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PROF LIC. r.ÜGUEq(BI.AJt:CO QUJROS 
'itular de Dc;recho ,grocq¡ l Civ il 

ral vez ninguna de las f iguras proce 
lpd_as en los códigos de la mater: 
'nom~ re la verdadera función qve 
f·,:-;11 9/

1 
del Proceso, como los Incide 

da a palabra incidente del Lati n , 
ender, interrump· l o de} verbo cade,·e 

-~-·h ., ' nódere lcortorl-{lo,¡ jnc id~ntd~ en e•JOru"· 
¡ace 1 CQ:mO una alteración en el d 

~ 

. ) . 
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r¡o e [)e, r:c~.o Prucesul, Wlo e el pro:::~tiimien~o. 
considerándolo r.orno ·~ •-'1.ctl..q.ue dañe -·~c.!n e~ dE;sarrolk:¡ 1 

~jQ.?_litigios, SI("Q.jQ...u_dr,litlisl!:.QQ.ón. de lojusticiQ, 

c-.. Nc. obs<ante lo onrerior n.) parece posibie que el De-
rec:10 Pro::esal se olvide de los ir.cidcntes expu !sónciolc·~ de 
sus c6digos, porq:.:e,(a más de cons:itui r i:1stit ;cienes nece.:a-
rias en el ámbito d.~; ¡Jroceso, bs P?.~i:;i..::ios que de e:los se 
derivo r1 puc::!~n elir.,i:wrse en ta<'té'!~3 .. j:.;e~e;;_ apJiq:lc .• :L~:o.~~. ,...," -(•"' 

~Ji-:·"1 ~ '.1· .uec+a'T'ent2 !es leyss, y bsJi.ttJ.OJJ.t~ PmE_;¡d¡.".!J. .r-?.~ls:igrll.Q_c;¡ __ .;L';O'-' 
U..!!L~fe:') 

NLe:,tro 0erecho Pr0cesal r, o ha sido a ier:o a es::>s 010-. ' 
blemcs que fu.<;.-on aborda do.:: en la Log:siaci 6n c¡u·2 en el 
a ño 193;· s~ dio po ~a ;efor:nar el CéC:igo de PíOcedider:: c-; 
Civil e:: en v:gencia . En' efectc1 E.l licer;ciccb An tor.;c Picad e 
G uerrero, i::t2grc1fe de la Cotni:, ióll d~ f.,\ag;s~rodos q u·; in
te rvino err io prE.p::m:::cién d::: los prc yecto:; r0spec;·ivos, en 
sus expl ica cione~ a ~$0, refo rmas ro5 c1i::e !u siguiente: 

" Los liris,cn'E:'- y ~¡ ; úb:ico ::n g :JF:rol n·, íb·;vcn lo ma·tur parte 
d -3 la ~ ui pa de 'o ler ·t<" lrcnn .:cién j•;c;i.:i:::l a los re~JC;fic os 
•ncidente:; quP. S:! !)rom~·e ten .:b•a nt" le; ~et: L el-:! de un p;c.:eso 

Ello es ciedo y podr a ase<Jurc.r:l: q.•c !o inis;no ocurre en to
dos b~ paí>cs en q·:t: l.:.s -, ¡~J.ld:.s d3 Jus -iciu op<:ran normci-

men~e. De ahí q~.:e se hcyc :J:!ns.::do sierr.p-r.o en r?sbngi r el 1 

wrnpo d8 los rnó:k;-¡t.:;s y 1-.o~'c. S'! h:¡ llegado t1 accn>e/a r 
t:ledidc.:< d, ás•'ccs :e ;-o; o !:J dé. s ;pr·i•;:!r!os de m o~· o absvfuto; 
r;, ero tale: rr::-:d:dc:; qt:u en fo~ma a~s:rac:a parcc,' n c~ns·:i~blcs, 
en la ;:¡ra~l iCO resul!-:;r, col'hC:¡:J. ~x!ucertc:; por 1m, - r. ¡ustl-:•as y 
comp!icc.ciones p .• x:;schs e r,L:c cia,: fugc.r. V.-"L.ln.c.:~,?Q.te__,?ys
~e ser de u a- im: .... t;,,;;r;-:· cc; cJ'·c_;_f~-~~!o 'j':?_~_::.<;:n::lr:Jl_ü.I _J~...P':?.:..i 
cedi:-~; e:J!os7:pcrc , .ur ele te.~.:Jt iwd: ié:1 :. corno· base una cue.s-
tJ€}.un9_c. IT1~n t_9.L±0~d•J_-- ccf __ c~:::r,r _o __ re re io_'(Qliri~;z del juicio, 
y -Q.Ji.: j)Jr(l : la ~- occ.i~iZ':::. d<~ __ i·-J$ _ cuesii ilneLlli,¡_ jQ.¡Jdo, y ._no_ .¡s_ 
Pvsj_bl~ . ~er.!:.~e-~~\~PlS:1Sc:...._.o _ _[c_ Tíc ; i<s-c~qn sl'-' i ~ ·;;s!J::ncias __ g~
esa rorura'eza Debe penso,·se p0r lo misrnr., en /.)9Íslar cor
t~~pue~tcs toda da::e a¿ incíder tes impertinl'.ntes, y en 
S3ñalar t•ámites rápidos para aquellos que él buen prc~..edi
rr.i.::n;o y la justicia cccns¿ien tramitar" . 

Descontado pue.; quef le existenc i .:~ de los inC:dfqnte!: 
respor:de: :~ una realidad q ~e iV) se c.._ b~; desconc.cer, 0s r. e-

8- / 



ct:su r!o enron<..e5 real izar U;l examen de su naturaleza ,~o 
mo figuras procescle.;. 

~ (oe acuerdo cor. lo definición cceploda/ por· !n'cidciiiE 

C\"'J se enti:= ~de "to_·· $f'=--'_ Y.G?~;f_Cl.:;~-t~b}to -.':!S---.~~ :3-·xincipoL}; :J~~-~ s; 
\J SJ&C..Jlg__¡;!_Yr~nr(< IC t!afGI!OCICn Oe '-·O....!!Jl.C.lC._{_ que :·eq:;].:' ·.c 

r>eces.Qrjgm~n.k_un~; resO[uci?"ñ.. P;S:i9~recd« d9l:i~i~ 
te -ier u! n1i sr.lo.JLC:11.P () ui1_g_jr..!.mdiotq_ _r~!nc i_9.n.. {:.Qil,__,e! ~bj ,,J: .:; 
~2is.UQSL-~<?.U val:d~_ c)ei:- p r~~dj~~rt~.:." ) 

Dentro de este :onct.ptc ~e G:!tülog.::m uno Sl:' íÍ e de 
situaciones que pueden interntm~ir o al terar e! curso del 
proceso, er:tíe !os cuales caben no só!o .:wu:;ll::os que cor si
deramos incidentes prop i ~menle d!d:llS, /'"" " ,L · ' .. ·~~ 

_exc..e QCÍ.Q.ru-* .rlc •rrn..d.as...c!i.lcúQIÍJl¿_....o.Jo.~n· ~"'; ~. ---- A -· .......____ -----
Lo 'r'ayc. ríe de los Códigos Proces:~l es1 el nu2otro E¡,. 

trr ellos/ han seña:aclo tata:-ni8ntos e~p.;cíficos f-O ía ei de~u
rrol!o y !a resolución de las cuesi io;-,e$ incident;¡les/ lo q Je 
ha dado lugar ~ diversas clasificacic-nes de !e~ mism:::s. 

El traladista españoi Juí:ne Guc sp, en su Derecho Pro
cesal Civil --Mcdr:d, "19.S 1-- las ca iif1ca, .Jtenoícnclo el r§-_ 
gi;nen específico ideado rara cado una de el!as 1 en super
incidentes, que se regulan eñ forma císlada; en proces,:>s 
incidentales y en me¡as incidencias. 

La d xtrina colombiana, expuesta por el Profesor Her
ncndo Morales -Curso de Derecho ?rowsal Civil, Bogo ·á 
1960- clasifica los incidentes en preliminares, que sólo pu ~~
den deducirse a11tes de !a contestación a la demanda; sirm 1-
táneos/ que 'se desarrolla n a l propio tiempo que !a cuestíén 
de fondo/ y pos!"eriormenle a é:.ta 1 según que surjan desput s 
de ia sentencia defin itiva o en el r roceso dt: ejecución ce 
la misrna . . 

r Pt ro - ~~ ii':!l!J ción_rná~ ,j}}[s::tanl·:= ~S la - que_ se _ _ho~~ 
a!c~endo a l9 t. c-·1:t9c;6n esrscici ~'Ju~-=-:fu'}g;:¡_i _ _gjig-;:.,coé .S 

. n.eLPm.cD.so~v a -~~~effú:Ei~-c;-;_;e -p,:-onv-ccn '" t1n..aLde;;oi~"oÍI ;( 
d.~l~!p.Q.¡_ ~Íe!J~do_.s_nli1if.º.~~-,; -_Q.~!i~~cide_r1~s de _cgJi::l.n··~"'?- 
-ºJ,W!!~J!I9~1jqL_g_ re. J?I._ev io y E's •;es;iq! 0!"QC\Jn (ÍQrr: .er_·_o..!:.: '( 

--..eBr:t6CJ Q_o~s,;l!r:G.<:_!l~, J 
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' ne<t ~u:;~ s:;·t_9_r.~:c~: 0_r. se l .~v~.c:.~:: ~·: <;_~:~(;~_i~"1~P. c.rc.d'1 j 
dclj.u :Cic cr . n:n¡cly- r.s~ ·1tr'rr ::" rT:-.;e_n t..J_.p ;osecuc!Oil del 

· .mismo. ) . • - ------ _ O 
T a! c\asificcci6n ha úlo ;ecogida por nues'¡r o jurispíu

dencia, se~r.Jn se puede ver cíl ia senter.cío número uno 
dictade1 ?Or nues\!'0 Sala de Casación a \m 9 horcs y 45 

. minutos ele\ 9 de enero de 19ó1 que copiamos en lo qJe 

aquí interesa: 

"No scb:o agregar, !-ior vía de ¡urisprude:1cic, que lo formo 
de in·¡ccar y acreditar le~ hechos a que >e refiere el artículo 
24 del C02igo c,~i \ en SJ n-::rofo f¡nol , no p ~c.c!e ser otra que 
~r.c_; '"' .fr :;!..:J~_d-=.gLn'-' • 'vos <:L" F~i.rcsl-m:"Ptrn~~ Jo~ JlÚ!l'P.LQ~ 
2.~9._2!;.!.1.~.2JLdel Códigc el':! Procedimientos Ci vi l c~ ; c~~!J!f:, 
P~aue por tal sesntis1..d.:___:_?§__f._U.r:!§.tién disti nta dej_~~.
cira.l c:uc>. :._ .J?''scit9_ dv.s.Qill~.S..L'I.émite dP.I _pJ:_ocesQ.i, lo es 
?:;,E~~:_Gp~p_::.c_\9~ porque su trárrile ~e reg\ilü por los tres 
tndicoáa~ di . .;posicioncs . y_Jlo oor lcj_q,riir:_,ac~! • .Para _los J:J.f.Í
dcnles; y, E'$ común P.orque n9 interrum'"'e el cu1 so del ¡uicic y 

. ----....... _'/ ,. _,. . ,.. , :.r- ,. -

5~-~~El~-~ a dii~re_ncjo_c:le 1,9:!,_propios. que. 
s: _ u~;c;rr~"Les_e~~~tr.ámj_t~_J;e t-~~e en los mismos 

aut?~rinc.ipoles." 
,__rr-- ._...; 

_, D:ntro d~ 'la o11terior dosifico e; 'Sn, y dada \a li:nita-
Cion 0 ..,. , t t b . . 1 - ~.;se ra a:o, nos mtcresa esuozar c. gu\K)S co:Ticn· 
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• 1 . 'd ~ . d . 1 
' • 1 ia~tos .;oore os mcr e1.es prop.os, y enrro oc esros, O $ 

q~ se refieren a la nul idad de actuc:::icnes y rt::so:l1ci::nes. 
l'-luestro Código de hocedimientos Civiles - artícu lcc 

385- declara que "los incidentes sin cuya previa resolu
ción sea absolutamente imposible de hecho o de dcrecr.o 
continuar tramitando el negocio principal , se sustanciarén 
en la :nisma pieza de 107'" autos, y quedará en suspenso_en-
tretr¡mto el curso de lrJ dema.;_rla principal" . J 

La ínterpretación de esta clase de articulaciones, pro
duce la suspensión ner:esar;a u obEgada del procedimiento, 
la cual puede obed1=c.er a razones. físiccs o jurídicas. Si n~ 
es difícil entender <:;on clar:dad lo que sir]nific:o en f'Ste cas J 

una imposibilidad de derecho que ha-:c ~ 
del litigio, no se puede decir lo misrr.o en ,; 
hecho. Manre3a explica que aqué:la se enconl-rará deíe. 

'minada en las ieyes, y que para úprecia r la existencia d2 
ésta "basta el $entido cornún apiicado con recto e in·.pa ;·
cia! crit~rio" , lo que, en ~1 cortcepto del /\~ogistrado español 
De La Piaza

1 
es lo mismo que no decir nada . 

( Precisa entonces determinar cuando la marcha del pro
ceso se puede detener por razones de orden físico o d.~ 
hecho, debiendo decirse que en primer lugar tal s:íuación 
puede ocurrir c:;uando el acaecimiento de cie rtos ·hechos 
que constituyen un estado de fuerza mayor haga difícil .) 
imposiHe el ejercicio de la ac7ividod del juzgador, aunqu~ 
esos ~echos sean extraños al proceso) Algunos tratadista.> 
citan como ejemp!o la suspensión del curso de las ad uc
ciones judiciales decretada por mandamiento del Podeí 
Público a consecl,lencia de un estado revolucionario( Y en 
segundo lugar, como lo enseña el mismo De La Flor, cuan
do "la incompatibilidad entre dos relaciones puede engen·· , 
d;·ar un ' estado Of; hecho, dentro del mismo proces<), sirr 
cuyo previo esclarecimiento no sea dado resolver !a c u ~s
tión principal, enseñando que así ocurriría cuando, deman· 
dada una persond para satisfacer una renta o entregar une~ 
cose, Ot:J'Jsiera su corócter de propietario o de arrenda•cria . 
Y pretendiere, forml-lando un in:ider.te, que es ~a cc.1dic:ó11 



se def:niera antes de pronunciar resolución sobre la soli
citu d del demandante. ) 

,ltEntre los inc~dentes propios, agrega nuestro Código, 

6;'~¡1c u f.r.tran los que se refieren a la nul idad de q~tuocio
ne; 0 de: resoluciones, y es precisamente la redacción de 
este párrafo, la que entendida en fo,T1a aislada ha lle,·ado 

no pocos litigantes a confundir ios medios con arregl') 
· a los cuales deben SP.r combatdas !es resoluciones y las ac- - J 
tuacioqes iudiciales. & realidad, la nulidad de las prime- 0 6'~ 
ras sólo pued,:: n:;c!amc rse mediante ellllso) d81 ~':curso , y 1~..-~ 

"la de las segun:bs por medí') de los inqi~entes. {).:JC) 

• 

'. 
·~~i_nci~~~ e~~ífLc;?. d_e_r~u~~~--d~. r':soJucion~s;_ io 
~rocedente es el, __ e¡~c,cio . ce los rec~r .>OS CO. r0spondierites, 
)''la nu[dod"'::~e_ al:_;ga _para ~<;>steter . b pro,c-~qencio de los 
;:ni:mos" .-' 'Le forma lega: '2e con1batir un~ re;ulu • .i6~ eipccí
iic~; es' ·(; de e jerc:ta· Ío$ rec~.;~sos que ccr.tro b nis;nc brinda 

la le¡, :z eJ izcid~nt.:- de_ nJii;Jod~n2_es tql__re~rso". (Sentencias 
ele ios 15 horas ·i 40 minutos ¿el 6 d-; enuo de 1956; }' ce 9 
horas y 45 minutos del 9 de en.;ro de i 961, ce las Salas Pri· 
mera Civil y de Casación, re~pectivarnente". 

~~E~~.E.Í!~.ri~, manle:lido en fo.-ma reiterada por nues
tros !ribuna les~5:L'!.~Q.~d~ ta. f2_espeicr __ cualql: Í.@r d.::'~~- a que 

ueoa conducir el párrcTo c;ue estamos comentando, ya 
~lo contrario supondría otorgar al litigante un dobl~
f!ledioparo__p.eoir-qu~ ;;:; . ir~valide una ;:esoluaóñ judicial : 
~Lr~curs_o. primero, y el incidente des'pués, lo cua l_..r:.esulta_ 

nt[iurídico'__...-.._ ~ · · · ,__- · · 
- -. ··--
Dado los efectos naturales de los incidentes propios, 

cabe observar, como cuestión final, que las disposiciones 
procesales que los gobiernan se orientan eh- el sano cril·e rio 
de restri ngirlos para evitar el entorpecimiento innecesario 
del ~urso de los autos, aunque correlativamente se tomen 
prov:d.2ncias para salvaguardar la validez del procedimien
to, deoiendo qdvertirse que del uso aoruciado qc.h~ se ha
·~a d de esos incidentes depenoe en gro~ parte la celeri- · 

a de los trámites lo que s:!:3r.ifica P-:onornía pare las par-
tes y ores•· · 

1 
.• 1 . 1. -· ·'8'0 para os tnour.ú es y los 1t1gantes. 
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'.,_ 
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CoNCEPTO 0 DEL DERECHO 1ViERCANTIL 

FRANCISCO MORELLI C. 1 

Titular de Derecho M!!r::antil I 

No existe nada rr.ás difícil en el campo del Dered o -Mercantil que píetcnder @í ur. con.cGplc,1_ oígÓnico d2L.m.is :..: 
rno. Le razón fundamental de esta Ín'¡Jod:.!Fdad estribe 
precisamente eñTa falta de concordon c~ ~ñTr-e d - _ 

. 1 ..J 1 d . l.-=-~ ,...,.,_~ mercantil y e •.Jerecno e ccmercro. Jn·J - -

consi:!erara al derecho meícantil co,..,..,e; la oartc .:.2, 
re:i1o pr:vadc enc~rgodc de :egu!cr i~s íela.ciones que !::: 

dei ivan del come:c;o, corrí') !o ~1acen todas ics dcfi:~idon2s 
c!6sicas, pecaríu de un doble debcb que la ha(Ícn inadt-
cuada. Primero: la ddinición resuitaría sumamente m~1plia 
toda vez que existen muchos as~edos del comercio c;u -~ 

no se encuentmn jusl·am2nre regulados por el dered1o cc
rnercial sino por otras disciplinas juiídicas, como el penal, 
fiscal, admin istrativo, intemacional, etc. Segundo: la defi 
nición formulada, a pesar de que parezca paradójico, re
sul taría a ia vez muy reducida . El derecho comercie! no 
solament~ regula las relaciones que- se derivan de! comer
cio, entendido éste cama la act:vidad de mediación en ei 
cambio, o sea la interposición E:ntre el productor y consu
midor con ánimo de lucro, sino otros aspectos que nade 
tienen que ver con el comercio en sentido económico (em· 
presas industriaies, títulos-valores emitidos como consecuen· 
cia de un negocio civi.l, suciedades formalmente mercan· 
tiles que tienen por objeto la realización de actos civi
les etcJ · 

Esta imposibilidcg,r definitivamente insalvab~e, d~ d,;'! 
nir el derecho comer6al con bose en el concepto de co
mercie, ha llevado al ánimo de algunos 1a id:o de pro-



:!amar 'a J¡solución del derecho mercantil. La fa:''-' d0 

Concento unitario del derecho comercial tione nc-:e~a-
;n '= - . - . 
·fa'mentc qJc desembocar en su dísolució!!: 

En un afán lógico de evitar esta disolución, que como 
;e dijo no tiene otra razón que la falta de concordancia 
~nt re dt:recho mercantil y derecho de comercio, algunos au
;pres, ir.dus'ivE:_ l~s más ~uto rizado~, ~1on recur;ido a d~fi-
1iciones des::npt1vos o s!mplemen:·e tOI males, !)asarlc:s r::>
::!os el:as Nl daíos obtenid')~ de la legislación po.;it;va . 

Carlos C. MalogarrÍ\-W estima en este orden de ideas 
~ue "E! --!er2cf-.o cúr:12rcial es la rama ele la c:encia jurí
::!ica que se ocupe, bajo dE.te~rr.incdos aspectos, de cier
'as adiv:dades que ::0 ha CC I'SÍderado, por ((1ZCné.~ diver
sas, que no tien.:n que ser materia del derecho civi ! o co-

ún" (Derecho Comer .:ial, tun--:o l, pági.1a 1 l. 
Otrcs Guhres, al d€rin:r los ceros de cor:-tercio, wrw el 

contenido d~l derecho corr.c:rcial, si~t;en el mismo cri ;. --!-:. d:::l 
::!Utor cr.rerior Cé3a~ Vivunl2 considera al "Acto ae co-
11ercio com-:. todo ccb at.ne.lte a !a material c:omtS: r
• cia l. Mate;ia! Comercial es el conjunto de hechos o 
estados jurídicos que por razones ele mterés general , se 
ha llan scmetido3 a la'> leyes rnercant;les" . 
• Lyon Caen y R2nauit sig:;e~ ei mismo criterio al cfin;1ar 
que los actos de comercio ~on ' actas sustraídos al dere
cho común para ser somet:dos, por razones de uti li dad 
práctica, a las disposic'ones de! de rP.c1o mercantil". 

11 
Para desvirtuar la afirmación que pone en peligro la 

existencia misma de1 derecho mercantil , de que no todo 
el derecho del comercio es derecho mercantil, ~(todo el 
derecho mercantil es un derecho para ' el comercio, a!gu
~os mercantilistas hór. buscado un concepto. Jel dere'Cño 
comercial ·Sascrdo en el comercio, pero no conceb ido éste 
desde un punto de viste económico, sino desde u:1 punto 
d:= v·~;c i-.;rídico. (or 4c·:r.e a ~;,te ideiJ, el comercio des-
,c'"= • - • ·•- ,.., ·.,, .• ·,, ~~ ,_.-t~._:, ron·l'• . .:do COr OOU"! 

1 ,.,¿~ _, ~.... .., .- ..., ..,.. # J -4> _.¡ ,¡ ..,. 1 " IUI 0 _ - , ...J 

-~ .... 

e;, 
a: e w 
1:11: w 
Q 

LLI e 
e ... 
~ _, 
e e 
i% 
:=5 
U-1 e 

~ w 
~ 
Q 
::; 
!! 
e:.¡ 



\ 

• 

rol Enl.:;ndido así el C.)mercio, el derecho merccnfl s: po
dría definirse como la parte del derecho privado qu8 re
guia bs reJacíones que se derivan del comercio. Sin eml·a r
go, este concc¡Jto del comercio, fabricado ad hoc, ha :ne
recido con iusta razón, la crítica severa de algunos 
a u! ores. 

Jo~uÍ!2.. Gcrriz¡ues, Cur~o de Derecho Mercantil, 
mo l, página 12, af:rm a con ir.ucho aC:erto: 

"Mas ésta (concepto jurídico del comerci0) es una solu :ión 
artificiosa, porque si es cierto que se ha ampliado la es."era 
de aplicación del Der.oc:1o mer.::cr.tii más cllá de lo qJe e )ns
tit u;•c el comercio en sentido e•·o~ó:r.;co. ;., cuns·xu.,~cia ·r~ '.:

lud:ble será que el Derecho mercumii n 
cepto del comt:rcio. Dicho de otro modo. ,..; 
constituye el Derecho mercanril nc se determina po.- k; ., ''" 

scu el comercio, sino TJn sólo pcr la calificación, mov:do, 
como ve ~erros, por cri terios heteroséneos, imposibles ae re 
corducir o una oircc;riz 6n ica. llamar a l resultacio de (·~ra 
ca iJfica.::iór. legai comercio en sentido ¡uríJico 85 tanto ce r.1o 
querer salvar e! ab ismo entre comercie y Derecho M?.rccnti ! 
moderno con una ~imple sustitución de palab;as. La rad· caf 
inadapta-:ión del Derecho merc:::v~il al concepto estri:~c. c:e: 
;;;m-=rcio podría exp-;:;;arse dic.!endo que el Cerecb. me rcan 
ti l es un conce-pto más restrirg ido que el de! ciereci1o de le 
ma teria de comerciú y més amplio que el de Derecho de ;a 
pura actividad comerc!al. ·En conclusión, parece necesario ab :m
donar el concepto de comerci.) po rq t:e hoy no se puerie f Jn· 
dar sobre él una determinación exacta del contenido del .)e
recho mercr:mtil. 

E! mismo Joaquín Rodríguez Rodríguez, Derecho M ~r
contil, tomo 1, página 7, abur~ c!a er. lc.s mismas rozor:es 
del Profesor Gorrigues a l afirmar. 

"Ccn tocio esto herr.os visto que sóio se llega a una acti:ud 
pesimista y meramente negativa, que no ccnd\.ce ::1 r-.ada; 
pero si la ciencia signir:ca algo, será e l permit: r una re dure: Sn 
unitaria de lo que aparcntc.mentc puede parecer di:;pcrso ;:, 
inconexo para el profano. Renunciar a la cbrenciún del :::cn
ccoto esrr,ciol del derecho mc·rc"::nt'l sería tanto come r·~cor o
ccr lo fc!!a de :und'Jme'1to c:entíf1·:o de su comtn.:cc:ón" 



por todas las razones anteriormente expuestas, y ~ 
v_f9D.-de irnp.edir el vaticinio de Nassba~n, o sea la diso
iución del co_Q_c~to de Derecho mercantil, _¿e ~an formula
do diferentes conceptos unita!ios o esenciales del Derecho 
Mercantil que analizaremos brevemeñfé:' 

1.-EL DERECHO MERCANTIL COMO EL DERECHO DE LOS 
COMERCIANTES. 

Si bien ~cierto el Derecho mercantil regula lo profe
sión de los comercianteh tg.LIJ.bjén es 'letclo_g q,..ue no es po
sible acotar la .!JlOterial mers_antil con_ una definición ge esta 

1
latC7"aleza. EI _De_r:~cho merca~til jamás ha regulado todos 

· l ~s actos _de la vida privada de los comerciantes, ni aun / 
en la época en que este derecho se presentaba como un · 
derecho clasista, es decir, propio de una clase de indivi- ) 
tluos: los comerciantes. El Dillcho..rneLca.nlll reg_uló y regu-
·la la actividad de los comerciantes únicamente cuando és-
t~s realiz~ctos""'Zonsiderados como ~merciales. ~ 

Este sistema, entendido en su verdadero sentido, fue 
.,tseguido desde su nacimiento por el Derecho Mercantil, y 

sin duda representó una de las épocas más brillantes del 
Derecho comercial . El astemo, usualmente denominado ~
j!~tiv(), desapareció gor desgr.acia con_ la Qromulg_qción. del 

'C_ódigq__qe Comercio Francés de 18081 illHUQ.!lYi ~te w sis
tema mercantil en objetivo, vale deci~ , en el sistema de los 
.actos de comercio, así calificados por el Código. Por con
. si guiente son los acto.s Jos qy,e_delemunan la _oplicac.i.2n de 
.!~ come~,_y~np_ 1~ condición de comerciante. ~ 

Ha tenido históricamente tanta importancia este siste
ma, Y tal ha sido su influencia, que en la actualidad se 
nota una tendencia cada vez más acentuada del Derecho 

•mercantil de volver a su sistema original, el subjetivo, ya 
sea a base del comerciante propiamente dicho como ocu; 
rre ~on ·la legislación alemana, o a base de la empresa or- • 
gan¡zada como acontece con el código italiano. 

-16-
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11.-EL DERECHO MERCANTIL COMO EL DERECHO DE 
LOS ACTOS DE COMERCIO. 

A raíz de la promulgación del Código de Comercio 
Francés de 1808, el sistema subjetivo de la Edad Media fue 
sustituído por el sistema objetivo de los actos de comercio. 
La Revolución Francesa, en ese propósito de evitar dere
ch.~ clasistas, como el mercantil, transformó un ~s~~ útil 
y_ necesario que configuraba el derecho mércantil de la 
época, por otro que aún trasciende a nuestros días y_gue .b9 
sido el origen de enormes dificultades de orden científico. 

Este sistema auténticamente francés fue llevado por los 
propios ejércitos de Napoleón a casi todas las partes del 
mundo, y hoy día constituye el sistema común de casi todas 

las naciones. 
Existen ciertos actos que tienen la condición exclusivo 

de ~ercqntiles .. Sclomeote n e~ el Código de Comercio se 
J:ncuentran regulados . Para su calificación únicamente se 
.Qa tomado en cuenta un interés general., como ocurre con 
las ope raciones bancarias, letra ¿e cambio, pagaré, con
tratos ma;lti~os, depbsito en almacenes generales de de
pósijo, correduría de aduanaL prenda, etc. -- __ ..... 

Estos actos anteriormente citados son siempre mercan-
tiles. En cambio hay otros_ g_ue están regulad_os por par
ti.s!..a doble por_el Códig_o Civil y p_or el CódLgo de Comer· 
cio, como sucede con la compra-venta, permuta, depósito, 

.. -- --préstamo, fianza, transporte, etc. Corresponde entonces a 
esta última legislación, por ser de excepción, el señalar en 
qué casos un determinado acto jurídico, de estos regulado~ 
por partida doble, tienen la condición de mercantil. Pare , 
ello se atiende fl!.Q_damentalmente a tres elementos ~ 
mo expone Jo(lqyÜJ G.arrigues.(Prólogo a la obra de Alfredc 
Rocco, Principios de Derecho Mercantil, página XVI del pró 
logol~ub. jebvo \particip_ación de un comerciante en el. ?o~ 
t[Qtol_}(eal \na.tuwleza_ de la cosa ob(eto del contratokíjob 
~etjvo propiamente di~ho,/ \naturaleza del acto en sí mis 
mo o de las oper~ciones que procede o a las que se d 
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f ) y' tormo! ,{requisitos relativos a la celebración del con-

tm~ y a su publicidad). 
ro 0 · 1 1 · 1 d · d - tn algunas ocas1ones e eg1s a or ot1en e a uno o a 

1va rios de estos elementos para calificar de mercantil el acto , 
de que se trata . Pero en lo que definitivamente no se ha se
guido un criterio científic?. es en el pro~edimiento se~uido 
,por el legislador para calificar de comeroal un determmado 
acto. Cuál es la razón para que en algunos actos sea in
dispensable la co:l(:urrencia de un ccmerc~ante y en otros 
no? Por qué motivo es de rigor el elemento objetivo en cier-

' tos actos jurídicos solamente, y en cambio en otros no es 
necesario. Estas preguntas son imposibles de contestar. El 
sistema francés de los actos de comercio es el cu1pcble de 
esta a na rquía . ~l!o b_a da.do como resultado !a imposibili-

· ~ad de defini r orgánicamer~te los actos de comercio y por 
ende el d~recho mercantil, ya en nuesl ros días no es posible 
defi ni r esos actos de comerc!o como actos de mediación 
en E:: ! cambio con án:mo de lucro. 

111.- EL DERECi-10 MERCA.NTll COMO DERECHO QUE 
REGULA LOS ACTOS JURIDICOS REALIZADOS tt--: 
MASA. 

. TodCI acrivi¿ad me ,·cnntil supor.e necesariamente la re_s
~ Jzación masiva d~ a_~tos jurí~~os . Oer.tro del comercio ~s 
tnt ra sce~dente la realización de ~· [urídicos aislados, cu-

• Y.0 regl:!.lación debe estar a carg.o del Derecho Civil. 1-listó
ncorr,ente el Derecho mercantil se originó para satisfacer 
las exigencias del tráfico masivo. No obstante, el sistema 

·o~jetivo establecido por primera vez por el Código Frcn-
' ces de 1808, regula también, como ocurre en casi todos !os 
~ódigos de Comercio vigentes hoy día, los actos aislados, 
sJe"" " 3 1 · , · ,., re que se aen os presupuestos necewnos que e1 m.s-
mo Cé-<· · •· ¡·r· 1 d ., ..... go maco pera ce Jt!Car os e mr;;íca"''!::es. 

i'' t 1 • • • • ~d· 
'"J •:> 1crr:o por cons1gu.cnte que un o.:!o ¡un 1CO 

.-j ... -
r.¡ d~'rj f.J ~it.:;,, h':!n~o ura dDb1e ;~·rv ~(b 

"el r f),.._, ,. •. I , .·! 
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,blioleU d{l le .feculf<td <1'!1 Derecho 

dice Ga rrigucs "El acto aislado, es decir, desconect, 1do 
la serie profesional o que pertenece, es imposibl e c iferen
ciarlo de los actos regidos por el Derecho Civil ". 

ConsecuentE)s con eslas ideas ha nacido una nueva 
concepción del Derecho Mercantil en-ef sentido de omide
rar esta disciplina jurídica como aquella encarga da de r':')
gular el tráfico masivo, reiterado, de los actos jurídios. Pa
ra la cal ificación del Derecho Merca ntil ya no se terna en 
cor.siceración la finalidad u objetivo del acto rea 1izado. 
sino únicamente su repetición masiva, en serie~ acto 
ais lado, aun cuando se realice con ánimo de lucro o como 
consecü;;:;cia de una operaciÓn comercial , estarÍa re~JUiado 
por el Derecho Civil. 

Como consecuencía de esta nuev 
recho merc.antil se señalan como caracte(¡:;fi~c, --=-------en :·re otras, las siguientes: . 

al Reducción hmta donde e llo s~ .: ; ,)(:~ i ~ ' e +~ fn rmali -- -dades a cumpli rse, baio el imperio de los contraros im pues-
tos o cíe adhesión, y un predo!llin io lógico d::! los usos y cos
tumbres mercantiles. 
~ Fi rme protección a la buena fe y a la segurid:xi de! 

tráfico. 
e1_ jmpcrsonalización de las relaciones ju rídicas 

gaciones en blanco, títulos al portador etc.l 

IY.-EL DERECHO MERCANT;L COMO EL DERECHO 
LAS EMPRESAS ORGANIZADAS. 

Esta concepción, que ya sido a doptada por a 'gL'nas 
legislaciones, e~ecio! la ital ia na , tiene una ínrimc rel a
ción con el concepto anterior del tn]flco en masa . 'G'"'Te"a
iización de actos masivos, reiterados, necesita l ógi~o;Ticrte 
de ~:.Jd....3_d ecucda organización que se denom ina- em~re~a. 
E! dl?~ecbo m¡;rconti! regulará ento nces los em;~r~~-os o rgo:1i-
z l D · 1 ~ • -~- ~ · • :.c:9.~~ _c¡a c. e su el Dr:rccno cor: ,..,c,ol u:1 C!_5'íccno. para 
1
os ccfos _ -[;(p·n-- r.-.ir~::·t;nrc;. "" (~'"' r,- -r-r __ :· ~:. i .:;: dC íc e-..... ~"' '"<:S :: 
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Este concepio, que es el qu~ se _va imponiendo paula-
.- te en casi todos los l eg1sla e~ onE:s, obedece a una 
·mamen d · L · ·d d d 1 . !"dad que no pue e Ignorarse. a oct1v1 a e peque-
ea 1 d" .. .t • . • 1 d 
~ ...,,rciante 1rtg1oo a m:erpone;se entre e pro uc-
10 co"'"' , . ' 
·or y consumidor con an1mo de lucro, va poco a poco ae·;a-
::larecier.do, y en su lugar van surgie:-~do las enom.es em

presas et;onómicas er:ccrgadas de realizar g~cndes obras. 
Con este nuevo criterio el derecho merc~n:-i l vuelve a 

5u antigua posición med:oeva l, vole decir, el de un der€cO,o 
c:lasisra, subjetivo. Ya no a base dei comerciantP. sino con 
fundamento en la ~mpresa et:onémica. 

Algunos otros OL,torcs, entre ellos don Joaquín Rodrí-

guez Rodríguez, unifican :as dos posicicnes anteriormente 
expuestas '/ ccnsidc ro tl a l Derecho Me~ccm ~il como un de
recho q:..oe regula el trá fico en '11vsa realiz..Jdo po: empre
::as crgar.izadas. En concrete él L•nif ica las dos üefiniciones 
que se han d.::scrito. Como él afirrna 'lo que quiere decir 
que no todos íos aclos en masa, s no los P~aiizudos por em-

resas, son 1 )S qJe regulo e! derecho mercan•il, y no todas 
las empresas ni todas las activ idades de és:-as constituyen 
le materia propia de;! ds:·echo mercantil, sino que ésta se 
refiere a úquelia~ empresa s aue realizan actos en masa 

'1 ¡ 
. so o lo OIJe concierne a ésros" U. Rodríguez, tomo 1, pá-

gma i 3, Dereáo /\krconf 1. 

A'g_unas de !as más importantes consecuencias de or
den legtslativo que se derivan de este nuevo conceptc del 

erccho rnercar.til, pueden resumirse en las sigu:entes: 

aLEI Derecho Mc··cantil deja de ser un deíecho de los 
actos pr·ra co ~. :- d t d 1 · · ' " nvern rse -~n un crect10 e ,a organ!zac1on. 

•da bl Es_ c~m:r~iante el titu!ar de una empresa organi za 
' ya sea Individual o social. 

C} .: ... ::: regu'~cién de los oda~ adcdos debe ser abrm--- ........... , , .. --- "-- - t. ,.,, 1" ::r ._ .. :,. e, Ci·/ ,. 

1 ! t,, 



su finalidad, porque su organización signif:ca la exi~tenci -.--- .. 
ae una <>mpresa. 

Se ha criticado esh nue-1o concepto del derechc mer
cantil por parte de algunos autores. Dentro de las criticcs 
c:ue se le han formulado las más destocadas son ~as si -
guientes : r 

n Derecho Mercor.tíl sólo para las empresas sería 
unilateral y por consiguienie dañoso pa~a los come·cian
tes modestos cuya o :·ganización no ha odquirido e! carác
ter de empresa. 

b))Todavía no se ha podido dor ut r: .,::! . ·fi:oir i é~ 
d ica del té~mino ern:Jresa . Su sio ni: ce:,, . ' -' 

podido ser defi;,ido por la economía. 

el Es una equivocación (no muy generalizada por cier
to) el comiderar a la empresa o rga nizada como suielo 
derecho, CL'ando en realidad se trata de un objeto ce 
1 • • " •• 
1acror.es ¡unarcas. 

dt No sería posible aplicar esta definición del :lere
cho mercantil a actividades trad:cíonalmente consideradas 
como comerciales, como a los Wulos velo res y al d:=r echo 
cambiario. 

el Este nuevo concepto hace volver a! derecho r.: er
ca ntil a sus antiguos cauces profesionales o sub je:ivos. 

1'-~ohra!mente que muchas de e~tas críticas son féciles 
de objetar y desvanecer, sin embargo esta no es le cpor
tunidad pera ello, ya que de lo que se trata ~s dar <.m con
cepto del Derecho .Mercant!l. 

Con base en los ideas anteriormente expue: tas for mu
la remos un conccpio del Derecho Mercantil cost::J rricense, 
e_ fin de ubicar nuc• iro derecho en algunas de las defir.i
c:'0"'·s Cini ·;; JOJ _ · •. PC"JO c. 1o ~ (; u~orá el r:ucvo c ,;dco de 
~ ' 
'· ('lh' ' • ~ , 1f'\ ". c-.r·l .. , ... t"'; rrn:~7.-'11Ct~L'<: n;:~~ 1f'l'"r 



CQNCE?TO DrL DEP.ECHO COMERCil,l COSTARRICENS;: 

El Derechc. M-::rcantil costarricen.s. c es la perle del de-
• h ; pr·

1
, 0 do a_ue regJia los ac.tos de comercio, la profc-

rec o · -~ -
sión de comerciar.l'e, y en algunos aspectos la em pre~a or-

ganizaaJ~ 
Efcdivam-:-r,te, n!Jes: ro r.u::vo Codigo e! e Cúm;;rci,.., si. 

gue !c.: ¡·8 nd<mci J de regular lo que :1a sido tradicional en 
ccsi todos lo:; có:ligos del mundo, los octos de comercie . 
Con relación a e;to, nue~tro nuevo cóc.ligc. no ha esiooie· 

'cido ninguna innovación. E:i artículo 1 ~- ci~l CóJico del Co-- "" 
memo. que ~igt.:e el sisterr.o español de lo definici.)n C')ll 

algunos d·:;i:;cros, es; imc: que "Las disposiciones ::cnt2, 1iáas 
en ei r:··ce .1re C6di .:1o riaen b~ adc.~ v cor:ra tos en 61 de.-

• ....,. V 1 

terminado~, w.mque r~o s~on come,·c:anh:::s las pcrs:mas que 
los ci e.:ut-.Jr,·· . D~sQraciodamcnte no GJ ioriza la .J)Qsibi:i

d_c.d _de_ une im::rpretc:ciÓD a:1alógica, cerno si lo h0ce el 
Cód:Jo ele Cornercio espaiiol , en cuyas d:spo5iciones ¡xl
rece inspirarse. 

Dt ese m,:.me_cg_ regula el contrato de compra -venta, 
permuto::::, ccmprct-·1enb d( ~ i5Tablecimientos mercantile~ e in-

. dustnal<!~, ces:Óil de créoito, orésta:~. o, fianza, depósito, 
prenda, con¡ ratos ccmbiarios y n1arftimos etc., y el rn isrno 
códi go señala los ekmcr.t,,!: r~écesario$ para comir:ieror a 
es;os acres como mer.:anllieS, 'atendiendo a sus elementos 
\objelivo, s ubjc~ivo, real o formal. 

En segunJc lugor ar!emás de les actos d<:: comercio, 
~ ~ Cód.i,p.o de Comerci~ de Costa Rica, reQula la pro·:esión 
::l_e comerciante. El artículo 59 señala dos grupos de comer-
Sial"lte~~ ) ( · . . . · ' 1 J ' ~. ,o O[nercrante mdtv!dual: const1tu¡aos tanto por as 
persona· :'1 s· ~ . . d . J d . , . · 

l · ~ · h..c:s que ren¡en o ccpoc1ua ¡ursdiCO e1crzan en 
nOM.Jr"' pr"p· l ·' . h . d d JI 
f . • - _ v 1o oc-es (le ccrn --c¡o ac1en o e ~ o su pro-
es on hab:,, 1 , . ,. 'd 1 d 

. . •~ uc, como por las ern¡::>resas lnCiiVI ua es e res-
•ponsctJJJI,..,a..: •· . d 1 . . 

1 
l
l . '""-a lim •ta a. ;.)) Comerc¡Qi·ltes saeta 8S : ou-: son 
OS SOCiCdc..¡c~ .- . J ( " 'd' 

de C ..,.., · :"· ~ que const1tuyen de acuerdo con e .o '9o 
1 o ..• crc,o, indcper,dienter.lente de su finalidad . Bcstn que 



( 
~e orga:1ice uno sociedad anónima, en comandilo, colecti
va 0 de rt.)sponsob:lidad limitada, para que és~o lengc 
condición de mercantil, no obsiante realizar ccíos ::i' i:e~ 
(Inciso 3 del ortícu:o 5). Así í·cmbién son comercim;tcs so· 
ciales las soc"edades exlranleros y las sucursales y a~ en· 
cías de éstas que ejerzan actos de comercio en el país. 

El Código se encc.roa de reg uk.r todo lo re lativo a les 
comc::rcianres inc.ividudes y scciales, en especial el de súic
lar cuáles s::>:1 sus principales o0 1ig ocion~:s y cuáles s•;s a~en 

tes auxiliares. 

Por último, el nuevo Código de Com8rcio 1-:a 
el conr:epto d3 Ta empres; organiza d-;-~")()'. 
actos, ta: cerno ocu rre ccr. el contrcto C:s ~· ; . 

.,. 

580 del Código esrabit:c~ que el contrr.úc de €OIClÓt~ 
mercantil cuando el editof sea una e:nprew dedicada 
a d i\ idacl desc;ita. 



::e <:PaJfe 
NOTAS SOBHE ~UESTRO J.::l!ROCESO(*J 

EJl~CU'l'IVO CülUUN 

Wr\LTEk ANTIJ .LC~T M 
St:nicme le Teorít: dd 
A . MI ESPOSA 

PREFACiO. 

Este t r:::~bajo ~e h:::J id.:J br.r.cndo con apunte.; y ob! er
vacior. e:. q•Je hemos rc..:oHido a ircvé :. oc los tres Cdtir ·1os 
ari o:;, a p~opósitc' del exornen prÓC!i -:c c,u, tUtdCu t/~1 ;:~rg
:es:J ej<'.:u~i ·¡o corroún r.cs ha impuest:J .... ,· ···úcico de .di,,t'~· 
~os ccrgos judiciales. Eso, so~re .odo, e .1 CJClníO el n .Jc 20 

del trc.:bajo. Las ¡Jartes relativas a hi~Jor ia y a !e cicctr.na 
¡ lc>gislaciór. extran¡ercs viniuon después, í.t'a '1ck: no~ !w · 
bíar.1os !111puesto la tarea de exa;·ninar r.uestrc. leg;sl cc ón 
y la doct:·ina y ju risp~udencia que a s~ alreded,Jr se ha k-r
madc . Hemos p!"eferido dar a este escrito el ncr:1bre de 
'·n:Jtas" a fin de de~po jado de aniemano de cualquier ¡~íe
tensión S:Stemático que no está en nuestra mono, por so · 
braoas ~azones, cumplir satisfactoriamente. EmpeíO, lo ~ le 
mes d1vididü en tres partes, para impartirle el mín imo de 
orden que todo troba jo r.ecesita. Dichas partes pod~ícn de-

1 

no1ni:-~a rse : 1, Histo ria ; 11, LegisiCJci6n y acetrine extranje ·as 

mode~nas; y 1!1, Nuestro proceso ejecutivo común en le ac
tvalidaC:. La historia será circunscrita ::1 lo legis!oc:ón de 

Carrii!o, con referenc ia a sus p~sibles fuentes ext;·ar:jcF:ts, 

Ya q.Je el derecho indígena precolomb:r.o no tuvo 2.1 Co•.ta 
Ric:a n i :~gún dcsorroilo (al menos, que sepamos, 11unca se 

hú descub;ertol, y el de La Colonia no fue prcpioment 

nuestro, sino general pare todas !as posesio:1es españo 'cs 
en América . Comoensando esa limitación, tratcrerr,os de 
examin.:~r con cierto detenimiento la legislación d~ 1841. 

( ~ ) 
L~::t,:m4>- dd ¡-re"-:1t:· c,;t •:dio "i'"' '"•::-d en d r r•í:. i:::o n.:mno. -- -

~ 
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. b., tendrá que se r limitada ia segunda parte a unos 
am ¡en . 

Pa 1
ses ai.Je hemos considerado representativos por 

:uantos ' . , . 

l
. 

5 
ci rcu :1stonc1 as, tratonoo de dar una 1dea e$cue·ra 

¡versa · 
·
1
,. las institucione;s de cada uno, en lo que nos interesa . 

. :::~ .) ' ti mo examina remos críti camente nuestra legislación ac
ual , ser.alando hasta donde podamos sus aciertos y de-

¡ciencics . 

