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DOCTRI NA

MANDATO

[ ETCHEVERRY, Radl]*

| NTRODUCCI ON

El mandato es béasicanente un contrato de col aboraci 6n, por el cua
el titular de un negocio juridico, encomenda al nandatario |a
realizaci6n de determ nados actos juridicos, en su nonbre vy
representaci on.

Mucho ha variado la institucion desde su nacimento hasta |1l egar
al perfil que nos nmuestra en la actualidad, con vasta repercusion
y vigencia, tanto en el anmbito civil cono comercial, |lo cual ha
[levado a su inclusién en los proyectos de unificacién de |as
| egi slaciones en la materia; aunque debe evitarse |a pérdida de
autononia cientifica entre anbas ramas del der echo, per o
procurando dotar al enfoque integral de la nmateria que nos ocupa
de una nejor ubicacion en el texto legal, diferente nétodo vy
agrupando regl as sobre representaci on.

El ser humano no puede actuar en forma independiente. Necesita
interactuar con |la sociedad que circunstancialnente |o rodea,
avi ni éndose a deternminadas reglas, que no sienpre le es dado
nodi ficar. Pero a mas de ell o debe aceptar, cuando no requerir, la
cooperaci 6n de sus senejantes. Al gunas veces, porque por si solo
no puede actuar. Qras, porque no debe hacerlo, en razén de su
falta de capacidad o profesionalisno en el tema. Y por ultino,
porque puede no querer hacerlo, por conodidad o conveniencia
per sonal
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Originarianmente el pedido de ayuda, de asistencia, se npbstr6é conp
una cooperaci 6n inprescindible. El ser humano debia |uchar por su
subsistencia en forma personal. Por ello debia abandonar
circunstancial mente su nucleo famliar y su hacienda. Recorrer con
esfuerzo fisico largas distancias en procura de alinentos, de
el enentos materiales para defenderse de |a naturaleza e incluso
l uchar con sus enem gos humanos en defensa de sus derechos de
di versa indole. Entonces |le era nenester contar con alguien que |lo
reenpl azara circunstancialnmente, en virtud de wuna relacidén de
conpafierisnmo y basado en el principio de la confianza. Y asi
surgia el favor que realizaba el amgo a nonbre del interesado y
sin esperar mas reconpensa que el agradeci m ento personal.

Luego, en el derecho romano, tiene posterior acogida, aunque
originariamente no se |lo conprendia. Son los pretores |os que
introducen la figura. Es que, a la sazén, era dificil de aceptar
-dada l|a especial consideracion que tenian |los romanos de |a
persona y sus atributos y la inposiblidad de su sustituci én por
otra- que alguien ocupara el lugar de otro, conpronetiéndolo con
sus actos. Pero la evolucion de las ideas, |levada de |la mano por
la transformador de |a sociedad, inmpulsé a un necesario y gradua
canbio en | a |egislacion.

En un prinmer nonmento surge conb un acto que se nuestra, conplejo,
en cuanto requiere de diversas manifestaciones juridicas. En

prinmer lugar actla el nmandatario, |levando a cabo el acto juridico
conb si |lo fuera para si. Luego, y por un acto posterior, el
mandante recibia | os efectos del negocio juridico realizado con el
tercero, al serles transmtidos por obra de una nueva

contrataci 6n

Para | os tratadi stas del derecho ronmano, aquél era un contrato de
car acter consensual , causando ef ect os a partir de | a
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exteriorizaci 6n del consentimento, y bilateral, pero de caréacter
i nperfecto, ya que la obligacién del contrario puede nacer con
posterioridad, en el devenir de su ejecucidn. Y sobre su base el
mandatario se conpronete a realizar sin cargo la gestiodn
enconendada por el mandante, referida a su interés o al de un
tercero

Pero la evolucién de la institucion se da a partir de que el
tercero pueda actuar juridicanente en forma directa contra el
mandante, y éste a su vez contra el tercero. Pero aun asi se
mantenia |la responsabilidad del intermediario, no adnmitiéndose |a
representaci 6n. Las acciones podian intentarse entre quienes se
encontraban en |os polos |ejanos, pero tanbién contra el
mandat ari 0. Aunque eran de caracter excluyente, y la satisfaccion
de |l a obligaci 6n por cual quiera de ellos concluia con ésta.

Asi nacen las |lanmadas acciones utiles entre el nmandante y el
tercero, pero la teoria de la representaci 6n con |os al cances hoy
| ogrados, en cuanto a que queda ajeno el internediario (sin

perjuicio de acciones entre los distintos protagonistas),
mant eni éndose |la relaci 6n fundanental entre quien contrata con el
mandatario y el mandante, se elabora con posterioridad al derecho
romano cléasico, a partir del intermedio y por influjo de otras
corrientes, conp |la que dimna del derecho canénico y que |uego se
advierte en el germanico propio de |la Edad Media. Continta la
evol uci 6n de | os conceptos, preponderantenente en cuanto a | o que
se conci be por representaci 6n, sus alcances y, por dualtino, |as
diversas disquisiciones referidas a si la figura del mandato
conprende | a representaci 6n y viceversa, 0 si una contiene o no la
otra.
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EVOLUCI ON AL PRESENTE

Dijinmbs que en la antigledad la gestidén o el encargo provenia de
una necesi dad que se satisfacia nediante una rel aci 6n de confi anza
y amstad; amstad por |la cual nada se cobraba al no deber
esperarse reconpensa ante una manifestacion ligada a o intino de
los sentimentos humanos. Mas |la evolucién trae aparejado un
profundo canmbio en l|la realidad social actual. E honbre debe
defenderse de |o que hoy son sus enem gos en tienpo y espacio.

