningún nacional pueda ser desterrado de su propio 
país, pero no están debidamente claros ambos articulados. 

Este mismo argumento alcanza al citado artículo 22 
que es únicamente para los costarricenses en lo que con· 
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. a la salida y vuelta al país; el extranjero podrá salir 
~·erne ente, pero, entrar de nuevo significa permiso del 
hbrb~lllrno 0 posibilidad de dictar leyes que restrinjan el go 1e , 
reingreso. 

En el inciso 2) del artículo 11 de la Declaración se da 

Ptación positiva al Derecho Internacional al afirmar que 
ace d d .. die será con ena o por actos u om1s1ones que no tengan 
naráder delictivo según el Derecho nacional! o internacional. 
~~ra que esto sea una realidad habría que introducir esta 
posibilidad de vigencia del Derecho internacional, tal vez 
en el artículo 39 de nuestra Constitución. 

El inc iso 2) del artículo 14 dispone que el derecho de 
asilo no podrá ser invocado contra actos opuestos a los 
propósitos y principios de las Naciones Unidas. Vale, antes 
de continuar, repetir que siendo Costa Rica suscritora y fun
dadora de las Naciones Unidas está 'ligada a sus propó
sitos y principios y al aceptarlos debe ponerlos en vigencia. 
Lo que estoy tratando es del mecanismo jurídico para intro
ducir en nuestra legislación los nuevos principios y concep
tos, tan importantes, evolucionados o revolucionarios, como 
el de darle vigencia a un orden internacional que aun no 
figura como un cuerpo de leyes positivo. Para no aplicarse 
el asilo, por ir contra los propósitos de las Naciones Unidas, 
hay que introducir un articulado creador y regulador de 
estos nuevos conceptos. 

El inciso 39 del artículo 26 da a los padres el derecho 
~referente de escoger el tipo de educación que habrá de 
darse a sus hijos. De nuestro Código Civil se desprende este 
erecho· sin b , . 

Co . ' em argo, sena muy 1mportante que nuestra 
nst.tución lo contuviera con esta definida claridad. 

con L~ .realmente importante de la Declaración es el re
trarocnn_,ento de un orden internaciona'l', que no quiero en
ranra discutir, si es en la forma de una superlegislación ga-

'Zada po · · , 1 ciones U . r una suprema organrzacron como as Na-
nrdas, capaz de mantener su vigencia, o es la idea 
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de un super Estado. En el artículo 26, parte in fine del 
inciso 29

, exp resa que la educación promoverá el desarrol lo 
de las actividades de las Naciones Unidas para el manten¡. 
miento de la paz y todavía con mayor ambición política y ju. 
rídica, el artícu'lo 28, al cual estamos legalmente ligados 
manda que toda persona tiene derecho a que se establezc~ 
un orden social e /nternaciona/ en el que los derechos y 
libertades proclamados en esta Declaración se hagan pie. 
namente efectivos. Esto significa un paso decisivo hacia la 
vigencia de un orden internacional para todos los países 
del universo. Se viene todo a esto a reforzar al da rle po. 
testad de las Naciones Unidas en el inciso 3) del artículo 29 
al ordenar que estos derechos y libertades, no podrán en 
ningún caso, ser ejercitados en oposición a los propósitos y 
principios de las Naciones Unidas. 

CO NCLUSION 

Al terminar este trabajo creo haber hecho uso de un 
derecho, como costarricense y como hombre del mundo, al 
pedir que como la Declaración, pa ra ser una rea lidad, 
tiene que introducirse en cada una de las constituciones de 
los países que forman el universo, comencemos a hacer lo 
en Costa Rica; y como en esa misma enunciación se conci be 
al hombre como tal, independiente de su nacionalidad, debe 
protegérsele, en el reconocimiento pleno. de sus derechos 
dondequiera esté, sin negarle categoría humoría~ por el he· 
cho de considerarlo como extranjero. 

Y por último, para contribuir en esa gran causa del 
entendimiento universal al través del Derecho, pedir el esta· 
blecimiento del orden internacional, como cuerpo de leyes 
positivo, tal como 'lo autoriza el artículo 28 de la Declaracióf'l · 
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Los INCIDENTES 

Lic. MIGUEL BLANCO QUIROS 
Titular de Procedimientos Civiles 1' . 

:.. 

Entre los incidentes que tienen la virtud de detener la 
marc.ha del proceso requi riendo un pronunciamiento previo 
y especial , encontramos uno de singular importancia porque 
interesa no sólo a los litigantes en particular, sino también 
a la administración de la justicia y al orden público en 
general. 

Esa figura procesal que nuestro Código ~e Procedi
mientos Civiles llama simplemente ' " Q,~serc j ón " l y que en 
otras legislaciones se conoce con el nombre de "caducidad 
o perención de la instancia" tiene su origen en el Derecho 
Romano. Arranca desde el sistema formulario, y pasa luego 
a la Ley Judiciaria que estableció para la duración 
de las insta ncias un plazo de dieciocho meses, transcur rido 
el cual, sin que se hubieran terminado por sentencia del juez, 
aquéllas se extinguían de pleno derecho. 

Superado el derecho formulario: la caducidad auto
mática de la instancia desapareció y los juicios podían pro
:on~a rse en forma indefinida, a pesar de la inactividad de 
~s Interesados. Para remediar los inconvenientes que esa 
~~uación pre:entaba, e! E~perado r Jus.t.iniano, en el .. año 

1 
O promulgo la Constltut1on llamada Properandum , en 

0 cual decía: 

" Temeroso de que los procesos se hagan casi eternos, y 
para que no sobrepasen la vida humana (como ya anterior
mente nuestra ley ha fi jado para la decisión de los negocios 
criminales dos años, y como los civ iles son más numerosos y 
frecuentes y dan origen a los primeros) nos ha parecido nece-
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serio para apreciar su tramitación, establecer en todo el Uni. 
verso la presente ley que no será restring ida en ning ún caso 
y en ningún lugar: 1º.-Es por causa de ello por lo que orde
namos que todos los procesos intentados, sea sobre bienes, seo 
cual fuere su valor, sobre acciones personales, sobre los de. 
rechos de las ciudades y de los particulares, sobre la posesión 
la servidumbre, etc . .. . se terminen en el espacio de tres a ño~ 
a contar de la litis contestationem". 

En la antigua legislación española no aparecen reg las 
sobre la deserción de la instancia, y no es sino con el Ordena. 
miento Real donde se encuentran disposiciones que se refie
ren a la caducidad de la alzada, quedando· regulada la cues
tión en forma específica en la Ley de Enjuiciamiento Civil 
del año 1881 que trata concretamente el punto en las dis
posiciones contenidas en los artículos 411 y siguientes. 

Decíamos al iniciar estos apuntes que este incidente 
reviste importancia singular, porque interesa no sólo a los 
litigantes en particular, sino también a la administración de 
la justicia, atendiendo además del interés privado de las 
partes, el general de desvincular al Estado de la ob1igación 
que lo liga a la solución de los juicios que se promueven, 
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. 'diendo que los litigantes eternicen sus contiendas perma
itYIP~ ndo en la inactividad. 
0ec1e 

El fundamento del Instituto de la caducidad de la ins-
cio ha dicho el maestro Guasp, puede apoyarse princi-

ton ' d d' . . d d b' . dlmente en os 1stlntos mot1vos: uno e or en su 1et1vo, 
p e ve en la presunta intención de las partes de aban
d~nor el proceso, la razón íntima de la extinción, y otro de 
orden objetivo, que se fija, por el contrario, en la necesidad 
de evita r la pendencia indefinida de los procesos por el 
peligro que esto lleva consigo para la seguridad jurídica. El 
fundamento subjetivo se basa, por lo tanto, en la presunta 
voluntad de los litigantes; el fundamento objetivo en la idea 
supraindividual de que no se prolongue la duración de los 

pleitos paral izados. 

En ese criterio se ha informado, sin duda alguna la 
jurisprudencia nacional, acordando al incidente de deserción 
de la instancia un tratamiento especial, considerándolo co
mo uno articulación de tipo distinto en la que predomine el 
fundamento objeto sobre el individual, excluyendola así de 
algunas de las normas que se aplican a los demás inciden
tes. En efecto, a pesar de que nuestro Código en su artículo 
390 establece que "los incidentes de cualquier dlase que 
sean, que no hayan sido activados durante un mes por lo 
~arte que los form~.;ló, se tendrán por definitivamente deses
timados o rechazados sin necesidad de resolución especial 
que así lo decla re nuestra Sala Primera Civil, fundándose 
en razones de interés general ha dicho lo siguiente: 

. "La función que tiene dentro del proceso el artículo 390 del 

Código de Procedimientos Civiles es la de ir, sin necesidad de 

resolución que así lo declare, desestimando incidencias de 

carácter dilatorio que no hayan sido activadas durante un 
mes por la parte que las formuló para que entonces el juicio 

pueda ser fallado sin tropiezo de orden accesorio. En cambio, 

la deserción enerva desde su base los procedimientos que se 

tienen por no seguidos y la acción por no puesta, es decir, 
su planteamiento es sustancial , afectando el fondo del juicio 
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incoado. Por eso estima la Sala que pedida la deserción, el 
órgano debe resolverla sin mayor trámite y sin necesidad de 
que la parte interesada active su gestión... (Auto de las 1J 
hs., 20 m. del 24 de marzo de 1959)'" . 

En igual sentido y con el mismo espíritu la propia Sala 
en otro caso dijo . lo siguiente: 

"Como se observa que el señor Juez omitió darle curso al pri
mer memorial de la parte demandad.a en que pedía la de
serción de la instancia por el hecho de no haber presentado 
dos hojas de papel, esta Sala se ve en el caso de advertir . .. 
que la deserción por el hecho de conllevar un fundamento tr<Js
cendente de índole social ap'licable a toda clase de ju icios y 
dada su característica reglamentada especialmente en el Li
bro 111, Título X, Capítulo 111 del Código de Procedimientos Ci
viles, dista mucho de ser una mera incidencia, de tipo co
rriente relacionada con la tramitación del juicio en sí, y que 
por ese motivo no es dable exigir a la parte que hace uso 
de ella la presentación del papel que se exige en una arti
culación de otra índole. (Auto de las 14 hs. 20 m. del 31 de 
julio de 1956)'' . 

Por otra parte, y a diferencia de otras legislaciones, 
la nuestra no tiene en cuenta para autorizar la caducidad 
de la instancia, el hecho de que no se hubiera producido o 
formalizado la relación jurídico procesal que se configuro 
con la contestación de la demanda, siempre en la idea de 
terminar con los juicios en que no se manifiesta el interés 
del actor por continuarlo. 

"Tal como lo tiene establecido la jurisprudencia, la simple cir· 
cunstancia de existir y gravitar potencialmente un juicio contra 
un accionado del que no se haya dado traslado a ninguno 
parte, por el solo transcurso de · los seis meses de pender en 
estrados es suficiente motivo para que a gestión de cualquier 
interesado se acoja la deserción. (Misma Sala. Auto 15 hs. 
30 m. del 3 de julio de 1956)". 

Los términos para que se opere la conClusión del pro· 
ceso en virtud de ·la caducidad de la instancia varía de 
acue rdo con los distintos códigos procesales. Mientras que 
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E paño el plazo es de cuatro años si el proceso se ha
en sen primera instancia; de dos en la segunda, y en uno 
liase d . , 1 , • el recu rso e casac1on, y en a gunos pa1ses amenca-
paraes de un año, la legislación costarricense lo ha reducido 
nos 1' . , d 1 1' , f eis meses, 1m1tan o o como antes se exp 1co en orma 
a slusiva a la primera instancia . A petición de cualquier 
~~~resado, señala el artículo 851 del Código Procesal cos
;:rricense, y mientras no se haya dictado sentencia de prime
ra instancia, se declaran desiertos toda clase de juicios, 
cuando hubieren transcurrido seis meses sin que el actor ha
ya instado el curso de los autos. 

Conforme a l sistema nuestro, no se puede producir la 
terminación del proceso en segunda instancia merced a la 
caducidad de la misma porque en esta etapa de los juicios 
se manifiesta en forma clara el principio del impulso procesal 
de oficio. En efecto, trasladado el conocimiento del litigio 
al tribunal de a lzada en virtud del recurso de apelación, y 
presentado el papel necesario para el trámite de la misma, 
la obligación de activar la marcha del proceso corresponde 
a los jueces y no a los litigantes. Lo que la ley sanciona, 
como es lógico que sea, es la incuria del litigante y no la 
desidia de los encargados de impartir justicia. Por eso cree
mos que el criterio de nuestros tribunales manifestado en las 
resoluciones cuyo texto trascribimos anteriormente y la in
tención de los legisladores plasmada en nuestro Código de 
Procedimientos Civiles se conforma tanto con el fundamento 
subjetivo particular de la deserción de la instancia, como 
con el ob jetivo que responde a intereses generales en que 
va interesado el orden público. 
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:NoTAS SoBRE NuESTRO PRocEso 
EJECUTIVO CoMúN 

W ALTER ANTILLON M. 
Suplente de Teoría del Estado. 
A MI ESPOSA. 

SEGUNDA. PARTE 

42. EN GENERAL. 

Como lo hemos dejado señalado en la primera parte 
de este traba jo, nuestro proceso ejecutivo común ha sido 
tomado de la legislación española, que a su vez lo adoptó 
de aquella figura del Derecho Intermedio que se llamó 
precisamente "processus executivus", conservando en lo fun
damental la estructura que esta institución tenía en la Edad 
Media. Y de ahí que entre nosotros la forma típica del 
título ejecutivo sea aún el de naturaleza negocia! privada 
lpactum executivuml, aunque se puede actualmente apreciar 
la irrupción casi violenta en este campo de los títulos eje
cutivos, de los documentos de origen administrativo, que no l 
es sino un reflejo de esta especie de " administrativización" 
~el Derecho que parece ser un fenómeno capital de nuestro 
hempo. 

t
. De ese origen deriva esa estructura peculiar de la ins-
ltu · ' Clon que estudiamos, en la que alguno ha encontrado 

grandes ventajas (Podetti : obra citada, página 83) pero que, 
~n nuestro criterio, tiene muchísimos inconvenientes que aqué-

a1s no llegan a compensar, por lo menos en lo que parti 
~u ~ rmente atañe al proceso ejecutivo común de nuestra 
tglslación, pues debemos advertir que las correspondientes 
Ormas del derecho positivo argentino, pese a la comunidad 

- 95 -



de origen con el nuestro, ocusan a su respecto notables dife. 
rencias, como creemos haberlo señalado implícitamente al 
estudiar una de esas instituciones en la primera parte de 
estas notas. 

Por esos motivos la orientación del estudio que ahora 
emprenderemos será, más que meramente expositiva, crítica, 
y tendrá el objetivo fundamental de poner en relieve los 
que nos parecen los defectos del instituto, y sugerir modes
tamente algunas soluciones; porque estamos persuadidos de 
que es imprescindible para la salud de las instituciones ju rí
dicas que alguien, aunque a veces no sea la persona más 
adecuada para ello, cometa el irrespeto de examinarlas a 
la luz de la especulación puramente doctrinal. 

Tal será, pues, la final idad del trabajo que iniciamos, 
fallida tal vez, pero en todo caso con buena intención y sin 
ira, como decía Ortega y Gasset, maestro en el arte de la 
crítica. 

43. JUICIO 'EJECUTIVO. 

El Juicio Ejecutivo constituye la materia del Título Sexto 
del Libro Segundo de nuestro Código de procedimientos 
civiles. En estas notas no vamos a examinar sino los Ca pí
tulos Primero a Cuarto inclusive, relativos al Proceso Eje
cutivo Común, dejando sin estudiar los restantes, que tratan 
de la Ejecución Hipotecaria y de Las Tercerías, conforme 
a la limitación que nos hemos impuesto desde el principio 
de este trabajo. No obstante, por la íntima relación que 
estos temas guardan entre sí, tendremos forzosamente que 
aludir a estas materias afines a nuestro objeto, pero no será, 
en todo caso, en una forma ordenada, sino ocmionalmente. 

a. Proceso eiecutivo e incumplimiento de obligaciones. 

Visto que el Ordenamiento Jurídico no tiene existencia 
sino en cuanto es concretamente vivido por la comunidad, 
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cesario que el Estado organice toda una serie de me
e~ neenca rgados de conjurar el incumplimiento de las nor-
dlos '1 1 . . d 1 de aque , que por cua qu1er mot1vo pue e eventua -
ma~te producirse en el seno de dicha comunidad. Siendo 
m:lti ple la actividad de los hombres en sociedad, también 
~~debido diversificarse la tutela que el Estado presta a los 
derechos surgidos de aquélla, desde la forma que se agota 
en una simple declaración, hasta las que terminan en una 
coacción material directa sobre la misma persona humana. 

1 
la fo rma de tutela objeto de nuestro estudio es aquella que 
dentro del campo patrimonial tiende a remediar, haciendo 
uso de medios derivados, el incumplimiento de las obliga
ciones ll amadas personales, cuando por circunstancias que 
la ley misma establece deba presumirse la existencia y exi
gibilidad de las mismas. 

X" Como el incumplimiento de este tipo de obligaciones 
hace nacer una situación antijurídica que no se puede re
mediar con la mera declaración de existencia del derecho 
del acreedor, la tutela jurisdiccional no tenderá, lógicamente, 

1
a conseguir esa declaración de certeza, sino a realizar una 
cierta actividad en cuya virtud el acreedor debe obtener un 
beneficio ,análogo al que le hubiera reportado el cumpli
miento normal de la deudo por parte del obligado. Pero 
ello no significa, ni mucho menos, que el problema de la exis
tencia del derecho del acreedor sea aquí irrelevante: es so-
l~mente que se margina ante la presunción de certeza que 
dimana de ciertos requisitos legales que el acreedor se ha 
encargado previamente de llenar, sin perjuicio del derecho 
que el deudor siempre conserva a discutir por los medios 
apropiados el referido problema. 

d~ Bien entendido, no se trata aquí de constreñir al deu
dor a que cumpla la prestación debida. Antes bien, la base 
e los actos ejecutivos es el incumplimiento, y aquéllos se 

realiz · . 
1 

an prescmd1endo totalmente de la conducta que pueda 
e deudor asumir, de manera que el fin perseguido es, como 
se dijo, la obtención de cierto beneficio para el acreedor, 
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no derivado del cumplimiento voluntario kuya posibilidad 
es dejada de lado por la ley) . .ilil.o __9e los resultados de 1 
ac!l.vidad judicial. Por esto es erróneo, a mi entender,~~ 

-que dispone el artículo 693 del Código civil, puesto que no 
existe ningún medio legal de compeler al deudor "a la eje. 
cución de aquello a que está obligado", salvo, para casos 
muy calificados, el apremio corporal; a lo único que el acree. 
dor tiene derecho ante el incumplimiento de su deudor (y 

esto no lo dice el Código) es a la actividad subsidia ria de 
los tribunales, como ha quedado ya expuesto. 

~ Ahora bien, ¿en qué consiste esta actividad subsidiaria 
del órgano jurisdiccional? Ante el hecho, comprobado 

0 
presunto, de que el deudor no cumple aquello a que está 
obligado, ¿qué hace el Juez? Hemos dicho ya que el Juez 
lleva a cabo, mediante una serie de actos que configuran 
los diversos tipos de proceso ejecutivo que se conocen, una 
actividad subsidiaria a la falta de cumplimiento directo por 
parte del obligado. Mas, ¿en qué consiste dicha actividad? 
En respuesta a ello debemos recordar que existe en nuestro 
Código civil una disposición que constituye (¡ésta sí!! la base 

1 del proceso ejecutivo, al establecer la responsabilidad "pa
trimonial" del deudor frente a sus acreedores. En efecto, el 
artículo 981 del Código civil, al estatuir que "Todos los bie-
nes que constituyen el patrimonio de una persona responden 
al pago de sus deudas ... " fija el fundamento sustancial de 
la tutela jurisdiccional de los derechos patrimoniales del 
acreedor, aunque hay que admitir que no lo hace en forma 
directa y que por el lugar donde está colocado dicho ar
tículo en el Código, es susceptible de acarrear dudas acerca 
de su aplicación más o menos general. Porque es precisamen-

(: te esto: la satisfacción del derecho del acreedor por medio 
~ de los bienes del deudor, lo que constituye el contenido del 

proceso ejecutivo. Y asimismo lo entendía VICENTE Y CARA
V ANTES al definirlo como un "procedimiento breve y su· 
mario por el que se trata de llevar a efecto, mediante em· 
bargo y venta de bienes, el cobro de créditos que constan 
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algún título que tiene fuerza suficiente para constituir 
por .. 
plena probanza . 

b. Nuestro juido ejecutivo y las obligaciones de hacer y no 

h<:fcer. 

Se puede afirmar que a nuestro juicio ejecutivo se apli-
an tal y como han sido expuestos, los elementos del esque
~a 'general que intentamos en los párrafos anteriores, en 
cuanto aquél constituye un medio jurisdiccional especial de 
actuar concretamente los intereses del acreedor derivados 
de sus derechos de crédito. Así se puede deducir de la lectura 
de los a rtículos 426 a 428 del Código del rito, de los ar
tículos 150, 151 y concordantes de la Ley de Cambio, y de 
otras disposiciones legales. Pueden surgir, sin embargo, al
gunas reservas, provenientes de la hipótesis estatuida en el 
artículo 429 del mismo Código, según el cual la vía ejecutiva 
común e'0ambién idónea para la satisfacción de derechos 
cuyo obl igación correlativa consista en un hacer o no ha
cer, siempre que exista el correspondiente título ejecutivo. Así 
los cosas, no sería incorrecta la aserción, puramente teó
rico, de que nuestro ejecutivo común es un instrumento gene
ral para la satisfacción de intereses nacidos del incumpli
~iento de toda clase de obligaciones. Y, en efecto, podría 
'~ag ina rse un documento, por ejemplo un testimonio de es
entura pública, en donde constara la obligación incondicio
nal, de una pe rsona a favor de otra, de hacer o no hacer 
0!9una cosa, y que el plazo allí señalado para la referida 
e¡ecución o abstención apareciera vencido. ¿rendríamos en 
:~les circunstancias un verdadero y completo título ejecu-
IVo? La primera objeción sería quizás la iliquidez de tal 
~~ligación, pero contra ella podría argumentarse que a la 

'PÓtesis del artículo 429, por su c-arácter especial, no le 
~tañe la existencia del 426 ibídem. ¿Pero podría el Juez 
espachar una ejecución ilíquida? Nos inclinamos por la 

neg r 0 1Va y creemos que todo argumento en favor de la 
Procedibilidad de tal acción se estrellará fatalmente contra 
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el hecho, simple y palpable, de que todas las normas que 
regulan nuestro juicio ejecutivo común -prescindiendo, na. 
turalmente, del citado artículo 429- han sido concebidas 
teniendo como objetivo obligaciones líquidas únicamente 
Porque, en efecto, tanto el auto llamado "de precepto sol: 
vendo", como la práctica del embargo, y hasta la misma 
sentencia " de remate", repelen, por su estructura y su fun. 
ción, todo otro contenido que no sea el indicado. Y aunque, 
razonando in extremis, se pretendiera salvar la objeción de 
la iliquidez diciendo que el referido instrumento públ ico po. 
dría contener una determinación económica previa de los 
daños y perjuicios que produciría el eventual incumplimiento 
de aquellas obligaciones, ello haría cambiar del todo la 
situación, pues entonces el proceso no tendría por objeto la 
obligación de hacer o no hacer, sino la obtención pa ra el 
actor de la suma fijada por daños y perjuicios (sin mencio
nar el hecho, por demás evidente y conocido, de que el 
incumplimiento de las obligaciones de no hacer da lugar, 
como efecto principal, a un "destruir" lo ejecutado contra 
el compromiso). 

44. El TITULO EJECUTIVO. 

·El artículo 425 del Código de procedimientos civil es, 
que inicia las disp osiciones generales (Capítulo Primero) so· 
bre el Juicio ejecutivo, dice en su primer apartado que "no 
se despachará eiecución sino en virtud de título ejecutivo". 
Prescindiendo de la posición que el título ocupa dentro de la 
ejecución, es decir, prescindiendo de su significado objetiv~, 
lo cual estudiaremos oportunamente, vamos ahora a exa rnl· 
nar lo que el título es en sí mismo, vamos a indagar sobre 
su naturaleza, tal y como resulta de las normas de nuestro 
derecho positivo. 

El mismo artículo citado hace en su segundo apartado 
una enumeración taxativa de las cosas (empleemos estO 
palabra inofensiva por lo genérica) que pueden constituirlo; 
d. . d " S , 1 . . 1 o 2o sera 1c1en o: . . . on tltu os e¡ecut1vos: · . . . · ... etc., y 
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es el estudio de esta enumeración lo que nos dará la 
eot~~~ que buscamos. Pero existe en el Código mismo una 
110c 1l~dad 1 si nos dejamos llevar por su tenor literal, resul-
diJCJ 1 , 1 . . 1 o 2° 3° 4° 6° 7° d 1 

t 
de que segun os mc1sos ·, ·, ·, ·, · y ·1 e a 

tall e 1 , 1 . . d . 
f 

rida norma
1 

e t1tu o e¡ecut1vo es un ocumento, m1entras 
re e d . , el inciso 59 parece apartarse e esta concepc1on 1 ya que 
t~e incluir dentro de la enumeración de títulos ejecutivos 

a.. La confesión judicial hecha por la parte y la que se 
~en~· ~or prestada en rebeldía de la misma" ; lo cual signi
fica que conforme a esa disposición el título ejecutivo es 
1.1n acto jurídico (confesión judiciall de parte cuyo contenido 
lo constituye el reconocimiento, expreso o tácito 1 de una 

obligación líquida y exigible. 

Esa dualidad de nuestro Código en lo que se refiere a 
su manera de concebir la naturaleza del título ejecutivo re
fleja sendas doctrinas que1 entre otras, se han elaborado 

sobre el tema. 

En efecto, el título ejecutivo ha sido considerado por 
los juristas algunas veces como documento y otras como 
acto jurídico (sin que falten/ por otra parte1 disidentes que1 

como Carnelutti, consideren que se trata de una "prueba 
legal"; o como J. Ramiro Podetti 1 que dice que es una 
"constatación"). Mucho se ha escrito sobre este tema y no 
deseamos aquí hacer una reseña de los argumentos que se 
esgrimen en apoyo de una y otra concepción/ ni de los 
nombres de sus autores, pues entendemos que una tal 
e~posición para ser completa, requiere mucho más espa
Cio del que nos es permitido disponer en la elaboración de 
estas .... t . d h . , b' , t' E .. o as, onenta as ac1a aspectos mas 1en prqc 1cos. 

1 
~ todo caso, como creemos que la controversia está muy 

~los de carecer de jmportancia, haremos seguidam~~tr 1una 
reve ex . . , d d . ' pos1c1on e nuestro punto e v1sta. 

d 1 
El problema, en nuestro criterio, se resuelve examinan-

o f • ' 
qu, 0 unción del título ejecutivo dentro del proceso, es qecir, 

e relevancia tiene y cuándo la tiene dentro del orden de 
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los actos procesales. _ '! entonces resulta claro que si el 
título es el presupuesto general de la vía ejecutiva, lo que 
el Juez examina primero, de previo a dar paso al ejercicio 
de dicha vía por el actor, no es el acto jurídico contenido 
en el documento, puesto que para. examinar el acto sería 
necesario un período de cognición previo, sino la forma de 
dicho acto tal y como parece documentada, esto es, el 
documento mismo. Y en verdad, si bien es cierto que el 
acto jurídico en sí viene a ser, a fin de cuentas, lo que im. 
porta, puesto que, ya sea dentro del mismo proceso ejecutivo 
!como puede suceder entre nosotros), o dentro de un pro. 
ceso de cognición separado de aquél !como ocurre, por 
ejemplo, en el proceso italiano), si el demandado demuestra 
no ser deudor de la cantidad indicada en el título y co
brada por el actor, el documento ejecutivo pierde toda 
eficacia, no es esa la circunstancia tomada en cuenta por el\ 
Juez, ad portas, para dar o no trámite a la ejecución, sino 
solamente lo que aparece del documento, es decir, la forma 
en que el acto jurídico aparece presentado en el mismo. 
¿Ello equivale a decir que el título ejecutivo no es la ver
dad del acto jurídico, sino tan solo su documentación? 

Se aproxima a la verdad quien sostiene que el títu lo 
ejecutivo es el documento; pero no arriba todavía a la 
verdad, puesto que evidentemente existen casos en que el 
Juez no encuentra en el documento presentado por el actor 
los requisitos necesarios para que se pueda despachar la 
ejecución, y debe por ende buscarlos fuera del mismo. Tal 
sucede, por ejemplo, cuando el documento contiene una 
obligación condicional, pues entonces no habrá título eje· 

cutivo si e'1 petar no demuestra que la condición ha sido 

cumplida, d~biendo hacer dicha demostración por otros 

rhediÓs
1
, 

1 pues-ló~icamente la misma no se encontrará en el 
documento, por ser posterior. 

Con base en esto podría pensarse que el título ejecu· 
tivo 'no es el documento que podríamos llamar "principal", 
sino que es constituido por varios documentos o, en general, 
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arias ~que el actor hace para legitimar su 
por ~sión ante el Juez, y entonces arribaríamos a la con-
prete 'd e 1 . 1 ' 1 . . . , n sostenl a por arne utt1, que e t1tu o e1ecut1vo es 
cllJSIO ' 1 d . 1 . d 

P
rueba lega, es ec1r, cuyo va or no es aprec1a o 

una l'b emente sino que lo establece la ley. Pero tampoco nos 
1 ~ece exacto lo anterior (aunque revele un aspecto verda
~0 rol porque si se tratara de una verdadera prueba legal 
~cularía obligatoriamente la voluntad del Juez respecto a 

;u enunciado, y el demandado no tendría la menor posi
bilidad de oponerse, o su oposición, sería, ya de antemano, 
inocua. Además el concepto de prueba legal es inherente, 
como en general, el concepto de prueba, a un juicio que el 
órgano jurisdiccional formula en una sentencia, y precisa
mente esa cl ase de juicios no se encuentran en la etapa 
inicial de un proceso ejecutivo, que contiene, a lo más, una 
decisión provisorio -que va implícita dentro de las disposi
ciones de carácter dispositivo (y pensemos, por ejemplo, en 
nuestro auto de precepto solvendol. 

Dice el profesor Salvatore Satta (Derecho Procesal Ci
vil; CEDAM, Padova, 1953; página 364) que la identifica
ción del título con el documento es más bien una transpo
sición, expli cable porque el primero es la calificación o la 
legitimación resultante del segundo, y creemos que la ob
servación es perfectamente atinada, pues conforme a la 
misma queda superada la objeción que arriba habíamos 
formulado y se disuelve el dualismo "acto-documento" en que 

la doctri na se había debatido. Porque, en efecto, se dice 

\ que el actor posee "título" para pedir del Juez una tutela 
¡especial, que es la vía ejecutiva, cuando del documento y 

otras evidencias que el Juez estime conveniente ordenar, se 
PUeda · 1 d 1 · 'd ' 1 · · presumir a certeza e acto ¡un 1co que eg1t1ma 

al actor como acreedor. El documento presentado vendría 
0 ser entonces el sustento principal del título ejecutivo, esto 
es, de la 1 · · · ' d 1 d' 1 ' 1 . egltlmaclon e actor para pe 1r, pero no e t1tu o 
e¡ecutivo · u · ·' 'd ' · - 1 1 ·1 t m1smo. na transposlclon 1 ent1ca sena a e 1 us-
re Prof esor de Roma (obra y lugar citados) en el caso de los 
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llamados títulos de crédito, en los que se suele identificar 
en el lenguaje común, el título y el documento. ' 

En cuanto a la dualidad que acusa nuestro Código 
en el artículo citado, nos inclinamos a pensar que es sólo 
aparente, y que deriva de un defecto de redacción en e/ 
inciso 5

9
, donde en realidad se quiso aludir acta ue no 

al acto jurídico de la confesión, y de esa manera s podría 
concluir con que la teoría del título-documento es la que 
acepta nuestra legislación. De otro lado obsérvese que no 
hay otra alternativa de solución que ésa, pues es absurdo 
pensar que el Código se refiriera al acto ju rídico puro, pres
cindiendo de su documentación; y la prueba más palpable 
de ello es que al leer y aplicar el artículo citado, en su inci
so 5

9
, nuestros Jueces ordenan agregar a la demanda eje

cutiva el prejuicio de posiciones que contiene el acta de 
confesión. 

a. Clases de Título Eiecutivo. 

Siguiendo la clasificación tradicional, diremos que el 
título ejecutivo puede ser de dos clases, desde el punto de 
vista de su origen: iudicial y extra¡udicial. Estarían entre 
los primeros la ejecutoria y las certificaciones a que aluden 
los incisos 1

9 
y 69

, así como la confesión judicial (expresa o 
ficto) y el documento privado reconocido o tenido por tal 
en rebeldía de la parte, a que se refieren los incisos 49 Y 
5

9
; y entre los de origen extrajudicial están los indicados en 

los incisos 2
9
, 39 y r, que a su vez pueden clasificarse en 

negocia/es (públicos o privados) y administrativos. 

Son iudtciales, como se dijo: la ejecutoria de un a sen
tencia, siempre y cuando sea una sentencia de condena, 
aunque no contenga en el Por Tanto una fórmula conde
natoria expresa: basta que de su tenor resulte una de
claración de tal naturaleza que no agote el derecho de la 
parte victoriosa, sino que deba éste ser satisfecho mediante 
una fase procesal sucesiva, esto es, la fase propiamente 
ejecutiva. 
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Las certificaciones de resoluciones judiciales firmes que 
blezcan a cargo de un tercero o de una parte la obli-

esta /' ·d d ' h b. ·ón de pagar una suma 1qu1 a, cuan o esta no u 1ere 
gacl d d 1 · • · • N dido cobrarse entro e m1smo ¡u1c1o. os parece que 
p~ disposición se refiere principalmente a la condena en 
es ~as, único caso en que un tercero (el fiador) deviene obli
co do por resolución judicial, ya que también nuestro sistema 
~u~ídico consagra la regla, que nos parece es de carácter 
~eneral, de que na?ie puede ser condenado .. ~in se~ ~~evi~~ 
mente oído y venc1do en un proceso. La 1mpos1bilidad 
de cobra r dentro del mismo juicio al tercero o a la parte 
que resulten condenados en virtud de la resolución tiene 
que ser de carácter circunstancial, pues el camino normal 
para hace r efectivo dicho cobro lo indica el propio Código 
de proced im ientos civiles en su artículo 999. 

Los dos casos estudiados hasta aho ra (incisos 1 o y 69
) 

no se refieren a títulos ejecutivos que sirvan de base al pro
ceso ejecutivo común, sino a vías aún más expeditas, a saber: 
la de la ejecución directa de la sentencia sin ninguna cogni
ción (pero con liquidación previa, si se requiere) en el caso 
del inciso 19

; y la vía del apremio directo en el caso del 
inciso 69

• Por esa razón no entraremos en más detalles sobre 
el particular 

. Las otras dos hipótesis que hemos clasificado como de 
ongen judicial (incisos 49 y 59) lo son solamente en una for
~a especia l, a saber, en cuanto para su formación inter
tene un órgano judicial, mas no como autor del título, que 
0 

es la pa rte que confiesa o reconoce el documento pri
Vado, sino como autoridad ante la cual se lleva a cabo dicho 
acto s·l 1 d . . - 1 t · . rva a a vertenc1a antenor para sena ar que nues-
~0 cnterio se inclina más bien por considerar la hibridez 
de esta clase de títulos, pero hemos procedido a incluirlos 
rt~ntro del grupo "judicial", atendiendo al elemento que 
des¡ Parece_ dominante, que es, repetimos, la intervención 
ev a autondad judicial que da certeza al acto, y en casos 

entual . 
es Incluso suple la voluntad expresa de la parte 
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con una providencia de rebeldía. Sin embargo es de ad. 
vertir también la importancia realmente constitutiva que en 
tales títulos tiene el aspecto o elemento puramente negocia! 
el cual contribuye en forma determinante a impartirles s~ 
especial naturaleza. Y es esta especial naturaleza lo que 
da lugar a que dichos títulos, a diferencia de los otros de 
origen judicial ya vistos, solamente sirvan de base al pro. 
ceso ejecutivo común, pero con la ventaja sobre los títulos 
de origen extrajudicial, que la cognición resulta pa rticula r
mente restringida a norma del artículo 431 ibídem, en cuya 
virtud no se permite al deudor purgar la rebeldía dentro 
del mismo proceso ejecutivo. 

El documento privado, reconocid.o ante la autoridad 
judicial competente, o declarado reconocido en rebeldía de 
la parte. Para que dé lugar a la acción ejecutiva común 
el documento privado debe contener un acto jurídico del 
cual se atribuye presuntamente tal reconocimiento, si es 
declarada una obligación incondicional y vencida de 
pagar suma líquida o que pueda liquidarse " con vista 
de los datos que resulten " del mismo documento. Caso de 
que éste contenga los requisitos enumerados, pero no resulte 
la liquidez de la obligación, puede tener eficacia como prue
ba de especial idoneidad dentro de un proceso ordinario, 
mas no constituirá título ejecutivo; y valga aquí lo dicho en 
relación a las obligaciones de hacer y no hacer. 

La confesión judicial hecha por la parte y la que se 
tiene por prestada en rebeldía de la misma. También aquí 
se trata de la confesión (expresa o ficto) de deuda líquido 
y exigible. Ningún otro contenido que dicho acto jurídico 
pudiera expresar se ría idóneo para la formación del título 
ejecutivo. Tanto en éste como en el caso de documento 

privado que examinamos en el anterior apartado, se presen

ta en la práctica el problema de si la resolución que declaro 
la confesión ficto o el reconocimiento del documento en 

rebeldía de la parte es una sentencia, un auto o, en fin, 
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0 
simple provide~c.i a . Mediante re ~terada jur i spru~encia, 

1111 
5 

la Segunda Civil se ha pronunciado en el selit1do de 
lo ose trata de una sentencia, y ha exigido que los tri 
que les inferiores la pronuncien con observancia de los re-
buna · 1 ' 1 84 'b'd A . itos prev1stos en e artlcu o 1 1 em. unque creemos 
qu1s . 

1 
'd . . e no es una s1mp e prov1 enc1a, puesto que no const1tuye 

qu mero trámite procesal dentro del prejuicio (como lo se
u,~ por ejemplo un nuevo señalamiento de fecha para la 
n 

1 
. . l confesión o e reconoc1m1ento, tampoco nos pa rece acerta-

do darle el carácter de sentencia judicial, ya que: al no 
resuelve ninguna " litis" , al no contener ninguna el prejuicio; 
bl no constituye el acto culminante de un proceso, puesto 
que el prejuicio de posiciones no es un proceso propiamente 
dicho, sino un " acto preparatorio". Creemos entonces que 
tal pronunciamiento debe ser incluido en la categoría de los 
"autos" simples, en vista de que su contenido no roza el 
fondo de la relación ju rídica sustancial existente entre las 
partes, sino que se refiere más bien a una peripecia del 
acto mismo, como lo es la incomparecencia o la negativa a 
dar una contestación categórica de parte del absolvente 
!artículo 264 ibídem!. De dicha peripecia no puede resultar 
una resolución judicial con carácter de sentencia, sino tan 
sólo una presunción iuris tantum que, por ende, puede ser 
destruida, aún dentro del mismo estadio prejudicial, pro
bando incidentalmente la justa causa de la incomparecencia. 

. , Entre los títulos extrajudiciales tenemos los de forma
Cion administrativa y los de formación negocia! , los cuales 
0 su vez se subdividen en público_s y privados. Comenzare

mos con los de formación administrativa . 

Los títulos de formación administrativa, llamados más 
~opiamente " de formación autoritativa y pública" (Satta: 
e anu~l cit., pág. 368) son entre nosotros las certificaciones 
c::Pedidas por funcionarios públ icos a ello autorizados, 
ot ando la ley misma les atribuya eficacia ejecutivO'. Entre 
Tr~~s te~:mos las certificaci ones emanadas del Director de la 

utaclon Directa en las cuales conste una obligación ven-
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cida por concepto de impuestos, y las expedidas por las 
Municipalidades al mismo tenor. La razón de atribuir ca. 
rácter ejecutivo a tales certificaciones deriva, no solamente 
de la necesidad que dichas entidades tienen de cobrar Por 
una vía rápida las exacciones que la ley les concede, sino 
principalmente por su carácter público, que imparte espe
cial certeza a tales documentos. 

Los de formación negocia/ pública (incisos 29 y 39) son 
el testimonio de una escritura pública debidamente expedi
do (o en su caso, certificación, que no podrá negarse a dar 
la oficina del Registro Público, de dicho testimonio y de 
que se encuentra pendiente de inscripción), y las certifica
ciones de asientos del Registro Público, siempre que en ellas 
conste que las inscripciones certificadas no están canceladas 
o modificadas por otro asiento. En el fondo ambos grupos 
forman una sola categoría, puesto que su contenido siempre 
lo es la escritura pública otorgada por personas particula
res ante notario, sin que importe aquí si el documento pro
piamente dicho lo expide el mismo notario o el Registro 
Público. La razón de existir de la velada advertencia con
tenida en el párrafo que hemos encerrado entre paréntesis 
parece ser puramente anecdótica, pero en todo caso luce 
muy mal dentro del artículo, ya que no es esa la forma 
de establecer la obligatoriedad de una función del Registro. 
Si no existía una ley que obligara a dicha dependencia a 
expedir la certificación, lo que hacía falta era promulgarla 
debidamente; si dicha ley existía entonces había que hacerla 
cumplir. 

Tanto el testimonio de escritura como la certificación 
del mismo o la de asientos, expedidas por el Registro Público, 
co'nstituyen título ejecutivo por la fe pública de que el No
tario goza según la ley y por la seriedad de la insti tución 
registra!, pero siempre que dichos documentos contengan 
los requisitos necesarios, formales y materiales que la leY 
exige. No se puede entender, de la lectura del inciso citado, 
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"todo" testimonio de escritura o "toda certificación 
que en sí, títulos ejecutivos, pues no se puede confundir la 
son, · d d d. · ' d f cía probatona e un ocumento con su con 1c1on e 
e . 1 ',~tividad . En el caso de los documentos aludidos sola
e¡e nte se reúnen esas dos condiciones si contienen obligacio
mes líquidas y exigibles, por mucho que su fuerza probatoria 
ne .d, 
sea particularmente 1 onea. 

Los de fo rmación negocia/ privada (inciso J9l a los cua
les la ley atribuye fuerza ejecutiva lo son la letra de cambio, 
el cheque y el vale, o pagaré. No vamos aquí a intenta r 
una definición de cada uno de dichos títulos, ni tampoco a 
hablar de sus semejanzas o diferencias, pues esto no corres
ponde a la materia procesal. Solamertte cabe mencionar 
ciertos particu lares que tienen atingencia a la materia proce
sal, pues integran el título ejecutivo, como son el protesto, 
cuando la ley lo exige, para las letras de cambio, y el aviso 
a los endosantes en el caso -del cheque, cuando la demanda 
se dirija contra ellos. El pagaré, en cambio, no requiere 
nunca tales requisitos y constituye por sí un título ejecutivo 
completo. t 

La fu erza ejecutiva es atribuida a estos títulos, no por
que de su origen emanen particulares garantías de certeza, 
puesto que son absolutamente privados, sino por su gran 
funcional idad en la vida civil y comercial , la cual cierta
~ente no se podría concebir en los tiempos modernos si pres
Cindimos de aquéllos. Por este motivo, aunque relegados 
al anonimato en la enumeración contenida en el artículo 
425 ibídem, por virtud de un inciso de ca rácter general, 
en la práctica han llegado a constituir los títulos ejecutivos 
Por excelencia. 

b. Requisitos generales de/ título eiecutivo'. 

e· Como hemos tenido ocasión de adelantar, todo título 
lecutivo d b · · · cr· . e e contene r c1ertos req u1s1tos que, en nuestro 
lteno s 1 • · ·d ·f· · ' d 1 t 1· , on os s1gu1entes: 1 ent1 1cac1on e as par es, 1-

-109-



quidez (actual o potencial) y exigibilidad. A éstos se suel 
agregar (Podetti : obra citada, páginas 93 y ss.J la leg it~ 
moción sustancial y la causa lícita, pero nos parece qu 
éstos no son propiamente requisitos del título pues, en efec~ 
to, la primera, que se resuelve en la llamada "personería 
ad causam" (activa y pasiva), no se refiere propiamente a 
aquél, sino a la acción ejecutiva. Podetti no ha tenido rnás 
remedio que incluirla como un requisito del título por la 
razón de que, para él, no existe la acción ejecutiva sino 
"la acción", en su concepto general y unitario (obra citada 
página 87); pero es evidente que el título, desde el punt~ 
de vista que lo hemos considerado, no puede contener por 
sí mismo e independientemente de la persona que lo hace 
valer en el proceso, o de la persona contra la cual se hace 
valer, el pretendido requisito de marras. Y lo mismo ocur re 
con la "causa lícita": ésta será, a lo más, un elemento de la 
obligación aludida en el título. El prestigiado tratadista 
argentino menciona también dos "presupuestos" más del 
título ejecutivo, a saber: plazo vencido e incondiciona lidad 
de la obligación (o bien, cumplimiento de la condición, si 
existía), pero en nuestro criterio ambos son elementos in
tegrantes de la exigibilidad. 

Procedamos ahora a un examen detenido de los tres 
requisitos que arriba se han indicado: 

ldentiflwción de las portes 

Como el contenido del título debe ser necesariamente 
una obligación, obviamente deberá expresarse en el mismo 
los nomb res del acreedor y del deudor, en la forma más 
completa posible, con exp~esión de sus calidades y domi
cilio, si el título, por su naturaleza, lo permite. De otro 
modo, si del título no resulta la identificación de las partes, 
no tendrá carácter ejecutivo. Es cla ro que esta regla tiene, 
en una relativa medida, excepciones, como lo son los do
cumentos al portador, pero aún en estos debe ser posible 
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.. 
·d ntificación del obligado u obligados. Nuestro Código 

lo 1 ~ntiene ninguna disposición que establezca expresa
no ~e lo anterior como requisito del título ejecutivo, mas es 
ll"'~~ente para cualquiera que el Juez, de previo a despa-
evl ·' ( t d · d 1 · ' h r la ejecuc1on es o es; e prev1o a ar curso a a acc1on 
'· acutival conforme lo prescriben los artículos 436 y siguien
ele procederá a confrontar los nombres de las partes expre
te,das en el escrito de demanda con los que aparecen en el 
sa . d b tít.ulo; y prec1samente po emos o servar que a esto se re-
fiere el último de los artículos citados cuando habla de que 
el actor debe acreditar su personalidad. Pues, ¿a qué otra 
"personalidad" podría referirse la ley sino a aquella en 
cuya virtud el demandante puede ejercer la acción ejecutiva? 

Liquidez de la prestación 

Conforme lo dispone el artículo 426 ibídem, no puede 
despacharse ejecución " ... sino por cantidad líquida o que 
pueda liquida rse con vista de los datos que resulten del 
documento presentado por el actor, sin necesidad de más 
prueba . . . ", lo cual significa: al que la prestación que 
resulta de la obligación expresada en el documento debe 
consistir en la entrega de una suma de dinero que allí se 
indica; y bl que si dicha suma no está expresamente indi
cada, sea posible determinarla apoyándose para ello en 
los datos que del mismo documento resulten . No obstante 
lo dicho existen casos en que el título no contiene todos 
los datos requeridos para que el Juez, mediante una simple 
Operación aritmética, pueda determinar la suma debida; y 
entonces pueden darse dos situaciones: al que sea posible 
suplir la deficiencia con un simple avalúo pericial, en cuyo 
c:as,o el título se considera ejecutivo (apartado segundo del 
~rhculo citado), porque en tales supuestos la iliquidez de 
so Prestación es sólo aparente, ya que la cantidad debida 
qe Puede determinar por un procedimiento expedito; y bl 
~~ no baste la estimación pericial, por carencia de los 

05 suficientes, y entonces estamos ante un caso de ili-
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quidez que, desde el punto de vista de la acción e¡ecutiv 
se considera irreductible. Q, 

También existe la hipótesis de la liquidez parcia l e 
decir, cuando el objeto de la obligación sólo es cierto y' de~ 
terminado en parte (a rtículo 427 ibídem) al tenor del título 
presentado, y entonces la ejecución se despachará por lq 
cantidad líquida solamente. 

Al lado de la regla general expuesta, el Código con
tiene dos excepciones, a saber: cuando la prestación con
sista en hacer o no hacer .algo, caso en el cual estamos 
ante un absurdo jurídico, por no ser adecuado el proceso 
ejecutivo común para tutelar debidamente los derechos del 
acreedor, como hemos creído demostrarlo (ver N9 43, b.l; 
y cuando el título exprese obligaciones cuyo objeto es la 
entrega de "especies que se cuentan; pesan o miden " (ar
tículo 428). Ya aquí no podría hablarse de liquidez poten
cial de la prestación, que puede devenir actual mediante 
un simple avalúo, sino de una prestación distinta. No obs
tante ello observamos que esta hipótesis se asimila, en cuan
to a la prestación se refiere, a la regla general expuesta, 
por consistir en la entrega de una determinada cantidad de 
cosas fungibles; y en todo caso se puede aquí aprecia r en 
forma muy clara en qué medida es connatural al proceso 
ejecutivo este requisito de la liquidez de la prestación, pues, 
en efecto, en presencia de un título que contenga obligacio
nes del género referido el Juez debe o ~denar, de previo a dar 
curso a la ejecución, que el deudor entregue a su acreedo ~ 
los efectos debidos, en un plazo que al efecto señala, Y SI 

dicho deudor no cumple, deberá el Juez disponer que tales 
efectos "se reduzcan a dinero", despachando entonces la 
ejecución por la suma que resulte. Esta reducción a din e~o 
de que habla el artículo no es otra cosa que un acto e 
liquidación de la prestofÍÓn, y puede servir, bien para efec~ 
del embargo y la venta de bienes del deudor (hecho lo cu., 

· ro" el acreedor puede pedir que con el producto se adqu1e _ 
los efectos debidos), o bien, yendo más adelante, que el pro 
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to de dicha venta se destine a la satisfacción directa de 
ducobligación, en el monto obtenido en virtud del avalúo 
la ho preliminarmente. De otro lado podemos observar 
hec 1 d' . el caso es reo mente extraer mano, y creemos que ra-
qu~ente se presentará en la práctica. Y, dicho sea de paso, 
ro f ' · '1· d d el mismo encontramos un enomeno mso 1to entro e 
e~estro sistema procesal: el verdadero "precepto de sol
~endo" que debe hacer el Juez al deudor como acto previo 

0 
lo e jecución, y que otrora fuera común a todos los tipos 

de proceso ejecutivo. 

En cua nto a las sumas adeudadas en concepto de inte
reses o perjuicios que formen parte de la prestación expre
sada en el título, es nuestra opinión que pueden ser recla
madas con base en el mismo, aplicando las reglas conteni
das en el a rtículo 426 (primero y segundo apartados) si ello 
fuere posible, de manera de formar un todo con la can
tidad principal. Pero si no estuvieren liquidadas al momento 

. de despacharse la ejecución, podrán cobrarse después de 
pronunciada sentencia, previa su determinación por los trá
mites que señalan los artículos 1000 y concordantes del Có
digo citado, pues siendo prestaciones accesorias su iliquidez 
no es óbice para que el documento presentado se considere 
título ejecutivo. 

Entendemos la liquidez como "determinación en dine
ro", seg ún se ha visto de lo dicho anteriormente y siguiendo 
~n esto a la doctrina española antigua, que es la inspiradora 
e nuestra legislación actual. No obstante, el Código a ve

ces _Parece referirse al concepto más amplio de "determi-
nación" ( t' 1 4,.,7) , - . 1 . , ar 1cu o L , que es, segun nuestro entena, a 
0~,c,on Y el efecto de precisar inequívocamente la presta-
Clan au 1 , . d d' E s ' nque no o sea en termmos e mero. ste concepto ¡: ,~vie ne más con la doctrina moderna, sobre todo con la 

0~_,an a, que concibe la liquidez como determinación del 
Ed !:~o (Confr.: Gian Antonio Micheli: L'Esecuzione Forzata; 
tid1 nce Universitaria, Firenze, 1961; N9 6. En el mismo sen-

o Puede verse en Podetti: Obra citada, página 98). 
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Exigibili'dad de fa obligación 

El último de los requisitos que hemos considerado nec 
serios para que el documento constituya título ejecutivo e~
tal y como el Código mismo lo sugiere (artículo 426, últi rn~ 
apartado), que la obligación aparezca en el mismo corno 
exigible. Esta cualidad resulta de la constatación objetivo 
de dos elementos: que la obligación sea incondiciona l (o 
bien, si contiene condiciones, que éstas hayan sido cum pli. 
das, o que su cumplimiento esté, por cualquier motivo, dis. 
pensado para el acreedor) y que el plazo que aparece otor. 
godo al deudor para la ejecución de la prestación a que 
deviene obligado se encuentra ya vencido. Las circu nstan
cias dichas, configurativas de la exigibilidad, deben constar 
por regla general del documento, salvados los casos en que 
deba complementarse a éste con otras pruebas que el acree
dor mismo debe producir de previo al examen del títu lo 
por el Juez, como ocurre en el caso de la obligación condi
cional que se deriva del documento (pues si no consta de la 
literalidad de éste y el deudor alegare oportunamente su 
existencia, a él corresponderá probarla!. 

El texto legal que ahora examinamos dice literalmente 
que " ... Para que la ejecución proceda es necesario que la 
deuda sea exigible", indicando así, aunque en un lenguaje 
no muy preciso, que el examen que de este requisito hace el 
Juez tiene lugar antes de "proceder" ejecutivamente, consis
tiendo entonces en el estudio del documento y sus comple
mentos, en los casos en que estos últimos se requieran . Pero 
si la indicada norma se debe entender literalmente, es deci r 
entendida en el sentido de que el Juez debe saber que lo 
deuda es exigible antes de despachar la ejecución, la vío 
ejecutiva común no podría siquie ra ser concebida¡ porque 
estaríamos directamente en el caso de un proceso de cono; 
cimiento típico, en el que el Juez tendría que llamar 0 

re· deudor como demandado, oír sus razones, evacuar y ap ,, 
ciar la prueba de ambas partes, etc., antes de "proceder 
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. utivamente. Y vemos entonces que lo que el Juez debe 
e¡ec r a nte la demanda del acreedor provisto de título 
h?':tivo es presumir la exigibilidad de la obligación con
~~~~e resulte del examen del mismo. Veamos cuál es el 
fundamento de este proceder. 