. HiSTORIA 
La idea de emprender una reseña histórica del proceso 

·jecutivo costarricense obedeció en principio a la necesi
lad de obi ener una perspectiva para comprender la evo
Jción de ese instituto wtre n·::>sotros. Sin eífbargo hemos 
aído pauiatinamente en la cuenta de quEf nuestras leyes 
¡rocesalt::s no evc lucio:1aron lógicamente hacia un perfec
ionamiento cada vez mayor, partiendc de 1os que en un . 
1omento dado d·~ nuestra v:d':l ins~itucional independiente 
e im¡::; l'sic:-c.n como el reflejo de 1~1s condiciones econ6mi
ps, po líticas y sociales, hasta llegar al momento a::tua 
~os incl :namos u pensar que, por desgracia, el!o no ocu-
rió así. Al e.xamir.ar, como !o hare;mos, le evolución del 
troceso legisla tivo a partir del Cód!go de 1841 , podremos 
,egar a !a cor:ch.!si6n de que no ha existido la necesaria 
n~dad de n iter;o iurídiceo, o mejor aún, la necesar;a co;üi
Uid~d. ideo!ógicc en la materia entre los lesisladorcs de 
Js ~Istintas épocas, que perm i ~iera seguir una línea de pen-
Jmlento ar- · ~ ¡ d. · 1. • , 

1 
• .non1oso a tra•tés ~ as 1versas cnsta !ZOClO-

es E:gislativcs. Al contraric#nuesí·ra legislación ha tenido,7 
n VE.Z d<> U 1 . ' • d ' . 1 . 

t 
, f. ~ r.a evo uc1o~ gra ua1, vanas revo uc1ones ca-

JS ro ICa< ¡ . , . 
ro 

1 
-,. ,0 C¡ue permi!e ecnar de menos, entre una y otra 

1 ,:u gac 1on, toda la scr¡e de etapas intermedias, faliidas 
grcc .. ms q 1 d . 1 . . d . ' n 

5
.. . ' .ue a octr:na y a ¡unspru enc1a pcrpctuan 
v S Cr¡s> !' · · ~ ncia d •':l IZOciones, y que acusan precisamente la ex! s-

J im ';)oe•ese_cri terio juríc~icv VIVO y dinámico que es ~ ~an
!ató, enrt.cnc¡a para la salud de las institucione;/'No se 
) del lero~ces, de una evolución, pues entre el pensamien-

J• - ador de 1841 y el de 1887 no hay la suficiente 



conexída.Q: ambos, según nuestra opíníén, se de(ídíeron por 

ei-:orocedimiento menos problemático de adoptar las !e": 
spoñolas de su época, impartiéndoles algunas moJifi -

caciones. Ello se iustificaba, en buena r.1cdida, en ti err ;;os 

# de Carrillo, puesto que no existía en Costo Rica ningún an
G tecedente doctrinal o legislativo propio; .Q_ero fue poco =Ie

gante y sí muy inconveniente gue sucedierq en tíemoos de 
don Bernardo Soto, porque, en primer lugar, el modelo es-
pañol de entonces, que por cielto no había tsnido tie r:~po 
de funcionar en su país, fue concienzudamente mutilodo 
entre nosotros, en tal forma que aún hoy, para conoce1 ei 
sentido de algunas disposiciones, hoy que ir a buscar ai 
rompecabezas armado (ley de enjuiciar~ i · e: (h''I 1:<-fr.l~-

\ 1e. lal la pieza que fal ta; y en segundo lusc. p.,;.vq"" rlt:. r.~e 
,j'P' modo ~e truncó la (incip;ente y empírica talvez, pero ape-

. ,.,\ ciablel doctri 11a que se formó alrededor del Cód;go d\ 
\ Carrillo, a través de sus cuarenta y seis años de vi,Jen .:ia; 

1 

da manerG que a es:.:1s c.l ~uras (í 887) tuvimos que "es:rcn •Jr" 
legi.slación, con el agravante de que ésta no respondíc a 
nuestras tradiciones. sino e las de otro ' país que, pese o 

'1. no era en lo esencial se-

Ahora bien, lo anterior no significa que entre ambos 
ordenamientos patrios no sean evidentes ciertos pareciclos 
d~ estructuro e incluso de detalle; pero admitiendo lo arte
rior, que salta a la vista de la confrontación de los text::>s, 
cr~emcs aue no constituve un mentís a nuestra afirmac.ón 
de líneas .arriba, sino q~e se explica fácilmente por haber 
acudido nuestros legisladores, cada vez, a las fuentes es
pañolas que rep resentaban (ellas síl momentos de lo ev01 u
ción jurídico-institucional de ese Estado. 

2. COD!GO GENERAL DE 1841. 

Aunque al emprender este trcbaio hemos carecido de 
nolicias seguras acerca de las fuentes de la legislación :le 
Cor;illo, pues no conocemos ningún trabajo sobre el pa :·i-



r cícemcs c.ue no es atrevido afirmar, como ya lo he-
cuto , 1 .. h "f' , f 1 hech.J, que a dtc a codt tcacton tuvo sus uentes, a 
rnos ·· 1 1 1 1 · 1 ·' nos en lo que atane a a parte procesa , en a egts acon 

: ;añola vigente ~ p:i,tlcipios del sigo XI~, con~enida e~ 
la Novísim~. Recopd~eto~·, (1805), que reun~o las mnurnera
bles dispos!ctones aun vtgentes que proventcm de las Leye 
rlP p,..rridc.s, fuero Juzgo, Leyes de Toro, etc. No es difícil 
jí;9~~ a esa conclusión si se e,<amina y compara las respec
tivos textos, )' ~demás, si se considera que ello tenía que 
haber ocurrido así err un 2.aís pequeño y ai~lado..como era 
el nuestro en los primeros años de vida indep~ndiente, en 
el que n_o exi¡tía uno cultura jurídica difundida o, por lo 
meno>, en mC1ncs de una élite gohernonte que la utilizara 
.en cc. nsi ;u;r un eciifi-:io legislativo originaL o en copiar o 
adaptar h r.1ejor entre yarios mcdebs (recuérde::.e qL'e a 

:la fecha dominaba en Europa la codificación francesa). . 
Nu-es~ro legis!ador, pcr circunstancias hisióricas y Cül :ura'\.. 
les e incluso por conveniencia, se vio casi fat¡¡ lrr.cnte cony 
treñido a adoptar la legisiación española/( No obstan-
e, en el Código de Carrillo puede apreCiarse algunas 

instituciones que · parecen autóctonas, impuestas quizás por 
costumbres proptas de nuestro medio, o que constituyen 
adaptacione:s muy libres de aqvellas fuentec;, no todas 'afor
~unadas precisamente, corno podremos ver. Entre eilas des-
ta,can las que poseen cierto acento draconiano, debidas qui
~a s a la impronta que la personalidad del severo don Brau-
lto estampó aquí, como en Joda su obra de gobierno. 

1 

P · 'C'cl' h • \ aro empezar OUf'Stro comer,taí!o 010 !QO de emos 1 t 011 

~a~r no+or Qlie éste participa de la vieja tendencia e "d~ Je(';',J~ 
ftrur:' los distintos institutos de que trato.. Prete'1día ser, a rY" 1 

!a 'if:z. lex y tratqdo: códiQo y doctrina.. Ese sisi·ema, que ra 
'1~0. sicnd.) abandonado en obsequio o una más preci~o de-
lrn t ·' d 1 a~1~n entre la ciencia y lo ley, o relegado a la parte 
t 0 91lahca de las constituciones pol!ticas, ofrecía r.o obs7an
~1e ~randes ventajas en una época y en un medio en c¡ue 
0 ¡urisprudcncia apenas se iniciaba y !a dor.t;·ino jurídica 
se desconocía casi tcta!men!e. SegL'rcmente qu(', en tol ~i-



3. EL ~ROCESO EJECUTIVO. 

El desarrollo del proceso eíecutivo, q•Je en el Código 
de 1841 fo rrra el Título iV del : ibr:) 11 .. PGrie Tercera 1de 
los procedimientos), se ll eva a ca bo : "' l..ie:le. cqp[t .. )o.s i~~ri~.
tulados: 1, C'e los instrumentes que ti ~ :~' 6 . .ter¿o.- ~.)a~.t1 .
!l, del modo de ¡;roceder e!"l este juicio; 1 1, dei c. .:-: ..~ c: ; :::¡ • 

y de la fianza de saneam:ento; IV, de !o prisión; V, de 'os 
pregonE;s, Je la tasación y del remate; VI , de la am plia6ón 
de la ejecución; y V!l, del modo de proceder con tcrce·os 

opositores en el juicio ejecutivo. 

Encabeza dicho Título el artículo 421, que contie·1e, 
s;gún antes lo anunciamos, la siguiente definición / "j ui::io 
cjec.u.tivo __ es_ aquel en que un acreedor con títu lo lega! p2r
slgue a su deudor moros9; ~ en el que se pide el cumpii 
.-n!.ento _de un acto, por. instrumentos que según ley ticu:n 
h:~rza bastante para el efecto" . La primera parte de la 
clefinic;ón ccrresponde, sa lvados algunos concep~ os ambi
guos que contiene, al proceso ejecutivo común del Código 
actuul, y la segunda parece referirse sobre todo a la eje
cución de obligaciones de hacer y de no hacer, sea c ~JO! 
fuera el instrumento en c¡ue consten (con tal que "ser:ún 
ley" posean la "fuerza bastante pa ro el efecto"!. Encon

trurnos aquí lo pri mera pccul ic.~r i da d del Código, en k1 br· 
ma de un gran inconveniente: la vía c ject...ti va no solo ser
v~a el igual para el título ejecutivo privado y pa ra el ¡,J:l i
Cial, el administrativo y el notaria l, sino que por su medio 
se cixutaba toda clasl! de ob lio.:Jcioncs, inc luso las ::le 
hoccr Y no hacr.r cc:ns!o •• tn en d~cu:ncnlos dUir.tos de In 
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1
,c:ic;al. ese sistema tenía el defecto, como se corr.-

·en e . 1 ' de 
0 

poco que $e piense en ello, de obvinr de modo 
oren ·t· ' d 1 · b d- 1 1 ' elig roso, sacrt 1can o a a la reve aa, a sana y nece-
f,,ria d iscu~ión que en la mayor parte de los casos mcr.o 
cen los situaciones jurídicas gen~radas en esa ciase oe ne
gocios: b t'ena es la expedición en los trámites judicial0s, 

oc" cuando las rel aciones jurídi cas sus\antivas son de ca-
p~·'"' rócter cornplejo debe sacrificarse !a excesiva rapidez. pr0-

cesa l en obseqt.io a la justicia. 

El hech0 de ser el o rde:1amiento de Carrillo bastar~e 
expedito <';n lo rl>eesa l constituía en rinci io unJ venta ·a 
pero era. fur.esto en !o rela1·ivo a ia ejecución, S!, corno en 
efedo ocurría , otorgaba el caráder de título ejecurivo a 
document0s en que se hccia const:H una gran variedGd de 
t onvencio .1 E:S, como veremos scguidomeni·e. 

4. TITULO EJECUTIVC>. ---
Establecida la definición ~ue hemos exorr.inadc., pasa 

el cód igo a clasificar en tres cakfJOrÍas los ins.ru:-nentos 
que ti0nen fuerza ejer.utiva, (artículo 422), emprendiendo 
seguidamente una enumeración (r;o se sab~ con certeza s¡ 
• es taxativa o ej?mp'ificonva) de dichos "instrumentos" (ar-

tículo 423l. No vamos a detenemos en el an61:sis de cada 
u_no Ce los tÍtulos que ahÍ SE; enumerrJ, poi ser e!l c innecesa
n?, pero veremo~ algu:-~os que n.::>s merecen especial inte 
~es, sc.brc todo aquél los q•Je hoy han quedado eliminados 
de esa categoría por la evolución del Instituto, ya que su 
examen f)odrá en algú11 caso ser valioso como elemento 
de ca r • , mrontac1o,1 

11 . 

. Y:=mos, por ejemplo, c;ue en la primera clase de los 
~strumenros c:ue__ii§:r._e!'_ fuér 7 1J eiecutiva (escril·urcs o docu

:J' en,os) se incluye las d;sp::Jsicione:; testamentarias legalmen-
te C0 '11probadas, "en todo lo que no sea favorable: a la tes-
arnent - , .. 1 . d . , 1 , d . • una , as escnturas e transacc1on y I'JS ae ano -
Clan a . d d 1 .f. . , d 1 . , 1 c~ptadas c;s 8 .u notl ICOCIOn e a accptac1on '::1 



' 23 . . 2' ,., ., AO) L . .1 . ' . dcnant.::! iart1cu ro 4 .. mc1sos 1 -J . y "* . a ~..1sm·,, .1:::1or c e 
::locurnwtos de ese contenioo al titulo ejecutivo choca ré nc· 
czsa riamente a quienes conozcan !os concepciones moder
nas a l respecto/ no sola mente por la falta de rigoí de: los ' 
enunciados lega les comentados/ q•Je da margen a gra,1dcs 
controversias/ y por les dudas que suscitaría su c¡::,li co::: ión 
prácticc

1 
si no po rque no se puede actua lmente concebir 

que cl ichcs instíumentos sirvan de base1 sin m6s1 a un ;JrO· 
cesn de ejecución. (S in embarg;)/ debemos esto r prevenidos . 
co•1tro el p!·ejuicio dog mático de dar como verdeciere so
lurr.e r.te lo qL•e hoy eslá sancionado legalmente: si el l ;; ;:¡·o 
oue comentan1os a dolece de ddectos1 debemos en :on-
' trarlos ,pero a la luz dq una ciocrri na sarrr + r!P. nr :o iui -
c io~l. Creemos, pura emo8za r, q:Je no \.. · ti-r~Jt: ¡¡:>rej,iciO 
:a objeción C.: e que :10 puede constituir tíru io eicc~ . c.v.d
e¡u i';!r d i ~posic :ón te~tamen tm ia que sr.a cont rar ia a la f(;S

h.) nenta ría. En obsequio a la brevedad asumamos qu ~ k 
disposición legal' que vimos se fefier e a las disposi cione::: 
en qüe se reconoce oLligac:ones dei causante a favor de 
terceros, ya se tra tE:: de deuda:> en d inero o de oJ··os com
promisos. No hab r<a objeción si, en el caso de oblig:::l ci0nes 
E:n meiá l:co, éstm f:Jera n líq uidas y exigibles y pudieren ode
más ser comprobadas po r otros medios lno fuera a sN el 
casa de legados encubie rtos pare eiudir impuestos\. Em
pero, si se req uiere la comprob:::1ción de la deudCJ por me· 
dios idóneos independientes def testa mento, qué va ler te;l
dría entonces la cláusul a como título e jecutivo? Y en ím 
situaciones en que no se tra ta de deudas en dinero, sine, 
P:>r e jempl o, de u!1a obligación de hacer, a quié n se ob!j. 

ga r ía? La negativa del a lbacea, qué consecuencia pcd ~ia 

tener pa ra el sucesorio/ si se tratara de hacer efcctiv CJ por 
la vía que esta rn os estudiando? Me parece dudoso q u= le 
ac,m ea ría daños y perjuicios (a rtículo 738, Pa rte Prine ra 
de! Código Generall, pero oun cdmitie ndo la hipét.esi5, se 
nos fig ura que el trámite necesario para llevar a téíMÍno 
e! dif<: rcndo rebasaría con muá.o el marco de los pro ~e c! : 
nicntos ejecutivos ::ontcnido cr. e! Códigc. Tamb i~. n re~ L:ltu 
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b 
rdo oto;-gar carách~r ejecutivo a dicha obligación, si 

a su · · · h d 1 · umpiim1ento se 1mpus1era a un .ere 0ro o egatano, 
su e , . ' f d d. que ello solo poana ocurnr en e orma e una con 1-
~~'n y en tal caso el herE.dero o legatario destruirían la 
f~c~ cia ¿el documento co:1 solo renunciar al beneficio he-

e . , d 1 1 1, ' editarte, con io que se esta emostranuo que a e ausu1a 
r , . . 
po pvdo nunca tener caracter e¡ecutlvo. 

Al mismo absurdo se llego, salvo en contadas excepcio

nes, cua ;~do sz trata de otorgar fuerza eiecutiva o las es
cri turas de donación '¡' tronsadlién en _c¡'Je consten obligc 
~iones a cargo de los estipulonres: lo publi~idad y -autenti 

cidad del docume:1to nada tiene que ver con lo fuer:Z·::l eje. 
cutiva del tÍtJlo, como lo veremos oportunamente. Y qué 
se puede op;nar sobre el carúct~r ' de i,<strumento idó•c 

ara ejecutar c.,uE el Código otatga ·.J los ciespachos u ríi·u

los "librados por los Arzobispos, Obispos y autoridades 
eclesiásticas" (artícL·Io cit<)do. inciso 6~1? De otro orden se
rían aquí los objecio:1e3, pero las vamos a omirií, por obvias. 

En lo que ata ñe a la sesu:1cla clme de instrumentos Ola
moda '..: onfe~iór,"l, no ql'isiéramos entrar en detalles, ya 
que la en~.Jmeración cuc contiene ha sido, en sustancie, 
mantenidr ho~t,..., abo~a, 'i será por eso e)(amirada e1, de
ial le e ~. ' ri8n1j'):). Solamente cabe observar que en 
esa S(;gi.J,,:· , '<..:~('lorío Se, í1ciuyP. la letra de cambio, los va 
les, cr:nbs ;' i"'"P) ·; nr:vaclos, exigiendo para ·ro¿:::¡s el reco
nociMienio ,,;dÍ- .al pcvio. Es de notar, en esa exigencia , 
a fo':a de una Joctrir.o sobre los títulos va~orcs mediante 

~ cual se hiciera lo debida distinción entre la fuer·za legal 
f e uno letra y !a de tm simple pap~l desprovisto de las 
orrnoiidodes mínimas, ya q~.;e, según el Código, como vi-
mos po ... 1 . . b . • . .' ro ser t:tu os e¡ecu~¡vos am os rcc¡u¡cren su recc:1o-
CJrn¡ento iudíciol por el deudor, lo que constituye un exceso 

en el caso de la letra y U" defecto en el del simple docu
rn crro privado. También es erróneo inciuir todos esos do-
•curne~to 1 ' d 1 • 11 ' " ' ·' " ' s en a ca teaona e genero amaoo conres1on , 
~or. rnSs que los mis~os deban pasar el requisito del reco-
ocu-n i"'nt · ..1· · ' 1 1 " o IU'JICIOI , pues nos parece que o escncta en estos 
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1 • 1 1 .• 
0305 es ol oJCUI'\1erJo, s1enao e reconoCimien to ur. c: ct:> ce 
~omplementar.ión , para los efectos ejecutivos (ar lícul..) 424). 

Tampoco la tercera categoría Ola moda "se:1t~ncio ") 
merece especial c::>mentario, pues incluye una enumeración 

plausiele de los tipos de r~solu~i?n. (jud icia: o. arb~::• Jil ~~e 
permiten acogerse_ a la - ~'? e¡ecu1tva, ra:·t:cu lc 4.<:~ .. Sc,!C 
es de lamt:ntar !a 1mpreC1sron de los te rmmos en qLe estcn 
definidos, lo cua l debió tener, como obligada consec.;encio, 
qua en el mejo1 de los casos fuera el juez de ll.l eiE.Ct.;CIÓn 

qu ie:-~ .• ~n cada situación concreto decidiera en una forr¡a 
basrantc libre si la reso lución judic ial exhibidc p-:>r ei ::J C

tor en apoyo de sus pre~e ns:on s ::; ten;c o no e' carácter de 
título ejecutivo; y no hoy duda de c:ue d··r- ,,,, . . - 1~-. ·~ · - ,..,r 

tar,le a criterio ¿el ju:t.gador es bastan r: r: ,•s ~~o 
se h:.mn frecuent·e:: c•ch;acione..; dolosas dE. s;.; p._;r.c v . ..., , _ 

no ::ería justo suponer a ¡: riori) sirto po ~·que los erro;es en 
que ¡Judiera incurrir estarían revestidos de opin iones que o 
!a luL de la ley escri ta serían frecuentementt> odon isib ! e~ . 

S. TRAMITE. 

Pasemos ahora al exarneen de los trámites propi·)S ~ Id 
p~oceso ejecutivo . .Vernos así que el negocio se in iciu con 
la demanda c;ue el ejecutante presenta (no su jeta a es¡:ecia
les brmalidades, sin :nterpretamos acertadamente el s:)en
cio del Código), qcompañando "los instrumentos n.;cesa
rios" !artículo 426), es decir, el título o títulos que · se1virá ,1 
.de base a la eiecuci6n. Si se inteQta el cobro de una su
mo de dinero se requiere que sea "determinada y iÍ<fl ida", 
debiendo contener el instrumento, en tal caso, "p rote~ ta ele 
~Sonar pagos legítimos", es decir, lo que hoy lla r.1c í.'a:ne>s 

Promesa de pagar'', simplemente. 

Prest;ntada IIJ gestión, el Juez debe examinar d ')S re
~u isitos o presup~.;estos (artíc_y !_o_._127l : uno general, nue con-
Si"t"' 'f ' 1 ·d · · d 1 1 1 • • ' ""' en ven 1cor .a 1 ¡;r:;¡ sa enrrce e actor oc .a ~ ;ecuc1on 
Y el acreedo, que aparecen en 01 instíumenro Uegitim-:Jción 



. ¡ . y otro especial, que consiste en estudiar si el título 
a ctiVO ' . . . . en sí, 1as cond1t:1ones que lo hacen un mstrumer.to 
;~~~:~Par~_lq ejecución. Vemos que, con respecto del pri- ·
~ 0

r requisito, el Código de Carrillo no siguió al pie de la 
,r.e - 1 · ' · d 
1 

tra el sistema espano , que perm1tla a terceros, en v1rí·u ;e una especie de legitimación supletoria, acciona r como 
- . , d J d ~:ecutantes. i arr.poco ex1ste, segun pue e ecnarse e me-

~~s en e! artículo de comentario, la legitimación "ad 
proces~um" en su as~e.cto pasivo, como presupuesto . p~oce
sal examinable de of1c1o (era muy poco lo que func ionaba 
ex oficio dentro de ese sistema), sino que su conocimiento 
'se reservaba para el fondo, si ei demandado opor.ía la 
correspondi-ente excepción¡ el único inconveniente es que, ya 
pa ra el momento de las excepC:ones, el demandado po
día encontrarse embargado y en la cárcel, d~ acuerdo con • el sistema qGe a de: ante iremos estudiando. 

6. ORDEN D~ :::Ut/IPLIR. 

Pasado favorab lemente el examen de los presupue~

tos, el juez expide una orden de cumplimiento de la obliga
ción de que se trate, dir:gida al demandado, otorgándole 

._al efecto, un plazo de t~cs días¡ dicha orden va acompañada 
~op_er._~LQ.im!entq -tc.rmbién dirigido, naturalmente, al de
-lil.Q.odad9..:::-:- de que podrá deCíetarse embargo en sus bie-
nes, se le impond rá las costas causadas e incluso - si el 
a.cto;- lo solicita ra- que se ordenará su prisión, todo ello 
Si no cumple la obligación en el plazo dicho y al tenor del 
documento presentado. Esta reso:ución del Juez conteniendo 
~? orden de pago (q ue puede !!amarse con toda propiedad 
Precepto solvendo", y que corresponde al sistema ori·o

d~xo del proceso eiccut;vo de tipo español) y los aperci bi-
11'l lentos, con tenía un d8fecto y dos excesos técnicamente 
graves: el defecto consistía en el aviso al deudoí de que den
tro del plazo dado se embargarían sus bienes, caso de in
cu 111 ¡· · P 1m1ento. Sobra decir que un acta de noturaleza cau-
tela r, como lo es el embargo, no está co1~ccbido pa ra no-



tifica rse an ticipada Mente a quien p resuntamente debe rc) su
frirlo, si es q ue no se quie re echa rlo todo a pc1 de r. t"c 
accr í·amos a dcr con e l remed io que el ejecutante tenía con
tra la ocultación de bienes por parte del demandado, yo 
que (se nos o lvidaba decirlo) no existía en el Cód igo oc Ce
rrillo el embargo prejudicial de carácter prevent:vo, sino 
oue la única forma de secuestro de bienes e ra lc1 que 
e.stamos exam inando. Tampoco nos parece qlie ruvÍl! íO la 
vi rtud de persuadir al deudor de ma la fe la a menaza de 
prisión, ya que hecha también anticipadamente, le permitía 
tomar sus d isposiciones para hacerla iluso;ia . Los e,,cesos 
que encontramos en la reg la de Ma rras son rel ativos a la 
instituciÓn de la pri~ iÓn c;vi l, ( jJC para ::;] pÍCaro pcC ~a ser 
inocua, pero para ei de udor honcs~:, 

cuerpo, e;a durís ima. Esa repugnante }' ¡:. . .;: ..:./•'1.::\ tf'\'-'·,Tcu:'"· 
cuyas críticas, por sabidcs, no vamos a repet ir - y q ue 
a decir verdad, no ha desaparecido totalmente de los cód;. 
gas civiles de los países civi lizados- no solamente p·8sen
taca el inconveniente de su ex:sre ncia en el Código é~ Ca
rrillo sino que también resultaba -para el deudor d e buen" 
fe, que es al que las malas leyes suelen tratar peor- i:.justo 
por la oportunidad en que funcionaba, lo que hacia e n un mo
mer.to procesa! en que el ejec:..~tado r.o había s;do o fd o. Cierto 
es que podía el deudor, como recu rso para librarse de la 
prisión (o de la persecución judicial) pagar la sum a e¡ue se 
le cob raba , o presentar un documento "de ig ua! fuerza 
que el presentado por el ejecutante" (artículos 428 y 429) 
que iustificara la extint:ión da la obliga ción, pe ro se com
prenderá que, en la mayoría de los casos, ambos expdien
tes eran difíc;les de alcanzar en el pla2o de tres dios: ur.a 
suma de dinero no se improvisa, por lo regular, ta11 fácil

mento¡ y en cuanto al documento, nos parece q ue tendría 

éste que ser otro título ejecutivo, para que tuv:era, (Omo 

dice la ley, "igual fuerza que e! presentado por el ejecu

tante", y ello limi ~aría, sin lugar a dudas, los casos en quE' 

el deudor podía neutralizar la amenaza pendiente so( re sv 

cabeza. En conjunto, los procedimientos reseñados, si fue-



opl:cados estrictamente, debieron de haber tenido resu\
,0~05 muY poco satisfactorios a \a luz de \a estimativa ju
r~dicCJ, puesto que .:u resultado lógico era que los deudo
, , de ma~a fe oc\Jitaran su persona y bienes al amparo de 
~~; defectos, y los de buena fe padecieron prisión y ru ina 

por cu lpa de sus excesos. 

1. CITACION Al DEMANDADO. 

T ramcurrido E;\ _tililzo de tres días a pa rtir del decreto 
pe embargo, el .Qctor puede pedj_r-aj_ J:.¡ez "le citación de 
remate" (artículo 430i, o l9_qut:- es lo mismo, que l!ome a 
IQS pa rtes pa ra el acto en que dispond rá, mediante r~so
lución fo ~mal , la orden de remata r los bienes del d.eman· 

ado. Si el Juez nccede a verificar lo citación de remGtc, 
deberá si multáneamen;e señala r un pla::o d€. seis días pa
ra que el demandado (hnsta eñtoncesl opongo y pruebe 
las excep: ioncs que a su fovor tuviere. Tal procedimiento 
~onst ituye la refuraciÓi1 del nombre de "citación de rema
te" con que es conocido, puesto. que resulta p!"err:aturo, 
sin oir a l demandado, juzgar que la resolución de fo ndo 
1 

, d l . d , ·" sera a versa -puesto c:ue en a mrsma se or ena ra 
,; rnate de sus bienes: bien podría ocurrir que a l fin de 
cuentas el demandado se oponga victoriosamente a \a eie
cución, caso er el cual ni la citación ni la sentencia pudie-

ron haber s:do "de remate" . 
El plazo de seis días de que goza el dema ndado {a 

qui en en la terminología del Código de Car rillo, a l igual 
que e: n la españc!a antigua .. se llamaba "cncar~Jado" en 
~sta etapa del procesal es fatal, según lo dispone el ar
hculo 431, pero puede ser prorrogado a solicitud del ac
~or, siem¡)re que éste, al pedir ia prórroga, no hubiera vis-
o la PrtJeba ofrecida por el demandado. Q uiere ello decir 
~ue si el actor conoció dicha prueba, no podía ya solici

i ar la prórroga de! término probatorio? Así ere, en efecto, 
ou~que nos resulte ello extraño¡ pero hay que recordar que 
Onhguarr.ente el prcc~so - y sobre todo él período p ·cbo-



1 

to r:o- era uno serie de celadas y sorpresas que ar-1bas 
partes armaban contra su adversario, y en ello (se creía 
entonces) descansaba en gran parte el éxito o fra caso del 
negocio judicial. Era ~:;encial , por esa razór., que a nte.:; de 
presentar su prueba una parte ignorara el contenido de 
la presentada por su contraria (de ahí procede, entre c ~ras, 
nuestrú prácitca de poner las pregun!as de posiciones en 
sobre cerrado). Esos misterios constitufan porte muy impor
tante de las medidas procesales en el derecho español an
tiguo, en que la difi::u ltad de encontrar medios probatorios 
indubitables (sobre teda por la ca rencia de instituciones 
registradas) llevabn a las partes a oculta r su prueba el ma
yor tiem¡:r posible. Además, es ta;nbié íl prob~l~ <!J4.~ il'4.
biera en ello influencia de los p:ocedin·: _ • : IJ\~ u.i silo no.. 
les que en cierta época fueron modelo en España. 

8. EXCEPCIONES. 

Ahora bien, de cué le~ excepciones disponía el der. la n
dado en el proceso ejecütivo? En el título destinado a esa 
clase de proceso no se dispone ninguna regla expresa so
bre el particular, de manera que hay que entender qu ~ se 
admi~-í<Ld~.ntro de! _mismo todas l9~-~fen sas que ei Código 
prevé y reg ula _en_ el título correspondiente al proceso or
dinario, y que son de dos clases: P.""!: r~nt~r i as _y dilato ·ias, 
enumerando entre las primeras el pagQ. la cosa jL-zg a~a, 

\ --- -·- -
e! _Q_9 Io, _el miedo grave, transacción, prescripción y pacto 
de no pedir, y entre las segundas la falta de l.egitimi.:lod 
en las personas, inc¿mpetencia de jurisdicción, exc u~i ón 1 
oscuridad o contradi cción en lo demanda, acu mulac:iór, in
debida de acciones, petición prematura o i:1debida j' e! 
derecho de citar de evicción (artículos 71 a 7 4 ib íd ·~m l. 
Dichas excepciones debían ser interpuestas neceso r i am ·~ n ~e 
dentro d"' "!os seis días encargados" (artículo 430i. N:) nos 
detend remos a examinar coda ~Jna de las defensas dichos 
porque ello serÍa mé.s bien propio de Un a ná lisis cel :)fO
CeSO ord.nario, no de la materia que estamos tra ta!lco¡ 



O 
s; cabe observar aquÍ que, pese a no haber prohibi

~r -., n expresa sobre ello, en la práctica f2sultaban inoponi-
CI O d 1 . . ' 1 d 1 ples dentro e a e¡ecuc1on mucnas e as excepciones ~n -
djcodas, ta nto entre las dilatorias como entre las p:=rento
rios, por no dar lugar a e ll as la propia naturaleza del tí
tu lo ejecutivo. 

9. SENTENCIA. 

1 PcsC'do el plazo -:!el encurgadc sin que opusie ra ex
'cepciones, o evacuada la ,::Jrucba de l a ~ paci·cs, debe el 
acto : pedir a l Juez que- pror:uncic "ser.tencia de subasta 
y remate" (valga poro estos té~m¡nos la observación que 
hicimos al hab 1ar de "citació11 de remate" ) y el juez la die-• . 
ta rá, si estima que hay mérito pa ra ello, ordenando en-
tonces a: clema.1d:mte qt.:e afiance lm resultas de I.J eje-· 
cución 1artku!o 433). El contenido de la sentencia de •e;na
te, cuando e~ estir.10tivc, lo constitL•ye la orden de subasra r 
~os bienes emba,·gados y ¡a condena del d~mandado a l pe

go de la:; costes, dañes e inlereses que se hubieran cau-
sado (a rtícu lo 434); d1cha orden de subastar no va di rigido 
a ningu na de ias partes, s'no que, JI parecer, se la da el 
'uez a sí mismo (puesto qve es él quie!1 preside los rema
tes) y a sus colaboradores administrativ')~ ¡ jud¡ciales {es
criba no, pregoneros, alguacilesl. Constituyendo la tGI reso
lución, esencia lmente, en una s!mple orden de rematar, 
1'odríamos concluir que no constituye una verdadera sen-
t . 
eneJa, ya que ca.·ece del ele·nento que caracleriza a esa 
clase de actos (a saber: la volición oe.::isoria de la li~isl. 
Pero la verdad es que la parte decisoria de la sentencia 
.e remete típica, que la caracterizaría como uro senten

Cia de condena, queda implicada en la parte vis ible o apa
t~n te (orden de remate) !a ~Ja! constituye una consecuen
t \a de aquélla . En otras palabras, la sentencia de remate es 
s 9o así como un iceberg jurídico que deja ver sobre la 
r\JPerficie del mar sólo una porció n solienre (la ord::n de 
el1"lata 1 · • d · ·' ) r, que es o que 1mporla pa ra eteclo~ e c¡ecuc1on 



y oculta L'na mole importantísima (que con frecuencia i 1clu
ye el examen y decisión de !a li ~1 s péndiente entre !os par
tes, incluyendo la resolución sobre defensas y exce;xio
nesl que, caso de ser visible, la mosiTaría como una sen
tencia de condena (de efectos provisorios o defin it;vos, se
gún la legislación de que se tratel. Prueba de lo a~t=rio: 
es que en nada se alterar:¡; la sustancia de la sentcnci.J 
de remat~ si el juez dE;cidiera incluir en su parte dispo:.itivc 
un pá;rafo que dijera: "se condena a XX a pagar 1a ~-uma 
tal a favor de YY¡ en consecuencia sáquese a remak s•Js 
bienes ... etc.", C:)n lo cual más biw quedaría más com
pleto ese pro:·, unciarn iento y se revelaría la verdaderc na 
tura leza de esa clase de procesos. 

10. REMATE. 

U.na vez notificade1 a amoas partes le se:~tenc ia , y si e! 
.actor ha afianzado las resultas kaución en c u~:a virtud ase
gura la devolución de lo -percibido, si es de! caso, por u! 
terio í revocatoria , de parte rlei tribunal de alzada , ce la 
sentencia de remate), e! Juez ordena, a petic:ión del oct<?r-1 

· qL'e .s~ pregone losj:>j~Q.?,L)'. __ qu0 sean valorados por peri· 
tos (arlícuios 435 y 43ól, hecho lo cual se fija, tcmbién 
a solicitud de parte interesada, hora y fecha para la ven
ta ¡ud icial (artículo 437). 

Los pregones constituían , en el sistema procese! de 
entonces, la garantía de publicidad de la subasta iudJcial, 
Y por cierro que, dentro del ámbito limitado de la !oca!i
dad en que aquélla debía celebrarse, cumplían ccn dichc 
garantía en forma bastante más satisfactoria que nuestro~ 
modernos "edictos", los cuales descansan en la f:cció:~ ir.
sostenible y perjudicial de que el público lee nuestro Día 
rio Oficial¡ en cambio los pregones, ademés de ser u1 es 
peciácu!o pintoresco, que llamaba de por sí la atención d~ 
mucha 'gente, eran oídos por un amplie sector de la p\)b!a· 
ción, los cuales, aunque no quedaron bien er.!erudos po: 
el solo efecto del pregón, podían ven:r al Tribunal v ke. 



ído e 1 los bien ~s objeto de la controversia si !lo hcsta que 
~aeratl acogidas, por resolución firme, las pretensiones del 
tu rcero. El Código no disponía ningú.1 trámite expreso rela

~ t:o a la ejecuc.ió:1, pendiente la tHcería. Qué ocurría en 
t~l caso?, se suspendía, cpelegis, el procedimiento ejecutivo, 

0 
proseguía hasta e:l final sin roin9ún tropiezo? O acaso, se 

conti;1uaba el procedim:ento hmta la etapa inmediata an
terior ol remate, deteniéndose ahí? lg.1oramos la forma en 
que esio se sol JCionó, ya que hemos carecido de noticias úl 
respecto, ¡:>ero creemo~ que, cie L!cuerdo CO!I la orienración 

lque resulta de confrontar las res :o:; qL e TO rm:.::m e~ tnstitutO 
en estudio, la medida ar:loptada debió ser la suspensión ele 
los ¡:,rocedimientos relctivvs a 1::: subasta, úniwmente, en 
cuanto 0 los bienes ob¡eto de la oposición/ puesto c,ue si 

' en la ley no se previó naaa üCerca de las cau<.iones o cláu
sulas co:1dicionales a qL'e debía sujetarsz lo vent-..1 de los 
biene~ conlrovertidos, <:: fin da cubrir les pc•s.bles perjui
cios del tercero - eventual vencedor de ia c-posición-, es 
de pensar que el legislador no era del criterio de quP. d i
cha venb se llevara a cabo: en todo caso nos parece ésa 

la w !ut::ión más prudente. 

113. EMBARGO. 

Ei embargn era decretodo por el Juez y llevado a cabo 
por un ai¡:;JL,ac·l __ llr:¡rr.cdo también ejecutor; el refer~do dc-

1 creta judicia l L ..:bía constar en un documento que recibía el 
nombre de •·mandami~nlo" que el Juez mismo expendía, 
el cual iba dirig:do en fo:ma nominal y directa a determi
nado e;ecutor; se trataba de L'n documento formal, pue$ 
requería una serie de requisitos q:.re la ley en,Hneraba se
Pa:adamente. Dicho docL:mento era eniregado al acror, 
quien se encargaba de r--_)nerlo en manos: de! alguacil a 
~uyo nombre :ba dirigido; ésl"e1 recibido el mandamiento, 

:bía ~jecutado a le .nayor brevedad posible, bajo su pro-
p,q f :>o b"l"d ' l d"l" • i. , ' • ~::~p~nso 1 ' aa. a • 1gene1a r.o o rec1a, en s1, nl:1-
guna diferencia con el embargo que la ley prcs::ribe oc-
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tua!mente, p~ ro en a1g unos asi)ectos tiene un desa rro lle más 
com¡::!eto; por ejemplo, enumera expresamente, en el ca
p~tulo dedicado a "ernbargo", qué bienes no eran sLscep
tibles de l mismo y las excepciones a dichos casos (artículos 
449 y 450), y también describe en forma independien' e de 
!as disposiciones suJtantivcs la institución del depos:taric 
ju:licia! {artículo 447). No desconocemos, al det.i r lo ante
rior, que nuestros ordenamientos cuentan con normas equi
,-alentes a lm mencionadas, ¡::>ero el Código de Cerrillo 
!as tenía co locadas en el lu9a r que corresponde. Pcrc. bus
car la lista de bienes embargables nosotros tenemo~ que 
acudir al título dedicado a la 'n3clver.cia civil, y e•1 C'Janto 
el deposita rio judicial, lo encontramm e., 11 rar1e d<!Jíc.qqa.
a contratos, también dentro del Códi go <JvrJ ~""bi~n cli- · 
fería el embOígo de entonc~s o! nuestíO en cuCJnto (¡ j n¡ur. .-... 
porque se decretaba, ya que lo ere, no por !a ~u;r;a de 
capital "más el cincuenta por cienl·o de ley", ~ino por e: 
duplo de !o adeudado, incluyendo coslas e inte reses calcu
lados, creemos, en forma prudencial (artículo 443l. 

14. PRiSION. 

POía terminar con esta breve reseña del proceso eje
cultivo en el Código de 1841, nos detendremos a exa.n!r:ar 
rápidamente el institl'to de "la prisión civil" , anejo a cquél; 
vea mos cómo funcionaba: una vez apercibido de paJO el 
deudo r, bajo apercibimiento de prisión, sólo podr;a li· 
brarse de ésta satisfaciendo le deuda, o com prorando 
"satisfactoriamente" su anterior cancelación, o bien presen
tando fiadores aceptables a juicio de su acreedor, o, por 
último, si áste, condoliéndose, suspendía la orden de encar
celamiento (artículo 452). Se comp renderá entonces que no 
era ta rea fácil librarse de la prisión -en tales circunstc1::ios: 
la verdad es que el deudor se encontraba así a merced de 
su acreedor, y aunque su permanencia en la cárcel cons
titJía, de momento, algo dispendioso para el úl tirr.o (q:.Je 
debía pGgar un derecho dt: carcefaje y además '·ur rcú i 



d
. ·

0
•• para la manutención de su deudo1 mientras estu-

1an . 
. a allíl conservaba el derecho de cobrar dichos gastos, 

v1er ' . 
. d·endo que le fuera entregado el acCionado, en persona, 

P' ' . ' ara que los fuera descontando con su trabajo; y en caso 
~e que esa solución no gustara al señor acreedor, permi
tíales la ley que cediera a su deudor " ... con el mismo fin a los 
trabajos públicos ... " {artículo 454l. No parece necesario cc
rnen~ar la ignominia que tal cosa representaba en un pa!s re
publicano y liberal como era y es el nuestro; sin embargo sabe
rnos que no solamente aquí podía e!lo ocurrir, sino que, por el 
~contrario, era corriente en Europa y en otros países de Amé
rica. Incluso nos ha parecido un buen síntoma el que, con 
ta les instituciones en manos de hombres como don Brau
lio, no registre nuestra Historia un elevado número de ca-

•sos de opresión política agazapados bajo la másca ra de 
los procesos judiciales. 

Desd= el punto de vista jurídico procesal el Código de 
1841 contiene un tipo de ejecución que a la luz de bs insti
tuciones legales de entonces puede merecer, corno antes 
apu:-.tamos, el caliiicc!ivo de ortodoxo. Aunque considere
mos que dicho ordenamic;nto no tuvo una influencia direc
ta sobre el tipo legislativo que en 1887 lo sustituyó, hay que 

' observar {y deplorar) que la terminología pseudo doctri
naria que hoy se aplica a nuestro "juicio ejecutivo" se con
forma meior con las fi~1uras del Código de Carrillo; y eso 
tiene una explicación lógica, ya que dicha !·erminología, 

• mal aplicada aquí y ahora, posiblemente debido a la in- j· ¡f) {J 
fluenc.ia ?e Caravantes, ~astres, ,Escriche, Man.resa y otros ~ 
antedduv:ar:os que todav:a, segun parece, t1enen mucho 
que decirnos, pw;ier.e de una legi~lación que conserva una 
estrt.:ctura pa recida , en muchos aspectos, a la del Código 
General. Tal es el caso de expresiones como "auto de pre-
cepto solvendo", "citación para sentencia", "sentencia de 
rerr.ate" , etc., que en el país dicho se corresponden mejor 
con la rea !idad jurídico normativa, mientras que entre noso-
tro, . f d ¡· . , - no encuentran smo muy orza a y aparatosa ap Jca-
Cion, no obstante lo cual circu lan ufanamente. Con todo 



-Y ya para terminar- el juicio ejecutivo de 184i merec e 
tal ca ilificativo solamente en un sentido impro pio, a sabe·, 
en cuanto es expedito y algo bastante draconiano; quitár;
dole las medidas cautelares de que se acom paña, podemcs 
ver que no es otra cosa que un proceso de cognición sumarie!. 
Pero sob re este a specto, que es común a todos los proceses 
ejecutivos de t;po español, volveremos más a delante. 

11. LEGISLACION Y DOCTRINAS EXTRANJERAS 
MODERNAS. 

Entre las legislaciones extran ieras hemos escogido tres 
co rrespondientes a México, Argentina (Cód ig··· _,..¡,. !" r "',...,: .,.¡ 
Federoll e Italia, para intentar una muy rórnato.. e.xro.src:.;ó~ 
de l instil·uto que nos interesa, tal y como exisre (;¡ v•' ~ 

lugures . 

Dichas legis laciones no representan, para nosotros, •!l 
tipo "ideal" en cuanto a i proceso ejecutivo se refiere, y 
no es con ese propósito que vamos a present:ulas¡ lejos 
de ello, algunas de ellas tienen defedos apreci:::tbl ~s y son, 
en todo caso , muy diferentes unas de otras. Pero tien en la 
ven·i·a ja de que, precisamente gracias a sus radicales dife
rencias, presentan al estudioso una apreciable gama de 
variaciones sobre el temo, cuyo examen se rá de positiv o 
provecho poro nuestro propósito. 

Co nfirmando lo dicho, vemos que kls legislaciones co
rrespond;entes a los dos países hispanoamericanos acuse n 
la influencia innegable de las instituciones españolas, pero 
al lado de !a semejanza q ue de ahí deriva pa ra ellas, pue
den ap reciarse muy notables distinciones, provenientes c.e 
las d iferentes condiciones de tradición y ambiente de am
bos países. La legislación procesal mexicana nace y es resu' 
tado del impu lso revolucionario que conmovió al país hace 
algunas décadas, y que produjo, en él campo ju rídico posi
tivo, un desplazamiento total (o casi) de las leyes cntigucs 
por otras nuevas. En la República Arsentina, en ccmbio, 



. rnc,Sv• ando a través de muchos años una doctrina 
vtno . 1· . d · 1 " · ¡ · se 

1 
"UC cnsru11ZO en P.termmaao momen1o de a VI· 

roccso v. d · ' ·d d d P . >'tucio nal el pats, en una gran cantt a e pro-
do tnS" · 1 1 · 1 ·' · 1 ' de reform a a a eg1s acton vtgente, tanto en e a m-

~-.,ectos . . 1 p 1 d . '. federa l como provmcta . ero ta es proyecto!;, e m-
btto .d d . ·r· , f 
d
. t:b le ca l! a e~entt tca en su mayona , no ueron aco-
¡scu · · l . 'd s rnás que en uno u otro caso, y en .onna pereta! 

t91 fos más. Tal es la situación del Cócligo d~ Procedimien· 
;ns civiles de !a Ca pital , c¡ue, manteniendo la misma estruc· 
t~ro que osten7a desde el sig lo posado, ha sL•fridc los em· 
bates sucesivos de le magnífica doctrina florecida en e! 
'país en los últimos tiempos, la que ha terminado por cris· 
talizar en modificaciones legislahvas muy impo rtantes. 

En cuanlo a k: legislación italic na, que reseñaremos, 
ocorres;Jonde a uno de los p.JÍses que, en lo que va del sigl0, 
han 'enido ir,discutibie primacía en la ciencia juridica mur.
dial, lo que no es un secreto para nadie pu€s el impa c~o 
de la doctíi na italiana ·:" ha sentido incluso en países como 
tel nuestro, a donde torG~n mucho en llega r las nuevas co
rrientes de la cienc:a. 

Ita lia, en efecto, despuis de mantener por rná~ de se· 
~ ~enta años una legtslac:ión de tipo "Napoleónico", logró 
'emozarse totalrncr:te en Ln pl::~zo no mayor de diez, con· 
tcndo ahora co'l los ordenamientos jurídicos más modcr· 
nos den~ro del ó-co de los paises de derecho escrito. 