Aurrent ada consi derabl enente su expectativa de vida, y en el anbito
de una acendrada conpetencia econdémica y social, sus urgencias
exceden el sustento diario y tiende a lograr una nejor ubicacion
en ese tejido social, economi co, cul tural, dot &ndol 0o de
permanencia y seguridad para el futuro. Y asi debe conpetir con
sus pares, siéndole escaso el tienpo para actuar personal nente en
su profesion, en los actos de la vida civil y en aquellas
gestiones que requieren un cada vez mas profundo e intrincado
prof esional i snb y especializacion. Para no perder posiciones, debe
atender un conjunto de actividades al msno tienpo y en distintos
| ugares. Debe repartir sus esfuerzos y nultiplicar su presencia

corriendo el grave riesgo de la dispersion, con su secuela de
pérdida de efectividad y eficiencia. Ya las am stades no le
al canzan para representarlo y actuar por él, y conpb contrapartida
debe reconocer un pago por esos servicios, pues |la gratuidad no es
el signo caracteristico de nuestro mundo contenporéaneo. Se
retribuye el servicio que se realiza y, a nmas eficiencia, nejor
derecho a retribuci on.

Y esa cooperacion o col aboracion que dio origen al mandato hoy
tiene alcances insospechados. Desde atender |os negocios del
mandante, pagar sus cuentas e inpuestos, cobrar sus rentas,
adm nistrar su hacienda, representarlo y defenderlo en juicio e
incluso en actos de la vida civil. Micho se puede encargar a un
tercero, que ya no es el amigo, sino cocontratante. Ello evita la
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dispersién y el exceso de esfuerzos y gastos, asignando |a
atribucién a un profesional que se especializa en el tem
haci endo de esto un nedio de vida y conpitiendo para brindar mas y
nej ores servici os.

Todo ello no Ileva sino a considerar al nandato bajo una Optica
acorde con la realidad de nuestros dias, actualizado en su
concepci 6n tradicional y sonetido a un tratamento normativo
aj ustado tanbi én a sus nuevas formas de expresion.

MANDATO, PODER Y REPRESENTACI ON

Los dos prineros térmnos son corrientemente utilizados cono
sinéninobs, o al nenos analogos para referirse al instrunento de
donde surge la procura, para designar al acto que se realiza en
base a tal constancia, o aquel en e que se otorga Ila
representaci on.

a) En prinmer lugar el poder no es un contrato que encaie
definicién del art. 1137 del Cbéd. Civil, ya que originarianmente no
existe acuerdo de voluntades. Es neranente una declaracion
voluntad fornulada por quien |lo otorga, que podra revestir la
forma o | os efectos del nandato una vez que él sea aceptado por el
destinario. Es, en definitiva, un acto juridico unilateral que se
configura conb una expresion de voluntad recepticia. Si ésta es
decl arada ante el apoderado, aquél se denom na poder interno, y Si
lo es frente al tercero se |lo Ilam poder externo. Von Tuhr |o
define acertadanmente cono la facultad de representaci 6n otorgada
por negoci o juridico.

Ahora  bien, la concesi6n del poder necesario para una
representaci 6n eficaz es |lamda acto de apoderam ento propi anente
di cho, reservandose |la denom naci6n "poder" para el acto
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consecuencia del mandato y celebrado en virtud de las facultades
energentes de éste.

b) EIl mandato es un convenio, Yy en particular un contrato, se

adecua al contenido del art. 1137 del Cod. Civil: "Cuando vari as
personas se ponen de acuerdo sobre una declaraci 6n de voluntad
comin, destinada a reglar sus derechos", y el msnp plexo

normativo lo define en el art. 1869, al decir que "tiene |ugar
cuando una parte da a otra el poder, que ésta acepta, para
representarla, al efecto de ejecutar en su nonbre y de su cuenta
un acto juridico o una serie de actos de esta natural eza"

c) Por dltinb la representaci 6n, para Capitant, es "el hecho de
cunplir un acto juridico en nonbre o por cuenta de otra person en
mérito de un poder |egal o convencional y estableciendo |a persona
representada un derecho u obligacion". Aqui |o -sucede es que
cuando actua el apoderado, |o hace invocando el nonbre del
mandante, y este acto juridico es realizado por el mandatario por
cuenta y orden de aquél. Mandato y representaci 6n se diferencian o
distinguen en que el prinero es el contrato que genera a |a
segunda, siendo ésta la forna de actuar frente a terceros, a
Ilevarse a cabo el eventual negocio juridico plasmado en el
accionar frente a terceros, segun | o sefal ado.

La representaci 6n puede surgir so6lo a partir de una nanifestacion
de voluntad que se exprese en nonbre y por cuenta del representado
y dentro de la o6rbita de las facultades conferidas. Asi, |los
efectos juridicos y econémicos del contrato se producen en el
circulo juridico del representado, y no en el del internmediario o
representante en | a especie.

Puede ser calificada en voluntaria y legal. La prinera, |Ilamada
convencional; pero debenbs tener por inprecisa la dltim
denom naci 6n pues no puede pasarse por alto -conp ya se sefal 6-
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gque el nero acto de apoderamento no inplica convenio, tratandose
de una nera mani festaci 6n unilateral de voluntad, destinada a ser
0 no aceptada (conb es la nmera oferta unilateral que si bien puede
obligar al que la emte, hasta que no sea aceptada, nmal puede
obligar a la contraparte al no existir el entrecruzamento de
vol unt ades).

La otra es tanbi én denom nada necesaria, adenas de |egal. Surge de
una aplicacion de una disposicién normativa que asi establece,
si éndol e apiicable a las previsiones del art. 56 y ss. del Cdadigo
Cvil, por los presupuestos energentes del art. 1870 de igual
pl exo normativo, referidos a casos de incapacidad de hecho, pues
debenos recordar que l|la incapacidad de derecho no puede ser
suplida. Algunos autores han entendido que anbos tipos de
representaci 6n deben ser analizados por separado, dado que sus
fundamentos y natural eza son disimles.