Lo que hemos llamado presunción de exigibilidad no 
en el fo ndo otra cosa que un reflejo, una consecuencia 

~: otra presunción más amplia: la de que el contenido del 
documento es cierto. Porque, en verdad, ésa constituye la 
base, la raíz que nutre toda la institución. Dicha presunción 
encuentra su razón de ser en la experiencia de la realidad 
extraída del diario vivir, de los casos prácticos, concreta
mente, de los tribunales, en los que se ha podido observar 
que, en una gran mayoría de casos presentados, el acto 
jurídico que sirve de contenido al título existe verdadera
mente, o dicho mejor, que a la literalidad del título 
corresponde efectivamente un derecho del acreedor. 
Porque, en efecto, si esta experiencia de la vida que se 
cristaliza en la norma jurídica enseñara que en una canti
dad aprecia ble de casos en que el acreedor acciona mu
nido de título ejecutivo, no le correspondía ningún derecho, 
porque el deudor había cumplido la prestación, la presun
ción legal de certeza no existiría, y el Juez exigiría pruebas 
convincentes antes de proceder ejecutivamente: ello equivale 
~ decir que no existiría la institución del título ejecutivo. 
ero en cambio, la enseñanza de la experiencia es precisa

mente lo contrario, y sobre la misma, entonces, se ha cons
tr~ído toda esta fa~ilia de los procesos sumarios con res
tncción de la defensa e inversión de la carga de la prueba, 
~uya característica definito ria {de ahí su nombre) la consti
~Ye la presencia de un sistema de medidas compulsorias 

:,lercidas sobre el patrimonio del demandado. La estadís
~ca muestra claramente que los casos de oposición fundada 
ontra la . . , d b d . ab e¡ecuc1on son muy raros, y e una a un anc1a 

rumado '11 1 .. , ¡· . 1 qu ra aque os en que a opos1c1on es ma ICIOSO, y os 
e se desarrollan sin ninguna oposición. 
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Se ha querido incluir la presunción de certeza corn 
requisito del título ejecutivo, por ejemplo mediante el enunci 0 

do de que el título debe referirse a un de recho cierto (artícQ. 
lo 474 del Código de procedimientos civiles de Italia), siendu. 
que en realidad aquélla es presupuesto formal de la acció 0 

ejecutiva pues, como toda presunción legal, se refiere 
0 

1 n 
existencia de uno o varios hechos, y no al enunciado de d~ 
cha existencia, que es lo que el título contiene; porque unQ 
cosa es que la presunción de certeza descanse en el título y 
otra muy diferente que constituya un requisito del mismo. 

c. Límites obietivo, y subietivo del título eiecutivo. 

De lo expuesto podemos concluir con que el contenido 
del título ejecutivo es, o mejor, representa, un derecho del 
acreedor correlativo a la obligación presuntamente cierta, 
líquida y exigible, asumida por el deudor a favor de aquél. 
Esto indica el límite objetivo del título pues, como se suele 
decir, el derecho se encuentra todo en el mismo. Por ello 
es que el título ejecutivo es, en cierto modo, una prefigura
ción, en estado germinal, del proceso ejecutivo mismo, y 
que éste no tiene ni puede tener otra finalidad que la de 
tutelar el derecho que del título se presume. 

Ahora bien; la delimitación del derecho que se verifica 
en el título tiene también como consecuencia que este último 
devenga un instrumento completo, con vida propia, idóneo 
por sí para provocar el inicio del proceso ejecutivo y para 
sustentar su característica actuación, por lo menos hasta el 
momento en que el demandado demuestre que la acción 
era infundada y el título una apariencia jurídica . 

También encuentra límites el título en cuanto a los su· 
jetos que dentro de él se identifican como acreedor y deu· 
dor, de la cual circunstancia se determina precisamente, co· 
mo ya lo habíamos apuntado al hablar .de los requ isitos 
del título, la así llamada legitimación ad causam, activ~ Y 
pasiva (confróntese: Gian Antonio Micheli: obra y lugar c,ta· 
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J En el aspecto activo el título produce sus efectos 
do:· or de la persona que, al momento de la ejecución, 
0 0~zca como titular del derecho, por ser la que se iden
~rar del documento o un causahabiente suyo, tanto inter
t1.1c~ como mortis causa . En cambio desde el punto de vista 
"1"~vo su eficacia no va más allá del obligado u obligados, 
paSI ' , . b d f' . . su sucesion, SI se trata a e una persona 1s1ca, sm que 
0 

nstituya una excepción a esta regla el caso de la acción 
~~rigida contra los socios de una sociedad en nombre colec
tivo (artículo 42 de la Ley de Sociedades Mercantiles) porque 
aquí no se trata de ampliación de los límites subjetivos del 
título sino de un caso de responsabilidad subsidiaria im
puesta por la ley. 

45. EL PROCESO EJECUTIVO COMUN. 

Bajo este epígrafe estudiaremos el proceso ejecutivo 
común en sus aspectos estático y dinámico. Desde el punto 
de vista del primero aludiremos a sus presupuestos procesales/ 
examinaremos la acción ejecutiva/ sus condiciones/ conteni
do/ etc.; y en el aspecto dinámico vamos a estudiar lo que 
nuestro Código llama impropiamente "Ejecución" (Capítulo 
Segundo del Título y Libro citados) y que no es otra cosa 
que los trámites hasta la sentencia inclusive. Los procedi
mientos de embargo serán objeto de estudio más adelante1 

aunque en la realidad se desarrollen1 o se suelan desarro
~!a~~ contemporáneamente a los trámites de la llamada 

1 
eJecución"/ por ser aquél un instituto de naturaleza caute

:r~ no ejecutiva1 aunque yuxtapuesto aquí a los trámites 
el proceso ejecutivo. 

a. Presupuestos. 

. Los presupuestos meramente formales del proceso eje-
cuhvo , d d · ·1 1 comun son, como los e to o otro proceso c1v1 , a 
cornpet . t 

1 
enc1a del Juez y la capacidad de las partes para ser 

a es s· 'd · 1en o el estudio de los presupuestos un tema general 
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11 

111 1 

del Derecho Procesal no creemos necesario detenernos e 
muchas explicaciones, y con mayor razón porque entrn 
nosotros el proceso ejecutivo no ha merecido una especia~ 
determinación de competencia, sino que en este aspecto 
se rige en un todo por las reglas comunes de la Ley Orgá. 
nica del Poder Jud icial. Por ello pasaremos de inmediato 
al estudio de la acción ejecutiva. 

b. Acción Eiecuttva. 

Chiovenda definía la acción ejecutiva como "el poder 
jurídico de dar nacimiento a la condición para la actuación 
práctica de la voluntad concreta de la ley, que ga rantiza 
un bien de la vida " !lstituzioni di Diritto Processuale Civile; 
Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, Napoli, 1960; Vol. 1, 
N9 881. De esta definición, que no compartimos en un todo, 
por ser consecuente a la concepción que de la acción te
nía el gran Maestro, podemos sin embargo hacer destacar 
la idea de "la actuación práctica de la voluntad concreta 
de la ley", es decir, de concretar en resultados materiales 
el derecho de una persona, dando así remate a la actividad 
jurisdiccional y vida al ordenamiento jurídico. Porque, en 
efecto, es de ahí de donde se destaca la distinción entre 
la acción ejecutiva y las otras clases de acción. 

Ahora bien, normalmente la acción ejecutiva presupone 
una actividad jurídica antecedente, pues de ningún modo 
podría admitirse que los tribunales acojan una pretensión 
a obtener, directamente, ventajas materiales sobre un pa· 
trimonio, así de buenas a primeras, sin que preexista a la ta l 
pretensión un algo que constituya su garantía de legitimidad, 
por lo menos en un grado satisfactorio. Si, por e jemplo, 
alguien viene ante el Juez pidiéndole que embargue bienes 
de otra persona, y para ello se basa tan solo en su pala· 
bra, aquél le exigirá que garantice los eventuales dañoS 
que tal medida pueda ocasionar. Pero si a la solicitud 
acompaña el gestionante algún atestado en el cual conste 
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u pretensión es legítima, o existen serias razones para 
que s que lo sea, entonces el Juez tutelará su interés. Todo 
creer , 1 1 . . d , está dispuesto as1 en a ey pos1t1va, pero a emas de esa 
esto · d d d ·d ' ' bligatone a , es e senh o comun que as1 sea. Y pre-
su o "d , 1 1 ·sarnente es este sent1 o comun o que sustenta as normas 
Cl lativas a la acción ejecutiva, cuyo presupuesto o condi
~~ón específica es aquella actividad antecedente que resulta 
de ordina rio del documento presentado por quien la preten-

de, legitimándolo para ello. 
Pero el documento o documentos en que consta el tí

tulo del actor para pedir la vía ejecutiva no son, en abstrac
to, con prescindencia de la persona de aquél, título idóneo, 
si no existe re lación de identidad entre dicho actor y quien 
es designado como acreedor, o entre quien es indicado 
como deudor en dicho documento y aquél contra quien se 

procede en juicio. 

Y así tenemos, entonces, las condiciones de la acción 
ejecutiva: el título ejecutivo y la legitimación ad causam, 
en sus dos aspectos activo y pasivo, entendiendo por "con
diciones" de la acción aquellas circunstancias que tornan 
posible la consecución de los fines que la misma persigue, 
fines que más adelante examinaremos con cierto deta lle. 

. Entre las condiciones de la acción en general se suele 
mcluir el derecho y el interés para actuar, y por ello ten
~remos que tomar posición también frente al problema de 
~1 1~ son efectivamente o no. Al respecto creemos, siguiendo 
as 1deas del profesor Satta, que no tiene sentido hablar de 
un derecho y de una acción como fenómenos independien
!es, ~i de un interés para actuar separado del interés sus-
ancla! de obtener la tutela jurídica, pero no entraremos en 
un -~lanteo general de estos puntos sino en relación a la 
acclon ejecutiva, que es ahora nuestro objetivo. 

e· En efecto, el derecho no es una condición de la acción 
dlecutiva porque, en primer lugar, repetimos, la acción y el 
erecho son indisolubles, y lo único que el actor tiene al 
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momento de incoar la demanda ejecutiva es un poder d 
acción que se resuelve en "acción", es decir, en activida~ 
procesal; y en segundo lugar, porque el fin de la acción 
ejecutiva no es la declaración vinculatoria de un derecho 
(cuya existencia, por lo demás, es presumida merced al 
título ejecutivo) sino, como había intuido el Maestro Chio. 
venda, una actividad tendiente a la satisfacción material de 
aquel presunto derecho del actor. Esto podría parecer 
fácilmente refutable en el caso de nuestro p roceso ejecutivo 
común, que no es ejecución pura puesto que contiene una 
etapa de cognición sumaria; pero aún en este caso puede 
sostenerse nuestra tesis, porque tal cognición sumaria no 
remata en una sentencia que declara el derecho con fuerza 
de cosa juzgada (condenando o absolviendo al deman
dado) sino en un proveído instrumental cuyo contenido se 
agota en confirmar o revocar los actos ejecutivos cumplidos 
hasta ese momento. Prueba de ello es que, no obstante la 
firmeza de la llamada "sentencia de remate " , las partes 
conservan la facultad de accionar para que en sede ordi
naria se haga un pronunciamiento definitivo sobre sus pre
tendidos derechos. 

Tampoco, según creemos, el interés para actuar es 
presupuesto de la acción ejecutiva, como no lo es en general 
de ninguna acción. Cuando se dice que una persona tiene 
un interés, que la ley tutela, para iniciar y sostener un pro
cedimiento ejecutivo, se quiere expresar a fin de cuentas, 
pero en un lenguaje confuso, que dicha persona puede 
ejercitar la acción ejecutiva. Y la cosa sería solamente cues
tión de nombre (interés tutelado=acción) si no se preten

diera que se trata de fenómenos distintos y separables. El 

dueño de un pagaré vencido que "ejecuta" a su deudor no 

hace otra cosa que ejercitar la acción ejecutiva, único 

remedio que le queda si aquél se niega a pagar. Si el Juet 
no da curso a la ejecución porque, digamos, de acuerdo 
con la ley vigente no existe ese tipo de tutela, por qué deci~ 
que falta " un interés para actuar " tutelado por la ley, sr 
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lo que 
en realidad no existe es, precisamente, la acción 

. ? 
· cutrYO · 

e¡e La falta de las condiciones de la acción ejecutiva tie-
omo consecuencia el rechazo de la pretensión del 

net ~ ya sea en puertas, ya inmediatamente después de la 
0~ ~s~ra de la etapa de cognición, en la llamada "sentencia 
~a remate" (que en este caso no lo esl. Sin embargo, en 
;alquiera de esos dos momentos puede el actor pedir que \e ordina ríe la vía " , como se dice en nuestra jerga forense, 

lo cual significa que desea que su pretensión a la tutela ju
risdiccional se tramite por el procedimiento ordinario, vale 
decir, de cognición plena (a rtículos 434 y 438 ibídeml. Este 
fenómeno es muy revelador, en cuanto sirve para demostrar 
el ca rácter tan singular que la acción ejecutiva tiene frente 
a las acciones ordinarias. Dicha acción es, por una parte, 
un privilegio, peío de otra constituye una limitación. Privi
legio, porque el acreedor legitimado obtiene con cierta ra
pidez los beneficios materiales que pretende (o para de
cirlo mejor, tiene la posibilidad de obtenerlos, pues ocurre 
a menudo que no aparece ningún bien a nombre del deu
dor, y el crédito queda entonces insatisfecho); y limitación 
porque su pretensión está limitada por el título, de modo que 
cualquier defecto en éste que no sea fácilmente subsanable 
provoca un "no ha lugar", por mucho que en el fondo exista 
la deuda, porque el examen del título no va, lógicamente, al 
fondo, sino a la forma. Pero también es revelador este 
expediente de "ordinariar la vía" en cuanto demuestra que 
el proceso ejecutivo no es un ordinario en pequeño, sino 
que su ob jetivo es totalmente otro, por mucho que entre 
nosotros se encuentren ciertas semejanozas de estructura. 

46. TRAM ITACION DEL PROCESO. 

a. Escrito de demanda y auto inicial 

d b El escrito con que se propone la demanda ejecutiva 
e e llenar ciertos requisitos mínimos, que son: al designa-
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ción de las partes, incluyendo sus calidades y dornicili 
tanto para efectos de identificación corno de competencia: 
bJ objeto del proceso, es decir, lo que se pretende obten~; 
del mismo; el hechos, es decir, la situación fáctica relativa 
a la situación jurídica existente entre las partes; y d) fu n. 
damentos de derecho, o sea, la cita de los artículos de ley 
que apoyan la pretensión del actor. La falta de alg uno de 
estos requisitos debe provocar, por parte del Juez/ la ne. 
gativa a despachar la ejecución, aunque dudamos que, de 
hecho, suceda siempre así; e incluso hay casos en que el 
petitum es incompatible con el proceso ejecutivo, y el lo 
sucede siempre que se pida que en sentencia se condene al 
demandado, lo cual es muy corriente de ver en nuestros 
tribunales. Por otro lado existe una exigencia general de 
nuestra ley que atañe al escrito inicial de toda demanda, 
y es la de estimar en dinero la pretensión formulada . 

El escrito debe presentarse al tribunal junto con el do
cumento en donde consta el título e jecutivo, a fin de que el 
Juez determine, previo examen de ambos, si el acto r está 
legitimado para ejercitar la acción ejecutiva. Si llega a la 
conclusión afirmativa entonces "despacha la ejecución", es 
decir, pone en el expediente una resolución cuyo contenido 
es el siguiente: 19 orden de despachar la ejecución, lo cual 
significa, según nos parece, una indicación de que se pro
cederá ejecutivamente contra el demandado, indicando lo 
suma de dinero que será objeto del "cobro judicial"; 29 orden 
de embargar bienes del accionado "en cantidad bastante 
para cubrir la suma cobrada y un cincuenta por ciento más 
para intereses y costas" (artículo 437 ibídem), así como 
cualquier otra disposición relativa a la materialización del 
embargo, como puede ser el nombramiento de ejecutor, 
expedición de cartas-órdenes, mandamientos, etc.; 39, ~r,e
vención al ejecutado de que para oponerse a la e j ecuC 1 ~n 
cuenta con el plazo de cinco días; y 49 prevención al e¡e
cutado para que en el acto de la notificación o dentro de 
los tres días siguientes señale casa u oficina donde se le 
pueda seguir notificando. 
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Dice el artículo 435 ibídem: "Si se tratare de una cuenta 
·ente y si el deudor hubiere convenido al celebrar el 

corrtlrato que vencido el plazo señalado para cortarla y 
con ' 

t
·sfacer el saldo, pueda el acreedor ejecutar hasta por 

so 1 b . ' 1 ' d" d h ' 1 . 
1 

monto porque se a no e ere 1to, se espac ara a e¡e-
e ción por esa suma, a reserva de que en el término de la 
'~osición, pueda el deudor rectificar la liquidación hecha 
~r el acreedor". Parece ser que la finalidad de la dis
posición es l_a de brindar al acreedor la posibilidad de 
ejecutar a su deudor sin necesidad de proceder a una li
quidación detallada previa de la cuenta existente entre am
bos, traslada ndo a la fase de oposición el momento de la 
liquidación; pero desde el punto de vista procesal, que es 
el que nos interesa, dicha norma presenta la singularidad 
de ser un caso donde falta la ce rteza en cuanto al monto 
del crédito, y ello puede producir más de un embarazo en el 
curso del proceso, pudiendo suceder perfectamente que el 
demandado opusiera una defensa de pago parcial y, con 
base en la misma, una excepción de incompetencia de ju
risdicción po r razón de cuantía, lo que llevaría a una situa
ción incierta por el momento en que, según la ley (artículo 
442 ibídem) deben ser resueltas cada una de las referidas 
excepciones. Claro que, se dirá, lo mismo puede eventual
mente ocu rrir en una ejecución corriente, pero lo singular 
d~ este caso es que el actor está autorizado por la ley para 
e¡ecutar po r el máximo, y el Juez debe despachar la eje
~ución por esa suma. No se trata de la posibilidad de hecho 
de que ~ 1 monto varíe, como ocurre en toda ejecución, sino 
e una mcerteza teórica, a priori. 

b. Período contencioso 

5 
• ~~ - período contencioso del proceso ejecutivo común 

C
e 1 ~ 1 Cia con la "citación a juicio hecha al deudor" que 
ont1en 1 br e e auto de precepto solvendo. Malgrado el nom-

a e que se le da, este auto no contiene ninguna intimación 
cumpli r la obligación dirigida al demandado por el Juez, 
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sino que aquél llega a tener noticia del proceso por lo ge. 
neral en una forma indirecta, mediante la traba del e,. 
bargo. Si el Juez se dirige especialmente a él es solamente 
para citarlo a juicio y no para que pague a su acreedor 
de donde hemos sacado la conclusión, arriba expuesta, d~ 
que también en nuestro proceso ejecutivo común está i, . 
plícitamente descartada la posibilidad del cumplimiento vo. 
luntario de la obligación por parte del deudor. Claro que 
éste puede hace r detener los procedimientos en cualquier 
tiempo mediante el pago, pero entonces debe depositar 
una suma adicional para responder a intereses no liquida
dos y gastos del proceso, y esto, en la práctica, puede 
significar una apreciable suma. En otra parte hemos seña
lado que en el proceso ejecutivo italiano existe el precepto 
de solvendo como una medida introductoria a la ejecución, 
que sirve, entre otras cosas, de constatación oficial de la 
mora y como aviso de que, dentro de un determinado plazo, 
se procederá a la ejecución forzada, con lo cual se excluye 
la posibilidad de maniobras por parte del acreedor de 
mala fe, que ejecuta sin previo aviso para lograr que su 
deudor se vea constreñido a darle mayores ventajas que 
las derivadas del crédito mismo, o simplemente con án imo 
de causarle perjuicio. 

Dentro de los cinco días siguientes a la notificación del 
auto inicial puede el deudor oponerse a la ejecución, ofre· 
ciendo la prueba de los hechos en que funda sus excep· 
ciones (artículo 440 ibídem), prueba que, según la ley, debe 
ser evacuada dentro de los cinco días inmediatos. Por su 
parte el actor puede proponer su "contraprueba" dentro 
de este último plazo, y gozará de un término igual para 
evacuarla que se concede a su favor como una prórroga, 
si no le hubi.ere sido posible hacerlo simultáneamente co~ 
el demandado (artículo 443!. Esta brevedad de los térrrn· 
nos, que haría de nuestro Código el ideal de los procesa· 
listas, no corresponde, por desgracia, a la realidad, ya qu~ 
descansa en un equívoco, según nuestro criterio. El equJ· 
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que por otra parte, informa muchas otras de nuestras 
~~co;sicíones sobre práctica de prueba (ver los artículos 202 
d15f9o entre otros), consiste en suponer que en Costa Rica 
Y . te' para el desarrollo del proceso un sistema de au
~~~~cia s, en donde el Juez indica a las partes, directamente, 

1
1
: posteriores audiencias en que pueden practicar su prue:a. y es que en un sistema tal sí puede exigirse a la parte 
ue ofrezca su prueba en un corto plazo, y ella estará en 

~opacidad de hacerlo; pero tal cosa es incompatible con 
nuestro sistema ultra-escrito, en que la expedición de las 
diligencias no depende casi de las partes interesadas, sino 
de la "agenda" del tribunal ; donde para que una de ellas 
sepa lo que la otra ha dicho se necesita por lo menos una 
semana; y donde, por fin, los cinco días de que habla el 
artículo 440 se convierten, cuando las cosas ma rchan ópti
mamente, en quince. 

Resumiendo, creemos que este período contencioso del 
proceso ejecutivo cuya duración máxima es diez días, pero 
que puede ser prorrogado a favo r del actor hasta por otros 
cinco más, es solamente una bella ficción sin ninguna co
rrespondencia con lo que realmente pasa, y que nuestro 
proceso ejecutivo común, por esta y otras razones que se 
irán viendo en el curso de este trabajo, se ha ido convir
tiendo en un proceso común, del cual solo se diferencia en 
que para emba rgar no es necesario hacer depósito. 

c. Excepciones 

Dijimos que la oposición del demandado se produce 
1"11ed ia nte la formulación de excepciones (artículo 440! y 
aquí cabría preguntarse si este precepto autoriza a dicha 
Po.rte a oponerse sim plemente, alegando sus razones, o 
e~J ge un mínimo de fórm ulas rituales, en el sentido de que 
;i d:mandado tenga que decir expresamente: "opongo las 
e~lJJentes excepciones . . . etc.". El artículo prescribe que 
>' demandado "deberá . . . proponer sus excepciones .. . " 

esto nos induce a pensar que la segunda hipótesis es la 
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correcta, no obstante tener el grave inconveniente de hace 
depender de un formalismo el destino del procesado. Serj r 
algo realmente lamentable que una manifestación del de~ 
mandado en el sentido de indicar que, por ejemplo, la deuda 
ha sido pagada, o está prescrita, no fuera tomada en cuenta 
por estimarse que no había sido expresada claramente la 
voluntad de oponer las relativas excepciones, y dudarnos 
que en el caso concreto el Juez omita tomar en cuenta la 
oposición por ese motivo; pero de otra parte no hay que 
subestimar el valor de ciertas formalidades que obligan a 
las mismas partes a expresarse claramente y permiten al 
Juez saber qué es lo que las mismas solicitan. En la Juris. 
prudencia de nuestras Salas se suele repetir, de tiem po en 
tiempo, que el ordenamiento procesal costarricense no con. 
tiene fórmulas rituales, pero la verdad es que sí existe y 
debe existir también en nuestro proceso un mínimo de ritua
lidades. Si el demandado dice, por ejemplo: "el señor Juez 
no es competente para conocer de este negocio", o "No es
toy de acuerdo con lo resuelto y espero que el Superior lo 
revoque", dudamos que tales manifestaciones puedan ser 
tomadas en cuenta, respectivamente, como una excepción de 
incompetencia de jurisdicción y como un recurso de apela
ción, por mucho que se diga que nuestro sistema no con· 
tiene fórmulas rituales. 

Tampoco existe en nuestro Código, teóricamente, ni n· 
guna limit~ción relativa a la clase de excepciones opon ibles 
dentro del proceso ejecutivo (artículo 441 citado) pero de 
hecho resultarán necesariamente limitaciones, impuestas 
por la misma naturaleza del título ejecutivo en base al cua l 
se actúa, como vemos en el caso del artículo 152 de la Ley 
de cambio, en lo que se refiere a la letra y al pagaré, o en 
el caso del artículo 55 de la Ley de Impuesto sobre la Renta, 
en lo que se refiere a los títulos expedidos por la Ofici na de 
Tributación Directa en cobro de dicho impuesto. También 
constituye una notable limitación en lo relativo a las defen
sas oponibles lo que prescribe el artículo 431 del Código 
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procedimientos Civiles en relación al título ejecutivo fun
~~do en la confesión ficto o en . e! ~ocumento tenido como 

onocido en rebeldia del pre¡uiCiado, puesto que al no 
rec 1 · · ' d 1 h h "d · rmiti rse a impugnacion e os ec os tem os como cier-r: al tenor del acta de posiciones o del documento, se ex
~uye automáticamente las defensas dirigidas a atacar la 

e erteza del crédito, su exigibilidad, su monto, etc; quedando 
~1 demandado reducido a las de forma y, según nos parece, 
a las de prescripción y compensación, aunque también estas 
últimas podrían quedar excluidas al tenor del título mismo. 

Cuando se propongan excepciones formales, dirigidas 
contra los presupuestos procesales, como la llamada de 
falta de personería de las partes (falta de capacidad para 
ser parte o, en su caso, defecto de representación) o la de 
incompetencia de jurisdicción, debe el Juez hacer un pro
nunciamiento previo y especial sobre las mismas, en cuya 
virtud la actividad normal del proceso quedará suspendida 
hasta que el punto sea completamente definido. En los demás 
casos el contenido de las defensas será objeto de decisión en 
la sentencia (artículo 4421. En virtud de lo anterior hay que 
entender que también una excepción formal como lo es la 
de litispendencia debe ser resuelta en el fallo, lo cual pa
rece ser una lamentable omisión de la ley, que hace nuga
toria la finalidad misma de dicha excepción, pues no se 
gana mucho con que el Juez que conoce del segundo pro
ceso venga a declarar en sentencia la procedibilidad de 
aquélla, después de que el pobre accionado ha tenido que 
soportar un doble embargo, hacer frente a dos procesos, 
etc. Y no se diga que dicha excepción se puede resolver 
t~mb ién in limine litis por ser en el fondo una incompeten
Cia de ju risdicción, porque además de que tal argumento 
~~ tiene apoyo en la ley, tampoco resulta fácil de explicar 
donde está la incompetencia del Juez que tramita el segun-
.0 Proceso, si el mismo le corresponde por territorio, mate

rila Y cuantía. El objetivo que se persigue mediante la de
e a ra . , 

Cion de litispendencia parece centrarse en la econo-
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mío procesal, así como en impedir pronunciamientos e 
t:adictorios, y todo esto es completamente ajeno a ~n
objetivos perseguidos con lo declaración de incompetenc?s 
de jurisdicción. la 

Además de las limitaciones en cuanto o lo clase d 
excepciones oponibles dentro del proceso en estudio, re~ 
sulton otros relativas o lo pruebo admisible o efecto de 
demostrar los hechos en que aquéllos se fundan. Y vemos 
entonces que, de acuerdo con lo reglo del artículo 752 del 
Código Civil, lo pruebo testimonial queda excluido pa ra los 
fines dichos, salvo cuando el demandado tengo en su poder 
•m documento que constituyo principio de prueba por escrito 
o en fin , cuando se den los otros casos del artículo 757 deÍ 
mismo Código. Otro ejemplo es el del artículo 152 de la 
Ley de Cambio, en donde se estipula que el dema ndado 
debe producir su prueba por medio de documentos o pi
diendo confesión a la contrario, únicamente. En fin , resu
miendo podemos afirmar que lo dos medios de prueba 
mencionados (documentos, confesión) constituyen en gene
rol dentro del proceso ejecutivo común, lo prueba por exce
lencia, no solamente debido al carácter que podríamos lla
mar "documental" de este proceso, sino porque los otros 
tipos de prueba, o no se prestan para ser utilizados en el 
mismo, o están excluidos o casi excluidos por lo ley, como 
le sucede a la prueba testimonial. 

d. LIC1. oposición extraordinaria del .artículo 433 

Dispone el a rtículo 433 del Código de procedimientos 
civiles: "En cualquier tiem po en que presentare el ejecutado 

• , 1 • • d 1 fuertCI o un tercer opos1tor, t1tu o e¡ecut1vo que estruyo a 
del que hoyo servido paro despachar la ejecución, se re;~ 
cará ésta . Mas el desembargo no se efectuará si no cuan el 
seo firme la revocatorio o se diere fianza bastante pa ro e· 
caso de que la resolución no sea confirmada por el su~o 
. " p h . 1 1 . pá rro ' nor . or o ora nos mtereso so amente e pnmer 
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creemos se puede descomponer en los siguientes reglas: 
queEI demandado p~,;ede, en cualquier tiempo, oponerse a 
0

1 
l ·¡ ecución presentando título del que resulte que el actor a e . 

su deudo r por uno suma 1guol o mayor que lo cobrado 
~:otro del_ proceso; bl lo dicho ~uede hacerlo, también en 
ualquier t1empo, un tercero; e) SI el documento presentado 

~s título ejecutivo, el Juez debe revocar "lo ejecución", es 
decir, debe dejar sin efecto lo actuado en el proceso eje
cutivo, con las salvedades que veremos. 

Como puede verse, estamos ante un caso de compensa
ción, que ha merecido en el Código un régimen especial, 
de acuerdo con la naturaleza de ese modo de extinción 
de las obligaciones. Puede extrañar el hecho de que lo 
oposición no esté, en este caso, sujeta a términos perento
rios, como lo está la formulación de excepciones en general, 
pero ello se explica del hecho de que la compensación se 
opera de iure "desde el instante en que concurren las con
diciones que la hacen nacer" (artículo 809 del Código civil!, 
y de ahí que, si el crédito del demandado contra el actor 
deviene exigible posteriormente a la expiración del plazo 
que el primero tenía para oponer excepciones, simpre se 
pueda hacer oposición alegando lo compensación, pues a 
partir de ese momento ha dejado de existir, en virtud de 
la misma y de pleno derecho, el crédito hecho valer por 
e_l actor contra el demandado dentro del proceso. La ex
cep,ción de pago, en cambio, debe formularse dentro del 
Penado indicado, porque sólo tiene validez cuando el pago 
s~ ha hecho con anterioridad al proceso; si el pago se veri
fica estando éste pendiente, lo que se hace es presentar un 
escrito de desistimiento firmado por el actor, y no la pre
sentación de la excepción. 

El título ejecutivo a cargo del actor puede ser pre
sentado al proceso, tanto por el propio demandado como 
~or un terce ro, con lo cual ha querido dar lo ley una inu-
Sitada ¡· d . d . . , . d , el omp 1tu a este t1po e opos1c1on, prev1en o aun 

caso de que el referido documento no esté en poder de 
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su dueño, por cualquier razón. El interés del tercero en 1 

oposición podía estribar en este caso en lograr prel Q 

ción en el orden de emba rgos sobre los bienes del d~~ 
mandado, en la misma forma que puede hacer depósito 
conforme al artículo 463, apartado final, del Código de Pro: 
cedimientos civiles, para lograr los mismos fines. 

Si el documento presentado es título ejecutivo a favor 
del demandado y contra el actor, el Juez debe revoca r la 
ejecución, aún cuando en el proceso hubiere recaído sen. 
tencia, pues los efectos de ésta no interfieren en absoluto 
para que el crédito del actor se extinga en virtud de la 
compensación, sin perjuicio de la cosa juzgada formal que 
la misma produce y que podría ser opuesta al demandado 
para efecto de cobrarle las costas causadas. 

La norma citada contiene en su párrafo segundo una 
disposición que constituye una salvedad frente a los efectos 
de la revocatoria de la ejecución decretada por el Juez, al 
disponer: " ... Mas el desembargo no se efectuará sino 
cuando sea firme la revocatoria o se diere fianza bastante 
para el caso de que la resolución no sea confirmada por 
el superior". Y decimos que el párrafo transcrito consti
tuye una salvedad (obsé rvese el uso de la expresión: "Mas 
el desembargo ... etc.") porque precisamente de conformi
dad con el mismo debe interpretarse que la revocato ria sí 
opera de inmediato sus efectos enervantes sobre los otros 
actos del proceso independientes del embargo. Este fe nó
meno se explica en virtud de que, estando uno frente al otro 
dos títulos ejecutivos de igual fuerza (que, por lo ta nto, se 
anulan recíprocamente), el segundo debe poder borrar lo 
que en virtud del primero se ha realizado. No es solamente 
un fenómeno de extinción de la obligación: también lo es 
de insubsistencia de la acción ejecutiva, y por eso es que 
el texto legal habla de "revocatoria de la ejecución", usan· 
do los mismos términos empleados en el artículo 446 ibídem, 
lo que nos parece muy significativo. 
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y es tal vez por este motivo que se ha sostenido por 
os estudiosos de nuestro Derecho Procesal Civil que 

olgunvocato ria de que habla el artículo 433 debe pronun-
1~ re siem pre en sentencia, lo cual excluye que pueda ser 
clorse 1 • 1 • • unciada, no so o antes smo, o que constituye su on-
p~onlidad más destacada, después. Pero se olvida que el 
gma d. 1 " 1 · · " rt'culo de marras 1ce e aramente: en cua qu1er t1empo , 
0 1

110 no admite limitaciones por vía de interpretación; y no 
y erepa ra debidamente en el hecho de que no se puede equi-
se · · ' 1 d 1 arar la opos1c1on a que este texto a u e con a que se 
~asa en las excepciones comunes, porque la base o fun 
damento de la primera es un título ejecutivo a favor del 
demandado y contra el actor, y no un simple documento 
de descargo. 

De este hecho de presentarse el demandado al proce
so munido de una legitimación que, de no operarse la com
pensación, sería idónea incluso para entablar una acción 
separada contra el actor, se concluye lógicamente, a nues
tro entender, que la ley ha querido evitar que aquél entable 
este segundo proceso, en donde la posición de las partes 
estará invertida, brindando de este modo una solución mu
~ho más sencilla y que satisface cumplidamente el principio 
de la Economía Procesal. Se trata, en suma, de un caso de 
acumulación de acciones ejecutivas recíprocas. 

1 
Como quiera que sea, debe también reconocerse que 

e artícu lo que examinamos, tan fecundo en situaciones inte
~esantes, es omiso en muchos puntos, de modo que muchas 

11 
e s~s proyecciones deben ser puestas en claro mediante 

d na Interpretación hecha a la lvz-de los principios generales 
lae nuestro Derecho Procesal Civil. Y ello sucede particu
l rrn.ente en lo que mira a los efectos de la revocatoria de 
~ el~cución, que tendrán que variar según el momento en 

0 
e .0 compensación se hace valer, es decir, según que la 

Pos1ci' . 
des , on tenga lugar antes de la sentencia de remate o 
- Pues y ' l . 1 • • ' Ollt · as1 tenemos que: a SI a opos1c1on se propone 

es de la sentencia, la revocatoria sustituye a ésta, pro-
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duciendo idénticos efectos, puesto que en el fondo con 1' 
tuye, ella misma, una sentencia (artículo 81, inciso 29, i~~
deml; y bl si se propone después, entonces la revocato/ 
consiguiente da lugar al enervamiento de la ejecución, Pe;~ 
no anula la sentencia misma, que puede ser opuesta 

1 
demandado en cuanto a los extremos subsistentes, como ~ 
condenatoria en costas, la cual se basa en los actos ante~ 
rieres a la sentencia y que, de consiguiente, quedaron boni
ficados por ésta. 

Tampoco determina claramente la ley el reg1men pro. 
cesa! de la oposición que hemos llamado "extraordinaria" 
pero de su naturaleza misma se deriva que debe ser tra: 
mitada como un incidente especial, si se propone después 
del té rmino de oposición, y como una excepción perentoria 
si se propone dentro del mismo (artículo 392, primer apar
tado, ibídem). 

Con las anteriores consideraciones no pretendemos de
jar agotado el tema, ni decir la última palabra sobre el 
mismo. Reconocemos los primeros que la hipótesis conte· 
nido en la norma de comentario se presta a muy dive rsas 
interpretaciones, merced a su nada clara formulació n. Sirva 
entonces lo anterior al menos como una tentativa de escla· 
recimiento, que no como un logro efectivo, que estamos 
lejos de haber creído cosechar. Muc:ho se puede decir to· 
davía sobre el asunto y esperamos poderlo hacer con más 
espacio del que aquí podemos dedicarle. 

e. E~cepciones usuales en nuestro proceso eiecutivo común 

·En la práctica nuestro proceso ejecutivo corriente suele 
tener como base más frecuente un título ejecutivo resulta~te 
de letra de cambio, pagaré o cheque, pues la próctiC~ 
abusiva que del crédito nos hemos acostumbrado a hCJ~~s 
determina que dichos instrumentos terminen su vida en 

0
• 

Tribunales de Justicia, donde los portan sus dueños en prue 
cura de la tutela de sus intereses. De ahí la monotonía q 
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0 
vez se ha observado en relación con nuestros "casos 