1 Y pa ra terminar esto~ consideraciones diremos que he· 
mos e<f ·nad d 1 1 • 1 · d' h p d - ·· o, respecto e .as ires egts actones tc as, que 

P
ue e forma rse dos grupos representativos de sendos tipos 
roce<ale< } 1 . . . d 1 .. ar - ~. a e hpo e¡ecuttvo puro, e que pmttc1pa en 
~o~\ medida el Cód!go italiano; y bl el tipo atenuado (que 

r.an1os 1' " h' , . " . . ' 1 d t Ram· :a mar romano· tspantco , stgu¡enao a oc or 
Ed!atro J. Podetti, en su obra ' 'T¡'atado de las ejecuciones" . 
der¡~' ~rgenti na , 1952; N9 42 y s!gtes .l que histór;(amente 

1 Pese 0 e la legis lación españo!a mE:dieval , y qu3 a cusan, 
a bdo 1 C'd' · · N escap ' .os o tgos mextcano y c rgenttno. 1 o se nos 
0 que esta clasificación es basta nte sim plista y, como 



tal, no se sustrae a ciertas inexactitudes. No puede igno
rarse, por ejemplo, !a tremenda influencia que en Arg~n 
¡·ina han ejercido y ejercen aún las doctrinas ita i:ana y 
alemana, infl uencia que se revela tanto en las nuevm le
yes como en la misma jurisprudencia de los tribunales. Y 
qué decir, por otro lado, de la influencia romanísti ca pu
ra en !a doctrina europea moderna, la cual ha r; rovocacio 
una fuerte reacción contra los Códigos de tip~ francés y, 
concretándonos al campo que nos interesa, centre las ins
tituciones ejecutivas inspiradas en el Code t'-lapoleon? No 
se puede, por tal es, razones, confiar en la eficacia cier"tificc 
de una clasificación de ese t ipo, ~ino en el entendido de 
que la misma se lim ita a. señalar cie rtos rí·<--- e:-·;-·-.-.. ,+ -~ 

codormaGv:es del "genÚs p:oxi:num" 
paradas. Ello quiere dec:r que, a !)esor C:! ,_,J -· 
más o menos notorias, la influencia germar.o-franccsa non
tiene a las instituciones alemana e italiana ce;ca de la eie· 
'-ución "pura "; así como la in-fluencia romano-h is;:.anc se 
acusa bajos los signos -cambiantes de las legislaciones hi ~pa 
noamericanas. 

15. MEXICO. -

El Código Federa l de Procedimientos Civiles de México 
fue promulgado en 1943. Se tra ta, entonces, de un o-de
namiento bastante reciente . No obstante ello, y a pesar 
de! corte moderno aue se observa en la estruch;~·a del 
Código, princ i palment~ en cuanto a su parte general, con
serva no pocos rasgos del espíritu procesal trad icional en 
nuestros países. 

E! Títul o correspondiente a la Ejecución es el Qu:nto 
Y último del Libro Segundo· del Código. Este Libro se or
dena bajo el epíg~afe "Contención." , y como su Título Pri
Mero se refiere al "Juicio", cualquiera se imagina que en 
e! mismo se describen, principalmente, las fases del proceso 
contencioso, de manera que el Título relativo a ejecución 
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ro ¡
0 

última ~tcpa de dicho proceso; pero no es así, 
fo rmo~ tcrnbién se d~sarrolla en ese Título, y con prcferen
'1? qlu r ue entre ncsotros se llama "juicio e¡e.:utivo" que no 
CIO, ,O 4 1 f' j d , tituye realmente a etapa ma e un proo:;so de cono-
cons · , · 1 , . ; .nto sino que es, por s1, un negoc1o procesa aulonomo. 
e~rn.c . 

El referido Título Quinto !Ejecución) está dividido, a 

' 
Ve 

.• en sie~e capítulos, así: l. Regles Generales. '11. Do-
su ,_, 
curnentos ejecutivos; 111. Formas de ejecución; IV. Oposi -
ción de terceros a la ejecución; V. Respo11sabil idad de las 

partes en !a ejecuciÓ11; VI. Embargos; y V!l. Remate. 

16. CAPITULO l. REGL\S G::NE:?.ALES. 

Se establece aquí las formal :dades del escrito de de
mande e j •~cutiva, que :;on !as mismas de la ordin:Jrio, sal
ve que s8 trate c e ejecución c!e sentencia . Did.as form-Jii 
dades son, res~;miendo, le designac:ón dei Tr!bunal compe-

1 ten 'c, designación de las p-:!rtes, y exposición de los hechos, 
el derecho y la parre petitoria (artículos 322 y .100 ibídem!. 
Admitida le demanda, ~e requiere de currplimiento al deu
dor, procediendo al e;nbar~:JO o aseguramiento de sJs biE::-

1 nes si no verif1ca de inrnedia+o dicho cumplimiento (ortícu
los 401 y 402). Sirnu!tó neamcnte se emplazo o eso misma 
parte para que conte:tc la demanda en un té rmino míni mo 
de nueve dícs, ampliable segú n la distancia, y si lo hiciere 
entonces ' - · , , ' d' · . ' · e1 negocio se tramitara segun ,os p :·oce 1m1entos 
ordmarios, sin perju icio de las limitaciones que legítima-
mente qu · h 1 ' 1 · d 1 · · ' epan, m .erentes a t1tu o matena e a e¡ecuc1on . 

Si el demandado no contestare la acción en el plazo 
' ~on~edido, pese a haber sid0 noi·ifi cado personalmente o 

n •a pe d d . 1 . b rsona e su apo erado, se pronuncia por e tn-
unal s:n t ' · · "d d .. ( ' 1 

403
) ' ', o re tram1te, sentencia e con ena art1cu o 

1 
ne ' hecno 'o cual no puede aquél oponer otras excepcio
des que las que provengan de hechos posteriores al t0rmino 

sig ~~pla:zam iento , o de anteriores desconocidos, lo cual 
111'ica q t..:C', en rebeldía del ejecutado precluye lo )acul-



¡·ad de ejercer defensa basada en hechc..s a nteriore ~ al E. m
olozamiento. Si e l demandado opusiere excepcione. proce
dentes, se iwmitar6 n por la vía incidental íver artícul os 253 
y 404). 

En el caso de que, por el contrario, la demardo fue
re rechazada por el tr ibunal, el actor tiene la facultad de re
currir mediante apelación, la cual se admitirá ento 'lces en 
a mbo!; efectos {artículo 406). 

17. CAPITULO ·11 . DOCUMENTOS EJECUTIVOS. 

El artículo 407 ibídem en urn "} ra l o~ ftL·~o: ciecu ' iv!')5 
una fe. me bastante general , form:m ·, 
al Sentencias ejecutoriadas¡ bl docum¡;;n~os ¡,..,j.,:. -~ e,"-• 

conforme a "este Código" hacen p!ena prueba; el docu
m~n•os privados reconocidos iJdicialmente o onle i1ota rio; 
¡- dl los demás documenros que, ~egú n la ley, c ?ure;en 
ej2cución. No menciona el artícu lo los requisitos inHrsecos 
del títuío ejecutivo, pareciendo entonces que confu nde ices
de luego erróneamente) la autenticidad con le e ject;i·iv!dcd. 
Porque, en efecto, cómo una sentencia meramente ceclara 
tivo, por muy "ejecutoriada" que sea, puede nunc(l a pa
íejar ejecución? Parece entonces que debemos pcmcr que 
la presunta omisión que indicamos fue volunta riome1te dis
puesta, por tratarse de algo que se calla por sa bido, pero 
en tal caso opinamos que no es afortunado ese si lencio, 
pues no es conveniente dejar a cargo de las decis iones ju
diciales la decisión, más o menos libre, acerca de la e¡e
cutividad del título: p::uece mejor solución estoble::er en r 
rorma precisa ciertos requisitos mínimos en la ley, a fin de 
cerrar la puerta en lo p~sibie a discusiones doctrinarias 
en una materia en la que se requier~ celeridad. 

Los artículos 408 a 414, inclusive, del Código citado, 
se ocupan del r"econacimiento judicial de documentos ¡Jri
vados, materia que a nuestro entender no corresponde a 
la que estamos 0xam:nando, po; lo que del::ió ser coi :xada, 



:. fortuna, dentro de la parte destinadc a los uc-
rnc .or 1 , . 1 . con .' d·c ·10¡,5 de O!;; que es un caso t1p1co e reconocl-
rc¡ J 1 " ' • 

to~ P de docume:lto pnvado. 
11-11 enro 
' Lo ejecución se despachará parci?lm~~te si s?lo es 

. cleterminada en parte la cbl1gac1on cons1gnada 
Cierta y ' 1 416) s· 1 . d ¡., en el documento, brt1cu o ; 1 a a m1sma ~..,~ p:ece-
'd liquidación, esta se llevara a coba por la v1a mc.cen-

er · ' 1 d d · d 
1 

(artículo 417l ; y no se e1ecutara a eu or Sl '10 cuan o 
to bl . ·' d 1 ·d ' nstc que la o 1gac1on es e p azo venCI o y no esta 
~~jeto 

0 
condiciones (arrículo 415). Cuando se trate de obli-

1 ~acior:es a lternativas, a ele'::c!Ón del deudor, debe prece
der a la ejecución un requerimiento prejudicial par'J que 
dicha parte efect úe dicha elección, y si ésta no se produce, 
la llevará a C;J b .) la persona a quien corresr)onda, segÚn 

1 lo esti pulado en el contrato, o el Tribunal en defecto de 
estipulación (a rtícub 419). o\ún er. el r::aso de documento:; 
no cie:utivcs es po~ible :ograr que 81 T ri!Ju nal de~pcche 

. la ejecución, s: se gc;ur.tiza debidamente los resultas cíe la 
1 misma (artícu io -1 181, lo que está demostrando la poca im
por~ar.cio que en el Código Fcdc;-al se da ciertos fo;-rr.alis -
mos consaarac'cs muy sohmnemente entre nosotros, ya que 

, P_ermiten hacer mudar la r.aluraicz:J y efectos del título por 
VIrtud de la fiarza de resultas; e i'1c:luso se da el cm.o de 
que no se exija dicha finnza, y es cuando el e jecutante es 
e~ Estado Fede··al, lo q;_¡e en nuestro criter io no es conve-

1 nlente, ya e¡. f' .,.;. ' ~sto el Estado (y no mediante un pro-
ceso le . 1 . . ,:· ... : ~:~. , . d d 91s :Ji: :v.~,..'!;:- 1 1 en cada caso practlcamente, cuar. o 
esea so · · ' · · · 1 ' 1 ·d ' 

1 
~~'msc ce 1::; vta e¡ecut1va, sm ostentar e t1tu o 1 o-

neo Para ., e!,o. 

t . Como .F. ve, las disposicion~s de este capítulo siguen 
en'"n · . . . le ' ao c:c: to ~arec1do con algunas de las co!H'spondlcn-
pt de nuestro Cédigo procesal Civil , pero son distintos el 

' hean de los artículos y ciertas disposiciones a isladas. Como 
, sic~os hecho notar en algunos casos, existen cie;tas dispo

IOn r-e es nuevas que no son del todo abrtunc das, por a ca-
l ar ciertos pe!ig~os o por comistir en el orden y colo-



ccción de los tema:;. Pero asirni3mo pueden hacer~ e r·otaí 
los aciotos, que no sor. pocos. 

18. CAPITULO 1!1. FORMAS DE EJECUCION. 

Se establece en el Código tres formas generales, se
gún que ia oblicación sea de hacer, no racer o dcr, y se 
fija un procedimiento p::1ra cada uno de e~os tipos, ¡::.rv-:e
dimiento éste que no tiene, en esencia, 'lada nuo.vo resp~ctc 
a ! nuest1o, sa lvo en la parte re!aiiva a obligaciones de 
dar, en c;ue des~a ca acertadamerJtE; dos cases: a) cua'1da 
trotándoc;e de entrega de cosa détE:rm: ¡- :· ~- ~d ; '"' , r,.,. 

rece, cose, en el cual se .despacho eje:: ~'-
dor por la suma que el ejecutante i11d ique, cor. es,N ... . 
do al primero, haciendo uso de la vía incidenta l, impusnar 
el monto fijado (ar tículo 42ó); y bl cuando se trate de er.
trega de cos:¡s que S(~ encl'entran en pode~ de ~creeros, 

caso en que puede despacharse ejecución aúr1 co nt! o é~tos, 
siempre que se esté ejecutando una acción real, o oun s:en
do ¡::,ersonal !a acción, ~xista nulidad -deciOíado judicial
mente- ael traspaso de ía cosa o favor del tercero (artículo 
127). Los dt:.más casos de obligaciones de dar se tram tai1 
requiriendo a! deudor en !a forma indicada en el artículo 

01 ya examinado, y en defecto de una satisfacción inme
diata de la deuda, trabando embargo sobre bienes del 
obligado en cantidad SL'fic iente, si es que no se había he
cho esto con anterioridad (artículo 424). 

En cuanto a las ob ligaciones de hacer, nos parece que 
podemos ser someros, pues las disposiciones relativas a 
ellas no tienen mayores diferencias con las nuestras. Si., 
embargo debemos mencionar el hecho de que, inclu;da 
dentro del género de estas obligaciones se encuentra le 
entrega material de Sienes inmuebles, la cual se previene 
al obligado bajo pena de apremio corporal, otorgándole 
~e ro el Cllmplimiento un plazo hasta de sesenta días (ar
bculos 421 y 422). Las obligaciones de no hacer no •ecib::n·, 



' parte, nin9ún tratamieñto diferente del ya conocid 
or su , 

p nuestros patses. 
en Tampoco contiene el Código ninguna regla origina l 

1 a de ejecución de sentencias dictadas por tribuna les 
acere 1 1 d d. . , , n:eros, por o cua no e tcaremos nmgun comenta· 
e:xt. a 1 1 1 • · d ( ' 1 28) . n parti cu ar a aspec1o menc1ona o art1cu o 4 . 
no e 

1 
19. CAPITULO IV. OPOSICION DE TERCEROS 

A LA EJECUCION. 

1 
Se establece en primer lugar {artículo 429) !o ob liga· 

ción solidaria de las partes, para efecto de responder de 
los da ños y per juicios ocasionados con motivo de la ejecu
ción en los bienes de terceras personas que no tengan con 

• aquéllos (les partes) ninguna controversia ielacionaC:a con 
el proceso de ejecución¡ pero tanto el actor como el de
mondado pueden hccer cesar en su favor la solidaridad 

demostra ndo que no es responsable de los actos eiecutacio~ 
l en bi enes del tercero. 

Esta regla es bastante oportuna, según nos perece, 
yo que el problema que trata de reso lver es\ de frecuente 
acaecimiento, y produce molestias y perjuicios a muchas 

1 personas que se encuentran completamente a l margen de 

: ~s resp;ctivos procesos. En . n.ues~ro medio, .por. ejemp~o, 
. tercena excluyeni·e de dom11110 ttene como fmaltdad prm

Cipa l el recobro de los bie11es, y el tercerista suele confor-
t marse con '' ' ' 1 · 1 bt · elto, amen de as costas, st es que ogro o c-

nerlas b , h . ' no o stante que, en la mayona de los cm.os, a ex-
Penmentad d - . . . b ' u o anos y per¡utctos en sus 1enes, a veces por 
n mo"to . ' 1 1 b e ·• aprectao e¡ pero no os co ra, creemos que por 

• arecer d , 'f. 1 .b ta e una v1a espec1 tca, como a que am a comen-c:os. Y. no se diga, por otra parte, que respalda al ter

c ivi~ Per¡udicado la ren la det artículo 1045 del Código 

• cul~ Pues nos parece difícil demostrar la ocurrencia de 
lo. a aquiliar.a cuando, como ocurre en la mayoría de 
de"l cases, el actor es a1uien señala al ejecutor, en el caso 

(!mb 
argo, los bienes que debe secuestrar. 



En cuento a los terce ros afectados que sí ter:g .. m con
troversia con alguna de las partes de la ejecución ~cont ro
versia que debe esl·ar conectada con dicha e jecución, o 
que surja a raíz de ésta), gozarán de la vía ordinaria para 
deducir el reclamo que les interese en el caso de que ya 
hubiere recaído sentencia en ia ejecución. Antes e e ésb, 
e! opositor podrá entablar tercería propiamente d tcha. Si 
la ejecución se encuentra consumada no cabrá dE.manda 
de oposición, así como tampoco prosperará dicha .:leman
da si fuera promovida después de pasados los nue·;e días 
siguie:ntes a aquel en que el t~rce ro tuvo cono:imiE·nto de 
la ejecución. Cuando la de.-:1Gndc: . .J 1 - --.-,._ - ~lcr~2c 
en tiempo, produce la suspensión ~..¡-e 
hasta que sea resuelta en definitiva; ¡:,; e: ........ ·_ . 
plazo in di :a do la ejecución no se suspende, pero su.; actos 
se llevarán a cabo s:n perjuicio de los duechos de! tercer 
opositor (artícu lo 4301. 

20. CAPITULO V. RE3PONSABILIDAD DE LAS PARTES EN 
LA EJECUCION. 

Este capíi·ulo, que consta de un sólo artículo, ~e con· 
creta a remitir, acerca de responsab il idad de las pcées, 

1 

a! ca pítulo de !a Parte General correspondiente a costas. 
Siendo de interés para nosotros esta institución de las cos
tas que contiene el Código Federal, la glosa remos breve
mente, !imitándonos a aquellas partes que contien ~n as
pectos novedosos en relación con nuestra propia legis'ación. 

Por ejemplo dispone el artículo 7, in fine, del Código 
citado, que todo gasto inútil que se produzca en el proceso 
corre a cuenta de qu:en lo suplió, haya o no resul tado, en 
definitiva, victorioso. Pese a que, indirectamente, podemos 
llegar a los mismos resultados en nuestro Código procesal 
civil, aplicando los artículos l 031 y l 032, nos pa rece siem
pre que sería ventajoso tener una regia expresa e"l ta ! sen
tido, para advertencia de los directores judiciales, ta n ami
gos d.:! gestiones innecesarias y tan o!vidados de im ¡-.; ugnar 



• . ·1n fundamento hubiere llevado a cabo la contra-
ve s · 

las q pretende cobrárselas. 
río que 

T mbién es interesante la regla del artículo 8 del Có-
' . 

0 
:edero l, el cual dispone que c~a.n,do no pue~a imp~-

dtg 1 venci do la falta de compos tc ton voluntana del lt -
tarse a . d , , . . ventilado, stempre que, a emes, sus a ctos en e. pro-

' 11910 hubieran tendido a "hacer posible la definitiva reso-
ceso . , , d d 

1 
. ~o. • lución del negocto , no proce e con enar o en cosras. •'~O 

se trata, claro está, de r.ada radicalmente nuevo, ~ero cre8-
mos que es bastante acertada la manera de tratar el pro-

1 blema del "probus litigator" en este Código, a poyándose en 
el concepto, bastante feliz, de la "composiciór, voluntaria de 
la controversia", que es muy superio r a nuestra "evidente 

• buena fe" . 

Establece también el mismo c1 i·ícu!o 8 tres situaciones 
que, ocu rnendo, libran al vencido de la imputiJción de 
"fal ta de composición voluntaria de la controversia", y 

l son: a) cua ndo el litig io, por mandato legal, deba decidir
se jud;cia lmente; bl cuando se trate de declarar el clerecho 
dudoso, o se acuda a ! juez más bien en interés de obte
ner un fa llo de ti po arbitral; y el tratándose del deman-

• d?do, cuando ha sido llamado a juicio sin necesidad, por 
d.tsponer el actor de otros medios más -efectivos pa ra ejer
cttar sus derechos. 

1 
Resulta asimismo oportuna, en cualquier legislación, 

una regla como la del a rtículo l O ibídem, que o rdena, 
~n casa de litisconsortes, distribuir proporcionalmente las 
r~rgcs. Y beneficios provenientes de las costas según los 

; ej spechvos intereses en litigio. En nuestro Código, por 
tic:Tplo, fa ltando una disposición expresa sobre el por
tar ~r, se hace lugar a las discusiones, y los jueces, al tra

. b!cq os casos prácticos, suelen inclinarse a condenar en 
' b Ue a 1 .. · 'd d d lec . ·Js ttttsconsortes venc1 os, e mo o que se esta-
Pare~ soltda ridcd entre ellos y, a falta de un reparto pro
Port~~n?l de las cargas, terminan por distribuírselas en 

~ tguales, lo cual no es siempre de justicia, pues en 



muchos casos hay demandados a quienes la s~ntencia 
desfavorable apenas perjudica, por una parti-=ular posición 
que ostentan en la relac ión jurídica sustancial. 

1. CAPITULO VI. EMBARGO. 

El embargo es una medida precautoria independiente 
de cualquier tipo de proceso que sea distinto del cautelar, 
aunque es cierto que con mayor frecuencia aparece acom
pañando a los actos ejecutivcs y a los procesos sumarios. 
Por esa razón creemos que hay un error en la ulJicaciónl 
cuando se coloca al embargo centro eh 1

'J P"' :tc ..-J ,~dicada; 
a la z; xución, como· si tuviera cor f.sf~ .fe¡¡'? 

1 

serio ~ indisoluble, siendo !a verdJd q.;i..;, c.fe Mtdli> 

pod;·ía suceder qu~ se mcnifestase, en cierto momento, ía 
ecesidad de embargar corno precursora de un Jroceso 
1 • 

prenano. 

El embargo se realiza, por regla general, a preser;cia 
del demandado, pues el primero de los actos que lo acom
pañan es el requerimiento de pago, y éste debe 1-,acerse, 
de primera intención, personalmente al deudor. E-mpero,' 
paro obviar dificultades elementales, como el ocultomiento 
del deudor, que puedan er.torpecer lo diligencia, .:uandc 
no se lo encuentre se procede dejándole un aviso :le que 

· al día siguiente habrá de .llevarse a cabo el secuestro, esté 
o no presente en ese acto (artículo 432). En cualquier caso, 
no verificado el pago en ese mismo acto, se procede a 
trabar embargo, teniendo para ello el ejecutor la facul
tad de requerir el auxilio de la policía, forzar cerrojos 
Y penetrar en el sitio donde se encuentren los bienes a 
embargar (artículo 433), a fin de cumpl ir cabalmE·nte la 
diligencia que le ha sido enconmendada. Quizás suenE mal a 
nuestros oídos, acostumbrados a los miramientos y con
sideraciones, las facultades amplísimas de que goza el eje
cutor al practicar el secuestro, pero ~sos facultacies wn co
munes a muchas legislaciones avanzadas, y represcr.ran en 
nuestro cr:terio un juicio más claro acerca de los derechos 



' ·ones C.:e los ciudadanos que los fo rmulados en bligoCI 
y 0 ,e-'io en el cual un deudor puede impunemente 

tro r. 0 
' 

nues 
1 

puE::rta de su casa y burlar así a sus acreedores, 
/error ~tiendo al ejecutor entrar y embargar, como si éste 
o perrn f . . ' bl ' n n fantcche y no un unc1onano pu 1co. 

fuera u 
LCJ lista de bienes que no son pasibles de esta medida, 

, omo la porción embargable de los suedos, salarios, 
t]SI C d 11 ' . . -· ·10..-E.s etc., son eta es ae 1nnec.esana resena, p•;es comJs " , 

onfo,·mar: en lo esencial con los que contiene nuestro or-
~e ~amiento (arHcu!os 434 y 435). En ca mbi0 es inter~sa nte par: nosotros saber el orden que, según el Código Federal, 
debe seguirse en la práclic..a de la rraba, y que es así: al 
aquellos bienes que gar')itizon especialmente la obl1gación 
que se cobra por rr•edio del proceso en aue el embargo se 
lfea li'Za¡ bl dinero eredivo; el créditos ·ealizables f6cil men
te o, pe-a emp1ea r las mismas f:~alabras del Código, "en el 
acto"; dJ alhajas; el frvtos y renias; fl otros bienes muebles; 
g) inmuebles en general; hl sueldos o per.s;c.nes; i) dere
J:hos; y jl otro~ tipos de créditos. Como puede verse, este 
orden ha s1dc estcblecido co:-1 el propósito evidente de que 
se logre una rá pida realización de lo emba~gado, en el mo
mento oportuno, para sclisfacer el crédito del actor en una 
lorma segura y expedita; pero dentro de ese orden corres
ponde al demandodo señalen en particular qv~ bienes se 
ernb?rgarán, posando tal derecho al ejecutante cuando 
;que! no esté presente, o si estando se niega a hacer la de-

C
Jgnación, o bien, cuando ambas partes así lo hubieran 
onv ·d 
b en, o de antemano. En el caso de que los bienes a em-
orocr s . . 

hla .... d e encuentren en d1stmtos lugares, no puede el de-

¡:ien: ado ind icar los más lejanos, ya que, por el contrario, 
ren e~ actor el derecho de embargar los que se encuen
~n· ~ tllas ce rca (artículo 436 a 439). Esto úl tima regla, que 
)o e~¡estro medio no ter.-1ría una precisa significación, por 
Pcrtang~o de nuestro territorio, cobra en México una im-
. EICJa especial. . . 

b;ene e~bargo pt;ede am pl1arse cua ndo, rcaltzados les 
s su¡etos al mismo, no alcanzare la suma obtenida 

' 

·~ 



para sa:isfacP.r el crédito; o bien, antes del remate --sin que 
por o3llo se suspenda el curso de la ejecuc1ón-, cuando 
no basten para cubrir el crédil·o cobrado, cuando se em
bargaron evidentemente pocos, por no tener mós el deu- 1 

dar, y después aparecen otros, y cuando se plantea terce
ría excluyente de dominio (artículo 440 a 443). 

En las siguientes disposiciones - hasta el articulo 468 
inclusive- desarrolla el Código Federal de mane-a ¡:>ro
lija o~ros aspectos de la institución del embargo re.=erentes 
sob re todo al depositario j'Jdicial, auxiliar de gran impor
tancia en la organ ización moderna de la justicia y qLJe no 
merece la parquedad con que lo tra~cn nuestras le~'es. Pa
ra destacar ese nuestro "pecado po· Jetedu ho> 

remos hacer una comparación: mientras oi 
procesal mexicano consagra veinticinco largos y -.-detal~ados 
artículos al desar rollo de esa institución, en nuesrra legisla 
ción solamente tenemos siete (del 1360 al 1366) en el Có
digo civil, y uno (el 452) en el Código de proce&nientos 
civiles; y C:e ahí que, en muchas c,·icunstancias k•)iOO pu~ 

ejemplo cuando se trota de embargo sobre negocies comer·· 
cia lesl nuestros jueces ti enen ante sí la poco satis:actoria 
al ternativa de permitir al d~positario que administre, vicien
tondo la ley, que solamente admite la administración poro 
el caso de inmuebles, o cerrar el negocio, causondo as! un 
gravísimo daño a su prop;etario. 

Para no extendernos mucho sobre este tema oiremos, 
a manera de resumen, que el Código Federal contiene re
gulaciones expresas según sean ios bienes secuestracos, así 
corno sobre las medidas administrativas que debe tema r ei 

d2positario en los diversos casos, sus relaciones cor. teí
ceros y deberes de éstos en relación con el depósito, plura
lidad de embargos sobre los mismos bienes, modos ce aca
bar el depósito, rendición de cuenJ·as, tarifa de honorarios, 
etcétera, todo lo cual resulla de ineludible necesidad er. un 
códiso de procedimientos civiles. Es claro que .;xdu; pai
ses en que e!;te asunto de los depósitos se ha resuelto f..n 
una forma distinta, y quizás más satisfactoria, meciic.nte la 



· ' de 0 f!cin0s {;:ncargados de resgu::lrdar lo embar
creacJon ero 5;n dude alguna el Código Federal, siguiendo 
godo, ~:-~o tradicio nal del depos:tario particular, comino 

1 el ca~~-bién es el de nuestro país, ha delineado sotisfucto-
que to' . . . , 
. , te lo rn~ntuc 1 or. . 
norn~n 

22. CAPITU LO VIl. REMATE. 

Lo institución del re~ote en el Código fed~ral mexi
cano es una curiosa mescol::mza de tendencias modernas 

• con usos antiguos, con un lige ro p;od0minio de estos últi
mos, como podremos observarlo. 

El remate es r úblico si l0s bien~s a ven:ler son :nmJe-
• bies, semovientes o créditos (yo que el remate de muebles 

corporales mereció una regulación especia l). Se efectúa en 
el propio tribunal y bai-::> la dirección del iuez o del cole
gio, en su caso (es decir, según se t;·ate de ur. hbunal uni-

t personal o colegicdol. El avai0o de los biene~ solo es ne
cesario CL a: 1do no preexista convenio de las partes o un 
avalúo anterior, pero en caso de que se necesite dicho 
ava lúo, el demundado tiene derecho a designar el perito, 

' Y solo que se n:E.guc a lncerlo puede el tribunal procede 
~ la designación (ortícu 'os 469 a 471 ). Cuando se trota de 
Inmuebles, la sul::asto no se verifico antes de que se com-
pruebe f h · 1 · · d 

1 
e ac1entemente o existenCia de otros acree ores 

~se les cite debidamente. Estos tendrán derecho a intervenir 

1 
n el acto de i remate, y hasta pueden apelar del auto que 

::prueba Oo "finique", dice el Código), pero no tienen 
1 4~2 er Para lograr que se suspenda lo almonedo (artículos 
ed¡ / 473). Lo venta se anuncio de dos maneras: mediante 
ció~ os que ~e publican en el Diario Oficial de lo Federo
dad' Y E:n lo tabla de avisos del tribunal, en dos oportun i-

1 blic:5
. _con un intervalo de cinco días entre uno y otra pu

tern0~1 011 · Caso de que no hubiera posturas en el primer 
Por e~' Puede pedirse se celebre otro, con rebo io del diez 

lento d 1 b , . b", e a ase, y os1 suces1vomer.te, pero ta m 1en 

¡) 



puede el ocreecior adjud icarse !os bienes por las dos terce
ras partes de la base de la última subasta (a rtículos 475 
y 477). 

La ma nera de estab lecer la "postura lega l", e suma • 
idónea paro efecto de obtener los bienes subastados, p;e
de variar, según se dé una de las siguientes dos si tuacio
nes. al si el importe de lo sentenciado es inferior al cvci.Jo, 
será postura lega l las dos terceras pa rtes de éste. siem
pre que la parte ofrecida de contado alcance pa :·a pa
gar el crédito del acto r y las costas; y bl si, por e! contra
rio, el crédito es superior al avalúo, será postu ra legal ~o-
da aquE'IIa en que se ofrezca de ccntc L ,~ ;·· 1 ~ •• ~ 1 ~~ 
c!os terceras partes del avalúo (artícu k;:. .' 
sencillas reglas, un pece revolucionarias si se: los r m e e 
la l1Jz de un sistema rígido de '"base", como el n ;estro, 
permiten siempre que la postura sea resultado de la re
lación entre lo debido y lo subastado, protegiendo siem
pre un ¡:;recio funcional y tratando de garantiza; ta:1 tc al 
deudor como al acreedor. En todo caso, tal sistema debe 
ser juzgado dentro del con junto de las disposiciones del 
Código Federal sobre la materia, las cuales se sepomn 
bastante de lo corriente y conocido. 

El concepto de "postura legul" tiene una grcn im
portancia dentro del proceso e¡ecutivo mexicano, :)uesto 
que existe ahí el sistema de que las posturas se fcr11u lari 
an ticipadamente a la subasta, por escrito, con expresión. 
del nombre y calidades del postor, la suma total of•ecida 
como precio, la parte ofrecida de contado, los té rminos 
Y garantías para pagar el soldo, el tipo de interés que el 
mismo devenga y, por último, debe estipular el postor que 
s~ somete al tribunal ¿el negocio para todo lo relativo a la 
ejecución del "contrato", vale decir, de la a lmon eda. Este 
sistema de postura formal tiene la ventaja de que el tribu
na! puede examinar y aún investigaí con an te!acién !as 
ofe rtas producidas, y eliminar de la lista de postores a OIJie
nes previamente advertidos por el juez, no subsanen la ~ omi-



ue se les ha indicado antes de la hora señalada para 
slones q 
1 rernate. 

e r::l postor depositará el diez por ciento de su postura 
' f tivo en el caso de que hubiera ofrecido pagar todo 
en e ec-

10 
de contado; y el diez por ciento de la parte ofre-

1 prec 
e_d de contado cuando propuso pagar el precio en troc-
CI a n este último caso deberá ofrecer también primera hi-
tos; e d t' d Id · d. d 1 b. teca 0 pren a en garan 1a e sa o, m 1ca n o os le-
p~s sobre los que impondrá tal gravamen. Pese a todas es
~os precauciones, si ce lebrado el remate y adjudicados los 

'bienes el remataría se niega a otorgar las agarantías que 
ofreció, o o f irma r la escritura correspondiente, el acto que
dará, de oficio, insubsistente, y el remataría perderá sola
mente su depósito en efectivo, el cual se abonará a la obli-

'goción (artícvlos 481 a 484): nos parece que la sanciór. es 
demasiado leve, y forma un decepcionante contraste con 
todo el aparato de cautelas y garantíús que el Cóoiso 
ex1ge pura hater postura . 
• 

Puede el ejecutante entrar en la subasta haciendo pos
tura como cualquier interesado, pero solamente ga rantiza 
e.l exceso del precio ofrecido sobre el importe de lo 5enten

, clado. En lo demás estó sujeto a las mismas es~ipulaciones 
que un postor ajeno al proceso. 

bl
. Se permite ncturalmente puja r por mandato, pero es 

o 19 ~ . a.ono revelar el nombre del mandante, de modo que 
no se De ·t h " l"d d d · " . rm1.e que se aga postura en ca 1 a e ceder , 
corno se t.l d , , . A qu es 1 a to av1a entre nosotros, segun uso anl!guo. un-

d. e no hay disposición expresa sobre e! particular en el Có
lgo F d se e eral, creemos que es razonable concluir que no 

Pr~~~rnitc al deudor hacer postura, en igual forma que lo 
!así ' en casi todas las legislaciones. En ese ordenamiento 
Outoc·ornc en el nuestro, pero aquí es menos evidente) una 

rtza · ' liors Clon para que el deudor puje no podría conci-
y 49~ con reglas como las de los artículos 481 y siguientes 
bien"· Este último di~pone que el deudor puede librar sus 

es antes de "fincado" el remate, si paga en el acto la 

il 



1 • 

suma que se le cobra y presta garantía suficiente sobre !as 
costas que no estuvieren liquidadas en ese momento. Ante · 
eso disposición se comprende que ningún juez permitiría que 
el deudor hiciera postura, aporte de que esto es un absurdo 
jurídico cuando el deudor es el dueño de los bienes !le cual 
constituye el caso más corriente), porque en tal posición no 
puede adquirirlos. 

El remate se celebra guardando el siguiente orden: a 
la hora señalada el Secretario del Tribunal controla la asis
tencia de los postores admitidos, hecho lo cua l el Tribuna! 
declara que va a llevar a cabo la subasta, produciéndcse, o 
partir de esa declOíación, la consecuenci a de que no S8 ad
mite ningCfl otro postor fuera de los pre,5Mte5_ ~ ep ;nisw-o 
acto se examinan las posturas form ulada:., d~cl?G 
que no llenan los requisi tos legales, y se lee las que t.i !r,
bunal acepta, haciendo seguidamente declaración acerca de 
la que se estima preferente, que será la que of·ezca ma1ore~ 
ventajas, ya sea por el precio o por !a ga rantía ofr·~r.idc: 
(si hubiere empate respecto al precio); en último caso, si los 
condiciones de las posturas son equiva lentes, la prefercncic 
se establece por sorteo (artículos 490 y 491). De ahí e:1 ade- '1 

lante se oirá a quienes me joren lo posi-ura última, y se de
clara rá fincado el remate a favor del postor que hu )iere 
hecho la más alta . Como puede verse, el remate viene e ser, 
en el Código Federal, un acto privado, pues la postura debe .• 
hacerse siempre de antemano. Este sistema tiene cie rtas ven
tajas sobre el nues~ro, pues permi te al juez un exame.1 de 
las ofertas y sus garantías, .y elim ina cua lquier element-:> de 
sorpresa o de confusión que pud iera surg ir en el acto de la 
a lmoneda . 

Efectuada la venta , el juez previene al rematante el rein
tegro de la suma de contado que éste ofreció, y er:te :ada 
esa ca ntidad, ordena a l deudor que otorg ue la escr.tura 
respectiva a favor de aquél; si éste se nega ra, el Tribunal 
lo hará en su lugar. En cualqu iera de ambos casos, el deu
dor responde de evicción al adqu irente (artículos 494 y 495!. 



' da la escrituro, el rematario tomará posesión de los 
otorgo on la ayuda del Tribunal, si la solicitare, acto que 
b i enes.f~ca previa citación de quienes pudieran tener interés. 

vert 1 · 
se El recip obtenido con la subasta responde al principal , 

' p ' d b ' 1' 'd d 1 
5 

y costas, pero estas e eran ser 1qu1 a c1s por e 
interes~entro de los siete días posteriores al depósito, bajo 
actor 1 1 ' de perderlos, o cua parece muy puesto en razon, 

t P~:~ obliga a aquél a f iniquitar rápidamente el asunto y ga
p tiza al ejecutado que podrá recoger en breve plazo el 
ro~do que le pertenece, si no hay necesidad de retenerlo a 

~~vor de otro acreedor (artícubs 498 y 499). 

La facu ltad de pedir se rematen los b1enes del deudor 
corresponde por igual a todos los embargantes, pero natu
ralmen te que, una vez realizada la venta, ei precio debe ser 

, distribuido seaún el orden de prélcción de los respectivos 

créditos (artículo 500). 

Se permit.= en la legislación mexicana que el ejecutado 
renuncie a que se realice subasta de sus bienes, y fije, de 
acuerdo C(.n su acreedor, el precio por el cual éste puede 
adjud icárselos, lo que poclru hacer una vez que alcance fir
meza la sentencia, salvo si hay otros emba rgos sobre los mis-

• n:os bienes. También pueden ambos partes conveni r un pre
~.10 base sin que por ello renuncie el deudor a que se veri 
lque el remate, y en este caso la postura legal se.rá la que 
~xceda el precio convenido y cubra, con la parte ofrecida 
he con tado, el importe de la condenatoria y las cosi'OS. Si no 

1 
ay ~este res en dicha almoneda, entonces se hará efectiva 
a ad¡ud· ·, , lcacton pactada entre las partes (articulo SOl l. 

te En la venta de muebles el Tribunal no interviene direc
iu~r>dnte, pues aquélla se realiza por medio de un corredor 

a o o u . , de na empresa comercial que vendo el mismo genero 
coso• El . , 1 • , 1 d terc· "· prec1o de os m1smos sera en este caso os os 
lOS d 1 f" ro 
5 

. ,e. t¡ado pericialmente o por acuerdo de partes, pe-
hast~ :ra reduciendo cada diez días en un diez por ciento 
nado '0 9rar la vento . El corredor o casa comercial comisio-

s exp ,. , , ea1ran entonces factura ae venta a l comprador, 



' firmada por el deudor o por el Tribunal en defecto de él. 
Dei precio obten ido se deducirá el respectivo corref aje o 
comisión por la venta realizada. El actor puede, er. cualquier 
momento después de ordenada la venta, adjud ica rse les bie
nes que elija hasta cancelar su crédito, por el precio q ·Je en 

1 
ese momento si rva corr.o base para la subasta (artícu lo 503). 

22. REPUBLICA ARGENTINA 
(CODIGO DE LA CAPITAL FEDERALl 

La República Argentina posee una considerable vane
dad de Códigos de procedimien tos, pur-. "()MOéS .sab:Cio 
de acuerdo con su estructura cons~ i tu :·,_Y\<J/ (qs 
y Territorios tienen la potestad legis lativa en ese \..C .• . ~"'" ' 
coexistiendo a la pa r cíe la legislación federa l, I<Js ordi.:!ncn
zas loca les. Creemos que no es necesario inientar un;:¡ des
cr ipción siquiera brevísima, de cada uno de los sistemas eje
cutivos que contienen esas dd intas legislaciones, pue~ nos 
parece que, en lo esencial, todos se aproximan a lo que 
pod.-ía establecerse como el proceso ejecutivo típ ico d~~ ese 
país, cuyo especimen más calificado lo es el que con~.Jg ra 
el Código de la Capital. Será éste, put)s, el objeto de 'lues
tro comentario. 

23. TITULO EJECUTIVO. 

Dispone en primer lugar el Código citado que c:Jbrá 
ejercitar la vía ejecutiva cuando se reclame una suma d ~ di
nero con base en un título ejecutivo o, para usa r las mis
mas palabras del texto, "en virtud de un títu lo que tr1) iga 
aparejada ejecución " {artícu lo 464). Consagra este artículo, 
como vemos, un principio muy importani·e a saber : qu~ se 
Procederá ejecutivamente cuando se reclame "dinero" ,. en 
cuya virtud no son posibles de esta vía !os procesos er. re
clamo de cosas ni, por supuesto, para exigir coactivam :=nte 
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¡¡miento de obligaciones de hacer o no hacer, para 
el cu~: cual existen otras vías. 
todo · , ¡· · y· ne luego una enumeraCion, que aparenta ser 1m1ta-. t los "títu los que traen aparejada ejecución" (artículo 

1 
11"'0 ) l ~s cuales son: P, Instrumentos públi cos presentados en 
465 ' es deci r que llena n las fo rmalidades necesaria:; pa~o 
forrno, , bl' ( . . . ) 2o D tales instrumentos pu 1cos requ1s1tos mternos ¡ ·, o-

• ser entos privados en los que la f irma del obl igado hubiere 
curn 'd . d' . 1 ' 3° e f . ' h 'do reconocl a ¡u 1c1a.mente por este; ·, on es1on, e-
~'ho ante ¡ue::: competente, de adeudar suma líq~_;ida y exi
gible; 49, Cuentas a cargo del dema!ld~do qu~ éste ~ubier.a 
reconocido en un proceso, o que hub1eran s1do ob ¡eto c.e 
aprobación por quie:1 goza, en virtud de ley, ¿e atribucio
nes para ello; s~, El jura r.1 ento dec isorio (en cuya vi rtud, se 
entiende/ resulta la existencia de una obliaación a cargo ' ~ 
del demandado); 6'~, las letras de cam~io, vales o p'Clgarés 
debidamente protestados o reconocidos judic;almente (en d ~
fecto del protesto).: y rr los créditos que resulten a favor 

1 del propietario por \Jrrendamiento de inmuebles. 

La anterior lista no se distingue, esencialmente, d ':! la 
que contienen sobre es~a materia la mayoría de los Códi 
gos procesa les latinoamericanos, como podemos consta
tori o haciendo un repaso me,ltal de los incidentes del ar
tículo 425 de nuestro propio Código. Sin embargo existen 
0!9unQs d;ferencias interesantes, se incluye entre los títulos 
~ ¡ ecut1vos , verbigracia, los créditos que provienen de la 
balta de pago del precio del arrendamiento de predios, ur
d?nos o rústicos, sin que el cobro de las sumas co rrespon-
',cntes implique en forma alguna petición de desalo jo, o 

~un de que se declare la resolución del contrato de arren-
arniento 1 · 1 · ' · 'd 1 p· ; por e controno, a acc1on e¡erc1 a por e pro-

q'~r?rio se limita al cobro de las sumas debidas, y el in
lou, 'no Puede continuar ocupando el inmueble si aquél no 
es' demanda sepaiodamente en proceso de desalojo. En 
PG,b¡ ·CO$o el título ejecutivo, s! no constare en instrumento 
qu leo, se prepa ra pidiendo al ejecutado, en primer lugar, 

e manifieste si es o no inquil ino, y previniéndole, caso 
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afirrnafvo, que en ese mismo ado debe exhibir al JJe'Z 
último recibo que pagó a su demandante por conce¡::to de 
a lquil.=res (a rtículo 466, segundo apartado). En tal situa - 1. 
ción, si el demandado negare ser ta! inqui lino, "sié:1d0lo en ; 
realidad", su declaración podría ser usada en su contro l! 
por el propietario pa,a lograr un deschucio rápido, y si 1 

admitiere ser pa rte en el contrato de locación existirá en su l. 
contra presunción de que adeuda aquellas mensualidades ¡ 

cuyo pago no puede comprobar rwdiante documento~, que 
podrán ser los recibos emanados del ca ~e ro, y qtJe dc,beró , 
exhibir, como dijimos, en ese mismo acto. Obscrvamo~ que 
el l;tulo es, en este caso, de origen cor,fesor io, pues se basa 
en una declaración de. parte, y que la 2XÍ3fei'?Cb &o (a. 
obligación se presume de la existencio ck( (a..t~ 
mientras el ob ligado no destruya dicha presunctón rr.e-
dian!e la exhibición de los correspondientes documeni·os. , 

Hay ta mbién otro título ejecutivo, que por cierto n·Jnca 
ha existido en nuestra legislación: el ju ramento decisorio, cu- ' 
ya eficacia (y cuya importancia práctica, de cons;guienttl he 
sido cada vez menor, y cuyo prestigio ha ido perdién jose '· 
en la medida en que ha disminuido el valor de :a pwr:1eso ' 
de decir verdad. En efecto, habrá quien se atreva tod-::~vía 
hoy a pasar por lo que jurare su contrario, tra tándose de al
gún asunto importante? No sabemos, a ciencia cie rta, ~i la 
razón de que el instituto se conserve en algunos de los c:,di- ' 
gos procesales argentinos (a saber, en los de las Provincias 
de Buenos Aires, San Luis, Sa lta y Corrientes) sea indicie de 
su funcionalidad, pero nos inclinamos a pensar que ia cau-
sa sea más bien otra, ya que, como dice Podetti, " ... se trata 
evidentemente, de una institución destinada a desaparecer 
Y ca rente de significación práctica ... " (Ramiro J. Podetti: Tra
tado de las ejecuciones, página 124; Ediar, Argentina, 1952). 
la razón de su existencia debe ser, pues esa resistencia de 
la ley a ser derogada, que deriva en línea recta de la irer-
cia conservadora dd legislador, fenómeno que, por lo vi~to, 
tiene ca rácter universal. 



1 

reo de las cuentas aprobada-; o n:~corocic!:Js "~n jui-
Ace · C'd. ·d d ,.,

0 
exp~esa el o 1~0, con scgur1 o ouc no se re-

. ,, (.01•' ' 
C'o. ', aquellas o!:,ligaciones que resultan de providencies 

' 

, feo:~ fes puesto que, como expli:::a el propio doctor Podetti, 
·ud¡Cia 1 

· 1 1 ' ' d' 1. h clase de cuentas se rec.aman por a '!!a, m-:~s expe 1ta , 
d!C la e'¡ecución de sentencia; de modu que, siguiendo o di-
de a 1 ' 1 , . d , 1 cho autor, resu ta mes og1co cree~ que se trata e t1tu.cs 

' nodos de !os Bancos ,;n forma de constancia, y que s~ re-
erna · · d Id 1' ·d · · feren 

0 
la ex1stenc1a e ~a os 1qu1 os en cuen•a corr~enre, 

1 ~ cual constancia suele ter.er carácter ejecutivo conforme lo 

1 
han dispuesto le¡es especiales de las distintas provircias. 