Tanbi én -con criterio discutible- se clasifica a |la representaci on
en directa o indirecta. La prinera se da cuando al guien pronuncia
o recepta una declaraci6n de voluntad por cuenta y en nonbre de
otra persona, respecto de quien ha recibido la facultad de
representarla. En canbio, |a segunda se refiere a | os casos en que
| a persona actua en nonbre propio, pero en interés ajeno, y es
descal i ficada conp, forma de representaci én

Por altinmo, se la clasifica en activa o pasiva. En el prinmer caso,
el internmediario formula una declaraci én de voluntad dirigida a un
tercero, pero destinada a conproneter a su representado. En el
segundo, recibe la de un tercero, destinada tanbi én al nandante

Es obvio que, salvo que el negocio en tramte se tratare, por
ejenpl o de un convenio unilateral, anbas formas o manifestaci ones
de ejecucidén de la representaci 6n se habran de dar en conjunto,
pues las nmanifestaciones de voluntad se entrecruzan, creando
general mente |as obligaciones reciprocas, asumendo |as partes el
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caracter de sujeto activo de alguna de ellas y pasivo de otras.

DERECHO LEGAL DE RETENCI ON

[ ESCOBAR FORNGS, | van] >

1. Origen, justificacion y regul acion

El origen del derecho legal de retencion se renonta al Derecho
romano. Fue una nedida de equidad que otorgé el pretor ante la
ausencia de accio6n de reenbolso a favor del tercero que habia
hecho gastos en la cosa detentada, bajo el rigor <civil del
procedimento forrmulario. Se introdujo en forna de excepcion
(exceptio doli mali).

Cierto sector doctrinal, |iderado por Henri Capitant, sostiene que
la justificaci 6n romana ha desapareci do, pues hoy dia todo derecho
esta tutelado por wuna accion, por |o que el detentor puede
demandar ante los tribunales el pago de su reclanb ante |a
eventual insolvencia del deudor. De aqui que podria ser suprimdo
el derecho de retenci én sin que resulte ninguna injusticia.

No obstante | o expuesto, las |egislaciones de todos |os paises |la
han consagrado, anpliado y perfeccionado, debido a su gran
utilidad practica conp nedida de garantia y seguridad, val ores nuy
inportantes en |l as relaciones crediticias.

Nuestro Codigo Civil, a diferencia del argentino, que le sirvio de
nodel o en varias instituciones y figuras, no hace una regulaci 6n
general del derecho de retencio6n, sinplenente |lo contenpla para
casos particul ares.

El Cbédigo de Procedinmento Cvil |e dedica un paragrafo dentro de
los juicios especiales. Esta ubicacién es desacertada. En priner
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lugar no se regula ningan juicio especial, sino que se linta a
decir que el derecho |legal de retenci 6n se puede pedir conp nedida

prejudicial, en juicio ordinario o por nedio de un incidente
dentro de un juicio. Esto lo pudo haber dicho en una parte nas
general, cono el Libro IlIl. En segundo lugar, el resto de sus

di sposiciones se limtan a regular el efecto de la retencidn, lo
que evidentenente corresponde el Derecho sustantivo (Codigo G vil
Mercantil, etc.)

2. Concept o

El derecho de retenci6n es la facultad que tiene el poseedor o
tenedor de una o varias cosas para retenerlas mentras |le paga el
eudor lo que le debe por razén de ellas y, en caso de negativa

adj udicarse o realizar |os bienes para pagarse con el derecho de
prelacion propio de la prenda o hipoteca, segun sean nuebles o
i nnuebl es. Del derecho de retenci 6n pueden usar tanto el que tomm
|a cosa con anino de duefio o conb el sinple tenedor (depositorio,
etc.).

3. Car act eres

El derecho de retencidén presenta |os caracteres siguientes: es
accesorio, indivisible y patrinonial.

A. Accesori edad

Conp todos |os derechos de garantia, el derecho de retenci6n es
accesori o, pues supone la existencia de un crédito a favor del
acreedor que lo ejercita.

Al ser accesorio sigue la suerte de lo principal. Son nmuchas |as
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consecuenci as que se derivan de esta caracteristica: extinguida |la
obligaci 6n que garantiza, se extingue la retencidén; nula Ila
obligacién principal, es nula la retencién; en la cesién o
trasm si6n del crédito va incluida |la retencion; etc.

Es conveniente advertir que no es un derecho subsidiario. Esto
significa que procede aunque exista otra nedida de garantia o en
ausenci a de ésta.

B. | ndi vi si bilidad

La indivisibilidad abarca dos aspectos. Por una parte, |e concede
al acreedor la facultad de ejercitarlo por la totalidad del
crédito, sobre todas y cada una de |as cosas en su poder. Por otra
parte, el acreedor puede retener todos y cada uno de |os bienes,
si sOlo ha recibido un pago parcial .

Este caréacter no aparece contenplado expresanente, pero se le
aplica la msma indivisibilidad de Ia prenda o hipoteca, segun el
bi en sobre el que recaiga. Asi se desprende del art. 1426 Pr. que
asimla el derecho de retencién a la prenda o hipoteca. Por otra
parte, la equidad y la eficacia de esta figura asi |o exigen.

C. Patri noni al i dad

El derecho de retenci6on tiene caréacter patrinonial y cono tal
puede ser objeto de cesiodn por acuerdo entre vivos, entregandose
la cosa retenida. Tanbién puede ser transmtido por causa de
muerte. No existe disposicion |legal que |o inpida.
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4. Nat ural eza juridica

Su natural eza real o personal ha sido objeto de anplia discusién

Un sector doctrinal sostiene que tiene caréacter real. Oro sector
piensa que se trata de un derecho personal porque carece del
derecho de persecuci6n, que es la principal caracteristica del
derecho real, por |o que si el retenedor pierde la cosa no tiene
acci6n contra terceros para que se le restituya; por otra parte,
tanpoco el retenedor tiene derecho de goce o disfrute, pero este
argumento es poco valido, pues en ciertos derechos reales de
garantia (hipoteca) no existe disfrute por parte del acreedor.

Por ultino se considera que tiene un caracter sui generis, ya que
posee ciertos efectos propios de |os derechos reales conb su
oposicion a terceros y preferencia en el pago.