~~~~oles" del género; y de ahí también esa especie de 
!~constante" que se comprueba en el empleo de ciertas excep
. es po r pa rte de los demandados. 

,,on 
Estos motivos duramente anecdóticos nos han decidido 

estudiar las referidas excepciones, que son las de pago, 
a ago parcia l y prescripción, exponiendo aquí brevemente 
p b o o d o 1 nuestras o servac1ones, no sm antes a ve rt1r que e uso 
frecuente que de dichas defensas se hace está determinado 
precisamente por la especial normación que en las leyes co
rrespondientes tienen los títulos aludidos, y sobre todo por 
el uso concreto que de ellos se suele hacer en la vida civil. 
Pues en efecto el pagaré y el cheque son los instrumentos 
favoritos de nuestros prestamistas (sin contar al "certificado 
de prenda", acaso más popular que aquéllos, pero que 
no estudiamos aquí por dar lugar a un especial tipo de 
proceso ejecutivo), mientras que la letra de cambio, por su 
naturaleza más dinámica, sigue siendo el instrumento por 
excelencia del comerciante. 

El pago es el modo normal de extinción de la obliga
ción !nosotros diríamos: de la acción) y en esa virtud ha sido 
a~mitido como excepción en todos los tipos de proceso 
e¡ecutivo, ya que siendo la fuente de éstos el incumplimien
to, la defensa de pago deviene naturalmente la forma nor
mal de desvirtuar la presunción de dicho incumplimiento. 

. , _El pago no es un hecho puro y simple, sino un acto 
!un~lco, de manera que su prueba está sujeta a la limi
~Cion que establece el a rtículo 752 del Código civil; y 
Siendo, por otra parte, de ·efectos extintivos, su prueba 
~Orresponde a quien lo aduce frente a la presunción del 
r echo constitutivo que dimana del título. De todo esto 
esulta la consecuencia de que la ley obligue a quien 

0Pare 
0 

zca como deudor de una letra de cambio, cheque 
Cl ~ago ré , no solamente a probar que ha pagado, sino 

acer tal prueba mediante documento o confesión, ad-
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mitiendo la de testigos solamente en el caso excepcio 
del a rtículo 757 ibídem. nal 

Nuestro criterio es que la excepción correspondie 
1 sólo ~uede basarse en el pago hecho_ antes del _proceso, ~~ 

sea directamente al acreedor o med1ante consignación 
1
. 
lJ. dicial verificada y aprobada (artículo 807 y siguientes del 

Código de procedimientos civiles!. De otro modo no cabe 
la excepción, y si el demandado desea pagar, debe hacer 
el depósito de la suma reclamada en juicio más un vein. 
ticinco por ciento (artículo 449 ibídem, interpretado a for. 
tioril, todo sin perjuicio de que el acreedor ya establecido 
el proceso, acepte .el pago directo y dé por terminado el 
proceso mismo. Y de aquí podemos sacar la conclusión de 
que si el actor no da por terminado el juicio después de 
haber recibido del demandado, privadamente, la suma de 
capital y el aumento porcentual dicho, tampoco puede el 
segundo oponer excepción de pago por la vía del artículo 
392, primer apartado, ibídem, sino que debe probar lo 
composición extrajudicial de la litis, la cual produce efectos 
muy diferentes de los que produciría la excepción, de ser 
admitida. 

Como anota el Profesor Podetti (obra citada, página 
225), es impropio hablar de "pogo parci'al", sino que se 
debe decir "entregas parciales", o, usando un vocablo co
rriente entr.e nosotros, "abono", pues en la te rminología 
jurídica el concepto de "pago" significa necesariamente 
"pago total ", de la misma manera que no puede hablarse 
de "extinción parcial " de la obligación, mas sí de reduc· 
ción de su monto. 

Por su naturaleza la excepción de abono sufre en del 
proceso ejecutivo común el mismo tratamiento que la e 
pago, de modo que para ella vale lo dicho arriba en cuan: 
to a esta última. El código la contempla implícitame~
te en el artículo 446, al deci r que " ... la sentencia res~u
verá sobre las excepciones alegadas y declarará si ha)' 
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a continuar la ejecución y por qué aantidad .. . ", pero 
g~r prescindiendo de este indicio, su admisibilidad siempre 
aun Ita ría del tenor del artículo 441 ibídem. 
res u 

En el caso de ejecución hipotecaria se ha puesto en 
duda su procedencia en virtud del tantas veces citado ar
t'culo 392 ibídem, el cual dispone en su segundo apartado 
~ue en este tipo ~~ ?roces~ ·~ . .. si hubiere renuncia ~~ 
trámites, no se adm1t1ra otro mc1dente que el de pago ... , 
y ello ha provocado más de un debate en nuestros Tri
bunales, en razón de la acepción que debe darse a la 
palabra ' 'pago" en este caso. 

La situación se ha resuelto por lo general en el sen
tido de aceptar el respectivo incidente, no con base en 
argumentos de carácter técnico, sino cediendo al principio 
(podría decirse: al sentimiento) del "favor debitoris", y ar
gumentando, equivocadamente, que quien puede lo más 
(probar el pago) puede lo menos (probar el abono!. Pero 
es obvio que aquí no está la solución definitiva del proble
ma, ya que puede ocurrir que el demandado, con ánimo 
de atrasar la aprobación del remate, proponga incidente 
por el abono, digamos, de un colón, que dice haber hecho 
a su ac reedor, y tal incidente sería atendible si se quiere ser 
consecuente con el criterio expuesto. De otra parte la 
opinión contraria, además de que se basa en una inter
pretación correcta del vocablo "pago", tiene la conse
c~encia, favo rable al principio de expedición de los proce
dimientos en que parece estar inspirada la institución del 
¡roc~so hipoteca rio con renuncia de trámites, de que evita 
as dilato rias, sin perjuicio de los derechos que el deman
dado podría hacer valer en sede separada, pero ofrece 
el · 

Inconveniente de que puede prestarse a grandes abusos 
Por Parte de los ejecutantes, en el caso de que el crédito 
estuviera reducido a una suma ínfima. 

q Nos parece que la solución ideal es la intermedia, 
ue Para un problema parecido ha elaborado la juris-
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prudencia de las Cámaras Primera y Segunda Civiles d 
la Corte de Buenos Aires, República Argentina (Podett~ 
obra y lugar citados), en el sentido de no admitir la e)(~ 
cepción de abono, reservando la oportunidad para que el 
demandado haga valer sus derechos al momento de la 
liquidación final, en que aquél podrá, entonces sí, impug. 
nar las partidas de capital e intereses, así como las demás 
que deben establecerse con base en las mismas. Creemos 
que esta vía concilia los argumentos de ambos lados, y es 
perfectamente practicable conforme a los procedimientos 
del juicio hipotecario con renuncia de trámites. 

La prescripción es otro de los motivos de excepción 
usado frecuentemente en el proceso ejecutivo común, en 
primer luga r, porque la misma se opera a un plazo re la
tivamente corto para las obligaciones constantes en los tí
tulos a que nos venimos refiriendo, y en segundo lugar, por
que ocurre mucho entre nosotros que los prestamistas, uno 
vez vencida la obligación constante, por ejempio, en un 
pagaré, no proceden de inmediato a su cobro, sino que 
permiten a su deudor continuar abonando periódicamente 
los intereses. Como esta situación puede durar mucho tiem
po, cuando por fin el documento se presenta al Tribunal 
como base de la correspondiente ejecución, de su contenido 
aparece que el vencimiento de la obligación se ha ope
rado mucho tiempo antes, dando ello frecuentemente lugar 

a la referida defensa . Esta situación se suele dar también 
en el caso de la letra de cambio, pero por razones dive;
sas, casi siempre derivadas del empleo mismo que de aque· 
lla se hace en el comercio. 

También la prescripción, en su forma negativa, es un 
modo de extinción de la acción (y no del derecho, corno 
dice el artículo 865 del Código Civill, y t iene lugar cua~do 
transcurre un determinado plazo sin que aquélla se e¡ ~ r
cite, siempre y cuando se produzcan los requis itos que ~ 
ley sustancial prevé !Título Sexto del Libro Tercero d~ 
Código Civil). Sin embargo la prescripción es renunciab e 
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50 0 tácitamente, entendiéndose que se produce la 
e,cpre cia en esta última forma cuando aquél a quien la 
renunripción podría favorecer no opone la correspondiente 
pres~ción antes que recaiga sentencia firme dentro del pro
eJCce en que deviene demandado (artículo 851 ibídem). 
ceso 

Sobre el momento de oponer dicha excepción dentro 

del proceso ejec~tivo común se ha~ dividid~ las opinion~s 
ntre nosotros, as1 como en otros pa1ses que t1enen una legls

~ación de tipo semejante, pues frente a la regla citada del 
Código Civil se suele oponer el artículo 440 del de Proce
dimientos Civiles, el cual, aplicado en relación con el 441 
ibídem, pa rece limitar la facultad de oponer excepciones 
al término de cinco días que para ello se otorga al deman
dado en el auto que despacha la ejecución. 

Ante un problema semejante que se presenta en la 
República Argentina, el Profesor Podetti (obra citada, pá
gina 222), después de hacer una reseña jurisprudencia! del 
debate, expresa su propia opinión en los siguientes térmi-
nos: "Aun cuando no existe un límite preciso entre normas 
procesales y sustanciales y en consecuencia entre lo que 
debe ser normado en unos y otros códigos, es evidente 
~~e la oportunidad y forma de interponer o deducir en 
IUicio una defensa, es materia clara y definitivamente pro
c~sal. Basta pensar que de ello depende que el procedi
rruento tenga un orden y que se puedan producir los efectos 
P_r~clus ivos de los actos procesales, que constituyen un prin
~1P 10 fu ndamental en el sistema que hemos adoptado: el 
e eventualidad, para comprender que no es admisible 

d~~ una ley sustancial interfiera y desarticule dicho orden y 
~e os efectos. VELEZ SARSFIED, tan cuidadoso general 
d ente en no invadir la esfera legislativa local en materia 

pe Procedimientos, siguió, en este caso y sin reflexión, el 
e~ece~ente de códigos que no tenían ese límite, al incluir 
se ar!lculo 3962" (aclaramos que esta última disposición es 

0 ~e¡ante al artículo 851 de nuestro Código civil, en cuanto 
0 regla que nos interesal. En pa recidos términos se han 
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producido en nuestro país las opiniones de quienes sosti 
nen esa misma tesis, arguyéndose, entre otras razones ,e. 

• 1 Q 
de que en el campo de la matena procesal debe priv 
siempre lo dispuesto por el Código de procedimientos ~r 
viles sobre lo que establece el Código civil, y que siendo ~j 
artículo 440 citado una norma especial del proceso ejecu. 
tivo común, constituye para el caso una derogato ria de la 
general contenida en el artículo 851 ya tantas veces men. 
cionado. 

No obstante la autoridad y fuerza persuasiva de las 
opiniones expuestas, la nuestra es contraria a esa tesis, cuya 
base, creemos, descansa en la falsa premisa de que en el 
citado artículo 851 se haya querido establecer una norma 
de carácter procesal. Al disponer el referido precepto que 
la reunión tácita de la prescripción " ... resulta de no opo· 
ner la excepción antes de la sentencia firme ... " lo que hace 
es establecer la hipótesis de hecho en cuya virtud ta l renu ncia 
se tiene por verificada, y ello es, indudablemente, materia 
sustancial, por más que aluda a una situación cuyo marco 
real ·es un proceso contencioso. Más bien nos pa rece que 
si es propio hablar aquí de interferencia o invasión de las 
esferas en que deben estar contenidas las disposiciones de 
uno· y otro código, sería más lógico concluir que, con la 
interpretación que combatimos, se pretende una invasión 
de las normas procesales en el campo del derecho sustan· 
cial, y nos parece que ello sería muy difícil de justificar. La 
norma del a rtículo 440 de procedimientos civiles no es dero· 
gatoria de la del_ 851 del Código civil, sencilla~ente porq~~ 
no puede estatu1 r sobre los derechos sustanciales que d 
deudor otorga esta última, ya que tal cosa está fuera e 
su campo de vigencia. La manera de fijar las condiciones ~: 
cuya virtud se tiene por verificada la renuncia tácita de de 
prescripción no es materia procesal, como no lo ~s la de 
fija r las condiciones para que se produzca la nul1dad o· 
un contrato, o para que se tenga como válida la cornPr 
venta, etc. 
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f. Proposición y producción de la prueba 

El demandado debe ofrecer la prueba de sus excep-
iones en el mismo acto de oponer éstas o por separado, 

'on tal que lo haga dentro del término de cinco días de 
~ue hab la el artículo 440 citado, y la misma debe rendirse 
dentro de los cinco días hábiles inmediatos. Por su pa rte 
el actor no tiene que probar su legitimación para ejercita r 
la acción ejecutiva, puesto que ésta resulta del título, pero 
puede ofrecer su "contraprueba" con el objeto de desvir· 
tuar los hechos en que el demandado funda sus excepcio
nes. Dicha contraprueba debe ser propuesta y evacuada 
dentro del término concedido al demandado para practicar 
la suya, pero si ello no fuere posible (y en la práctica, como 
hemos dicho, esta posibilidad es, usando una expresión 
moderada, muy remota) puede pedir al Juez que se le pro
rrogue el término por cinco días más (artículo 443 ibídem!. 

Una vez transcurridos los plazos dichos, que constituyen 
lo que la ley llama "el término probatorio", y si la prueba 
propuesta por las partes no hubiere sido evacuado por 
causas no justificadas atribuibles a ellas, se precluye auto
máticamente la fase procesal que podría llamarse "proba
toria" y el proceso es impulsado de oficio hacia la etapo 
sucesiva (a rtículo 444 ibídem!. 

Las reglas particulares sobre la manera de proponer 
Y_ producir la prueba deben buscarse en los correspon
dientes Capítulos del proceso ordinario, conforme lo dis-

d
Pone el a rtículo 247 ibídem, de modo que siendo materia 
e , 

lle caracte~ general no vamos a ocuparnos ~e ella_ en deta-
b' : Pero s1 queremos apuntar que en matena de mevacua
dlhdad, no cabe dentro del proceso ejecutivo la fo rmulación 

d
el relativo incidente ni la consiguiente declaración expresa 
e 1 • a m1sma por parte del Juez, po rque conforme al citado 

Qrt' d ICulo 444, basta que en el proceso se constate el hecho 
roe J·ue la prueba no se ha evacuado, sin que en ello hubiere 

e lado "culpa o mo rosidad" del Tribunal, para que se 
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pueda disponer directamente la citación de partes pa ra sen. 
tencia (en apoyo de nuestra tesis, que podría parecer inqu i. 
sitorial, nos remitimos al artículo 233 ibídem, especialmente 
en sus apartados segundo y cuarto). 

La misma preclusión se opera, por lo demás, en el 
caso de que el demandado deje pasar el término de cinco 
días sin oponer excepciones, o aunque las oponga, si no 
ofrece ninguna prueba, o si rechazada ésta por el Juez 
el auto correspondiente alcanza firmeza, y en esos caso~ 
el proceso debe ser impulsado de oficio. 

g. "Citación de partes para sentencia" 

La sentencia que se dicta en el proceso ejecutivo común 
es siempre precedida de una providencia que constituye 
el último rastro de lo que en otros tiempos se llamó "pre
paración del juicio para sentencia" (expresión ésta que, 
con diverso contenido, conserva nuestro Código) que era 
una etapa destinada a que el Juez ordenara a los a boga
dos devolver los legajos y presentar sus conclusiones; todo 
lo cual, por fortuna, ha desaparecido hoy de la mayor pa rte 
de los textos legislativos de materia procesal, para ocupar el 
puesto que le corresponde en la Historia del Derecho de la 
:Baja Edad Media. Pero en nuestro Código se ha sostenido 
contra los embates del tiempo ese vivo testimonio de otras 
épocas que se llama "citación de partes para dicta r la 
sentencia", o dicho en forma más correcta: "providencia de 
citación de las partes para dictar la sentencia ", a la que 
se ha atribuido la función, puramente honoraria, de señalar 
el momento en que se cierra el debate entre las pa rtes . . y 
decimos que es una función honoraria porque no hay n¡ n· 
guna necesidad de señalar dicho momento dentro del pro· 

. ' n ceso, ya que el mismo es un efecto normal de la preclusiO 
. ·, de de la fa se probatoria; prueba de ello es que la c1taclon 

partes no existe en los procesos de menor cuantía, en el de 
desahucio ni en los inte rdictos. 
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En el procedimiento civil de hace varios siglos la sen
ncia era comunicada oralmente por el Juez a las partes: 

~easta en ese momento era que el Juez decía a cuál de 
!las correspondía el derecho (de ahí el vocablo "iuris 

~ictio " que aún define la función del Jue-z) ordenando 
seguidamente que dicho fallo fuera por escrito por un 
subalterno (copiador de sentencias) y custodiado en el Tri
bunal. Para entonces sí era necesario disponer, mediante 
una providencia previa, que las partes fueran citadas a fin 
de que se presentaran al Tribunal a oir la sentencia. Pero 
hoy día tal disposición no cumple ningún fin, pues las 
partes no tienen que venir ni vienen al Tribunal a oír su 
sentencia, sino que ésta les es notificada oportunamente. 
¿Por qué motivo ha llegado hasta nosotros esa tan peculiar 
institución? Nuestra opinión es que ello ha ocurrido por 
descuido del Legislador, que originalmente la copió del 
proceso español, y del Reformador, que no ha parado mien
tes en ella. 

h. Sentencia. 

El artículo 446 ibídem establece el contenido de la 
llamada "sentencia" del proceso ejecutivo común, al dis
poner que la misma "... resolverá sobre las excepciones 
alegadas y declarará si hay luga r a continuar la ejecución 
Y por qué cantidad; o la revocará". Esto, en la práctica, 
se suele expresar en los siguientes términos, cuando se 
trata de un pronunciamiento favorable al actor: "Se recha
~a las excepciones opuestas por el demandado y se con-
Irme la ejecución. Prosiga el procedimiento hasta que XX 

se haga cumplido pago de la suma tal, etc."; y cuando el 
¡ronuncia miento es favorable al accionado, así: "se acoge 
~-excepción de ... opuesta por el demandado a la ac-

Cion y 1 . . • " T h d ' se revoca a e¡ecuc1on, etc. . rotaremos a ora e 
~ncuadrar dicha sentencia dentro de alguna de las formas 
e e la clasificación aceptada por la doctrina moderna, en 
oya virtud se distingue entre sentencias declarativas, cons-
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titutivas, de condena y cautelares. Y vemos entonces qu 
por su contenido, la resolución de que nos ocupamos ne, 
es, evidentemente, declarativa en sentido propio ! porqu~ 
en sentido amplio el solo hecho de pronunciar una sen. 
tencia significa declarar algo), pues no hace una declara. 
ción del derecho a favor de una de las partes sino que 
sintomáticamente, guarda silencio sobre ello. No es tampo: 
co constitutiva, puesto que no da nacimiento a una nueva 
situación jurídica sustancial con respecto a una o ambas 
partes, ya que, por el contrario, dispone "continuar" algo 
que, por lo tanto, ya existía de antes. Tampoco es de con
dena, como han sostenido algunos estudiosos en nuestro 
medio, pues de ella no resulta la imposición de una con
ducta a una de las partes, y ni siquiera puede decirse que 
establece una condena implícita, puesto que no contiene 
ningún enunciado que implique esa consecuencia, como 
podemos observa rlo claramente del artículo examinado !la 
única condena que podría decretar es la relativa a costas, 
pero ello es característica general de toda sentencia y 
por ende, no puede ser base de una distinción). Ni es, por 
fin, cautelar, puesto que no contiene ninguna disposición 
en resguardo de los intereses de las partes. Y de esta ma
nera hemos agotado la clasificación ortodoxa sin encontrar 
acomodo a este "mirlo blanco" de nuestro sistema procesal, 
que es la sentencia del proceso ejecutivo común. 

·Entonces recurrimos de nuevo al estudio de dicho pro
ceso en busca de una pista, y centramos nuestra atención 
en el elemento determinante del mismo, y que, a la vez, 
constituye su punto de arranque: el título ejecutivo, para 
hacernos una pregunta: ¿por qué razón el título ejecutivo 
que emana de una resolución judicial firme no da base 
al proceso ejecutivo común, sino a un procedimiento de 
liquidación directa en el que no media sentencia? La res; 
puesta nos sale casi al encuentro, por evidente: la razón esta 
en que, siendo la fuente de dicho título una sentencia de 
condena, ello hace innecesario el pronunciamiento de otra 
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enga a confirmar lo resuelto en aquélla, puesto que 
qll~ " bsurdo someter a nuevo control por el órgano juris
sen~ 0na1 lo que ya ha sido objeto de sentencia firme . 
dicCIO 

y aho ra caemos en la cuenta de que la razón de ser 

1 
ti po de sentencia que examinamos estriba en revisar (y, 

~e s el caso, confirmar! una actividad que se ha realizado 
SI espaldas del órgano jurisdiccional, y que constituye pre
\~mente el contenido de los títulos que hemos llamado 
~~xtrojud i c ia les", para concluir con que la sentencia aludida 
no es otra cosa que un acto jurídico de homologación judi
cial de una situación de derecho configurada extrajudicial
mente, acto jurídico que solo tiene parangón en el derecho 
anglosajón con los llamados "ex partes procedure" . 

Porque, en efecto, el hecho de que la sentencia, luego 
de confirmar los actos procesales anteriores !la eiecuciónl, 
ordene su continuación, no significa otra cosa que un 
"pase" a esa actividad jurídica llevada a cabo por las 
partes y que forma el contenido del documento que legi
tima al actor. De donde resulta otro aspecto que quere
mos hacer resaltar, y que deriva de ese "revisar" (y si es 
el caso "confirmar") que constituye el fondo de la sentencia . 
Y es que -las mismas palabras puestas entre comillas nos 
lo están indicando- esta resolución presenta o, mejor, 
insinúa cierto perfil de segunda instancia, en la cual se 
supervisa esta especie de "autocondena" que el deudor 
hace en el documento negocia!. Porque el título ejecutivo, 
como por lo demás ya ha sido observado, es algo así como 
~~a sentencia privada cuya inejecución -que pone en entre-

.1cho su eficacia, y en evidencia la fragilidad de los nego-
Cios l. ur'd· 1 f · d 1 • • 1 

1 
1 1cos en a es era pnva a- eg1hma a actor para 

f~ evar "los autos" a instancia judicial, para lograr la con-
lrma . , , ést Clon y realización por obra del Juez. Por cuya razon 
d e, después de revisar formalmente el título y de oir al 
t ernandado, revoca o confirma, disponiendo en este último 

Clso "co t. 1 d. . " n muar os proce 1m1entos . 
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En cua nto al título ejecutivo extrajudicial de Ori 
autoritativo y público, nos parece que pueden aplic6 r ge~ 
· f · 1 d b · Se/e sm orzam1entos as antece entes o servac1ones, por t 

base en una situación jurídica cuya existencia es afirmada ener 
un órgano público, y porque tampoco la Administraci~o r 
al igual que el acreedor particula r, puede proceder al on, 
bro compulsivo de sus créditos sin que medie esa instan e~. 
de homologación que lleva a cabo el órgano jurisdiccion~~ 

La sentencia recaída en el proceso ejecutivo cornún 
tiene efectos preclusivos, como toda resolución homologa. 
torio, en cuya virtud, una vez firme, no puede ser revisada 
si bien es cierto que se dan ciertas situaciones que son sus~ 
ceptibles de rendirla inocua de manera indirecta, corno 
cuando se declara la extinción de la obligación por com
pensación opera da antes de que aquélla recayera, o como 
cuando el demandado obtiene la repetición de lo pagado 
en sede ordinaria, o la declaración de extinción del crédito 
del actor. Pero no produce la cosa juzgada material, y lo 
razón de esto no está en la sumariedad del proceso eje
cutivo común, como corrientemente se dice, puesto que tam
bién es sumario el juicio ordinario de menor cuantía y sin 
embargo la sentencia que lo concluye sí produce ese efecto, 
sino que se limita a confirmar o revocar una actividad 
antecedente, sin pronunciarse sobre los derechos subjetivos 
de las partes. 

Porque si fuera una sentencia de condena, como se 
suele sostener, tendría que aca rrear necesariamente la cosa 
juzgada, porque todo pron uncia miento judicial emitido en 
contradictorio y que tenga por objeto derechos subjetivos 
de las partes tiene que producir dicho efecto, pues de 01 ~0 
modo sería vana la administ!ación de justicia y ningún litigio 
quedaría nunca saldado en forma definitiva. Creernos, 

1 . . d d pro-para cene u1r, que una sentenc1a e con ena que no . 

b s1n°' duzca la cosa juzgada no puede me:ecer tal nom re 
a lo sumo, el de "opinión de condena". 
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y aquí nos damos cuenta de que lo que en la doctrina 
cesa/ latinoamericana se suele llamar el "juicio ordina

~ro posterior" no es esa especie de recurso de revisión del 
~-~cutivo antecedente que algunos señalan, sino un proceso 

1 nnpleta mente nuevo que versa sobre el derecho de las 
c~rtes y, subsidiariamente, sobre la repetición de lo pagado. 
~quí el proceso ejecutivo anterior no es tomado como "jui
cio" favo rable al acreedor que lo estableció, contraponien
do en esa forma la sentencia del mismo y la que recae en 
el proceso ordinario posterior, sino como actividad o con
junto de actividades cumplidas en perjuicio del ejecutado, 
siendo esto último lo que hace nacer la acción ordinaria de 
repetición de lo indebido. 

1. Prosecución d&l proceso· con sentencia impugnada 

La sentencia del proceso ejecutivo común es proviso
riamente e jecutiva, en el sentido de que, no obstante su 
impugnación, puede llevarse adelante la orden contenida 
en la misma de "continuar los procedimientos", siempre y 
cuando el actor afiance las resultas, es decir, el perjuicio 
que eventualmente sufra el deudor por la continuación del 
proceso, si en segunda instancia fuere revocada la ejecu
ción !a rtículo 447, primer apartado, ibídeml. 

Por su parte el demandado puede hacer levantar el 
embargo que pesa sobre sus bienes aunque no esté firme 
el fallo del Juez que revoca la ejecución, prestando igual
mente las debidas garantías para el caso de que dicho fallo 
~~ sea confirmado por el Superior (artículo citado y 433 
1 ldemJ. 

Dichas garantías serán calificadas por el Juez, previa 
audiencia que se confiere a la parte contraria (artículo 447, 
segundo apartado, ibídeml. 

h la responsabilidad del fiador que, para los fines di
e os, Presentare el actor, consiste en quedar obligado 
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" ... a la devolución de la cosa o cosas que el fiado h 
recibido y sus productos o intereses . . . y a la in dern 11~YQ ción de los daños y perjuicios", si el fallo de prirnera izo. 
tancia es r~vocado. Y en la misma eventualidad, el fi adns. 
ofrecido por el ejecutado para levantar el emba rgo dor 
viene obligado a pagar "lo jU'zgado y sentenciado;, e. 
decir, el importe del crédito cobrado en juicio, sus inter~s es 
y las costas causadas (artículo 448 ibídem), lo cua l se e~~ 
plica en vista de que, una vez levantado el embargo, el 
demandado podría ocultar sus bienes, lo cual torna ría ilu. 
sorio el proceso, caso de que fuere revocada la sentencia 
favorable a aquél. 

47. El EMBARGO. 

a. Naturaleza y función 

El embargo es un acto jurídico procesal en cuya vi rtud 
uno o más bienes del demandado devienen sujetos a l resul
tado de un proceso, en el sentido de que la capacidad 
satisfactiva que los mismos poseen es aprovechada en be· 
neficio de los intereses del actor jurisdiccionalmente tute· 
lados. Es, como dice el Profesor Satta (obra citada, N9 330l, 
el paso que va de la sujeción genérica del patrimonio del 
deudor a favor de sus acreedores, a la sujeción efectivo 
y particularizada de determinados bienes en vista de un 
reclamo concreto. 

Decimos que es de carácter procesal porque nace de 
un acto de voluntad del Juez realizado dentro de un pro
ceso, pero sus efectos son de carácter sustancial, ya que . 5~ 
'resuelven en una modificación (a veces sólo transitorro 
del derecho de propiedad del demandado. Pues, en ef~c
to, por virtud del embargo aquél no deja de ser prop ietorro, 
pero su dominio pleno se transforma en dominio limitado, 
en cuanto sufre una apreciable merma de sus atributos. 

-146-

El embargo es el equivalente procesal de la hipoteca 

1 
prenda, pero se distingue de éstas en dos sentidos: 

Y) 0 

0 
otorga un privilegio absoluto sobre el bien, pues los 

0 "edores de igual condición que el actor que sean admi-
0cre . "dos en el proceso como tercerrstas coadyuvantes, pueden 
tr r pagados en paridad con aquél del producto de la 
s:nto de dicho bien; y bl sus efectos, en lo que mira al 
~emandado, son más intensos qve los de la hipoteca y la 
prenda, ~~es aquél, de p ropietar_i~ pleno p~sa a deposi
tario judrcral y, a veces, a admrnrstrador, srn derecho a 
usar sus bienes en provecho propio, e incluso en muchos 
casos pierde la posesión efectiva de los mismos. 

No tiene el embargo naturaleza propiamente ejecutiva, 
sino cautelar, y por ello no constituye un trámite al que 
corresponda un determinado momento procesal en la suce
sión de los actos que componen el proceso ejecutivo común. 
Por ello el actor puede pedir embargo como acto prejudi
cial, antes de iniciar el proceso, o en cualquier momento 
durante la fase contenciosa de éste, o bien con posteriori
dad a la sentencia de remate. Pero llevadas las cosas a 
'este punto el embargo sí deviene esencial, ya que el actor 
'no puede solicitar el remate sin haber embargado; y aquí 
señalamos uno de los principales efectos del embargo, que 
consiste en la individuación de los bienes pa ra los fines 
de la expropiación. 

Conforme a la ley, el embargo debe decretarse regu
larmente en el auto inicial del proceso ejecutivo, pero en
tendemos que ello depende de la voluntad del actor, quien 
ten_dría la facultad de posponer ese trámite a una etapa ul
terror mediante solicitud hecha expresamente en ese senti
do !artículo 437 ibídem), pues siendo una medida cautelar 
q_ue se toma en resguardo de sus intereses, podría él renun
crar a la misma sin que la estructura del proceso se altere 
en · nrnguna forma. 

. El decreto del Juez no constituye, en sí, el embargo, 
srno tan solo su fuente autoritativa, ya que es necesario 
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"practicarlo". Dicha práctica, en todo caso, se puede Ve . 
ficar inmediatamente después de dictado el auto en q r,. 
el embargo se decreta, es decir, sin esperar a que dic~e 
resolución alcance firmeza, pues en verdad nunca la aleo 0 

za en lo que al embargo se refiere, ya que éste, corn n. 
todos los actos de su naturaleza, es esencialmente revocable~ 

La traba o práctica del secuestro asume form as diver. 
sos según la naturaleza del bien que a la misma se quiero 
sujetar, y así vemos que para embargar un crédito (o uno 
cuenta bancaria) basta una simple nota de aviso al deu. 
dor (o al banco); para inmuebles se requie re la a notación 
al margen del correspondiente asiento del registro, Sec
ción de Propiedad o Hipotecas, anotación que se formo
liza mediante inscripción posterior; y para muebles corporo
les debe practicarse una diligencia judicial con ciertas solem
·nidades, que lleva a cabo el Juez o Alcalde u otro funcio
nario nombrado o comisionado al efecto. 

b. Práctica del embargo 

Bajo este epígrafe examinaremos las disposiciones del 
Código de procedimientos civiles que regulan la práctica 
material y formal del embargo, tratando de seguir, en 
cuanto lo permita la congruencia de la exposición, el orden 
de los artículos correspondientes. 

PJ Conversión y ft'betración de bienes obieto de embargo. 

El Capítulo 111 del Título VI del libro 11 del Código, 
relativo al embargo, se inicia con el artículo 449, el cual 
dispone que el demandado tiene la facultad de evitar lo 
práctica del embargo (no el decreto) entregando al ~je· 
cutor una suma de dinero cuyo monto la ley determ~no 
según el caso; y puede también hacer levantar el ya reca1do 
sobre determinado bien, depositando a la orden del Juet 
la indicada suma. Esta puede ser: al el capital e intereses 
liquidados que se reclama, más el veinticinco por ciento 
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inte reses futuros y costas; bl la cantidad por cuyo 
par~o el embargo se decretó {ver artículo 437 ibídem); y el 
~onalor de lo embargado, según estimación pericial practi
~0~0 suma riamente por orden del Ejecutor o del Juez, 
según sea el caso. 

Mediante el depósito de cualquie ra de las sumas indica
das {o elección del demandado) no se produce el pago de 
la obligación, sino la conversión del objeto embargado o 
que se iba a embargar, pues la suma dicha viene a sustituir 

0 dicho ob jeto, y éste deviene libre en tal forma que queda 
legalmente excluida la posibilidad de que se le pueda 
secuestra r de nuevo "por razón del mismo reclamo". Y esto, 
según creemos, obedece a una razón: que la ley busca faci
litar esta conversión para que se expedite el procedimiento, 
y mediante la garantía de liberación definitiva del bien o 
bienes estimu la.ndo al demandado a realizarla. 

Pareciera también que en la referida norma hay,a un 
resabio de la antigua legislación colonial española que 
protegía especialmente ciertos bienes familiares, pe rmitiendo 
en la fo rma dicha que el demandado pueda liberarlos defi
nitivamente de la persecución del acreedo r embargante. 

En caso de concurrencia de embargos sobre el mismo 
bien, los embargantes posteriores al .actor pueden hacer 
levantar el embargo de éste, o cualquier otro embargo 
anterior, depositando cualquiera de las sumas que, según 
hemos indicado, puede consignar el demandado. Pero 
naturalmente que tal depósito no debe producir la líbe-
r . , 
~c1on a que nos hemos refe rido, por no concurrir los mo-

tivos dichos, sino que la finalidad del mismo es obtener la 
Prelación o una mejor posición en el orden de los embar
gos !artículo 464, in finel. 

2•¡ · Forma; de trabar el embargo. 