24. TITULOS EJECUTIVOS !~KOMPLETOS . 
MANDAM! Et'-JTO DE EMBARGO . .. 
Entre los enumerados hay diver:.os tí tulos que deben su· 

frir ~Jr.C1 eta¡Ja de pc~feccionomiento antes de ~er e¡ecvti-
1 vos. Así susede, corro vimos, con eí crédito por alr:¡ui 

leres, y eso rr.ismo del:e hacerse en caso de documentos 
privadc.s, t;tulos va lore:; ro protesi·ados y, en general, si-=m
pre que sea necesa1io e! ,·econc.,cimiento judicia l. En tales 

• supuestos ia ac<.ión ej '::cutiva se prepcra p!die:1do a l Juez 
~ue haga compc ~r7 ccr al demar.d~do pera que manifi2síe 
SI. reconoce el docur.1ento, produci&ndos~ en1·onces una iTa-
mita ·' · · . . . 1· • . . Clon parec1da a nuestra mslanc1a pre¡uatc1al de recono-

., Cimiento ' d d 1 • . • , b' ' pero tcoo e:-üro e rn1smo pruceso e¡ecut1vo, mas 
len r o·no t . 1 d ' •' 1 1 . ( t' 

1 
~ 1 • ce o prev1o o ~xamen e; ntu~o por e ¡uez or ICU-

os 4é6 y 470). 

e ~nú vez que se haya completado el títul o, el juez lo 

m~arn,na " cuidadosamente" (artículo 471) y libra manda-
l e n ~ · instr 10 de embargo contra el demandado ::i estima que el 

to urnento aportado Jpareja e¡ecución. Dicho mandamien

car~s entregado al actor, quien lo lleva al funcionario en
re "~dCJ de diligenciado, que lo es el oficial designado pa
C,uee, 0 por la Okina de Mand0mientos y Notificaciones, 

e5 el org~m ismo en que se centra lizó todo el ramo 



' 

• 

d= ~os ejecu l or~s y los notificadores, distribuyoi ndnlos por 
zonas. El oficia l judicial es, pues, el func ionario en:a rgadc 
de presentar el m.andami_ento al deudor, r e~~ui r i~ ;;do l o ~~. 
fin de que pague la totalidad de la suma al l1 1nckada. S! 
dicho pago no se produce en el acto, el oficial procede de 
inmediato a trabar embargo en biene3 dE:! ejecut:Jdo, en 
cantidad suficiente a cubrir la suma reclamada y las cos
tas, según cálcu lo prudencial del pro¡::io ejecutor. En caso 
de que el demandado no se encuentre presente, el requeri
miento se verifica con cualquier persona de sv caso, o con 
algún vecino cercano, y en último caso, hasta se pue:le fi 
jar una copia del mc:ndc"nÍento er1 la puerta de la cma 
del deudor -s! fallar.on los otros mcJi ' '-- ~ es<> VCli~~ l'ó·· 
mo requerimiento. En cuento a : embar:9o p~~~ .. ~ dr-
cho, éste se llevará a cabo :;iempre, esté o no pre~(.;: ¡"' ... . 

deudor, a quien se notificará cespués le: realizació:1 de le 
diligencia, o haciéndoselo saber al defensor que se n':lrn
ore, en coso de no saber el paradero de aquél (mtículc 
471). 

Pero puede ocurri r que el juez r.o dé curso a la e¡e
cución, porque eslime q1.:e falta a lguna da las formal idadc:: 
que el ejecutanl·e debe llenar {y en esl·e caso se desr--achorá 
el mandamiento tan pronto el interesado satisra3a el re· 
paro), o bien cuando éonsidere el Juez que el r:r~.do carece 
de un presupuesto de ejecutabilidad, en cuyo caso oenesa
rá la tutela demandada. Contra esta última resolución c~be 
al actor el derecho de apelar "en relación " dentro de ter
cero día {artícu!o 472), lo cucl, traducido a nuest:o le f'l 
guaje procesal, significa que la apelaci6n seró susta1ciada 
rápida y senci!lamenre, con plc:zos más breves y sin r;wyc 
res formalidades, puesto que, como indica Alsina, cuanco 
el recurso se concede en relación " el tribL:nal se pronuncia 
teniendo en cuenta únicamente las actuaciones proc\:cicios 
ante el inferior", sin que se discuta nuevamente la cuestión 
ni se prodL1z: a prueba {Hugo Alsina : Trata do Teórico Prác
tico de Derecho Procesal Civil y Comercia l, Ediar, Argen
tina, 1961 ; Tomo 'IV, pág. 226!. 



' ~acuitad de embargar incluye otras que sok:~mente 
Lod' el sentido ae esa palabra podrían considerarse 

forz:on .. ~rnbo rgo" pese a que tienen una finalida"d caute-
1corn0 

5 
referimos a la llamada "inhibición", que consiste 

lar:
1 

n~rden impa rtida por el Tribunal o los Registros de la 
en ~ dad Inmueble a fin de que no inscriban documentos 
proP·~e el deudo r aparezca vendiendo a gravando bienes. 
0

1 
~edida procede solamente en el caso de que el eje 

:atonte no conozca bienes como de propiedad de su deu
d~r, 

0 
éste no los presente o señale en el acto del reque

rimiento-emba rgo . Los efectos de la inhibición cesarán 
1 •uondo el deudor afianzare satisfactoriamente la deuda, 
~ presentare bienes sobre los cuales se pueda hacer re
caer el em ba rgo (a rtículo 47 4). 

t El artícu lo 476 establece un orden para efecto de prac-
ticar la traba en bienes del ejecutado, en la misma forma 
que hemos visto en la legislación mexicano, con pequeñas 
diferencias¡ pero lo facultad de señalar los bienes sobre 
los que recaerá e! secuestro corresponde aq uí al eje
cutante (a rtículo 4781, salvo que se muestre conforme con 
los que el ejecutado le ofrezca en el acto de !a diligencia . 

• En cua'1to a inm uebles, el embargo debe comunicarse 
el~ oficio por el Secreta:io del Tribunal a! Registrador de 
~lpotccas dentro de las veinticuatro horas siguientes a In 
decha de practicarse la traba , y el Registrador, a su vez, 
eberá anotar lo en sus libros dentro de las cuarenta Y 

?cho .horas siguientes al recibo de la nota, bajo pena de 
~Curnr en severos castigos (artículo 482l. El emborgo so-

re sue'd ¡ · · ' ¡· · t 1 t 
P 

' os, sa anos y pens1ones esta 1m1tac.o a a c:ua r n 
1 arte d 1 · . , 

t 
e 1mporte de los m1smos (articulo 481)¡ y en cuan-

o a b' y v 
1 

lenes muebl es, pueden embargarse de toda clase 
sus ah~ir, salvo el lecho "cotidiano" del d~ud.or, su muier y 

( ins~ ·.os, sus ropas y muebles de uso md 1spensab!e, !os 
•rui'T', t . este , 1-~n os de trabc¡o y los sepulcros, excepto que, en 

su V~nt;rn o caso, el embargo se origine en un reclamo de 
dedor o constructor (art. 479). 

.. 

~ 



' 
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5. PERIODO CONTENCIOSO. 

La sola in timación de pago hecha por el ofic ial cle': 
¡usticia al deudor imporfa el emplazamiento para oponer las . 
excepciones, iniciándose, a partir de tal acto, el término 
de cinco días que aquél dispone para defenderse (ver ei • 
a rtículo 58 de la Ley N9 14.237 de 1953). En esa forma 
se reúnen en un solo momento procesal varios actos jurí
dicos: requerimiento, embargo, em plazamiento y no ·ifica
ción de éste, con gran economía de tiempo y de tmbajo 
para les pa rtes y el tribuna l. 

Si el demandado no hiciere oposición dentro de l té r
mino dicho, el juez proñuncia de unu Vi.?Z fQ lla!n!acfa. 
tencia de remate" (artículo 486). Si, en camb1o, ~e. opost'stl:A 
en tiempo, tendrá que deducir por única vez las excepcio
nes que t.Jviere, que no podrán ser otras que las relativas 
a : lo Incompetencia; 29 falta de personería en el actor, en 
el demandado o sus representantes; :r litispenden cio en 
otro juzgado o tribunal competente; 4: fa lsedad del 'Ítu!o 
o inhabilidad del mismo, lim itada a las formas extrínsecas; 
59 

prescripción; 69 pago debidamente documentado¡ r com
pensación; y 89 quita, espera, remisión, novación, transac
ción o compromiso, debidamente documentados (a ·tícu
lo 488). 

De dichas excepciones, si fueren consideradas admi
sibles, se dará !-raslado al actor por tres días, y luego se 
abrirá a pruebas el proceso por diez días comunes. Cual
quier tipo de prueba es admisible al efecto, sin per jt..ic:io, 
claíO está, de las limitaciones que, en ciertos ca sos, esta
blece la ley. 

Ha remos notar que en la Argentina, como en nueslro 
país, no se puede alegar la ilegitimidad de la ca use de 
obligación que se cobra dentro del proceso eie::: ut;vo de 
modo que en el inciso 49 del artículo 483 ci tado se hace ex
presamente excep:i6n de la ca rencia o il icitud de la m usa 
corno medio de defensa del demandado, evitando así una 



' :e' '11 ica que al respedo se ha venido produciendo 
, -0 pO· · 

vJell doctrina. 
en °EI ·uez puede declarar en puertas la inadmisibiiidad 

1 
1 

'excepciones que opone el demandado, debiendo 
de ases dicta r de inmediato la sentencia de remate {a;-
entonc 11 1 · d d · ' 'culo 491!. Contra e a no goza e e¡ecuta . o e nmgun 
11 

50 
teniendo que esperar hasta que se d1ctc la senten-

'recur , . 
. para hacerlo. Esto puede ¡::>arecer peligroso, pero no la 

CJCI • , 1 · ' · d si se co ns1aera que a sentenc1a sera pronunCia a poco 
~:spués de! rechazo de las excepciones, y que contra aque-

' !la sí podrá ei ejecutado, de una vez por tod'Js, plantea r 
apelación y alegar ante el Supe r ~ o r los agravios que se le 
han inferido durante el proceso. De otro lado, el sistema 
tiene la VC'ntaja de que concentra en un solo momento 

• todas ias medidas d-e impugnación ce que goza el deudor, 
evitando así las duplicidades dispensadas que ocurren, por 
ejemplo, en nuestro sistema, en que el demandado puede 
apelar del auto -que despacha la ejecución, del que le re
chaza excepciones y después, de la propia sentencia, aun
que el rrotivo de su inconfoímidad sea el mismo en todos 
los casos. 

Recib ida la prueba o transcurrido el término a ella 
• destinada, por dos días se pondrá de manifiesto la que 
~ubiere sido producida en autos, y pasado ese plazo el 
¡uez !!amará "autos para sentencia" (que es equivalente a 
nu~stra citación de partes para sentencia}. También, para 
11'\e¡or proveer, puece en ese mismo momento co rrer un 
~ue~o traslado probatorio con las partes por seis días (a r-

PJcu~s 495 y 496). Al vencimiento de este nuevo plazo o a 
Ornr del 11 · d " " 1 ju ama m1ento e autos , en su caso, goza e 
p:~ ,de seis días para dictar el fa ll o, el cual solamente 
liev ra exp resar que r1o hace luga r a la ejecución o que la 
dett~ adelante (artículo~ 497 y 498). 'la sentencia, dice Po-
263;, debe ser fundada, aunque brevemente ... " (op. cit. pág. 
dec:' cuando esté en el primero de los casos previstos, es 
sea Jr, cuando se rechaza la ejecución; en P. ! otro coso, 

cuando resuelve lleva r adelcn1e la ejecución, puede 

,. 



' 
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reducirse la sentencia a la parte dispositiva. De cuaiqtJier ' 
modo que sea, la sentencia dictada en esta clase de pro·• 
ceses no causa esta do, por lo que las partes gozan siem· 
pre de la posibilidad de ocurrir a la vía ord ina ria en de· 
fensa de sus derechos (artículo 500!. 

26. REGIMEN DE APELACION. 

En el proceso ej8cutivo no cabe apelació r, ni siqu iera 
de la sentencia de remete, aparte de los casos e.1 que l(l 
le,y, en forma taxa tiva, co.1ceda a las partes este remedio 
(artículo 505). Descontandc : el case ya examioac o en el 
párrafo anterio r, la· sentencia e<; atpel~l e CIA.~vdo l flS ca.+
cepciones opuestGs a la demanaa h:.h:ero .srcr~.<> 
das "eJe puro derecho" por el tribunal \lo qu?. e.:::u;vdla a 
una negativa a recibi r prueba sobre las mismos) o cuando, 
fund6ndose aquéllas en e lementos de hecho, se hubiero 
producido efectivamente prueba sobre los mi smos {artículo 
SOll . Vemos entoncr s que al tenor de esas disposiciones la 
alzada no cabe cuando se trata d~ impugnar por su me
dio una sentencia recaída en un proceso donde el deudo¡ 
n<;> ha hecho oposición, o cuando formulada or->os ición , 
hubiera sido abandonada por su promotor, o propuesta 
sin el designio serio de fundarla. En ta les casos no se per
mite al ejecutado que esrorbe con apelac iones la rápida 
marcha del proceso: para que se conceda a su ravor el 
recurso de apelación el demandado debe trabaja r desde . ~ 

el principio del proceso. para ganárselo, media nte Jna ac
tividad defensiva seria y responsable. En cua nto a los reso
luciones in terl ocutorias reca ídas en el p roceso ejecutivo, 
no se concede apelación contra ninguna, cualquiera que 
sea la parte de que se trate, salvado el caso de que, como 
dij imos, se deniegue en puertas la ejecución, en el cua l el 
actor sí goza de dicho recurso, concedido "en relación" 
!articulo 472). 

A qui enes se preocupan por lograr una mayor :apidez 
en la tramitación de los asuntos, las reg las a rriba descri-



' ¡:
1 
~ne que parecer de perlas, pues ellas constituyen 

les · '"' Itas n e¡
3
mplo de la forma en que puede administrarse 

~11 buer.cil lez e inteligencia el régimen de controlares del 
, coíl se; judicial, concentrando, como antes dijimos, en un 
proces to único lla impugnación de la sentencia de remate) 
rnornen d . 1 "b 1 . . 1 

05
;bi!ido de que os tn una es supenores rev1sen os 

lo tp qu, se estima ilegales, pero reservando rol facultad 
, 0c os - . uienes hcn desplegado una defensa ccuc1osa . De esta 

0 o~era se cumple uno de los principios del proceso suma
~0 sin perjuicio de que en la vía declarctiva puedan las 
n , , portes discutir con amplitud lo que a sus de~echos co-

rresponda . 

Pendiente el recurso, puede ejecutarse la sentencia con
denato ria $i el eiecutant~ rinde fianza bastante dentro de 

' los seis días siguientes a la fecha del CJuto que admite la 
apelación d3 la contraria (artículos 501 a 503l. El ejecu
tado, por su parte, puede obtener del tribuna! que man
tenga viger.te la fianza dicha , para que ésta g~rantice sus 
derechos cuando entable demanda ordinaria cont~a el ac
tor. En tal caso deberá pedirlo así dentro del mismo plazo 
s~ñala do, y en esa forma la fianza que el actor rinde para 

• e!e;utar la sentencia impugnada por el demandado, ser
VIra pa ra garantizar a éste la efectiv:dad de sus derechos, 
caso de que resulte victorioso en el proceso ord!r.aria que 
~nt? ble !anículo 504). Si el deudor deja transcurrir el plazo 
Indicado sin hocer dicha petición, la fianza se cancela una 
Vez q_ue el Superior confirme la sentencia apelada, y aquél 
:: pnva de dicho garantía para efecto de su reclamo en 
la declarativa. 

Pru ~stando los autos ante el Superior, no se admite otra 
rede _a que la de documentos públicos, con el objeto de 

uclr 1 d f ,evid,., • a e ensa a los casos en que proceda de modo 
ceso"'n~e, Y ~o demorar en alzada la tramitación del pro
insta' _espues que se ha llevado con rapidez en primera 
" nc1a pu 1 d , · , ·¡ 1 · • ·d rore¡ ' es C'é ese mo o sena mut1 a venta¡c ooten1 a . 

ue ese es otro de los vicios del proce:.o en los países 



' 
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::le c ultur~ española: la tendencia a converl·ir la i :1stcnC:a ' 
de apelación en un nuevo proceso duplicando así los de
moras naturales que sufre la administración de la justicia. 

27. CUMPLIMIENrO DE LA SENTENCIA DE REMATE. 

Cuando fuera el caso de ejecutar la sentencia y lo er.1· 
bargado consistiese en dinero efectivo se pagará c:e inme
diato al ejecutante (artículo 508) 1 en la misma forma que 
se hace en nuestro procedimiento. En el caso de que lo s ·~ - ', 
cuestrado fuere bienes muebie;; la venta se l leva c. E:: fecto · 
por un martillero público/ sin ~ite. l'fledfe a.vdúo CJI'IfpUr;; 
~·nuncio del remate en la forma y p lozc. q~ dvW!l &tev- · 
r_n;ne/ según sea la importancia de los bienes (ar:ÍC:i lo ~l-/1 . 
tuando se trata de ob!etos de oro y plata/ deb:::n s~r ex
puestos al público mien)·ras transcurre el pieza q ue va de 
la pubiicaci6n del anuncio a la venta/ en L'n lugc.r a¡) ro
piado que el juez elige y que el propio anl'ncio : .~dicará . 

Tratándose de bienes inmuebles se procederé en la 
siguiente forma: como base para la almoneda servirá una 
sumo igual a los dos tercios del avalúo que los bi c·nes os
tenten para efecto del pago del impuesto terri tori:l!/ y si 
dicho avalúo no existiera/ se determinará por peritos cuyo 
dictamen podrá acoger o desechar el juez/ después de o;r 
a las partes (artículos 51 O y 5lll. Una vez practi,:ado el 
ava lúo de los bienes/ se ordena rá llevar a cabo la : ubasta/ 
que ejecutara el martillero público que las partes/ o el juez 
en su defecto1 designen. Es necesario publicar ur. ed!cto 
con un plazo de quince a treinta días de antelaci(>n a la 
fecha del rema're

1 
f ijándolo en la puerta de la " escribanía" 

Y en otros sitios públicos/ y mandando insertarlo en ios dia
rios del lugar "por diez veces a lo menos" (artícu o 513). 
Si se trata de bienes situados fuera del centro urbano den- . 
de está el c.siento ele: tribunol 1 tamb:én deberá exhibir5e el 
edicto en el Juzgado de Paz del lugar donde se encuen
tran dichos bienes. Además/ la parte interesada pu.;cie ha-



da la propaganda que desee para tratar de obtener 
ctr to ofertas de compra, y el tribunal, a su solicitud, ex-

• biJde~Cla'slas copias del edicto que para ese efecto se requieran. 
lf ' pe En el acto de la subasta se formularan las posturas, 

ales deberán ser por lo menos de los dos tercios de 
¡as bcuse, como nosotros (artículo 515). No habiendo pasto
la ~ da rá por terminado el acto y se dispondrá su pró
r~s s celeb ración con la base rebajada en un veinticinco 
)(11'11 Cl . h 1 ciento, y SI tampoco entonces ay postores e remate 
porceiebrará sin fijación de base (artículo 62 de la Ley 

~' 14.237 citada). El martillero encargado del acto respon
derá, en todo caso, de cualquier irregularidad que se pro
duzca, e info rmará de su gestión dentro del término de 

' diez días a partir de la celebración de la almoneda. Cuan-
1 do el juez estime que el martillero ha incurrido en retraso 

para informar o en algún acto ilícito puede imponerle 
una suspensión, y hasta puede cancelarle su matrícula de 

martillero, si el caso lo amerita. 
Practicado el ava lúo de los bienes, si la suma indi

cada en el mismo no alcanzare para cubrir con ella el cré
dito reclamado, podrá el actor pedir que se amplíe el em
bargo con otros bienes del demandado (artículo 518). Este 

1 sistema, que parece excluir la posibilidad de revisar el 
¡ punto de antemano, como se indica en nuestro artículo 541, 

s~gundo apa rtado, por la vía incidental, nos parece infe
r:or al nuestro, pues obliga al ejecutante a esperar el ava

luo para poder solicitar la ampliación . 

. Cuando el remate se malogra por culpa de un posto r
~d¡udicatario, la parte perjudicada puede accionar ejecu
tivamente contra él en cobro de la diferencia de precio 

~reducida en virtud del remate reiterado, intereses y costas 
Ne las gestiones que resultaron infructuosas (artículo 51 9). 

0 establece el Código de la Capital nada relativo a las 
~eguridades que deben dar los postores antes de la puja, 
como es el caso del depósito previo de la legislación mexi
r.~na Y en la nuestra, pero es posible que exista alguna re-

• ~a al · respecto en las leyes y reglamentos que organizan 
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el estatuto de los martilleros públicos y a los dela l les de 
la celebración de los remates. Es solamente una hipótesis, 
pero nos resistimos a creer que en un código como el de 
comentario se haya omitido por inadvertencia establecer 
una caución mínima para el evento de que el postor incum
pla la promesa de ob lar el precio del bien subastado. 

Una vez llevado a cabo el remate se procede a en
tregar los bienes o las escrituras, en su caso, er) manos del 
rematante, pero tratándose de las escrituras, aquél tiene 
derecho a eximanarlas antes de consignar el precio ofre
cido, conservando la facultad de desistir de la compra 
sin ninguna responsabilidad de su parte si los títulos rela

tivos al inmueble que se adjudicó adolecieron de algún 

vicio importante (artículos 520 o 522). 

Consignado el precio, el tribunal, de oficio, liquido el 
capital, intereses y costos causados, y lo comunico seguido
mente o los interesados, quienes podrán discrepar de di
cho fijación, manifestando sus ob jeciones ante el juez. En 
todo coso éste resuelve el diferendo sin más trámite ni re" 
curso (artículo 523 y 524), hecho lo cual procederá el actor 
o hacerse pago de su crédito. Si el demandado manifestare 
que tiene el propósito de plantea r juicio ordinario contra 
su ejecutante, contará para ello con treinta días de plazo, 
dentro de los cuales no podrá el actor pagarse su crédito 
sin afianzar debidamente. Por consiguiente lo fianza ren
dido por él para ese efecto quedará cancelado de pleno 

derecho si el ejecutado no planteo su demando dentro del 

plazo dicho (artículos 525 y 526). 

Si no hoy acreedor con derecho preferente el ejecu· 

tante se paga primero, hasta donde alcance el dinero ob 
tenido en lo subasto (artículo 527l. No obstante ello, sL 
derecho cederá ante el crédito que por honorarios tengc 
el defensor del ejecutado, cuando hubiera sido nombradc 
tal por el tribunal, procediendo éste de oficio (orlículc 
528), lo cual es muy justo, ya que lo colaboración del de 
fensor hoce posible la marcho del proceso y, por ende, le 
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¡¡otee• de la fecuio..ld de Ocmsc:ho 

t
. facci ón del crédito debido. En cambio no tiene ningún 

sO ¡S 
rivi legio la cuenta de gastos causados por el deudor en 
~rocura de su defensa . 

za. OTRAS CUESTIONES. 

Hemos dejado para el final el examen de ciertas dis
posiciones que, según creemos, ameritan un cementa ri o ex
preso, por parecernos afortunadas o, sim plemente, cu riosas. 
Está en ese caso el articulo 484 del Código, que dice. 
"Si dura nte el juicio ejecutivo y antes de pronunciarse sen
tencia venciere algún nuevo plazo de la obligación en 
cuya virtud se proceda, puede, si lo pidiere el actor, am
pliarse la ~jccución por su importe, sin necesidad de ret~o
ceder, y considerándose comunes a la ampliación ios trá
mires que la haycn precedido". Como se ve, estamos ar:te 
¡una s!tuación en !a que se adopta i.Jn procedimiento que 
nos parece desat:ostumbrado, y que podría llamarse "acu
!mulación sucesiva de acciones", en cuya virtud el actor 
cobra en un solo proceso un crédito pagadero er1 tractos 
suces.vos, sin neces;dad de tramitar para ello, cada vez, 
una ejecución separada, con sus apercibimientos, oposicio
nes, etc. De esta fo rma el demandado solo puede hacer 
una oposición y el asun1·o se resuelve de una sola vez oor 
t~das, evita ndo así !a obstrucción sistemática, abuso ~nte 

1 ~ CLal se deses;Jeran impotentes jueces y abogados, pues-
10 ~~e es difícil suprimirlo sin afectar, a le~ vez, el derecho 
lJegJhrno a la defensa que constituye, para todo ciudadano, 
na ga t' . . 1 ron 1a constJtuc:ona . 

'vo o El, a rtículo 507 dispor:e: "Las costas del juicio ejecuti
Giti ~eran todas a cargo de la parte que sea vencida en 
quimo grcdo, con excepción de las correspondientes a cual

, ¡ l'rlq~~~. Pr~tensión de la otra parte que haya sido desesri-
'vCllcl , · Creemos que es esta una regla saludable, y que 
~i6nr¡q lo pena introducir expresamente en nuestra legisla
' el Principio que la ~onsagra (en cuanto a la segunda 
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parte se refiere), y decimos "expresamente" porque de ma· 
nera im plícita sí podría deduci rse entre nosotros de ic que 
dispone el a rtículo 1028, segundo apa rtado, de! Códi go de 
procedimientos civiles, esti mando que la facu ltad qL e al 
juez se le otorga ahí debe ser necesariamente ejercida por 
él cuando se está ante gestiones ''ociosas o innecesarias·· 
que hubieren sido desestimadas formalmente. Pero r1ues
tro i·exto no basta, y prueba de ello es que prácticamente 
ha sido olvidado, en cuanto esa parte, por jueces y a bo
gados, en forma tal que no se establece, gestión por ges
tión, a quien corresponde ei pago de los gastos referidos, 
independientemente de la condena general en costas. 

29. ITALIA. 

Como ya lo habíamos dicho en páginas antE.riorL.s, ei 
proceso italiano se encuentra emparentado con el tipo fran
cés de ejecución judicial, pero con la ventaja sobre ésl= de 
que quien di;·ige en lta iia la ejecuciór. lo es el lla mado "juez 
de la ejecución", y no un oficial público, como en la e;ecu
ción "pura". Pero ese detalle no logra borrar las mLchos 
semejanzas que existen entre ellas, de las cuales es un c,jem
plo la terminología del Código italiano, que no es la pro
pia de los juicios de conocimiento sino la de las e jecJCio
nes. En efecto, no se habia aquí de "juicio", sino de "eje
cución forzada" poniendo el énfasis en la parte precomi
nante administrativa de la ejecución: la expropiación , '/ no 
en la predomina ntemente judicial: el contradicto rio, a un
que sea éste sumario. 

No se entienda lo anterior como una crítica al proceso 
ita liano¡ incluso podría ser más bien un elogio, según se 
veró en las páginas que siguen, en virtud de que nos pa
recece innegable que ia elaboración italiana responde a 
un criterio más técnico para resolver los problemas de ese 
tipo de proceso. Pero no se trata de ninguna de las dos 
cosas, sino de señalar la diferencia de o rientación que al 
respecto marca la legislación italiana, y poder valorar, en 
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P
ortur.idad, los logros que se pueden alcanzar en una 

sil o . . , 
• otra d1recc.on. 

y Dicho lo anterior pasaremos a hacer un examen del 
( digo de procedimiento civi l italiano p-omulgado el vei n
·~ nc.o de octubre de mil novecientos cuarenta y que entró 

tiCI . . d b ·1 d ·1 . vigor el vemtluno e a n e m1 novec1entos cuarenta y 
en . . . d 1 t es, en la parte que nos mteresa, pero om1t1en o e estu-
; io detallado de algunas instituciones, no porque sean in
trascendentes, sino porque rebasan el carácter sumario y 
elemenal de este trabajo, dada la enorme extensión de la 
parte del Código relativa a nuestro tema. Nos referimos, 
en particular, a los sistemas especiales de expropiación for
zoso que tal Ordenamiento reglamen'a in extenso {1 02 ar
tícu los), mediante un desarrollo deta!ladísimo de los proce
dimientos a seguir en cada caso. 

El proceso de eiecución ocupa el Libro Terce ro de! Có
digo y es, a juzgar por la gran cantidad de disposiciones 
que se le dedican, y por la forma en que fue conceb ido, 
uno ae las partes fundamenta les del orden procesal civi! 
italiano. En efecto, constitu> e aproximadamente la quinta 
parte del Código y fue diseñado, hablando en términos 
generales, como una de las etapas del proceso civil , visto 
éste en su un:dod, más bien que como un proceso autó
nomo. Esto último se debe a que, como claramente lo expre
s~ Redenti, conforme a la concepción italiana la "acción 
e¡~cutiva" tiene como objeto, no obtener un pronuncia
nnlento declarativo, constitutivo o de condena, sino un resul 
tado Puramente material {Oerer.ho procesal civil; Ejea, Ar· 
91en.tina, 1957; Tomo 11, N~ 203); y es lógico que, si tal es 
e fin del proceso P.jecutivo, éste debe apoyarse, por regla 

general, en el antecedente de un proceso de conocimiento, 

~uyo acto culm inante !la sentencia) le sirve de presupues-

1~ · No obstante lo dicho existen en el sistema italiano otros 
1 
ulos e· · d. · d 1 d d · lll . ¡ecutlvos 1stmtos e os emana os e pronuncia-

e 'entos jud icia iP.s, y son ios de origen negocia!, pero ello 

s Csí en virtud de una muy conveniente integración proce-

11' 
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sal que, aún cuando puede suscitar objeciones en e' cam
po procesal teórico, llena fines de utilidad en el próctico. 

El Libro Tercero del Código procesal civil italicno se 
divide en seis Títulos que llevan los siguien.tcs epí0 ra fes : 
l. Del Título Ejecutivo y del Precepto; '11. De la expropia- , 
ción forzada; 111. De la ejecución por entrega o iibram ien- ' 
to; IV. De la ejecución forzada de obligaciones de h ~J cer y 
no hacer; V. De las oposiciones; y VI. De la sus!Jen.:;ión y 
de la extinción del proceso. Los examinaremos en ese orden. 

30. DEL TITULO EJECUTIVO Y DEL PRECEPTO. 

El e: tículo 474 ab-re la rr.archc it\d·co~o c..ulJu¡~o .. , 
Íos presupliestos de la ejecución forza de, g_ $r::loer L'-7 'h ~ 
tulo ejecutivo y un derecho cie"to, líquido y exigible que 
se ejercita por medio de aquél. El título ejecutivo es, pues, 
un presupuesto procese! de la ejecutabilidaci.. micntra :> q ue. 
el derecho lo es de fondo, es decir, constituye ur;a condi
ción de admisibilidad del títu lo. El quid está en que e 1 ha
blarse aquí de "título ejecutivo" se aluae a l doc u;-rento, 
mientras que cuando se menciona el derecho "cie rlo" (es 
decir, cuya existencia no aperece controvertida), "líq•Jido" 
(expresado mediante un quantum concreto) y "ex i ~ i bie " 
kuyo cumplimiento no está sujeto a plazo o a cond ciér.) 
se alude a los enunciados que el documento contiene, va le · '1' 

decir, a la mate ria del mismo. Entre nosotros se disputa 
acerca de si la liquidez y la exigibilidad de la ob ligación 
forman parte de la ejecutividad del título, de modo que ai 
faltar aquéllas, éste no es ya "ejecutivo". En la doctri na 
española parece ser ta 1 el criterio que se acepta, pero de-
be advertirse que no lo es para los autores del Código 
italiano. Para éstos la ejecutividad es una "forma" que asu
men ciertos documentos, y que consiste en una "fó rrru la" 
que en ellos esta mpan ciertos func ionarios públicos, c.rd3-
nando e jecutar el documento, y otros extremos (artículo 475). 
Así, pues, podría atacarse la "ejecutividad" del título p9r 
defecto de la fórmula, sin aludir a su contenido, y viceversa. 



Los tít JÍos ejecutivos son de tres clases: (artículo 47 4): 

al Sentencias y providencias a las cuales la ley expre
,.,.,ente atribuye eficacia ejecutiva; 

so•" 
b) Letras de cambio y demás títulos de crédito, y ac

tos que estén en las mismas condiciones dichas; y 

el Actos autorizados por funcionarios facultados por 
la ley para recibirlos, respecto de obligaciones en metálico 

que contengan. 

La fórmula ejecutiva sólo es "ecesar1a, naturclmente, 
en los títulos aludidos en los grupos al y el ya que los tí
tulos de créd1 to en general no la requieren, por su propia 
naturaleza. Debemos hacer observar que, e" ge11eíOI , los 
dos grupos dichos :;irven paro contener en la práctica, mul
titud de actos jurídicos de origen judicial o contrcdual, 
mie,n~ras que ios títulos de crédito están expre:>a:nente de
terminados en la ley. 

Aunque el acto jurídico conste en documeni·o del cuCll 
existen varias copies, solamente uno podrá se r expedida 
en forma ejecutiva, es decir, sólo una contendrá la fórmula 
ejecutiva, con el objeto, nos parece, de evitar que se en
table contra el deudor una pluralidad de eie.:ucior.es con 
?ase en una sola obligación . Para lograr ot,·as copias el 
Interesado debe solicitarlo el juez que dictó la resol:.;ción, 
0 al presidente del Tribunal en cuya circunsc ripc!ón se cx
te~dió el documento, en su caso, a fin de que éstos exa
minen la oportunidad del pedido (artículo 476J. 

31. NOTIFICACION. 

1 
Dispone la ley que la ejecución va píeo;dida, por re

g 0 9ereral, de la notificación del títul o ejecutivo y del pre
~ePto, hecha al deudor. Esa especial redacción ha provo
pado la crítica de Carnelutti, quien ha observado a l res-

ec:to q 1 . . d. . , ue o mrsma parece rn 1car una sepa rac1on entre 
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esa diligencia de notificación, que es una diligencia in
troductoria, y el verdadero comienzo de la ejecución fN · 
zada (ver 'I nstituciones del Proceso civil; Ejea, Argentina~ 
1960; Tomo 111 , N9 668), de manera q:;e la primera no seo '' 
otra coso que un acto preparatorio ajeno a los trámites 
propios de la segunda. Empero, todo parece reduci :·se a un 
simple error en la redacción, q· "'r!éndose indicar er. el fon
do que la ejecución forzada se m;cia con la notifi ca;:ión del 
precepto y el título, si la ley no dispone otra cosa. No pue-
de haber otra explicación, ya que es evidente que la no- .. 
tificación, 8n los CCJSOS en que se requiere, formo parte ', 
de los actos procesales introduciorios de la ejcc.Jción for
zada, rves comunica· at deudor la eAi§:tei)CiQ ds2 (Q ()1'&-~ 
y el contenido del precepto. 

El precepto, qu'= es la irtimación hecha ul de Jd.x po.
el acreedor para qJe cumpla la ohligcKiÓn que resl'l ta del 
título ejecutivo, dentro de un térm ino no menor c'e d;ez 
días, "con la advertencia de que en su defecto, se proce
derá o la ejecución fo rzada" (artículo 480l, puede ser re
dactado al pie del título y ser notificado al mismo úrr.po, , 
pe:-sonalmente, al deudor, salvo si el títu!o dimana de uno ' 
sentencia, pues en ese caso puede notificarse a qui ~n hu
biese figurado como apoderado del deudor, siernp1 e que 
entre la sentencia y la notificación no hubiere mediado me
nos de un año, pues en caso contrario la notif iccciór: debe 
hacerse personalmente al deudor (artícu!o 479). Todas es
tas precauciones pueden parecernos complicadas y poco 
funcionales, pero debemos pensar que se tra ta de una le
gislación aplicada a un país grande y superpoblado, en e! 
que resultarían insuficientes nuestras regulaciones vagas y 
poco comprensivas. Si el título emana de sentencia, quiere 
ello decir que la ejecución es una fase ul ~erior de ur pro
ceso en que dicho sentencia fue pron:;nciada, y d~ ahí 
que pueda entonces, dentro del año, nctificarse legalme:nte a 
quien figuró a ll í como defensor del deudor. Pasado E-1 tér
mino dicho se presume que los vínculos entre el abogado 
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su cliente se han disuel to, y por ello ya no se concer:la 
~fica c i c sino a la notificación hecha personal mente al deudor. 

Ade.-nás de los t equisi tos dichos, el precepto debe con
tener, bajo pena d8 nul idad : ' 'ind icación de las par :es, 
fecha de notificación del títu io ejecutivo, cua ndo ésta se 
hoya hecho por sepa rado, o la transcri pc:ón íntes ra del pro
pio títu lo cua ndo sza reqverida por la ·l10:y. En este últ;mo 
caso el ofici-1 l judicial hcbrá de certifi car, antes de la c! i:i
g.:ncia cie noti fi cación, haber compulsaclo que la trascrip
ción se co rresponde EXactamente con el títu:o o ~igir:al. El 
precepto habrá de contene r, además, la declaración de re
siden.:: ia o la elección de domicilio de la pude so li citante 
en el municipio en que rad ica el !uzgador competente pa 
ra la e¡ecución. Er. su defecto, les oposi ciones al precepto 
se prop0ndrá n ante el juzgador del luga r er qL•e haya ::idu 
notific-1 cb, y las notificaciones a lo ¡:-crte so li citante se ha 
rán en la -:ancille ría del propio juzgador ... " (artículo 480). 

El ;')rec~pto cesa de se·· efic-:Jz si tra nscur rer, noven~a 
días o más ent1 e su noti1iccci6n y el in icio de los pro:edi
mientos subsig uientes de la e jecución, pero éstos !10 pue
den comenzar antes de que transcurra el término mínimo de 
diez dícs, si no se ha indicado otro plazo mayor en el 
acta del precepto. Sin embargo, la ejecución puede llevar
s~ a cabo en fo m10 inmediata si, a juicio del tribunal , hu
btere pelig ro en el retc rdo ( a~tículos 481 y 482). El trans
c~rso del término de eficacia del precepto quda suspen
dido en caso de c¡ue se proponga oposición contra el mis
m( o, Y mientíOs diáa oposición no sea resuelta en definitiva 
arr 1 . ICU os 481 y 627). Ya veremos como se produce y tm-
mlta 1 . . , 1 1 , 1 a opos1c1on a precepto y a tltu o. 

El precepto, que como vimos es una intimación de pa
go que una pa rte hace a otra por medio del ofi cial judicial , 
~o existe en Costa Rica como institución procesal , no obs
c:a nt.e que entre nosotros se oye ha blar de "auto de pre
: Pro solvendo", lo cua l pa reciera significar que sí tene-

os n·Jesl'ro precepto, pero no como acto de parte, sino del 
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órga no jurisdiccior.a l. Pero In verdad es c¡ue, pese a l nom· 
bre un poco imp :·esiona nte de "auto de precepto :;olven· 
do", no ha)t entre nosotros otro precepto que el r1e una 
clase, casi exti nguida dentro del proceso ejecutivo, que 
se llama "requerimi ento de pago" , pues en el ou;o quE 
lleva el nom bre a rriba citado no apa rece el precepto por 
ning una parte. 

Si echamos ~;na o jeada e las l eg i ~ l cciones que en este 
tra bajo hemos reseñado podemos comprobar que, :nclvs 
nuestro ··c ódi go G E: nera l" de 1841, contienen y desa:rollan 
con diversas modal i d :::~ d es la i;,stitución del precepto como 
acto introductorio al proceso ejecutivo. Y el:o no ~s c·or 
casual id .. d, ni porque ·se tra ta de una venevti Me 
que infL,nde respetu, sino porque lo normai y .\ .. .:., ..... 
dentro de un orden procesa l ordenado (va lga la repeti
ción) es que se intime a l e jecutado para que cum ) la la 
prestación que se ie cobra por lo menos en el mismo 
acto en que se van a tomar er¡ su pe;jucio una seí ie de me
d:das asegJ íativas y comp t.. lsivas. Así, por e jemplo, vc~os 
como en Ita lia el acreedor puede incluso darse el I.Jjo de 
no emba rga r a su deudor en el momento de notificmie e: 
precepto, lo cual só lo es posible en un país bien orga ni- . 
zado, en donde las tretas y las ocultaciones maliciosas de 
bienes pueden fácil mente St;r descubiertas y castigadas. 

32. DE LA EXPROPIACION FORZADA. 

Como ha bíamos anticipado, de la exprc pioció!"l fo r
Zada solamente va mos a examina r los procedimient1)s ge
nerales, dejando apenas mencionados algur.os a spec10s de 
los que se dedican especialmente a las diversas rr.o¿a Jida 
~es de expropiación, a saber: !as rela1 ivas a muebl c ~s {ar
tlc u! os 513 a 554, inclusive) y a inmuebles (artícu lc.,s 555 
0 604, inclusive!, que a su vez incluyen moda lidades de 
expropiación para cuar.do se trata de bienes indiv;sos o 
en poder de terceros propietarios. Esta obiigada lirr.itoc!.ón, 

.. 



lamentamos, se ha impuesto por la necesidad de dar 

0 111
entario sobre la ejecución en el proceso italiano 

e extensión propo rcionada a las dimensiones en que 
concebida la "Segunda Parte" de este trabajo. 

p0 ra iniciar nuestro tema diremos que, en primer !u
pese a esa división entre expropiación mobiliaria, in-

iliaria , etc., el acreedor tiene la facultad de acumular 
distintas clases de expropiaciones dentro de un solo 

, para su mejor garantía, pero naturalmente que 
Juez puede limitar ese derecho, si el deudor se lo solicita 

amente, a! tipo de expropiación que el acreedor, 
puesto a escoger, prefiera, o al que en su cefecto seiíale 

propio juez (a rtículo 483). Esta medida pone en manos 
este último (el juez) un instrumento eficaz para regular 

nte los intereses del caso que tiene entre manos, 
disponiendo que el acreedor practique simultáneamente am
oos expedien tes cuando así cu Jd;e a SL'S intereses, y que 
el deudor, por su parle, no esté obl igado a sufrir impo-

el menoscabo que ello le ocasione. 

Este asoec~o reve:ador del u~o acumdativo de exoe
dientes en ~anos dei juez nos proporcione un ejemplo' de 
lO que constituye, en el aspecto procesal, el espíritu de la 
expropiación forzada: atributos de dirección casi il imi ta·· 
dos en monos del ''juez de lo ejecución" . En efecto, como 

~eg l~ . general dispone el artículo 484 que "!a ejecución 
a d1nge el juez", lo que significa, tratándose de un tipo 
de proceso predominantemente oral , que el juez tiene el 
~ode r de modelar la secuencia de los t rámites en virtud 
e disposiciones muy amplias, que le permiten ejercer una 

co :- ' "'- dosis de iniciativa libre. 

,. _ . ] dB! Tribunal es quien nombra, en cada 
... (),.,... " 

1a -."'' ''' ,·Jt:_ ·~~ ·.::. t.'t..cución , y para ello debe el Secre-
, r 
c~-O ~:J:o dP. el eYpeai::nte de \e ejecuciÓn a más tardar 
-~-~,e 'J: co:::":>Jcf:-; d::: formado. Dicho e~:pediente (mejor !la-

~-: ... '' .C. . , . 1 • 
........... ':- ~ _J 'J J --.. r: ~ ,..,, .~~."'; r:on \o'", P''~7';". q J~· t?nrnLf"7''1P 

,..,....4 ... 1 ~r ! f .,.~t ... JI'1:t ~l' ¡r~"~' l ": -. ,f .. 

.. 
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mo entre nosotros, las actas comprobato rias de b actiVI 
dad judicial, así como los escritos presentacJos por las par
tes, y que en el Código ita !iano se llaman "recursc>s" . Este 
"fascícu lo " está a l cuidado del Secreta rio (artícu ~ o 488). 

Siendo enminentemente ora l el proceso, corr0sponde 
al juez de la ejecución disponer la celebración de a udien
cias para dar in tervención a las partes y llevar a cebo 
los distintos actos procesales, y esa fac ultad la ejerce, co
mo di jimos, prudencia lmente, salvo en aquellos casos en 
que el trámite de "audiencia " haya sido prescrito en forma 
expresa por la ley (artícu lo 485). En ta les condi cio:1es, las 
partes tienen derecho a gestionar oral men,re, sir>mr>re q ue 
!o hag ... n dentro de Úna aud ienc ia, y p:. 
(recu rso) cua ndo lo hacen fuera (artícu lo 4861 . _; . , ~ .._, í

su parte, provee media nte ordena nza, revoca ble a volun-
tad mientras no haya sido ejecutada, la cual puedt~ dicta r : j 1 

oralmente dentro de la a udiencia, sobr.: la peh:ión de las 
artes, o b;en por escrito dentro de los cinco oías siguien

tes. En el primer caso se presume que la prov.denc!a q u0~!a 
notificada a las pa rtes inmeditamente (artículo 487); cua n
do !a providencia se toma fuera de a udiencia, le notifi
cación se rea liza en la residencia decla rada por el inte
resado, o bien en el domicilio que pa ra ello ei igió ex
presamente (a rtículo 489J. Cua ndo no existiera declmación 
de residencia o elección de domici lio, las notificaciones se 
hacen en la Secreta ría, es decir, teniendo el exped!ente a 
disposición de los interesados. 

En todo caso, cua lquier aviso que sea necesa ri ) efec~ 
tuar durante la eject.. ción se ll eva a ca bo fijando el texto 
correspondiente en el tablón de anuncios del Tribuna l du
rante tres días seguidos. Sin emba rgo en casos especia les, 
como por ejemplo cuando se tra ta de anuncia r la expro
piación inmobil iaria, debe hacerse una publicación en la 
Hoja de los An l!ncios lcgclcs, y las po rte~ pL cdcn dcr a l 
OCI0 f0do " 1 ' ' t' d r ¡'1 [,l -.,ool -._i ' ,1 • c'l ,, ~·\"~ ). 



3
3. EMBARGO. 

salvo el caso de prenda o hipoteca, en que la medida 
hace fa lta, el trámite inicial de la expropiación lo cons

~0 e el embargo. Este consistiré, por regla general , en 
fii UY · 1 . h 1 d d d b . 
1 

adve rtencia que e e:ecutor ace a eu or e a ste-
a rse de llevar a cabo aquellos actos en cuya virtud se sus
~:igon los bienes señalados (en ese mismo acto) y sus fru
t~s, 

0 
lo garantía del crédito reclamado {artículos 491 

y 4921. 
Siendo la expropiación, potencialmente (vamos a ver-

lo en seguida! un pequeño concurso de acreedores, varios 
de éstos pueden afectar un mismo bien en un solo embar- ' 
go, así cc.mo embargar por aparte bienes que ya lo ha
bían sido. En todo caso, cada uno de esos seCl.:es ·~ ros surt 
efectos jurídicos independientes, ele modo que se rige por 

sus propias condic:ones {artículo 4931. 

El deudor que en el acto de embargo entrega al eje
cutor la suma adeudada, con el encargo de que la lleve 
al acreedor, evito así el embargo, aunque en ese rnis~o 
acto haga rese rva de repetir lo pagado. Puede también 
evitar el embargo de cosas pidiendo que recaiga sobre 
una cantidad de dinero igual al importe del crédito y las 
costas, aurnentac.!o en ur quinto, que en ese mismo acto 
debe ofrecer (artículo 494l. Las hipótesis son distintas por
que, ccmo dice Redenti (op. cit. Tamo 11, N9 215, 1111, en 
el · pnmer caso se produce un pago con reserva (salve et 
repe~el y el embargo no se practica, mientras que en el 
se~undo el dinero depositado sustituye a los bienes y es, 
051 ' secuesl·rcdo en lugcr de ellos. 

El embargo, como es medida cautelar, está sujeto a 
convers·l ' d · ' · · ' ' d 1 d d' on, re ucc1on o extmc1on, segun proce a a.gcmo e 
plenos fenómenos¡ porque en el primer caso, el deudor 
e utede depositar uno su ma a satisfacción del juez par-::1 res-
a ar l b' d 

0 
os .enes embargados¡ en el segundo, tiene erecho 

que se libere parte de esos bienes, por bastar el resto 

i i 



a la garantía del crédito cobrado; y por el último le. ley ' . 
establece a su favor (y de terceros interesados) una cesa-1 , 

ción automática de los efectos del embargo si el actor no ¡ ,. 
gestiona, en los noventa días siguientes a su traba, la asig-¡ ·1 ¡ .. 
nación o la venta de los bienes (artículos 495 o 497). En ¡ 
los capítulos correspondientes a l embargo en las e>:propia
ciones particulares existen disposiciones específicas que re
gulan el procedimiento según sean muebles o inm uebles los 
bienes embargados. Esta amplitud permite resolver mu
chos problemas relativos a la materia que en nuestrc sis
tema no pueden ser resueltos satisfactoriamente por !o par , 
quedad de las disposiciones con que conte mos a l resped, 
No obsto rte todas las ventajas que co~K . : 
italiano, incurre éste en el error de tro'·"- ; · 
embargo dentro del Libro relativo a la Ej ecución, y tal ces .... J' 
es inapropiado, si nos atenemos a la naturaleza cau;-elar · 
del embargo: éste debe esta r, nos parece, en un libro: '\ 
apa rte, junto con los otros actos cautelares. 