Nuestro sistenma se ajusta a esta Ultim tesis, pues el art. 1426
Pr. equipara el derecho legal de retencidén a |a hipoteca o prenda
para los efectos de la realizacion y preferencia. Tiene, pues,
todas |las caracteristicas de un derecho real de garantia, nenos |la
persecuci 6n. Si tuviere esta caracteristica seria un derecho real.

Tanmbi én  al gunos especialistas consideran que es una figura
procesal : una excepcion y sélo en esta fornma puede esgrinmrse; una
medi da precautoria; y un secuestro privado (forma de autodefensa
cautel ar).

5. Anmbi t o

Cuando existe un precepto |legal que establece el derecho |egal de
retencion no se presenta problenma de su reconocimento. La
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cuestién surge a falta de norna expresa. Sobre el particular se
han fornul ado varias tesis.

Cierto sector doctrinal sostiene que el derecho de retenci6n es de
derecho estricto y, conp consecuencia, unicanmente procede cuando
expresanmente | o contenpla la |ley. Podria pensarse que el art. 1424
Pr. consagra este sistenma al suponer en su texto que el derecho de
retenci 6n solo cabe en cierto caso establecido en la ley, pero no
es asi. Esta es una disposicio6n adjetiva, que no puede regular
intereses sustantivos cono |os regulados al contenplar la ley la
ret enci on.

Oro sector no exige el texto expreso, pero pide |la conexi6n del
crédito con la cosa y la retencidon de ésta relacionada con una
convenci 6n o0 cuasicontrato. Pero es facil advertir que existen
casos de retencidn sin que esté de por nedio un contrato o
cuasi contr at o.

La opinidén mayoritaria piensa que basta |a conexidad, o sea, que
el crédito nazca con ocasion de la retencién de la cosa (debitum
cum rejunctum. No exige el texto expreso que |o contenple.
Nuestra | egi sl aci 6n se adhiere a este sistenn.

Una udltima opinidn sostiene que basta |la existencia del crédito,
cual quiera que sea su causa. No exige ni |la conexidad ni el texto
| egal expreso que |lo contenple. Tiene poca aceptaci 6n porque su
excesiva generalidad rebasa los Iimtes de la institucidn.

Nuestro Codigo Civil contenpla varios casos de derecho |egal de
retenci 6n. Nos ocuparenos de al gunos de ell os.

A El poseedor de buena fe

De conform dad con el art. 1749 C el poseedor de buena fe puede
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retener la cosa hasta ser pagado de |os gastos que hubiere hecho
para |a conservaci 6n de dicha cosa. Este poseedor, frente a la
demanda reivindicatoria, puede retener |la cosa reivindicada hasta
ser pagado de di chos gastos. Tanbi én puede tomar |l a iniciativa.

B. El arrendador y arrendatario

De conform dad con los arts. 2840 y 2848 C. el arrendatario tiene
derecho a retener |la cosa arrendada, si el contrato no hubiere de
continuar, en |os siguientes casos: a) cuando el arrendador
autorizo y se obligé a pagar los gastos y nejoras hechas por el
arrendatario en |la cosa arrendada; b) cuando sin ser autorizados
inicialmente los gastos y nejoras, posteriormente se obligd a
pagarlos el arrendatario; c¢) cuando |as reparaciones Yy gastos
corresponden al arrendador, pero el arrendatario las tuvo que
hacer por urgenci a.

Tanbi én tiene derecho, de conformdad con |as disposiciones
citadas, al derecho de retencidn hasta el pago de las nejoras vy
gastos, en |los casos siguientes: a) si fueren necesarios o utiles
y sin culpa del arrendatario se resolviere el contrato, aunque el
arrendador no se hubiere obligado a pagarlos ni autorizados para
hacerlos; b) si fueren voluntarias las nmejoras y por culpa del
arrendador se resolviere el arrendamento; c¢) si en el arriendo
por tienpo indetermnado se autoriza al arrendatario hacer |os
gastos y nejoras y al pedir la restitucion el arrendador, el
arrendatario no ha disfrutado de ell as.

En todos | o0os casos expuestos el arrendador esta obligado a pagar
las nmejoras y gastos hechos por el arrendatario en la cosa
arrendada y la ley le concede a éste el derecho de retenci 6n hasta
el pago de ell os.

El arrendador goza del derecho de retenci 6n hasta pagarse la renta
y demds cargos del arrendamiento sobre los muebles y utensilios
del arrendatario existentes dentro de |la cosa arrendada y sobre
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los frutos de | as cosechas respectivas si el predio fuere rastico.
Asi 1o dispone el art. 2835 inc. 1C

El art. 2835 inc. 2 C. preceptla que la retencién no procede por
créditos de futuras indemizaci ones, sobre objetos no enbargabl es
ni "por alquileres por vencer posterior al afo corriente y al que
siga". Esta ultima expresion, interpretada por el argunento a
contrario sensu, autoriza a usar el derecho de retencién por
al quil eres que vencen en el afio corriente y en el siguiente.

C. El nmandatario

El art. 3343 C. autoriza al nandatario a retener |os bienes que se
| e hayan entregado por cuenta del nandante hasta ser pagado a |lo
gue éste estuviere obligado en razén al mandat o (gast os,
retribuciones, etc.). S6lo puede retener |las cosas recibidas en
razon del mandato y no otras pertenecientes al nmandante que por
otra causa se encuentran en su poder, porque en tal caso no existe
conexi dad entre la cosa y el crédito.

D. El depositario

De conformdad con el art. 3487 C. el depositario tiene derecho a
retener | cosa depositada hasta el pago de o que se |le debe en
razon del depésito, com serian |los gastos de conservacioén vy
honorari os; pero quedan excluidos del derech de retencidén |os
dafios y perjuicios que el depé6sito le hubiere causado al
depositari o por otra causa extrafia al depoésito.

No existe justificacion para excluir |los dafios y perjuicios
causados co ocasi On del depdsito. La exclusioén por causa extrafa
si se justifica, pero no s necesitaba expresarlo por no existir
conexidad entre | a causa del dafio y |a cosa

El nencionado articulo agrega que no cabe la retenci6n cuando |a
eos depositada pertenezca a un tercero, pero que el depositario
podra recl amar a deponente.