. En lo que a la traba del embargo se refiere encuentra 
fpl ,cación el principio del "locus reí sittae", en cuanto la 
ey sólo considera competente pa ra la misma a la autori-
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dad judicial del lugar en donde los bienes se encuent 
ren de manera que si el proceso se encuentra en lugar disr ' 

to, el Juez deberá comisionar a aquélla para todo lo re;n
tivo a la traba (artículo 450, apartados primero, segundo a. 
cuarto, ibídem). 't 

El Juez o Alcalde puede practicar la diligencia persc. 
nalmente, o nombrar un Ejecutor, o bien com isionar a un 
Notario, fijando previamente la suma que corresponde a 
honorarios y gastos, l.a cual depositará el interesado antes 
de la ejecución de la diligencia (apartado tercero del ar. 
tículo citado). 

Cuando se nombre ejecutor, en el acta de aceptación 
del cargo que al efecto se levantará, debe consignarse 
la advertencia hecha por el Juez .a aquél de que se abs
tendrá " ... de embargar aquellos bienes que sean eviden
temente inembargables, de acuerdo con lo dispuesto por el 
artículo 984 del Código civil "; y con poste rioridad a la 
diligencia ya verificada, tiene el Juez el deber de revisar 
el acta de embargo para constatar si el Ejecutor ha cum
plido con lo mandado, ordenando, si es el caso, el desem
bargo de los bienes comprendidos en el precepto sustan
cial citado (artículo citado, apartado quinto!. 

Los bienes que la ley declara inembargables son: "1', 
Los sueldos que no excedan de sesenta colones mensuales. 
Las siete octavas partes si excedieran de sesenta y no de 
trescientos colones mensuales. Las siete octavas partes de 
los primeros trescientos colones y las tres cuartas partes del 
resto, si los sueldos no fueren mayores de qu inientos colones 
mensuales. Sin embargo todo sueldo será embargable hast? 

. · d · all-en un cmcuenta por Ciento, en concepto e pens1ones 
1 menticias. 29

, Las jubilaciones o pensiones que concede e 
Estado en remuneración de servicios prestados y las pen· 
sienes alimenticias. 3g, El menaje de casa del deudor, en 

cecuanto su valor no exceda de mil colones, y la ropa ne 
saria para el uso de él, de su mu jer y de los hijos que con 
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. an 4~ Los libros, máquinas y útiles necesarios para la 
él VIV • ' 1 d d 1 . , d , fesión de eu or, a e ecc1on e este, en cuanto no 
pro da n del valor de mil colones. 5g, Los útiles e instru-
e,cce . 1 • tos del artesano o agncu tor, en cuanto sean necesanos 
rnena su traba jo individual y el de los hijos que mantiene. 
~~r Los uniformes y equipos militares del deudor conforme 

'su grado. r, Los artículos de alimentos que existan en 
0 oder del deudor, en la cantidad necesaria para el con
~umo de su familia durante un mes. 8g, Los derechos pu
ramente personales como el de uso y habitación, y cuales
quiera otros bienes que el deudor haya adquirido a título 
gratuito ba jo la condición de que no puedan ser persegui
dos por deuda, salvo las mejoras que provengan de su 
industria". (Artículo 984 del Código civill ; pero no rigen 
los disposiciones de los incisos 39

, 4g y 5g si los bienes allí 
indicados hubieren sido dados en garantía prendaria por la 
obligación cobrada en el proceso (artículo citado, in fine!. 

3'1 Designación de bienes. Ampliación y reducción del 

emblargo. 

Es derecho del actor designar los bienes sobre los 
que recaerá el embargo, pero en cuanto a la cantidad de 
ellos, eso se deja a la prudencia del Ejecutor, quien solo 
debe secuestrarios en la necesaria para cubrir la suma re
clamada más el cincuenta por ciento. 

Media nte la promoción de un incidente que la ley 
configura como de tipo común, las partes pueden pedir la 
~mpl i ación o reducción del embargo, y el Juez resolverá 
: que corresponda basándose en una estimación pericial 

el valor de los bienes embargados, sin que contra dicha 
resolución quepa ningún recurso (artículo 451 ibídeml. 

La a mpliación puede pedirla el actor por tres motivos: 
al que los bienes embargados sean insuficientes en relación 
a la suma reclamada (artículo citado); bl que no se hubie
ran pignorado suficientes por no tenerlos el demandado, 
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pero que posteriormente aparezcan o aquél adquiera 
) t , d 1 . al. guno; y e que prospere una ercena e cua qurer ti po 

perjuicio de lo embargado por el actor, o de sus derech er¡ 
a ser pagado exclusivamente con dichos bienes l a rtíq¡~s 
460!. Una vez acordada la ampliación, puede el actor p 0 

dir que se embarguen otros bienes del accionado. e. 

Cuando se ordene la reducción, el ador siem pre con. 
serva la facultad de indicar cuales bienes serán desernbo r. 
godos, pero debe ejercerla dentro del plazo perentorio de 
veinticuatro horas, contado desde que sea notificado de lo 
relativa prevención, so pena de que, transcurrido dicho 
plazo, el Juez indicará prudencialmente los que deberán 
ser desembargados. 

No prosperará el incidente de desemba rgo cuando lo 
cosa secuestrada fuere indivisible, por mucho que su va lor 
exceda la suma cobrada por el actor. En tal caso lo que 
el demandado puede hacer es la conversión del embargo, o 
norma del artículo 449 ibídem. 

c. Depositario Judicial 

Este es, en nuestro sistema procesal, un particula r que 
auxilia la función judicial y que, para efectos de la ley, se 
asimila a un funcionario público. En consecuencia tiene el 
apoyo judicial cuando sea perturbado en el ejercicio de su 
cargo, y puede perseguir judicialmente los bienes del de· 
pósito de que hubiere sido ilegítimamente despojado; pero 
debe responder al Juez por el cumplimiento de su come· 
tido, hallándose bajo su autoridad para todo lo relativo 
al desempeño de sus funciones. · Debe tener lo embargado 
a la orden del Juez, y si no hiciera entrega de ello en la 
forma tiempo y lugar que aquél le mande, podrá decreta; 
se en su contra el apremio corporal (artículos 1001 a 1 OO 
del Código civil!. 

En lo relativo al depósito de bienes inmuebles, s.alv~ 
que concurran motivos especiales a juicio de la autorrdo 
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. d"cial, el mismo se hará en la persona que esté en pose-
1~, 1 

de ellos, quien tendrá entonces las funciones de admi-
5100 1 d" . ' ' " bl" d d" . trador. En ta con rcron estora ... o rga o a ren rr 
015entas mensuales o trimestrales, según el Juez lo determine, 
~u cumentadas y bien comprobadas, de su administración" 
(a~tículo 452, segundo apartado, del Código de Procedi
mientos Civiles), pudiendo ser removido de ese ca rgo, a 
solicitud de parte interesada, si en cualquier forma no cum
ple 0 cabo lidad su cometido. 

En cuanto a muebles, el depositario será nombrado por 
el Ejecuto r en el acto de trabar el embargo, si las partes no 
se ponen de acuerdo en ese mismo momento acerca de la 
persona que debe serlo. 

Es depositario judicial ex lege de los bienes dados 
en prenda, el acreedor que, en virtud de convenio, esté en 
posesión de los mismos al iniciarse el relativo proceso. En 
tal caso no es necesario practicar el embargo, pues se han 
cumplido ya los fines que con el mismo se persiguen. (Ar
tículo 464 ibídem!. 

d. En especiiO'/ sobre el embargo de lnmueb/es 

Como habíamos adelantado al hablar de las formas 
de practica r los embargos, los bienes raíces se tendrán 
por emba rgados anotando el decreto del Juez, mediante 
mandamiento dirigido al Director del Registro Público, al 
~argen del asiento de la finca de que se trate, la cual 
Identifica rá el actor en su escrito de solicitud de embargo. 

la a notación así practicada surte todos los efectos del 
embargo, pero está sujeta a decadencia si en los tres 
~es~s siguientes no se presenta al Registro mandamiento r Insc ri pciÓn de la traba materialmente practicada sobre 
~ Inmueble (artículos 453 y 455 ibídem!. Dicho mandamien
to ~eró expedido de oficio por el Juez una vez que la 
~~~ 0 se ha llevado a efecto, y deberá contener transcripción 

era l del acta respectiva (artículo 454) 
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La anterior duplicación, que tan malas pasadas suel 
jugar a los abogados litigantes, se justifica porque arnb e 
medidas Ua anotación y la inscripción) cumplen fin es diveos 
sos e igualmente útiles para los intereses del actor. t 
anotación es una medida de urgencia, destinada a logr

0
° 

prelación en el caso eventual de concurrencia de ernbor: 
gos, así como también para prevenir traspasos, hipotecos 
etc., de los bienes del demandado. La traba material, po: 
su parte, sirve para establecer las condiciones rea les del in
mueble para los efectos de su administración sucesiva, y 
también mediante ella se provee al nombramiento de de
positario judicial, cosa que no se puede hacer por vía de 
anotación. De manera que se trata de dos medidas com
plementarias; y el término de tres meses establecido por la 
ley para que una suceda a la otra sin perjuicio para los 
intereses del actor no es tan angustioso como pa ra que en 
su transcurso no se pueda practicar la traba material, ni 
tan la rgo como para que se perjudique el bien por falta de 
una adecuada administración. 

Y ahora queremos referirnos a una práctica que he
mos observado en los Tribunales, consistente en la repeti
ción indefinida de la anotación del decreto por medio de 
mandamientos dirigidos cada tres meses al Reg istro. Nos 
parece que ello traiciona el espíritu de las normas comen
tadas, pues constituye la prolongación indebida de una 
situación que la ley concibe como transitoria. 

Cuando el embargo no puede llevarse a cabo porque 
un tercero está en posesión del inmueble, no obstante que 
éste aparezca en el Registro a nombre del dema ndado~ se 
enviará a dicha inscripción, en vez del consabido mandamlen· 
to de inscripción con inserción del acta de secuestro, otro co~
teniendo razón de la circunstancia dicha, y surtirá los m's· 
mos efectos que el primero (artículo 4591. 

o 
El embargante de inmuebles no inscritos puede ser,lo· 

su pedido, legitimado procesalmente para promover Y. n· 
grar la inscripción de aquéllos (artículo 456 ibídem!. M,e 
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no se produzca tal inscripción, tampoco procederá el 
tfOS t. 1 d 1 b . d ' ' R gistro o prac 1car a e em argo practica o, pero s1 esta 
~ligado o recibir el mandamiento que para ese efecto 
~ envíe el Juez (artículo 457 ibídem!. 

El a nterior es un caso particular de "ejercicio de los 
derechos del deudor de parte del acreedor", quien está 
legitimado para sustituir procesalmente a aquél como titular 
de la acción respectiva, en vista de su interés en lograr la 
inscripción provisional de su embargo en el Registro, así 
como del beneficio que le reporta el aumento de valor 
venal que el bien experimenta por virtud de la inscripción. 

e. Valor de la inscripción del embargo fnente a los derechos 
de terceros. 

La inscripción del embargo en el Registro produce los 
efectos de la hipoteca (y ya ha sido observado entre noso
tros que el embargo de inmuebles es una institución que 
tiene mucho en común con la "hipoteca judicial" de otras 
legislaciones) frente a los derechos reales o personales de 
otros acreedores que nacieran con posterioridad a la ano
tación de aquél, en el sentido de que dichos acreedores, 
caso de venta del inmueble, sólo pueden satisfacer sus cré
ditos con el sobrante que eventualmente resulte, una vez 
~~godo el embargante (artículo 458, primer apartado, 
•b•deml. 

d En. su sentencia de las quince horas y quince minutos 
el qu mce de abril de mil novecientos cincuenta y nueve 

nuestra Sala de Casación interpretó que la inscripción del 
ernb~rgo en el Registro prevalece aún sobre la hipoteca 
~on.st1tuida en fecha anterior, pero presentada a dicha 
•nshtución después de aquél, inspirándose para ello, según 
nosp d . d . t arece recor ar (ya que c1tamos e memona, por no 
tner a mano la referida sentencia), en la doctrina española 
~.rnada alrededor de la legislación hipotecaria de dicho 

15 Y movida por el justo propósito de impedir ciertas prác-
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ticas abusivas que se habían ven ido desarrollando al a 
paro de la jurisprudencia anterior. 11). 

Pero la tesis, a la luz de nuestro derecho positivo " 
, , ·•Os parece dudosa, pues creemos que el articulo 458 citado 

al hablar de "nacimiento" del crédito (en este caso ga ran: 
tizado con hipoteca) entiende por tal su "constitución' ' y 
ésta tiene lugar, según expresamente lo dispone el artículo 
409 del Código civil, en la fecha indicada en la corresp

011
_ 

diente escritura pública. 

Frente a los embargantes de fecha anterior admitidos 
en el proceso en calidad de terceros coadyuvantes, el actor 
embargante no tiene ningún privilegio, de modo que, caso 
de venta del bien, el producto obtenido en la misma se 
repartirá a prorrata (a rtículo 458 del Código de procedi
mientos civiles). 

Pero aquí se presenta el famoso rompeca bezas que 
resulta de la aplicación de los artículos 1107 y 1108 del 
Código civil, relativo a la situación provocada por la con
currencia entre el cesionario de un crédito garantizado con 
hipoteca y el embargante del mismo que hubiera anotado 
su emba rgo en el Registro antes de la presentación al 
mismo de la escritura de cesión. 

Según el artículo 1107 citado, ante la situación descrita 
el cesionario del crédito podría hacer tercería coadyuva~ te 
dentro del proceso donde el crédito mismo hu biera sido 
embargado, de manera que tendría derecho, caso de re
mate, a repa rtirse a prorrata con el actor el producto 
obtenido. 

P , , . 1 d 5ólo ero eso sena unicamente en e caso e que 
ellos dos !cesionario y actor embargante) concurriera n ° 
la distribución, porque si también intervienen otros terce¡ 
ristas con embargo anotado en el Registro a ntes que :. 
del actor, y por esta circunstancia no pueda el últirno -~n 
tener la satisfacción total de su crédito en la distribUCiO ' 
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dró derecho a que se deduzca de la cuota del cesiona
t~n-tercerista aquella suma que de jó de percibir por mo
r~o de la concurrencia de los referidos embargantes. 
tJVO 

Este galimatías es el resultado de la aplicación armó-
. a impuesta por la ley, de los artículos 1108 del Código 

~i~i¡' y 458, segundo apartado, del de Procedimientos Civi
les· y solamente puede ser aplicado en el caso que hemos 
ex~uesto, en el cual concurren el cesionario de un crédito 
hipotecario y el embargante del mismo, por la razón de 
que los a rtículos 1107 y 1108 citados se refieren al con
trato de cesión, y no al de compraventa, de donde resulta 
excluido de la hipótesis "el nuevo propietario de la finca 
embargada". Y de otra parte, también resulta excluido 
"el acreedor real posterior a la anotación" que indica el 
apartado segundo del artículo 458 citado, porque de no 
ser así, en qué queda lo dispuesto en el primer apartado de 
dicho artícu lo, al decir que " ... los acreedores reales ... 
cuyo crédito naciera con posterioridad a la presentación 
del mandamiento de anotación (del embargo decretado a 
favor del actor) no podrán pretender det1echo -alguno a la 
cosa ni en el precio de ell-a, con perjuicio del anotante, que 
podrá hacer venderla del mismo modo que lo ha ría un 
acreedor hipotecario"? 

f. Formo y efectos de los embargos posteriores. 

b Emba rgado el bien por un acreedor, podrán recaer 
so re el mismo otros embargos dec retados posteriormente 

een ~endes procesos, y pa ra ello basta una comunicación 
scnta d 1 • t e os Jueces que decretaron los postenores secues-
ros dirig ida al que embargó primero (artículo 463 ibídem!. 

l'l'l Dichos embargantes posteriores no podrán, natural-
ente d 

1 
• • Sol ' ser paga os a prorrata con e antenor, smo que 

Po 
0 

tend rán derecho al sobrante que resulte una vez 
el'l'l~ado aquél, en el orden en que hubieren anotado sus 

argos. 
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De ahí se sigue que, si se ordena levantar el Pri
111 

embargo, el Juez dispondrá que lo cosa así liberada s er 
puesto o lo orden de lo autoridad que ordenó practicar eQ 
el expediente lo primero anotación, y así sucesivamente-en 
lo propio cabe hacer con el sobrante que eventual 111e~t~ 
resultare, una vez pagado el actor del proceso en dond 
se practicaron los anotaciones. e 

48. EL APREMIO PATRIMONIAL. 

Puede llamarse así (usando una expresión que lo con
trapongo al "apremio corporal ") el conjunto de actos pro
cesales que tienen lugar después de lo sentencia de remate, 
y que culminan con lo entrega hecha por el Juez al actor, de 
lo sumo obtenida con lo venta judicial de los bienes del 
demandado. 

Dentro del conjunto de estos actos se destaco en im
portancia el que entre nosotros se llama "remate judicial ", 
cuyo naturaleza y efectos han sido objeto de tantos y tan 
elaborados teorías por porte de los estudiosos, sobre todo 
en lo que va del Siglo, que yo sería muy difícil idear una 
solución nueva. 

Po r el interés que indudablemente ofrece, también noso
tros dedicaremos un aporte dentro de estas notas a l estudio 
del fenómeno dicho, antes de proceder al anál isis de las 
1ormos positivas que lo regula n en nuestro Código, haciend~ 
una breve reseña de los más sugestivas doctri nos que a 
respecto se han construido. 

a. Natumfeza de lo venta judiclol 

Yo el solo hecho de que, tanto en lo doctrino Y la Í ~; 
risprudencio como en lo ley positivo, se suela ll amar a esla 
fenómeno "vento judicial", nos está indicando que en p
formoción original de esa expresión actuaba uno conce a 
ción privatístico, pues en lo misma se puede constatar un 
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1 
a alusión o un contrato privado: lo compraventa, cu

c or lineamientos fundamentales fueron trasladados a este 
yos d' fenómeno que estu tamos. 

y en efecto podemos fácilmente constata r, remitiéndo-
s al estudio de los antiguos procesolistas, que lo primera 

n~ncepción que de la vento judicial se tuvo ero uno simple 
~onsposición , al terreno del proceso, de lo figura de la 
compraventa elaborado por lo doctrina civilista. De don
de resultaba que, paro aquéllos, lo vento judicial no ero 
sino el contrato de compraventa llevado o cabo en un 
proceso o, poro decirlo mejor, realizado bajo lo dirección 
del Juez, el cual contrato, salvo algunos modificaciones im
presas por dicha circunstancia, conservaba su naturaleza 
privada. 

Pero frente o esta concepción radicalmente civilista y, 
sin duda, poco elaborado (como ero poco elaborado todo 
lo que concernía al Derecho ProcesaD, arremetió lo naciente 
doctrina, sobre todo en Italia, y en esa formo empezaron 
a destocarse, desde distintos aspectos, todos las ficciones 
Y malentendidos de que había sido preciso echar mano 
para asimilar dos instituciones ciertamente tan diversos, 
quedando entonces potente lo poco consistencia de lo doc
trina tradicional. 

En esta obra que podríamos llamar de "demolición", 
~archaron de consuno los procesalistos; pero cuando se tra
to de construir una nueva teoría de la venta judicial entonces 
~~rgieron las discrepancias entre las diversas concepciones 
t eadas por aquéllos, de entre las cuales hemos escogido 
~nas pocas, menos conocidos en nuestro medio, con el fin 
e. destacar los que en nuestro criterio constituyen los más 

:en?s problemas que presenta lo conformación teórica del 
enomeno en estúdio. 

1 
Examinaremos entonces, de seguido, las doctrinas de 

q
05

. Profesores Chiovendo, Pugliotti, Zonzucchi y Satto, si-
IJtera f b · d b' ' 1 d 

1 
sea en orma reve, menctonan o tam ten o gunas 

e as críticas que contra los mismos se han formu.lado . 
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1) Doctrina de Chiovenda'. 

El gran procesalista explica la naturaleza de la vent 
judicial diciendo que " ... la autoridad estatal, por exi ge,~ 
cías de la función jurisdiccional que le compete, expropj~ 
y hace suya la facultad de vender que pertenece al propie. 
torio deudor según la ley, y sucesivamente ejercita dicha 
facultad vendiendo el bien al adjudicatario" (instituciones 
cit.; Tomo 1, página 2531. De manera que es el Estado 
mediante el órgano jurisdiccional, el que lleva a cabo 1 ~ 
venta forzada dentro del proceso ejecutivo, realizando para 
ello dos operaciones: al expropiación de la facultad de dis
poner que pertenece al demandado como atributo de su 
derecho de propiedad; bl venta directa al adjudicatario 
(rematariol, no por cuenta ni en representación del deman
dado, sino por cuenta propia (del Estado), puesto que posee 
la facultad de disponer. 

Pero esta teoría falla por su base, pues no puede ha
blarse de "expropiación de la facultad de disponer" como 
si dicha facultad fuera autónoma y separable del de recho 
subjetivo, ya que éste no es una mera forma a la cual 
pueda írsele sacando el contenido. Además de que el de
mandado puede vender privadamente el bien después del 
momento en que, según Chiovenda, ya ha sido expropiado 
de la facultad de disponer, sea: d~spués de que el Juez 
ordena el remate; y ello prueba que no ha sido expropiado 
de dicha facultad (confróntese: M. T. Zanzucchi: Derecho 
Procesal Civil, Giuffré, Editor, Milano, 1946; Tomo 111 , pági
na 791. De otra parte, si el Estado, según esta teoría, puede 
expropiar la facultad de disponer de la cosa, ¿por qué no 
decir directamente que puede expropiar también la coso 
misma, como lo hace en los casos de utilidad pública? 

21 Doctrina de Pugliatti. 

Este explica la venta judicial, así como la expropiación 
por causa de utilidad pública, como especies de una figu rCl 
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e
ral a la que da el nombre de "transferimiento coac-

gen . " la cual comprende todo traspaso llevado a cabo 
trvO , . 1 . 1 diante acto entre vrvos que tenga ugar srn e concurso 
~e la voluntad del titular (Pugliatti: Teoría dei transferimenti 
e attivi; citada por Zanzucchi en la obra mencionada arri

~~). En el caso de la venta judicial, ésta sería un transfe-
irrr iento coactivo cumplido por el Estado, al igual que la 
~xpropiación por causa de utilidad público, y de ahí que, 
según el autor, se pueda hacer un pa ralelismo perfecto en
tre arrrbas, del siguiente modo: presencia de un órgano pú
blico que lleva a cabo el traspaso (el Tribunal en el caso de 
la venta judicial y la Administración en el caso de la expro
piación) a solicitud de un interesado (el actor en el proceso, 
y un particular o el Estado mismo, en el caso de diligencia 
de expropiación) y a favor del propio solicitante o de per
sono distinta (puesto que en el caso de venta judicial el 
adjudicatario puede ser el actor o un tercero; y en el de 
expropiación por causa de utilidad pública puede serlo el 

propio Estado o un particular!. 

Pero bajo esta aparente similitud se ocultan grandes 
diferencias, como la que resulta de la finalidad a que tien
den ambos institutos, que en el caso de la expropiación 
administrativa lo es "el interés público", mientras que en el 
de la venta judicial lo es el interés privado del acreedor; 
Y también es diverso en ambos el beneficiario del "transfe
ri~iento ", que lo es el Estado mismo o el particular adju
drcatario en el caso de la expropiación, mientras que en 
l~ venta judicial no lo es nunca el tercero adjudicatario, 

srno el acreedor. 

d No se puede dudar de que en la venta judicial se pro-
uzca un "transferimiento coactivo", pero es muy dudoso 

que esto pueda conducir a la elaboración de una figura 
general del "transferimiento coactivo" con base en algu
nas semejanzas que se observan en las pretendidas figu
ra.s especiales, como la expropiación por causa de utilidad 
Publica y la venta judicial, según ya vimos, pues tales seme-
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janzas concurren al lado de grandes diferencias que re t 
valor científico a la elaboración de una figura genera~.an 

3) Doctrina de Zanwcchi. 

Este autor concibe la venta judicial como un fenómen 
de Derecho Público, al negar que ni siquiera la oferta d 0 

compra del " postor" tenga carácter privado. Para él d~ 
cha oferta no es otra cosa que una gestión judicial de la 
misma naturaleza que las formuladas por el actor y el 
demandado dentro del proceso, de modo que aquélla no es 
otra cosa que una especie de la "intervención de terceros". 
Y frente a esta " demanda" del tercero-oferente responde 
el Tribunal mediante una resolución ordinaria, en la misma 
forma en que, regularmente, lo hace frente a toda gestión 
judicial de parte, de donde se concluye que ambos extre
mos (demanda del tercero y resolución judicial! configura
tivos de la venta, pertenecen a la categoría de los actos 
procesales, dando así, consecuentemente, carácter publicís
tico a la referida venta judicial. 

Pero si bien es cierto que, en un sentido ampl io, puede 
decirse que el oferente es un "tercero" (precisamente en el 
sentido en que lo es toda persona ajena al proceso), no lo 
es bajo el punto de vista en que el Derecho Procesal e~
tiende la intervención de terceros. Pues en efecto, y limi
tándonos a los terceristas de que habla nuestro Códi~o, 
estos vienen al proceso, ya como litisconsortes voluntanos 
(terceros llamados coadyuvantes y excluyentes de preferen
cial, ya con el objeto de salvagua rda r un interés propio que 
en virtud de una resolución judicial fcaso del tercero ape
lante) o de una actuación judicial (caso de los terceristas 
excluyentes de dominio) se encuentra amenazado. 

En los dos últimos casos son las referidas circunstan· 
cías las que obligan al tercero, totalmente ajeno al proce~~~ 
a intervenir, legitimándolo procesalmente para ello en se 
casos en que la ley lo permite. Pero el " tercero" a que 

-162 -

f·ere el Profesor ZarYZucch i no está leg itimado pa ra " ac-
re 1 • 

r" dentro del proceso por el hecho de que se publique 
tua d 1 · d. · 1 · · 1 · 
1 

anuncio e a venta ¡u 1c1a , smo que v1 ene vo untana-
e ente a llevar a cabo una operación económica que le 
marece conveniente a sus intereses puramente privados, es 
~ecir, viene al Tri bunal a comprar, como podría hacerlo 

en cualqu ier otra parte. 

Cla ro que el modo de comprar en el Tribunal es dis
tinto al usual en los negocios privados, y prueba de ello es 
que el "postor" debe someterse a la disciplina procesal de 
la venta. Pero esto no indica que desde el punto de vista 
subjetivo él formule, en el primer caso, una demanda judi
cial: su interés es puramente privado y como tal es desen
vuelto frente al órgano jurisdiccional, manteniendo su ca
rácter volunta rio y permaneciendo ajeno a las peripecias 
del proceso hasta el momento de la consignación del " resto" 
del precio ofrecido por la cosa rematada. Y aún después 
de este momento no puede decirse que dicho interés sea 
distinto del que tiene el comprador privado en lograr la 
entrega de la cosa que (privadamente) adquiere. 

4) Doctrino de Satta. 

El Profesor de Roma, cuyo criterio nos parece el más 
aceptable, estima fallidas todas las tentativas de expl icar la 
venta judicial, tanto desde el punto de vista exclusivamente 
Privatístico (contrato de derecho privado) como publicístico 
kontrato de derecho públ ico; transferim iento coactivo que 
culmina en un acto-procedimiento de naturaleza adminis
trativa; fenómeno de carácter puramente procesal, etc.l, 
Y cree que son irreductibles, tanto la naturaleza privada 
de la oferta del postor, como la pública de la actuación 

del Tribunal, las cual es no pueden ser comprend idas aisla

damente, del mismo modo que la venta tampoco puede 
ser considerada como algo independiente del conjunto de 

actos que la preceden y la siguen. 
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Para él " .. . no tiene sentido pregunta rse si la Yent 
tenga o no naturaleza contractual, en cuanto la misma Q 
una manifestación del poder jurisdiccional y el transfe ~s 
miento se cumple en virtud del ejercicio de este poder, es;l-
es, en el proceso ... ". De donde se puede arribar a la con~ 
clusión de que " .. . en el proceso se articula la venta fo rzQ. 
da como un procedimiento para log rar la transformación 
del bien no debido en el bien debido: en este procedimiento 
se insertan, ambos imprescindibles, el acto de voluntad del 
órgano y el del comprador, que no tienen necesidad de fun. 
dirse el uno en el otro, o de anularse recíprocamente, sino 
que en el procedimiento encuentran su unidad ... " (obra ci
tada: página 3921. 

El procedimiento en cuya virtud se opera el traspaso 
del bien del demandado al adquirente es de natu raleza tan 
diversa del contrato de compraventa que resulta inadecua
do llamarlo "venta", por las implicaciones que se siguen del 
significado usual de esta palabra. 

Dicho procedimiento consiste en una actividad regulada 
en la ley procesal, cuya finalidad, como se dijo, es lograr 
la transformación de un bien perteneciente al demandado, 
pero que éste no debe según el tenor de la obligación, en 
dinero, que es el bien debido; y con ello se obtiene por lo 
vía subrogada de la ju risdicción la tutela de los intereses 
del acreedor. 

los sujetos que intervienen en esta actividad son, de 
un lado el Tribunal, y del otro los oferentes o postores, 
que pueden serlo cualesquiera ciudadanos, pues la oferto 
es pública (salvo el caso de excepción que estudia remos). 

· en Por su parte el actor y el demandado pueden intervenir 
1 el desenvolvimiento de dicha actividad, por ser partes e~d: 

proceso donde la misma se desarrolla, pero en sentl 
estricto no son sujetos de ellas. 

Esta es la primera diferencia palpable entre ambo~ 
figuras (procedimiento de traspaso y contrato de compro 
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ental. Ahora veremos que también hay notables diferen-
". en cuanto a los efectos, de los cuales estudiaremos 
cJOS 

algunos. 

bl Efectos 

El "procedimiento judicial " de traspaso se asemeja al 
contrato de compraventa, como es obvio, en que su efecto 
principa l es el traspaso de la propiedad del demandado a 
otra persona (el adquirente)¡ pero fuera de este efecto, que 
caracte riza a ambos como "modos de transferir la propie
dad", difi eren sustancialmente, como dijimos y lo demostra
remos mediante el examen de algunos de los efectos que 
el primero produce. 

En el caso de evicción, el adquirente no puede reclamar 
al Tribuna l, su vendedor, ni al demandado propietario (sal
vo cuando hubiera percibido un sobrante del precio, en 
ciertos casos), sino al acreedor que de mala fe hubiera 
hecho embargar un bien de tercero¡ y lo mismo ocurre en 
el caso de saneamiento por vicios ocultos, acción quanti 
minoris, etc. 

la fa lta de entrega de la cosa no puede dar lugar a 
una acción contra el Tribunal (vendedor) si éste ha puesto 
al servicio del adquirente todos los medios de que dispone 
~1 efecto¡ ni contra el demandado propietario, si no ha 
111tervenido en la actividad tendiente a la no entrega (si 
ha intervenido o es directamente responsable de ella, cabría 
~ontra él una acción por daños y perjuicios, pe ro no la nu
ld~d del traspaso); ni, en fin, contra el acreedor que ha 
re b'd Ci 1 o el precio. 

En cuanto a los vicios generales del consentimiento en 
lllat · 
d ena contractual que creemos poco factible que se pue-
an Producir en un remate, salvo en caso del error (pues 

tes casi ridículo pensar que el Juez hiciera violencia o ac
\Ja ra 

con dolo respecto de los postores, o de alguno de 
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ellos), no parece que fuera causa suficienle para anular el 
acto. 

c. El procedimi·ento en el Código de prooedim¡entos civiles 
1 

' - ~ ' J 1 J • • 1 t .i 1 1 ' 1 j • J • ; t : ... f 1 . ·: . _. 1 ' • 1 ~ <f l $ 1 'i 
• • 1 , .. r r 1 ..1 .. , ' f :,. 

Dice el artículo 465 ibídem que cuando lo embargado 
en el proceso fuera dinero, una vez firme la sentencia de 
remate " . . . se pagará inmediatamente al actor el capital 
reclamado; los intereses y las costas" ; pero ello no es posi
ble en cuanto a éstas últimas, puesto que no son liquidadas 
en la sentencia, sino precisamente después de que la misma 
haya alcanzado firmeza, mediante un procedimiento parti
cular que la ley regula; y lo mismo cabe decir acerca de 
los intereses llamados "moratorios", que continúan corriendo 
durante la pendencia del proceso y hasta el pago efectivo 
del principal, y por ello no podrían ser liquidados en la 
sentencia. 

Cuando lo embargado consiste en valores de comercio, 
la venta de éstos debe hacerse fuera del proceso, por 
" ... un Corredor Jurado, agente o comerciante . .. " a quien 
el Juez comisionará para ello (artículo 466 ibídem); y aun
que el Código no regula la forma de dicha venta, debe 
entenderse que a la misma se aplican las reglas generales 
que norman el remate judicial (publicidad, avalúo, postu
ras, etc.l adaptadas en forma de facilitar la operación, pero 
garantizando a la vez los derechos de las partes y la serie
dad del acto. 

Y a esta parquedad del Código de Proced imientos 
Civiles en relación con dicha forma de venta se debe, según 
creemos, que no se use en la práctica, por el temor de q ue 
no queden satisfactoriamente garantizados los intereses de 

las personas a que el acto atañe. 

El remate judicial propiamente dicho es precedido de 
una actividad que se desarrolla en el proceso, tendiented 

0 

'1 · · h to 05 
que aque const1tuya, s1 no un acto provee oso pa ra 
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a imposible}, por lo menos un acto de justicia, rodeón

~~~~ de toda~ l~s ~a;anías de seriedad que deben informar 

la actividad ¡unsd1cc1onal. 

puede decirse que el remate es el punto culminante de 

1 
actividad judicial dentro del proceso ejecutivo, sobre todo 

0

0
r la razón de que, en virtud del mismo, se produce un 

~fectivo despojo en daño de un ciudadano: es uno de esos 
rnomentos en que el Estado interviene en la esfera privada 
de los individuos e impone, manu militari, sus decisiones, con
tra lo voluntad y en perjuicio de aquéllos, por mucho que 
lo haga en cumplimiento de fines legítimos. 

Y es por tales razones que se le ha rodeado de toda esa 
serie de medidas de que hablábamos, que nuestro Código 
ha recogi do en sus artículos y que salvaguardan las siguien
tes: al garantías de un precio justo; bl publicidad; el se
riedad de las ofertas; dl seguridad de la venta judicial para 
el adqui rente; el expedición de formas. Expondremos aho
ra las disposiciones legales que resguardan dichas garantías. 

El precio que para los inmuebles sirve de base en el 
remate lo determina, por regla general, el valor con que 
los mismos aparezcan conforme a la declaración hecha 
por el propietario ante la Oficina de Tributación Directa; 
pero dicho precio debe ser determinado por un perito de 
nombramiento del Juez, si se trata de fincas cuyo valor no 
~a sido declarado en aquélla Oficina o si el actor lo pre
fiere así, por cualquier motivo (artículo 467, primer aparta

do, ibídeml. 

Esto último tiene su razón de ser en que la estimación 
Perictal ofrece mayores garantías de certeza que la decla
ración del propietario en la Oficina de la Tributación Di
;ecta, no solamente porque ésta no se lleva a cabo en una 
orma técnica, sino porque puede corresponder a una época 

ll'loy anterior al tiempo del remate. 

En cuanto a muebles, estos serán siempre estimados 
Por un perito en la forma dicha, por faltar entre nosotros 
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una Oficina de Registro General de la Propiedad mueble 
de donde se pueda tomar el valor decla rado de la cosa 
de modo que no es posible la alternativa que se da en eÍ 
caso de los inmuebles (artículo citado, apartado segundo). 

Una vez establecida la base del remate, procede su 
publicación; la cual se lleva a cabo por medio de un edicto 
que se estampa durante tres días consecutivos en el Boletín 
Judicial, y que contendrá indicación del día, la hora y el 
lugar en que el remate se verificará; identificación del Tri
bunal y del proceso correspondientes; suma o sumas básicas 
en que los bienes serán subastados; expresión de los gra
vámenes con que los mismos serán vendidos, si es que los 
hay; descripción lacónica de la naturaleza, clase y estado 
de los bienes muebles, o identificación de los inmuebles por 
medio de la cita del número, asiento, tomo y folio en que 
aparecen inscritos en el Registro, y de su naturaleza, situa
ción, medida, linderos y nombres especiales con que se les 
conoce (artículo 468 ibídem). 

La falta de alguno de los requisitos relativos a la des
cripción del bien en el edicto no es motivo para pretender 
la nulidad del remate, ni impide su celebración, ya que 
todos esos datos se encuentran en el expediente y pueden 
ser, por ende, verificados por los interesados en cualquier 
momento (artículo citado, in finel. 

Pero el remate no se podrá llevar a cabo, y si efectua
do, debe anularse: al cuando entre la fecha de la primera 
publicación del edicto y la de la subasta no ha transcurrido 
el plazo que establece la ley, de ocho días pa ra cua ndo 
se venden muebles y de quince en el caso de· inm uebles; 
bl cuando se omita identificar en el edicto el T ribuno l 0 

el proceso en que la venta se verificará; el cua ndo no se 
mencione el precio que sirve de base para ofrecer, o se 
consigne otro diverso; y dl cuando se indique día, hora . 1~ lugm diferentes del señalado por el Tribunal pa ra lo di 1-
gencla. 
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Aunque la ley guarda silencio en relación a las hipó
tesis ante riores, creemos que la falta de cualquiera de los 
requisitos a que las mismas se refieren invalida el acto, 
pues los mismos son establecidos para garantizar la posi
bilidad de concurrencia de postores al acto, así como para 
que éstos, avisados de antemano sobre las condiciones esen
ciales del remate, tengan suficientes elementos de juicio para 
decidi r si intervienen o no en el mismo. 

También existen causas de nulidad previstas taxativa
mente en el Código (artículo 472) para el caso de remate 
ya celebrado, y que vale oponerlas en cualquier tiempo 
(sin per juic io de la prescripción), ya sea dentro del expe
diente del proceso ejecutivo donde el acto se llevó a efecto, 
o bien mediante la vía ordinaria, estableciendo la acción 
correspondiente. 

Dichas causas de nulidad se producen: 19
, en el caso 

de inmuebles, o de derechos reales, cuando se subastare 
" . .. una cosa por otra, o una cosa ajena"; y 29

, cuando 
la venta se ha verificado a una hora distinta de la señalada 
por el Tri bunal o indicada en el anuncio público inserto en 
el Boletín Jud icial. 

De la primera de dichas hipótesis se excluye el caso 
de que se venda un bien mueble ajeno, con el objeto de dar 
mayor seguridad a los remates de esta clase de bienes, ya 
que de otro modo, como no existe entre nosotros la Oficina 
de Reg istro de la Propiedad Mueble, no habría certeza acer
ca del verdadero propietario del bien al momento de la 
Venta, y esto se prestaría a constantes litigios. Mas ello no 
Puede suceder en el caso de inmuebles o derechos reales, 
¡ues _su propiedad es fácilmente determinable por medio de 
~s L1 bros del Registro u otras pruebas fehacientes (testimo
nios de escritura pública, etc.l. 

La subasta debe celebrarse en forma pública, es decir, 
en un lugar que permita el libre y fácil ingreso de la gente, 
aunq ue no sea propiamente lo que se conoce como un 
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sitio público (jardines, plazas, etc.J, pues no se trata d 
dar expectáculo gratuito a los transeúntes, sino de no impe~ 
dir la presencia de ningún interesado. 

Cuando ello fuere posible, los bienes subastados esta. 
rán a la vista de los interesados, en el momento de la venta 
para que puedan examinarlos directamente. Pero suced~ 
en la práctica de los Tribunales que esto nunca se hace , 
pues resulta incómodo que los deposita rios estén portando 
a la oficina co rrespondiente, cada vez que hay remate, las 
cosas objeto del mismo, aunque se trate de cosas pequeñas. 
Y tampoco se suele cumplir la segunda parte del a rtícu lo 
de comentario (469 ibídem), que obliga a tener una muestra 
en el acto de la subasta cuando los bienes a remata r fueren 
"caldos, semillas u otros semejantes"; y a poner de ma nifiesto 
"los planos y títulos que hubiere" cuando se deban vender 
inmuebles. 

Para ser admitido como postor debe el interesado, an
tes de que comience la subasta, hacer un depósito, median
te consignación bancaria a la orden del Tribunal, o en las 
manos del Juez. Dicho depósito será de dinero efectivo o 
cheque certificado o aceptado, girado por el propio ofe
rente, o bien mediante cheque girado por persona distinta de 
aquél, pero "de responsabilidad reconocida". El monto de 
dicho depósito no puede ser inferior al diez por ciento de 
la cantidad en que los bienes a subastar han sido va lorados 
(artículo 470, segundo apartado). 

Sin embargo, el actor del proceso puede hacer exone
rar al interesado de consignar el depósito dicho, mediante 
manifestación hecha al Juez por escrito o verbalmente e~ 
el acto de celebrarse la diligencia (artículo y apartado dr
chos); y lógicamente puede él mismo participar en e l remat~ 
sin necesidad de depositar ninguna suma, puesto que e 
crédito hecho valer en el proceso constituye su ga rantía. 

Pero si sus derechos en el proceso estuvieren a su vet 
embargados, y resulta adjudicatario en la subasta, enton· 
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s deberá depositar en el Tribunal el precio porque se 
ce ' 1 b' d ' t · f · 1 djudico e ren, caso e que es e sea rn error a a suma 
0 orque se trabó el embargo sobre sus derechos; y en el 
poso contrario, deberá depositar una suma igual al monto 
~1 referido embargo (artículo citado, in fine!. 

En cuanto al demandado, creemos que no puede ser 
admitido como postor ' en ningún caso, puesto que la cir
cunstancia de ser el remate una forma de traspaso del bien 
excluye la posibilidad de que éste pueda ser adquirido por 
su propietario, puesto que en es_ta forma no se produciría 
ningún traspaso. Y en la misma forma debe resolverse, en 
nuestro criterio, el caso del ''dueño actual " de la cosa en 
los procesos hipotecario y prendario. 

d. Gelebr.ación del remate judicial. 

La celebración del remate se verifica bajo la dirección 
del Alcalde, o Juez o del Actuario Judicial (en los Juzgados 
donde lo hayal, con asistencia del Secretario del Tribunal 
o, en su defecto, de dos testigos, y con el auxilio de un 
Pregonero, cuya función es la de ejecutar los actos mate
riales que constituyen la diligencia (artículo 473 ibídem). 