34. INTERVENCION DE LOS ACREEDORES. 

la ejecución está abierta a la intervención de los otros· 
acreedores de! demandado. Para ese efecto se noti fica, 
en primer lugar, a !os acreedores privilegiados, medi .:mte 
un aviso que les entrega el ejecutante, y el cual debe .:en
tener los datos necesarios para identificar el proceso. lv'.ien-

. l 

tras no conste dicha notificación, el negocio no sigue ade-
lante (artículo 498}. 

Pero la intervenciór,, como dijimos, no se reduce e; los 
acreedores privilegiados, sino que es también facu ltad de 
los comunes, quienes podrán solicitar por escrito al juez, 
en términos parecidos a los de nuestra gestión de "ieHali
zación" en el concurso de acreedores (artículo 499). D!cha 
intervención da derecho a participar en la suma que se ob
tenga en el proceso expropiatorio, y en el campo proce
sal confiere al intervi.1iente la facultad de gestionar direc-



los :Jetos relativos a la tramitación en la misr.1a 
que a! acreedor original (artícu lo 500l. La importan

de esta institución e~ e;,orme, y creemos que está lla
a ejercer un papel impor~antísimo en lo evolución 

Derecho procesal futuro, pues mediante ella se per
una liquidación acurr.u lada ele obi¡gaciones a cargo 

un solo deudor, a través de una muy apropiada regu
ción de !os intereses de todos los acreedores ape rsonado~. 
n ello se obtiene una apreciable economía de tiempo 

de dinero para todos, así como un mayor control de los 

5 de c:::1dc uno. Veremcs ode:ante ci ertos beneficios que 
e dicho sistema en cur:mto a la subasta o asignación 
bienes. Por ahora vale la pena echur para nuc:stro saco 
relativo a esc.s ventajas, puE:s si e1 Cosl·a Rica existiera 

.~ n rég imen ehaz de intervención ac~iva y .:oncur3o pOíti 
cu!ar, no se dar:c1 el absurdo c.as,:, de les remal'es simul tá
~eos del mism0 bien, con su secuela de incertidumbre, y 
10 hubiera existido la tentación de tratar de remediar el 
na l mediante soluciones jurisprudenciales que, a su vez, 
an dado ocasión a otros tantos prob lemas. 

lS. DE LA VENTA Y DE LA A$1GNACION. 

Pasndos diez días desde el embargo, tiene derecho el 
ocreedor u pedir la venta o ia asignación de los bienes se
~u:strados, sa lvo en el caso de que los mismos fueran de
enorables, pues entonces puede disponerse inmeditamente 
cualquiera de ambas medidas {artículo 501 ). La asignación 
es. una insritución desconocida entre nosotros, y se basa en 
~ ~ ~~_cipios que han sido repudiados tradicionalmente en los 
~o .1 ~0S procesa les de tipo español. Consiste en la od iudi-
-ac¡0 d' . . 
,
0 

. n 1recra de los b1enes del deudor a favor de uno o 
nos d tió acree ores, que a veces su rl e los efectos de una da-
n en p · es ago, pero en otras asume caracteres muy aspeclo-
' corno ' ' 10 veremos. 

er¡ Lb Venta que regula el Cód igo ita iiano puede hace rse 
su este: o sin ello, conforme a una se rie de regulacio-

~. 

11!,.¡ 

' 
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nes especiales según la naturuleza de los bienes a realiza r. · 
También puede sonarnos a here¡ía esta amplitud en lo que 
se refiere a la supresión del "debido remate públ ico". Pero " 
no conlleva mayores riesgos, pues la venta sin svbasta est5 1 

reglamentada en ta l forma que se puede evitar el pe l i ~ ro 
de abusos o colusiones (a rtícu lo 503). En caso de i.1m:.;ebles 
la venta sin subasta se rea liza ~n una forma pa1 ecida a i 
"remate" del sistema procesal mexicano, pues oídas las 

1 ofertas, se señala un día pa ra que los oferentes suban sus , ; 
pasturas, adjudicándose el bien a quien ofrezca nás alto · i 
precio (artículos 570 y siguientes). Cuando se trata de mue- . ; 
bies, la venta se lleva a cabo por medio de un com ision is- : ~. 1 
ta que responde ante el pretor (artícu!c- 532-y .533/ tiJ GJ11f · p 
bos casos la venta se hace por un va lor rto ¡fll'edev ol ac..s - ' 
lúa per ic ial de los bienes y, tratá ndose de mueb l e~, el co
mision ista deber ~ ve.1derlos estrictamente a l contado. 

Cuando los bienes se vendan, no simultá ncomente, s ií~ O 1 1 

en lotes sucesivos, la venta cesará uno vez que el precio ·· 
que se ha obtenido en un momento dado sea igual al mon
to de las costas, los intere:;es y el principal cobrad-J por e1 
ejecutante y los otros acreedores intervinientes (artícu lo 504l. 
Con esta disposición se trata de evitar perjuicios ., gastos 
inútiles, puesto que se ha aican'Zado ya el objeto de !a ex
:-w)piac!ón, que es la satisfacción de los acreedores. En cam
bio, la fa lta de una disposición semejante entre nosoi ros ¡JUe· 

de perjudicar mucho al deudor, pues impide que se suspen
da el remate que vaya cubriendo el crédito cobrado, 

La asignación no puede lleva rse a cabo sino por una 
suma que cubra los costas causadas y todos los créditos 
con prelaciÓ!1 al del que la so licita, y en este caso, como 
bien obse rva Redénti (op. cit. Tomo 11, No 217, IIJ , la asig- , 
nación no se hace "pro solunto;·, sino como una especie 
de negocio aleato rio, ya que mediante ella el as ignato rio 
no satisface su crédito sino que paga en efectivo e ~ precio 
de los bienes y se hace dueño de éstos. Si pagados los 
créditos preferentes sobrare algo del precio ae le. asigna
ción, el propio asignata,·io, así como los otros a creedores 



·r.ientcs, se io reparf·i rán conforme a los privile gios que 
(a rtículo 506). 

La orde,1anza que aprueba la asignación esrá sujei·a 

0¡gunas formalidades, que son las sigu:entes: nornLre del 
torio, del acreedo r embargante, de los acreedores 
nientes, del deudor y, si lo hubiere, del tercero pro

; indicación del bien asignado y de ~ precio de le 
ción !artículo 507), y produce la transferencia de la 

ridad del derecho (nada menos) por lo qu~ se explica 
presencia .:le las indicadas formalidades . 

Ta nto el ad!udicatario en IJ ven~a como el adjudic<J 
de bienes gravados, pueden asumir le deuda garan

da con el gravamen, siempre que el acreedor esté de 
o, y que el Juez lo autorice. En tal caso el deudor 
libre de la obl igación, y el auto que upruebe el tras

debe contener mención de la obligación asumida por 
nuevo dueño de los bienes (artículo 5081. 

DE LA DiSTRIBUCION DE LA SUMA OBTENIDA. 

Según el artículo 509 ibídem, en la suma objeto de 
1bución se inclL•ye no so!a~nente ias partidas producidas 
Yerta o asignaci6.1 de bienes, sino también po~ rentas 

Prodvdos de lo embargado, y por mu~tas e indemnizacio
provenientes de adjudicatarios fallidos. 

Dichas sumas S8 distribuyen entre el acreedor embar-
nte y 1 · · · ' 1 1 ·' d 'd.t os mterv1 r.1entes, segun a pre ac1on e sus ere 1 os, 

tarnbiér, pueden acersonarse al efecto los acreedores 
?,quéllos, quienes su;tituirán a sus deudores en la dist ri-
Jcn , 1 , 1 , d 1 Piet . · l.O que so orare pasara a deu or o a tercero pro-

1iv0 ~~o, en _su caso !artículos 51 O y 5111. Cuando ¡.:¡or me
dore e la distribución surgiere controversia enl"re los acree
lo ¡

0

5
' 

0 entre éstos y el deudor o un tercero, el juez trami
¡ epa· ·• 1 ·osc:íc . 51Cion por aparte o, si no E.S corr.petente, pos.J e, 

lJ io de c posición al juez que lo sec . En cualquiera de 
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~ 

los dos casos/ el juez suspende la ejecuci6n1 totol o ¡:arc;ol· 1 

mente
1 

según sea que la controversia lo afecte en todos 
pa rte de los bienes o derechos rea lizados1 procedien.::lo1 el j, 
el segundo caso

1 
a la distribución de la suma no ob jetado ¡ 

(artíc ~,¡J o 512). l 
·1 

37. f\AODALIDADES DE LA EXPROPIACION. 

Examina el Cód: go, en capítu los separados, cinco mo· 
dos de expropiación/ según se trate de muebles o ~ nmu e'- 1

. 
b!es

1 
bienes indivisO::i

1 
en poder de terceros1 o bien, ·si s:; : 

trata de expropiación di rigida di1 ectc rnente contra L n te r-
11 

cero propietario. Ya advertimos que no V'ttV«b . ¡ ~ 
ccmentario mi nucioso acerca de cada uno dt- -• ~ ' 
de expropia.: ión, peíO sí trctaremos de expone r1 al vuelo/ ; 
algunas dispos1ci0nes que nos pa recen acertodüs. 11 

Por ejemplo, en la intervención de otros acreedores. 
en la expropiación fo rzcc'a de muebles, puede el ejecu- · 
ta;~te indica rles otros bienes a embargar. Si no lo hicieren · 
dentro de diez día s, pierden el derecho a pegarse a 'a ;Jcr 
ele! ejecutante/ quien tendría entonces pre!oc:ón scbr,.= : 1 

ellus (artículo 527). En cuanto a la asignación de cierto: 
bienes/ como los objetos de oro y plata1 pueden asir3narsc · 
a los acreedores por su valor intrínseco si ya ha frc o sado 
la venta de los mismos, prod vciéndose así un caso C:e da-

1 

ción en pago (a rtículo 539). 

Hemos mencionado fenómenos procesales extra:ios a 
nuestras leyes/ como !:>On la venta sin subasta y la asigna
ción de bienes¡ pues nos fa lta habla r a hora de otro ex
pediente/ excl usivo de la exp ropiación de in mueb!es 1 que ! 

es la administración judicial. Se trata de lo siguiente· ccn
fiar los bienes en administración a uno o varios acreedo
res, a un instituto a utorizado para ello, o bien al ¡:-ropio 
deudor

1 
si los acreedores lo aceptan, a fi n de que sat isfa 

ga !a obl igación con las rentas de los bienes. La adr.1i nis
tración no puede prolongarse por r.16s de ires a ños 1 y quien 



sume es responsable de su gestión ante los o~ros in
la ~odos, debiendo rendir cuentas por lo menos cada tres 
tere es si el juez no señala un plazo más corto. También al 
!11es ' , 1 , 1 . d . r al rendira cuentas, que g osaran os tnteresa os y exa-
l~na ró el T ribunol (artículos 592 y 593L Las rentas obteni
~as serón depositadas periódicamente en la cuenta del Tri 
bunal, y distribuidas entre los acreedores conforme a sus 
derechos (a rtículo 594). La administración no obsta en nin
gún caso para que los acreedore~ pu:~an ges~ionar E:n 
cualquier momento la venta o la as1gnac1on del b1en. Cum
plido el plazo señalado para la administración, ésta cesa, 
y el proceso continúa con el señalamiento de fecha para 
la subasta (artículo 595) . Como puede verse, este tipo de 
pronunciamiento tiene grandes venta;as, ya que permite 

-adaptar la co:1ducta de las partes a la modalidad de: ca
so concrelo. Así puede suceder que ¡::>ara paGar acreedores, 
no sea necesario vender bienes, talvez de un valor des
proporcionado con la pequeñez de los créditos de aquéllcs, 
Y enton c ~s es úti! el procedimienro de administracÍÓi1, que 
permi te amortizar rápidamente y no perjudica al deJdor. 
r.~os parece que esta idea de dar en admir,istración, que 
llene un perentesco cercano con la anticresis romana, pero 

1
que se distingue de ésta er. que se reali:w bajo la dirección 
Y c~ntro l de! juez, tiende a apro;<imar un paso más la eje-
cu , . 

Clon smgular al cor.curso de acreedores, pues estimamos 
que cons•ituye un caso particular de desaooderamiento sin 
expropiación, que es una de las caracterfsticas del estado 
egal de insolvencia. 

38· OTRAS FORMAS DE EJECUCION. 

~io Además de la ejecución que J·iene por objeto obliga
:uan e~ en metálico, también existe un procedimiento para 

1"nue~ ¡ ~ se tr.ata d~ obligar al deudor a que entr_:gue ~tres 
ci6n s 0 l1bere mmuebles a favor de sus duenos (e¡ecu
de q Po¡ entrega o libramiento), así como cuando se trata 

Ue curnpla obligaciones de hacer o no hacer. Ambos 
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tipos de ejecución tienen un procedimiento muy sencillo, asi·¡ .. 
milcble en lo esencial a las disposiciones que al respect0 tie
ne nuestro Código, aunque bastante mejor orientadas, y ·¡. 

supletoriamente rige para ellos el conjunto de normas re-] 
lati vas a la ejecución forzada en genera l. No creemos ha- ¡' 
ber encontrado ahí ninguna disposición que valga la ~ena 
mencionar, pero sí nos parece que es importante des'acar 111 

el hecho de que estos tipos de ejecución merecen desarro- ~ 
liarse por aparte, en la forma en que lo hace el Cédigo j1 

italiano, que consagra a e_llos los títulos Tercero y Cuarto ! 
del Libro Tercero. Este modo de deslindar minuciosarrente 
las materias tratadas tiene, entre otras, la venta ja de bcili- ' 

1 
tar la interpretación de .las normas, que tanta Í"~1p'Jr+crria ; , 
tiene en la práctica judicial. ·i : 

39. DE LAS OPOSICIONES. 

La oposición está bosquejada, en términos generales, .. 
según sea el momento de hacerla, la peísona que la pro
ponga, o bien según se refiera a la ejecución misma :fon- · 
do) o a los actos procesales que la componen (forma;. En : 
cuanto al momento, puede proponerse una vez notificados ·' 
el título ejecutivo y el precepto, pero antes de iniciarse los 
actos singulares de la ejecución ante el juez del luga:· de 
la misma, o el que en situaciones especia les determine la ' 
ley; y también puede incoarse después de los actos singu
lares, ante el juez que los ha llevado a cabo. Esta distir.ción 
es útil para efecto de la com petencia del juez que deba 
conocer de la oposición. En cuanto a las personas que pro- , 
ponen la oposición, éstas pueden ser el deudor o un tercero. 

Si se niega el derecho del ejecutante o se objet<.J la ; 
embargabilidad de los bienes que fue ron secuestrado:.., el 
juez fija una audiencia para dar intervención a las partes 
e instruye la causa, hecho lo cual la pasa al colegio, el 
cual dicta su sentenc:a, que es impugnable por la vía de 
la apelación (artículos 61 5 y 616, en relación con el 175 
Y concordantesl. 



Si por el contrario, se ataca la formo del título o del 

P
to o de los actos ejecutivos singulares, el juez de 

Prece ' , . . . 
·ecuc;on mstruye a causa y la rem1 te al Coleq1o, e! 

la e¡ . · ~ . 

l 1 
la dec1de por sentenc1a, pero en este caso la m1sma 

cua es impugnable, así como tampoco lo son las ordenan-
0~5 y decretos que dicte el j:;ez de la ejecución durante !a 
.~ • ' 1 t' 1 , 17 618) · strUCCIOn ,Of ICU.OS O y . ,,n 

En cuanto o la oposición del tercero, éste puede inten
tarla si llega a tener la propiedad u otro derecho real 
sobre los bienes embargados. Presentada la oposición al 
jue'z, éste convoco a !as partes a uno comparecencia )', 

5¡ en ésta no se ponen de acuerdo, instruye la causa siem
pre en fascículo sepamdo, y la remite al coleg io para su 
fa llo (artículo 619). 

• Mienlras se decide la oposición puede el ¡uez suspen
d€:r la ejecución o no, según su buen cri terio. En este último 
caso, así ccmo cuando la oposición del te rcero es ta rdía, 
por habers13 ya rea lizado los b1enes, éste se paga de la 

1suma obtenida, si su gestión prospera (artículo 620). 

El tercero no puede probar con testigos su derecho so
bre los bienes sa lvo en el caso de muebles que, aunque 
embargados en casa del deudor, estuvieíOn allí por razón 
de la profesión de aquél o del opositor (artículo 621 l. La 
~u je r del deudor puede reivindicar los bienes dotales o 
0 5 que compruebe documentalmente y mediante fecha cier
ta haber adquirido antes del matrimonio o en virtud de do
nación o sucesión (artículo 622). 

No existen plazos preestablecidos legalmente para 
0 Ponerse 1 • • , · d · · el a a e¡ecuCion, smo que pue e hacerse m1entras 
d Proceso se tramita, sin perjuicio de los actos ya cumpli
e·¡os. La oposición no se tramita, en realidad dent~o de la 

ecución · . 
col Sino que forma, ello solo, un proceso contencioso 
rá,..ctte;aJ de aquélla, y, en la mayoría de los cosos, de ca-

~ er r 1 · ' 1 Pun+ e anvamente sumario. Con esto vemos, quizas, e 
tiv

0
'
0 

rnedular de la ejecución italiana : un proceso ejecu
Puro y, a su lado, un proceso de cognición sumaria. 
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40. DE LA SlJSPENSION Y DE LA EXTiNCION 
DEL PROCEDI¡V,IENTO. 

La oposición no apareja, en todo caso, la suspen ;ión 
de los procedimientos, pues aparte de algunos no frecuen-¡ 
tes en que la ley imperativamente la impone, en lo meya
ría esa decisión queda en manos del juez, quien sólo la 1l1 

aplicará "si cor.curren graves motivos" (a rtículo 623 y 624Ul! 
11 

No puede el juez decretar la suspensión de oficio, sino \ 
solamente a instancia de pa rte interesada, y a ell o prcvee ¡ 
por ordenanza (resolución que equival e aproximadament.z ; 
a nuestro "auto"), oídos las pa rtes (artículo 625). Los efe.:to- 1 ·1 

tos de esa medida consist~n, s~ lvo lo J;.spvesfv ~-\ f 
:nente para el caso, en el :mped1mento que ttévt~ ~ ,wie·1 

resadas y el Tribunal para llevar a cabo algún ucto ;;¡e- ¡ 
cutivo (artícu lo 626). ; ¡ 

Su.;pendido el proceso, debe reanudarse en el té rmi
no fijado para ello por el juez, o bien dentro de los seis · 
meses siguientes a la fecha en que quedó firme !a sen\en- · 
cia defini tiva que recha·za la oposición (a rtículo 6271. 

En cuanío al embargo trabado en bienes del deudoí, · ' 
el término de noventa días en que tiene eficacia se suspen
de en caso de oposic.ión, como ya lo habíamos ind ica do : 
en el párrafo dedicado al embargo. : 

La extinción del proceso produce la ineficacia de los . 
actos p:ocesales cumplidos, siempre que no se haya rea li
zado adjudicación o asignación ·de bienes. Cuando tales 
actos se han llevado ya a cabo y el proceso se extinQue, ' 
el deudo r solamente puede pretender que se le entregue 
el dinero producido {artículo 6321. 

Puede declararse la extinción de! proceso por n-es 
motivos al po rque los acreedores interesados renuncien cx

resamente a los actos ejecu~ivos; bl porque las pa rtes a 
quienes corresponde de jen de activar el proceso en ios pla- · 
zos lega les, o cuando omiten hacerlo después de aperc.bi-



bre elio por el juez; y el porque las partes c.:le¡en de 
os so ir 0 dos audiencias habiéndoles sido comunicado 
oncurr · · - 1 • d. 1 d 1 SecretariO el ser.a amiento 1Spuesto para a segun a 
or, e ¡

0
r 629 a 631). 

art1cu ~ 

~il. coNCLUSIONES. 

Son muchas las diferencias que existen entre nue5tro 
receso civil y el italiano. Por cualc1uier lado que se los 

~ire resultan notorias distinciones entre ellos, tanto de es

uctura como de detalle. 

El proceso ejecutivo del Código italiano es aparente
mente alambicado y moroso, si se le compara con el nues
tro, que es (también aparentemente) sencillo y rápido. Pe'o eso es sólo apariencia. Avocado a organizar los insti
tutos prccesales destinaC:os a resolver lo5 conflictos ci·.-i le'; 
en un país grande y económicamente sobredesarrollado, 
el legislador italiano tuvo que idear una estructura muy 

'omple ja, que abarca ra el mayor número posible de sitL'O
ciones procesaiP-s, y de ahí que resultaran una se rie de 
¡ideas heterodoxas acerca de lo que debe ser la ejecución 
forzada: se creó un órgano ad hoc. (juez de la ejecución) 
on las facultades del instructor del proceso de conocimien
;o Y algunas PlÓS; se ideó el sistema de dos procesos p':lra
~los para resolver el problema de las oposiciones a la 
e!ecución; se delineó, por fin, adoptándolo de otras legislo -
IOnes, la intervención de los acreedores en el proceso, 

convirtie d , , d d" e . n o a este en un como o expe 1ente en que se 
p~n¡ u~an los diversos intereses de aquéllos con los del pro-
~0 fl~¡ecutado, y se resuelven simultáneamente multitud de 
n lctos. 

Qisl :ero es €vidente qu~" tales innovaciones no surgie:on 
ora 

1
on•ente dentro de un código remendado y achacoso .. 

coh e_ contrario, son partes arm6mcas de un orde.1amicnto 
<:on~s'?nado por la unidcd de criterio de un legislnaor que 

Cla lo que estaba haciendo (no en vano col()boraron 

L' 

, ¡ 



.. 

en su redacción los más grandes proces.::;listm italianos dt 
entonces: Carnelutti, Calomandrei y Redenlil. Por ese mo 
tivo la ejecución forzada italiana no puede comp·enders< 
totalmente sin entender, a su vez, la porte gene;·al y e 
proceso de cognición (Libros Primero y Seg undo del Có 
digo), los cuales no pudimos exponer aquí por razones evi 
dentes, y cuya falta tratamos de suplir con breves explico 1 

ciones. Si no lo logramos, sirvan las anteriores pa!abrm 
siquiera como una floja disculpa . 

{ 
1· 



D e DA RAZONADA SoBRE EL 

DERE CHO N AT lJR.AL {") 

LIC. CARLOS ]OSE GUTIER~2 

Es co rriente afirmar que la creencia en <::!l Derecho Na 
turcl, un derecho perh cio, justo, universa l y cor1fo rme a.¡. 
la verdadc.o r,aturoleza· del hombre, con·_;¡ L · : 

las más firmes y persist~ntes convi.:ciones de la c ... :.l 
1 

cidental. A¡:arece en los c:lbo:es de Grecia, goza ~ 
una acepta::ión indiscutido durante veintiséis sig los y o m-1 
que parzcierc apegarse en el sig 'o XX, renacE: a prin
cipios de este sig lo, adquiere gran fue rza a pa rtir de 
la Segunda Guerra Mundial y goza hoy db de 'J n visor 
que hubieru sido imposible prE:de.:ir hace cien años. Tie
ne la corrier1te iusnaturclista el dobie ca rácter de idea 
venercble, de larga hdoria y tradi:ión, y de movimiento 

1 

de gran im¡.Jori·ancia e impacto en la actual Fi losofía del 

Derecho. 

Sin embargo, la peísistencia del Derecho hlatu rol ~s
tá muy lejos de indicar u01animidad sobre sus carode¡Ís- • 
tices. El único aspecto constante en el pensamiento de los 
autores que se acostumbra agrupar dentro de la dero
minación ger.érica de iusnaturalistas es la afirmación -::l e 
que existe un Derecho Natura l, de que el orden ju ríd ico 
debe considerarse d ivid ido en dos órdenes coexistentes e 
igualmente vá lidos; el Natura l y el Posi tivo. Fuera de ese 
planteamiento inicial, cua lquier p rofund:zoción que se ha-

(*} Comunicación presentada al X III Congreso Internacio:!al de Filosofía .: 
celebrado en México del 7 al 14 de Setiembre de 1963. 



' obre las doctrinas que se enuncian bajo la copa iusna-
ga 5 ' b. d d. · 1 

l
. ta presentara una a 1garra a 1vergenc1a, una mu-

tura IS , . . . . 
. d de concepciones, una gamd tan vanada, amplia y 
tltu . h d'f' '1 1 1 r. t contradictona , que ace 1 1c1 reconocer en os au-
nas a 

que sostienen esas teorías a los componentes de una 
¡0 res 

isrna escuela y aún de una misma tendencia. Alfred Ver-

• ~oss, cuyo importancia no solo dentro del iusnaturalismo 

ino de la Fi losofía del Derecho en general no puede ser 
~ i scutida , reconoce las siguientes divisiones entre los soste

nedores de la idea del Derecho Natural : Derecho Natural 

corno un o ,·den objet1vo o cósmico !Hesíodo,. A naximandro, 

Heráclito); . Derecho Natural co~o predominio de la ley 

del más fuerie \Trasímaco, Georgias, Ca lic:ésl; doctrina cos-

' mopolita del Derecho Naturat !los sofistas jóvenes, 1\ntifón, 

Licrofón, A lcidamosl; doctrina ontológica teleológico del De

recho Natural (Sócrcte~ , Platón, Aristételesl; Derecho Natu

ral como orde:1 justifi.::::dor del orden positivo (Aristóteles, 

Santo Tc mésl; Det'ec:1o Natu;al cristiano !San Agustín, San

to Tomás, fra:1cisco Suárezl; D·;recho Natural revoluciona

rio !Rousseoul; Derecho Natural nominalista (Duns Scoto, 

~ Gui lle rmo d0 Occarnl; doc:rina individual ista de! Derecho 

Natural (Escuela ( 1ásical con una triple división, en una 

de las cuales se maPtienc la influencia cristiana !Fernan

do Vásquez de ~Aenchaca, Althusius y G rociol; en otra se 

t confunde con el psicologismo (Spinoza, Hobbes, Locke, Tho
rn . 
d 051 Us, Bentham y Rousseau) y en una tercera , se da una 

doctrina raciona 1ista para el Derecho Natural {Leibniz, Puffen-

orf Y W olffl. En los siglos XIX y XX, pese a perder el mo

nopolio del pensamiento filosófico sobre el Derecho, el ius-
naturalis t' · d ·f · h · mo 1ene una nueva sene e mcn1 estac1ones: ay un 
IUsnat . . . . 

1 16 . ural1smo que se presenta envuelto ba¡o un ropa¡e b!o-
glco . 1' · ' . !S C M l un ' soc1o og•co o econom1co pencer, omte y arx, 

iv\ neoescolasticismo jurídico !Cathrein, Dabin, Maritoin y 
essn~rl . 1' 1 d 1 , ' 1 Y un JUsnatura 1srno mezc a o con a teona ae os 

.. 



valo res !Gustavo Racib ruch en su segunda etapa, y Hel rn ut 

Coingl. (
1

) 1 
Esa cantidad de denominaciones encierra no sóio d ife:

rencias de detalle sino que implico uno separación sustan
cial entre los conceptos básicos de la doctrina iusnatu
ralista . 

No hay acuerdo alguno sobre cómo debe entenderse 
el término "naturaleza" y mucho menos sobre cual seo la 
naturaleza humana, conforme a la cual se da el Derecho 
Natura l. Se dan a ese respecto posiciones tan contradicto
rias como la que ve en ésta una realidad pura mente bioló- f 
gica !como cuando se _la cons idera expresado er l:n r rerlo- ·. 
minio ael fuerte sobre el débil, cual es e: :;; 

1 
discurso de Ca liclés que aparece en el " Gorgias ' ;:; .e "··•-~1 · 
y, la que le aa Ul1 cmáder psicológico !como en Hoobcs o 
l.cccke, donde e: fundamento principal es ei instinto de egoís- 1 

mo o el "apetitus societatis") y la que le atr ibuye un ca
rácter pu ramente racional !como en la concepc ión estoica, 
que adquiere lu.:;go predomin io especia l en los autc res de 
la Escuela Cristiana). 

La divergencia s~ da igualmente sobre el conce:)to de 
"Derecho Natural" . En la céleb re definición que:, tomada 
de Ulpiono, se incluye en las Institutos de Justiniano {") y 
en ciertos aspectos de la definición de la ley eiern>J den
tre del pensamiento escolástico (3) se convierte en u.1 sinó
nimo de "causalidad". Para otros, Derecho N atu ra l es si
nónimo de Etica, tal como ocurre en Cicerón ('1) y en los 

1 

( 1) Verdross, Alfred : LA f<ILOSOFIA D EL D ERECH O D::-L 1fUN ')0 OC
CIDENT AL. Vi sión P .1norám ica de sus Fundamentos y Princip:.les Pro· 
G!em;lS. Tr3ducción de Mario de la Cuev1. Cwtro de- I;tuciios Filosó'i · 
ces, Universid3d de México, 1962. 

( 2) "El D erecho Natural es el que la natural eza enseñó a los 3r::ma :cs . E; te 
D erecho no es exclusivo de la especie humana sino común a t-)dos los 
animales que nacen en el ,Ji re, en ·la tierra y en el mar" . INSTl fU ClO
NES DE JUSTI~lAC(O. Tí tuio 2. Vers: ón española de f. H<: rnández 
Tert:jo. u niversidad de Mad rid, Madrid, 1961. 

( 3) Parte Primera de la S(gunda Pa"te, questio 91 de la Sumnn Th~oló.e:ic::. 
Santo Tomf.s de Aquino . 

(·í) la R::pública, III 3; l~s Leyes, II, lO . 



adores de la escuela Cristiana Pl. Para los autores pos-
pens . , D h M 1 r . res 0 la separacron entre erec o y ora que se erec-
terro . d C . . ' Th . E , n el pensarnre:1to e rrstran omasro y manuel l<ant1 

1 tua ;sten el criterio que ve en el Derecho Natural la unidad 
~oetodo lo normativo y la afirmación de ser éste la parte de la 
E~ca que se refiere únicamente a los aspe:::tos jurídicos. (

6
}. 

Hay tamoién poíémica y aguda/ entre los iusnaturalis

tas/ sobre lo extensión que tiene el Derecho Natural. La di
vergencia se plantea entre aquéllos que estiman que el De
recho Natural apenas se compone de los primeros princi
pios o finalida des :§tices que pretende realizar el orden 
jurídico (cual es la posición de Santo Tomás de Aquino) (') 
y aque!los que lo vzn -=orno un orden detallado y pleno1 

que provee una soluc:ón po~ible para todas las situaciones 
1 humanas (Mendi2ábal, Verdross, Perticone), sea que colocan 
o la par del !lomado "Derecho Natural primario", un or
den jurídico detal lado que conocen con el nombre de "De
recho ~~atura ! secundario'' . (8) 

Una de los divergencias principales es la que se da 
sobre cua l sea el fundamento del Derecho Natural/ materia 
en la cua l los iusnatura!is-tas se separan entre aquellos que 

1 tienen una doctrina teocéntrica atribuyendo su fundamento 
0 Dios Oa Escuela Cristiar.a 1 en todas sus manifestaciones, 
rnedioeva les o contemporáneas) y los que fundamentan el 
orden ju rídico natural en la naturaleza humana / dándole 

--(s) Particularmente en Santo Tomás y Francisco Suárez. 

(G) Vtrdro · h b' d ' 'L · 'd' 1" d. · . . ss, op. ot., p. 371, nos r, 1a e ey ¡urt 1ca natura Jstm-
gu¡endola de "orden ético universal". 

(7) s.. . . 
( ~mma TheologJCa. II, I, quest10 93. 

B) ~~cndizázal y Martin, Luis: TRATADO DE DERECHO NATCRAL. 
!\?hma edición con J:¡ colaboración de Alfredo Mendizábal Villalba, 
p a~nd, Imprenta Clásica Española, 1929-1930. 
::.,~;dcone, Giaccmo: ORIENTACI:)NES ACTUALES DEL PE~SA
B 1ENTO JURIDICO. Traducción Susana Lozada, Edi to rial Troquel, 
V cenos Aires, 1960. 

erdross, op. cit., p . 3 70. 



un carácter antropocéntrico Oos sofistas y los autores de la 
Escuela Clásica). 

Por último, hay también gran variedad de cri:·crio so
bre la relación que existe entre el Derecho Natural y el Po
sitivo. Para unos hay plena oposición entre ellos !la "Antí
gena" de Sófocles)¡ para otros el derecho positivo ~s copie 
o aproximación del Natural {Francisco Suárezl y f;r.almente 
los hay quienes sostienen que t;no y otro s:: compl =mentan 
!Verdrossl. (9) 

Tal cantidad C:e diferencias es la que inoucE: e mu
chos autores del siglo XIX y de la primera mitcd dei siglo 
XX, a negar la existencia del De-echo ~~r¡tvr ··d ,., ,-firMar . . ., 
que n'-' hoy más derecho que e! pos.t; 1.:.., · 
imposible un conocimiento científico sobre e! o, ... ..;,: ¡~ .. · 
dice natural y abandonar el vieio nombre de Ciencia del 
Demcho Natural y sustituirlo por el contemporáneo de Filo
so7ía del Deíecho, cuyo ob ieta es el conocimiento de la E.X· 

periencia iurídica, la formulación normativa creada por les 
hombres para regular :;u vida social. Durante los ci ento se
senta años que von transcurridos desde la apa rició.1 de la 
Escuela Histórica Alemana hasta nuestros días, se han acu
mulado argumentos, razones y doctrinas, y ha adquirid() 
la nueva disciplina solidez, extensión y temática suf;cienre 
para que puE:da tenerse el iusnaturalismo por sepul tadv 
en forma tan definitiva como la concepción tolemaica sobre 
el u:oiverso, la teoría hipocrática sobre los humores y la íi 

convicción de ser e! átomo una partícula ind ivisi~le de 
mal·eria. 

Lo sorprendente es que elio no es así. El Derecho No
tural ha res istido los impactos¡ no puede en forma alguna 
considerársele cadáver y todas las proclamaciones hechas 
Por sus enemigos que lo han declarado sepul to, han resul
tado erróneas. Hoy, hay más iusnaturalistas que hace cin
cuenta años y muchos de ellos !como Radbruch y Verdrcss) 

-(9) Verdross, op. cit, p. 391-394. ;j 



. . n sLIS investigaciones dentro de la avanzada pos!-
,n,c'aro 
tivisto. 

Ese fenóm eno, si se contempla en el ámbito del pen
' ·ento europeo, hay que relacionarlo con la cris is sufri-

d
sorn' or causa de lu amenaza nacional socialista. El derecho 
aP d · · · f d h · desde un punto e vrsta pos1trvo, ue erec o y como 

0oz1, , d d 
1
. . , 

bl, puede ser acepta o . entr? ?~ una exp .rcac1on . pura -
.,ente empírica de la rcal1dad ¡undrca. Hu extst1do, s1n em
:¡orgo, tal interés en condenarlo, se le tiene en tan corn 
oleta contradicción con la f ilosofía del homlJre occidental, 
~ue pare com batirlo se ha encontrado útil recurri r a la 
ntigua concepción del De,·echo N atura l. (10

) 

En el momento preser.te, sirve igualmente para expli 
~Jrio la te1sión política que se da entre las p;ir.6pales na
;iones de Occidente y la Unión Soviética. Al pretendido 
naterialismo extrer1o marxista -que bueno es notar que 
ofirma el rr;ncipio dialéctico como ley primig.=nia del Uni
~rso, con ca ráctu de presunta ley na tural- se opone e! 
~s~atura ~isrno, c•.)mo afirmación de principios eternos y es
';n~uales, y en consecuc'1cia, base firme para la lucha ideo-
091Ca del rnorrer.fo. (11 ) 

.. , Sucede tarnbién que vive nuestro tiempo una recon..:ilia -
·'On ent · ,. · · S d d d 1 R · . re cn:::11'Jn1smo y CJencla. epara os es e e , cnacl-
nlento lo . . . 'f. ¡· . . . , s mcv¡n¡¡e:ntos c1cnt1 1CO y re 191oso parecieran en-
entrarse h '' ' L · · h d'd 1' • ti .oy o1a rr.as cerca. a c1enc1a no a po 1 o edml-
n: ta la r_e iigión. No ha podido tampoco satisfacer plena-
105n e la Inquietud de conocimiento sobre el universo que 

ee el hombre, y hoy parece tener un menor optimismo 
t--
~h--

tr~f~ la _opinión entre otros de Alf Ross en EL D ERECHO Y LA J US
G~na ' Ed ,cotia! Universituia de Buenos Aires, 1963, Traducción de 
1'A.D~ Carció, p. 248. En igual sentido Luis Recaséns Siches . TRA-

. l'vrr¡, GENERAL DE LA FILOSOFIA DEL DERECHO, Editorial 
)l) ¡.., J, M¿xico, 1960, p. 377. 

S~~~c ~<:!sen: "Thc Natural Law Doctrine befare the Tribunal of 
Atirro e c:n WHAT IS JUSTICE. Justice, llw and Politics in the 
P. ¡ 5 ~. Sctence. Collected Essays, University of C tlifornia Press, 1960, 

' Í 
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que hace un siglo sobre la posibilidad de alcar.zar uno 
explicación plenaria, una verdad plena, por el co:nino pu
ramente científico. Ha purgado la mente del hornbre de 
muchas supersticiones pero ha creado med;os de destruc
ción tan poderosos que ha hecho sentir la nec8sidad de afir
mac:ones más profundas sobre la natu raleza humana . • ~ ! 1 

elimina r elementos puramente accesorios ha p~esto en evi
dencia la autenticidad del problema rel igioso y la E:senciali 
dad de la relación del hombre para con Dios, es2ncialidod 
por lo menos igual a aquélla que lo une con lns cos~s y 
los demás hombres. N o es pues de extrañar que se bus
que el orden dado por Dios a la colectividc.d hum.:mc cc.n 
maycr empeño. 

Esos explicaciones, de orden puramente r:irc:un3tonci::d, 
puedt::m muy bien cor.tribui r a explicar el renacimien~o del 
iusnatural!smo " como moda", dentro de la F; !osofia d~::l 

Derecho actua l. Limitarse a señalarlas, darlas por válid.::Js 
y cerrar ccn ellas la consideración del tema, es observar 
e! problema desde un punto de vista superficial, temar los 
ho jas que aflo ran a la superfi ci e y deja r escond :do ei rá 
bano que puede se1 vir de a limento. Ello, por cuarto muy 
poco nos d icen sobre la real idad de ia cual esa moda no 
es más que un mero episodio. la persistencia secvlar del 
Derecho Na~u ral. 

Para explica r ésta, me parece que es necesario encon
trar los elementos comunes que existen entre las distintas 
corr!entes iusnatura listas. A mi juicio el los son tres: 

l. Las consto·ntes del hombre y el universo: Todo cono
cimiento de carácter afirmativo - científico o filosófico
parte de una premiso básica: la de que existen en el Uni
verso y en el hombre una se rie de constantes que es posible 
descubri r por medio de la investigación. Si bien cad,, fenó
meno natura l y, sobre todo, cada situación humana tiene 
características particulares, poseen al mismo J·iempc deta
lles comunes que hacen posible su anál;sis, compa re ción y 



·t· aci6n para formular sobre ellos algunas conclusio-
laSITIC ' e las cua les se les da el nombre de principios causo-