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 22 07-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr

16



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacién Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

E. El conprador bajo pacto de retroventa

De conformdad con el art. 2692 C., el conprador bajo pacto de
retroventz tiene derecho a retenci é6n hasta ser pagado del precio
de la venta, |los gastos de entrega al vendedor, |os gastos de
escritura y las nejoras que no sean voluntari as.

DERECHO LEGAL DE RETENCI ON

[Stitchkin Branover, David]?®

Para asegurar el pago de |as prestaciones que |e deba el nandante,
la ley concede al nandatario el derecho |legal de retenci 6n sobre
|l os efectos que se |le hayan entregado por cuenta del mandante,
articulo 2162. Tocante a los efectos y al procedi m ento, se siguen
las reglas especiales contenidas en los articulos 545 a 548 del
Codi go de Procedimento Cvil.

El articulo 71 de la Ley de Quiebras dispone, en el inciso cuarto,
que si a algun acreedor |le corresponde el derecho |legal de
retenci6n, no puede ser privado de la cosa retenida sin que
previamente se |le pague o se |le asegure el pago de su crédito. Y
aflade que |a procedencia del derecho |egal de retenci 6n puede ser
decl arada aun después de |a sentencia de quiebra. Este precepto
tiene plena aplicacion en el caso del mandatario, segun acaba de
verse. Pues el articulo 2162 le concede el derecho |egal de
retenci 6n sobre todos | os efectos que haya reci bido por cuenta del
mandante para seguridad de |as prestaciones que éste |le deba a
causa o0 con ocasi 6n del mandato. El mandatario tiene, en tal caso,
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un crédito privilegiado de la segunda clase, articulo 546 del
Codigo de Procedimento Cvil. Siendo de advertir que el articulo
92 de la Ley de Quiebras crea un nuevo caso de derecho |egal de
retencion que si  bien no estd referido determ nadanente al
mandat ari o, pues estd concebido en térnmnos generales a Ila
situaci 6n que alli se prevé, puede serle aplicable si se dan |os
presupuest os que ese precepto sefal a.

DEL MANDATO JUDICIAL

[ BRENES CORDOBA, A]*

Se denom na "mandato judicial", el que tiene por objeto facultar
al mandatario para que intervenga en |os negocios judiciales en
gue activa o pasivanente esté interesado el mandante.

Para su validez, el poder debe constar en escritura publica, o
bi en puede otorgarse en el msno expediente del juicio, caso en el
cual se |Ilama "apud-acta"

segun | a extension del poder, el mandato es general o particular.
El primero confiere anplias facultades para el nmanejo de todos |os
negoci os de poderdante; el segundo aunque tanbién conprende
anplias atribuciones, pues son las msmas del mandato general, se
[imtan al negoci o o negoci 0s que expresanente se menci onan en el
poder .

Lo expresado en |as secciones anteriores del presente capitulo,
tiene lugar en esta especialidad del nmandato, en cuanto 1lo
permtia |a indole del m sno.
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El mandato general judicial otorga al madatario |as facultades
siguientes: apersonarse conob actor o demandado a nonbre del
poderdante en cual quier negocio que interese a éste; seqguir el
juicio en sus diversas instancias; wusar de todos |os recursos
ordinarios y extraordinarios; pedir 'y absolver posiciones;
reconocer docuenentos; otorgar y cancelar l|as escrituras que el
negoci 0 0 negoci 0s exijan; renunciar cualquier tramte; recusar a
los funcionarios judiciales y quejarse de ellos; acusarlos por
notivo de los juicios; y hacer todo lo que haria el duefios si
estuviera gestionado, para llevar a térmno |os negocios. (Art.
1289 Coédigo Civil).

Aunque el Codigo Civil incluye entre las facultades del mandatario
tanbi én |la de transigir y conproneter en arbitros, asi conp |la de
recibir dinero y dar el correspondiente recibo, el Cddigo de
Procedimentos G viles(art. 1054) dispone que para estos actos
requi ere autorizaci 6n expresa del nandante, regla ésta que debe
privar por tratarse de una |ley posterio, y nmas conveniente a |os
i ntereses del poderdante.

Esta limtaci 6n de poder en cuanto a la facultad de transigir o
conproneter en arbitros, |la sefiala especificanente el Cbddigo G vi

para el Promobtor Fiscal, 1los fiscales especificos y demés
representantes del Fisco, de |os Minicipios y denas corporaci ones
publ i cas, gui enes necesitan para tales actos autorizacién

superior. Estas dispocisiones rigen tanbi én para |os procuradores
generales y especiales que ostentan hoy dia |a representaci6n
judicial del Estado.

Al que ejerza o haya ejercido |la procuraci6n de un litigante, conp
madatari o suyo, no le es permtido aceptar igual procuracion en
favor de la parte contraria, aunque renuncie al prinmer nmandato.
Tal prohibicidén no sélo aparece en el Coédigo Cvil, sino tanbien
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en la Ley Organica del Poder Judicial (art.2142). El procurador que
Ileve a cabo un acto de esa naturaleza, no solo infringiria un
greve precepto de la noral profesional, sino que seria responsable
civil, y aun penal mente, segun el caso, por la infidencia conetida
en el desenpefio de sus funciones.

Di spone el Cdédigo Cvil que, a falta de convenio entre el
poderdante y el apoderado acerca de |os honorarios que éste
devengue, la fijacion de la suma correspondiente se hace por

peritos, previo exanmen de |os trabajos que haya ejecutado el
mandat ar i o.

Sin enbargo, el Cbddigo de Procedimentos Civiles contiene una
serie de disposiciones relativas al nodo de hacer esa fijacion |,
elimnando la participacién de los peritos para dejarlo conp
atribuci 6n de |os jueces segun las tablas de honorarios que tanto
este Codigo conp |a Ley de Honorarios Profesionales contienen. Por
el l o, puede decirse que en este aspecto, |lo dispuesto por la ley
sustantiva ha quedado i noperate.