Se inicia el acto cuando, por orden del Juez, el Pre
gonero lee en voz alta " ... la relación de los bienes y las 
condiciones de la subasta" (artículo citado), invitando a con
tinuación a los interesados presentes para que hagan sus 
ofertas, que deberán ser de contado y no inferiores a los 
dos tercios del avalúo dado a los bienes (artículo 470, pri
mer apa rtado!. 

. Cuando ninguno de los interesados hace postura, aper
~bidos que fueren por tres veces por el Pregonero, el Juez 
acla ra conclusa la diligencia y hace constar dicha cir

c~nstancia en el expediente mediante acta levantada al 
~ ecto, y firmada por él, el Secretario (o testigos) y el 
regonero. 
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Pero si alguno de los interesados hace una oferta l 
galmente aceptable/ el Pregonero la publicará de viva v e
por tres veces1 invitando a los otros presentes a mejorar~ 
y lo propio se hará cada vez que se haga postura/ has~' 
que no haya ninguna que mejore la última bien fo rmuladaa 
caso en el cual se dará por terminada la subasta teniend~ 
como adjudicatario del bien o bienes a la persona que hizo 
dicho última oferta {artículo 473, segundo apartado, ibí
dem), y se devolverá a sus dueños los depósitos consignados 
para intervenir en la venta, menos el del oferente-adjudi
catario, que será enterado a la mayor brevedad en la cuen
ta bancaria del Tribunal {artículo 470, apartado tercero 

1 ibídem). 

De lo así actuado también se levantará seguidamente un 
acta, que firmarán las personas dichas y el rematario o 
rematante; y si cualquiera de dichas firmas no se hubiere 
consignado en la misma, el Juez mandará recogerla ha
ciendo constar dicha circunstancia por separado, sa lvo que 
sea el caso en que el remataría no sepa o no quiera firm ar, 
pues entonces se pondrá razón de ello en el acta misma 
{artículo citado, in finel. 

e. Ausencia de postores. Ulteriores remates 

Caso que la diligencia se suspendiera por falta de pos
tores puede el actor, dentro de los tres meses siguientes 
a la fecha de la misma, pedir que se le asigne el bien por 
las dos terceras partes de su avalúo y en abono al crédito 
cobrado, siempre y cuando en este caso el crédito sea su
perior al monto por el cual el bien le resulta asignado, 
pues de otro modo deberá el petente depositar la diferen~ 
cía que resulte en su contra; y si no desea la asignación de 
bien, puede entonces pedi r que se celebre un nuevo rema~e, 
pero " . .. con rebaja del veinticinco por ciento del avaluo 
inicial " {artículo 474 ibídeml. 
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Si tampoco esta vez se presentaren oferentes/ dentro 
d los tres meses indicados arriba puede el ejecutante pedi r 

1
: asignación por las dos terceras partes de la base esta
blecida para el segundo remate, o lo que es igual, por el 
cincuenta por ciento del primitivo avalúo. 

También podrá en este caS01 si lo prefiere, pedir que 
se celebre una nueva subasta/ pero esta vez "sin base"/ 
es decir, sin que los postores estén sujetos a una suma básica 
pa ra iniciar sus ofertas, de manera que será válida cual
quiera que se haga, por modesta que sea . 

En este tercer remate se pueden presentar dos alter
nativas: 1 l que los bienes resulten subastados por una suma 
no inferior al cincuenta por ciento del avalúo original, en 
cuyo caso el remate se aprobará, ya que en esta forma la 
venta produjo al menos la cantidad por la que el actor 
hubiera podido pedir la asignación; 2) que lo sean por 
suma infe ;ior a dicho porcentaje/ caso en el cual el Juez, 
de previo a la aprobación del remate, dicta una resolu
ción ordenando notificar al demandado el precio ofrecido 
por el último postor, y previniéndolo para que dentro de 
los nueve días siguientes libre los bienes mediante el pago, 
al actor/ de la totalidad de la suma cobrada !como acerta
damente lo ha decidido la Sala Segunda Civil, en su resolu
ción de las nueve horas y cinco minutos del diecisiete de 
octubre de mil novecient~s cincuenta y cinco), o presente, 
dentro del mismo plazo, " ... persona que mejore la pos
t~ ro !hecha por el oferente en el remate) y haga el depó
Sito de ley .. . " {artículo 475 ibídem l. 

Tanto en el caso de la tercera subasta como en el del 
tercero "mejorante" que el demandado debe presentar en 
la hipótesis que acabamos de examinar, el depósito para 
tener derecho a hacer ofertas debe ser/ según nos parece, 
~el ci nco por ciento del primitivo avalúo, aunque la ley no 
0 seña la expresamente, pues creemos que en el sistema 
~~rn~uesto de los tres artículos examinados {473, 474 y 

5 Ibídem) se establece una graduación descendente, tanto 
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en lo relativo a la cantidad por la cual el actor puede d 
judicarse los bienes en cada uno de los remates, como 0 · 

punto a depósito para garantizar la seriedad de la ofer~t'l 
hecha por los interesados ajenos al proceso. Y así vem 0 

1 · 1 d ' · ' d 1 os que para e pnmer remate e epos1to sera e di~ p 
ciento del primitivo avalúo; para el segundo lo será do~ 
siete y medio por ciento de dicho avalúo; y de ahí que 
hemos creído que para el tercero debe serlo el cinco po~ 
ciento, que es el diez por ciento de la suma por la cual el 
actor pudo haberse adjudicado el bien: el cincuenta por 
ciento del primitivo avalúo. 

De otro lado, y en apoyo a dicha tesis, vemos que 
ese mismo cincuenta por ciento es la suma mínima para que 
el postor-adjudicatario obtenga de inmediato la aprobación 
del tercer remate, lo cual revela que ese porcentaje es 
algo así como la base ideal de dicha subasta, conforme al 
sistema del Código. 

No nos parece, de otra parte, satisfactoria la solución 
que se suele dar a este problema en la práctica, en el 
sentido de que no sea necesario el depósito pa ra concurrir 
a ese tercer remate, pues aunque es cierto que se in icia "sin 
sujeción a tipo", de hecho puede llegarse a ra situación 
de que las pujas hagan subir el precio de los bienes subas
tados a cantidades apreciables. Ni tampoco compartimos 
el crite rio de quienes consideran que debe irse depositando, 
de vez en vez, el diez por ciento de la suma que se ofrece 
en cada puja, ya que ello rompe el sistema de la ley en un~ 
forma absoluta, y va además contra lo dispuesto en e

1 artículo 470, segundo apartado, ibídem, que esta blece e 
momento de hacer el mencionado ·depósito. 

f. El remate privado del artículo 475 

Si el demandado deja transcurri r el indicado P.la:z:o 
de nueve días sin pagar al actor ni presentar un tercero 
mejorante, la subasta será aprobada de oficio por el Jue:Z:· 

Pero si opta por la segunda alternativa, el Juez:, de~: 
ordenar que se celebre un nuevo remate con exclus1on 
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da otra persona que no sea el postor adjudicatario de la 
!orcera subasta y el mejorante presentado por el ejecutado. 
Peora este acto el Juez hará el señalamiento de hora y fecha, 
ero no lo anunciará mediante la publ icación de edictos en 

~1 Boletín Judicial, por tratarse en realidad de un acto pri
vado; y naturalmente que esta vez la subasta tendrá por 
base la oferta del mejorante, adjudicándose en definitiva 
los bienes en la forma que hemos estudiado al hablar del 
primer remate. 

En todo caso el Juez puede prescindir de este remate 
privado, adjudicándole el bien al mejorante, si el postor 
original, en vista de la oferta del primero, renuncia a su 
pretensión de adquirir los bienes. 

g. Aprobación del remate. Pagp del precio 

Una vez que la subasta termine con la adjudicación 
de los bienes a uno de los postores, el Juez la aprobará 
de oficio, previniendo al rematario o rematante que den
tro de tercero día debe consignar en la cuenta bancaria 
del Tribunal el resto del precio ofrecido; hecho lo cual, 
el Juez debe ordenar al depositario de los bienes que 
haga entrega de ellos al adjudicatario (artículo 476 ibídem); 
Y si fuere del caso, dispondrá también que las piezas corres
pondientes sean protocolizadas por un Notario (artículo 
477 ibídem!. 

Pero si transcurridos los tres días del plazo dado al 
ad judicatario para depositar el resto del precio ofrecido 
Por los bienes, sin que lo haga, puede el actor "acusar la 
rebeldía" de aquél, y entonces el Juez, en una sola reso
lución, tomará las siguientes providencias: al tener por 
acusada la rebeldía del rematario; bl declarar la insub
sistencia de la venta judicial celebrada; y el condenar al 
rebelde al pago de los daños y perjuicios irrogados al actor 
con su incumplimiento. También podrá el Juez, en esa misma 
resolución, hacer un nuevo seña la miento para proceder a 1 

remate de los bienes, si el actor se lo solicitare expresa
mente !artículo 478 ibídem, primer apartado). 
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Los da ños y perjuicios que el remataría rebelde deb 
paga r al actor son fijados por la ley {a rtícu lo citado e 
gundo apartado) en el cincuenta por ciento de la sumd ~e
positada por aquél a no rma del artículo 470, segundo apa~~ 
todo, ibídem; y dispone la misma ley que la mitad restant 
de dicha suma se entregue al ejecutante "en abono 

0 
s~ 

crédito", lo cual no tendría razón de ser si se considera que 
ese dinero no es del deudor, sino de un tercero. Pero es 
que, seg ún nos parece, el motivo inspirador de esta regla 
es la presunción de que detrás del remata ri o que no cumple 
se oculta el demandado, que desea conservar sus bienes 
y acude para ello a la maniobra de interfe rir su venta por 
medio de un testaferro, el cua l se hace adjudicar los bienes 
sin la menor intención de obla r el resto del precio que ha 
ofrecido por ellos. 

Este testaferro o "gancho", como popularmente se le 
llama, que ha llegado a ser una institución complementaria 
a la del remate judicial, constituye sin duda alguna un 
expediente inmoral y una burla a la administración de jus
ticia. Pe ro sirve en muchos casos para poner coto a otra 
inmoral idad de peor especie: el cobro excesivo de intereses 
por parte de los prestamistas y el despojo sistemático que 
estos llevan a cabo en perjuicio de sus deudores. Se trata, 
en suma, de un combate en que ambos antagonistas usan 
armas desleales: y no se sabe cuál de ellas es más deplo
rable. 

h. Suspensión del remate. Incidentes 

Por regla general la venta judicial no puede ser sus
pend ida . Sin embargo creemos que frente a la misma debe 

"' n hace rse lugar a dos excepciones: 1 l cuando la suspensJ~ 
sea pedida por el titular de la acción e jecutiva, es dec Jr, 
por e l propio ejecutante, pues tanto la referida venta corno, 
en general , todos los actos ejecutivos se llevan a ca ~o 
para tutela r intereses de dicha parte, de los cuales pue e 
ella disponer; y 2! cuando esté en trá mite una tercería ex· 
cluyente de dominio referente a los bienes ob jeto del re· 
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ate, caso en el cual se procederá primero a resolver la 
:rcería {artículo 501, segundo apartado, ibídem!. 

En todos los otros casos en que promoviera un inciden
te cuya procedencia pudie ra causar, como efecto directo o 
·ndirecto, la insubsistencia del remate, éste será de todas 
~aneras efectuado, pero no será aprobado sino una vez 
que el incidente propuesto ha sido declarado sin lugar, y 
el Juez, en el acto de la diligencia, advertirá a los postores 
la circunstancia dicha . 

Lo mismo debe hacerse si, antes de llevarse a efecto 
la venta judicial, el demandado pide la suspensión de los 
procedimientos con base en las circunstancias de haber acu
sado penalmente la falsedad del documento que sustenta 
el título ejecutivo que ac redita al actor, siempre que de
muestre que su acusación ha sido admitida; y entonces el 
remate no será aprobado sino hasta que dicha causa penal 
sea definida por sentencia absolutoria, o haya recaído en 
la misma sobreseimiento provisional o definitivo. Entretanto, 
el ad jud icatario del bien subastado tiene derecho de reti
rar su oferta, renunciando así a adquirir el bien, y recobran
do la suma que depositó {artículos 206 y 471, primer apar
tado, ibídem!. 

En cuanto a los incidentes promovidos después de que 
la subasta se ha llevado a cabo, sólo serán tramitados si 
quien se ha ad judicado los bienes ha sido alguna de las 
Partes del proceso, o bien si el te rcero ad judicatario ha 
cedido a cualquiera de ellas sus derechos dentro de los 
tres días siguientes a la fecha de celebración de la venta 
!artículo citado, in fine) , porque en tal caso no existe, como 
en el del tercero adjudicatario, la razón de garantizar en 
una fo rma tan estricta la subsistencia de la venta . 

49· CONCLUSION. 

En gran medida los defectos que se pueden atribuir 
a .nuestro Proceso Ejecutivo Común trascienden la esfera del 
rtusnno, es decir, no son defectos propios de dicha institu-
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c1on, sino que son en realidad imputables a los princip· 
1 b . 1 los genera es so re que se as1enta nuestra ey .procesal, ca 

es el caso de sistema del proceso escrito, el régimen ~o 
notificaciones, incidentes, recursos, etc. e 

Pero también hay, y lo hemos señalado, un defect 
específico del proceso en estudio que consideramos cap~ 
tal: la articulación de una etapa contenciosa que le hace 
perder su naturaleza ejecutiva y constituye un cómodo expe
diente para el deudor de mala fe, el cual puede, echa ndo 
mano a la ocasión que le brinda ese nuestro sistema, atra
sar la continuación del juicio casi a voluntad. Y lo peor de 
todo es que dicha fase contenciosa no es tampoco muy útil 
para el demandado que cree tener derecho a oponerse, 
porque una defensa plena y fecunda tampoco la puede ha
cer dentro de dicho período. 

Creemos que una buena solución sería eliminar dicha 
etapa de cognición, estableciendo el hoy conocido sistema 
del proceso paralelo de oposición. Esto permitiría al de
mandado que cree tener razón hacerla valer en una forma 
amplia y eliminaría las oposiciones sistemáticas propuestas 
con la mira de atrasar el curso del proceso, el cual podría 
entonces resolverse en una rápida y efectiva tutela de los 
legítimos intereses del actor. 

\ Otra cosa que no marcha bien en la práctica es nues-
tro sistema de proceso excesivamente singular, ta n cerrado 
frente a una saludable concurrencia de los acreedores que 
solo beneficios reportaría, tanto a éstos como al propio 
deudor. Y podría decirse que la solución está en u~a 
ampliación de los alcances de la mal llamada tercena 
cQ.(;(dyuvante, transformándola así de la que es hoy: un 
(ncidente excepcional del cual nadie echa mano, a un 
verdadero concurso de acreedores dentro de la ejecu· 
ción forzada singular. 

' ' d'd s que Creemos que estas senan, entre otras, me 1 a 
resolverían en mejor forma los problemas de la justicia en 
la materia objeto de estas notas. 
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posiTIVISMO J uRÍDICO Y E s T ATI S MO EN 

EL PENSAMIENTO PoL ÍTIC O D E Pío XII* 

VICTOR BRENES* 

"Sólo la hi pótesis de un derecho natu ral esta blecido por la 
volunta d de Dios pe rmite afirmar que los derechos subjetivos 
son innatos al hombre y que tiene n un carácter sagrado, con la 
consecuencia de que el derecho positivo no podría otorgarlos ni 
arreba ta rlos a l hombre , sino solamente protegerlos y garanti
zarlos". !Ha ns Kelsen, " Teo ría Pura d el De recho", VIII) . 

" ... la espada puede impone r condiciones de paz, pero no 
puede crear la p az. El nuevo o rde n del mundo no deberá en 
adelante apoyarse sob re la moved iza e incie rta arena de normas 
efímeras inventadas por el arbitrio de un egoísmo utilitario, 
colectivo o ind ividua l, sino que debe rá levantarse sobre el incon
cuso y firme fundame nto del derecho natural". !Pío XII , "Sum
mi Pontificatus" ). 

1.---'EI pensamiento político de Pío XII con respecto al 
positivismo jurídico y al estatismo se define en el punto de 
inserción de dos circunstancias muy concretas: su condición 
de jefe Visible de la Iglesia Catól ica por una parte y, por 

* Profesor del D epartamento de Filosofía, Universidad de Costa Rica. 

* Orden del presente trabajo: 

I) El positivismo jurídico, como base ideológica y precedente histó
rica del totalitarismo estata l contemporáneo. 

JI) Análisis y crítica del estatismo político. 
III) O rigen, naturaleza y misión del Estato a la luz del derecho 

natural. 
IV) D erecho positivo y derecho natural. 

(Ponencia del autor presentada en el JI Congreso Interamericano 
de Filosofía, San José, C. R., julio 1961). 
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otra, las peculiares circunstancias históricas, sociales y p 
líticas en que le correspondiera vivir como hombre y 9~: 
bernar como Papa. 

Por razón de lo primero, la doctrina del Pontífice s 
injerta, como es natural, en la de la Iglesia. Desde este 
punto de vista no es ni puede ser radicalmente origina~ 
Esto no obstante, el Papa Pacelli no podía menos qu~ 
dejar la "impronta" personal e individual del hombre supe
rior que lleva a la esfera de la vida pública al servicio 
de una institución la brillante inteligencia, penetrante visión 
y excepcional preparación que universalmente le fueron 
siempre reconocidas. Así Eugenio Pacelli engendró a Pío 
XII y perfiló su doctrina, con matices eminentemente perso
nales. (1 l Fue su caso el de una extraordinaria persona li
dad que sostiene, nutre y casi aventaja la institucionalidad 
de un "oficio" de las gigantescas y bimilenarias dimensiones 
del papado. 

Reseñamos también, pues, al hombre y no sólo al titu
lar de un cargo en una institución. Segunda circunstancia 
a cuya luz debe interpretarse su pensamiento, es la histórico
política constituída, en forma inmediata, por la consolida
ción de modernas traducciones de estatismo y total itarismo 
políticos (nazismo y fascismo en particular!, y remota por 
la ruina y desprestigio de las posiciones ideológicas tradi
cionalmente sostenidas y representados por el jusnaturalis
mo, con el consiguiente predominio casi total e incontes
table del positivismo moral y jurídico, y todo ello como 
resultado de la revolución " laicizante" que transformara en 
"laico" un mundo otrora religioso-cristiano-teocéntrico. 

El positivismo al laicizar y "positivar" tanto el derec~~ 
como la moral, habíales negado todo fundamento metaf¡sl· 

'da 
1) Las ciencias jurídicas fueron sie:npre el objeto que, ya desde su vlde 

de estudiante, atrajeran la atención de Eugenio Pacelli. Y , dentro .
0

_ 

éstas, la problemática, relativamente nueva (Vitoria) del derecho ~¡. 
teroacional. Por otra parte, Italia asistía en ese entonces al re.sur o) 
miento del derecho natural (paralelo o bien fruto del neotonusrn 
con figuras señeras como Taparelli y Liberatore a la cabeza. 
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t,o y m6s aún, religioso-trascendente. Para los autores de 
tal hecho, era éste un evidente progreso (doctrina de los tres 
stodiosl, mas, no por ello exento estaba -al menos para 
~lgunos- de graves riesgos tan radical revolución. 

Spencer lo advierte claramente: "Hoy en día -dice
en que las prescripciones morales pierden la autoridad que 
ellas deben a su pretendido origen sagrado, la seculariza
ción de la moral se impone", añadiendo que pocos fenóme
nos son tan nocivos como "la decadencia y muerte de 
un sistema regulador ya insuficiente, mientras que un siste
ma más adecuado para dirigir la conducta aún no está dis
ponible para reemplazarlo (21. Se presenta, según lo indica 
el autor citado, la urgencia de "llenar el vacío". 

El positivismo llena de hecho este vacío, dentro de la 
línea lóg ica, claro está, de su esquema ideológico, a saber, 
en virtud de un proceso de subjetivación de la moral, hasta 
entonces, en el esquema jusnaturalista, esencialmente obje
tiva. Rechazada, como ilegítima, toda pretensión de llegar, 
con la metafísica, al ser en sí de las cosas, y, por ende, 
negada la posibilidad de conocer relaciones objetivas, es
tables y universales entre los seres, sus acciones y sus fines, 
se sustrae necesariamente la moral y el derecho de toda 
posible fundamentación ontológica (naturalismo ético y 

jurídico!. 

La revolución positivista en la moral y en el derecho es 
análoga a la cartesiana: el hombre, sujeto moral, no es ya 
el elemento regido por un orden exterior e independiente 
del mismo (moral objetiva) sino que, de regido por el orden 
~oral fundado en la naturaleza . del ser real (mundo, hom-

re, sociedad) pasa a se r regidor, arquetipo, creador, ori
gen fontal de este orden. A su vez, el tránsito del subjeti
vismo positivista moral y jurídico al estatismo es inmediato: 
el Estado, como legislador, se considera posible en cuanto 
se integ ra por la suma de las voluntades de los individuos -----2) Data of Ethhs, Introducción. 

- 181 



que lo constituyen. El Estado, Voluntad Legisladora en , 
misma, es el necesario e inevitable trasunto de la volunta~ 
subjetiva legisladora del individuo. Aquél como éste y má 
que éste, será el origen único e inapelable de la mora~ 
y del derecho. He aquí la tesis del Estado fuente original 
exclusiva, autónoma y absoluta de la moral y, sobre todo' 
del derecho ("Estado Etico"J. He aquí, finalmente, el esta~ 
tismo y totalita rismo políticos, hijos legítimos del positivismo 
jurídico. He aquí la Raison d'Etat, la Wi/le zur Macht y el 
Wrong or right, my Country. 

En efecto, privado el derecho de toda fundamentación 
objetiva y, en este sentido, trascendente con respecto al sub
jetivismo de la voluntad, individual o colectiva del hombre, 
queda entregado al arbitrio del Estado, que lo acomodará, 
al no estar regido por orden alguno superior al mismo, a 
sus particulares conveniencias en cada circunstancia concreta. 

Subjetivismo moral, positivismo jurídico, estatismo y to
talitarismo políticos, utilitarismo ético y jurídico: evolución 
lógica y necesaria de una moral y de un derecho en los 
cuales se han cercenado radicalmente sus raíces metafísicas 
(proceso de "positivación") y religioso-trascendentes (proceso 
-de "laicización"). 

2.-Pío XII es incisivo al señalar al positivismo jurídico 
como responsable directo de los estatismos contemporáneos. 

" ... Es cosa averiguada -dice -que la fuente prima
ria y más fundamental de los males que hoy afligen a la 
sociedad moderna brota de la negación, del rechazo de 
una norma universal de rectitud moral, tanto en la vida 
privada de los individuos como en la vida política Y e~ 
las mutuas relaciones internacionales; la misma ley natura 
queda sepultada bajo la detracción y el olvido" (3). 

Es evidente que este "rechazo de una norma universal '' 
alude directamente al positivismo ético y jurídico -ense· 

3) Summi Pontificatus, N• 20, D P-BAC-11, p. 765. 
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"oreados en /orma casi ilimitada de la filosofía jurídica del 
~iglo XIX- como además lo confirma la mención hecha, 
en el citado texto, del derecho natural. "El siglo XIX -dice 
el Pontífice en otro texto aún más explícito- es el gran 
responsable del positivismo jurídico. Si sus consecuencias 
han ta rdado en hacerse sentir con toda su gravedad en la 
legislación, se debe al hecho de que la cultura estaba to
davía impregnada del pasado cristianismo y de que los 
representantes del pensamiento cristiano podían casi en 
todas partes hacer oír su voz en las asambleas legislativas. 
Debía venir el estado to~alitario de impronta anticristiana 
para descubrir al mundo el verdadero r'pstro del positivis
mo jurídico" (4). 

Más arriba hemos señalado el proceso ideológico po
lítico que, partiendo del subjetivismo moral y pasando por 
el positivismo ju rídico, desemboca inevitablemente en el 
estatismo y totalitarismo políticos. En efecto, los enuncia
dos teó ricos y doctrinas de suficiente entidad desbordan, 
tarde o temprano, los recintos docentes y se traducen en 
formas concretas que afectan los diversos órdenes humanos 
de existencia. No es del caso repetir lo hasta la saciedad 
sabido sobre el poder de las ideas y el pragmatismo de lo 
teórico. 

La mayor o menor rapidez de este proceso que cuaja 
lo teó rico-abstracto en concreto práctico dependerá de fac
tores circunstanciales propios de cada caso en particular. 
A uno de ellos se refiere, en el citado texto, Eugenio Pacelli: 
requ irióse tiempo para que la historia -realidad concre
ta- con el monstruoso espectáculo de modernas formas 
de totalitarismos políticos, proclamara con muda y aterra
dora elocuencia el verdadero rostro, como dice el texto, 
del positivismo jurídico (5). ---4) Con vivo compiacimento, N 9 11 ; DP-BAC-V, p. 307. El subrayado es 

nuestro. 
S) Europa, sin pensar ya a lo cristiano, continuó sin embargo, viviendo 

a lo cristiano. Las instituciones estaban demasiado enclavadas en el 
"humus christianus" y pudieron ali:nentarse un tiempo de sus propias 
reservas sedimentarias. 
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Esta indepe~~~zación d~l d~recho y de . ~~ moral ope. 
rada por el poslt1v1smo1 soc1olog1smo y relat1v1smo jurídic 
y éticos con respecto a todo orden metafísico/ va le dec?s 
a todo orden objetivo y transcendente/ fundado en el 5~' 
(relaciones de causalidad esenciales inmutables y univer~ 
sales) implica necesariamente/ como a continuación lo indi
camos/ un paralelo proceso de " laicización " de los órdenes 
jurídico y moral con respecto al tema de Dios/ y ello Por 
obvias razones. En efecto/ en el naturalismo ético y jusna. 
turalismo jurídico1 dada la esencial posición metafísica im
plicada por estos1 la jerarquía de valores éticos y jurídicos, 
se establece/ al menos en sus grandes líneas fundamenta les, 
por el criterio de naturaleza1 como realidad dada y consti
tuida en forma concreta con un dinamismo interior perfec
tivo teleológico. Es decir1 que la entidad objetiva de los 
valores morales y jurídicos se deduce del análisis del ser 
del hombre (individual y sociaiJ como naturaleza "recepta" 
(contingente, creada)/ imperfecta (acto y potencial pero 
perfectible/ dotada de un dinamismo interior teleológico, 
es decir/ tendiente a la ~onsecución de su fin que no es otra 
cosa que su propia perfección o plenitud de Ser. 

3.-Fundado el orden moral y el jurídico inmediata
mente en la naturaleza así metafísicamente considerada/ (lo 
dado/ creado y ordenado a su perfección como a su fin 
propio) es fácil y lógico para el naturalismo metafísico el 
tránsito al tema de Dios/ no sólo como creador y sustenta
dor del orden natural sino también1 y pf1ecisamente por ello/ 
como fundamento y fuente original y absoluta del orden 
moral y jurídico, puesto que éste1 según queda expuesto/ se 
funda en la naturaleza y ésta en su Autor. A la luz de estas 

consideraciones es también fácil y lógico comprender el 
tema -en Pío XII tan frecuente e insistente- del rechazo
miento de Dios/ Creador y Legislador Supremo/ recha~o
miento este implicado en la negación de la norma morai .Y 
universal basada en un orden independiente del arbitno 
humano/ individual o colectivo/ así como el seña lamiento 
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del profundo divorcio entre ei orden puramente humanó 
y el di,vino (la~cismo) hasta el .P.unto .de la radical y tot?l 
exclusion de D1os y de su domm1o un1versal ((reador-Legls
ladorl1 y todo ello como origen radical y esencial de las 
crisis políticas y sociales/ individuales y colectivas que cons
tituyen el drama o tragedia del mundo contemporáneo. 
" ... Si el olvido de la ley -dice Pío XII- que manda 
amar a todos los hombres1 y que apagando los odios y 
disminuyendo desaveniencias es la única que puede con
solidar la paz, es fuente de tantos y tan gravísimos males 
para la pacífica convivencia de los pueblos/ sin embargo/ 
no menos nocivo para el bienestar de las naciones y de 
toda sociedad humana es el error de aquellos que ... 
pretenden separar el poder político de toda relación con 
Dios, del cual dependen/ como de causa primera y de supre
mo señor, tanto los individuos como las sociedades humanas¡ 
tanto más cuanto que desligan el poder político de todas 
aquellas normas superiores que brotan de Dios como fuente 
prima ria y atribuyen a ese mismo, poder una facultad ilimi
tada de acción, entregándola exclusivamente al hábil y 
fluctuante capricho o a las meras exigencias configuradas 
por las circunstancias históricas y por el logro de ciertos 
bienes particulares. Despreciada de esta manera la auto
ridad de Dios y el imperio de su ley -continúa diciendo 
el Pontífice- se sigue forzosamente la usurpación por el 
poder político de aquella absoluta autonomía que es propia 
exclusivamente del supremo Hacedor, y la elevación del 
Estado o de la comunidad social/ puesta en el lugar mismo 
de Creador, como fin supremo de la vida humana y como 
norma suprema del orden jurídico de la razón naturál y 
de la conciencia cristiana" (61. 

Este doble y paralelo proceso de " positivación" y "lai
cización" de la moral y del derecho los describe Pío XII 
como un fenómeno operado por el rechazamiento de Dios 

6) Summi Pontificatus, N• 39 ; D P-BAC-II, p. 774s. El subrayado es 
nuestro. 
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(Creador del ~rden natural y por ende Legislador del 
moral, en Aquel fundado) paralelo a su vez a l rechaza. 
miento de Cristo (presencia de Dios en el hom bre) y de la 
Iglesia (presencia de Cristo en la Historial. "El fundamento 
de toda la moral idad comenzó a se r rechazado en Europa 
- dice- porque muchos hombres, se sepa ra ron de la doc. 
trina de Cristo . . . Esta doctrina dio durante siglos tal cohe. 
sión y tal form ación cristiana a los pueblos de Europa, que 
éstos, educados, ennoblecidos y civilizados por la cruz 
llegaron a tal grado de progreso político y civil, que fue~ 
ron pa ra los restantes pueblos y continentes maestros de 
todas las discipl inas" (71. "Así debilitada y perd ida la fe 
en Dios y en el divino Redentor y apagada en las almas 
la luz que brota de los principios universales de moralidad, 
queda inmediatamente destruído el único e insustituible fun
damento de estable tranquilidad en que se a poya el orden 
inte rno y ext·erno de la vida privada y públ ica , que es el 
único que puede engendrar y salvaguardar la prosperidad 
de los Estados. Es cierto que, cuando los pueblos de Europa 
estaban vincu lados por una fraterna unión, alimentada por 
las instituciones y los preceptos del cristianismo, no faltaban 
disenciones, ni trasto rnos, ni guerras desolado ras, pero ta l 
vez jamás como en el presente los hombres se han encon· 
trado con un án imo tan quebra ntado y afl igido porque ven 
con temor indecible la extrao rdina ria dificultad pa ra curar 
sus propios males, mientras que, por el contra rio, en los 
siglos anteriores estaba presente en los espíritus de todos 
la noción de lo justo y de lo in justo, de lo lícito y de lo 
ilícito, lo cual fac ilita los acuerdos, refrena las pasiones 
desordenadas y deja a bie rta la vía a una honesta intel igen· 
cia. En nuestros días, sin emba rgo - concluye diciendo Pío 
XII- las disenciones no provienen ún icamente del ímpetu 
vehemente de un espíritu destemplado, sino más bien de 
una profunda pertu rbación y destrucc ión de la conciencio 

7 ) o. c., N• 22, p . 765. 
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interior, de lo que se sigue la temeraria subversión de los 
principios de la moral pública y privada" (81. 

11 

4.-Señala ndo así el proceso genético del estatismo, des
cendemos al análisis del positivismo jurídico y del estatismo 
y total itarismo políticos tal y como consta en nuestro autor. 

Al enumerar Pío XII los presupuestos indispensables 
para un nuevo ordenamiento del mundo que haga posible 
la conveniencia en "paz y justicia" menciona "la victoria so
bre el fu nesto principio de que la utilidad es la base y regla 
del derecho, de que la fuerza crea el derecho; principio 
que hace inconsistente toda relación internacional, con gran 
daño especialmente para aquellos Estados que, ya por su 
tradicional fidelidad a los métodos pacíficos, ya por su 
menor potencialidad bélica, no quieren o no pueden luchar 
con otros ... (91. Aunque no quepa en sentido estricto una 
identificación del positivismo jurídico y ético con el utilita
rismo, evidente es la estrecha relación que los une. En efec
to, constituído el Estado en fuente única y exclusiva de la 
moral y del derecho (Estado Etico), lógico es que éste, al 
actuar como sujeto moral arquetipo (vale decir, creador de 
valores) lo haga según el juego de sus intereses (utilidades! 
concretas y pa rticulares. Queda así, pues, el positivismo 
reducido, en un plano práctico, al utilitarismo. 

8) o .. c., N• 25-26, p. 767s. Por todo ello " las angustias presentes y 
la calamitosa si tuación actual constituyen una apología tan definitiva 
de la doctrina cristiana, que es tal vez esta situación la que pueda 
mover a los hombres más que cualquier otro argumento. Porque 
de este ingente cúmulo de errores y de este diluvio de movimientos 
anticristianos se han cosechado frutos tan envenenados, que constituyen 
una reprobación y una condenación de esos errores cuya fuerza proba
toria supera a toda refutación racional". (Summi Pontificatus, N• 28; 
DP-BAC-II, p . 762 ) . Nótese, sobre este particular, como la "D ecla
ración Univ,.ersa l de los D erechos del Ho;nbre" es naturalista y no 
positivista. Hecho este archiperogrullesco en el que, no obstante, parece 
no haber siempre reparado nuestro mundo contemporáneo. 

9 ) Summi Ponlificatur, N • 28; DP-BAC-II, p . 822. 
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la mayor objeción hecha por Pío XII al positivismo jur;
dico se funda en la separación radical operada por ést~ 
de la realidad moral y jurídica de todo orden ontológico 
objetivo, concreto, real, vale decir, natural, en el sentid~ 
metafísico de este término. 

Desgajada la moral y el derecho del orden del ser 
queda reducida a la esfera de lo subjetivo, perdiendo s~ 
abertura hacia el ser real y refugiándose en un subjeti
vismo volitivo, individualista o colectivo. 

En último análisis, no es todo ello más que un proceso 
de "desracionalización" de lo moral y jurídico que cede lu
gar a la "voluntarización" de esos mismos órdenes. Expli
quémonos: todo esquema, moral o jurídico, que deduce 
-cual es el caso del jusnaturalismo- los conceptos de 
bien y de mal de la conformidad de la acción del agente 
con un orden constituído natural, imperfecto pero perfec
tible, está dominado necesariamente por una tónica racio
nal inevitable. En ef~cto, dado aquel esquema, es evidente 
que sin un profundo conocimiento de ese orden constituído 
(naturaleza del hombre -individual y social- fin, medios, 
etc.) será imposible determinar la recta norma de conducta 
del hombre. El criterio de rectitud de esa conducta está 
dado por su conformidad con el orden natural, orden que, 
como ,es bien evidente, la voluntad humana no crea ni funda 
en forma alguna, sino que sigue, lo cual supone necesaria
mente en el agente, el previo conocimiento del mismo ("nihi l 
volitum quin praecognitum"l. Puesto que, como hemos visto, 
en tal esquema no es la voluntad arquetipo ético (c reador~ 
de ese orden moral) en cuanto ese orden dase ya constl¡ 
tuído, es evidente que esa voluntad en tanto será mora 

' la en cuanto se conforme con el recto orden dado segun 
razón se lo dé a conocer. La voluntad es guía inmediata 
de la conducta moral y la razón lo es de aquélla. Vivir rno· 
ro/mente es, pues, vivir racionalmente. Al fin y al cabo 
el orden racional, el orden de lo verdadero, se estable~e 
en este esquema ideológico (metafísico y realista!, por 

0 
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proporción de adecuación entre la mente y " las cosas", lo 
real ("adaequatio intellectus et rei " l. Y en ética, este racio
nal ismo epistemológico-ontológico encuentra su traducción 
en el esquema jusnaturalista. En efecto, así como en el pla
no lógico no es la mente humana la que " a priori " constituye 
la verdad, sino que, por el contrario, es la mente quién se 
hace verdad (verdadera) por su adecuación con el orden 
objetivo de la realidad ontológica, en análoga forma -ya 
en el plano de la acción y no sólo del conocimiento- el 
agente moral (elemento subjetivo) se constituye bueno o 
malo por su adecuación o falta de adecuación con el recto 
orden de lo existencial- concreto. Y así como la voluntad 
no crea la naturaleza física ni engendra el orden ontológico, 
tampoco es fuente radical de lo ético-moral fundado en 
aquél. La ética metafísica y el jusnaturalismo representan 
pues, la posición de abertura de la voluntad y agente huma
no hacia el ser concreto, objetivo, ontológico, polo opuesto 
del positivismo ético-jurídico que, como lo hemos indicado 
más arriba, desgaja la moral y el derecho del orden del 
ser, quedando reducido a la esfera de lo subjetivo, contin
gente y ocasional. En este caso, si el Estado (encarnación 
de la voluntad colectiva) es centro, fuente· y origen de la 
moral sin sujeción a orden objetivo superior, es bien evidente 
que es punto menos que imposible negar a éste las notas 
de absolutismo y omnímodo poder que caracterizan al estado 
total ita rio, hijo legítimo del positivismo. "Quitada, en efec
to, al derecho su base -dice Pío XII- constituída por la 
ley divina (natural y positiva) y, por lo mismo inmutable ya 
no queda sino fundarlo sobre la ley del Estado como su 
norma suprema, y he aquí precisamente el principjío del 
Estado absoluto. A su vez el Estado absoluto intentará ne
cesariamente someter todas las cosas a su arbitrio y espe
c_ialmente hacer que el derecho mismo sirva a sus propios 
fines" (1 Ol. Por este motivo el positivismo jurídico "abre el 
camino hacia una funesta separación entre la ley y lo -lO) Con vivo compiacimento, N• 3, D P-BAC-V. p. 305 . Los subrayados 

son nuestros. 
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moralidad" (11 J, concordando con otros sistemas proc _ 
dentes de criterio ideológicamente opuestos "en conside r~r 
al Estado o a la clase que lo represente como una entidad 
absoluta y suprema, exenta de control y crítica, incl uso 
cuando sus postulados teóricos y prácticos desembocan y 
tropiezan en la abierta negación de valores esencial es de 
la conciencia humana y cristiana" (12). 

Este absolutismo del Estado "consiste de hecho en el 
erróneo principio de que la autoridad del Estado es ilimi
tada y de que frente a ésta -incluso cuando da libre 
curso a sus intenciones despóticas, sobrepasando los límites 
del bien y del mal -no se admite apelación alguna a una 
ley superior mora !mente obligatoria" (13). 

"Este totalitarismo del Estado es una continua ame
naza a la paz interna y externa de los pueblos e individuos 
... reduce al hombre a no ser más que una ficha en el 
juego político, un número en los cálculos económicos. Con 
un simple plumazo cambia los límites de los Estados; con 
una decisión perentoria substrae la economía de un pue
blo, que, sin embargo, es parte de toda la vida nacional, 
a sus naturales posibilidades; con una mal disimulada cruel
dad arroja también a millares de hombres, a centena res de 
familias , y las desarraiga y las arranca de una civil ización 
y de una cultura en cuya formación habían tra bajado 
generaciones enteras. Pone, además, arbitrarios límites 
a la necesidad y al derecho de emigración y al deseo de 
colonización. Todo lo cual constituye un sistema contrario 
a la dignidad y al bien del género humano. Y, sin embargo, 
según la ordenación divina , no es la voluntad y el poder de 
fortuitos y mudables grupos de intereses, sino el hombreÍ 
en medio de la familia y de la sociedad, con su trabajo, e 
señor del mundo. De esta manera -concluye Pío XII-

11) C01z sempre, N ' 17, DP-BAC-II, p. 845. 

12) lb. 

13) Benignitas et humanitas, N° 29, DP-BAC-II, p. 879. 
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el tota litarismo fracasa en lo que es la ún ica medida del 
prog reso/ es decir, en el crear condiciones públicas siempre 

111ayores y mejores/ para que la fam ilia pueda existir y desa
rrolla rse como una unidad económica, jurídica 1 moral y 
religiosa" !14J. 

En la Encíclica Mit brennender Sorge !1937) de su ante
cesor Pío XI, documento en el cual se denuncia y condena 
el nacional-socialismo hitleriano, hay un texto reasumpivo 
que Pío XII cita en uno de sus discursos y que dice así: 
"quien eleva la raza, o el pueblo, o el Estado, o una deter
minada forma de Estado, los representantes del poder esta
tal u otros elementos fundamentales de la sociedad hu
mana . .. a suprema no rma de todo y los diviniza con culto 
idolátrico ... falsea el orden de las cosas creado por Dios" 
(15). O pónese el estatismo a "una de las exigencias vitales 
de toda la comunidad humana (que) consiste en asegurar 
duraderamente la unidad en la diversidad de sus miem
bros" ... (porque) ... da al poder civil una extensión inde
bida, determina, y fija en el contenido y la forma, todos 
los ca mpos de actividad, y de este modo, oprime toda legítima 
vida propia -personal, local y profesional- en una unidad 
o colectividad mecánica, bajo la impronta de la nación, 
de la raza o de la clase" (16). De todo ello se deriva "otra 
concepción del poder civil, que puede ser designada con el 
nombre de "autoritarismo", porque excluye a los ciudada
nos de toda participación eficaz o influjo en la formación 
de la voluntad social. Divide, por tanto, a la nación en 
dos categorías, la de los dominadores y la de los dominados, 
cuyas recíprocas relaciones vienen a ser pu ramente mecá
nicas, bajo el imperio de la fuerza , o tienen un fundamento 
meramente biológico" (17). 

14) N egli ultimi, N° 28, DP-BAC-II, p. 909. 