nes, aformu laciones sobre el sentido del hacer humano. La 
I~Sf 0encia entre ciencias natura les y ciencias culturales que 
di er . . 1' d , aquellas como c1enc1as genera 1za oras y a estas como 
~~~ocias de la individualidad, es apenas una diferencia de 

'• ' 1endo Es indudable que si la característica situacional de 
gro · 
1 

existencia humana fuere absoluta, no podría hacerse so-

:re ella más afirmación que la de indicar esa unicidad. 

' La aceptación de esas constantes es la base de las 

ciencias naturales y del principio de casualidad en que 

todas ellas se fundan. Es igualmente la base de todo cono-
' cimiento sobre los haceres culturales del hombre, y, entre 

ellos, de l que sobre el Derecho realizan las ciencias jurídi

cas particul a res y la Filosofía del Derecho, ya se haga ésta 
dentro de un criterio iusnaturalista o positivista. 

1 La existencia de esas constantes en el caso específico 
del Derecho aparece bien clara en la afirmación hecha 
por Aristóte les, con base en su observación de las legisla

ciones griegas, de que en todo sistema jurídico hay dos 
partes: una propia y particular suya y otra que tiene de co
mún con todos los demás (12!. Dicha afirmación mantiene 
hoy día su p lena validez; la Ciencia del Derecho Compara
do nos presenta innumerables casos en los cua les los siste-

' mas juríd icos más diversos en cuanto o su origen, tiempo o 
espacio de vigencia, coinciden, sin embargo, en la solución 

d~ los problemas concretos y presentan indudables analo-
9 l ~s que sorprenden al investigador. Por otra parte, dicha 

~f l rmación, ha sido usada por los iusnaturalistas como una 

1 

emostraci ón de la existencia de un Derecho Natural y por 

~s Positivistas, que proclamaron en el siglo XIX la necesidad 
e fo rm ular una Teoría General del Derecho que estudiara 

~so.s elementos comunes a las distintas manifestaciones de 
0 IUrídico . 

--. ( 12) 
l ET!CA A NICOMACO, Libro V , Capítulo VII . 
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11. La esencialtdad del deber ser: Dentro de las cons
tantes que se dan en la vida humana nos encontramos con 
la esencialidad de la regulación ética. Se pone siempre es
pecial énfasis en afirmar la libertad, el libre albedrío, la ca
pacidad de escogencia de las distintas alternativas que se 
presentan a la conducta humana, como una constante esen
cial. Debiera ponerse igual acento en señalar que esta liber
tad presupone, de manera necesaria, la vinculación con un 
deber ser, que si bien admite la posibilidád de escogencia, 

señala principios éticos fundamentales que el hombre tiene 
obligación de cumplir, y marca un camino entre los posi

bles que no sólo puede ser sino también debe ser. 

En el campo jurídico, la esencialidad del deber ser ha 

sido reconocida, consciente o implícitamente, por todos aque
llos que apuntan que el Derecho constituye una de las ac

tividades esenciales de la vida humana, dado que no es 
posible la convivencia humana no sujeta a regulación y 
no se conoce sociedad alguna, en la cual falte la regula-

ción jurídica. 

Si se afirma la esencialidad del Derecho, no veo como 
no debe hacerse igual afirmación sobre las otms regula
ciones normativas: Moral y convencionalismos sociales. Ne
garla con respecto a ellos se1·ía concederle al Derecho una 
primacía dentro de lo normativo que está muy lejos de po
seer y que desvirtuaría la base común que existe en todas 

las vinculaciones éticas que pesan sobre la conducta. 

111. El trasfondo político: A la par de las constantes ya 

citadas encontramos un tercer elemento en las distintas co 

rrientes iusnaturalistas que, si bien no hace referencia al 
fundamento mismo de su existencia, sí posee una capiatl 

importancia sobre las normas concretas que señala cada 
tendencia como componentes del Derecho Natural. Me re
fiero al hecho de que las formulaciones iusnaturalistas son, 
en su mayor parte, transposiciones o aplicaciones al cam
po ético de uno de los problemas esenciales de toda doc-
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. f ilosófica; la reflexión sobre el hombre, su existencia 
tnno finalidad y propósito de ésta. Si se tiene ese proble
y lo 0 ..., 0 válido, y difícilmente podremos encontrar un fí-o e '" 
~ sofo que no se lo haya planteado y no pretenda reso l-
I~ 1 nos da remos cuenta que las tesis que sobre esta mover o, 

. pueden sostenerse, se formul an de dos maneras: como tena . . 
osición en forma enunCiativa y tendremos entonces la 

~xp ' f ' l ' f' f 1 • ' • ntropologiO 1 oso 1ca; o como ormu aCion normat1va, en 
0 
ue los principios se transforman en normas, en imperativos 

~bligo tor ios sobre la conducta humana, y estaremos enton
ces frente al Derecho Natural. Son indudables las ventajas 
que presen ~a este último sistema no só lo a los juristas que 
han de ver en él la forma de razonar a la cual los tie,le 
acostumbra:los ~u formación profesional, sino a los filóso
fos que por este medio pueden rodear de mayor autoridad 
~us pronunciamientos y concepciones. La forma normativa 
no ind;cc sólo lo que el hombre es sino que pretende seña
larle al individuo la manera de comportarse, transforma 
el postulado en regia ·de acción, la teoría deviene en obl i
gatoria, la doctrina se presenta en carácte r de mandato. ("3] 

Ese carácter es el que tiene uno de los aspectos e11 los 
:uales la doctrina iusnaturalisi·a ha jugado un mayor papel 
:n el desarrollo leais!at:vo de Occidente y en el cual man
~en~ todavía el ma~yor número de adherentes; el de la exis
;ncla de derechos naturales o inherentes a la personali 
(~d . Me parece co rrecta la afirmación hecha por Hans 
lub~e~ de que el criterio de que existen ciertos derechos 
ne ¡eflvos intrínsecos es una tesis política que permite soste
, r su obi igator:o reconocimiento por la legislación positiva 

......___ 
(¡3) ··:r: 

t i ~~ noble manto del derecho 'hatura l ha sido usado en el curso del 
ohv:~o para dc:fender todo tipo concc:biSle de exigencias, que suQ~en 
tni r, '.'·~crne de una situación leg;¡J específica o que se encuentran dettr· 
t\rrai"~~ ?or . intereses de clase económico-políticos, por !a trJclició:J cul · 
<!t ftn~" la _tpoca, por sus prc ju;cios y aspiraciones. En resumen, pa ra 

.. ,,:, -~-~.tod o aquello que :onstituyc Jo que se llama gcntr.Jmc:ntc una 
,J, 1 Alf P.f>SS, (>;>. rit, p. 252) 

' 



(14). Es la concepción cristiana sobre el hombre, des.Joiada 
luego de su fundamentación divina por los iusnatu ra iistas 
de la Escuela Clásica, la que lleva a la formulac ión de una ' 
serie de derechos humanos, inalienab les e inherentes d 
la d ignidad humana. El carácter pol ítico, histórico y cir
cunstancial de esa formulación podemos verlo muy cla ra - ' 
mente con una simple comparación entre la Declara(ión de 
los Derechos del Hombre y el Ciudadano de la Revolución 
Francesa y la Declaración de los Derechos Humanos de 
Naciones Unidas. El tiempo transcurrido entre una y otro, 
la diferencia de los criterios políticos en el siglo XVIII y el 
siglo XX, hacen que ambos documentos difieran sustancial· 
mente, nese a pretender ambos ser la formt.:lnr ·:....., ,.¡,., hs ' ~ 

derechos de que no puede ser despo jado :o 

Creo necesario advertir que el considerar la existenc:a 
de los derechos humanos como una tes is polít ica no quiero 
E:n forma alguna desmentirla . Veo en e:la una de las ideas 
de mayor rango de la cultura occidental y una de las ma
yores contribuciones de ésta a una mejor convivencia hu
mana. M i única divergencia con sus defensores iusr.atura
listas es que no creo que la formulación o lista de esos de
rechos que hacen, pueda tenerse como una declaración ahis
tórica, absoluta y definitiva, sino que la tengo como un 
desarrollo histórico de la idea central de ser el h.::>mbre 
una cria tura divina o un ser supremo dotado de razón . 

Del reconocimiento de esos elementos básicos estimo 
que se deriva una serie de consecuencias de importancia 
para las doctrinas iusnaturalistos. Son ellas: 

1) Al re-conocer fas constantes en fa vida humano y 
particularmente, en lo' regulación ;urídica, los Pusnaturalis- . 
fas tuvieron una certera intuición . . 
-
( l·f) En TEOR IA G El\'ER AL Dr:L DEREC/IO Y IXL f:STADO. Tr..td uc· 

ción de E.lu .t rdo c .• r. ít ;\Lt}'nCI. Imprenta ¡ ·nÍ \'tlóÍt.tria J\!éxicc, 1949, 
p. 1) 1 , 



Lo persistencia secular del Derecho Natural hace im-
'ble aceptar el criterio positivista de que se trata de una 

POSI d' 1 . ' ( 'd 1 u loción ra 1ca mente equ1vocaua. om1 e1 ar que a se-
f~rrn de distinguidos pensadores que constituye la lista 
(le . l. 1 . d los autores 1usnatura 1stas se encontrara tota mente equJ-
e codos y se empeñara en persistir en el error1 por super

~~ería1 deficiente conocimiento o adhesión a formulocio-
1 es convencionales/ lo creo absurdo. Un elemento de ver
~ad1 uno bese cierta/ ha de existir para que· la concepción 
del Derecho Natural haya podido mantenerse a través ..:le tan
tas diferencias cu lturales como las que se han producido 
desde la Grecia de los tiempos· de Hesíodo al Occidente 

del siglo XX. 

Esa base de verdad s~ encuentra en el hecho .c!e ~ue 
1 los iusnaturalistas1 al apuntar a las constantes que se cían 

en el Derecho/ como en las demás formas de la vido hu
mana/ abrieron el camino a la Filosofía del Derecho. ·E~ta 
no puede concebirse como divorciada u opuesta a las teo
rías iusncturalistas :;i no que, por el contrario, encuentra en 
ellas fundamento, antecedentes y base sobre las cua les debe 
llevar a c,abo s•Js investigaciones. 

. 2) La concepción iusnaturalista debe aceptar fa dis
ltn~ión kantiana en frf;: "ser" y "deber ser", y el postulado 
ox,ofóg.:co d~ independencia entre ser y valor, de fa. cual 
se deriva. 

v los planteamientos originales del iusnatu~alismo se lle
e~ron a cabo en una época en la cual , lo distinción entre 
'1 l rnu~do de lo normativo y el mundo de lo de fenoménico 
ca 

0 
diferencia entre ser y valer no habían sido claramente 

I.Jn rn~rendida s . Pero, mantener hoy día la formulación de 
Posi' ~ recho conforme a la naturaleza humana, es hacer 
Prin °. e. la ccmfusión entre "ley natural"/ entendida como 
re91J~:'?, causal , y "derecho natu ral" , como sinónimo de 

Clon no;mativa de la conducta. Ello me parece in-
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concebible en la etapa actual del conocimiento soore lo 
normativo y su fundamento en la Axiología. 

Cla ro está, una vez que se acepta dicha distinción, de
be elim inarse la conformidad con la naturaleza qu8 se atri
buye a la regulaciór. jurídica. Esto, dado que con e ichos 
principios queda bien claro que el verdadero carácter de la 
regulación ética no es el ser acorde con la propia natura
leza del hombre -cualesquiera que sea ésta o la fo~ma 
en que ella se entienda- sino que es, por lo contrario, su 
conformación con una idea de valor. 

3) Con base en esa distinción, la impropiedad del tér
mino "D...-recho Natural" queda en plena t:~ '. -:J. 

Hay varias razo~es que señalan la impropiedad del tér
mino y que indican que la única razón para segu irlo u~ando 
es la costumbre, el hecho de que se hubiera usado en el 
pasado para cubrir toda clase de formulaciones iuridicas y 
política s. 

En prim er lugar, el término "Derecho" viene a signi 
fi ca¡ en esta expresión, la base, los principios fundamenta-

( 15) "En ese sentido, es objetivamente in adecuada, la denomin,tción "De· 
rccho N,Jtural" Helmut Coing, FUNDAMENTO DE FfLCSOFIA 
DEL DERECHO, traducción castellana de Juan M anuel l\Lluri. ed i
ciones Ariel. Barcelona, 1961, p. 180). "Llamar "Derecho" Jl D~· 
recho Natura l, es decir a unas normas puramente ideales o raC' on.Iles, 
dotadas de intrínseca y necesaria validez, es usar la pal;,bra Derecho 
en sentido figurado y traslaticio. Con esto no se niega justificación 
al problema de l.t estimativa o axiología juríJim, ni se n ;e.:;a t.!mpoco 
que este problema pueda y aun deba, resolverse reconocienC:o que 
hay tales principios ideales con validez intrínseca y necesaria . '~o que 
se dice es sencillamente que esos principios ideales, ellos por s' solos, 
no son Derecho en sentido auténtico de esta palabra. Estos principios 
son, consiguientemente además los criterios bajo cuya lu¿ P'Jdemos 
y debemos enjuiciar crí ticamente la realidad de un determin~do ,]erecho 
h:stórico. Bien est:í que se mantenga una de las tesis llamada má, o mt· 
nos adecuadamente. "Derecho Natural". Lo que no es admisible es que 
se piense en serio que estas normas ideales son auténtico Derecho. 
Sen el norte y guí.1 que los hombres deben ado¡:-tar en la elab;)ración 
de sus nornus jurídi,~•s··. Rt,-:.l:<~ns. <'P. cit., p. !~S-159. 



de la vi nc:;lación ética y es al mismo tiempo, una de sus ex
leS ·ones, la realidad jurídica posi tiva que cor.struye el hom-
¡ens' . . . r ' . , con base en esos pnnc:p1os. c3a contus!on, que puede 

1 
bre licarse por el hecho de que quienes comenzaron a ha-
el<P h N t 1 . ' . d d . 'd' blar de Derec o a uro vtv tan en una soc1e a ¡un ¡ca-

nte orga nizada, es la base de todas las analogías que 
~ece n los iusnaturalistas entre las reglas del Derecho Natu-

1 r~l y de Derecho Postivo, así como de los a rgumentos po
sitivistas sobre la imposibilidad de coexistencia de los dos 

1 

órdenes. 

Por otra pOíte, solo mediante la eliminación del con
cepto de " natu ral " y el uso correcto del término 'De•n'e
cho" , el verdadero carácter axiol6gico de ia fundamentaciór. 

ética de lo jurídico, queda en plena evidencia. 

4) La aceptación de los principios fundamentales o de 
la esendalidad de la ética, permite res.aitor el asp¿cto va
lioso que se óa en el Derecho y eliminar el llamado Dere

cho Natural secundario. 

Los autores que consideran que el Derecho N atura l 
constituye un sistema jurídico completo, nos hablan de que, 

1 ~~mo cons2ccer.cio directa e i;,escapcble de los principios 
etlcos fundamentales se aa un Der~chÓ Natural secundario, 
una serie :le regulaciones de mayor concreción que presen
t1an soluciones únicas o alternativas pa ra los problemas de 
a . 

convivencia humana. 

Es en ese Derecho Natural secu;,dario donde se pone 
~n evidencia el trasfondo político de las doctrinas iusnatura-

1 lstas, donde se comete el vicio de util izar le autoridad de co
rresp d d . on er a la propia naturaleza humana como argumento 
/ IUstif icación del absolutismo (Hobbesl y de la demac ra ~ 
~a ~Roussea u )¡ de la propiedad privada (Lockel y del co-

·, un,srno !Marxl. 

ap Al suprimir la denominación de " Derecho Natural " y 
ur¡~ar el ' · · 1' · 1 f. caraCTer ax1o og1co que poseen os mes que se 

'F 



propone real izar el Derecho, desaparece de los ideales ju
rídicos esa formulación como un sistema norma 'ivo com
pleto y se reduce la tentación de ver en las instituciones 
vigentes en una sociedad dada, la encarnación de ese ideal 
jurídico; desaparece, por tanto el llamado Derecho Naturu l 
secundario. 

5) Se mantiene, sin embargo, el problema meta.físico 
de io creación de los valores. 

En el fondo del iusnatural ismo como en el d~:! roda fi
losofía, se encuentra e l pro blema metaf;sico. En última ins
ta ncie, ya se haole· de va lores, prici,ú· 
tales o De1echo Natural, no puede i gt ¡or-..,;,~ 

sobre quien los ha crecdo: Dios, la sociedad o e l hombre 
individual. 

Ante ese problema, resultan insuficientes las expresio
nes racionalistas, las construcciones lógicas y !as formu la 
ciones detal ladas. Se tra ta de un problema al q ue .¡o puede 
a cercarse el hombre sino por medio de una intuición fun
dameni'OI, una capración directa aunque impc= rfecta y rud ;. 
mentaría . 

En mi concepto, la 2xplicación antropccén tr.ca - ya 
sea en su aspecto individual o social- es insatisfactoria. 
De acue rao con ella, en el campo axiológico del:. e caerse 
necesariamente en la tes is subjetiva, y en el campo jurídico, 
en la afirmación de que ho existe otíO derecho que el po-_ 
sitivo y que és~e carece de toda refe rencia ética o oxio-' 
lógica . 

Se levanta entonces, en toda su a ngustia e inmedia
tez/ el problema último de la vida del homb re: el problema 
de Dios. 
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NuestrC1i Revista in icia con este número una Sec
ción de Legis!adón y Jurisprudencia comentadas. Estará des
tinada a informar doctrinariamente sobre las reformas e 
innovaciones legislativas más importantes, así como sobre 
las orientaciones más significativas -viejas o nuevas, o :epto
bles o criticables- de nuestros tn'bunales, principalmente de 
la Sala de Casación . 

Creemos llenar con ello un vacío muy sentido en
tre jueces, profesores y !itigontes, que hasta ahora hemos 
tenido que resignarn os. a ía lectura seca r.' ' • r · ~ '· · • 

del Boletín lnforrn.oti•.'o de lo Corte Supr2.~~~ • , 
nido que !lenor el hueco idea! de una Sección como esr 
con fas conversaciones de corrillo, tan opresuro-das como 
nuestra pro fesión. 

Para garantizar fa excelencia de los comentario; aue 
aquí habrán d~ ver luz, y la pur:tuafidad en su cpm ición, 
hemos logrado formar un grupo de muy altos exponentes 
de nuestro Foro, que estará encargado de mantener viva esta 
Sección en el pleno sentido de f.o palabro. Sus nombres son 
fa mejor recomendación de esta nueva iniciativa: 

Lic. Pablo Casafont Romero; 

Lic. José Francisco Chaverri Rodríguez; 
Lic. Enrique Guier Sáenz; 

Lic. Antonio Picado Guerrero; 

Lic. Rogelio Sotela Montagne. 

La Dirección de la Revista se reserva el derecho c"e in
cursionar por los campos de esto nueva Sección e invita 
a los abogados a hacu lo mismo, y a trotar de manrener ' 
PCJra ello ef alto nivel que habrán de imprimirle aquéllos 1 

tan autorizados colaboradores. 



LA REFOR~IA A LA LEY DEL I~IPUEST' '• 
DE LA l~ENTA Y UNA JURISPRUDENCIA 

ÁLAR1\IANTE 

LIC. ]OSE FRANCISCO CHAVERRl 

Si se dictara una nueva ley e11 !a cuc-
qlle ios pagarés no prescriben en cuatro sino en s ~ -s ~ . ~ ~, 

o bien, si se dijera que los paga rés prescribirán en ~res año~ 
a partir de la fecha de vigencia de la nueva ley, me atr.;vq 
a suponf:r que sin excepción los r:lbogados colocarían al 
margen de dichas disposiciones los pagarés ya prescritos, 
es decir, los que contaran con cuatro años de vencim iento . 
Nos encontramos ante uno de los aspectos más ele:nentales 
y tambif.n más simples de le compleja teoría de la irretro· 
a ctividad de la ley. 

Con fecha 14 de noviembre de 1962 entró a regir la 
ley N9 3063 cuyo Artículo 28 Transitorio contemple una si
tuación simi lar a la de los ejemplos anteriores. Se trata, 
concretamente, de un Transitorio que paró en seco las pres
cripciones (o caducidades) no cumplidas, las prescripciones 
en curso o decurso consideradas en la doctrina como "ex- ' 
pectativas", al señalar una nueva fecha desde la cual de
ba empezar a correr el plazo de prescripción (extintiva) de 

1 
los impuestos de la renta "que no hayan sido pagados" . 

Pero nadie podía suponer, excepto el fa llo que nos prc.
ponemos examinar, que la citada norma com prendi2ra tam
bién las prescripciones o caducidades yo cumpíídos, o sea, 
que reviviera la acción cobratoria de los impuestos que a la 
fecha del Transitorio, 14 de noviembre de 1962, estaban di-



sin vida jurídica, inhumados por la caducidad esta

en la ley anterior. fLi ntos, 
blecida 

Empecemos por tra nscribir el Art. 28 Transitorio, el cucl 

d
. literalmente así: 
1ce 

" Los impuestos atrasados, que no hayan sido pagados, no 
resc ribi rán en un término menor de tres años o pa rtir de lo 

~ige nc io de esto ley, excepto que se operara lo prescrirción 

decena ! de lo deudo dentro de ese plaza . 

Advi rtamos que la norma copiada no contiene con

cepto ni elemento ~ramatical de los cuale: pueda ,inferirse 
con facil idad, sm vtolentar el texto, que ttene caracter re
Jroactivo en el sentido de desenterrar las prescripciones o 
'caducidades que se hubieren cumplido en un todo confor
me con las disposiciones de la ley anterior. O bjetivamente 

se refie re a los impuestos del pasado que no hubieren sido 
¡Pagados, pero no se refiere a los que ya prescritos o ca
ducos queda ron al margen de toda posibilidad cobrato
ria porque no extendió hasta ellos, en forma cl ara y ex

presa, el ámbito de su aplicación. 

t Admite la doctrina que el Poder Leg islativo, soberano 
como es en la formación de las leyes, puede darle efecto 
retroactivo a una o varias normas legales (sin perjuicio de 
las repa raciones que, en su caso, fueren procedentes por 

¡ l e~i ones patr imoniales) pero exige que la intención de am-
pltar la esfera de aplicación ol pasado sea clara, supuesto 
que la retroactividad es la e~¿~pción a la regla. 

t
. El A rt. 28 Transitorio tiene, sin duda, un efecto retroac-

t tvo que d , . d po na constderarse norma l, en cuanto compren e 
en su d' , e f tametro los impuestos del pasado cuya caducidad, 
on orme 1 1 · · l 'd · e . a a ey antenor, no estuvtere cump 1 a stno en 
an·llno en . . , 1 1 

~ ei e ' proceso; porque en esa sttuacton -en a cua , 
du~!~mente , no puede hablarse de prescripción ni de ca 

Pa r' ~d ~ ue son indivisibles: existen o no existen- no hay, 
rec~ ectrl o con los térm inos de la Constitución Política "de-

' r:.o ns05

1
• patri moniales adquiridos" o " situaciones jurídicas 

0 tdadas" . 
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La lnterpretaci6n del sobredicho Transitorio que le 
confiera el poder de resucitar las acciones caducas, es de
cir, que las hiciera renacer el citado 14 de noviembre de 
1962, arrastra tras sí muy graves errores. Como, por ejem
plo, el de suponer que la Asamblea Legislativa dictó la 
norma a ciencia y conciencia de que violaba el Art. 34 de 
la Carta Magna, o bien con la mas indisculpable ignoran
cia de ese canon fund amen ta l. Pero además de eso implica 
que el legislador no pudo ser ni siquiera cloro en la redac
ción de su pensam ie nto, pues con decir que no prescribirán 
en el futuro impuestos no pagados en el pasado, no queda 
dicho que también resucitan todas las acciones caducas. 
Hay demasiado trecho, demasiados palabras om itidas y 
muy necesa rias para extender el texto legal a tan remotas 
consecuencias anti jurídicas. 

Dice Covie ll o (Doctrina Gra l. del D. Civil, Uteha, pag. 
127), que "en caso de duda ... no puede presumirse Oa re
troactividad) por ser contraria a las exigencias de la jus
ticia y a los principios genera les del derecho". De modo que 
un juez competente, colocado ante el Transitorio de mo
rras, se encontrará con las siguientes cuestiones básicas de 
la ciencia jurídica: 

l. Lo norma no es cloro ni expreso en el sentido de resucitar 
las acciones prescritas o caducas. 

2. La doctrina aconsejo que en caso de duda no debe pre
sumirse la retroactividad de la ley, que es la excepción 
o la regla por ser contraria o' justicia y a derecho. 

3. Como en la Cons titución Política existe una reg la (dentro 
de la moda actual habría que advert ir que tal regla es de 
orden público) según la cual "o ninguna ley se le dará 
efecto retroactivo en perjuicio de persono alguna, o de sus 
derechos patrimoniales adquiridos o de situaciones jurídi
cas consolidados", el juez no podría presumir que el le
legislador ignoró dicho disposición o quiso burlarla si de 
modo expreso no está dicho lo que es apenas mero 

suposición. 

Sin duda que a la vista de esas tres cuestiones bási- r 
cas el juez terminará por darle al Transitorio el alcance ' 
restring ido que le corresponde. Pero si no fuere de ese mo-

-121-



ezaríamos en~onces con una situación muy cunosa 
do trop , 1 1 1 1 1 e da algunas veces: e texto ego no enoca con 1a 
que s !' . · d · · ' 1 <titución Po Jtlca, pero su equ1voca a rnterpretac1on o 
Con~ 11 d . . . 

1 
ca contra e a para ar ongen a un aparente VICIO 

co 0 
· 1· 1 d E t 1 . ' 1 d inconsi·ituCJona 1aa . n es os casos es e mterprete, e 

ju:gador, qui~n le da a la ley un alcance inconstitucionai 

1 que ella no tJene. 
Si, por un lado, un tribunal erróneamente interp:eta 

una ley consicerándola vio latoria de la Ccnst;tución pero 
sin fa cultades para declarar el vicio, y, poi oi-ro lado, 
el recurso leS}a i de inconstitucionalidad está llamado al 
fracaso porque no P.S lo ley lo qu~ peco sino !a interpreta
ción del tribun11l lo que no da en el blanco, obvio es que 
el ciud.Jdano litigante se encont ·ar5 en la más indefensa 

ly extraé':CJ situación juridica. 

Dice Coviel!o, en la obr.:: citada, que al legislador 
siempre le es lícito quere:- lo que se le antoje, incluso de
clarar n;troac<-ivas la.> leyes, pero ::JUe el principio de la 
no retr::nctividcd es una regla do.::trincrio que mira a la 
aplicación de la ley, que concierne al iuez cuando la in
t~nción del legislador no es clara y manifiesta. Empero, 
51 es el juez quien viola el principio doctrinario al inter
pretar que la ley se exriende más allá de lo que es su 
voluntad oojetiva, el problema resulta muy grov~ porque, 
co~o ocurre con les resoluciones de la Sala 2a . Civil, no 
~XIste recurso de alzada para impugnar la equivocada 
1nterpr t ·, e ac1on retroactiva de la ley. 

P 
. ~i~ apartarnos de Coviello podemos resumir en dos 

nnc1Pios · d. 'd d ·' 'f 1 d tr· m 1scut: os, e oceptac1on un1 orme en a oc-
cl~na, la teoría de la ir re~roactividad, con la advertencia 

que no son únicos, .::1 saber: (ob. ci t. pág. 1 09): 

''1. 1 • • •• 
-a nueva ley no toca las controversias defm1t1vamente re-
su eltas con anterioridad . 

2
· La nueva ley no es aplicable a las controve r,ias relativas 

a he;:hos anteriormente realizados, aur. cuando estén pen
d' le~tes en el momento en que la ley entra en vigor o 
sur¡an des.oués." 



Biblioleu d focutl¡¡d de IJefc<:h 

Sólo ia sentencia que se trangcribirá ha podido igno 
rar la segunda de esas dos reglas de universal acc:gida, nc 
obstante que al decir del mismo lratadista la eficacia dE 
l:::l ley "se despl iega no sólo respeCto de los cit_,dado no! 
que deben respelcrlas en las relaciones de la vida, sine 
también respecto al magistrado que debe ap !ico nas a la! 
controversias sometidas a su decisión", con lo cua l se quie· 
re decir que si en el pasado, durante lo vigencia de leye~ 
derogadas, los ci udadanos ajustaron su conducta a ellas. 
ei1 el preser.te, el jue2: que ta l conducta debe juzgar :1c 
puede hacerlo con una nueva ley que tales ciudadanos ig
noraban po¡·que no existía para entonces. 

Dice en lo que interesa la sentcn-::c 
1 O y 1 O del 11 de marzo de 1963, c!e la Sa :a 2a. Ci ·Ji :: 

" ... el artícu lo 28 transitorio .. . constituye ... el e;e ju rídico que 
gob:erna la materia debatida en autos. Ese texto ... no admite 
interpretaciones que destruyan su esencia y ra zón de ser. Pro
pósito incuestion,.:óle del Legislador fue e! d~ p:olongar, en 
el tier.,po, la validez y efectos de la acción cob ratoric de im
puestos derivados de la Renta, por parte del Estado acreedor 
de ellos, en lo que concierne, concreta y específicamente, .:o· 
mo reza categóricamente el texto de comcntcri0, a "los im· 
puestos a tra sados, que no hayan sido pagado; ... " . Qué nc 
hayan sido pagados (o sea que se deban) hmto quf. momen 
to?, cabe preguntarse; y la contestac ión lo suministra induda
blemente e l a rtículo 3º yo citado: hasta e! día 27 de noviem· 
bre de 1962, fecha de publicación de la legislación de refe
rencia ... Así los cosos, quien esté adeudando sumas prove
nientes del Impuesto sobre lo Rento ... al referido 16 d e noviem
bre, no puede acogerse en punto a prescripción de la obli
gación respectiva, a otrus reglas o disposiciones que los es
tablecidas en el artículo 28 transitorio de repet ido cito ... Cua l
quier d iscusión que pudiera surgi r sobre punto de i 1constitu· 
ciono lidod de ese artícu lo 28 transitorio, no podría, d ~sde lue
go, ser admitido por los jueces llamados a resolver meros liti
gios y o aplicar llanamente, cualesquiera que sean sus efec
tos en las personas o en los bienes, los leyes que se emitan 
los cua les deben tenerse obligadomente por constitucionole~ 
en tonto no se resuelvo lo co:1trario por el Cuerpo a que se 
refiere el artículo 1 O de lo Consti tución Político." 



'ferrnina el fallo revocando la sentencia "en cuanto se re-

coger parcialmente la excepción de caducidad opues-
lve a ,~ea la demanda, d:f~nsa que proce,.,de rech~za.r con funda-

r en las disposiCIOnes del .A.rt. LB transitOriO de la ley 

~
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3 .. . , ya que se trata en ese parhcu ar e 1mpuestos a eu-
d s por el opositor con anterioridad a la vigencia de dicha 

da . ~ación (16 de noviembre de 1962) y no haberse ope-
egls . . , d 1 d' -, do la presc npe~on, e tres o c.e 1ez anos, a que ese ar-
o f' " nculo se re ¡ere . 

Trascribiremos también, oí final, conceptos irrebatibles 
!e las sentencias dictadas por los Jueces Primero y Segun
~0 Civiles de esta ca pital que se apartan del criterio de la 
~la y por ahora advirtamos que si ésta se empeñara en 
pstener que conforme al Art. 28 Transitorio desoporecen 
os caducidades yo cumplidas, por ser dicho ari·ículo une 
ey de ORDEN PUBLICO, esto significaría que la Salo en·· 
!ende revocadas las norma~ jurídicas (también de orden 
¡úblicol conforme a las cuales quedaron prescritas o cadu
:Cs las acciones cobratorios de los mismos impuestos. En 
:tras palabras, que el Transiturio del Art. 28 revocó los le
~s conforme a las cua:es quedaron caducas los acc!ones, 
L 0 este. ~es¡:;ecto anotemos lo que dice Messineo (Manua l 

D. C1v1 l y Comerc:al, T. 1,. pág. 881. 

:·Fi,g :ra diversa de la abrogación es la revocación de ncrmas 
fUrtdrcos. Es fenómeno ab~olutamente anómalo, ya que una 
norma jurídica, una vez dictada, no puede ser revocada (del 
modo como puede ser revocado un negocio jurídico); puede 
ser, solamente abrogada, con la consecuencia de que los de-

t
r:cnos objetivos, nacidos independientemente y durante el 
lempo e 1 b . f ... · n que a norma esta a en v1gor, no su ren per¡uJCIO 
Por el hecho de la posterior abrogación." 

Sin ent 1 tudi ror en el fondo . '= un aspecto que merece un 
~sac~ ~ompleto, señalaremos que en doctrina está muy 
n p(¡~~~tada la anticuado diferenciación de leyes de or
a re 

1
1c0 Y de orden privado, no sólo porque en lo prác-

su ta ca . . . 'bl d 1' L . Si Siempre 1mpos1 e e ap Jcor. o supenor 



jerarquía de una ley frente a otra o frente a derechos ob
jetivos o subjetivos debe resu ltar de la esencia misma dt: 
la norma, de su trascendencia social, independientemente 
de que lleve o no lleve la coletilla tan usada últimcmente 
de que "esta ley es de orden público". Cualquier ley que no 
tenga tal declaratoric. puede ser, aunque no se diga, de 
evidente orden superior y la verdad es que resulta difíc il 
señalar cuál no es efectivamen1·e de interés colectivo. El exa
men de una cuestión tan delicada como ésta q ue se refiere 
a la jerarquía jurídica de una ley frente a las restant.~s di:;
posiciones vigentes debe Seí siempre del reso rte de le cien
cia jurídica o de los tribunales competentes, mas no deja;se 
como recurso del PodeJ Legislativo que es r;¡·r.-~-. . · ,... .,.._ 

temente lego en la materia . Co:1 el correr .:: · 
abuso de la coletilla ha dado origen a tontc s leyes que 
se auto:alifican de "o:-den públ ico" que a la corta o a la 
larga, si el concepto no llegara a sonar a hueco, pHderá 
la imporlancia que se le quiso der. De modo que, en resu
men, este es un punto que requiere del intérprete una actitud 
menos palaciega y más científica. No está de más decirlo 
así, sin ánimo de ser irrespel·uoso, porque muchas veces 
debe preguntarse hoy día si es acaso el Es;ado un Fl:\), un 
ente SUPERIOR al Derecho, y no el medio, e l instrunento 
pa ra garantizarlo. Lo decimos porque la estatolatría es el 
más generalizado mal del mundo contemporáneo y lo que 
más daño le ha ocasionado al Derecho y al hombre. 

Pero veamos las razones que con su acosturn!: rado 
acierto nos da el fallo del Sr. Juez 29 Civil en la sentencia 
de las 9 horas del 3 de Abril de 1963: 

" .. . no puede aplicarse a esos dos períodos el Transitorio de 1 
la ley número 3063 e::n cuanto se refiere a la reform.:J del j 
precitado Art. 28, porque al entrar ésto en vigencia, se había ~ 1 
producido, con anterioridad, lo extinción de esos impLestos, 
Puesto que la caducidad opero de pleno derecho, por no ejer
citarse la acción dentro del término correspondiente. o ;stinto 
es el caso de la prescripción, porque la obligación se man
tiene inalterable hasta que lo declaren prescrita los tribuna-



De suerte que como el Transitorio sólo comprende los 
les. . d . . , d b . estos que, a parl1r e su V1genc1a, aun se e en, no po-
unpu h b' d 'd d : abarcar los que a 1an esaparec1 o como consecuen-
.r.o de la cvducidod, pues no establece que renacen a la v:da 

CICl h b' . 'd d' . . 'dica /os q.Je yo se o wn extmgut o, porque una JsposJ-¡un , . . 
ción de tales alcances que, segun se adv1erte, no cont1ene la 
nueva ley, sería, por lo demás, violatoria de la Constitución 
Política, porque ese efecto no podría siquiera producirlo el 
principio de la retroactividad en materia de orden público ... " 

' y para termina r, las que adujo en la sentencia de las 
' horas del 18 de enero de 1963 el titul ar del Juzgado Pri-
111ero Civil que hoy integra muy digna y merecidamente la 
~ala 1' Civil como magistrado, en fallo que nos vemos obli
gados a resumir considerableme'lte: 

" ... si se entendiera que ese transitorio contiene una norma 
de efecto retroactivo sin li:nitación alguna, los tribuna les no 
tendrán otra a!ternativa que la de rechazar las defensas que 
el contribuyente cpusiere con base en las leyes reformadas, 
sin entrar o hacer ninguna apreciación sobre si esta retroac
tividad contraviene la regla del art. 34 de la Consti tuc ión 
Política, toda vez que los jueces no pueden negarse a apli 
car una ley por considerar que es inconstitucional, puesto que 
al hacerlo estarían asumiendo de hecho atribuciones que la 
propia Consti tución deja a cargo exclus ivo de la Corte Plena. 
Por lo contrario, cuando la nueva ley guarda silencio sobre 
su aplicación retroactiva, entonces sí corresponde a. los jue
~e s determinar cuáles son las situaciones que caen bajo su 
Imperio, pud iendo inclusive negarse a aplicarla en un caso 
determi d · 1 1 • · • na o, no propiamente porque a ey sea mconstJtuclo-
nol en s' . . 1 . . . 1 , 1' . , ' m1smo, smo porque o mconsi1tuc1ono sena su ap 1-
ca c,on, es decir, porque al aplicarla en sentido retroact ivo 
:s1 t~ría violando el Art. 34 de la Constitución Política, en esta 
u hma h' , . 
1 

1Potes 1s el Juez no se enfrenta o sobrepone a la va-
untad d 1 1 . 1 . a 

1
• e eg1s ador, pues s1 la ley no ordena que ella deba 

P leerse - t · · ' d d · • e roa ct1vamente en nmgun exceso e po er mcu-rre el . ' 
cr t ¡uez cuando resuelve que no rige para un caso con-
a: 

0
', Porque no tiene efectos retroactivos, y al resolverlo 

n Si rn_cs bien está actuando dentro de la órbi ta de sus funcio-
es IUr· d' . . 

d. . IS ICc1onales.. Ahora bien como no existe nmguna 1sp0s1 · , ' 
tro . Clan que le otorgue a ese Art. 28 mayores efectos re-

activos de los que le corresponden con arreglo al Art. 34 

- 1') , -

/, 



de lo Constitución Político, de al lí se concluye q ue dich :J nor
ma principa l so lo tiene a pl icación a los casos siguien ·es: a) 
Pa ra los impuestos qu e se produzcan con pos~e rioridac a la 
vigencia de la misma; y b) Pa ra a q ue ll os que se refieren a pe-
ríodos anteriores, siempre y cuan do el plazo d e la pnscrip
ción o caducidad se encL:entre en curso, pues de lo cor trario, 
si este último hubiera expirado, entonces lo ley no pod ría 
a pl ica rse retroactivamente y vio la r el Art. 34, ya q ue · ~n tal 
coso se trata de situaciones jurídicos que quedaron consolidadas 
a l a mparo de las leyes a nter iores..." 

No está de más incluir una jurisprudencia de la Sa la 
de Casación que vi ene como a nillo a l dedo para demos
trar la gravísimo equivocación de la Sala 2 ~ Civil. Dice así, 
en lo pertinente, el Considera ndo 29 d,·l ; 
25 del 30 de abril de 1953: 

" JL la de:nanda fue esta blecida el 30 d e agosto d e 1 ?50 y 
contesta do nega~ ivomente al 30 de setiembre sigu ien te, opor
tunidad en que fu eron opuestas la s e:xcepciones de fal to de 
personería ad-causam y caducidad o prescripción del p ·e ten
dido de recho de: occiononte, q ueda ndo así esta b lecido la co
rrespondiente re lación jurídico, todo el !o antes de lo re íorm o 
in trodu cido al artículo 126 de l C. Civi l por ley N• 1443 de 
21 de moyo de 1952, que entró en vigencia e l 30 de l ci tado 
mes y año. No es doble, entonces, tener por aplicado indeb i
dam ente e l a rtículo 126 de l C. Civi l, a nterior a su reformo, 
porque ba jo el imper io de aq uel texto fue que el acto r per
d ió el derecho a investigar su pa te rn idad, en virtu d de ha
berse operado la ca ducidad de la a cción respectiva, ya que 
ésta se produce de pleno derecho si no se ejercita dent ro del 
té rmino fijado al efecto, siendo ésta la d iferencia funda men
tal que existe con la prescripción negativa, a la que so lo se 
a seme ja en sus efectos libera torios (sentencia de casac ión de las 
11.45 hs. del 11 de ju!io de 1947). Resolver lo contra rio equiva l
dría a contravenir e l Art. 34 de la Consti tuc ión Política , que 
prohibe dar efecto retroactivo a la ley en pe rjuicio de situa
ciones jurídica s consolidadas." 
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l?~T:ERES LEGITIMO• DERECHO 8-cH.JEr - --
'TIVO V H .EFOR.LUA AL CONTENCIOSO 

.. 
DlUINISTRATIYO 

(Árr. 49 C. Po l ítica~ 

EDUARDO O~TJZ ORTJZ 
E:-~( .1;,:-;:~d.-) rl r-; - : 
.\d¡nír~i .)::-;, . · , 

rb sido "eformo.:lc el c:rticu!o 4.9 d~ nue~tra Cor,s- i 

titución. 

Decía el viejo texto: 

J 

<X -:¿ 

"' 
"Esl·cblécese la jurisdicción contenciosa adrninistrctiva;~ 

.::omo funció~ del Poder Judicial y con el objeto df' pra-.., 
teser a teda persona en el eje rcicio de sus dereclK s ad-' 
m!ni stra tivo-;, cuando eslos _fueren lesionados por sfsposi· 

· clones definitivas de cualquier naturaleza, dictadas por ei 
Pccer Ejecutivo o sus fun cionarios, las Muni ci palidcdes y 
to<:~a institución autónoma a semiautónoma del Estad::>, a::· 
ruando como personas de derecho público y en L.so d~ 
facu!tades regladas". 

Dice el texto reformado: 

"EstcLiécese la jurisdicción contenciosa adm!ristroti 
va como atribución del Poder Judi-cial, con el ob jeio de gc 
rantizar lo legalidad de la función ad:ninistroriva del [$tadc 
c!e ws instituciones y de todo otra entidad de dereóo pú 
blico. 
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' 

La ce~viación de poder será rnot;yo de impugnación 

1 
actos ad:nir.istrativos. de os 

La Ley protegerá, al menos, Ío! derechos subjetivos y 
los intereses legÍiimos de los administrados" . 

- Lü exposici6n de n~otivos dt: la reforma, que se publica 
en este mismo número, SE; encarga de analizar e: ccnten!do 

• y sentido e 'e estR nuev0 texto. 

La :nnovación verdaderamente prcfunda gue introducefj~ 
en e! 1 ét, imcn de nue:;tra iusticia_odQ'1ir.istr otiva está en . el 

• e~rrato finu l, ~ue extiende $: -~ieio_ ~al menos-:- .a ) ?s 
fi.nterese y no solo o los .erecnos sub1et:vos e !os adrc11111s
trados. 
~ 

Oue¿o dicho. con ello, que d3 hoy el"' c.dclontc hubrá 
• en Cosla Rica 1~ pos•b:lidad de hacer va!er ante una ¡uri.>

dicción única, !lomuda contencioso-a r.!mi,1istrCJliva >' depen
diente df:i Pcd::;r ~uC:icial , no solo los dered-:o: de los admini~
trad()s sino tant ién ~src nueta figure jurídica llcmadll inte
fts legít§Q;Jy que, cventualmen~e, ia lt;y podrá ~c!E:r 
1gual protecciqn a o~-G?.l inter8scs r t' qve po~ ~are-:e r 
d_e todc1 defensa jurlsdíccionál en o mayoría de las legisla

~.0í~e~r:a n llc rn..:;r_,e ·--aunque impropiamente-,[ no 1~ 
íJ.!!~ 

l. LA 2.ESViACION DE POOE'<. >-.J.JJ..I}O \2-tJ. v'~~V\r;,.,c~! ~p 
" .... D.. e, ;j_¡v'l"\ .-[) .J•'N\.'Q "-.v--~ ~~ . ~ 

r' Importante y decisiva como es, la reforma ~n comenta- -
lO OUe,-.l e ¡· d d ' 1 d" , . Q de · "' se r ona 1za a esoe muy tversos angulas. ue-

e)(pPo ra f ~.;t u ras l·ínecs el aná lisis de 1 • sviación de poder, 
resament ¡·f· d 1 -;;:::.., -~-ción e ca i 1ca a -nac.a menes e¡tte E' tci' ~..o~ 

Ello---:' corno moti~,-c/ de "imou. naci0n de! Dcto adrr. ·,istroti o. 

c~~np:~j uicio de a . vertir .. aniic.ipadamente q.ue tal vicio, . \ 
.9g l id~Qsici.ó_n de motivo~ lo e~, esa~.$_ 9e le:_ ¡f
~ad del acto, 'f. P.S Caf?OZ, p 
~v r~ ~ =r ...¡ . • 1 • j"g g ' . ! d e , ~" ... ~~uwctr ·Q .. ..' O\':t 1¿9Z9 esi·e y i:1~ .un or tJfla o:-. 

. - . 
:,..)_ .... 'J . 

"l 
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esta expr~so y :olemne inclusión de la desviación de pe
der dentro d8l texto constitucional nos perece supe;fiua y mo
tivada en ia atención desmedida a un defecto mu~gin:~l del 
acto admi:1istrotivo, cuya revelación empieza a hace r~e a tra
vés de otros vicios más gru~sos y evidenciables del mismo, y 
que está confinado, en todo caso, al ámbito de los aólS con 
mo~ ciiscrecio:1a9 

1 El actc_adm inistrativo no es un acto de vo luntac , sino 
una conducta voluntaria de un funcionar io, externJrncr,. 
te aclecuacia a la satisfacción ::le U..!J.9-necesídad pi:blica. 
Los v;cios de la voluntad con ienida en aqudla·ú~1i ccmcñtc 
tier.en ím¡:,ortancia cuando impiden qt:e ei acto ~e cdoptE: 
a dicha ne(esiáad . desde- ünpun1o de-viste .:f · 

• i~-fiva:-Razón p~· la cual, si hay rn~~· ivo re8 k:. _j , 

finido por la ley, que naga necesario el (lelO, ;mpor(a po· 
ce el fin persegL•ic!c por el funcionario, pa ra juzgar de 1::: 

'9, ., va lidez o inv~ lidez de aquél. ~-el mo~ivo regkdo _e 
u j act': -~ vá lido_c .. Slü_n~e~óvil '!_~ un~Ícr¡~tri; seo :lcial ) 

~--3 J ~sta,Jrmrqve el acle es de todos modos necesario en e 
"C:< ~ coso y e)~is;·e nte a- pl_enitud su fin objetivo, que es la necesi· 

u dad creada por aquel motivo, y no el móvil adoptado po: \~l 

\ 
<L_o 

-6~ 
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~e 
r¿;p 

~ 

el func;on arió. .. . - . 

.._ .... ~·--~··w,. • x·~e_pod~ r -como los vicios de la vo!u:-1 
ta ci en ger¡era!-, ti~ne influencia únicamente sobre los el~ 
mentas disc~eci0nales del acto administra tivo,:/porc¡uc: :=nton 
ces es p~esurnible que si la defini~ión y cleterm;nación de €.st.J 
depende de la voluntad y del juicio del funcionar io, e>tarár 

_mal definidos y determi nados, si el móvi l de éste es il: cito e 
ilegal. No obstante_. el actc es vál ido aunque est~ desviaciór 
se presente, si es obiis ato rio en el caso concreto, por :wber 
se reolizc::lo ¡:a el motivo reglado que lo hace debido segúr 
lo ley 

La desviación de poder queda relegada, entonces, a lo! 
caso~ de d~c;' i0ci\.~:-"'! svl'-Ít:J.iv'"~ de :;r en le~ o,:~-~, :" ' V~) '1)~ 
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• ·do bien hecha y es insostenible la tes1s de aue el mo-ho SI , • 
rna existe o ha sido infundadamente considerado como 
tív_o n~e De este estrecho horizonte, la desviación de poder 
ex1sten · ' · t 1 'd 1 • • d · , . siendo sistemat1camen e exc UJ a por a ¡unspru enc1a 
y¡ene · . b d 1 1 d · 

l
. a y f rancesa, so re to o por e contra e otros VI -

ita ,an 1 . . . , d 1' . ,· . conexos y por a Jmpos:c1on e nuevos 1m1tes a a 
CiOS . d d , 
d

. recionalidad, que con ucen ca a vez mas frecuente-
• iSC . b . l . . mente a tener por msu s1stente e mot1vo y por mnecesa-

rio el acto. 
Fuera d.; IIJ proyección de la dewiación hacia este 

· último elemento -motivo- que representa ahora el ful 
cro de toda teoría nueva sobre el acto administrativo, 
han operado esa labor compresora y expelente las doctri
nas de los principios !:Jenera!es del derecho y de !os con-

' ceptos jurídicos indzterminados, que q_~torizan una ínter· 
v~nción del [uez sobre ccnr.pos a11tes reservad.os a la libre 

... Y sobera::10 apreciación discrecional de la Administración . . 
Estos prir.cipios y dichos c.:oncertcs (es:::á.,daio púo!ico, uí
gencia, tiene inculta, propaganda :;ubersiva, actividod de 
beneficencia, serv1c:o público, e~·c.) se reputan hoy como 
reglas ¡xec:sas y determinados, o determinables, que la 
~ utoridad debe ac€ptor y obedecer, enmarcando su scn-

1 tl~o según reglas est-r:das de lógica y de justicia . En tér
minos tales que lo que entes podía reputarse una adivi 
~ad libre, sin importar qu8 limitara derechos contempla-

os por la Constitución kornc ias garantías ind!vidualesl 

~e reput,:¡ ahora (er. Fr'1ncia , al menos) como suieto a to
. 0 _clase de chequeos ju ri sdiccionales sobre la lógica o la 
IUSticia d ¡ ·, d · · · · 1 • y . G a CctUáCIOn O ffiinJStratiVa , preCISO y eXC USI · 

1 
¡amente en razón de un principio gE¡neral de derecho, que 
rnpone 1'a •· · •· l ' ·¡ 1 1 1· · ·' de 

1 
rr.enor a:screclcnancaa posi.J e en a Jr111tac1on 

Po 
?Z derechos humanos por la actividad de policía . Y, 

re·a Pret 1 .n;ente, lo que antes podía considerarse una inter-
iusti~c:on adrninistrativa de la ley ro fisc.alizable por la 
be~~·.?, corno la decisión sobre lo que es una entidad de 

•<=tl..-<>n-: 1 f d d ' Ver.,.;,·~-· ·'- ·O e os e ectos el otorgamiento e uno sutl-
~ .o,,, 0 le de lo que eS pr::>paganda SUbVeJSÍ'1C1 0 rF 

\.\ 



' !ícula inmoral a los afectos de su prohibición y de:cmiso, 
se re puta hoy como la aplicación de la ley a un ca ;o co i} 
creto, mediante el acotamiento de los conceptos mdeter-

--¡:.¡,i-nados de beneficencia, subversión o inmoralidad por su 
adecuación a los datos ~eales y variables de dich0 caso. 
Los tribunales franceses entran hoy o juzgar de !u apre
ciación de los hechos de éste, para deferminar si el mis
mo merece lo cali fi cación legal que le ha atribuido la au
toridad, como si ésf·a hubiera sido definida clara y ~J recisa-1 , . 
mente por lo ley, y no como si hubiera sido abandonada al 
criterio personal dei agente administrativo. 

Margen y redu<.to último de !a di:;creciono!idad es la 
potestad de la Administración paro ck <;.: · ( -
sibilidades, todas igualmente legales y to ro; ' ._. · _ V'\' ' • 

minadas por com pleto silencio de la norma al f l~sp~ctc , 
para satisfacer el bien públ ico.[?e estt: rr:odo, rest lt::1 pe· 
co frecuer.te en la Francia de hoy el entrar e iuzgor de le 
desviación de poder en un acto, porque a nte.; q·;e éste 
y como vicio ante rior y principal, se ha ana lizado la ex¡~. 1 

tencia y apreciación del motivo, y se ha logrado constata ; 
la ir:validez del acto por inexistencia o por mala opr eciaciót' 

L de este úitimo. 

Para conclui d J.g_desviación de poder es un vicio mar 
~na!, poco frecuente y, en todo caso, tan atinen e a k 
leg~alida d del a cfo como la falta de motivo. Au r:que 1a situu 
ción jurisdiccional en Costa Rica es totalmente ¿: si i:~ ~c a ia df.¡,.l1-
Francia, son válidos enteramente -aquí como a ll á- los me ' 
tivos de la evolución descrita, y predecible una muy rápidc 
rncrcha de nuestros tribun;les hacia líneas de decisi6n mu; 
semejantes. Cuando esta evolución se haya ccnc!u:do -'-) 
desde que esté en marcha- se evidenciará que la in 
clusión del vicio de desviación de poder en la :eformc 
de nuest ro artículo 49 ci tado es innecesaria, po1 que sE 
treta de un vicio poco frecuente de legal idad, cuya nenciór 
e'r' .Cto (~rt~ ¡, !.. f''( 1l i 'S0 dc-i ~ (X '\.' f'·Or · ~ , _, \;f ~u:- .... ." ~ .... - r..., ,.. 

\ _¡ .,_ .- - ' 

fr"" t"•'<: t,.~. ,-....:,. .. , i <. ..:-1r-~ '('wc.-- ~ \. ... , - ,....' ..... , t.\7 1 ~"' .• '" ' :..· :~ '-- ... t ...... . .. .... "-... - ·:::-- :-. 
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. formo, procedimiento, cont~nido, etc.] y que, sobre 
tenc1a' ~ · · 1 ' d · ' debió acompa narse -s1 se 1nc u1a- e una mene~on 

• todo,. existencia o mala apreciación del motivo, con la que 
la In , 

a menudo se confunde y que es mucho mas relevante. 
tan a -

La redacción que se critica está inspirada en el artículo 

' 
3 

inciso 2, de la nueva ley e•spañola de lo contencioso 
8 d inistrativo, citada por la correspondiente exposición 
~ rnrnotivos (Ley de 22 de diciembre de 1956). Pero es dig

e de notar que ilustres autores españoles (Eduardo Gar-
' n~ Enterrio, La lucha contra las inmunidades del poder, 
~evista de Administración Pública, N 9 39, página 17 4) 
han apuntado ya igual decadencia de la desviación de 
poder, como vicio del acto. No sabemos si sea o no reco
mendable la inclusión de tal defecto, en norma tan mo
derna y técn ica como la apuntada, a modo de adverten
cia para litigantes desprevenidos; pero estamos seguros de 

, que es un erro r precisamente técnico su inclusión en una 
Constitución, hecha para durar ante los vaivienes de la jus

ticia, de la doctrina y de los tiempos. 

11. DERECHQ, DEBER E lj'lTtR 0.* 
.- Defecto fundamental de la reforma, el OPJ¿ntads>; fun

. damental virtud, la inclusión de los intereses legítimos den-
1 tro del objeto de la· jurisdicción administrativa. · 

' ~. 

Estas líneas irán destinadas principalmente a aclarar lo 
que es la noción de interés frente a la de derecho subjetivo, 

~~~~e todo a la luz de la doctrina italiana, ~o~de ~a l .d i:tin- .).Ji-
. adqu1ere su máximo relieve por ser el ~dJswmmo~~o< ":-.:)\" 

tono ent 1 · · · d · · · d' · 'd ·~~ t:.~ J 
1 

re a IUStiC IO a m1n1strqt1ya or 1nqna sery1 o por ( .J 

~~er Judicial, encargada exclusivamente de conocer . 
u ar sobre litig ios en que el administrado hqce yqler 

fo~cho sub jetivo violado; y la justicia administrativo 
···!.Do a 1 s · d · · d E d · 1· t · b l'lal' erv1 a por el Conse¡o e sta o 1ta 1ano y n u-
E'e es . menores, todos dependientes de l Gobierno !Poder 

..Sect,t;,,_l , f . . 
~_pero con absoluta autonomtaun[!qnal y coa ca -

~ \-l.~~h~ { ~ 'Y'.'\.,0 ..f= JS ~~\)() 
1-- 134-



-135-



-if ' 

Lo afirmación no re~~i~re cas! de cr.~nfi:~l,ación en el c!ere-
· ~ liano, donde la d1v1 s.ó ·:r r .l .~ r.on adminisrrativa 

hO ¡,0 ' d . J ' e dos ramas esta etermm.:Jc.... - C/")• ., e apu11to·-, por la 
,en petendi de la demanda, según se alegue como violado 
causa b' ,. . t , 1 . derecho su ¡envo o un m eres, e a vez que por el petl-
un . , . , 11 

P
retensJon m1sma, que en armon1a con aque a causa, 

tumo . . d , , h d ede ser de resarc1m1ento cuqn o esta es un qerec o y e 
p~ación - sin resarcimiento-, cue:ndo es m inte rés~ 
an . . 