De conformidad al Cbédigo de Procedimentos civiles (art. 1050) vy
la Ley Orgénica del Poder Judicial (art.140) solo se concede la
facultad de ejecer la procuracion ante los tribunales de justicia
a | os Abogados, Bachilleres en Leyes y Procuradores especiales:
Pero en aquellos lugares de |la Republica en donde no hubiere
domciliadas por |lo nenos dos personas de l|las autorizadas por |a
ley para litigar en representaci 6n, podra ser apoderado judici al
gui en no tenga ninguna de |as cualidades indi cadas.
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JURI SPRUDENCI A NACI ONAL

- Derecho de retencion: Concepto y extincion

- Plazo para exigir devol uci 6n del bien

[Sal a Primera)®
Text o del extracto:

"X.- H derecho de retencidén constituye wuna garantia de
cunplimento de |as obligaciones, por el cual la ley autoriza al
acreedor a mantener la posesi6on de un bien, que no es de su
propi edad, cono nedi o de coacci 6n para el pago de una obligaci6n
juridica. El acreedor no puede di sponer del bien de ninguna form
solo tiene derecho a retenerlo, sienpre y cuando la ley Ilo
autorice expresanente. Conp ejenplos pueden citarse los articul os
279, inciso 3, 502, 1072, 1073, 1143, 1182, 1195, 1277 y 1338 del
Codigo Civil, y 336 inciso g) del Cbdigo de Conercio, este ultino
referido a la materia que nos ocupa. Cuando cesa |la situaci 6n que
la ley toma en cuenta para autorizar el derecho de retencion, éste
se extingue y surge para el propietario del bien el derecho de
poseerl o nuevanente, pudiendo ejercer |as acciones necesarias para
tal efecto, dentro del plazo de prescripcidn ordinaria que rija en
la materia de que se trate, sea civil o conmercial. Es claro que
ese derecho para exigir |la devolucion del bien, deriva de Ila
propiedad y no del <contrato de transporte, por |0 que es
i ndependi ente de éste. Lo derivado del contrato de transporte es
el derecho de retencio6n del transporti sta, el cual est a
directanente l|ligado al derecho de cobro del flete, que es su
presupuest o necesario. Al extinguirse anbos, pues uno va |ligado al
otro, desaparece la legitimacidén que tenia el transportista para
retener un bien ajeno, concretanente |la cocina del demandante, por
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lo que, al no existir ya ningan titulo para retenerla, 1o ld6gico y
justo es que deba ser devuelta a su legitinmo propietario. El plazo
de prescripcién para solicitar la devolucién del obj eto
transportado corre entonces a partir de la fecha en que se
extingui 6 la obligacion de pago por prescripcién, y fenecid en
consecuenci a el derecho de retenci 6n que asistia al transportista.
Claro estd que, si bien el actor tiene derecho para reclamar |a
devol uci 6n del bien que es de su propiedad, no lo tiene para
recl amar dafios y perjuicios por la retencidn que se produjo con
notivo del no pago del flete, puesto que el acreedor actudé en su
| egitimo derecho, hasta que se oper6 la prescripcién del derecho
de cobro derivado del contrato de transporte, segun se dijo. Por
ese notivo, y por la extincién del derecho del actor a reclanar
|l os dafios y perjuicios derivados del transporte, el Tribunal
declaré sin lugar |la demanda en cuanto a |los reclanps del actor
para el pago de |os dafios causados a |la nercaderia transportada y
perjuicios irrogados por la retensién msm."

- Error de prohibicion vencible: Retenci én de dinero para
garanti zar honorari os

« Fal so conoci mento sobre el derecho de retencién

[Sal a Tercera]®
Text o del extracto:

"V.- Recurso por el fondo. Por econonia procesal y porque
real nente |los aspectos planteados por vulneracién de la ley
sustantiva se dirigen hacia un msnp fin genérico, esto es si el
sentenci ado podia o no -a titulo de honorarios- retener y dejarse
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el dinero que le fue entregado para afianzar costas, la Sala
procede -por mayoria- a resolver directamente el tercer notivo de

recurso de casaci 6n por el fondo. En este el recurrente argunenta
gue su conducta se encuentra anparada por |o dispuesto en el
articulo 1277 del Codigo Civil, toda vez que existe un derecho de
retenci 6n en su favor de la suna a él entregada con el fin de que
fuera depositada conp afianzamento de costas. Adicional nente
afirma que el mandato judicial se encuentra equiparado al nandato
civil por disposicion expresa del articulo 1288 tanbi én del Cbdi go
Cvil. Los razonamentos del recurrente se conplenmentan con
abundantes citas doctrinales, legales y jurisprudenciales que
pretenden dar sustento a su tesis de que ha de aplicarse |lo
preceptuado por el articulo 25 del Cddigo Penal vigente, ya que |la
conducta que se |le reprocha habria sido realizada en cunplimento
de un deber legal o en ejercicio legitino de un derecho. La
argunent aci 6n del inpugnante, en este sentido, se divide en dos
partes: por un |ado, pretende resolver el problema del nonento
para el andlisis de la antijuridicidad de |la conducta y, por el
otro, acude a la teoria de la arnmonia o conplenentariedad del
orden juridico, la cual afirma que no pueden coexistir espacio-
t enpor al nent e di sposi ciones que permitan y a |la vez prohiban una
conducta. En cuanto a la prinera parte de este esquemn, |a
propuesta de aquel consiste en ofrecer conp solucidén que Ila
concurrencia de una "ausencia de justificantes" ms la tipicidad
| egal de la conducta configuran el "delito". Este acerto lo |leva
a sostener asimsnpb, y esto dentro del contexto de la teoria de
| os elenentos negativos del tipo penal (la cual aparentenente
acepta), gue la "ausencia de causas de justificacion es
i ndi spensable para la existencia de la antijuridicidad penal”. En
lo que se refiere al tema del principio "arnonia" del ordenam ento
juridico, apoyado principalnente con citas de Antolisei, concluye
gue mentras exista un derecho que sea ejercitable, y debidanente
adm tido por alguna parte del orden juridico, opera éste conb una
causal de "exclusion de la antijuridicidad". La abundante