15) Pío X I, Mit brennender Sorge, Acta Apostolicae Sedis (1937 ) . 
149-151 ; citado por Pío X II, "Discurso al Sacro C(Jlegio Cardenalicio, 
N- 21, dos de junio de 1945; DP-BAC-II, p. 841. 

16 ) Dacche piacque, N° 7-8; DP-BAC-V, p. 208s. 
17 ) o. c., N• 11, p. 209. 
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En la carta que, con fecha 8 de julio de 1945, dirigier 
el Pontífice al Director General de la UNRRA hay un texto 
que nos puede servir de resumen de lo hasta aquí expuesto 
y de tránsito para lo restante: "Millones de hombres - d? 

I-
ce- se están preguntando a sí mismos: ¿Existen algunos 
determinados derechos dados por Dios, que el Estado está 
obligado a proteger, que no puede violar? ¿O tiene que 
prevalecer la idea que asigna un poder ilimitado al Estado 
dejando al individuo solamente los derechos y pre rrogo~ 
tivas que el Estado juzga útil conferirle? ¿Quién no ve los 
fatales consecuencias de un error semejante? Lleva inevi
tablemente al gobierno despótico de uno o de pocos que 
sin piedad ni conciencia han sido capaces de apoderarse 
del influjo y bloquear los canales naturales de la vida na
cional de un pueblo. La verdadera libertad queda estan
cada y muere" !18). 

'¡La fuerza del estado totalitario! ¡Cruel y sangrienta 
ironía! Toda la superficie del globo enrojecida por la 
sangre derramada en estos años terribles proclama alta
mente la tiranía de este Estado!" !19). 

111 

5.-EI rechazamiento del estado totalitario lleva a Pío 
XII a exponer la naturaleza, fin y medios del ·Estado y de la 
sociedad en cuanto equidistante de sus polos opuestos: 
iRdividualismo y totalitarismo, tanto más cuanto que "una 
clara inteligencia de los fundamentos genuinos de toda 

18) D P-BAC-II , p. 893, nota 9. 

19) Negli Ultimi, N • 27; DP-BAC-II, p. 909. Es digno de n?,tar . 6e~ 
paralelismo ideológico entre Ortega y Gasset que señala la ac%a
directa" como prototipo del "vivimos bajo el brutal i•:nperio de, l~s de· 
sas" (La Rebelión de las masas, cap. VIII) y el estatismo ~ohttCO ¡os 
nunciado por Pío XII, fenómeno coevo de la "inva•ión verttcal de se 
bárbaros". Medí tese este capítulo octavo en el cual expresarnent~ipo 
menciona al fascismo, bajo cuyas especies "aparece en Europa. un que, 
de hombre que no quiere dar razones ni quiere tener razón, S100 el 
sencillamente se muestra resuelto a imponer sus opiniones · · · 
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vida social tiene una importancia capital hoy más que 
nunca, cuando la humanidad, intoxicada por la virulencia 
de errores y extravíos sociales, ato rmentada por la fiebre 
de la discordia de ambiciones, doctrinas e ideales, se debate 
angustiosamente en el desorden por ella misma creado ... " 
120l. "Origen y fin esencial de la vida social -dice Pío 
XII- ha de ser la conservación, el desarrollo y el perfeccio
namiento de la persona humana, ayudándola a poner en 
práctica las normas y valores de la religión y de la cultura 
seña lados por el creador a cada hombre y a toda la 
huma nidad, ya en su conjunto, ya en sus naturales rami
ficaciones ... " 121! " ... porque el poder político -dice el 
Papa Pacelli en otro documento- ... ha sido establecido 
por el Supremo Creador para regular la vida pública según 
las prescripciones de aquel orden inmutable que se apoya 
y es regido por principios universales; para facilitar a la 
persona humana, en esta vida presente, la consecución 
de la perfección física, intelectual y moral, y para ayudar a 
los ciudadanos a conseguir el fin sobrenatural, que cons
tituye el destino supremo. El Estado, por lo tanto, tiene 
esta noble misión: reconocer, regular y promover en la 
vida nacional las actividades y las iniciativas privadas de 
los individuos, dirigir convenientemente estas actividades al 
bien común, el cual no puede quedar determinado por 

derecho a no tener razón, la razón de la sinrazón". Otro tanto cabe 
decir con respecto a la observación orteguiana de la fuerza, "última 
ratio" , transformada, en un época dominada, como dice, por un hom
bre a quien no interesan los principios de la cultura, en " prima 
ratio". He aquí la desracionalización de la moral y del derecho ( y, 
por ende, también de la política) operada, en últ imo aná lisis , como 
lo hemos indicado, por el subjetivismo y voluntarismo fatal':nente in
viscerados en todo positivismo ético y jurídico y necesariamente con
ducente, como lo indica Pío XII y Jo confirma la hi~toria , al estatismo 
y totalitarismo políticos . Véase también en la citada obra de Ortega, 
el capítulo XIII intitulado : El mayor pelig1·o, el Estado, donde lo 
llama el "mayor peligro que hoy amenaza a la civilización europea", 
afirmando que "el estatismo es la forma superior que toman la violencia 
Y la acción directa constituidas en norma" . 

20) Con semp.,e, N• 7, DP-BAC-V, p. 177. 

21 ) o. c., N' 9, p. 178. 
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el capricho de nadie, . . . sino que debe ser definido d 
acuerdo con la perfección natural del hombre" . . . 1221. e 

Así pues, el orden político queda fundado no sobr 
la omnímoda "voluntad de poder" del Estado, como ent~ 
dad suprema y absoluta, fuente última e inapelable del 
derecho, sino sobre la exigencia de perfección de la per. 
sona humana sujeto, por natur.aleza, de derechos ina liena
bles que ese estado no crea sino que, encontrando ya cons
tituído, como constituída encuentra la naturaleza, debe 
reconocer y proteger. 

El estado no es, pues, ético, en el sentido positivista 
del término !fuente original, independiente y absoluta del 
orden jurídico y moral) sino que lo es en cuanto real idad 
que expresa la nota esencial de la naturaleza socia l del 
hombre, instrumento de éste para la consecución de su 
perfección integral, por cuya razón es un error "desviar 
del sendero moral al Estado y su poder ... !desatándolos) 
del vínculo eminentemente ético que los une a la vida 
individual y social ... o ignorar en la práctica la esencial 
dependencia que los subordina a la voluntad del Creador" 
!23). Por esta razón, "el simple hecho -dice Pío XII- de 
ser declarada por el poder legislativo una norma obliga· 
torio en el Estado, tomado aisladamente y por sí solo, no 
basta para crear un verdadero derecho. El "criterio del 
simple hecho" vale solamente para Aquél que es el Autor 
y la regla soberana de todo derecho, Dios. Ap licarlo al 
legislador humano indistintamente y definitivamente, corno 
si su ley fuese la norma suprema del derecho, es el error del 
positivismo jurídico en el sentido propio y técnico de la 
palabra, y que equivale a una deificación del Estado 
mismo" !24). 

22) Summi Pont;ficatus, N° 44; DP-BAC-II, p. 777. 

23) Con sempre, N° 55; DP-BAC-II, p. 853. El subrayado es nuestro. 

24 ) Con vivo compiacimento, N° 10; D P-BAC-V, p. 306s. 
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El Estado, pues, es . . . "un organismo moral fundado 
en el orden moral del mundo . . . Su magnífica misión es .. . 
favorecer, ayudar, promover la íntima coalición, la coope
ración activa, en el sentido de una unidad más alta, de los 
rniern bros que, respetando su subordinación al fin del Estado 
cooperan de la mejor manera posible al bien de la comu
nidad, precisamente en cuanto que conse rvan y desarrollan 
su ca rácter particular y natural. Cada uno conserva y debe 
conse rvar su libertad de movimientos en la medida en que 
ésta no cause riesgo de perjuicio al bien común. Además, 
hay ciertos derechos y libertades del individuo -de cada 
individuo o, de la familia- que el Estado debe siempre 
proteger y que nunca puede violar o sacrificar a un preten
dido bien común !25). En efecto "las cuestiones que están 
llamados a resolver !los políticos) tienen algo más que un 
pasa jero significado político. Son cuestiones que llegan a 
las raíces de la sociedad humana, a la inviolabilidad de la 
persona humana, a aquellos derechos inalienables, dados 
por Dios, que son ante riores al Estado y que el Estado no 
puede quebrantar sin dañar su propia existencia" !26). El 
Estado, así cpncebido, es "una entidad viva, una emana
ción normal de la naturaleza humana " !27), teniendo, como 
tiene, "su raíces en el orden de la creación, y es uno de 
los elementos constitutivos del derecho natural " !28J. En con
clusión "tutelar el campo intangible de los derechos de la 
persona humana y hacerle llevadero el cumplimiento de 
sus deberes, debe ser oficio esencial de todo poder pú
blico" !29) y todo ello por cuanto su fin "no es dominar 
sino servir, tender al desarrollo y crecimiento de la vitali
dad de la sociedad en la rica multiplicidad de sus fines , 
conduciendo hacia su pe rfeccionamiento a todas y cada una 

25) A vosotros, N° 6; DP-BAC-II, p. 978. 

26) When H is Excellency, N ° 2; D P-BAC-V, p. 203. 

27) A vosotros, N° 7; DP-BAC-II, p. 978. 

28 ) lb., N° 1; p. 977. 

29) lb. 
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de las energías en pacífica cooperación y defendiéndolas 
con medios apropiados y honestos, contra todo lo que e~ 
dañoso a su pleno desarrollo" (30!. En efecto, el Estado 
adm inistra, "no inmediatamente al hombre, sino los asuntos 
del país, de manera que los individuos no vengan jamás 
ni en su vida privada, ni en su vida social, a encontrars~ 
ahogados bajo el peso de la administración del Estado" (31 ¡ 

1 

todo lo cual no excluye, como es bien natural "el poder 
de coacción contra aquellos que sólo por esta vía pueden 
ser mantenidos dentro de la noble disciplina de la vida 
social" (32. 

Es más que evidente que toda esta concepción del es
tado está fundada en la doctrina del derecho natural, doc
trina esta que Eugenio Pacelli expone incesantemente acen
tuando los matices que, dadas las circunstancias, exigían 
mayor énfasis. 

IV 

6.-La doctrina del derecho natural funda, pues, el 
concepto de estado tal y cual consta de los textos pontifi
cios anteriormente citados, es decir, del Estado como me· 
dio e instrumento al servicio del hombre y de los sagrados 
derechos inherentes a su condición de persona huma na. 

En análoga forma y por motivos semejantes, afirma 
Pío XII que en el Derecho Natural tiene el positivo su raíz 
última y básico fundamento, rechazando, por ende, todo 
positivismo jurídico y moral, que hace del Estado la fuen te 
original y absoluta de esos dos órdenes capitales. 

"El derecho -dice- está necesariamente fundado en 
su base última sobre el orden ontológico, su estabilidad, 
su inmutabilidad. Dondequiera que los hombres y pueblos 
se hallan agrupados en comunidades jurídicas, ¿no son to· 

30) Con sempre, N• 15, DP-BAC-V, p. 179. 

31 ) A' vosotros, N° 6; DP-BAC-11, p. 978 . 

32) Con sempre, N• 15; DP-BAC-V, p. 179. 
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dos ellos precisamente hombres con una natura ieza sustan
cialmente idéntica? Las exigencias que se desprenden de 
esta naturaleza son las normas últimas del derecho. Por 
muy diversa que pueda ser la formulación de estas exigen
cias en el derecho positivo, según los tiempos y los lugares, 
según el grado de evolución y de cultura, el núcleo central, 
por basarse en la naturaleza, es siempre el mismo. Estas 
exigencias -continúa diciendo Pío XII- son como el pun
to muerto de un péndulo. El derecho positivo sobrepasa 
el punto muerto, unas veces por un lado, otras veces por 
otro, pero el péndulo vuelve siempre, quiérase o no, al 
punto muerto fijado por la naturaleza. Que se llame a 
estas exigencias de la naturaleza "derecho", "normas éti
cas" o "postulados de la naturaleza", poco importa. Pero 
es necesario reconocer el hecho de su existencia; que no 
han sido establecidas por el capricho del hombre; que se 
hallan enraizadas ontológicamente en la naturaleza hu
mana, naturaleza que el hombre no se dio a sí mismo; que, 
por lo tanto, se deben hallar en todas partes; que, por 
consiguiente, todo derecho público y todo derecho de 
gentes encuentran en la naturaleza humana común un fun
damento claro, sólido y duradero. Se sigue de esto -con
tinúa diciendo Pío XII- que un positiivsmo jurídico extremo 
no se puede justificar ante la razón. Representa el princi
pio: "El derecho comprende todo cuanto está establecido 
como "derecho" por el poder legislativo en la comunidad 
nacional o internacional, y nada más que eso, indepen
dientemente por completo de cualquier exigencia funda
mental de la razón o de la naturaleza". Si se sostiene este 
principio, nada impide que un contrasentido lógico y mo· 
rol, la pasión desencadenada, los caprichos y la violencia 
brutal de un tirano o de un criminal puedan llegar a cons
titu ir "derecho". La historia nos proporciona, como todos 
saben -concluye Pío XII- más de un ejemplo de esta 
Posibilidad convertida en realidad (331. 

33) Nous C1'0Y011S, N• 41-43; DP-BAC-V, p . 410s . El subrayado es 
nuestro. 

- 197-



Por tal motivo "las obligaciones fundamentales de 1 
ley moral están fundadas en la esencia, en la naturalez~ 
del hombre, y en sus relaciones esenciales, y valen, por con
siguiente, en todas partes en que se encuentre el hombre" 
(34). Tal es la razón de la universal validez de ese derecho 
fundado, no en la voluntad del Estado, sino en la naturale
za del hombre y de la sociedad. 'las últimas, profundas 
lapidarias, fundamentales normas de la sociedad no pue: 
den ser violadas por obra del ingenio humano: se podrán 
negar, ignorar, despreciar, quebrantar, pero nunca se po
drán abrogar con eficacia jurídica. Es cierto que, con el 
correr del tiempo, cambian las condiciones de vida ... 
pero de todas maneras, en cualquier cambio o transforma
ción, el fin de toda vida social permanece idéntico, sagrado 
y obligatorio: el desarrollo de los valores personales del 
hombre como imagen de Dios; y permanece la obligación 
de todo miembro de la familia humana, de realizar sus in
mutables fines, sea cual sea el legislador y la autoridad a 
quien obedece" (35). 

7.-Dentro del mismo marco quedan establecidas las 
relaciones entre derecho natural y derecho positivo: "El 
derecho positivo de los pueblos -dice el Pontífice en otro 
texto-" ... tiene por misión definir con mayor exactitud 
las exigencias de la naturaleza y adaptarlas a las circuns
tancias concretas, y, además, la de adaptar, mediante una 
convención que, libremente contraída, se convierta en obli
gatoria, otras disposiciones, ordenadas siempre al fin de la 
comunidad" (36). 

El derecho positivo así entendido es decir, no sólo nr 
exclusivamente como un fenómeno aislado, un hecho socio
histórico desmembrado, sino, ante todo, como un instru-

34 ) Soyez les bienvenues, N• 16; DP-BAC-V, p. 345. 

35 ) Con semp,-e, N• 16; DP-BAC-II, p. 845. 

?,6) Nos sirve, N• 5; DP-BAC-II, p. 1009. 
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n'lento natural normativo derivado de la conducta humand, 
individual y colectiva, en orden a la consecución de la per
fección propia de esa persona humana, se origina, a partir 
de "las exigencias (derecho naturall que se desprenden 
de esta natu raleza" (37), en virtud de un proceso de especi
ficación y concretización que, partiendo de aquellas normas 
generales, universales y necesarias del derecho natural (que 
no son más que la expresión jurídica de las necesidades on
tológicas fundamentales de ese ser concreto, la persona 
humanal desemboca en la legislación particular, concreta 
y circunstancial que constituye el derecho positivo, con 
todos sus complejos implicados. 

Ahora bien: como el derecho positivo no es otra cosa, 
en este esquema, que la traducción concreta, particular y 
circunstancial del derecho natural y éste, a su vez no es más 
que l·a expresión jurídica de las exigencias y necesidades 
antológicas fundamento/es de la persona humana en orden 
a su perfección, es evidente la fundamentación eminente y 
esencialmente metafísica no sólo del derecho natural sino 
tam bién del positivo el cual, en último análisis, es la mani
festación concretizada y particulariozada, en cada momento 
histórico -existencial, de las exigencias ontológicas y con
cretas, vale decir, vitales y dinámicas, que promanan de esa 
dignísima naturaleza que es la persona humana (38l. Así 
el derecho positivo queda profundamente inviscerado y en
ra izado en el orden natural y, por ende también en Dios, 
creador del mismo, de donde la exigencia -tantas veces 
repetida por Pío XII- de no desmembrar este derecho po
sitivo del orden ético-metafísico cuyo origen fontal, por 
ontológico, es Dios (39l. En tal concepción del derecho 

37) N ous c,-oyons, N• 41; DP-BAC-V, p. 410. 

38 ) Falsa es, pues, la objeción hecha por K elsen al derecho natural en 
cuanto, según el autor, hace inane y vacua la existencia del derecho 
positivo. (Cfr. "Teoría Pura del D erecho", VIII) . 

39) Al afirmar Pío XII que el derecho natural se encuentra en último 
anál isis, rfundado en Dios, está muy lejos de incidir en la posición de 
aquellos autores voluntaristas que, lejos de ser jusnaturalistas, como 
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positivo, queda lógicamente cerrado el paso a toda evo. 
lución de éste y del Estado hacia el estatismo y totalita. 
rismo políticos: " . .. el derecho y la ley separados de Dios 
-dice Pío Xfl- son como una cosa muerta, como ra rna 
arrancada del tronco vivo y vivificante . . . Le jos de Dios 
los cuerpos sociales y las ordenaciones jurídicas acaban' 

1 

algunos lo creen, son, en realidad positivistas divinos. La afirmación de 
D ios como fuente original del derecho natural no desnaturaliza -por 
así decirlo- el carácter natural del derecho natural. Se dice fundado 
en Dios en cuanto al ser de Dios es el fund amento ontológico de toda 
realidad. "El fundamento del derecho -dice Pío XII- no tiene como 
norma suprema la voluntad de los Estados, sino más bien la naturaleza, 
es decir, el Creador (Nos sirve, N • 5; DP-B.&C-II, p. 1009) . El natu
ralismo de tal concepción es y continúa siendo tal, sin desnaturalizarse 
por ningún ilegítimo (en filosofía) sobrenaturalismo teológico-místico . 
Nos move·:nos en la esfera de la naturaleza dada, en el marco, por 
ende, de la antropología filosóf ica y teodicea (no teología) metafís ica. 
Razón tiene Kelsen cuando afirma que "toda doctrina del derecho 
natural tiene un carácter religioso más o menos acentuado" ( Teoría 
Put·a del Derecho VIII), pero por un defecto de óptica mental propia 
de todo pensador de formación - actual u original- positivista, in
cide en el comunísimo error de confundir lo religioso, en sentido 
metafísico, y lo religioso, en sentido teológico-sobrenatural. Hemos 
visto, una y otra vez, la férrea contextura ontológico-metafísica del 
naturalis:no ético y jurídico: apertura hacia el ser real, concreto; de
terminación de los conceptos de bien y de mal por la proporción o 
falta de proporción de los actos de un agente con respecto a su fin 
o perfección. Concepto de naturaleza, esencia, fin, perfección. Dios, 
como ser supremo, origen fontal del orden ontológico, en cuanto ple
nitud de ser, Ser Infinito . Nada, pues, tiene que ver este esquema 
estrictamente racional y filosófico, con una interpretación primitivo
animista de la naturaleza cual aquella de la que, según Kelsen, en su 
es tado más evolucionado (monoteísmo) se origina y funda la doctrina 
del derecho natural. El esquema jusnaturalista -verdadero o fa lso
muévese dentro de un marco estrictamente racional y metafísico. Su 
análisis, por ello, pertenece al filósofo, no al etnólogo o historiador de 
las religiones. Es cierto, en el naturalismo, el carácter "religioso" q~e 
menciona Kelsen pero, y esto es de capital importancia, aquí el ter
mino religioso --<¡ue el autor usa con menor propiedad- pertenece 
al estricto dominio de la metafísica, en el mismo sentido - menos pre
ciso, también- en que podría llamarse "religioso" al te:na de Dios, 
objeto legítimo hoy como ayer, de la especulación filosófica. ~a 
reducción del derecho natural a Dios -acertada o no, como pue e 
ser acertada o errónea toda la doctrina del jusnaturalismo- es por 
vía estrictamente filosófica, vale decir, racional, como es fil osóftCa

1 
Y 

racional la así llamada Teodicea o Teología tzatura/, parte de la ft 0 j 
sofía, en el capítulo de la Metafísica, que estudia racionalmente e 
tema de D ios.. Todo ello, empero, no excluye que Pío XII argumente 
y proceda, otras veces, también como teólogo, según paL11ariament~ 
consta de textos citados. Sobre las relaciones entre el derecho natura 
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pronto o tarde, en el despotismo o la ti ra nía" (40i. Por este 
motivo "una doctrina o construcción social que niegue eso 
interna y esencial conexión con Dios . .. o prescinda de ella, 
sig ue un falso camino, y, mientras construye con una mano, 
prepara con la otra los medios que, tarde o temprano, 
pondrán en peligro y destrui rán su obra. Y, cuando, des
conociendo el respeto debido a la pe rsona humana y a 
su propia vida, no le concede puesto alguno en sus orde
namientos, en la a ctividad legislativa y ejecutiva, en vez de 
servir a la sociedad, le daña ... " (411. Sobre este particular 
es sumamente significativo que Kelsen admita y afirme pal
mariamente que, sin una reducción del derecho positivo al 
natu ral fundado, en último anál isis, en Dios, es imposible 
sostener la tesis (de ta n capital importancia para el hombre 
y la humanida d) de que estos derechos sub jetivos" son in
natos al hom bre y que tiene un ca rácter sagrado, con la 
consecuencia de que el de recho positivo no podría otor
garlos ni arrebatarlos al hombre, sino solamente proteger
los y garantizarlos" (42). 

8.-Por otra parte, no es de temer que una tal doctri
na redunda en detíimento de la obsecuencia debida a la ley 
positiva, al Estado y a sus organismos propios. En efecto, 
"cuanto más íntima mente vinculado se encuentre ligado el 
ciudadano a las bases eternas de la fe y de la Ley divinas, 
tanto más fue rtes se rán los vínculos que lo relacionarán 
con el Estado mismo, por cuanto considérense, en este caso, 
las relaciones con el Estado y sus instituciones sociales y po-

y la revelación divina, cfr. La solemzita, N 9 5; " ... orden inmutable 
que D ios, Creador y Redentor, ha promulgado por medio del derecho 
natural y de la revelación ... doble man ifestación .. .. porque los dictá
menes del derecho natural y las verdades de la revelación nacen, por 
diversa vía, como dos arroyos de aguas no contrarias, sino concordes, de 
la misma fuente divina . . . " (DP-BAC-III , p. 953s.). 

40) Con shzgolare, N• 28 ; DP-BAC-V, p . 247 . 

41) Con sempre, N 9 10; DP-BAC-V, p . 178. 

42) Te01·ía Pura del D erecho, Cap. VIII, 1, a . Ver el texto completo citado 
al inicio de este nuestro presente trabajo. 
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iíticas no como el simpie resultado, limitado en cuanto al 
tiempo y al luga r, de un hecho contingente y transitorio 
sino más bien como una parte, y muy importante, de s~ 
concepción mo ral de la vida y del mundo". "Un hombre 
-dice Pío XII- penetrado de ideas rectas sobre el Estado 
y sobre la autoridad y el poder de que está revestido como 
custodio del orden social, nunca pensará ofender la majes
tad de la ley positiva dentro del campo de su natural com
petencia. Pero esta ma jestad del derecho positivo humano 
es inapelable únicamente cuando ese derecho se conforma 
--o al menos no se opone- al orden absoluto esta blecido 
por el Creador e iluminado con una nueva luz por la reve
lación del Evangelio. Esa majestad no puede subsistir sino 
en la med ida que respeta el fundamento sobre el cual se 
apoya la persona humana, así como el Estado y el poder 
público; ... este es el crite rio con el cual ha de juzgarse el 
valor moral de toda ley particular" (43!. 

Sociedad y Estado, orden social y orden político regi
dos por un derecho positivo fundado sobre un derecho natu
ral, vale deci r, sobre aquellos esenciales y universales pos
tulados de exigencias ontológicas de la naturaleza de la 
pe rsona humana, como valor y fin supremo en el orden 
de lo creado, en cuanto imagen de Dios, origen fontal de 
toda moral y derecho: tal es el esquema fundam ental que 
resume la doctrina que Pío XII en su mag isterio indicó como 
único posible fundamento pa ra un orden social y político, 
nacional e internaciona l, privado y públ ico, cuya base fue
ra la justicia y, su fruto, la paz. 

"Después que haya amanecido la auro ra de aquel día, 
con qué gozo naciones y gobernantes, libres ya el espíritu 
de los temo res de amenazas y de renovación de conflictos, 

43) Benignitas et human itas, N° 30; DP-BAC-II, p. 879. 
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tra nsfo rmarári' ias espadas, desga rradoras de pechos humé
nos, en arados que su rquen, bajo el sol de la bendición 
divina, el fecundo seno de la tierra para a rranca rle un pan 
bañado, sí, con sudores, pero nunca jamás con sangre y 
lág rimas" (441. 

NOTAS: En el presente trabajo nos hemos valido de los documentos 
que más adelante citamos (IN DICE DE DOCUMENTOS CITADOS), reco
gidos y publicados por la Biblioteca de Autores Cristianos (Colección Doc
trina Pontifical) en los volúmenes II, III y V, Madrid, 1958, 1959 y 1960 
respectiva-.-nente. Modo y orden de las citas : 

Summi Pontificatus, N° 39; D P-BAC-11, p. 774 debe leerse: D ocumento 
Summi Pontificatus, en su número marginal 39; volumen 11 de Documentos 
Pontificios, Biblioteca de Autores Cristianos, página 774. 

IND'lCE DE DOCUMENTOS CITADOS: 
(orden alfabético} 

l.-Al recibir. (La Iglesia Católica y el Nacional-socialismo . D iscurso 
al Sacro Colegio Cardenalicio en la festividad de San Eugenio, 2 de 
junio de 1942; AAS 37 (1945) 159-168. Original italiano. 

2.-A vosotros. (La verdadera noción del Estado). D iscurso a los parti
cipantes en el VIII Congreso Internacional de las Ciencia' adminislra
tivas, 5 de agosto de 1950. Original francés . 

3.-Benignitas et hum'rmitas. (El problema de la democracia) . Radio-
mensaje navideño dirigido a los pueblos del mundo entero, 24 de! 
diciembre de 1944; AAS 37 (1945) 10-23. Original italiano. 

4.-Dacche piacque. (Origen y naturaleza del poder judicial eclesiástico). 
D iscurso al Tribunal de la Sagrada Rota Romana; AAS 37 ( 1945) 256-
262. Original italiano. 

5.-Con sempre. (Los fundamentos del orden interno de los Estados . Or
den social y orden jurídico). Radiomensaje dirigido al mundo entero, 
24 de diicembre de 1942; AAS 35 ( 1943) I, 53-59. Original italiano. 

6.-Con singolare. (Un jurista ejemplar: Contardo Ferrini) . Discurso a 
los peregrinos llegados a Roma con motivo de la beatificación de 
Contardo Ferrini, 6 de abril de 1947. AAS 39 (1947) 343-352 . 
Original italiano. 

44) Nell'a/ba. N° 30; DP-BAC-11, p. 836. 
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7.-Con vivo compiacimentv. (Positivlsmo jurídico y absolutismo de :E 
tado) . Discurso a lo_s prelados, auditores, oficiales, mm1stros, abogad~~ 
y procuradores del tnbunal de la Sagrada Rota Romana, en la inaug 
ración del año jurídico, 13 de noviembre de 1949. AAS 41 (1949t)-604-608. Original italiano .. 

8.-La ronnenita. (Moral y vida económica). Discurso para conmemorar 
el 509 aniversario de la Encíclica Rerum N ovarum, 19 de junio de 
1941. AAS 33 ( 1941) 195-205 . 

9.-Negli 11/timi. (La supranacionalidad de la Iglesia y la paz) . Sermón 
en la vigilia de Navidad a los cardenales, obispos y prelados de la 
Curia Romana, 24 de diciembre de 1945, AAS 38 ( 1946) 12-25. 
Original italiano. 

10.-Ne//'alba. (Los presupuestos de un orden internacional nuevo) . Radio
mensaje dirigido a todo el orbe en la víspera de Navidad, 24 de di
ciembre de 1941; AAS 34 (1942) 10-2 1. Original italiano .. 

~-~-~ ~~,-.:::~ ·--~~-~-iti~~~ ;.. ;.-r~~~·1··~~ ~--: .. ,.~ .. f,. ~·· ~14 ... . , '. ~~?-:.r· ,. .w..~'-,. -~ ,:·: ... ~ 
11.-Nos sirve. (Comunidad internacional y tolerancia). D iscurso al V 

Congreso de la Unión de Juristas Católicos Italianos, 6 de diciembre de 
1953; AAS 45 (1953) 794-802 . Original italiano. 

12.-N ous croyons. (El derecho penal internacional) .. Discurso a los par
ticipantes en el VI Congreso Internacional de Derecho Penal, Roma, 
3 de octubre de 1953; AAS 45 ( 1953) 730-744. Original francés . 

13.-Soyez les bienvenues. (La nueva moral o "moral de situación" ) . 
Discurso al Congreso Internacional de la Federación Mundial de Juven
tudes Femeninas Católicas, 18 de abril de 1952; AAS 44 (1952 ) 
413-419 . Original francés. 

14.-Soyez les bienvenus. (Unidad fundamental del derecho privado) . Dis
curso a los miembros del Instituto Internacional para la Unificación 
del D erecho privado, 20 de mayo de 1948; Discorsi e Radiomessaggi 

di Sua Santita Pio XII, 10, 91-93. Citt:l. del Vaticano, ( 1940 ss). 

15.-Summi PotJtificatus. (Solidaridad humana y Estado totalitario) . Carta 
Encíclica a los patriarcas, primados, arzobispos, obispos y demás ordi
narios en paz y comunión con la Sede Apostólica; AAS 31 ( 1939) 
413-453 . 

16.-When His Excellency. (La obra legislativa ) . Alocución a los mie~Tibro~ 
del "Congressional Committe for Militaty Affairs of the House 0 

Representatives" , presididos por el Embajador Mycon C. Taylor, re
presentante del Presidente de los Estados Unidos de Norte Améfl~ 
en el Vaticano; Discorsi e Radiomessagi di Sua Santita Pio XII, ' 
223-224. Original inglés. 

NOTA: AAS: Acta A'posto/icae Sedis (órgano oficial de la Santa Sede; 
indícanse a continuación volumen, año y páginas) . 
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• 

L As NuLIDADES SEGÚN LAS REFORMAS 

PROCESALES DE 1937 

Lic. ANTONIO PICADO GUERRERO. 

Existe una crítica constante a la administración de jus
ticia -aquí como en todas partes del mundo- por la 
lentitud de los procedimientos judiciales, y para mantener 
viva la preocupación que tienda a remediar ese mal, las 
Cartas Políticas consignan en el cuadro de las garantías 
ind ividuales el principio de que ocurriendo a las leyes, to
dos han de encontrar reparación para las injurias o daños 
que hayan recibido en su persona, propiedad o intereses 
mora les, y que debe hacérseles justicia pronta, cumplida, sin 
denegación y en estricta conformidad con las leyes (artículo 
41 de nuestra Constitución!. 

Ese principio, como aspiración y estímulo teórico, es 
magnífico, pero todavía nadie ha encontrado la fórmula 
para administrar justicia "pronta, cumplida, sin denegación 
y en estricta conformidad con las leyes". 

Para el profano en Derecho, es inexplicable que no 
se encuentre esa fórmula, porque parte de la base de que 
los hechos son conocidos y de que el Derecho es cosa de 
sentido común; pero, ni los hechos son conocidos sino, por 
la general, materia de discusión entre las partes, ni el De
recho es cosa de simple sentido común, . y de ahí la compli
cación procesal origen de la justicia lenta . 

Dos fuerzas contrapuestas crean la dificultad del proce
dimiento: por un lado, la tendencia a simplificar los trámi
tes para llegar lo más pronto posible a la decisión definitiva 
del caso, y por otro, el peligro de que por esa vía se llegue 
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a la indefensión. Esta última inquietud, unida a muchos otros 
factores que impiden la justicia rápida, como el empeño 
de una de las partes en que no camine el juicio, la negli
gencia en la dirección profesional, la acumulación de juicios 
en relación con el número de tribunales, lo falta de.vanidad 
o interés personal de los funcionarios de justicia po r man
tener al día sus despachos, etc., etc., hace poco menos que 
imposible encontrar la fórmula mágica de la justicia pronta 
y cumplida de que habla la Constitución. 

Nadie debe, por lo mismo, hacerse ilusiones de que con 
el cambio de los sistemas procesales o con meras reformas 
a los Códigos de Procedimientos se va a eliminar la justicia 
lenta; pero, naturalmente, no debe omitirse esfuerzo a lguno 
para atemperar el mal y por eso las reformas de carácter 
general periódicas son muy convenientes como medio de 
ajustar los procedimientos a las nuevas exigencias sociales 
y a la evolución del Derecho, y, además, de conseguir un 
mayor impulso procesal con enmienda de los defectos más 
visibles de la legislación vigente y de la jurisprudencia 
errónea. 

* 
* * 

Siempre que se inicia un proyecto de reformas procesa· 
les, los encargados de prepararlo ponen especial cuidado 
en cerrar, en cuanto sea posible, la puerta de las nul ida
des por ser éstas una de las causas principales de la jus
ticia lenta. 

Pocas cosas causan tanta desazón a los litigantes como 
esas nulidades, sobre todo cuando abarcan la totalidad 0 

gran parte de las actuaciones, no sólo por la pérdida de 
tiempo, sino por las numerosas complicaciones que su rgen, 
de hecho y de derecho, a veces con carácter irreparable. 

En tesis general, debe ser preocupación constante de 
los tribunales eyitar esas nulidades, soslayarlas en cuanto 

-208-

sea dable, no sólo para evitar la crítica y perjuicio de los 
litigantes, sino para no dar margen al cargo de justicia 
lenta. 

En la preparación de las reformas procesales que die
ron lugar a la promulgación de la Ley N9 8 de 29 de no
viembre de 1937 y en la cual intervino el autor de este 
artículo como Magistrado de la Corte Suprema de Justicia, 
no fue posible idear cambios fundamentales en la estructura 
de los tribunales que pudieran acelerar el despacho de los 
juicios, tanto porque la Comisión de Magistrados apenas 
gozó del término de cuatro meses para presentar el pro
yecto de reformas a la Ley Orgánica, al Código de Pro
cedimientos Civiles y al Código de Procedimientos Penales, 
lo que significó una nueva redacción para 231 artículos de 
la Ley Orgánica, para más de 400 del Código Procesal 
Civil y para 237 del Código Procesal Penal, con derogación 
de 52 artículos, sino también porque el Poder Ejecutivo ad
virtió en forma privada a la Comisión que no debía crear 
nuevas erogaciones a cargo del Estado. 

Limitado así el radio de acción de la Comisión, uno 
de sus mayores propósitos fue el de sugerir aquellas refor
mas que sin alterar en forma sustancial la ritualidad del jui
cio, evitaran las nulidades procesales, quedando reducidas 
éstas al campo de la indefensión y a aquellas que, como 
absolutas y de orden público, era del todo necesario de
cretadas para corregir vicios esenciales del procedimiento. 

En la Exposición de Motivos, como explicación de las 
reformas en materia de incidentes, se dijo: 

"Los litigantes r¡ el público en general atribuyen la mayor par
te de la culpa de la lenta tramitación judicial a los repetidos 
incidentes que se promueven durante la secue la del proceso. 
Ello es cierto y podría asegurarse que lo mismo ocurre en 
todos los pa íses en que los tribunales de justicia operan regu
larmente. De ahí que se haya pensado siempre en restringir 
el campo de los incidentes y hasta se ha llegado a aconsejar 
medidas drásticas como la de suprimirlos de modo absoluto; 
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pero tales medidas, que en forma abstracta parecen aconse
jables, en la práctica resultan contraproducentes por las injus. 
licias y complicaciones procesales a que dan lugar. Un inci
dente puede ser una impertinencia ideada sólo para retrasar 
los procedimientos, pero puede tener también como base 
una cuestión fundamental para la defensa o para la validez 
del juicio, y aun para las decisiones de fondo, y no es posible 
cerrarse de plano a la tramitación de incidencias de esa natu
raleza. Debe pensarse, por lo mismo, en legislar cortando en 
puertas toda clase de incidentes impertinentes y en señalar 
trámites rápidos para aquellos que el buen procedimiento y 
la justicia aconsejen tramitar". 

Ya concretamente en cuanto a los incidentes de previo 
y especial pronunciamiento y como explicación de las res
tricciones que contiene el artículo 385 del Código de Pro
cedimientos Civiles, se dijo en la mencionada Exposición 
de Motivos: 

"Contiene las disposiciones relativas a los incidentes de previo 
\)" especial pronunciamiento. Son estos incidentes, por su pro
pia naturaleza, los que obstaculizan er curso de los autos, 
siendo el recurso favorito de los que quieren ocasionar demo
ras de tramitación. La redacción que se propone contiene 
los preceptos vigentes, y, además, algunos otros de franca 
restricción, como el de que si la nulidad de actuaciones o de 
resoluciones se alegare después de un mes de causada, se 
rechazará de plano el incidente, si el motivo de la misma cons
tare en el expediente o fuere de conocimiento de la parte: 
no es raro el caso de un litigante que se da cuenta de un 
motivo de nulidad evidente, como el de falta de notificación, 
y guarda silencio para venir luego a alegar nulidad después 

de que se ha tramitado la totalidad o casi totalidad del 

juicio. Una vez apersonada lo parte o debidamente enterado 

de que se le sigue juicio, debe estar vigilante a su tramitación, 

y por lo menos uno vez al mes debe procurar enterarse de 
lo que se está haciendo y de los motivos de nulidad que pue

da convenirle alegar. Sin embargo, en previsión de nulidades 

absolutas por existir un vicio esencial para la ritualidad 0 

marcha del juicio, se autoriza al tribunal, para que practique 

las diligencias necesarias para que el proceso siga su cu rso 
normol". 
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Y como criterio orientador en materia de nulidades 
se expresó: 

"Como medida de restricción de gran trascendencia se esta
blece que la nulidad de actuaciones o de resoluciones sólo 
se decretará cuando sea absolutamente indispensable su pro
nunciamiento para evitar indefensión o para orientar el curso 
normal del juicio, y que tampoco debe prosperar si es posible 
reponer el trámite o corregir la actuación sin perjuicio de los 
demás procedimientos". 

En armonía con ese parecer y como explicación del 
a rtículo 890 ibídem, se expuso: 

"Tiende la reforma de este artículo, tal como quedó admi
tido por la Comisión del Congreso, a evitar grandes atrasos de 
tramitación por las nulidades que se ve obligado a declarar 
el Tribunal de alzada por omisiones o defectos de forma 
cometidos en primera instancia. Si tales omisiones o defectos 
pueden corregirse sin necesidad de decretar la nulidad de la 
resolución recurrida, parece lo más natural que así se proce
da reparando el daño de que se queja la parte o corrigiendo 
el defecto que pueda viciar el procedimiento. Esto no impide 
que se impongan al inferior las correcciones disciplinarias 
del caso por los descuidos o incorrecciones en que haya 
incurrido". 

* 
* * 

De lo expuesto se desprende que según las reformas 
procesales de 1937, la pauta orientadora en materia de nu
lidades procesales es la de que sólo por excepción deben 
decretarse; que los casos de excepción deben enmarcarse 
en dos extremos: cuando el vicio puede causar indefensión 
a la parte que la alega o cuando por su carácter esencial, 
no secundario o de detalle, altera o falsea el curso normal 
del juicio de modo irreparable. En uno y otro caso, la 
nulidad no debe prosperar si es posible llenar la omisión 
o corregir el defecto. 
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Esos conceptos fueron consignados con claridad en el 
párrafo octavo del artículo 385 del Código de Procedimien. 
tos Civiles, en el que se lee: 

"la nulidad de actuaciones o resoluciones sólo se decretará 
cuando sea absolutamente indispensable su pronunciamiento 
para evitar indefensión o para orientar el curso normal del 
juicio. Tampoco debe prosperar si es posible reponer el 
trámite o corregir la actuación sin perjuicio de los demás 
pronunciamientos". 

Ese texto resulta completado con el artículo 890 ibí
dem, el cual figura en el capítulo referente a las "Disposi
ciones generales sobre la sustanciación de las apelaciones 
en segunda instancia, aplicables a toda clase de sentencias 
y autos", y que reza: 

"El Tribunal podrá de oficio, en cualquier momento, ordenar 
la corrección, reposición o práctica de trámites procesales 
que, siendo de forma, considere necesario para la validez 
del procedimiento o para la decisión del pleito¡ podrá también, 
anular desde luego las resoluciones apeladas cuando por irre
gularidades o defectos de forma así proceda¡ más se abstendrá 
de usar esas facultades si en la resolución de la alzada fuere 
posible hacer la respectiva enmienda. En tal resolución hará 
en todo caso los pronunciamientos omitidos por el inferior". 

El texto que antecede guarda armonía con el pá rrafo 
final del artículo 385, que reza: 

"Sin embargo, el superior podrá, al conocer del negocio paro 
pronunciarse en cuanto al fallo, ordenar que se repongan 
los procedimientos o se practiquen las diligencias que estim~ 
necesarias e indispensables para la validez del juicio y deci
sión del pleito, o para no causar efectiva indefensión a las 
partes". 

De la redacción trascrita de los artículos 385 y 890 apa
rece cla ro que es obligatorio para los Tribunales abstenerse 
de decretar nulidades: al cuando no se produce indefen-

~212-

si6n; bl cuando el vicio procesal no es esencial, o sea, 
cuando la nulidad no es indispensable para orientar el cur
so normal del juicio; el cuando es posible reponer el trá
mite y corregir la actuación; y dl cuando se trata de sim
ples omisiones de pronunciamiento, caso en el cual el Tri
bunal de alzada debe llenar la omisión. 