1 
• 1 , d 

oSTble u.; un m1smo acto v1o e sJmu:taneamer:iJe._u.n ese:, 

~~- un mteres, por e¡emp o: cuar.do los vicies del acto, ~ . 
son no sólo de tipo formal - en cu o caso ha interés ante e: 
msmo , smo tamo1en material en cu o caso ha un derec o 
vio ado, por g._osencia to ro! del poder para rP-a lizar el ac- _ 
~s posible C.Jiego r er. dos iuic:os &.,tintos esa doble 
,violaci0n . Pero, en todo caso, la acción de conC:ena a un 
resarcim: P.ntc habrá de funclarse en la L ión del dcrechc.. -

nunca .en la de un inter8s IE:9ítimo. 
- -. :¡¿ 

PuerJ = afirmarse lo mismo ele! sisiemc francés de ju~-
ticia adm;nis:·rativa, d~nde hay dos tipos de juicio conten
cioso net'Jment~ separados y distintos en cuanto e órgano 
Y. p~ocedimiento, iiamados de(plena~!sdicció ñ)y de anula
c~~n, que se di:.tin9ucn por los poderes defluez en le deci -

151.~" del litigio, según que pueüa condenar a la Adm:nistra
Cio~ a daños ¡ per ;uicios, y, además, anular el acto viola-
tono en 1 . . d' . ' 1 ' ' ·• cu¡·o caso o ¡uns ICCJon es p1ena; o ·segun que 
Pued ' · 1 0 un1camente anula ( y no condenar al Estado, .}n cuyo 
caso la -1 . ,. . , 1 1 • , ., , }V" Ita!· urtsaJCCJon es oe mera onu ac1on. Aqu1 , como en . 

en ~'¡~.~;se a ,impo~ta~t~s difer~~cios .de orientación gen~r~l rO) O 
Yo , ~tJ.uto ce lo 1ushc. 1a admmJstratlvo, el derecho sub :et1- :~ 
~ "' le b ' 1 ·' d 1 · · d' · ' 1 • -rés ... • ase ae a qwone p ena ¡tws ¡cqon y e mte-

es el fJnd t d 1 . , ' 1 . , . • 
~ amen o e a acc1on ae anu ac19J1 . 
E. c¡u .. ~ente --,.- e nene un derecho puede obt·ener resarcimiento y 
u~~~ co;;den~ .cont~a . la Administración, el que tiene 

r~:es leg1t1mo urucamente puede anular el acto 

~t 1 L . 
(y<:l ci~ ~ueva :ey de lo cortencio:o administrativo ~spañ :::> l 

0 a) re·au!a estos dos tipos de pretensión sin darles 



nombre específico, y en el artículo 42 expresamente c.dvierte 
que para pretender, además de la anulación que p' evé en 
el artículo 41 , el "reconocimiento de u:1a situación ¡urírlica 
individualizada y la adopción de las medidas adecuadas 
para el pleno restablecimiento de la misma, entre ~!las la 
inde:nnización de los daños y pe rjuicios, cuando proceda", 
es preciso estor legitimado de c.:>nfo~midad con el in<;:iso 2 
del artículo 28 idE:m, que dispone: 

"Si se pre1·endicre, además, el reconocimiento de una 
si'uación jurídica individualizada y el restableci mie1to de 
la misrna, únicamente esta rá legitimado el titular de un de
recho deriva~o del ordena miento que se considere infri n
gido por el acto o disposic:ón impugnadcs". 

Este rn!smo artículo 28 inciso 1 l contiene, por c.tro la
do, una previsiór que reve:a bien la d ife~enc i a que meclio 
entre !a situació11 anterior y aquel !a en que el reu rrente 
es titular únicamente de un interés: 

"Estarán legiti:nados para demandar la declaración de 
nu ser conformes a derecho, y, en su caso, la anu lación de los 
a ::tos y disposic iones de. la Administración. inciso ll: Los 
que tuvieren inlerés directo en ello". 

Esta confirmación legisla tiva e institucional, de que la 
lesión del interes J10Junda r.esponsabüi.dad civil de! :=stodo, 
puede darse también en el campo doctrinal, dond~ ~on nu
merosísimas y muy autorizadas las opiniones en tal ser.tido. ( l) 

( 1) Nos li mitamos a un reducido número, como sigue: Enr ico Guicciardi, 
La Giustizia Amministrativa, pág. 321 y ste.: 

'.En el caso, en vez, de responsabil idad por acto admi nist: a:ivo ilí 
cito, la b bor del juez debe ser más amplia, porque son varias y au 
merosos lo> requisitos neces::ric> p~ra alcanzar um scn:<:n<: ia de con
den:~. Deberán, en efc,to, declar:irse: la existenci;. jt:i :>cfo o Jc 
hecha cuy;¡~ consecue::1ci3s se comrovi ~rter.; b referó ikb.! dt! a~to o 
del h(cho a la Aclministr.tción y no -' la persona dd f ~r., i or ario que 
lo ha rcal:zado; J:¡ iltcitud del ~c !o o d ~ l he.:!:o; L . .:xis!cnc ·J de un 

- : .<7 --



La razón es clara.' co~o se,~educirá fácil~ent~,de. la, 
posteriores: fel mteres legLttmO- es una s1tuac1on ¡un

lí~e:sno 2~a directamente, por el derecho,. ~n bene:icio 
~- titulaJ, smo solo a troves de, Jo pmtewgp del 1nte.-
~ ~úblico, que se halla en conexión con el de éste. El 
r~terés legíti.tnq,_de_ conformidad con ello, es eco-. 
d~~ n e ro... noj~ d · · bl ~r~r y no pue e ongmar una o iga-

· ' •
1
urídica de reparación, que es la esencia de la res-

el~ · -· 
nsa bilidad CIVIl. 

129 -
En razón de ello, el titular de un interés legítimo ofen-

dido debe Jimitar s8_.demanda a lo ... ,_pe.tición de... anulación 
del acto administrativ...o~ sin invocar los daños y per
i~ios causados ni pedir su reparación. Caso opuesto, el 
J;iaeberá declarar sin lugar la demanda de reparación, 
indebida e infundadamente deducida. Donde hay interés 
legítimo hay derecho a anular el acto público e ilegal le-

.. sivo, pero no hay derecho a daños y perjuicios consecuen-

~ r:-"v ~ v~1~ ~ }&V-;W\.C\J"-&, 

daño jurídico, consistente en la privación, disminución y alteración de 
un derecho subjetivo del administrado . .. ". 

Aldo Sandulli, Manuale di Diritto Amministrativo, pág. 496: 

"De un daño jurídico se puede hablar únicamente en aquell os 
casos en los cuales se encuentra lesionado un interés que el ordena
miento protege y reconoce directamente; en Jos otros casos se tendrá 
a lo sumo un daño económico, pero no un daño jurídico. El daño 
jur!dico ( indemnizable) presupone necesariamente, en consecuencia, la 
les1ón de un derecho subjetivo". 

Landi-Potenza, Manuale di Diritto Amministrativo, pág. 298: 

"El evento dañoso debe consistir en la violación de un derecho .. · 
~os parece, en consecuencia, que no debe reputarse reparable la lesión 

el 1nterés legítimo ni -a fortiori- del interés simple ... " 

. En contra y definiendo una posición netamente favorable a la 
indemnización por daño al interés legítimo, Zanobini, op. cit. pág. 343. 

f Debe advertirse que la tendencia actual de l derecho francés es 
. avorable al reconocimiento de la responsabitidad estatal por daño al 
~nterés legítimo, pero no por el agravio inferido al interés simple o 

e hecho (según la terminología que se explicará después ) . 

Véase Geofge Vedel , Droit Administratif, pág. 271-272. 
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tes. Donde hoy ~recho subjetivo,..b_g_¡:_ derecho o lo onu 

~ión del acto lesivo y a...lo..r~Qorgción pJe.na de lo les ión. 

Cabe advertir, finalmente, lo íntimo conexjón lógico que 
hay entre derecho y obligación, por un lodo, y deber e interés 
por o tro . Pu~s, así como el derecho es el reverso lóQico de 
la ob ligac ión , así el interés es el reverso lógico del deber, 
e; el sentido técnico preciso que luego se explicará. Para 
estab lecer claramente la noción de interés,. parece necesa-
rio, entonces, definir primero los de aquellos otras figuras 
jurídicas, que son el derecho subjetivo, la obligación y el 
deber. 

111. LA RELACION JU RIDICA EL DERECHO SUBJETIVO Y 
LA OBLIGACION. 

(P Una autorizada doctrina sostiene la bi lo teralidad co
mo nota esencial del de rech o. La bilate ralidad de la nor 
~a jurídica significa que la misma-regula la conducta hu
mana mediante el empleo de dos juicio~que se implican mu
tuamente: uno llamado atributillo que faculta a un sujeto 
para hace r algo, y otro llamado RrescriQiivt:>-que simuliá
neamente obl igo .a ct.r:o...G_j:¡Qce,¡;, algo. Lo característico de 
la biloteralidad está en que, como se dijo, ambas normas 
se implican, aunque sólo una de ellas esté formulada, de 
modo que siempre que se atribuye expresamente un poder 
se impone implícitamente o otro un deber conexo, y vice-

, ~ L 1 ., r1 rl '1 · ',..¡· ' · verso.q re~u oc¡one IJQ O cap wta so a es II!("CO , SPQ!!P 

"-.:.__._ 

_ ell o, si obligo o un sujeto al mismo tiempo gue faculta a 
tOtro , y lo hoce coordin ando la conducta de ambos, de 

modo gue lo del obligado sirvo poro hacer posible lo del 
derecho habiente o por lo menos poro no hqcerlq imposible. 

"La referencia (de la norma jurídico) o cada uno de 
los sujetos implica una· referenc ia correlativa al otro, pues
to que el imponer a uno un deber supone el otorgar, al 
otro, el derech o de exigir el cumplimiento; del mismo modo 
que el atribuir a uno un derecho implica el imponer a otro 
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l ei deber de observar la conducta exigida para la 

J 
otros . r 1' ...1 d 1 . " " l f' 1 . f ción de ~as racu .a<;es e prerensor .. . _a ormu.a 

atiS ~cta de ia regulación bilateral es la siguiente: dada 
o~P ~ 

0 
jur'idico

1 
el pretensor tiene el derecho de observar 

~:ert~cnconducta y, co~relativam.ent~,. el obligado d~be a.s,u
.. la que hace pos1ble el e¡erCICIO y cabal sat¡sfacc1on 
~~r las facultades del pretensor" (Eduardo García Maynez, 

.~gica del Juicio Jurídico, Págs. 37 y 47l. 

De acuerdo con esta concepción, la regulación jürídica 
~e lo conducta humana se da siempre bajo la formo de re-
1aciones entre sujetos, por viítud de ias cuales Cúan
~0 uno yiene un dere:::ho siempre hay otro - frente a él
~ue tiene un deber cuya fu:1.::ión es hacer posible que e! pri-
l!ero pueda obtener una "cabal satisfacción de sus pre~en~ 
siones". Un. derecho sin ún sujeto obligado, o un deber 
sin un deremohabiente, sQJI jurídicamente inconcebibles. 

"' t:~b:ión jurídi::a ~ E.S e: vínet!lo que la disposición atri.:
butiva {¿el derechoi establece entre la persona a quieí\ se 
permite tal o CL'al conducta y el {o los) obligcdos a obser
var las que hC1cen posible el ejercicio y .:::al::,a l satisfacción 
d,e las facultades del pretensor {dueño de\ deréchol" (Ga r
Cia Mayne·z, Lógica del Concepto Jurídico, Pág. 1781. 

. O rnC.s breve: rslcción jurídica es el víncub entre 
su etos ~t b' 'd · '..J' 't ~· 1' - a ~,ec: o or une. norma unuiCO gue perm1 e rea-

1~---;c;-;-o~n:-c::·-;:; u~c:to:r;:y--:=;s~i m~. L~d;ta~' n:.:..ey.;a;:m~e~n;te;;,p;;r_:o~h~i b~e:-_a:__o~t-ra~to a 
conduc• ~ ~que pueda 1mped1r la pnmera. . . 
gu ~entro de la relación jurídica, así defin ida, los sui~lill ) 
Pr~r~a n dos clases de posiciones respecto de su conducta 

.en p10
1 

: ?, les está autorizada , o les está probi.b,jda siemme 
re .ac1on t · L 1 ..,...,.... · 'd. d ton;; · con o rq -~v¡e.to._ a re ac1on ¡un 1ca se a, en-
'"s "·n'r d · · 1 1 · 1 · d una , ' ~ 1 e os posiCIO!'les ce os su ¡etos re ac1ona os: 
~avorahl 1 l'b ...1 1 d h cons·-:-:---::..::_ e a a 1 erta-.:~, que se .lama <;rec o y que 

'ste en . - . , d d d . rab¡ una autonzoc1on e con uc~a, y otra estovo-
Por:' ~que consiste en una prohibición, ambas coordinadas 

· ccer ¡:,asible :;u simultáneo cumplimiento. 

' 



(,;- , /r~c, ~~ ~ 
'D~rccho subjetivo les la posibi lidad, concedidll a una ' 

pjJSOna por una norma . de hacer u omitir lícitament1 algo ... 
En el de recho subjctrvo la .formq consiste en la p~rmisiÓi1 
de un comportamiento, y el conten ido en lo que ~n cado "1 

caso el titular puede lícitament0 hacer o no hace r" (Gar~ 
cía Maynes, Lógica del concepto jurídico, Pág. 147). 

"El deber jurídico es la restricción de la liberi.Jd exte
rio r 1 

; " ona, derivada de la faculta d, concedida 
a otra u otras, de exigir de la primera una acciÓ·l o una 
omisió:1 ... El debe:· jurídico restringe la libertad d.~ acción 1 
del obligad~ en cuanto le niega el derecho de omitir !a 
conducto prescrita o el ejecutur la prohibida, y sólo e conce
de el. ie hace r lo que le manda omitir o ,.,! .-,r,, !tir l':) aue le 
veda " (García Moynez, ob. cit. Pág. 1L:s: . 

Esb última definición ele deber iur ídico, centrada en ia 
idea de restric:ién a la libertad, e~ criticable porque indic::~ 

~ cuá! es el efecto del deh~r sobre la ! ibert~t!, cero no dice 
~ ' 

. ~'\ _ 0n qué -consiste el deber (~s~a_r, M a ri,neau E_! Estudio del De-
\~ ' 'techo, Pag. 159) Una defr:uc on mas precrsa puede dars;;; 

• tf· diciendo que el eber es a nec . . ' ' . " p e • 

v9r una cierta conducta y gue esta necesidod significo "la 
elim inación de toda posibilidad de elección respecto de 
esa conducta" (Sebastiano Cassarir.o, Le Situazione Giuri
d¡che, Pág. '15-16), lo que lleva directamente a la ideo de 
proh ibición, ce rno esencia posi tiva del deber. 

Si hay un deber cuando hay la posibilidad de realizar 
una conducta sin n!nguna alternativa, de modo que !a mis
n:a es la única autori/ada en el caso concreto, pJ .soe de-_, 
ci rse que bay un debf: r cuando una conducta está autori.'' 
Zeda y está simultáneamente orohibida su omisión. Hay un 
derecho cuando está autorizada y permitida su omisión. 

La doctrina me¡icana-de extraordinario dese- rrolio en 
1? materia- he elaborado lo:; conceptos de .:!crecho de 
l:berrad y de derecho de ejercicio obligatorio para afinar 
más aun la distinción entre derecho y deber, y sepcsrcr!os 

- :.::¡ 
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. ;igu;a c.cnexa. Así, el derecho es la posibil idad fun- ' 
de tO'-''-"' · 'd . d ¡· d d en la norma ¡un 1ca e reo ¡zar una con ucta, pero 
da da ercicio facultativo cuando va acompañado de otra ,., ·s e _, ·• 
e "bii idad distinta, que es la de optar entre esa recliza -
-~~51 

0 
su omisión; a esta posibilidad adicional se ha lla-

,,on __ - d ' l·b d d h d ., d ;:;;c]éfó deret:ho e 1 erta o erec_s_e opCion, y se a 
m a · d ' 1 h 1 · siempre que un su¡eto pue e no so o acer a go :::mo t~m-
bién dejar de hacerlo, a su gusto~ Hay un d_erecho de e¡er
cicio obl igatc rio, en cambio, cuando la posibil idad de rea
li:Z'a·r· una conducta, que es la esencia del derecho subje
ti.vo, va acompañada de la proh ibición de om iti1la, en tér
minos que el ind!viduo está en !a necesidad de rea lizarla . 
Su derecho E.xiste porque puede hacer algo; pero va acom
pañado de un deber, porque no puede, le está p ro h:~. :do 
dejar de hacerlo. 

Este afina miento ha servido para enuclear el meollo 
irreductible de, deber. &Ldcb;r nc_c9..!:!2s;>ond~ a lo que f 
'está ordenado o im puesto, smo Q lo gue está prohib ido. 

1 

La restr icción de la libe rtad a~untoda cc mo esencia del 
mismo, positivamente corresponde a la prohibición de ha
cer a lgo, a la imposibilidad jurídica de hacerlo. Hay une 

1 restricción de la libertad, porque hay algo que no se pue
de hacer, que es la omisión de una conducta autorizada. 

'() 

.. Según este resultado, pueden darse las siguientes defi\ O~ 
n,c,ones del derecho subjetivo y del debe r: J 

, _ 
d t .L_ derecho subjetivo l,g auto íizació.n !de conducta 
61:-Por la normq ju rídica. que produce en el sujeto la 
h~.~ ~~? de hacer u omitir lícitamente al o. Es deber la 

101c'on !de con 1xtal Impuesta pcr la norma jurídica, que 
P•ocuce 1 . . 'd. d , 1 
g · en e ~u¡eto a neces1aa ¡un 1ca e no nace r a -
o o la . ·¡,., ·¡·_J d . 'd . d h 1 ' v 1:npos1..,1.1aa ¡ur·¡ 1ca e acero. 

b . Creemos que el descubrimiento de los derechos ae li
cecr:tad Y de los de ejercicio obligatorio permite afi nar con-

Pos 1' · efe: 0 9tcos, pero resulta prácticamente irrelevante. Para 
ctos de defini; el derecho subjetivo y el deber, puede 



~ 

fun dirse aquél con la libertad, y el deber con el derecho 
de ejercicio obligatorio. Es decir, pueden bien def;ni rse 
estos conceptos como sigue: derecho subjetivo es lo posib i- ' 
lidad normativa de optw -entre la reo ljzgcjóo o lq omisión 
de una conducta ; deber jurídico es la necesidad de reali
zar una conducta , sin a lternativa j uríd ic~ alguna. 

2J CLASES Y NOTAS DEL DERECHO SUBJETIVO. 

2-l J Lo más ca racterístico del .d5.[echo y de la ob 'iga·· 
_sión es su carácte{) úlaterall y (Corre!a tivOJ Fste ~r gn ifica que 
hay una coordinación e·ntre las conduc~as obic-tc c:L:?! dere-
cho y de l a obligación de la qu~ace t<r. e/ · -
fül a r ~echo. C~mo di.: e la .:iefinición d~ GOíca J;;._¡r 

nez ya citada, "el obligado debe as um ir Ua conducto) que 
hace posible el e jercicio y cabal satdacción de las facultudes 
dei pretensor". 

Lw; fa cultades, entendidas como auto rizaciones de con
ducta, no se satisfacen ni son susceptibles de serlo¡ la s_Jtis
facción siempre es de un inte rés _>:._&_~ .sl~ ¡:,o<.ible 
de!mismo es eJ sujetQ_):: no la conducta a utorizada. Esto no 
significa que lo definición anterior ~a ~és como 
ob jeto del derecho o del deber, sino que lo acepta como 
el f in de uno y otro. El objeto es a que llo o q ue• ·5e re.
fiere la autorización o la prohibición de conducto, y está 
siempre constituído por la conducta a utorizada o prohi-
bida . Pero e! fl!2_ es aquello ~odificac ión que IG -cond Jcta 
puede introducir en la vida social, y está siempre cc1sti
tuído por . un fin humano, que tiene que ser un intL: rés. 
El motivo que lleva o la ley a conferi r un derecho e ; la 
suposición de que el sujeto titula r puede llegar a hmer 
una necesidad que se satisfaga con la conducta que es 
objeto del r,;smo. La relación supuesta entre esta con
ducta y ego necesidad, que es el in terés legal, des:;m-

· Peña la función de fin del de recho subjetivo, inccnfvndible 
con su obieto. 
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·a hacer posible esta conduc;·a, la norma no sólo 
POI • d , h"b" d ' ll autorizarlo smo, a emas, pro 1 1r to ~ aque. a que 

debe imposible, y crear el deber correlat1vo. 
la haga 

El fundamento del rleber -en el c eden de las prefe
. __ está en el cerecho sub;etivo; /~1 deber nace pa-

neles 1 • r . re acer asible la conducta auton'ztJda ue satisface las 
r ·

1
dades humanas. El fi n de la norma, de l::1 relación 

necesl a u~ .~ICO v• d ...le~ 1 lno<:S rl dPerechos y aebeTes todos, es conectar 
¡una ' , . 

1 
hornbre con el munao de los mtereses y los valores, y 

a 'c.l d 1 ., permiti r! ~ lo y¡ · a e re ac1on. 

Con este fin el derecho sólo puede autcrizar la con- · 
dueto !Jrop!a del sujeto autorizado, o prohibir la con
ducta pro pio dei obligado. Es imposible que la auiori
zación tensa pcr objeto la conducta del obligado y no la 
del derecho hcbiente . No hay ni pued8 hcber, en otras 
palabras, un dere(ho que consista -como afirma un egre
gio oJtor lOsor Morineau, ob. cit, pág. 134, 138, 263, 
277 y siguien~esl--, e.1 autorizar en favor del dueño del 
derecho lo condu':ta del obligc;do. Esto sólo puede que
rer de ::r, o bien que el dueño del dere(ho está capacitado 
para real:zar la conducta correspondiente a\ deudo r, lo 
q~e resu!ta absurdo, o bien que está facul'rado para exi-
91r !a cond,;cta d:;l dt.udor, lo que implica que el objeto 
de su d~;:rccho es uno cvnducta propia, la de exigir ~1 
_cumplim:ento de! deber. La norma, en consecuencia, sólo 
¡uece co:nemplar dos tipos de situaciones en correlación: 
la aubrización a la conducta p~opia, o la prohibición de 
0 propia conducta. J.o.Qgs los derechos....so.rLOJJ12r.iza:::ión 
~e~Q_ condu:::ta prop_ia, y .iodos los deberes son_ pr_ohibtcio-

de la conducta propia . 

fr,. 2-2) Desde esle punto de vista, a todo derecho hace 
~nte u d b condu n e er generat de abstenerse _9e pertu rbar la 

hm)b__s:ta qu~ el de.r..echo autorice. Este deber negativo acos
Ca t..s ro ~o.rrnularsc con la vieia regla de que "nadie puede 

ar mp.stamente daño a otro" , equivalente del latino 



"naerninem non laedcre" , no dañarás a nadie. An7e la po- ... 4 

sib i!idad ge.1érica de desa rro llar la conducta propia, sé.lo hay 
el deber genérico a ca rgo de todo el mundo de no i npedir · 
la conduda c ieno autorizada . 

Este genérica co rrelación de derecho y deber puede 
ajustarse aun más cuando la conducta autorizada se refie
re a una cosa determinada, que le está sometida. El de
ber genérico de no perturbar -sin transformar)e-, se 
concreta algo más 'i aparece como la prohibici5n cíe 
pertu rba r a un propietario determinado en r€ 1ccié-n co:1 
una determinada cosa. Pero, evidencia ~ que este debPr 
de abstención frente a la co~a sigue siendo el r1isrno que 
se da ta mbién frenle ·a la activiclad a ienc :. e · ' 
referida a ningún bien determ;nado, es c¡u~ . -~ \.:' ·: 
larse no sólo a loca ndo :a ;ntegridad del bien, sino Impi
diendo su explotación por el p ropietari~ La posi·J i!idad 
de 'la conducta de éste i11tegra el derecho cíe pr:::>)iedcd 
mucho más que la cosa misma que es su ob je~o. J nte la 
propiedad sólo hay un deber genérico de no doñarla, 
ig ual a l cc;msagrcdo por el artículo 1045 de l Código Ci
vil, cuando dice que será responsable todo aouél que cau
se un daño a otro por su dolo o culpa. 

2-3) Finalmente, es posible que la cond uela propia 
que es el ob jete del derecho se halle determinado por el 
sujeto obligado a nte el que se da, y no ya por un.:J cosa 
a ella sometida. Son esros derechos determinados por el 
su jeto pasivo, los que Morineau ha definido como autori
zaciones de la conducta cjeno, en fórmu la poco feliz. Los 
derechos freni·e o un sujeto determinado son siernpr€ y 
sólo pueden ser derechos a la propia condL"cta , exacta
mente como los de rechos frente a un sujeto indeterminado.¡ 
Pero, en el caso de aauéllos, la única característica que 
puede descubri rse es la de que la conducto obieio eel dc
:·echo es una muy peculiar, y consis te en lc1 recepción y dis
frute de una conducta ajena. 
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cierecho> C:erenninado:; por el suieh) pasi·.ro d~l 
Esto~ ,. . . orresponwente, <r:: se ~an _J:.ela!!_yos, n:J auto-

deber ctro conducta propia que a puramente pasiva de 
·zon o.~~~~--~~~~~~~T-~~~~~~~~ n . . conducta a e;~a. a ocu a e ex1~11r e cump ,_ 
rec'b 'r · ' ::] 'l · d ' 'd 1 . 

1 0 
prestoclor. re esta u t1ma, que a reo•J(J _a a a 

rn,en, 0ica ?osibili2od de decirle o Gvisorl e al deudor que 
platon bl · , , ·d 1 

d 
. paga r po:que su o. ¡gaCIOn e~ta venCI a, sa.vo que 

ebe 1 ' h . d . , . d' . 1 

la 
ident; fique con e. aerec o m1smo e acc1on ¡u IC ia , 

se · d d. l · rea lidad enteramente 11~ epen 1ente. a tentatr.;a en-
e:yadc por un famoso autor (Francesco Carnelutti, Teo· 
~ío del Derecho, póg. 127) de construir el derecho relativo 
como lo potestad de ordenar a\ deudor ei cum plimiento 
de su debe:·, t:.n irterés de quien r;¡anda, qvedü totalmente 
sin base cuandl) se piensa que esa orden seríc inúlil e in
,neccsaria , ¡:•arque ia obligación que produciría e:;ta,·ía ¡a 
impuestc dire.-:iamente por la ley o, en gene ral, por el 
acto ca us0. ~ ~e la obligación mi~ma, sentencia, contrato, 
acto administrativo, etc. } .Aunql..e el derechohabiente na-

' da orde11e n; mandE' al respecto, lo ley, el contrato, la 
sentenci ·J o e\ acto odítinist.·ativo, impondrían ¡gualm'=:r1i·e 

el cumplimiento del d2be~ . 

En d cc~o de los derechos relativos, hay un estrecho 
~ condicicnamiento enlre la posibilidad de rec.liz.a r la con
d~cta p~o9ia, obieto del dered1o r1i~mo, y ia conducta 

. a¡en? ob¡cto del debr:r corre!arivo; ~~stredw rt:i aciÓ[l 
cons·ste ¡ · · · d d · · · er, que . e con~Y.ct.o-12IQ.P '0 no se ~e ar nt e~r: 
cerse e'¡ d · · , , 1 ' · 
b
. · erecno, m1entí0s no se ae a cogaucta a¡ena , 

o ¡eto del r1 ' El ¡· . d , (\rJ· • 1 b ... e;Jer. cump irn1ento e este. er, otras po-
a ras 1 --~ 

>- , e~ a 
te\afívo. 

cu' 2-41 En se'ltido amplia, lo bilateralidad del derecho 
ore toca t h' , . . ' 'd sól s es as 1p"tes1s, pero estncta rnente conceo1 a 

bi l~ puede refcnrse a los derechos relativos. Toda posi -
ad do · ' 1 · 1 · · d una .- acc1on, cua.q u1•~ ra que sea, es cor•·e anva e 

reali pr~~lbición 0,ue tiene por fin hoccr pm!ble la plena 
Zac.lon d , 11 d ' 1 • . . · e aque a , ener que es e gcnc nc o noert'.men 

1 
¡ 
!! 



• -i ~ 

5 n ('3al¡v:u 0 
-!,o 1 '( 

- - ' 1 

non laedz~c a fov:)r de todos y a cargo de lo des. f:! mis-
rr.o se traduce sólo en una a bstención y sólo i:1fkye en 
el eje rcicio del derecho correlativo, elimina ndo e ~ obs
táculo que puede impedirlo, .._pero no p~ con
dición indispensable pa ra hcc~.¡ Dadc este ca
rácter negativo y, sCb re todo/ esta tofcl1 independencia 
en~ re el e jercicio del derecho y el cu rT.plimier.to e el de
ber, en cuanto que éste no es necesario ni está e::; pccíri 
camente coord inado a aqué! 1 tc;l genérica relación no pu:!
de repu~arse seriomente u:1a forme Je b:lateraFuad. Cabe 

' afiíMar decididc·mE.nte, al menos, que la r.-.iSma !J'JE'de re
putarse tal úniCGmente d6 n l· ~o del cam~o d~ la filo~ofía 
del deret:ho, pero no dentro de una discipl in e: i Jríd ir:a 
purticulm - corno la ·nuestra-, po rque (~~· • · • _,-.~ .., 

ir relevante a efecto de revelar en qué ce· ... , 
mente el derE:cho envuelto en esa vaga y negct!va íor r.1a 
de oila -rera iidad. ~-

1 
D di

. h ( .. f .. entro e c.Jerec o pcs:trvo y pma e ec~o :; pr,Kt:cos, 
la bilatera lidad jurídica d'3be reducirs~ a los (O}OS ~e 
~xistenc i ~ de un , ~erecho relativo_, determinado por el su
¡eto pas1vo del aecer correspond!ente. 

G Puede exte'1derse la bilateralidcd. jurídica, ~ le sur:,o, 
os derechos a una conducta propra , determ:noda por 

....U ón de la cosa a que se refiere, que sirve s!mul tánea-
r· ¡ mente para pa rticularizar respecto de ella kl cundL'C~O 

1 general de absl·en::ión y de respeto a cargo de todos le~ 
' demás. 

La relación jl'rídica, en sentido est ricto1 debE. consi
derarse existente únicamer.te en caso de los deiecl,os re
lativos o, a lo sumo, en el de los derechos sobre una cos~ 
determinada, por todo lo ya explicado. La con elación 
que se da entre el dueño de un derecho a una a .:tividcd 
propia, totalmente indeterminada desde el pu nto de vista 
de las cosas o de los sujetos a que se refiere, y el sujeto 
del deber correlativo de no impedi r que e~c concucm se 
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cabo, es tan vaga e inefectivo, que no d~be rcpu
¡¡eve 

0 erc~odero rel.:tción jurídico. (2) 
tarse " 

De conformidad · con lo dicho, hemos encon trado~ ~, 
·-~< fund.ame ntales d; ~erechos, todos a la cor.ducta pro- \· ' 
~~ b. ·~-. . a so et: ·. p10 , ' · 1 

, QY Los que se dan fuera · de una relación ju...úQica, que des
de aho ra llamaremos facultades, y que se caracteri
zan por su iodelermi!mcion, esCle el punto de vista 
tanto gel syj~tQ. pasivo como del objeto a que se re-

fieien. 

bl Los que se dan dentro de ur.a relación jurídica y que 
se pueden dividir en: 

(2) Las antcrivres afirmac ior,<s no contradicen ti carácter jurídico del 
derecho stJbjdivo ~~ se considera : 

a} .-Que u'l~ i ndc'crmin~da rcJ ,tci6n ~::ntre derecho y deb~r queda 
sicmpr..: a,knitida. a rnodt> de confirmación de ~sa bibter.didad, siem
pre qut ~e 3< tptc qu(! en mucna~ ocasiones ( der 1::~hos abso!utos y 
reales) el ckh:r <<.rrt-pondiente t:enc p01 ohjdo una mera ab;¡cn
ción (e irr redi~ b. co.•deda ajena, igua l frc.!}1r o tod'l J;>fl&ihh- J ete
cho v no a.dccu-itcb _::1 cr.ntl:n'do e:.~Ei(o de cada una el:: las _Eosi-

_ b iJ ic!" d~-~ d~ arri9_:-~ en que este último puede cons' sti r; 
b ) .-Que, en tales Cl>Os, es posibk exp licar el carácter juríd ico del 
~tbcr, incluso si ~e admite que el mismo no integra una relación bi
:~teral. y (;vi t:~•· su iJen:i ficación con el deber moral. acud;endo a b 
"•tl Je lo ,?O>itivo. Se rntitnde por positivid,¡d el b~cho J c que la 
;•nrrr.a dc·r ive su val!Jcz de ac:o de :1u toridad socia l, o de un pwc~so 
·~umano de crta(i6n del ckrecho, regu lado por ot ra norma . La vali
uc2 de una no:ma jurídica y de las situaciones objetivas o subjetivas 
¡uc de ella deriven, Jep~::nde . según ello, de q ae h mism:1 pueda rc-
t;~r~e a otra n(lrma anterior que regula su proceso de creación, y 

~· 1 1 n~éinidamcnte hasta aicanza r la norma pr imera en el tiempo, 
nc· la cual c!epLnd~n todas las demás: la Constitución ( teorÍJ kelse
d~~~a de la pir~mide juddica). Esto significa que Jo di,,ti:Jtivo de l 
"•d•o co J l · · · 'J' el h · mo or l n y como norma, y e e las ~1tuac:ones ¡ul'! Jeas, es 

n; ·dr·cho de estar fu ndad.1s en otr:~s norm"s que regulan su croc:ón, 
"~l 13

nte la disciplina ¿e un proceso desauollado por hombres cuya 
untad · · ¡· ~.0 1 se es t1 ma supenor a la de los otros para ese e ectv ; estos 

rnures s 1 b b. . 1 Pu~de f .on ~s go ernantes No 1 ~ datcr.t!I:!:_d, que event,u: men te 
r d '~c;;' • allar, $109. la QOS!tlv!daJ a~1 entcnJ¡(J . .:, c:.>mo d ora~ ,er pu· 
P:c · ··t -f~wnal de! d<:rcchl> en razón de su c.rigcn hur.uno y del 

-<<:cn'<::J'' - . , 1 . ...;....<-..J 1 t:_. 1 • .....,_ ~· • ~ .... r-ara ~'.l cr{:aoon, es o qce v1cn(! a ser nota e~nuo:u uc 
... r,. . . 

' , 
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b-1 J peterm~c_c. dos por razón de J a cesa a que se re
fiere el derecho, y se llaman 1__eale~; 

b-2) peterminados _por razón del ~i~to pasivo dei co
rrespondiente deber, que se llaman relativos o """
sonales. -

Notas comunes a todos son las siguientes: 

al Su objeto es siempre una conducta material y vo
luntaria, que sirve directc mente a un fin personal del d~
recho habiente. Su 'fun ción es, según se di jo, proveer a 

_las neces jri:Jdes a e la convivencia; y de !o m isr. ~ ~ ·- ,-f" 

deducirse el carácter material apuntado con; o v r.l , . 

para procurar ~so wtisfacción en forma inmediata. 

bl LC1 conducta autorizada, en rozón de su carácter 
purc meñte material, es ineficaz para a llera r lo esfera ju
ríd ica (de interesas ·o de derechos) c:e otros sujetos, con
creta y específicamente de l obligado. El hombre que camina 
" respira, el propietario que cultiva su fundo , el ccrec;dor 
que recibe el pago, no realizan un acto capaz para pro
ducir un efecto cualquiera de derecho, ni en su patr,mo
nio ni en el de ning ún otro sujeto. 

Netas \diversas 1fundamentoles son las siguiE:ntes: 
..._. 

a ) los derechos reales y personales pueden se r - rJUn 
que necesariamente ello no ocurra-, ~arados de la 
per~a que los tiene, dado el carácter limitado y deter
minado de las conductas que autorizan (desde el punto 
de vista del objeto o del sujeto pasivo del corresron
diente deberl . Es decir, el titular puede renunciar o la )ro
piedad sin perder todo su potrirTI'onio y conservando,' en 
todo caso, la posibilidad de adquirir otro en el fut ·Jro; 
Pu,ede transmitir la fin ca y conserva igual posibilidad, e de
~as, de recihir el dinero del precio; y puede otro ad '.iUi
rtrl a pcr prescripción positiva, sin que con e!lo :-;;;de:::co 

· ,.: ......... 



•oto! extinción de su patrimonio ni de la posibi!idaci 
uno 'dqui ri rlo. 'Igualmente puede deci rse del acreedor en 
d~ 

0
.ón con un determinado crédito. Los derechos reales 

re aCirs~nal es pueden ser renun ciables, transmisibles, pres
o .Pt~'-les ·y agotables por su ejercicio Uo cobrado no se cnp I :J 

de volver a cobrar, la finca vendida no se puede vol-pue . 
a explotar n1 venderl. 

1 ver 

Las facul tades, o derechos indeterminados a la pro
pia conducta material, vienen a ser, en carr.bio, un.2, ba:e 
mínima de la vida humana de relación, porque represen- ~ 
tanéil realidad ~soloderecho fund-;menta!, que es el 
derecho a la vida y al movimiento. Su separación del titu
lar por ren'.i ncia, transmisión, prescripción o ejercicio, sig
nificaría lógicamente la imposibilidad indeterminada y to-

1 tal de toda c:ase de a::ción propia, que es lo mismo que 
la absoluta inmovilidad.J?ado su carácter fundamental e 
indeterminado, las fac·;ltades .>on 1rrenu~Les, imtrao.s.:,. 
misibles, impr;;$"'criptibles e inagotables_ p_or su ej 

. b) En segt;ndo luga r, Los r derechos a cosa deter
minada o f renté a sujeto pasivo determinado, están siem
pre definido'Sén- cuanto a su objeto por la ley o por el 

1 ~egoc~o jur:&::o (acto, contrato) que les dió ·origen . Su re
erencla a una cosa o sujeto concretos, obliga a determi
~~r ~~ co;üenido para definir lo que se puede hacer en 
pe aclon con les mismos. El principio normal en este campo 
ta~¡ece ser el de que sólo hay _derecho sub jetivo ()' no facul

que ~'22.0 . hay _\J~ lley o negocio jurídico concreto) 
conf1era y lo defina. 

rol .b9~~ulta~ en cambio, se rigen en sistemas libe
co~s Por ei principio de la libertad privada, que afirma 

0 
Permitido todo lo que no está expresamente prohibido. 

Res 1• . , . 
teri:::l ·: u .·0 , Importante advertir que, dado -'!! caracter ma-
.,.... ... 1 IJ'Ickarr.ente irrelevante frente al público de 1(1 

- -·>; d-_:r! ·.J de. I(J ¡(;cvl ~ad (en el •.entido Ir cn ico rr,.. 
', ! '"1'.:.tr Íí '.. , r J ' ,,, 

' 



.:!ad de a plica r igua ! principio de liberta d a un en el ca ni-' 
po de la activida d púb iica de l Esta do, y perm itir a É:ste la 
realización de toda clase de conductas materia les, mi~ntra s 
no viol en leyes ni derechos, r or el mero hecho de no ha- ' 
liarse expresamente proh ibidas. Dado el carácrer público 
de rodas los fines del Estado y la aceptación del prir,cipio . 
de libe rtad para su a ctividad privJda, la única u:ilidad 
que la ir.na'toci4n tend ría , sería la de permi tir q ue e l Esta
do ejecute toda clase de actividades mate riales no r ·~gula
das ni p rohib idas, sin ninguna conexión con a ctos an terio
res reg ulados; se tratarío, er. otras pa labras, de aubrizar 
ur..J actividad mate rial a utó noma del Estado. Crc2mcs q ue 
mientras la misma no vio!~ lus leyes ri c~erechos ar te rio
res, tal actividad y la tesis extensiva que: !o ¡,. 
cer¡ de toda admisión . 

Correl0tivo de la facul ta d es el d ebe r, a ! que---$e
g:Jn lo d icho-, no puede dtmse ~ue co rresponda un de
recho en sentido estricto, como eleme r.to integran ;e d -~ 
una sola relación jurídica . De es ta especial figu ra j u ~ í dica 
pasiva, llamada deber, a la que no corresponde u;1 de
recho, nos ocupemos de in mediato. 

Correlativo del derecho es la obligación, defin id a co
mo 10 prohib ición que se cia dentro de una co~creta re!a ción 
jurídica, cuyo objeto es la conducta opuesta a la quE· con
d iciona o solamente hace posible la del titular de l de recho 
corr,espondiente. \La QQligación ej , así, dentro del mu ndo de 
los deberes jurídicos, aquél que corresponde específi ca mente 
a un derech o real o personal, dentro de una re lació r. jurí
dica concreta. 