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 22 07-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr

23



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacién Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

referencia doctrinal a autores del derecho civil, funciona en el

recurso conb una herram enta para hacer transparente la solicitud
del recurrente, repetida a o largo de este notivo del recurso, de
que le asistia, en su condicion de nmandatario judicial, la
facultad de retener |los bienes entregados hasta tanto se le
satisfaciera |a deuda originada en el conflicto de honorarios. No
obstante, estos alegatos resultan ineficaces para concederle |a
razon. El cuestionam ento que plantea el recurrente en este notivo
del recurso, segun el criterio de la nmayoria de esta Sala, atafe
mas bien a un aspecto que el a-quo no analiz6 correctanente: |a
aplicacién en el caso concreto del articulo 35 del Cbddigo Pena

referido al error de prohibicion. Los juzgadores realizan un
analisis anplio y circunstanciado del aspecto nencionado (V.
folios 705 fte a 707 vto.) para desenbocar en |la conclusi én de que
el inputado no podia exculpar su conducta en un error de
prohi bicién, toda vez que en su condici6on de profesional en
derecho se encontraba en posibilidad de conprender el caréacter
ilicito de su hecho y de determinarse de acuerdo a esa
conprensi 6n. Enpero se desprende de |os hechos probados de I|a
sentencia que el inmputado L.M recibidé la suma de un mlloén veinte
m | colones de parte de B.MB. con el fin de que fuera depositada
en el despacho correspondiente para realizar el afianzam ento de
costas; y que luego el Lic. L. solicité al Juez Cuarto Cvil que
|l e entregara esa suma, |0 que asi ocurrio6. Tal y conmb queda claro
en |l a circunstanciaci 6n de | os hechos, y en la msna argunentaci 6n
del Tribunal a quo, resulta que el inputado nmantuvo el dinero en
su poder, aun después del apercibimento de ley de que lo
devolviera en el plazo de cinco dias. Este conportam ento del
autor se dio en el falso conocinmento de que podia nantener |os
nmenci onados dineros en su esfera de disposicién anmparado en un
"derecho de retencién", el cual justificaba en la existencia de
una deuda correl ativa que debia ser satisfecha, en su condicio6n de
mandatario judicial, y en la creencia de que en tal condicion
podia tener las mismas atribuciones de un mandato civil, lo que le
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autorizaba tanbién a retener dineros que |e fueron dados para
otras diligencias, en caracter de honorarios. D chos elenentos
Il evan a concluir que el inputado, en su calidad de profesional en
derecho, se crey6 falsanente anparado en causales de atipicidad
(conb admte la doctrina el cunplimento de un deber legal o de
justificacién (el ejercicio legitinbo de un derecho), anbas
reconoci das por nuestra legislacion penal en el articulo 25 del
Codigo de la materia (aunque |as dos conp causas de justificacién)
por | o que su actuar puede ser excul pado, sin bien no total nente,
haci endo uso de la figura del error de prohibicion vencible [...].
Exi stencia de un error de prohibicidén vencible en |a especie.- E
error de prohibicién se produce cuando el sujeto que actla cree,
por error, falso conocimento o ignorancia, que su conducta no se
encuentra sujeta a pena. Esto ocurre cuando, por ejenplo, el autor
cree que se encuentra justificado para realizar un determ nado
hecho sin que asi sea (verbigracia, defenderse de un ataque
supuestanente ilegitino sin que existen las circunstancias propias
de una legitim defensa acorde con la legislacidon). La falsa
suposicién de la concurrencia de una causal de justificacion
encuentra sustento en el articulo 35 del Cbdigo Penal conp un
supuest o de excul paci 6n, aun cuando el |egislador |a haya ubicado
conb un segundo parrafo del articulo 34. Lo anterior no sélo
porque dicho parrafo hace referencia a un efecto de pena que
corresponde directamente a la aplicacién de una excul pante, sino
porque el priner parrafo del 34, comb ya |lo ha sostenido esta Sal a
en el fallo indicado, se refiere exclusivanmente a un problema de
atipicidad relacionado con |a ausencia de dolo en el actuar de un
sujeto, cuando éste puede ser circunscrito a las hipobtesis de un
error de tipo invencible, o cuando siendo vencible es posible
aplicar un tipo culposo correlativo. Un analisis de |os aspectos
subjetivos presentes en |la especie, pernmte observar que el
i mput ado conprendi 6 fal sanente que se encontraba bajo |os efectos
|iberatorios de la antijuridicidad de su conducta por Ila
existencia de wun ejercicio legitimbo de un derecho o del
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cunplimento de un deber legal. La msma argunentaci én del notivo
del fondo permte observar que el oscuro punto |egal acerca del
posible derecho de retencidén de |os dineros entregados para

afianzar costas |levé al inputado a creerse en el derecho de
apropi arse de esos dineros, en wuna falsa conprension de |o
establ ecido por los articulos 1277 y 1288 del Cdédigo Cvil. Esta

fal sa conprensi 6n, si bien es cierto, y conbp bien |o argunentan
| os juzgadores de mérito, resulta ser vencible para L.M, toda vez
gue existen nedios para superar ese falso conocimento. Si |os
di neros fueron entregados para afianzar costas, el abogado no debe
retenerlos con fines de pago de honorarios, no so6lo porque existen
medi os para que dentro del msno proceso civil el juez, ante la
solicitud legitima de pago de unos honorarios en descubierto,
ordene que | os dineros entregados para un rubro sean entregados al
abogado para cancel ar dicha deuda generada por la tramtaci6n de