Por consiguiente, si no hay indefensión, si no se vicia sus
tancialmente el procedimiento, si es posible corregir el 
defecto u omisión sin necesidad de acoger la nulidad, si la 
parte no ha reclamado en tiempo la nulidad y ésta no tiene 
el carácter de absoluta, o aun teniéndolo puede ser corre
gido el vicio, no debe decretarse esa nulidad, porque en el 
fondo no tiene interés jurídico fundamental y causa un daño 
innecesario a la administración de justicia y a las partes. 

* 
* * 

La doctrina se coloca en materia de nulidades en te
rreno muy movedizo y de grandes discrepancias, por lo 
que meterse en ese campo no origina sino gran confusión. 

Hugo Alsina, en su obra "Las Nulidades en el Proceso 
Civil" (pág. 48} refiriéndose a la terminología sobre nuli
dades, después de analizar las opiniones de los autores 
a l respecto, expresa: 

"Como se ve, aunque la terminología en el derecho procesal es 
la misma, los conceptos no son equivalentes y difieren en 
cuanto a sus efectos. Así, en tanto que en el derecho civil 
los actos afectados de nulidad absoluta no producen ningún 
efecto, ella puede ser declarada de oficio y no admite con
firmación, en derecho procesal produce sus efectos mientras 
la nulidad no sea declarada y pueden ser confirmados por 
consentimiento expreso o tácito de las partes. Para unos, son 
absolutas las nulidades derivadas de la violación de disposi
ciones de orden públ ico¡ para otros, las que resulten de la 
omisión de requisitos sustanciales. Entienden algunos que los 
conceptos de nulidad sustancial ¡y normas de orden público 
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~on correlativos, en tanto que para otros, de la violación de 
una norma sustancial puede derivar una nulidad absoluta 
o relativa . Para unos, nulidad relat iva y anulab ilidad son 
términos sinónimos, mientras que para otros contemplan situa
ciones diferentes". 

Por lo mismo, me parece de gran conveniencia que 
los Tribunales se compenetren de lo que es el espíritu de 
las reformas de 1937, porque una correcta y discreta apli
cación de éstas contribuirá a sanear, por lo menos en parte, 
a la justicia del cargo de que es demasiado lenta. Ál 
revés, si por no atender a ese espíritu, se abre la ancha puer
ta de las nulidades, poco se habría ganado con esas refor
mas o con cualesquiera otras y el descrédito de la justicia 
surge inevitable. 

Esa labor de control de las nulidades corresponde 
muy especialmente a los tribunales de alzada. Estos deben 
meditar seriamente las consecuencias de cualquier nulidad, 
muy principalmente las que califican de absolutas pa ra de
clararlas de oficio y con gran efecto retroactivo. A esa 
decisión no debe llegarse sino en casos extremos, cuando 
no hay otro camino para enderezar el procedimiento como 
medio de evitar una indefensión o de eliminar un vic io que 
altera sustancialmente el curso legal del juicio, con conse
cuencias dañosas para las partes o el orden público. Si 
hay modo de corregir el defecto u omisión sin pronunciar 
la nulidad, así debe procederse, sea esa nulidad abso luta 
o relativa, sustancial o secundaria. 

Una interpretación correcta de esas reformas la dio la 
Sala Pimera Civil en su resolución N9 247 de las 8 y 25 
horas del 18 de junio de 1963, en la que expresó: 

"Al producirse un defecto en la sustanciación de un asunto, 
ya sea que la parte perjudicada lo haga notar al Tribunal .Y 
establezca el respectivo incidente de nulidad, o que el proP 1? 
Juez lo advierta por sí mismo, lo primero que debe deter~l
narse es si la irregularidad procesal puede ser corregida 51 n 
perjuicio de los demás procedimientos, o si es necesario anular 
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las actuaciones o resoluciones viciadas, bien porque el defecto 
haya producido indefensión, o porque sea indispensable decre
tar la nulidad para que el juicio siga su curso normal. la 
nulidad es un remedido de carácter extraordinario, y debe re
servarse para aquellos casos en que sea evidente la inde
fensión o en que no haya otro camino que el de declararla 
para restituir la validez de la relación procesal, que sin ésta 
no podría el Juzgador pronunciarse válidamente sobre las 
cuestiones debatidas. Esta es la doctrina que se desprende 
de los párrafos sexto y octavo del artículo 385 del Código 
de Procedimientos Civiles". 

"No cabe duda de que en el presente caso se ha producido 
una irregularidad en los trámites del incidente, pues el auto 
de audiencia y el que ordenó la prueba ofrecida por el inci
den tista, no fueron notificados al aroderado de la demandada 
lic. F. Ch. J., quien se apersonó en el principal y señaló su 
oficina para atender notificaciones. Pero esa omisión no es 
tan grave como para que justifique anular todo lo actuado 
en el incidente, pues en el caso concurren dos circunstancias 
qu-e le dan una especial fisonomía al asunto, ante las cuales 
lo aconsejable era inclinarse por una simple subsanación, 
ordenando notificar al lic. Ch. J. las resoluciones recaídas". 

Conviene aclarar que el concepto de "indefensión" es 
bien difícil definirlo y tampoco sería conveniente hacerlo, 
porque es sumamente casuístico. No es muy fácil tampoco 
determinar cuáles son las nulidades que deben decretarse 
"para orientar el curso normal del juicio", ni cuándo pro
cede, en vez de la nulidad, la reposición del trámite o la 
corrección de la actuación sin perjuicio de los demás pro
cedimientos. Todo esto debe dejarse a la discreción de los 
Tribunales, pero éstos no deben olvidar que al anular, debe 
quedar absolutamente claro, en qué consiste la indefensión, 
cuál es el vicio esencial y por qué no era posible la reposi
ción del trámite, llenar la omisión o la corrección del 
defecto. 

Cuando se habla de "indefensión", es preciso que 
quien plantea la nulidad concrete en qué consiste, o sea, 
cuál es el daño que se le causa y el tribunal entrará a de
terminar si la alegación se hace en tiempo, si es cierto lo 
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aÍegado, y si es posible reparar el daño sin decretar la 
nulidad. La calificación del grado de la indefensión es 
cuestión de apreciación. 

Buenos ejemplos de indefensión son los previstos en 
los incisos 19

, 29 y 49 del artículo 904 del Código de Proce. 
dimientos Civiles, cuya gravedad permite recurrir en Casa
ción por motivos de forma (Sentencia de Casación N9 43 
de 19 de abril de 19411. 

Como caso de indefensión puede mencionarse el re
suelto en sentencia de la Sala Primera Penal de las 1 O y 30 
horas del 23 de marzo de 1953, en el que se declaró la 
nulidad por no haberse corrido el traslado para alegar de 
bien probado, ni haberse citado partes para sentencia. El 
pronunciamiento es correcto, siempre que la nulidad hubiera 
sido reclamada én tiempo. 

La determinación de si un vicio es esencial o de orden 
público, es, como ya queda expuesto, materia en algunos 
casos bastante difícil de establecer. Levanta la tan discutida 
tesis de los actos inexistentes. Claro es que si un Juez dicta 
una sentencia cuando ya había sido revocado su nombra
miento, esa sentencia no existe y no es el caso siquiera de 
hablar de nulidad¡ pero si lo que ha ocurrido es que el 
Juez no firmó por descuido el fallo, se presenta el problema 
de si hay o no fallo, si las partes han consentido la omi
sión al apelar y si puede corregirse el defecto haciendo que 
el Juez firme la sentencia. Si un Alcalde tramita un juicio 
evidentemente de una cuantía que no le corresponde, es 
clara la nulidad absoluta, por ir el defecto contra la orga
nización judicial, pero si el caso es dudoso por razones de 
hecho o de derecho y las partes no han reclamado la nu
lidad, ya debe el Tribunal de alzada entrar a considera r 
esas circunstancias para resolver si el orden público exige la 
nulidad o si el caso puede colocarse dentro de la órbita 
del simple interés privado individualizando el caso. 
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·El solo hecho de que se haya proveído contra und 
ley prohibitiva no significa que debe declararse obligato
riamente la nulidad. Si hay modo de corregir el trámite, 
si las partes han consentido el vicio, si no se reclama en 
tiempo la nulidad, si no se altera fundamentalmente la secue
la del juicio y no se infringe una ley sustantiva de la organi
zación judicial, no hay un verdadero interés jurídico para 
causar el daño que produce la nulidad. 

* 
* * 

Es muy importante tener presente que el concepto de 
que la nulidad no debe prosperar si es posible la reposición 
del trámite o la corrección del defecto, se refiere a toda 
clase de nulidades, expresas o implícitas, absolutas o rela
tivas. Su observancia es de enorme interés para la pronta 
administración de justicia y no debe tener más límite que 
el de que sea imposible en el orden procesal la reposici6n 
o corrección, o que se trate de violaciones de ley que afectan 
la estructura de la organización judicial. 

Un examen de la jurisprudencia permite aclarar la 
aplicación correcta de ese principio. Ya vimos antes que la 
Sala Primera Civil, en su resolución número 247, en lugar de 
declarar la nulidad ordenó subsanar o reponer un trámite. 

Caso corriente de alegación de nulidad es la omisión 
de formalidades y pronunciamientos en que se incurre en la 
sentencia. Por tener una redacción con carácter imperativo 
el artículo 84 del Código de Procedimientos Civiles, los tri
bunales de alzada tienen la tendencia a anular los fallos en 
que no se observan esas formalidades o en los que se omiten 
pronunciamientos, no obstante que de acuerdo con los 
artículos 385 y 890 del Código de Procedimientos Civiles, 
bien podría evitarse la nulidad corrigiendo el defecto o 
llenando la omisión. 
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ti inciso 19 del citado articulo $4 ordena que en la 
sentencia deben indicarse los nombres, domicilio y profesión 
de las partes y el carácter con que litiguen, los nombres y 
calidades de sus apoderados y el objeto del pleito. Supon. 
gamos que el Juez en su sentencia omite todos esos requ i
sitos, o unos cuantos de ellos, o los expresa en forma defec
tuosa: ¿haría bien la Sala en anular el fallo por ese mo
tivo? Naturalmente que no, porque las omisiones o defec
tos no son esenciales y bien pueden ser corregidos en la 
sentencia de segunda instancia. 

Otro tanto puede decirse de lo dispuesto en el mc1so 
29 del mencionado artículo, en el que se expresa que en 
párrafos separados que principiarán con la palabra "resul
tando", se consignarán con claridad y concisión las preten
ciones de las partes y los hechos en que se funden que 
hubieren sido alegados oportunamente y que estén enlaza
dos con las cuestiones que han de resolverse. Es un requ i
sito de importancia secundaria. Se justificaría la nulidad 
por el incumplimiento total o defectuoso de esa disposición 
legal? No, porque el defecto puede ser corregido por la 
Sala, sin causar a las partes el perjuicio de la nulidad. 

De mayor importancia es el incumplimiento en la sen
tencia de los requisitos prescritos en los incisos 39 y 49 del 
mismo artículo, relativos a la declaración de hechos pro
bados y no probados, el análisis de las cuestiones de 
derecho y a los extremos que debe contener el "Por tanto" 
de los fallos. Las sentencias de primera instancia deben 
observar religiosamente los requisitos apuntados, porque 
son los que permiten una comprensión clara del caso y fa
cilitan la expresión de agravios en segunda instancia¡ pero 
la inobservancia de tales requisitos puede ser corregida 
por el tribunal de alzada, salvo muy calificados casos de 
excepción, imp_idiendo así la pérdida de muchos meses de 
tramitación judicial. Sabido es que los fallos que declaran 
la nulidad en segunda instancia no se producen en puertas, 
sino después de toda la tramitación del recurso de a pe-
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laci6n y de ia espera para el estudio y resoluci6n del 
juicio. Por consiguiente, la nulidad y retroacción de trá
mites significa muchos meses de pé rdida de tiempo, que 
bien pueden evitar los jueces de alzada corrigiendo los 
defectos o llenando las omisiones. Se dice que eso significa 
para los jueces de segunda instancia un mayor trabajo 
y así es en efecto, pero son cosas del oficio y no se hace 
sino cumplir con lo que fue la intención del leg islador. 

Así, por ejemplo, al dict<;H sentencia la Sala Civil en 
juicio ordinario de Gonzalo Cubero e/ . Hernán Vargas y 
otros (sentencia de las 1 O y 55 horas del 19 de abril de 
1938), entró a considerar que como reclamo de fo rma se 
hacía el de no haberse hecho pronunciamiento sobre la 
admisibilidad de unos documentos presentados. El Tribu
nal, al reconocer que la omisión era cierta, hizo el pro
nunciamiento del caso respecto de los documentos. In
dudablemente, se aplicaba el artículo 890 antes citado. 

También se hizo aplicación del artículo 890 en la 
sentencia de la Sala de las 1 O horas y 45 minutos del 28 
de julio de 1940 (Qrd. de Carlos Qui rós el. Sixto Rodríguez 
y otros) en que corrigió el defecto de que el Juez no se 
hubiera pronunciado en cuanto a tachas y admisión de 
documentos. 

En sentencia del mismo Tribunal de las 1 O horas y 25 
minutos del 8 de ab ril de 1938 (Ord. de Ascensión Leiva 
el. Neftalí Briceñol, se tuvo como cierto que el fallo de pri
mera instancia incurrió en ultrapetita. En la sentencia de 
alzada se corrigió el defecto. 

En juicios ordinarios acumulados de Amancio Roldón 
el. Anselmo y Rafael Zumbado, el Juez omitió pronuncia
miento en cuanto a una excepción de prescripción positiva . 
La Sala llenó la omisión haciendo el pronunciamiento del 
caso (sentencia de las 1 O horas y 35 minutos del 27 de 
mayo de 1938). 
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En sentencia de las 1 O horas y 35 minutos del 14 de 
junio de 1938 lOrd. de Narciso Blanco e/. Leonidas Arias) 
la Sala, por consider-ar defectuosa la declaración de he: 
chos probados y no probados, corrigió el defecto haciendo 
la declaración correspondiente. 

En sentencia de las 1 O horas y 35 minutos del 5 de 
julio de 1938 lOrd. Suc. de Gaspar Esquive! e/. María Ama
dor y otros), la Sala, con decl-aración expresa de que la 
relación de hechos formulada por el Juzgado no se ajus
taba a los requisitos de ley, hizo enmienda del defecto con 
la respectiva declaración de hechos probados. 

Si en las sentencias en juicio ordinario se debe hacer 
la declaración de hechos probados y no probados si el 
Juzgado incurre en omisión al respecto o hace la declara
ción en forma defectuosa, con mayor razón no deben anu
larse, en mi sentir, por ese motivo, las sentencias en juicios 
sumarios o de jurisdicción voluntaria. El tribunal de alza
da debe corregir el defecto para evitar daño a las partes 
y a la pronta administración de justicia. En esa clc¡¡se de 
sentencias el tribunal de alzada sólo debe, a mi juicio, 
hacer mérito del defecto, cuando la complicación procesal 
por haber hechos y peticiones controvertidos, así lo justifica; 
pero, ¿qué ganan las partes o la justicia con que se exijan 
las formalidades de una sentencia de juicio ordinario en la 
resolución que aprueba una cuenta partición, por ejemplo, 
cuando no hay discusión alguna entre las partes? Y si la 
hay y el Juez ha incurrido en el defecto, ¿por qué no lo 
corrige la Sala en vez de decretar la nulidad, sin perjuicio 
de llamarle la atención al Juez para que en el futuro no 
incurra en el defecto? 

En el fallo de la Sala de las 1 O horas y 55 minutos del 
15 de julio de 1938 lOrd. de Marciana Arrieta e/. Mercedes 
Rodríguez), se dijo en el Considerando 19: 

"Los defectos de forma de que adolece el fallo son de fáci l 
corrección por esta Sala y así se pr.ocede en acatamiento de 
lo dispuesto por el artículo 890 del Código de Procedimientos 
Civiles". 
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En el párrafo segundo del inciso 49 del artículo 84 del 
Código de ~.rocedimientos Civiles se expresa que "queda 
prohibido decla rar procedentes uno o varios extremos refi
riéndolos a lo dicho en alguno o algunos de los conside
randos". Esa prohibición fue violada en la sentencia de 
primera instancia dictada en el juicio ordinario de Alfredo 
Saborío el. Milton Cornelius Dunham. La Sala, corrigiendo 
el defecto, dijo: 

" El señor Juez ha incurrido en el defecto de no reproducir en 
la parte dispositiva de la sentencia los extremos de la de
manda que ha declarado procedentes rt de referirlo a lo 
expuesto en los considerandos, contra lo declarado de modo 
expreso en el inciso 49 del artículo 86 del Código de Proce
dimientos Civiles. La Sala, ejerciendo la facultad que le 
concede el artículo 890 ibídem, llena esa omisión a fin de 
que queden observadas las formalidades legales". 

·En sentencia de las 16 horas y 5 minutos del 3 de oc
tubre de 1941 lOrd. de José Guevara el. Rosa 'Brenes), 
la Sala, con aplicación del artículo 890 citado, entró a 
resolver una excepción de cosa juzgada respecto de la 
cual había omisión de pronunciamiento de parte del Juzgado. 

La sentencia de las 1 O horas y 35 minutos del 25 de 
noviembre de 1941 lOrd. Suc. de Juan de Dios Pastora e/. 
El Estado) hizo pronunciamiento respecto de una sentencia 
notoriamente defectuosa, no obstante lo cual no la anuló 
sino que procedió a corregir los defectos. En el Conside
rando IV dijo el Tribunal: 

"Que fuera de que en los resultandos de la sentencia apelada 
no se consignan las pretensiones de las partes ni los hechos 
alegados con la debida concisión, como ordena el inciso 2~ 
del artículo 84 del Código de Procedimientos Civiles, en la 
parte dispositiva no se hace una declaración expresa acerca 
de lo que se declara procedente de la demanda, reprodu
ciendo textualmente o con las enmiendas pertinentes los ex
tremos a que se accede, como es lo propio según la inteligen
cia que siempre se le ha dado al inciso 42 del texto legal 

últimamente citado". 
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En cambio, en la sentencia de los 1 O horas y 25 minu
tos del 22 de setiembre de 1939, lo Solo anuló el follo de 
primero instancia porque no se trotaba de simples omisio
nes, sino de una alteración de los cuestiones debatidos que 
lógicamente no debía corregirse en la alzado, pues hubo 
otro posposición de lo principal o lo subsidiario. Lo Sola 
dijo: 

"La excepción de prescripción fue opuesta por el demandado 
en forma subsidiaria, según aparece de los términos de su 
escrito de fecha treinta de noviembre próximo pasado. En 
consecuencia, ha debido el Juzgado entrar a examinar de 
previo las cuestiones de hecho y de derecho planteadas en 
relación con el fondo de la demanda, y sólo en el caso de 
que, como resultado de ese análisis, fuera su opinión que el 
actor tenía derecho a la procedencia de todo o parte de la 
acción intentada por él, entrar a decidir sí, a pesar de ello, 
debía denegarse la demanda por estar prescrita dicha acción . 
Aun en el caso de que tal excepción no hubiera sido alegada 
en forma subsidiaria, era necesario que el Juzgado entrara a 
considerar las demás cuestiones discutidas, a fin de dar al 
debate la amplitud necesaria, tanto respecto de las partes 
como en relación con las apreciaciones que puedan hacer los 
tribunales superiores. Artículo 84 del Código de Procedi
mientos Civiles". 

Otro coso en que se anuló lo sentencio y se declaró 
que no se estaba en el supuesto del artículo 890 menciono
do, fue el resuelto por lo Sola en su follo de los 1 O horas 
y 50 minutos del 22 de agosto de 1939, porque el Tribunal 
consideró que el Jue2: se había abstenido indebidamente 
de resolver el fondo del pleito. Expresó el Tribunal: 

"Por las razones expuestas, procede anular la sentencia Y 
auto adicional a fin de que el Juzgado falle de nuevo el pl eito 
teniendo como perentorias las excepciones opuestas, con la 
salvedad expresada en el considerando segundo. No se está 
en el caso previsto al final del artículo 890 del Código de 
Procedimientos Civiles porque no se trata de la simple omi
sión de pronunciamientos sino de la abstención del Juzgado 
en cuanto a la resolución de fondo del pleito, por lo que se 
hace indispensable que se falle de nuevo con sujeción a los 
requisitos establecidos en el artículo 84 ibídem". 
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Dados los ideas expuestos anteriormente, no me pare
ce arreglado o derecho lo sentencia de lo Sola Primero 
Civil dictado o los 1 O horas y 50 minutos del 4 de setiembre 
de 1959, en la que la Salo, por mayoría, tuvo por cierto, de 
un modo general, que, salvo cosos de excepción, los sen
tencias eran nulos si no se observaban los requisitos esta
blecidos en el artículo 84 del Código de Procedimientos 
Civiles. Lo reglo, en mi opinión, debe ser al revés: los sen
tencias que no acoten los requisitos del texto citado, sólo 
son nulos cuando el Tribunal de alzado no puede corregir 
el defecto o llenar la omisión. 

Tampoco me parece ajustado o los principios de que 
se ha hecho mérito lo nulidad decretado por lo Solo Segun
do Civil en su sentencio de los 1 O horas y 40 minutos del 
15 de junio de 1962, porque el defecto procesal apuntado 
(violación del artículo 436 del Código de Procedimientos 
Civiles), si bien de orden legal, no afecto ninguno norma 
esencial, y pudo ser consentido por los portes. Es hasta 
discutible si es procedimiento erróneo o no el de que se 
continúen los procedimientos ejecutivos comunes dentro del 
mismo expediente en que se declaró lo caducidad del pri
vilegio prendario y más pareciera que lo economía procesal 
aconseja lo contrario, sin perjuicio de que se llenen las 
formalidades del artículo 436 citado. 

La Sala, en la sentencia dicha consideró: 

"La acción prendaria privilegiada intentada en vía sumarísima 
por el actor, se extinguió al declarar este Tribunal la cadu
cidad del privilegio prendario, en sentencia firme de diez 
horas treinta minutos del diecinueve de octubre próximo pa
sado, folios 18 a 19. En tales eventualidades, esta Sala1 

reiteradamente, ha sostenido que los procedimientos ejecutivos 
comunes no pueden seguirse dentro del mismo expediente, 
sino que el actor necesariamente debe instar su acción en ex
pediente separado. Véanse, entre otras, las resoluciones nú
meros 563 de 1960 y 587 de 1961. Pero en el caso que nos 
ocupa, el actor, sin protesta de los demandados y por el 
contrario, con el consentimiento tácito de éstos, en el mismo 
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expediente pidió que se siguiera, como común la acción pren
daria originalmente planteada y los trámites siguieron su curso 
normal hasta rematar en el fallo de que ahora se conoce. 
No obstante lo expuesto, la Sala estima que el Juzgado a 
quo no debió dar curso a la petición formulada por el accio
nante Q . C. en su presentación de folio 20, tendiente a que 
se siguieran procedimientos ejecutivos comunes, por cuanto 
dicho escrito, como era de rigor a tenor de las disposiciones 
del artículo 436 del Código de Procedimientos Civiles que 
rige el caso, no cumplió a cabalidad con los requisitos que 
dicho texto establece; por lo que no existe propiamente de
manda a la cual pudiera sujetarse la sentencia. Habiéndose 
procedido con manifiesta violación de la doctrina del preci
tado artículo 436, en armonía con el 208 del mismo Código 
citado, la Sala, en uso de las facultades previstas en los 
artículos 385, párrafos 6 y 8 y 890, ambos del Código Pro
cesal Civil, estima que a fin de orientar el curso normal del 
juicio, debe anularse todo lo actuado y resuelto en autos 
a partir del proveído de las ocho horas y treinta minutos del 
cuatro de noviembre último, inclusive" . 

Sin embargo, la nulidad debe decretarse, aun de oficio 
y sólo por excepción, en aquellos casos en que la resolu
ción envuelve cuestiones de fondo relativas a la organiza
ción judicial, como las de competencia, salvo el caso de 
prórroga de jurisdicción previsto por la ley, porque son de 
orden público y no está en la voluntad de las partes con
sentirlas, ni pueden ignorarlas los tribunales. 

Una nulidad de esa clase fue la decretada en la sen
tencia de las 14 horas y 15 minutos del 2 de setiembre de 
1938, por fundarse en fa Ita de competencia por razón de 
la cuantía. 

La Sala Civil dijo: 

"Habiendo sido iniciados los presentes procedimientos el pri
mero de marzo de este año, fecha en que ya regían el actua l 
Código Procesal y la Ley Orgánica del Poder Judicial, resultan 
seguidos de modo irregular en los oficios del señor Juez Pri
mero Civil por haber sido estimada la acción en la suma de 
un mil colones, aunque la demanda esté enderezada contra una 
sucesión de cuyo juicio mortuorio esté conociendo el Juez 
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dicho, porque el artículo 506 del Código de Procedimientos 
Civiles no autoriza la acumulación de interdictos a los juicios 
sucesorios. En esas condiciones el expediente, y tomando 
nota de lo que disponen los artículos 91, 160, 167 y 173 de 
la citada Ley Orgánica, la Sala se ve en la imprescindible 
necesidad de declarar la nulidad del fallo dictado por el 
señor Juez Primero Civil y el auto adicional apelados". 

De igual manera, la nulidad de que hizo mérito la 
Sala Segunda Civil en su resolución de las 15 horas del 
23 de mayo de 1956 me parece bien pronunciada, porque 
se violaba el inciso 3Q del artículo 199 de la Ley Orgánica 
del Poder Judicial. Expresó el Tribunal: 

'"El Lic. J. C. J. C. fue nombrado, según consta al folio trescien
tos sesenta y seis del expediente principal, apoderado de la 
albacea R. F. P. M. Con anterioridad, el mismo profesional 
había autenticado gestiones de la mencionada P. M., así co
mo de L., de los mismos apellidos y de J. M. M. (Ver escrito 
al folio 362) .y, al hacerlo, manifestó haber intervenido, en 
unión de otro abogado, en gestiones para un arreglo extra
judicial del juicio. Al ocupar el Lic. J. C. el puesto de Juez 
Civil de Liberia -a cargo de este sucesorio- debió encon
trarse, necesaria y legalmente, inhibido del conocimiento de 
los presentes autos (inciso 32 del artículo 199 de la Ley Or
gánica del Poder Judicial, en relación con el 160 y 200 ibí
dem). No obstante, el Lic. J. C. actuó como Juez dentro del 
expediente respectivo viciando, con su intervención, de nuli
dad las actuaciones correspondientes. Así las cosas, se vuel
ve imperativo para este Tribunal al usar de las facultades que 
le otorga el artículo 890 del Código de Procedimientos Civi
les. Con base en esta disposición legal, cabe el decretar la 
nulidad de todo lo actuado en el expediente principal a par
tir de la resolución de las quince horas y treinta minutos del 
dieciocho de agosto de mil novecientos cincuenta y cinco, in
clusive, (folio 389}, y, asimismo, de todas las actuaciones y 
resoluciones de los demás legajos que formen parte de este 
sucesorio y que hayan ocurrido o recaído con intervención 
del Lic. J. C. en calidad de Juez a-que" . 

* "' 
* 
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Otra de las restricciones en materia de nulidades que 
ha sido, a mi juicio, de excelentes resultados en la práctica 
es la establecida en el párrafo 5~ del artículo 385 del Có~ 
digo de Procedimientos Civiles, conforme a la cual, 

" La nulidad de actuaciones y resoluciones sólo puede recla
marla la parte perjudicada con ella, ¡y será rechazado el in
cidente cuando sea presentado después de un mes de pro
ducido si el motivo de la misma constare en el expediente 
o fuere de conocimiento de la parte" . 

El primer concepto de esa disposición es corriente en 
las legislaciones procesales y es de lógica que no puede 
reclamar la nulidad la parte que no recibe perjuicio alguno 
con ella; no figura en esas legislaciones el segundo con
cepto, o sea, el relativo a que la nulidad debe reclamarse 
dentro del mes siguiente, si el motivo consta en los autos 
o es del conocimiento de la parte. 

Atrás quedó expuesta ya la razón de esa restricción 
según la exposición de motivos relativa al artículo 385 
citado y bueno es observar que comprende cualesquiera 
nulidades, produzcan o no indefensión, sin más salvedad 
que aquellas de orden público sustancial de que ya se hizo 
mérito. 

Los Tribunales han hecho frecuente aplicación del prin
cipio de que la nulidad ~ebe reclamarse dentro del mes 
siguiente a partir de la fecha en que se produjo el motivo 
de nulidad. 

En resolución de las 16 horas y 25 minutos del 11 de 
julio de 1941 dictada en juicio ejecutivo de Roberto Lizano 
el. Guillermo Carranza, dijo la Sala: 

''La nulidad pedida es improcedente porque la señora Sol ís 
de Carranza actuó con posterioridad al fallecimien to del 
Licenciado Mata sin que señalara entonces cása para notifica
ciones, como resulta del escrito de 1 ~ de marzo de 1940, 
visible al folio 14. La reciente reforma del artículo 385 del 
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Código de Procedimientos Civiles restringió en mucho los 
motivos de nulidad de actuaciones y resoluciones, y por eso 
se estableció en el párrafo 52 del mismo que la que se alegare 
después de un mes de causada se rechazará de plano si el 
motivo en que se funda constare en el expediente o fuere de 
conocimiento de la parte". 

En sentencia de las 16 horas y 40 minutos del 29 de 
julio de 1941 dictada en juicio ejecutivo de Elena Ramírez 
el. César Güell, expresó la Sala: 

"La nulidad alegada es improcedente de acuerdo con lo dis
puesto en el párrafo s~ del artículo 385 del Código de Proce
dimientos Civiles, pues la citación de partes para sentencia 
se dictó en marzo de este año, y, aunque no se notificó al 
recurrente, trascurrió más de un mes desde esa fecha al mo
mento en que se dictó la sentencia sin que el recurrente pro
testara en autos por tal omisión". 

En juicio Ord. de Hernán Zúñiga e/. Suc. de Gertrude 
Kate, se promovió incidente de nulidad de actuaciones, in
clusive de la sentencia de segunda instancia, alegando noti
ficación en oficina distinta a la señalada en primera ins
tancia. La Sala, en resolución de las 16 horas y 25 minutos 
del 1 O de diciembre de 1941, consideró: 

"Que tanto porque esta Sala no puede anular sus propios fa
llos, según lo dispuesto en el artículo 86 del Código de Pro
cedimientos Civiles, como porque la nulidad de actuaciones 
y resoluciones es inadmisible cuando el reclamo se presenta, 
como en el caso de autos, después de un mes de producida 
si el motivo de la misma consta en el expediente (artículo 
385, párrafo 52 ibídem), debe rechazarse de plano el inci
dente formulado". 

En juicio sucesorio de Macario Sanabria, por reso
lución de las 15 horas del 1 O de marzo de 1942, la Sala 
declaró mal admitido el recurso al conocer de la alzada 
del auto que hacía la declaratoria de herederos. Dijo 
el Tribunal: 

"Que de los cuatro presuntos herederos apelantes Custodia, 
Austelina , Higinio ~ Clotilde Sanabria Montes, los tres pri
meros se apersonaron en los autos antes de la declaratoria 
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de herederos y la última con posterioridad a ese pronuncia
miento, y siendo así, no le es dable venir a apelar del auto 
de 14 de abril de 1941 en enero de este año, alegando que 
la respectiva resolución no le fue notificada oportunamente 
al apoderado de la Junta de Protección Social de Naranjo, 
quien también se había apersonado en la mortual, pues 
trascurrido un mes después de dictada dicha resolución, ni 
siquiera el representante de la Junta podría alegar la falta de 
notificación para retrotraer los procedimientos, como ya en 

otras ocasiones lo ha dicho esta Sala en casos semejantes 
con apoyo en el párrafo Sº del artículo 385 del Código de 
Procedimientos Civiles". 

Muchos otros casos de pronunciamientos de las Salas 
de instancia podrían citarse, pero lo estimo innecesario. La 
Sala de Casación, a su vez, ha hecho clara aplicación del 
texto citado, es decir, del párrafo 59 del artículo 385 del 
Código de Procedimientos Civiles. En sentencia de las 9 
horas y 45 minutos del 9 de marzo de 1942, expresó ese 
Tribunal: 

"Que toda la primera sección del recurso interpuesto se re
fiere a la falta de validez de la prueba del actor por haber 
sido recibida y evacuada no abstente que su fianza de costas 
fue otorgada fuera del término para ofrecer prueba; pero 
la le¡y no concede el recurso de casación por quebrantamien
to de forma sino por falta de recibimiento a pruebas o por 
denegarse una diligencia de prueba pertinente (artículo 904, 
inciso 29, del Código de Procedimientos Civiles); y según el 
artículo 385 de ese Código, la nulidad de actuaciones y 
resoluciones se rechaza de plano cuando el incidente se pre
senta después de un mes de producida la nulidad, si el motivo 
de la misma consta en el expediente; en el presente asunto 
la prueba fue admitida el veinte de mayo de mil novecientos 
cuarenta y uno, admisión notificada el veintitrés de ese mes, 
y la reclamación no se hizo hasta agosto de ese año, al alegar 
de buena prueba". 

Y en sentencia de las 9 horas y 30 minutos del 8 de 
abril de 1943, consideró el mismo Tribunal: 

"El plazo de un mes dentro del cual hubo de promoverse la 
articulación de nulidad por el defecto atribuido a la notifica
ción del traslado de la contrademanda, se inició en la fecha 
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en que resulta producida esa irregularidad de procedimiento, 
sea a partir del 27 de mayo, que se practicó la respectiva 
diligencia, y de esta suerte, aun teniendo por eficaz la pre
seniación del folio 1 O, en que se reclama la nulidad, desde 
la fecha de recibo (3 de julio) y no a contar del 14 del mismo 
mes, que se rindió la fianza de costas, la gestión en referencia 
debe estimarse extemporánea, según el párrafo quinto del 
ariículo 385 del Código de Procedimientos Civiles, el que por 
consiguiente no ha sido quebrantado". 

* 
* * 

No es el presente, un estudio global de las nulidades 
procesales, y, por esa razón no se abordan otras cuestiones 
relativas o las mismas. El propósito no ha sido otro que el 
de recalcar el concepto de que las reformas procesales de 
1937 pusieron en manos de los tribunales numerosas res
tricciones para evitar esas nulidades y que su eficacia de
pende de los llamados a oplicarlas. Todo esfuerzo que al 
respecto se haga será de gran utilidad para los litigantes 
y mitigará en mucho el cargo de justicia lenta, tan dañino 
para el buen nombre de los tribunales de justicia. 
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EL ExAMEN DE LA PRUEBA 

EN CASACIÓN 

Lic. ENRIQUE GUIER SAENZ 

¿Le es dable a la Sala de Casación, guiada por un 
celo de justicia, examinar todo el material probatorio de un 
juicio -como decía Calamend rei-, "para restablecer, de 
ese modo, la verdad de la relación sustancial"? 

Nuestra Corte de Casación ha dicho siempre que no; 
por ejemplo, en sentencia de las 1 O horas del 20 de agosto 
de 1947 dijo que a ese tribunal le estaba "vedado escu
driñar de oficio el acervo probatorio"; pero muchas veces 
lo ha hecho, hasta dejando, en algunas ocasiones, cons
tancia expresa de ello en la propia sentencia. 

Si nos atenemos, pues, a lo que expresa la sentencia 
de ese alto tribunal de las 14:30 horas del 5 de abril de 
1961, en Costa Rica disfrutamos de un sistema de casación 
puro. Veamos las palabras categóricas y tajantes usadas por 
la Corte en esa oportunidad: 

" . .. la Sala de Casación no es una tercera instancia sino un 
tribunal de estricto derecho, que sólo debe juzgar si la ley ha 
sido infringida, en cuanto al fondo del negocio o en lo que 
atañe a las normas que establecen el procedimiento. De allí 
resulta que le esté vedado apreciar de nuevo, con entero 
libertad, lo prueba evacuada en el juicio, una vez que tal 
función está reservada a los tribunales de instancia; y a éste 
sólo le corresponde decidir si el fallo impugnado es o no 
contrario a la ley. 'El recurso de casación no es una tercera 
instancia', decía el distinguido jurista Gómez de la Serna en 
su Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Civil Española. No 
pueden ser objeto de él cuestiones de hecho, de jvsticia o de 
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injusticia. Más alto es el fin del recurso, más graves las atri
buciones del Tribunal Supremo. Va a decidir una cuestión 
de derecho; va a juzgar si se ha quebrantado la ley o no por 
un Tribunal Superior; va a vigilar por la genuina, por la recta 
aplicación de la ley escrita' ." (pág. 491). 

De ser ciertas las palabras transcritas, a nuestra ca
sación sólo podrían llegar cuestiones exclusivamente jurídi
cas. Quedaría fuera del examen del Tribunal Supremo la 
quaestio focti; sería -como dice Chiovenda- "intangible 
el juicio mediante el cual, el juez en la sentencia de fondo, 
afirma como dado o como no dado un hecho". Pero en 
la realidad no es así. En primer término, nuestra ley permite 
en casación un Nmitodo examen de las cuestiones de hecho, 
cuando ha habido en la apreciación de las pruebas evidente 
error de derecho o de hecho. Esta desviación, tímidamente 
aceptada por la jurisprudencia francesa y luego legitimada 
de modo expreso en España y en Costa Rica, no le permite 
a la Sala de Casación, para combatir la censura de los 
hechos contenida en un recurso, examinar libremente todo 
el material probatorio acumulado en el proceso y extraer de 
él los elementos probatorios que, en su criterio, robustecen 
o confirman las pruebas aducidas por la sentencia de grado 
para comprobar los hechos afirmados en ella. 

En segundo lugar, nuestra Sala de Casación, impulsada 
por un celo desmedido de justicia, después de la lectura 
completa del expediente, a menudo se convierte, y sin sen
tirlo, en un tribunal de tercera instancia y se desvía hasta 
el examen de todo el material probatorio, para así resta
blecer o mantener la verdad que, a juicio suyo, arroja el 
proceso. Buena prueba de ello son algunas de las recientes 
sentencias de nuestra Corte de Casación. 

14:40 horas del 7 de octubre de 1960. Condenado un 
reo a una pena alta con base en la confesión de dos ca
procesados, y habiéndose alegado en el recurso que con 
base en ese único elemento de prueba, que cuando más 
constituiría apenas un indicio aislado de culpabilidad, no 
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era lícito en Costa Rica condenar a un reo, la Sala replicó 
que no podían menospreciarse aquellas confesiones, dado 
que "no son los únicos datos acusatorios que resultan del 
proceso, tomados en consideración los demás indicios con
cordantes" (pág. 617), y en ese camino se puso entonces a 
buscar afanosamente indicios de culpabilidad en los ele
mentos de prueba aportados al juicio, entre otros, en una 
nota del Cuerpo de Agentes de Investigación, preterida del 
todo por la Sala de apelaciones !págs. 612 y 616). 

16:30 horas del 3 de marzo de 1961. Para combatir 
el recurso, el cual alegaba que las presunciones judiciales 
aducidas por la sentencia recurrida no eran bastantes para 
condenar, la Sala sostuvo que, además de esas presuncio
nes, a juicio suyo concurren las que pasó a enumerar (pág. 
358). 

16:15 horas del 20 de seti~mb11e de 1962. Después de 
invocar correctamente la Sala de Casación, para refutar el 
recurso, lo que había tenido por demostrado los jueces de 
instancia con base en prueba directa, añadió, desviándose 
así ostensiblemente de su función, que "por otra parte, 
la. pru'eho del proceso permite presumir que, tanto el señor 
BM como su abogado y apoderado judicial", hicieron tal y 
cual cosa (Boletín Judicial, 21 agosto 1963). 

15:45 horas del 18 de setiembre de 1962. En juicio de 
separación de cuerpos, para rebatir el recurso que califi
caba de graves las ofensas dichas por la mujer, la Sala 
expresó: "No obstante lo expuesto, debe replicarse, que el 
estudio integral del expediente deja la sensación de que las 
ofensas proferidas por la demandada no responden a un 
sentimiento de crueldad ni de perversidad ... los autos su· 
ministran fundamento bastante para suponer que la señora 
A herida en sus sentimientos por la deslealtad de su marido, 
trataba de defender la estabilidad de su matrimonio ... " 
(Boletín Judicial, 9 mayo 1963). 
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15:40 horas del 14 de mayo de 1963. francamente, 
sin encubrir su posición de tribunal de instancia, la Sala de 
Casación dijo en esa sentencia: "Consta de autos que los 
demandados por resolución de las ... fueron declarados 
únicos y universales herederos en la sucesión de J. Q. A. 
Así las cosas, cuando el 13 de ... vendieron la finca a la 
actora, eran dueños de la finca citada y en tal carácter dis
pusieron de ella en la forma que aparece de la escritura 
mencionada ... " (Boletín Judicial, 16 enero 19641. 

Dogmáticamente en la Sala de Casación no deberían 
admitirse cuestiones sino exclusivamente jurídicas -como 
atrás se dijo-, salvo el limitado examen de las cuestiones 
de hecho que, por vía de error de derecho o de hecho en 
la apreciación de las pruebas, permiten por excepción los 
artículos 903, inciso 49

, del Código de Procedimientos Civiles 
y 61 O, inciso 39

, del Código de Procedimientos Penales. Pe
ro, repitiendo palabras de Manuel de la Plaza y pa ra po
nerle fin a este breve comentario en torno a la genu ina 
función de nuestro Tribunal Supremo, no huelga recorda r 
la pugna eterna frente al recu rso de casación: "a un sector 
profesional, parecen excesivas las trabas que la ley y, 
sobre todo, la doctrina establecida en su der redor, oponen 
a la censura de los hechos en casación; y en cambio, otro 
sector menos numeroso, se duele de que, por lo que juzga 
portillo abierto en el castillo roquero del recurso, puedan 
evaporarse sus esencias. Acaso el acierto, en este como 
en tantos otros casos, esté en la ponderación de los cor.
trapuestos pareceres y, sobre todo, en la recta inteligencia 
de la norma contenida " en las precitadas leyes procesales, 
a fin de mantenerse en casación, en cuanto al examen del 
acervo probatorio aportado al juicio, dentro del marco 
estrecho fijado por esos preceptos legales, salvo que la ley 
venga y convierta a la Sala de Casación en tribunal de 
tercera instancia rogada, como lo hizo en material labora l. 
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LA CoNsTITUCIÓN PoLÍTIC A Y LA 
DESVIACIÓN DE PODER 

GONZALO RETANA SANDI. 
Juez de lo Contencioso Administrativo y 
Civil de Hacienda. Profesor Suplente 
de Derecho Procesal Civil. 

l. La reformo al artículo 49 constitucional. 