~-EL D~ t'J,, 

'-...:::::: 1) El deber es una necesidad jurídica de cctuar; qute-
re decirse, la prohibición de una conducta, acción u omi
sión. Vo siempre acompañado de la posibilidad de rea lizar 
la co;:-ducta opuesta a la proh ibido, qL'c es c i d'icto del 
"'Í flm·n 1do cl1' r<'cho dd <' bi1<1 ·1C~0 CJI ..:'l->'~¡~' .. -n !'' 1,' .~.-. ! .-~·v· 

l 



E te concepto genérico ¡::,uede descomponerse en dos 
.
5

5
. el deb3r a secas y la ob ligación. La obligación L 

oesP~c~e ;o-definida como ia prohibición de la conducta que -
9ue.d~ 

0 
otro --llamado acreedor-, el recibir y disfrutar 

1rnP' 
0 

conducta autorizada del mismo sujeto destinatario 
de ,un prohibición. O bien, como .el deber que se da dentro 
de a 1 ·' · 'd' b' 1 d . na concreto re ac1on ¡un 1ca, cuyo o ¡eto es a con ucta 

~~~uuesta a c~ué 1 1o destinada a otro s:jeto, o a hacer posib le 
que otro su¡eto de~envuclva su prop1a conducta. 

El ideber.L.¡ en cambio, es la prohibición de Ur}a con
ducta q~e no se da dentro de una relación jurídico _y que 
no está coordi:1ado a lo condL:cto de otro sujeto distinto 

CJel destinatario de la pror.ibición misma . Ya se dijo, sin 
~ ¿-;,1ic]rgo, qtle pa ra cfacto::; prácticos reputarerr.os como de

bei todo derécho de ejercicio ob ligatorio, conside rando que 
aquél existe siempre que m sujeto está au ~orizado a hacer 
algo y esté prohibicio de abstenerse al respedo. De este 
modo, ... buy up deb( r_9)..Q.O.dp l! !'l i_,1diviguo está en ;a nece" 
sidad ju rídica dP. hocer a::Jo, fuera de toda relación concreto 
·con ot-o :.u jeto. ¿(Ó>r,o es esio posible? 

2l Varias hipó~esis pu":)den darse, a saber: 

. 2-li Y a se u¿virtió. en primer lugar, que el deber tí
P_rco es el de respeto a la conducto ajena au~ori'zada . Es 
~rerto que, por virtud cel mismo, hay ofro- su jéfo que pue
e actuar libremente, pero la relación es tan tenue en este 

~as~, que resulta vélido afirmar q~e dicha libertad puede 
er lr,"lrled ' . . , 1 . d . 1 no ·r- lOe SI aque c.:eber e respeto se mcump e, pero 

de ;ue SE:a pos1ble por el cump!imi2nto de éste. la !i bertad 
4Do .... ~da uno, las acrividades materiales o jurídicas que cada 
sin e es~rrollo, son posihtes 122rque el derecho las autoriza . 
~n~~ns,derar rt:laciones pa ;·ticulares del sujero autorizado 

-..... otros a•· ' • · d. 'b' i'd d · ' ·· ,..,r.Q..c 1 vnque CStOS pt..eaan rmpe ¡r CSO pOSI 1 1 O IUriO! -
Cl') un · d 1 • , entend· 0 m._ 0o.dn intcrferencic. El debe;· de respeto, asr 

Id ), es una condición negativa y por abstc:nción, de 

\ 

.. 



las facultades y potesk1des propics, nunca un corr~lat:> jurf
dico nacido y destinado para fac iiitar su eje rcicio. 

~ 
( 2-2) ~e r~ es. cierto, además, que hay de~e res _de v~rics 
t~s-mtereses que tratan de real1zar. ::sto; mte
reses pueden ser de un individuo o de v~rios¡ y, fina l·nenle, 
pueden ser intereses abstractos que no corresponden a na- · 
die en concreto, meras finalidades sociales per::eguid.Js ¡JOr 
lo ley más a ilá de cua lquier fin psicológico indi vidLJa. En es:·e 
útimo caso, la ley puede imponer el deber de log ra:·!as, 
pe ro aueda imposibilitada paro crear el de recho corre
lativo C:e exigir la conducta corres~ondiente, porque r:o hoy 
individuo algu nc qlie pueda titular el interés que c merito 
o justifico el conferirniénto de eso posi:)i k-lccl _ 

Con esto no se acepta la doctrina del derecro ce: , '" , ,· ' 
terés, si no que se afirma que b._ay ir.te reses o los que :1 0 co
rrE:sponde ningún derecho, porque están exclusivcmem E: pm
tegjslos por un deber . Es qerto que ni uno ni otro ~on i11-
ten:.ses, oero es también cierto que ambos se dc111 pllra un 
f!n y que éste es siempre un interés raal o su puesto. Cucndo el 
interés es d.= la sociedad y no de un sujeto deterrr inodo, 
!a protección puede consistir er. la imposición de un debe r 
de realizc.rlo, sin el conferimiento de un derecho com~la~·ivo . 

Esta seg und-::~ hipót€sis puede darse, a su vez, en varios 
.ce sos: 

al Cuando se impone al Estado una obligación en bene
ficio de toda ia colectividad, sin que la misrr:a se re
fiera a una conducta divisible en favor de u;, sujeto o 
grupo determinado de sujetos; así, un trons itcrio de 
nuestra Constitución Política impone a la AsamLiec io 
ob!igación de traspasar al Poder Judicial la balidcd 
de las funciones de justicia en manos de autor ido de~. 
administrativas, median re la creación de los tribunales 
corre:pondientes. Este vínculo se halla estc bl ec'do en 
beneficio de todo !a col,qctividad, y no hay pe - ~icular 
a lgu!)o que pueda pretender o cxic: ir de la Ascrnb!ea 



1 bl 

. 
la eliminación de todas las Jefaturas Políticas y la crea
ción de las Agencias Judiciales de Policía necesarias 

ara juzgar las faltas que ahora son de conocimiento 
~e aquéllas. Igualmente, cuando nuestras autoridades 
·uran el cumplimiento de la Constitución y las leyes, no 
~ay derecho a lguno a la legaidod, contrapuesta al de
ber jurado, mientras la vi o lación del mismo no aca
rrée la de un derecho distinto del particular en con
tacto con el func ionario . Pero, en esto última hipótesis, 
¡
0 

que se ha ría vale r sería el derecho violado por la 
ilega lidad cometida, no el derecho a la legalidad pú-

blico, que como tal no existe. ::. --.. 

Cua ndo el Código !]m_qj_ sanciona delitos y crea el \ ~ ) 
deber de no cometerlos, sin otorgar a nadie el derecho · j/ 
a exigi rlo. Es cierto que el Estado puede sancionar la 
comis ión de . delitos y que, en tal sentido, hay una 
potestad pu ni tiva contrapuesta o la infracción del 
deber refer ido, pero tamp~esfe-coso_ p.uede ha-
bla rse de un derecho del Estado a la no comisión de 
delitos. Es decisiva al respecto la observación de que 
la potestad de penar nace cuando el deber ha sido 
infringido y que no puede, por ello, considerarse como 
un correlato del deber mismo, que es lógicamente ante-
rior. La única explicación del fenómeno radica en ad-
mitir que el deber de no cometer delitos no corresponde 

a ningún derecho contrapuesto. 

e) Cuando el derecho administrativo creo deberes a los 
que só lo se enfrentan intereses de los particulares, sin 
facu ltad alguno para exigir ni asegurar su satisfacción. 
Es éste el aspecto más interesante del análisis del deber. 

Y. LOS INTERESES. 

Derecho e interés frente a la Administración 
ll La d · · · ' ' · 1 1 t · • _./ ció . a mm1strac1on esta su ¡eto a a ey y es a su¡e-

carn Implica necesari amente lo existencia de deberes a su 
90· Estos deberes pueden clasificarse en dos grandes 
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grupos, \os que son correlativos de derechos de otro su
¡eto con un interés propio y distlnto, y \os que no tienen 
co rrelato al~uno fuero del~' mbito . mismo de lo Admi~istro
ción. Los pnmeros correspo den s1empre a uno pos,bd,dad 
coordinada en otra persono paro hace r o no hacer algo, 
posibilidad cuya realización e~Ó condicionada por lo con
ducta misma de lo Administración. E~mRic ti¡¡Lc.o.:;s.on las 
llam('.T'()as goron\(os individuale~ en lo qu~fíen~n de garan
tía . Las mismas significa n un ci..eber de abstención del Es
ta do frente a lo actividad particulo ~~ que formo la base 
indispensable para el eiercicio y despliegue de dicho acti
vidad. Fuera de este campo fundamental, la Administración 
tiene múltiples deberes, a los que corresponden posibilida
des de acción legalmente reconocidas a otros suietos . El 
Poder E¡ecutivo, e ue t~ene emplea dos , está obligado o- po
_garles los salarios de ley por el tiempo de servicio presto 
do, y éstos pueden recibir y gozar ese pago, y, eventual
mente, exigirlo ante \os Tribunales lderecho de acción in
dependiente pero conexo con el anterio r); la Administración 
que rea liza un contrato de obra pública y quedo obligada 
a pagar el precio de la misma, ante el empresario construc
tor que tiene el derecho a recibir y exigi r el pago. _? e trata, 
en todo caso, de relaciones concretos entre Administración 
y pa rticula r, que facultan a éste para hacer o no hacer algo 

en reiación con aquélla. 
Estas relaciones concretas se patentizan frente o lo 

J Ad ministración cuando \a misma se encuentro obligado con 
e\ particular o dictar un acto reglado en cuanto a contenido 
Y motivo. Así, tiene derecho o la inscripción de su nacimiento 
todo el que hoya nacido en el territorio nacional; tiene de
recho a lo atención hospitalario gratuita, todo e\ que de 
muestre tener bienes menores de mil quinientos colones o 
una renta fiia anual menor de cinco mil colones; tiene dere · 
cho a la inscripción de una marco de fábrica todo el que 
presente una nueva que no viole ninguno de las prohibicio· 
nes de ley, ninguna de las cua les es de apreciación discre 

ciona\. 
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Es cla ro q~e el incum~li rr.iento de las obl:gacioncs de 
del sa!ano, del prec1o de la obra contratada o de 

pa9~ . , 
0 0

¡ Registro o al Servicio público, en las condicio-
ad(l'l 's'o t f' · 1 · ' ' 1 , a ladas c;ue se apur. an, con 1gura una v1o ac1on oe 
nes re_, . 1 

ho del part1c:.J ar. 
derec 

La situación de la Administración frente al administra-
~0 puede, si n embargo, presenta r un aspecto totalmente 

diverso. 
La Administració., ruede tener potestades pe rj ud iciales 

aro el p..:Jrticular, y potestades favorables o éste. Es de
~ir, la Administración puede realizar actos jurídicos de im
perio, a la vez que conferir derechos a los particulcres, y, 
en este últi mo caso, a un individuo aisiCtdamente conside
¡ado o en s.ituación de competencia con o:ros .. ~1 pu~t!t:'Jlm v 

de conformidad, puede ha:larse a11te la Adrr,m1strdc1or.. en 
tres d iv~ísos_ posiciones correspondienles a esos tres posibi
lidades: 

t o) Interés ~-onsery9r sus derechos aciucles, ante las po
testades de la Admi nistración · que eventua lmente pue
den suprimirlas; 

~ bl Interés en obt~ne r derec_b.gs nueyos, 5mte las potestades 
de la Administración que puéden conferirlos discrecio
nalmeni·e; 

1 el lnt ' · · eres en que no sea favorecido el compE;t1dor, dentro 
de la vida eccnómica o dentro de un concurso abierto 
~or la />.dministración, ante las potestades que pueden 
eneficiar c1 terceros. 

bie uDe~de este punto de vista, puede afirmarse que es posi
Clcto nd,n~erés, tanto en ' destinatario perjudicado por un 
f a m1n i t · · d · ll ectad s rahvo, cua:1to en el tercero no menc1ona o n1 

~io. A 0 Por éste, que se halla en conflicto con el desri nota
~cto 

0 
P~ rentemente, estas ca lidades de dest;natario de un 

e competidor del destinatario, son el funda"llento 



) . 

.--. ; 
r.o ex1g1-

T 
Es indudable que en todas estas situaciones, e interés 

sustancial descrito es e! supuesto de otro en la lega i: dad de 
la Administración, cuando el acto administrativo r es~.; lta des

\ favorable al interesado. Es d ecir, si el par!icula r se ~nfrenta 
1 a la su presión de su derecho, a la denegación del que ha 
\ sol icitado, o a l fo rtalecimiento de su competidor, ¡::,or acro 

administra tivo dictado con violación de la ley que le re!Ju:a , 
aquel interés sustancial se convierte en ur. i:1 · ' 

1
·' , -~~

loción del acto ilegal, para impedir proV'S:c r:c; ._ 

{
:11ente el daño que le ha sido inferido. el irl terés sd a ncioi 
produce _un interés en la lega lidüd de la acción adrnindrctiva . 
En ~· 1 caso de que el acto desfavorabl e sea legal, ei ir.re rés en 
~~~li;,inac.i6n pue~d.e subsi ~ti r, pero ca rece o óbe core: er 
tota lmente a'e protección jurídica. Cua ndo el inte rÉ:s SL.Stancia! 
coincide con un interés . en lo legalidad administrohva, de-

t
( be ser digno de protección por'-iue es un med io privado al 
\¿ervicio de un fin público. . 

t 
En la hip<ltesis de co:ncidencia, el interés si rve -.:!e base 

ara un derecho de acción, que tiene por objeto k <;ln ula 
·ón del acto administrativo ilegal. No deben con~ u n dirse , 

según lo dicho, el interés sustancia l, el interés en lo anula 
ción del acto y la acción de nul idad. Las tres fi gt:ras son 
diversas e interdependientes, en el orden mismo de su enu
meración . El interés sustancia l violado por un a ilegalidad 
administrativa provoca el nacimiento de un nuevo interés en 
la legalidad del acto, que sirve, a su vez, de su pue~to pa ra 
una acción de nulidad contra éste, sin que haya desapareci
do todavía el interés sustancial origina rio. 

En el evento de que la ventaja jurídica o de h ;cho en·' 
que consi ste el interés esté gara ntizada con una occió.1 de nu
lidad, para eliminar la ilegalidad cometida, cabe prcgun-' 



' or la diferencia entre esa ventaja o la posibilidad de 
to rse p 1 d h b · · ' 

f 
tc:rla . y e cree o su ¡et1vo comun. Son o no son la 

dis ru , ? 
. ""0 coso. 

11115"' 

' Es igua l en ambos la existencia de un deber a cargo 
de la Administr~c~~n, de cuyo curr.plimiento .provi~ne: la con
dición 0 !a, pos tbd;dad de goz~r esa ~enta¡a . As.' ~~mo de 
'lo obligacion de p~gar .e! sal~no ~rovtene la postbdtd~d de 

cibir el pago, as1 de te obltgacton de mar.tener lu tgual 
~eod entre los participantes en una liciloción puede venir la 
odjudicación en favor del inte~csado. Es igual en ambos -de-
1recho e inte rés- la pos:bi lidad de a ntJiar el acto opuesto 
que los lesiona y viola sim ultáneamente la ley. En cuanto 
el derecho está tutelado por la anulación del acto ¡¡;cito que 
lo lesiona, el derecho puede ser tutelado en igual forma que 

~ el mero inlerés ofendido. 

Cuáles son las dife1 t:mcias que median entre una y otra 
situación? 

Es preóo, para contestar, delimitar el campo en que el 
interés pueda aparecer. 

2} Diversos tipos de interés iurídico 

. 2-1 l En primer lugar, el interés se dg frer1te al destinata-
no del a t d · · · El · ' d · t' t 'h· , -~_.Q_mmtstratty_o. mteres oue_ e cons1s 1r, en es a 

1Pot · ' ests, en una doble expectativa: /ll-5 
.. - l."lr •)' '} r,, rrc¡ 

'11 l " 
al E 1 • , - H• 

. n a obtencton de un derecn? ouev_o¡ \" 

bl En la e . , r . d h . t t onservacton ae un erec o preexts en e. 

· 2·a) E'¡ 1 ' • d · 1 d 1 ¡· 't ,Ctcn emp o hpt::o el pnmer caso es e e as tCI a-
' - es ',h•· -· - · 
tra~s, en que se disputa la obtención de un con-
1 con la Ad · · ·' d d d' d' ' o dep mmtstractor.. La potesta e a ¡u tcar po so-

ende d f d · ·' d' · 1 • e actores e aprectacton 1screctona , s•no que 



"-..._ 
\ 

........._ 

es, en Costa Rica, casi tota lmente libre por la llamada reser
va para declarar de~ierto el concurso, a exclusivo juicio de 
la Administración. ~~ay un particular concursante que pue
da tener derecho a a ad' · a.ci6.n , aun si es el mejor, si la 

, i is rac1on juzga gue tampo~ llena -con todo v ser
lo=;- elmfnimo o el máximo de requisitos para un co11trato 
adecuado al interés públ ico. En esta hipótesis, sin embargo, 
todos y cada uno de los concursa ntes tienen interés ~n le 
observancia de la legalidad del trámite de la licitación, po r
que si otro resulto adjudicatario con vio lación de :a misma, 
pueden recobra r su condición de concursantes, anu lo:v:lo la 
adjudicación y colocándose . nuevamente en le oosición de 
eventuales favorecidos . . 

Es aquí donde se revelu ciare mente la existencic d 3 de
bere-s a ~rgo de la Adrlliñi$tración que no c;;respor c'en a 
ning¡(n derech-; dei particular. La AdminiSTración no está ob!i-
.... - ~ 
goda a adj ·Jdicar a nadie, pero sí lo e?tÓ a obse rvar las fcr-
rn-Jiidades ~legales del concu rso. Este debe r ha sido estoble---.. 
cido o cargo de los órga nos que dirigen la licitacióro, en 
beneficio de interés púbEco y para asegura r la mejor adju
dicación posible. Es el Estado mismo, a lo sumo, quien pue
de pretender un derecho a esa lega lidad, no los participan
tes interesados. La irrelevancia de dicho trámite para cada 
uno de éstos se descubre suando se advierte que e: mismo 
puede conducir eventualmente a favorecer al competido r, si 
éste resulta legítimamente favorecido; y todavía más, >i se 
piensa que la anulación de una ad judicación ilegal tampoco 
garantiza por sí misma el interés del reclamante, porqL e la 
decisión nueva que sustituya la anulada puede darSE! en 
beneficio de un tercer competidor, que ha hecho mejor ofer
ta que él. Puede llegarse al extremo de una nueva ad ;udi
cación en favor del primer ad judicatario, si la nulidad se 
fundó en simples violaciones de trámite que dejaron !ntadcs 
en beneficio de éste las razones de fondo que lievmon J la 
primer decisión. 



El Jcbr:r de !a Admin 1 stra,~iór: de_ ~bscrvar la lcgclid~d 

1 trámite no asegura la aa¡ud1cacJon del contrato a r.m
e~ e concu rsa.,te, sino ·la mera event,Jalidad de !a misma. 

1 
gun osible constatOí, entonces, que ~.B..mli~%Jie.nELuna 
Es ~rcttn t +"t\'0, frente a . lo Administración en la hi ,)Ote-si!; que 
exp~ • --- --. !"zamos por doble razón: q'l porque la ley de fo rma 
ana l ' --

de prccedimientq1no regula una conducta de la ~am i -
' Y.stración c-:1 paz por Si m:sma para procurar u:1a satlsfac

n;ón al admi :1isrrado; bl po,·que la c.onducí·a final de la 

~dmin i st rac i ó n c;ue puede p1 educir esa sa t i sfa cció~ y re~ 
tarse como l!_rl bien cutór10mo para el odministrado, éi.,dis-

1 cr~ en cuanto u conl·enido o rr.otivo y, por eso mi5-
mo, pu rumente .:;ventua! . ( p _7, ~~ 

Puede afirmarse que aquella ~>-.pectativa es un inte-
' rés legí1imo del pml·ic•J!Oi. La reslo general Suoycccnte 

es la de que una de las formas del intE.rés legíli tn ) 3e da o 
bien <.uando el pa rticula r pu2c:c exigí!" de !a Adminisrracicn 
una conducta que no le sirve ¿i rcctúmente ~ara !le.1ar sus ne-

1. cesidacles, o bien cuerdo p~1ede ev".:'ntualmente obtener sin 
exigir una condu<a d;screcional que sí tenga pc. rtJ él ese 
carácter de util idad susmncial, exigiendo el cumplimiento 

1 de la ley que resulc 1.1 organización de la Administraci 5n 
~·el lJICcedi,·nier.to y la forr,1a de sus actos. El carácter 
.':crecicna l y ei carácter formal de estos últimos, en re lo- ¡ 

Cion • , .. . . · 
t
. 

1 
con un oerecno nuevo solic1tadc e buscado por el pdr-

lcu or . , d 
1 eh ' reprcser:to la causa Je! mteres en ellos y en el ere-

o que de ellos puede surg ir. 

sol¡ : -,¡ revés, hgy_u.o derecho subjer:vo en el particular q~ 
Pre~·kl un acto de la Administración cuando el mismo ~
sida~~ta una uti lidad autónoma )' susta ~ ci al pa re sus nece-. 
r0;r0::__~y el particuíar puede exigirlo -y no so lo espe

ro01¡" Por se~quéi_ precisamente reg.lli_do en cuanto a 
obh

11
° '1 contenido. En esta hipótesis el parti cular puede 

,fic!a~d er d,e la Aclministración lo que quiere con toda segu
dentr~ ~ :o que obtiene representa un bien por sí r.1 ismo 

e su patrimonio. 

r 



El vehículc de satisfacción que tiene el inte ;:és legí
timo es la legalidad administrativa. El cumplimicntc de la 

~ t·ey que regula los actos discrecionales y sus aspectos de 
brma, conduce eventualmente a s.-::tisfacer aquei :ntcrés, 
y el incumplimiento puede frust rarlo. Mientras el interés 
en la lrgalidad administrativa queda íntegra y necesar!a 
ment~ satisfecho con la anulación del acto ilegal, el inierés 
en la conducto favorable de la Administración quede siem
pre a la espera de lo que ésta haga despué~ de es:¡ r:ln\J
lació:-t, en relación con lo pedido por e: administraoo. La · 
anulación del acto condiciona ~ero !:O satisface el in~ 
sustoncial en la conuuctc finul de b Administración, pediC:a 
o buscada por el partícula:. Sólo e-.•.:. '' · 
resultado, pe,·o si es discrecional puede e r.o , "': 

Es posible encontrar un interés frer.te a la o-::Cion ad-
. mi.útrativa di~c,·ecionai, no sólo mirando a las no;mas q'Je 
regulen le forma y e! pocedimiento de esa acciór, sino · 
también hacia aquellas q\Je Emitan el uso de la disc:recio
na lidad misma, en la determinación de motivo y de con
tenido. Esto quiere deci : que la ~recionalidod no es m
bitrariedad y que está siempre limitada por reglas de ' 6gica 
~dejusficiC!1 que exigen un mínimo de racionolida::J en su 
empleo y que prohiben -::wnque expresamente no io d¡
gan- los actos evidentemente contrarios a elias, pcr ol: 
surdos, por gravemente injustos o por desproporcionada
mente ineficaces. U:-~ acto que viola en tal grado las reglas 
de la buena administración, en el juicio sobre su r10tivo 
Y co~tenido discrecionales, vio la también l a.__ky~ p.::Jrque 
ésta exige que siempre hoya un m;nimo de- interés e-íb!ico 
en toda conciucta adrninistmtiva., y el mismo fal ta cvancTo 
no se da en absolunto su adecuación a la necesidad que 
satisface. Es posible, según ello, mantener un in terés :rente 
0 

la acción administrativa discrecional, no sólo e:1 e Jonto 
la n1isma está suieta a reglas de forma, sino también en .:uan-
to está lim itada por ~las de fondo, sobre la a¡.>reci ;,ción 
de su motivo y contenido. • 
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2
.!:::) Es _pos!bie., ~:1 ',C'. undo \irmino, que el int~ré~ 
oc r chieto le preservac on e v.1 de ·tchoJ ::mre una 

tengo~;·rl d i~crecionol · · e la Administración. íÉ jer:l-
potcs' - 1 d 1 . . , , _, 1 l . , 1 1 

1 

típicos: e _ ceso e a_ exprcp¡gc¡orL e1 ae e eSP'ºº re 
P 05

1 
~e do, el de! ,·esca~e de la conc~sión administrat:va, r;: ;c. 

~~~~e: hi~ó:es i s , a c;i:ferencia de lo ant~ri?: ' hay __ un cie;e: 
-ho dd.¡;.arri.cular .:¡ ~~ le ot.): ga una pos , ~d · dO"d de ac.::1on , 

1 ~a pv:· IG le~ o por un acto adrr,inistrativo, pero so
~etido a condición r~sc, luforin, consisten-te en un ado extintivo 
de lo Admi n istro c i6~ a doctrina itolia :-10 afirma q;,¡e t~¿o 
derecho, se1:vo .:osos excepcio1a les como el de !a vida, 

' está co nc!í•:io nado por :;l ejerócio d~ potest'Jr:ies a:l rn i :~istra
tívos op1;esta:;, principa lmente la expro~iación y ia revoca
ción. La txpro piación de los d<:!rechos o rigir.orio:;, der i;a::los 

, de la ( o,¡stitucíón o de 10 ley, y la revocación de los dP-re-
chos deri:?c.·os de ac_to ~?mi11ist rativo k~mo la admi~ión , \ 
la con;: !"s:on, la autonzo~~on , el nombramiento, ~te.) 

r 
' El gerecho subjetivo se conv1erre en simple interés 

1 cuando es suprimido oor el ejercicio de ur.a po~cilii,CCécñ
trad:ctorio de la J..d~nin istración~como las mencicnc.das. t::l 
derecho tíOnsforrnn clo 81"1 interés, de~pués cíe suprimido, o 
el in te ~és provenien~e de la supresión de un derech?, 'J:os
tull'b r::: 11 :-Jma:-~e ... dcrecho •debil :tado (diritto affievolitol. 

GEn 'lUé condi ci o::m~s es posible esa l'ra'1sformaciór. y 
el r.aci mif)nto del derecho debilitado, del interés legítimo 

i q•Je sustitu¡c al derecho perfec7o? 

e d la doctrir.a ilcliana, con n~uy autorizados voceros en 

5 
a a ~a íte, se ha dividido al respecto y hay tesis -como 

) de L~l~ra- que afirma que el derecho subjetivo nunca se 
ev: Ita (aLf· ¡· 1 d · · · ·¡ 1 d. ' 1cvo !SCe. ante un neto a mml5tratlvo 1 ego , sea 
I SCr "-' ~ i o j 1 d f . 1 j : • ¡

0 
~ .... na o reg.a o, sea ormol o mateno e VICIO que 

110 
at~:a. En un estado liberal está permitido toc!o lo que 

si he~? prohibido y toco acto ilegal prohibe oquello que, 
c: irc·u le ra aplicado la ley, hab ría tenido que permitir en !a 
de ~~.~tanc i a en que se dió. La exposición más detalla~a 

~ra Postu ra docbnal se hará pos7eriormente. 
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l·~ C::octrina domina'lte en Italia sos~ienc, sin em!:: mgc 
!a posibil1dnd de: fenómeno descrilo, consistente en L.J de
g raclor:ión de! oerecho p8rfecfo a interés legítimo, lhnodc 
derechc debiiitado. 

Pa~a su fundumef1tar.ión, la jurisprudencia y los auto· 
¡es han desarrollado una importante distinción entre los 
e!ernento> del ado adminisfrativo, desde el punto de vista 
de su influencia en la formación del mismo. 

La disti11ción se hace enrre elementos .formoles y rn ::~ ~e 
rirdes, precisoó o imprecisos {discre:iona!es o reg laoo.;) del l 
ado adm ini3trativo opuesto a l derecho del particular. Son 
clerr.ertos formales la forma y el ~ocedirniento, y e!. ~m¡;n . 

• • 1 ~ • 1 ., • ,. 1 1 
tos IJJ._g,Le.:·a ¡e:; IUOÍIY0 {- e, contenJOO, q·. ·~ :-¡·.: ·- ·. ' ... ~ .· 1 
finen la competencia para real izar el acto. cyr;:, '- . 

t~·s úitimos pu~dcn ser, a su vez,_precisos si están : cgla
dos en fo rma e):acta por la ley, e imprecisos si lo es··án o 
través de concr?ptos vagos e indeterminddos, de interpreta · 
cin subjetiva que permite la discrecionaifdad. , 

'r'f, derecho del pa rtic~.;lar se debilita ante un act•..) ad· 
minisl~ativo desfavorabie, cuandc éste se funda en un ¡Joder 
le8al quC;: justifica la superioridad del interés público sobre 
e! privado en el caso concreto.J Si, en cambio, el ac :o nc 
puede imputarse a un poder que lo autorice, el de-eche 
dP.i particular sobrevive y no se convierte en interés. E. pro
blema es, entonces, saber cuándo hay poder para actuar a 
la base de la conducta administrativa :1egativa. 

e: " l r., d ,, ..,e annna a respec~o, que 1cy un po er pmo rf;-Jilzar 
un acto administrGtivo capaz de suprimir derechos del indi 
viduo, exclu.>ivamente cuando se dan regularmente lo-; ele. 
mentes materiales precisos y reglcdos del mismo.;_ r.'l '::ltivo 
contenido y -naturalmente- ti tula ridad de la posib:lidao 
pa;a octuor lcomo~tenc i al. En estas condiciones y con estos 
elementos, el act.o admi ñistrotivo no sólo puede reputarse 
tal, sino bien fundado en un tHulo anterior, aue es ei peder 
de realizarlo en perjuicio del particular. Si, en cambie., hay 
_un vicio o falta de uno cualc;uiera de esos elemento:. .ncte 
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' se do una disconformidad fundomP.ntal con la ley 
ríoles, gula el acto, qve impide considerarlo como autorizado 
que re. 
en el ::aso. 
1 En genera l, la inexistencia del poder ea~alta de los 

1 
entos materia~ados impide que el acto pveda 

e ern h b' . . destrui r e! ~e r_e.c .o su ¡et:vo opuesto, que no se co;w¡erfe 

1 
interés legtttmo. En ,anto que el mal uso del poder 

e~r defecto en el procedimiento o la fo rma, o por inportuni 
~od del conte~o, no i mpid~a eficacia extintiva del acto 
ycregracféí a interés legítimo el derecho preexistente . 

' Es preciso hacer una importante advertencia al respec
to. Lo di-:ho sobre elementos mcte;i a l~s supone que estos 
son reg'ados y precisos, de conformidad cc n la ley. En la 

•hipótesis de que el :~ootivo o el contenido del ado seu n 
discreciona les, po r im¡::-recisión en sL· regulación lesa!, los 
mismos deben reputarse existentes .:;iempre que hcyan sido 
bien apre::iacios y determinados, en uso de aquello cliscre-

~ cíonalidad. Si en uso de !a potestad de elección que ésta 
apa reia, se ha optado pcr una determinació ~1 razonable
mente adecuado y oportuna dentro de las circunstcmcias, 
el ~cto SE'rá sustancialmente legal, a unque no sea el meior 

1 P_~s : b !e, Y a nte el mismo sólo cabrá un interés en su a nula
cton por otras razones (de tipo forma l, po r eiem plol pero 
no un derecho a la conservación del stato qua. 

¡ gl La disc recic;nulidad tiene un límite, que emana de re
la~s no _esc ritas de lógica y de justicia, tan imp~rctiva s como 
od:s~nta s : Todas se pueden resumir diciendo que el acto 
· 1n1strat¡·¡o d b · d d' · 'd 1 · ' , públi .e e esta r mot1va 10 y tng¡ o a mteres 
cion co, cuando menos en un arado mínimo que condi· 

a su val 'd D' h d --:, 1 f' desa ' ez. 1c a a ecuacton entre e acto y su m, 
Pare"c cu d d . . , . d . nalidad ~ ?n . o no se a s1qu1era un mm1mo e raCl o-

nistrar nt de ¡ust1cia en ..,1 uso de la discrecionalidad admi
no es~v~. La violación burda o man ifiesta de dichas reglas 
o d ntas en 1 · ·' d · · ' l 1 t' el e ' . a apreclaclon y etermmac1on e e mo IVO 
d onten ,do d' . 1 d 1 d . . . . . e con .d tscreCiuna es e acto a rntntstrtCittvo, ¡mrt-

St era r , t , 1 . . d . es os u tt mo5 como ex15tentes y puc e cqu1-
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parar a una violac;ón de la ley escrita. Aunque éste 
no contiene la expresión de aqu;; ll os pr inci pios, se deber. 
entender inco rporados a su ma nda to dentro de cada caso 
concreto y en vista de las circunstancias del mismo. 

Si el a r.to viola las normas elementa les de lógica y de 
justicia en la determinación de motivo o de contenido, fa lta 
una condición precisa de la ley paro la exi >tencia de éstos 
y puede considerarse que aquél no está fu ndado er: ur. a 
potestad que lo capacite pa ra destru ir el de recho del par
ticular. Un acto así real iza-do resulta impotente ante el de
recho del a dm in istrado, que se conserva sin degra:brse 
a interés legítimo. 

En síntes:s: los derechos perfectos se trc'. 
intere3es ante las potestades administrativas para su¡::nnw
los o dismin uirlos, en dos hipótesis: 

ll Cua ndo el aGo reú ne todos los req uisi~os reglados 
de índoÍe ~ria i, co; petencia, motiv0 y con ~t.nido . 
En este caso el paticu!ar pierde su derecho y adq uie .·e un 
interés legítimo en que sea n observadas las reg las de forma 
sobre prccedim iento y modo de manifestación dE: la '. olu n
tcd administrativa, y el derecho ccnsecuente de onu!a r .:;l 
acto que viole dichas reglas. Si fa lta alguno de ta:e; ele
mentos el derecho no desaparece a nte e! acto admi r. istra
tivo opuesta , a unque el mismo haya observado todcs las 
formas y forma lidades necesa rias, porque falta el poder le
gal para producir dicho efecto extin tivo. 

2) Cuando e! acto reúne dichos elementos mater ia les, 
aunq ue sean discreciona les, si han sido determinado, con 
un mínimo de a d~!)tac ión al fin pú blico que el acto ~ers i
gue, Olinque este último no sea el mejor ni más opc rrLmo 
para E:se efecto. Si, en cambio, el uso de lo discrecirma li
dad ha sido a busivo en la determinación del conten;do y 
del motivo (el fin y la competencia son siempre regl ::dos) 
el acto tampoco puede reputarse fu nd:Jdo en un podL,r ' 

-165 -



toda eficacia para extinguir y transforma r en i nter~s 

P¡erde ho sub jetivo opuesto. 
derec ) (\-" 

el derechos subjetivos sobrev iven ante el a cto que ca- '\ 
~~s alguno o alg~nos ~e los e l em ent~s materia les re gl~ 

rece se dijo, o dtscrectonales dete rm tnados po r deba ¡o 
doS qu~ntado mínimo, aunque haya sido cabalmente cum
del aP 1 procedimiento y observada la forma de manifes-

' rdo e /1 
P ~ión pel acto. ~ / ,.4 1 (} j 
to 1 interés legítimo nace, entonces, cuando el único vi ] y 
. del a. cto desfavorable es formal (forma, procedimiento) \~' \i.. 

' ''de_mé.rito, por inoportunidad que no sea burda ni impl ique ~ 
0 

gruesa violación de la lóg ica o de la justicia. uno 
Si hay competencia, si hay un motivo de interés púb lico 

. n la rea lización del acto, si el mismo se realiza con el con
:enido lega l para el caso, ~ · · -
~~y para el fin legal, es obvio que 
hay po~e.r y derecho en la Administración para realizarlo, 
ounqÜe, po r otro lado, haya cometido gruesas vio lacion es 
en la obse rva ncia de los trámites y en la forma de ex
P.r~n, necesa rias para la manifestación del acto mismo. 
En tales condiciones, _el_derecho de l particular~ -de propie-

'dad, de libertad, etc.- cede ante el de la Admi nistración 
a realizar el acto ofensivo y queda reducido a me ro interés 
en anular el acto ilegal por violación de la ley de fo rma , 
sobre procedimiento y modo de manifestación de la vo luntad 

'
1
administrativa . El derecho se transforma en interés a la 
legalidad form al de la actividad admin istrativa. 

Inversamente, cuando falta_alguno de los elementos 
rnat · 1 

1 1 ena es, aunque_ se... hayan observado las reg las de forma, 
~ acto ca rece de un poder que le dé base, y puede repu
t~rsle como una invasión in justificada del derecho del par-
tcu arEt . . , 'J ·¡ 1 d vi 1 · s a tnvas ton no so o es 1 ego -como cua n o se 

>eso .
0 

la ley de forma del ob rar admin istrativo-, sinÓ· que 
rn 1•5'mpotente para invadir la esfera particu lar, po rque la 

tlla 'J 
rior d so o se comprime ante un derecho opuesto y supe-

e la Adm inistración, que en el caso no existe. Si la 
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Administraci6n no tiene poder para compmrm el derecho 

del particular y lo hace, el derecho del particular SP const>r 
va y sirve más bien como un límite rígido a la act1vldod 
admin istrativa ilegal. De este modo, hay un derecho viola
do -Y no un simp le interés- cuando la A dmin istración 

ha actuado en el caso sin observar los límites de competen

cia, de motivo y de contenido, y se ha limitado a observar 
las reglas de pro.c_edimiento y de forma impuestas a su 

conducta. 

2-2l En segundo término, los intereses son posibles 

cuan do el interesado entra en competencia con un tercero, 
que a su vez es destinatario de un acto admi nistrativo. En 

ta l hipótesis, el interesado tiene interés no ya en observar u 
obtener un derech o para sí, cuanto en evitar que sea con

fer ido a su competidor. 

Esta hipótesis puede ampliarse hasta adm itir la exis

tencia de un interés no sólo cuando hay una situación de 

com petencia entre dos sujetos -uno de los cuales es el 

interesado- sino también cuando, en general, el mal 
de un individuo o la disminución de sus bienes signifiquen 

una ventaja pa ra otro. Todo esto condicionado, natural

mente, a que el interés en el mal ajeno coincida con un 

) ~ 
in terés en la legalidad administrativa, y se satis faga en la 

anu lación del acto administrativo irregujpr. O bjeto de es

·ta anulación y causa del interés concreto en la legplidad 

puede ser, según eflo, el acto que tenga uno cua lquiera 

de estos efectos: 

al Conferimiento de una ventaja a un tercero competi

dor o agente de una actividad en algún modo per

judicial al interesado; 

bl Confirmación de un derecho de este terce ro, mediante 

acto que se abstiene de suprimirlo; 

el No imposición de una obligación a dicho tercero, 

mediante acto que deniega esa imposición. 
'"\ 
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ilega l por falta o defecto en sus elementos formoles o 
materiales, la actividad administrativa impugnada por ter
ce ros no mencionados en su texto genera ún icamente un 
interés de estos en su legalidad y en su anulación, nun
ca verdaderos derechos a su favor. En esta hipótesis las 
leyes y los debe res consigu ientes simpre producen deberes 
a cargó de la Administración a los que sólo se enfrentan 
intereses en su cabal cumplimiento, de parte de los terce
ros reclamantes. 

Los ejemplos de este tipo de interés son muchos en 
la doctrina y forman el reducto inexpugnable de esta en
tidad jurídica, hasta ahora no conocida en nuestro sis
tema. Se han mencionado ya los casos del pa rti cipante ven
cido en una licitación, del postulante a empleado del 
Servi cio Civil, que no ha logrado ser incluido en la terno 
ni -si lo fue- obtener el nombramiento final. Pero pue
den agregarse otros ejemplos que demuestran la ompli
!ud del concepto de interés en la doctrinaj Así, el dueño 
de una casa de habitación colindante co una industrio 
insalubre por las emanaciones o ru idos incómodos que 
produce, que ha sido ~ega lmente autori•zoda sin obser
vancia de los requ isitos reglados de acondicionamiento 
o dentro del perímetro proh ibido de la ciudad; dicho pro
pietario tiene interés en la anulación del permiso de ex
plotación respectivo, qúe favorece a su vecino y le per-
judica a él. • . -

No hay ley que garantice el particular que no ha
brá industrias insalubres ni ruidosas en su vecindad in
mediata, sino únicamente regulaciones administrativas q~e 
ga rantizan que cuando las haya y se ponga en peligro la 
salud púb lica habrá una intervención administrativa que 
las eliminará. No obstante, motor de esta intervención pue
de ser el individuo, y no el Estado, cuando aquel se en
cuentre en tal relación de 'coincidencia con el ' interés pú
blico, por su especial situación .de hecho respecto ,de la 
falta cometida contra la salud o la higiene, que sea -Se-
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~ , 1 d .. ' 1 ,... 1 ue es~e tar. acseoso e repnm1 r a c•Jmo e t:staco 
g~ro o(Ta l c:oinc:dencia entre e~ ~nt~rés ~Gbiico protegi~o ~ 
rT1 15111 e 1 ~e or la norma y zl rntcres orrvacJo, ha llevado 7 

-'' torn 1 • 1 " ' 

~,r ¿0 ctrin r ralear os o re-
o 1

.
0 

.. este tipo de ir.tereses ue ahora exumi¡,arncs, a e;¡. 
fle 

05 
·a de los otros, precedidos de un verdcd0ro derecho 

ferencr d' J 1 d . . . , 
.111 ;¿0 me ra:1te un cc~o opuesto uc o A · mrnr~tracron 

¡upn ~~ llaman derechos debilitados o condicionados (por 
~~~o acto administra tivo con!ra dictoriol. 

w. ( vl Titularidad (/e,:¡itimacióni d€'1 jr¡ferés 
~ l - p 1¡ 

> 

En e! ceso de estos últimos inreresC;s, los \d r:>.rcchos de
bilitadoo/' o cvndi t ic nados, su titu!aridac~o:e/ obviamente 
~e la) c! derecho preexis'ren t.i] suprimirlo pcr el ado i!egai 
que se im pugno iil<"gcl por la forme o el procedimiento: . 

· p~roG.n el caoo de los inle~escs ocasionalmente p~otegidos, 
que se dan ante los actc.s destinado:; a un h::rcrro resp..:;do 
~el interesadc/, cuál es el fundamento o CO L1Sa del interés? 
P~rece hqber queclado cl':tfo_que en eE._a hipótesis\ la coin
c.rdencia del intenfs privado, con el público, por le esp2cio! 
~rtuacién de hecho del inteí·esado, es e! motivo de que aquél 
~dquiera relevoncia y e'<Ístencia ¡urídic.9J el propietario pue-
e1.reclamar contra la ir.stalacion de la fábri ca insalubre y 

Pe 19"osa · 1 · 1· d 
0 

• porque es prcc1samente e vec!no co rn ante y no 
'erro cuclquiera; y un industrial compet;dor puede red amar 
inonttrlc esa mismc fábrica, en razón de habérsele prohibido 
s a a·'a '1 . . fov '' a e m1smo1 con trato desi gual y privile!~iodo en 
or del otro 
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es y condenar a :a os;:uridad a toda jurisdicción conteíl 
C:oso administrdivo que pretenda conocer un cri terio se
_, uro para detectar su existencia. 

Las dos teorías que mejor han logrado explicar lo 
que se llama ia legitimación en materia de intereses, cuya 
función es atribuir. la titularidad de los mismos con todos 
los derechos consecuentes, han sido ideados por los pro
fesores Al essi de Bologna y ~gnnada Ba rtoli de ~ 
ni a 1 ta.l i a . -==:::::::::;:: = 
1 

\--.Q]__fuc.a este último a utor nc existen los derechos debi!i
~los o condicior1ados, que son verdaderos derechos y r.c 
infe.-eses. Sea cual sea ei vicio del acto que i! egaLr1ente 
viola un der2cho anfer.ior, Este sobre·vive e ~·J ile;;íti r:1a in
vasión y produce lo potestad de repeie! la ..; ·' 
acción que podrá encaminarse eventualmen:e no sé.fc. e ''--' 

4anulación . de p quel, sino además, al resarcimiento del 
, daño ca usodot EI derecho sigue s ien.dc_cl~recho y ,,unce;., 
)' . ----=---.-..::----;- d 1 

1 se-&.Qf1Yiertc en mero 1nteres oor oora e un ac~o .ego. 
-~ · -...... _..., 

Todaviu más: poro que el de recho exista ante la acción 
adm:nistrativa ilegítima, basta esa ilegitimidad en re::¡. 
ci6n con el de5tinatario infl"ediato del acto irregu:a r, por
que en virtud del principio de libertad propio ..:i c le~ si3te
mas libera les (consag rado en C. R. por los ar ~ículos 9 y 
28 de lo Constitución Politica i el individuo ;·iene derecho 

--_ a no sufrir sino la actividad estatal expresamen•e •lulori
zada, f'- la actividad ilegal de ia Administración estú pro
hibida .\j)e aq uí el derecho del particu la r no sólo a cnular· 
la sino a recobrar su plena libertad ofendida por :al m

I vasió~ irregular, incluso con reparación de los daño3 cau
\.sadosj No importa si por falta de elementos fo rmules o 

materiales, si por falta de competencia y de motivo, o por 
defecto de la forma y del procedimiento, todo acto admi
nistrativo ilega l viola un derecho y no un sir.1 p!e interé:s, 
cuando va dirigido precisamente a comprim irlo o supri
mirlo, en razón de su misma iiega lidad. (E,Jgenio Can
nada Barto!i. La tutela giud izia rio del cittadino ve:so la 
Pubblica Amministrazione, págs. 147, 148, 149. En apo-
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d esta doctrina igualmente Sebastiano Caswrino, le 

yo ~one Giurid!che, págs. 290, 291, 2921 
~o~ -51 paro esta postura doctrinal ~os intereses se dan única-

' 1·_~el ca~rotección ocasional o refleja ; _/ 
fll,~~ de este tir o son v2rdaderamente taies.J 
501~ índ ice de su existencia, la causa de su protección, fue-
y sin la cual los intereses son incapaces de consecuen

t~ ~¡urídicas que los manifiesten, es la existencia de un de-
'10 . . d 11 . d' ho subjetivo anteno r, cuyo esarro o m 1recto preten-
rec , , 1 . b d 1 d n. El interes sena, entonces, a venta¡a a o tener e a 
~~ulación de un acto administrativo destinado a un ter-

cero resp~do del interesado (r;c!cmantel que viole: .un ~er~- \ ' 
cho subjetivo ·perfecto de este u!t1mo, en forma ref!e¡a e mdl-
recta. E! que tenga un derecho indirectamente perjudicado / 

~or la conducta ilegal de !a Adm:nistración puede reclamar 
su nulidad, ¡::arque tiene un interés en la restauración de 
ese dere::ho; el que no lo tenga, carece también de in i·e-
rés y de leg itimación pera establecer la a::ción de nulidad 
to;respondiente. El autor suple algunos ejemplos, de fá -

cil trasplante a nuestro sistema : 

"Se ha r~ter:ido inadm i~ib!e el recurso (contencioso ad

ministrativo) contra el visto bueno puesto a un contrai·o 

~.contra la resolución que decide no abrir de nuevo la li 
Citación, si (el re::ursol había sido establecido por quien 

n~ tenía todos los requis ilos necesarios para poder parti-

1~1par en la li::itación que pedía se abriera de nuevo; la 
1nadm ·L·•· , d . d 1 h dSIL..' I•Iaa del recurso depende, en este caso, e 

1:c~o de que el recurrente no había demostrado Ua exis

ren~1a de los requisitos que lo habrían legitimado) el de-

•hec ho e participar en dicha licitación. La misma razón ha 
ca e 0 retene r como admisible que los propietarios de una 

ce~0 . con. ~ista a una belleza panorámica impugnen la li
cor~10 edd 1cia que autoriza la construcción de una obra dis

>entr ante con ese panorama: resulta muy claro el vínculo 
(sobe el interés hecho valer y el derecho de propiedad 

1 na~e 81a c~sa in~i~ectamente ~erjudicadal (Eugenio Ca~~ 
ortol1, !! D1 í1tto Soggett1vo como Presuppostc deil 



)' 

~ 

lntcresse legittimo, Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, 

abril-jun io 1953, págs. 351, 352l. 
J- De este modo, sería duefío de un irll"erés legítimo en 
/1' la interposición del contencioso administrativo no sólo el 

competidor dentro de un concurso abierto por la J..dminis
tración, sino todo aquél que tenga un derecho indirecta
mente perjudicado por un acto administrativo ile[Jal dictado 

frente a otro y en beneficio de este otro. 
Punto débil de esta doctrina, continúa siendo, sin er.l

bargo, la relación de conexidad enl·re ei derecho lesio
nado y el acto administrativo, que se dice indirecta . De 
momento parece cla ro que esa relación es .~a y pro
duce un interés, cua ndo el acto r.o tic~r,~ ~ - · • ' - ·e' ,- ""'

crificio o disminución del derecho en cur,:;" .. . , , 
por ello mismo, el dueño de éste no es el destinatario del' 
acto . Pero, fuera de esta determinación p¡;ra mente nega
tiva, en qué condiciones debe re lacionarse indiredamente 
un derecho con un acto administrativo, para producir un 
i nt~ a impugnarlo en el titu!ar de aquél? -

(_9J' Es quizá, por esta regresión a ur.a idea puramente 
gradual y cuantitativa, que todo lo hace depender del tan
to de proximidad entre el derecho lesionado y el Cldo le- , 
sivo, que otra doctrina ha intentado explicar diver~. am er:te 
la causa de un interés. 

[Ésta doctrina que sustenta la opinión dominante en Italia, 
.-:-- reputa~toda aquella ventaja real garantizada ocasio

na ! o mdirectamente por una norma, directamente orientada 
a la realización de un interés público detcrminads)GL'ido Za
nobini, Corso de Di ritto Administrativo, tomo 1, pág. 189). 

El interés sería: 

"Un interés individual estrechamente conexo con un in
terés público y protegido por el orden solamen te C! través 

de la tutela jurídica de este último" . 

Pero la determinación de la dirección de una norma, 
de la intención tutela r del legisador, el saber qué ha que
rido como meta y resu ltado de la aplicac!ón de la ley, 



d casi imposible conocimiento y, en todo caso, de 
~or'o ~mprecis ió n lógica. Ello es así aun recur riendo a la 
gror1

1 
~ sica distin ción, alud ida en la exposición de motivos 

o e a . . 1 h Y 
1 

refo rmo const1tuc1ona que a ora comentamos, entre 
de 0

0
s de acción y normas de relación, perfeccionada por 

¡110 r~o Guicciardi en una obra agregia sobre Justicia Ad
E~n·~trativa, pero ideada desde mucho antes por el mismo 
~~~obini, justamente para explicar la anterior definición 

de interés. 
' 'En síntesis, norma de relación es la que define los de-

echos y ob ligaciones recíprocos entre la Administración y 
~1 particular, y tiene por fin el garantizar a éste un margen 

~de propiedad y de libertad ante el Estado; su nota funda
mentol está en que produce situaciones jurídicas bilaterales, 
compuestas de derechos a los que corresponden obligaciones 
estatales, o, al revés, de obligaciones del administrado cor re-

•lacionodos con derechos del Estado. Se trata, en otras pala
bras, de normas como las que imponen al Estado el pago de 
los sueldos al func ionario, o de la indemnización al expro-

piado, )etc. 
• \ Cuando se vio la una de e~.tas normas natu ralmente se 
vi~ un derecho del particular, si la violación ha sido de 
una obligación a ca rgo del Estcido) \ L~c\ mantiene esta doctrin a,~ay no rmas dirigidas exl 
clus a y directamente a proteger el interés público abs-\ 
lr~c.to de la comunidad'-lsalud, higiene, buenas finanzas, \ 
eficiencia, imparcialidad, riqueza, etc .l, / sólo indirectamente 

1 
Y de reflejo, el interés del particular. Estas normas son las 

' ~ue regulan el procedimiento, la forma y en general todos 
~s ~lementos del acto administrativo, excepción hecha del 
,_,?1 ~ vo, que es la causa inmediata del derecho de la Ad
'"lnlstr · , > le . aclon a actua r en el caso concreto, y de la compe-

ncla rn. no ' que es la causa abstracta y puramente legal.-.t9tas 
su rfmas . de forma y de fondo del acto administrativo , dada 
!in 1~ahdad exclusiva o principalmente pública, _no van des
Pr~d as al particular sino exclusivamente al funcionario y 

ucen debe res a cargo de éste que no son correlatos de 
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