proceso; sino tanbi én porque existe el proceso incidental de cobro
de honorarios, en donde el abogado, incluso de manera privil egi ada
a otros acreedores, puede actuar a fin de que se |le cancelen |os
di neros que su actividad profesional mnerezca. Es cierto que en
materias tan delicadas comp |la aplicaci6on del derecho, Ia
experiencia sugiere que, antes de actuar en un determ nado
sentido, se realice un estudio concienzudo y profundo de Ia
materia objeto de discusi6én, a fin de determnar el camno
correcto a seqguir. Pero igualnente es cierto, que existen puntos
juridicos que por su dificultad tanbién ofrecen a la doctrina |la
posi bilidad de equivocos o incluso de soluciones incorrectas. Al
profesional en derecho se |e puede reprochar una aplicacién o
interpretaci 6n incorrecta de |la Norma Juridica, pero también deben
consi derarse algunas circunstancias propias del sujeto actuante,
conb en el caso en cuestidon, que cree estar profundanente
convencido que |le asiste un derecho que en realidad no tiene.
Siendo vencible el error resulta necesario que se produzca una
di sm nuci 6n facultativa del reproche acorde con |as condiciones en
que se verificdo la conprension del injusto. Por ende debe
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estimarse que el encartado actud en |la falsa conprensi én de que le
asistia un derecho de retencion de los dineros originalnente
entregados para el afianzam ento de costas en un proceso civil, v,
por consiguiente, en correcta aplicacion del articulo 35 del
Codi go Penal en relacion con el articulo 34, parrafo segundo, del
msno cuerpo |egal, se considera su conducta parcialnente
excul pada en dicha conprension, debiéndosele reducir l|a pena
i mpuesta acorde a las circunstancias en que se verificdé el actuar
del inputado.”

- Retenci 6n indebida: Libros de persona juridica entregados a
abogado para que realice tramte de |iquidacion

- Honorarios de abogado en asuntos penal es: |nexistencia de
derecho de retenci 6n sobre docunentos ante el incunplimento de

pago

[ Tri bunal de Casaci 6n Penal ]’
Texto del extracto:

"V.- [...].- En el priner reparo por supuestos vicios in
i udi cando, el inmpugnante aduce |la violacion de |as normas de fondo
arriba citadas, por lo siguiente: a) A fin y al cabo, |0 que dice
el oOrgano de nérito es que el inputado no tiene dolo en su
proceder; b) Sobre esta base, no puede existir delito, al no estar
presente el elemento volitivo; c¢) La notivaci én del inputado era
"recusar" su patrimonio, no retener ilegitimamente, de donde
-contrario a la sentencia- no se configurd el elenmento subjetivo
del tipo; d) En el fondo de la relacion contractual, al inputado
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| e asistia un derecho de retencién; e) No se ha denobstrado que |a
of endi da haya sufrido dafio al guno. El reproche debe declararse sin
lugar . En o que a los puntos a), b), c), y e) del notivo, que se
refieren a inpropios cuestionamentos subjetivos de la base
factica que se estableci6 en la sentencia de nmérito, el recurrente
debera renmitirse a lo que ya se expuso en |os considerandos
anteriores. Por otra parte, y en |lo que atafle al argunento que se
identifica cono d), es necesario indicar que -tal y conbp de forna
expresa y acertada |lo razoné el juez de instancia- en este caso
debe descartarse por conpleto que al inputado |le asistia un
derecho de retenci én sobre los libros de |a persona juridica que
| e fueron entregados para cunplir con el tramte de |iquidacion

En efecto, tal y conp se explica en el fallo, la situaci 6n que se
tuvo por denobstrada hace necesario concluir que el inmputado (un
abogado que se contrata para que realice un tramte de |iquidacion
de una persona juridica, a quien, con tal fin, se le entregan |os
respectivos libros de la msm), no es titular de un derecho de
retenci 6n que alega en su favor, pues no nos encontranbs ante
ninguna de las hipotesis excepciones y taxativas que, conp
autori zaci ones reconocidas por el ordenanmiento juridico para
realizar ciertas conductas de auto tutela en supuestos en |os que
la normativa no ofreceria wuna solucidon eficiente y agil

contenplan los articulos 279 inciso 3°, 502 parrafo 1°, 1040,
1072, 1073, 1143, 1182, 1195, 1277, 1338 del Cbédigo Cvil. Y es
que, de acuerdo con lo anterior, no resultaria proporcional que
para supuestos conp el que nos ocupa, el ordenamiento juridico le
reconoci era al abogado un derecho de retenci 6n sobre docunentos
gue un cliente le entregue a efectos de que aquel realice un
tramte legal, si adenmas de ello estd prevista una via procesa

privilegiada (incluso sobre otros acreedores) para que se procure
la cancelaci6on de los dineros que su actividad profesional haya
generado y nerezca, cual seria -conforne en efecto se explica en
el fallo- el incidente de cobro o, si fuese del caso, el juicio
abreviado. Es por esta razén que si en l|la especie, confornme se
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acredito, el encartado actu6 en la falsa conprensién de que le
asistia un derecho de retencion de |os docunentos original nente
entregados por la ofendida para que realizara una tramte de
i quidaci 6n de una persona juridica, en correcta aplicacion de

articulo 35 del Cbddigo Penal en relacién con el articulo 34,
parrafo segundo, del Cbédigo Penal, por parte del juzgador se
consideré6 su conducta parcialnmente exculpada, por cuanto su
condi ci 6n de abogado con experiencia en el ejercicio profesiona

le hubiera permtido, con un mnino esfuerzo de estudio vy
consulta, vencer ese error en el que se encontraba. Asi |as cosas,
al no haberse presente ningun error de fondo en la decision, se
declara sin lugar el notivo planteado.™

FUENTES Cl TADAS:
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SALA PRI MERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICI A Sentencia nunero
35 de las quince horas del veintiddés de marzo de m| noveci ent os
noventa y uno. Expediente: 91-000035-0004-Cl .

SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICI A Sentencia nunero
486 de las diez horas del veintitres de mayo de m | noveci entos
noventa y siete. Expediente: 96-000903-0006- PE.

TRIBUNAL DE CASACION PENAL. Sentencia nunero 633 de las once
horas cuarenta y cinco mnutos del dieciséis de agosto de dos
m | dos. Expediente: 98-002942-0175- PE.