Defendemos en todos sus extremos la enmienda intro
ducida al artículo 49 de la Constitución Política en virtud del 
Decreto N9 3124 del 25 de junio de 1963. 

Es más, al ser recibidos por la respectiva Comisión Es
pecial de la Asamblea Legislativa, manifestamos que el pro
yecto de reforma coincidía con lo recomendado por noso
tros (1 l como indispensable antecedente para la aprobación 
de una moderna y eficiente ley sobre la Jurisdicción Conten
cioso Administrativa. 

De lo anterior que nos sintamos obligados a no com
partir las críticas dirigidas contra el texto constitucional 
reformado. 

2. La crítico del licenciado Eduardo Ortiz Ortiz. 

El profesor y magnífico administrativista D. Eduardo 
Ortiz Ortiz ha criticado !21 el párrafo segundo de la refor
ma, que dice: "La desviación de poder será motivo de im
pugnación de los actos administrativos". 

( 1) La Jurisdicción Contencioso Administrativa en Costa Rica, Tesis Doc
toral, Madrid 1962. 

( 2) Interés Legítimo, Derecho Subjetivo y Reforma al Contencioso Admi
nistrativo, en Revista de Ciencias Jurídicas, N• 2, pp. 129 y ss. 
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Lo califica de innecesario y superfluo en virtud de que 
el párrafo primero, al establecer la protección general con
tra la ilegalidad de la función administrativa del Estado, 
abarca el vicio de desviación de poder. Y lo llama "defecto 
fundamental " y "error técnico" a consecuencia de que la 
desviación es un vicio marginal, poco frecuente y expuesto 
a ser superado, por lo que no es digno de figurar en una 
Constitución Política, "hecha para durar ante los vaivenes 
de la justicia, de la doctrina y de los tiempos". 

3. La razón de la inclusión del pármfo criticado. 

La Comisión Especial de la Asamblea Legislativa fue 
explícita y clara al exponer la razón de la inclusión del pá
rrafo objeto de la crítica del profesor O rtiz Ortiz. 

Al respecto se lee en el dictamen: "Expuesto que todo 
acto es reglado, su violación (del fin del acto administra
tivo) implicaría siempre el quebrantamiento de la legalidad 
y por lo tanto, no sería necesario incluirlo (el vicio de des
viación de poder) como motivo expreso de impugnación. 
Sin embargo, es indispensable hacerlo por cuanto en ese 
aspecto se encuentra dividida la doctrina: un sector estima 
que la desviación representa simplemente una infracción a 
la moralidad administrativa, mientras que otro sostiene que 
es un quebrantamiento a la legalidad administrativa; razón 
por la cual en la exposición de motivos de la ley española 
del 27 de diciembre de 1956 se lee que: -La fórmula adop
tada comprende, pues, cualquier modalidad de infracción 
jurídica y, desde luego, como una de ellas, la desviación 
de poder, según puntualiza el texto legal, saliendo al paso 
de la tesis que la configura sólo como una violación de la 
moralidad, pero no de la legalidad administrativa-" (3). 

De. modo que el párrafo de comentario vino a elim i
nar toda duda o discusión acerca de la naturaleza jurídica 

( 3) La Gaceta del 9 de abril de 1963. 
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de la desviación de poder. Y de ello que no sea superfluo 
o innecesario, ya que en Derecho es prefe rible, para refor
zar conceptos, pecar por exceso que por defecto, sea, que 
es mejor una aparente o posible redundancia antes que un 
precepto oscuro, vago, ambiguo o impreciso que pueda 
dar lugar a una merma o cercenadura de algún derecho 
fundamental del ciudadano. 

Y es que, de no haber quedado el párrafo criticado 
por el señor Ortiz en la forma que quedó, existía la posibi
lidad de que en cualquier momento el legislador -por ley
o los tribunales -por jurisprudencia-, excluyesen del con
trol jurisdiccional todo aspecto vinculado con la desviación 
de poder, fundados en que ésta representa solamente una 
infracción a la moralidad administrativa. 

Por lo demás, el criterio este de la moralidad no está 
aún superado o rechazado, como para suponer que iba 
a ser ignorado e inapl icado en Costa Rica. Tan no lo está y 
tan discutible es el extremo, que la ley española actual, 
según se ha visto, hace formal mención del vicio de des
viación de poder, precisamente "saliendo al paso de la 
tesis" de la moralidad. Y autores modernos de la autori
dad de Garrido Falla (4), Forsthoff (5) y Diez (6), al ocuparse 
de la desviación de poder aluden a los dos criterios exis
tentes acerca de la naturaleza jurídica de la misma, a saber: 
el de legalidad, por un lado, y el de moralidad, por el otro. 

En todo caso, aunque estuviese superado el extremo, 
siempre era conveniente que el constituyente de Costa Rica 
siguiera los pasos de la ley española, desde que nada obsta 
a que el legislador aplique criterios arcaicos, salvo si el 
texto expreso de la Constitución Política lo impide. 

( 4) Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, pág. 463, Madrid 1958. 

( 5) Tratado de Derecho Administrativo, pág. 338, Madrid 1958. 

( 6) El Acto Administrativo, pág. 40o, Buenos Aires 1961. 
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4. fr·ecuencia de la desvi'ación de poder. 

Cierto que la desviación de poder es un motivo de im
pugnación marginal o subsidiario, en el sentido de que 
"para que el acto resulte inválido es preciso que el fin ex
traño sea su única razón, pues si existieran otros motivos 
lícitos la circunstancia de que mediasen también intenciones 
bastardas no afectaría la va lidez" (7), y porque es necesario 
para su procedencia, "que el acto no adolezca de otro vicio 
que lo invalide, pues de haberlo no cabe investigar la 
presunta desviación de poder, la cual supone un acto inob
jetable en todos los demás aspectos" (8). 

Y, más que lo anterior, la desviación de poder es difícil 
de probar " ... pues, como es natural, la autoridad que ha 
actuado por móviles ajenos al servicio se habrá preocupa
do de enmascararlos convenientemente, o, al menos, de no 
dar publicidad a sus intenciones" (9). 

No obstante, la desviación de poder reviste tal impor
tancia que ha marcado época en la lucha contra las inmu
nidades ,del poder en el Derecho Administrativo (1 Ol. 

Ha llegado a tal punto esa relevancia que, como tam
bién lo hizo ver la Comisión Especial de la Asamblea Le
gislativa, "se llegó a decir, aunque con evidente exagera
ción, que una vez admitido este motivo de impugnación, la 
potestad discrecional de la Administración se convierte en 
un recuerdo histórico, pues en el ámbito del poder discre
cional es donde aparece este vicio" (11 l. 

( 7 ) Sayagués Laso, Tratado de Derecho Administrativo, tomo 1, p. 451, 
Montevideo 195 3. 

(8 ) Idem, pp. 456-457 . 

(9) Garrido Fal la, ob. cit., p. 462. 

( 10) García de Enterría, La Lucha ídem, Revista de Administración Pú· 
blica, N• 38, Madrid, mayo-agosto 1962, pp. 160-169. 

( 11 ) Garrido Falla, ob. cit ., p. 461. 
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Y es tal la dicha importancia, que en España se ha 
estimado "como última conquista " la inclusión de la desvia
ción de poder en la forma que lo hizo la sobredicha ley 
de 1956 (12). 

De manera que ca rece de razón de ser la crítica del 
señor Ortiz acerca de la poca concurrencia de la desvia
ción de poder, ya que no es el acaecimiento bastante o 
limitado y sí la importancia lo que determina la inclusión 
de las garantías del ciudadano en una Constitución Política : 
así, por ejemplo, dentro de un Estado de Derecho son poco 
frecuentes las detenciones ilegales o las violaciones de las 
demás garantías constitucionales; mas por ello no podría 
sostenerse que sobran las reglas sobre Habeas Corpus o 
Amparo que la misma Constitución establece, como tampoco 
podría admiti rse que es innecesario el principio sobre Juris
dicción Contencioso-Adm inistrativa por el hecho de que 
determinada Administración actúa siempre conforme a 
Derecho. 

Ojalá que los encargados de nuestra Administración 
Pública no incu rran nunca en desviación de poder. Consti
tuiría un galardón para Costa Rica; pero nunca la necesidad 
de eliminar el párrafo· 29 del artículo 49 constitucional, ya 
que así como el Código Penal tipifica los delitos para pre
venirlos y evitarlos y no para que sean cometidos, así dicha 
regla, como toda la legislación sobre lo contencioso-admi· 
nistrativo !comenzando por la Ca rta Política) debe prever 
todos los motivos posibles de impugnación, por infrecuentes 
que sean. 

Recuérdese que el mejor freno para el abuso lo cons
tituye, por regla general, la simple existencia del control o 
contralor. 

5. Otros legislaciones. 

No ha sido la Constitución Política de Costa Rica la 
primera en hacer mención expresa de la desviación de po-

( 12) García de Enterría, ídem, p. 170. 
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der como motivo de ilegal idad de la actividad administra
tiva . 

La Constitución de la República española, en el ar
tículo 101, disponía que: "La ley establecer6 recu rsos contra 
la ilegalidad de los actos o disposicio nes emanadas de la 
Administración en el ejercicio de su potestad reglamentaria 
y contra los actos discrecionales de la misma constitutivos 
de exceso o desviación de poder" (131. 

Y en la República O riental del Uruguay, explica Sa
yagués Laso, "Hasta 1934 en nuestro país no se planteó 
jurisprudencialmente la cuestión de la admisibilidad de la 
desviación de poder ... Pero era una sentida necesidad dar
le entrada en nuestro derecho y de ahí que se aprovechara 
la reforma constitucional de 1934 . .. El art. 27 4 de la cons
titución de 1934 decía así: = Serán consideradas decisio
nes ilegales las que fueren violatorias de la ley, sea en su 
forma, sea en su fondo . También lo serán aquellas no ajus
tadas a su finalidad o designio que en derecho configuran 
el abuso o la desviación de poder" (141. La misma inquie
tud debió presenta rse al Constituyente de 1951, desde que 
el artículo 309 de la Carta ap robada en este año reza así: 
"El Tribunal de lo Contencioso Administrativo conocerá de 
las demandas de nulidad de actos administrativos defini
tivos, cumplidos por la Administración, en el ejercicio de 
sus funciones, contrarios a una regla de derecho o con des
viación de poder" (151. 

Por último, para que se confi rme que es necesario o 
aconsejable hacer mención de la desviación de poder, a fin 
de evitar dudas acerca de su admisibilidad como vicio de 
ilegalidad de la función administrativa, merece citarse uno 

(13 ) V. Jiménez de Asúa, la Constitución de la Democracia Española Y 
el Proble.na Regional, p. 156, Buenos Aires, 1946. 

( 14) Oh. cit., p. 454 . 

( 15 ) Ricardo Zamora, Digesto Constitucional Americano, p. 944, Buenos 
Aires 1958. 
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de los antep royectos más modernos en la materia, el de 
"Código de lo Contencioso Administrativo para la Provincia 
de Santa Fe", del doctor Salvador Dona Montaño, cuyo 
artículo 66 dice que "La sentencia estimará la demanda 
cuando el acto o disposición impugnados sean contrarios 
a Derecho, incluso por incompetencia de la Administración, 
vicio esencial de forma o desviación de poder"; texto en 
relación con el cual el profesor y tratadista Sayagués Laso 
ha aconsejado· mantener la mención de "la desviación de 
poder, en vista de la jurisprudencia argentina restrictiva" (161. 

6. Super.ación de fa desviación de poder. 

Cierto que recién han surgido técnicas alternativas de 
la desviación de poder, como las apuntadas por el señor 
Ortiz en el trabajo que ha motivado el presente. 

Y por ser más eficaces, debemos recibirlas con bene
plácito, desde que aseguran una mejor justicia adminis
trativa. 

Mas no sabemos todavía que la desviación de poder 
vaya a ser sustitu ida del todo y, menos, que ello vaya a 
ocurrir en corto tiempo. 

Basta con observar que nació en Francia hace más de 
cien años y que no se incorporó al derecho de un país ve
cino, España, sino en forma efectiva hasta la ley de 1956 
(17), en Uruguay hasta 1934, y en Costa Rica mediante la 
reforma reciente al artículo 49 de la Constitución Política. 

En todo caso, nada se perdería si en efecto la doctrina 
llegare a superar totalmente a la técnica de la desviación 
de poder. En este supuesto, el párrafo 29 del artículo 49 
sobredicho constituiría, a lo sumo, un recuerdo histórico (de 
lo que no están desprovistas la mayoría de las Constituciones 
Políticas, sobre todo en lo que toca a garantías individuales); 
recuerdo histórico que sería de indudable valor, porque el 

( 16) Boletín de la Biblioteca del Congreso de la Nación, p. 136, mayo
agosto de 1962, Buenos Aires. 

( 17 ) García de Enterría, ídem, p. 169. 
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texto constitucional evitó, en su tiempo, que los administra
dos estuvieran expuestos a ver cercenadas sus garantías 
sobre justicia administrativa. 

7. Conclusiones. 

l. Es una virtud la inclusión, en el texto constitucional, 
de la desviación de poder como motivo de impugnación de 
los actos administrativos, porque evitará que dicho vicio 
pueda ser sustraído del control jurisdiccional con apoyo 
en la teoría de que sólo representa una infracción a la mo
ralidad administrativa. 

11. Lo que interesa es la importancia o entidad del 
vicio de desviación de poder y no que sea infrecuente o 
marginal: Administración ideal es la que actúa siempre 
conforme a Derecho, sea, la que nunca incurre en vicios de 
ilegalidad; mas por esto no podría sostenerse que está de 
más la norma constitucional sobre Jurisdicción Contencioso 
Administrativa, pues precisamente la sola existencia del con
trol constituye, por regla general, el mejor freno para el 
abuso de los encargados de la Administración Pública. 

111. Otras Constituciones Políticas modernas han prece
dido a la de Costa Rica en cuanto a la mención expresa de 
la desviación de poder como vicio de ilegalidad de la acti
vidad administrativa. 

IV. El advenimiento de técnicas alternativas más efi
caces no significa que la desviación de poder vaya a ser 
sustituida del todo y, menos, que ello vaya a suceder en 
corto tiempo, máxime en Costa Rica, a donde ha llegado, 
como conquista indudable, con más de cien años de demora . 
En todo caso, aunque exista la posibilidad de que un texto 
constitucional se convierta con el tiempo en un recuerdo · 
histórico, debe hoy ser aprobado si lo contrario puede dar 
lugar a una norma omisa, capaz, por lo mismo, de permitir 
leyes o jurisprudencia restrictivas de alguna garantía funda · 
mental del ciudadano. 
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ÜRGANIZACIÓN DEL INSTITUTO INTER• 
AMERICANO DE EsTUDios JuRíDicos 

INTERNACIONALES 

Se verificó en la ciudad de Bogotá, del 17 al 23 de 
marzo, la reunión inaugural del Instituto 'Inter-Americano de 
Estudios Jurídicos Internacionales bajo el patrocinio de la 
dotación Carnegie con la colaboración de la OEA y bajo 
los auspicios de la Fundación Universidad de Bogotá "Jor
ge Tadeo Lozano". 

La reunión se celebró con todo éxito y puede afirmar
se que dicho Instituto, creado en San José de Costa Rica 
por acuerd9 de la Mesa Redonda de Profesores de Derecho 
'Internacional del Hemisferio Occidental, celebrada en los 
días del 31 de marzo al 5 de abril del año anterior, em
pieza a afirmarse sólidamente y habrá de realizar una labor 
muy importante dentro del cometido de sus funciones. 

Los delegados fueron atendidos muy gentilmente por 
el cuerpo de profesores colombianos que tuvo a su cargo 
la organización del Congreso, en especial los Doctores don 
Francisco Urrutia, quien fue electo Presidente del Instituto 
muy merecidamente, y don Diego Uribe Vargas, Director 
del Instituto de Estudios Diplomáticos e Internacionales de 
dicha Fundación. 

En el Congreso fueron asimismo electos los miembros 
del Comité Directivo, designándose entre ellos al profesor 
costarricense Lic. don Fabio Fournier. Como Secretario Ge
neral fue nombrado el Dr. Francisco García Amador, distin
guido jurista, Director del Depto. Jurídico de la OEA y como 
secretario adjunto el Dr. Enrique Ferrer Viera. Como vice
presidente fue designado el Dr. Eduardo Jiménez de Are
choga. 
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La Universidad de Rosario, Argentina, por intermedio 
de su delegado el Dr. Armas, solicitó la sede del próximo 
Congreso ordinario, lo cual fue aprobado por unanimidad. 

Los acuerdos que se tomaron en esa importante reunión 
a la que concurrió como delegado costarricense el Decano 
de la Facultad de Derecho Lic. don Rogelio Sotela Montagné, 
fueron los siguientes: 

* 
~ * 

RESOLUCION 

ESTATUTOS DEL INSTITUTO 'INTERAMERICANO DE 
ESTUDIOS JURIDICOS INTERNACIONALES 

PREAMBULO 

La Reunión Inaugural del Instituto Interamericano de Es
tudios Jurídicos Internacionales, 

TEN'IENDO EN CUENTA que por Resolución 11, de la 
Mesa Redonda de Profesores de Derecho Internacional del 
Hemisferio Occidental, celebrada en Costa Rica del 31 de 
marzo al 5 de abril de 1963, se decidió crear el Instituto 
Interamericano de Estudios Jurídicos Internacionales desti
nado a asegurar la cooperación continua entre los profe
sores y especialistas del Continente americano para el estu
dio e investigación intensivos y el perfeccionamiento de la 
enseñanza del Derecho Internacional Público y Privado, in
cluyendo los problemas jurídicos internacionales relaciona
dos con el desarrollo económico y social y el progreso cien
tífico y técnico, 

Que en esta Reunión se consideró el Proyecto de Esta
tutos, presentado por el Comité Organizador, en cumpli
miento del mandato que se le confirió en la aludida Reso
lución, 

-246-

RESUELVE: 

Aprobar el siguiente Proyecto de Estatutos del Instituto 
Inter-Americano de Estudios Jurídicos Internacionales. 

De su Carácter, Sede y Fines 

Artículo 19.-EI Instituto Interamericano de Estudios Ju
rídicos 'Internacionales es una entidad científica con- plena 
personalidad jurídica, de duración indefinida, sin carácter 
oficial ni gubernamental. 

Artículo 29.-EI Instituto desarrollará sus actividades y 
ejercerá sus funciones en cualquier lugar del Continente 
americano. Se considerará como sede del Instituto, el Estado 
americano en el cual se reúna su órgano supremo. La Se
cretaría General tendrá su asiento en la ciudad de Wash
ington, D. C. 

Artículo 39.-EI Instituto tiene como objetivos: 

A. Promover la convivencia internacional por la vía del 
derecho y estudiar las iniciativas tendientes al afianza
miento de la paz por medio del derecho. 

B. Contribuir al desarrollo y estímulo del respeto a los 
derechos humanos y a las libertades fundamentales, 
a fin de lograr su plena y efectiva vigencia. 

C. Contribuir al desarrollo progresivo del derecho inter
nacional, tanto público como privado, y a su sistemati
zación y codificación. 

D. Promover el estudio de los problemas de derecho inter
nacional, o que eventualmente puedan ser objeto de 
este derecho, que interesen o puedan interesar a la co
munidad americana, así como la propagación de sus 
normas y principios. De manera especial, avocarse al 
estudio: 
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l. De las instituciones americanas de derecho inter
nacional, con el objeto de contribuir a su perfec
cionamiento. 

11. De las organizaciones y entidades de carácter in
ternacional y su adecuada vinculación con otros 
organismos e institutos dentro del cuadro del de
recho internacional mundial. 

11'1. De la acción rectora que corresponde al derecho 
internacional en el establecimiento de las bases y 
estructuras necesarias para hacer eficaz el desa
rrollo económico, social y cultural, a fin de res
ponder a las aspiraciones de los pueblos de lo
grar niveles de vida cada vez más altos. 

IV. De las cuestiones actuales de interés internacional 
americano, americano-europeo, de la comunidad 
atlántica, y de otras regiones, que afecten o pue
dan afectar al Continente americano. 

Este estudio debe no limitarse a las instituciones, 
organizaciones y relaciones jurídicas tradiciona
les, sino que comprenderá también la considera
ción de las instituciones, organi•zaciones y rela
ciones económicas, sociales y culturales o de otra 
índole, cuya regulación jurídica internacional se 
contemple en el presente o en el futuro. 

El Instituto tendrá en cuenta a este respecto no 
sólo la consideración de problemas de derecho 
internacional que reclamen solución inmediata si
no también la de aquellos de solución a largo 
plazo. 

E. Enunciar los principios generales del derecho interna
cional aceptados por los países americanos o impulsar 
la aceptación, como principios generales, de otros prin
cipios aún no aceptados por todos los países pero que 
tienden a facilitar la convivencia pacífica internacional 
amencana. 

-248-

F. Recopilar y divulgar las normas de derecho internacio
nal consuetudinario y la jurisprudencia de origen in
ternacional o nacional que sean de interés para la co
munidad americana. 

G. Estudiar la forma de facilitar el uso de los medios de 
solución pacífica de los conflictos o diferencias interna
cionales, principalmente lo relativo al mayor uso de 
tribunales internacionales para la solución de los mis
mos. 

H. Mantener relaciones con institucione:s científicas Simi
lares y con organismos técnicos de las organizaciones 
internacionales, principalmente con el Consejo Interame
ricano de Jurisconsultos y la Comisión de Derecho In
ternacional de las Naciones Unidas, a fin de lograr un 
mejor conocimiento e intercambio de informes, traba
jos y publicaciones. 

l. Promover en forma adecuada el mayor y mejor conoci
miento de publicaciones científicas de derecho interna
cional de origen americano. 

J. Asegurar la continua cooperación entre los profesores 
y especialistas de derecho internacional del Continente 
americano para el estudio e investigación intensivos y 
el perfeccionC!miento de la enseñanza del derecho in
ternacional público y privado. 

K. Servir como centro de información jurídica internacio
nal a los miembros y facilitarles el intercambio de in
formación, legislación y documentación jurídica, edi
tando, de ser posible, un "Anuario" y otras publica
ciones. 

L. Patrocinar, con el concurso de la Organización de los 
Estados Americanos, de los gobiernos, instituciones y 
personas jurídicas colectivas o individuales que le apo
yen, pero sin comprometer su independencia y su cali
dad de centro de estudios científicos no gubernamen-

-249-



tal ni oficial, una ACADEMIA o INSTITUTO DE ALTOS 
ESTUDIOS para el progreso y desarrollo del derecho 
internacional. 

M. Promover la formación y adiestramiento de profeso. 
res y especialistas de derecho internacional público y 
privado. 

N. Estimular el conocimiento personal y el intercambio 
de trabajos e ideas entre los cultivadores del derecho 
internacional en el Continente americano, mediante reu
niones periódicas, tales como conferencias científicas, 
seminarios o mesas redondas. 

O. Promover la constitución de asociaciones de derecho 
internacional en cada uno de los Estados americanos 
en donde no existan. 

De sus Miembros 

Artículo 49.-EI 'Instituto reconoce las siguientes catego
rías de miembros, a saber: 

HONORARIOS 
TITULARES 
ASOCIADOS 
CORRESPONDIENTES 
COLECTIVOS 
ESPECIALES 

Artículo 59.-A excepción de los miembros honorarios 
y correspondientes, 5Óio podrán ser miembros del Instituto 
las personas naturales, las personas jurídicas y las insti tu
ciones nacionales de cualquier Estado del Continente ame· 
ricano que llenen los requisitos establecidos en estos Estatutos. 

Artículo 69.-Son miembros honorarios las personas in
dividuales que se hayan distinguido extraordinariamente por 
su labor en el campo del derecho internacional y que sean 
electas por el Congreso. 
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Artículo 79.-Son miembros titulares las personas indi
viduales fundadoras del Instituto, las invitadas por el Comité 
Organizador a la Reunión inaugural del mismo, y las que en 
atención a sus méritos científicos como jusinternacionalistas 
sean electos de entre los miembros asociados por mayoría 
de votos. Su número no excederá de cincuenta, no pudien
do ser más de cinco de la misma nacionalidad. 

Artículo 89.-Son miembros asociados las personas in
dividuales que sean electas como tales por los miembros titu
lares en atención a su labor en el campo del derecho inter
nacional. Su número no podrá exceder de cien, no pudien
do haber más de diez de la misma nacionalidad. 

Artículo 99.-Son miembros correspondientes las perso· 
nas individuales no americanas que, en atención a sus mé
ritos científicos como jusinternacionalistas, sean electas como 
tales. 

Artículo 1 0.-No obstante lo prescrito en los artículos 
anteriores, atendiendo a sus méritos científicos en el campo 
internacional pueden ser electos miembros honorarios, aso
ciados o correspondientes, internacionalistas especializados 
en otras ramas del saber humano. El número de estos miem
bros no podrá exceder de quince en total. 

Artículo 11.-Son miembros colectivos las asociaciones, 
sociedades o institutos de derecho internacional existentes en 
los países americanos o que se organicen en el Continente 
americano y que sean invitados para figurar en esta catego
ría por el Congreso o que, en virtud de solicitud, sean acep
tados como tales. 

Artículo 12.-Las universidades y entidades superio res 
de cultura, de reconocido prestigio científico, que en forma 
importante ayuden al Instituto pa ra el cumplim iento de sus 
objetivos, por mayo ría de votos de los miembros titulares 
pueden ser electas miembros especiales de la entidad. 
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Artículo 13.-los miembros titulares, asociados y co
lectivos que dejaren de asistir, sin causa justificada, a dos 
Congresos consecutivos o que no prestaren colaboración 
alguna a los fines y actividades del Instituto, perderán auto
máticamente sus respectivas calidades. Previamente a la ce
lebración del tercer congreso, el Secretario General le re
cordará al respectivo miembro esta consecuencia si faltase 
sin causa justificada. 

De su Gobierno y Régimen 

Artículo 14.-EI Instituto está gobernado por un Con
sejo Directivo electo por los miembros titulares en Congreso 
ordinario. Se compone de un Presidente, un Vicepresidente, 
seis Directores, un Secretario General, un Secretario General 
Adjunto y un Tesorero. Su mandato dura rá hasta la elec
ción de sus sucesores al final del Congreso ordinario siguien
te y pueden ser reelectos. Para ser miembro del Consejo 
Directivo se requiere ser miembro titular u honorario perte
neciente a un Estado americano. No podrá haber en el 
Consejo Directivo más de dos miembros de la misma nacio
nalidad. 

El Consejo Directivo está facultado para llenar las va
cantes que se produjeren en su seno, dando cuenta al pró
ximo Congreso ordinario. 

Artículo 15.-EI Consejo Directivo tendrá a su cargo 
la dirección y el gobierno del Instituto y la ejecución de las 
resoluciones que se adopten en los Congresos. El Consejo 
deberá reunirse, por lo menos, una vez al año, pudiendo 
hacerlo en cualquier lugar del Continente americano o fuera 
de él. Dentro de tales funciones el Consejo tendrá a su ca rgo 
la administración de las propiedades y bienes del Instituto, 
así como de las donaciones y demás contribuciones de todo 
tipo que reciba para el cumplimiento de sus objetivos. Tales 
recursos no podrán destinarse, ni total ni parcialmente, a 
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beneficio de ninguno de sus miembros, así como a ninguna 
actividad ajena a los objetivos del Instituto, y en ningún caso 
a actividades o propaganda de carácter político. 

Los miembros del Consejo Directivo no serán responsa
bles personalmente de las deudas u obligaciones del Insti
tuto, salvo en caso de fraude o mala fe debidamente com
probados. 

Artículo 16.-EI Consejo está facultado para aceptar 
legados y donaciones. 

Artículo 17.-Compete al Consejo Directivo la formu
lación y aprobación de sus Reglamentos, los cuales podrán 
ser modificados por el Congreso, si así se estimare conve
niente. 

Artículo 18.-EI Presidente es el representante legal del 
Instituto, pero puede delegar esa representación para casos 
específicos en el Secretario General o cualquiera otro miem
bro del Consejo Directivo o en algún miembro titular del 
Instituto. El Presidente preside las sesiones del Consejo Di
rectivo, las reuniones plenarias de miembros y todas las 
sesiones del Instituto a las que asista. 

Artículo 19.-EI Consejo Directivo adoptará sus deci
siones por mayoría de 'votos de sus miembros presentes. El 
quórum será formado por la mayoría de sus miembros. 
Cuando la urgencia o importancia del asunto lo requiera, 
los miembros serán consultados por correspondencia por 
medio del Secretario General, si no fuere posible reuni r al 
Consejo. 

Artículo 20.-EI Presidente, el Secretario General y el 
Tesorero constituyen la Comisión Permanente del Consejo, 
a cuyo cargo estarán las medidas administrativas de urgen
cia y las otras atribuciones que los Estatutos y Reglamentos 
especifiquen. 
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Artículo 20.-EI Vicepresidente sustituye al Presidente 
en caso de falta absoluta o temporal. 

Artículo 22.-EI Secretario General tiene entre sus atri
buciones las de llevar la correspondencia y archivo del 
Instituto, cuidar de la convocatoria a las sesiones, de la 
impresión y distribución de las ponencias y comunicaciones, 
de la redacción de las actas y de su publicación. Tendrá a 
su cargo las publicaciones del Instituto, a menos que el Con
sejo Directivo decida en otro sentido, así como el cumpli
miento de programas de perfeccionamiento de profesores, 
especialistas y estudiantes. El Secretario General llevará 
el registro de todos los miembros del 'Instituto, con sus res
pectivas direcciones, y será el órgano de comunicación entre 
el Instituto y sus miembros, y entre el Instituto y los gobier
nos, organizaciones y otras entidades. En todas estas tareas 
contará con la colaboración del Secretario General Adjunto. 

Artículo 23.-EI Tesorero tiene a su cargo la gestión 
financiera del Instituto, debiendo rendir cuenta al Consejo 
Directivo, anualmente, y cuando éste se lo requiera. 

Artículo 24.-EI Secretario General deberá presentar 
informes sobre las actividades del Instituto en cada Congre
so que se celebre, así como al Consejo Directivo, anualmen
te, y cuando éste se lo requiera. 

De fos Congresos y ofnOIS Reuniones 

Artículo 25.-EI Congreso es el órgano supremo del 
Instituto y aprobará su propio Reglamento. 

Artículo 26.-EI Congreso se reunirá en sesiones ordi
narias cada dos añqs, en un lugar del Continente ameri
cano. Al final de sus sesiones cada Congreso designará el 
lugar y la fecha del siguiente, pero podrá delegar esta fa 
cultad en el Consejo Directivo. En atención a circunstancias 
excepcionales, que impidan la celebración en el lugar y 
fecha previstos, el Consejo Directivo podrá variar éstos. 
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Artículo 27.-EI Congreso se reunirá en sesiones extra
ordinarias cuando lo estime conveniente el Consejo Direc
tivo o lo soliciten por lo menos las dos terceras partes de 
los miembros titulares. 

Artículo 28.-Para la preparación y organización de 
los Congresos, el Consejo Directivo designará una Comisión 
Organizadora presidida por un miembro del Instituto, para 
todo cuanto afecte a la relación con el gobierno, autori
dades y entidades del país, sede del correspondiente Con
greso, instalación de sus servicios, determinación de invita
dos, preparación de solemnidades y actos sociales y publi
cO'ción, de acuerdo con el Secretario General, de las actas 
de las sesiones del Congreso, juntamente con los trabajos 
preparatorios y la documentación anexa. 

El Consejo Directivo, con la debida anticipación, selec
cionará las materias y nombrará los ponentes y comisiones 
de estudio necesarios para el éxito de los Congresos del 
Instituto. En todo caso, las ponencias deberán ser conoci
das por los participantes del futuro Congreso, con tres 
meses de anticipación por lo menos, a la celebración del 
m1smo. 

Artículo 29.-En las sesiones de cada Congreso podrán 
participar en calidad de observadores con voz, pero sin 
voto, los representantes de organismos internacionales y los 
juristas que hayan sido invitados al efecto. 

Artículo 30.-EI Consejo Directivo podrá organizar me
sas redondas, seminarios, conferencias y otras actividades. 

Artículo 31.-Los idiomas del Instituto serán el español, 
francés, inglés y portugués. Las publicaciones y documentos 
de trabajo se harán en español e inglés, sin perjuicio de 
que puedan ser reproducidos en los otros idiomas oficiales, 
de acuerdo con las disponibilidades financieras. 
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De las Votaciones 

Artículo 32.-Todos los miembros tienen derecho a voto. 
Sin embargo, pa ra la elección de nuevos miembros, fijación 
de cuotas, reforma o interpretación de los Estatutos y Regla
mentos del Congreso y otros asuntos en los que así se esta
bleciere en estos Estatutos, sólo tienen derecho a voto los 
miembros titulares. Salvo lo dispuesto en el Artículo 19 no 
se permitirá el voto por correspondencia ni la representación 
de miembros individuales. Ninguna persona podrá repre
sentar a más de un miembro colectivo o especial. 

Las resoluciones se adoptarán por mayoría de votos. 
Cuando la votación se efectúe nominalmente, se hará cons
tar en el acta correspondiente los nombres de quienes voten 
a favor o en contra, y de los que se abstengan. 

Artículo 33.-Unicamente las resoluciones adoptadas 
en los Congresos son expresión del criterio científico del 

Instituto. 

Artículo 34.-Las elecciones de miembros del 'Instituto 
siempre se verificarán en Congreso ordinario, por votación 
secreta. Para ser elegidos, los candidqtos deberán obtener 
la mayoría absoluta del total de votos válidamente emitidos. 

El Consejo Directivo formará la lista de candidatos, 
la cual incluirá las candidaturas propuestas por los miem

bros titulares. 

Artículo 35.-Los miembros del Consejo Directivo se
rán elegidos siempre por votación secreta, y serán procla
mados quienes obtengan la mayoría absoluta de los votos 
válidamente emitidos. Si efectuada la votación, no se obtu
viere para alguno la mayoría requerida, se procederá a 
nueva votación, limitándola a las dos personas que hayan 
obtenido la más alta cifra de votos. 
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Del Pairimonio 

Artículo 36.-EI patrimonio del Instituto estará consti
tuido por sus bienes, los beneficios que obtenga por sus 
servicios y publicaciones y por las cuotas de sus miembros. 

De fa Reformo de los Estatutos 

Artículo 37.-Los presentes Estatutos podrán ser modi
ficados por el voto favorable de las dos terceras partes de 
los miembros titulares presentes en el Congreso, que repre
senten por lo menos el cincuenta por ciento del total de 
los mismos. 

De la Disolución 

Artículo 38.-EI Instituto se disolverá por el voto favo
rable de las dos terceras partes de los miembros titulares. 
El Congreso en que ello se disponga fijará las bases de la 
liquidación y determinarán el destino del patrimonio, el 
que deberá consagrarse a fines culturales, y en ningún caso 
a fines políticos. 

Artículo Tronsitorio 

El Consejo Directivo aprobará un Reglamento Provisio
nat por el cual se regirá el primer Congreso que se reúna. 

* * * 
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RESOLUCION ¡¡ti 

ENSEÑANZA E INVESTIGACION DEL DERECHO 
INTERNACIONAL 

La Reunión Inaugural del Instituto Interamericano de 
Estudios Jurídicos Internacionales, 

CONSIDERANDO : 

l. Que la Mesa Redonda de Profesores de Derecho 
Internacional del Hemisferio Occidental, en su reunión de 
San José de Costa Rica, en 1963, adoptó varias recomen
daciones de extraordinaria importancia para el perfeccio
namiento y desarrollo futuro del derecho internacional; 

2. Que constituye un deber de los profesores universi
tarios que se dedican al derecho internacional contribuir 
en forma constante al desarrollo, perfeccionamiento y uni
versalización en esta ciencia, cuya contribución al manteni
miento de la paz mundial es evidente; 

3. Que para dar realce a la contribución del Conti
nente americano al pensamiento jurídico internacional, es 
conveniente que se intensifique entre los profesores de de
recho internacional el intercambio personal y directo. 

4. Que es indispensable, a fin de lograr que el dere
cho internacional contribuya, en lo posible, a la integración 
de la comunidad de naciones, que se lleve a cabo en el Con
tinente americano un considerable esfuerzo de estímulo pa
ra la formación de profesores y especialistas en derecho 
internacional y hacer posible la exclusiva dedicación de los 
mismos a la investigación y a la enseñanza¡ 

5. Que es indispensable, dentro de la evolución que 
se advierte en las ciencias internacionales, que el derecho 

1/ Presentada por la Comisión II y aprobada en la Tercera Sesión Plenaria 
celebrada el 23 de marzo de 1964. 
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internacional conserve sus caractarísticas de universalidad 
y objetividad y contribuya, en paz y justicia, a la armonía 
entre los Estados, y 

6. Que es función de los jusinternacionalistas preocu
parse por las consecuencias jurídicas de los problemas inter
nacionales actuales, incluso de aquellas que origina el desa
rrollo económico y social, y difundir la necesidad de aplicar 
el derecho a dichos problemas, esforzándose porque los 
gobiernos americanos usen al máximo el asesoramiento de 
expertos jurídicos en su solución. 

RESUELVE: 

l . Reiterar las declaraciones y recomendaciones apro
badas en la Resolución 1 de la Mesa Redonda de Profesores 
de Derecho Internacional del Hemisferio Occidental11, que 
constituyen una síntesis de los propósitos que guían a los 
jusinternacionalistas en su afán de perfección profesional. 

2. Autorizar al Presidente del Consejo Directivo del 
Instituto Interamericano de Estudios Jurídicos 'Internaciona
les para que nombre una comisión, compuesta por no más 
de cinco miembros, que se encargue de presentar, antes 
del 31 de octubre de 1964, un esquema del contenido de un 
curso básico de derecho internacional público, que tenga 
en cuenta su problemática actual. 

Igualmente, y con el mismo objeto, deberá nombrar 
otra comisión, compuesta de igual número de miembros, a 
fin de que elabore y presente, antes del próximo Congreso, 
un esquema del contenido de un curso básico de derecho 
internacional privado. 

3. Pedir al Secretario General del Instituto que estu
die el modo por el cual sus miembros puedan adquirir, a 

1/ Se adjunta a la presente Resolución. 
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los precios más favorables, aquellos materiales que sean 
necesarios para mejorar la enseñanza del derecho interna
cional, dando preferencia a lo requerido para el desarrollo 
del esquema básico ya enunciado. 

4. Dar la adecuada publicidad a dicho esquema en
tre los estudiosos americanos del derecho internacional, a 
fin de que, previa aprobación del Congreso, con los cam
bios que aconsejen las necesidades propias de cada país, se 
tome como fundamento de la enseñanza del derecho inter
nacional en el continente durante los próximos años. 

5. Pedir, asimismo, al Secretario General que prepa
re una bibliografía que permita a los miembros del Insti
tuto estar en contacto con los más recientes desarrollos 
del derecho internacional en el Continente americano y en 
otras regiones. 

6. Establecer un programa de formación y adiestra
miento de profesores de derecho internacional, que se ex
tenderá inicialmente a un período de cinco años, y que 
consistirá en ofrecerles a profesores jóvenes, americanos 
o no, la posibilidad de ampliar sus conocimientos y con
cepciones acerca del derecho internacional o materias afi
nes, en especial, en lo referente a su actual desarrollo en 
América. 

7. Continuar y promover la edición, en español, de 

textos documentales que ya iniciara la Secretaría General, 
en especial: al una publicación sobre el Sistema Interameri

cano, que contenga, anotados, sus instrumentos básicos; bl 
una colección de sentencias y opiniones consultivas de la 

Corte Internacional de Justicia y de la Corte de Justicia 

Centroamericana; el una compilación de las sentencias y de

cisiones de tribunales internacionales mixtos referentes a Amé
rica; dl textos básicos, anotados, de las organizaciones re
gionales no americanas; el preparar y publicar casos y otros 
materiales prácticos para la enseñanza del derecho inter-
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nacional; fl la publ icación de obras y monografías de gran 
importancia científica; y gl promover la publicación, en 
inglés, de obras y monografías de autores latinoamericanos. 

8. Realizar, en universidades u otros centros de estu
dio, seminarios o cursillos monográficos sobre cuestiones 
o materias de ,actual idad, colaborando con las instituciones 
locales y coadyuvando en lo posible con ayuda financiera 
que permita la contratación de técn icos extranjeros y la 
máxima asistencia de estudiantes de otros países. 

9. Continuar el programa de reuniones periódicas de 
pequeños grupos de miembros del Instituto para discutir te
mas internacionales específicos, formulando, en su caso, 
conclusiones. 

1 O. Enviar al Secretario General de las Naciones Uni
das, para ser transmitido al Comité Especial creado por 
Resolución de la Asamblea General, propuestas y sugeren
cias referentes a la asistencia técnica para fomentar la en
señanza, el estudio, la difusión y una comprensión más am
plia del Derecho Internacional. A tal efecto, el Presidente 
del Consejo Directivo formará un Grupo de Estudio, cuyas 
conclusiones serán enviadas a las Naciones Unidas con 
anterioridad al 15 de mayo de 1964. 

11 . Promover o facilitar, mediante ayuda f inanciera o 
de otra clase, aquellos proyectos de investigación de espe
cialistas e instituciones que contribuyan al esclarecimiento 
de problemas importantes para el desarrollo del derecho 
internacional. 

12. Facultar al Secretario General para que haga las 
gestiones necesarias ante organismos internacionales, fun
daciones y otras entidades, con miras a obtener el apoyo 

financiero que permita llevar adelante los programas antes 
mencionados. 
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