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LOS AUXILIARES EN LA LEGISLACION
Y LA DOCTRINA EUROPEAS®

INTRODUCCION

La historia del nacimiento del derecho comercial, segiin los cdnones que
actualmente conocemos, se une estrechamente con las instituciones que, a la
caida del imperio romano de occidente, empezaron a aflorar en aquella parte del
imperio.

Algunas de tales instituciones encontraban sus raices en antecedentes
que, aunque con contenido diverso en algunos aspectos, ya se habian producido
en el mundo romano.

Y entre esas instituciones, papel importantisimo juegan las “corporacio-
nes de maestros, compaiieros y aprendices” porque, intimamente relacionadas
con su crecimiento e independizacién, se desarrollaban los dos fenémenos que,
esencialmente, permitieron la aparicién de una regulacién de la conducta
humana dirigida, no ya a la generalidad de los individuos sometidos a una ley
territorial determinada, sino a un sector privilegiado dentro de un grupo
territorial definido. Esos dos fenémenos fueron los “estatutos” de dichas

(*)  Esta publicacién forma parte de una obra monografica que el autor piensa
publicar en el futuro y que recogerd otros estudios ya publicados por él sobre
auxiliares.

(1) PIETRO BONFANTE, Storia del Commercio, Ed. Rodrigo, Roma, 1938, p.
primera, pag. 150: “Capitulo XIX: La caida del mundo romano y el final del evo
antiguo... También la poblacién libre de los campos desciende a la condicién
semiservil del colonato, especie de servidumbre de la gleba de oscuro origen,
mientras los humildes artesanos de la ciudad contindan uniéndose en colegios y
corporaciones, que admiten atin esclavos, y no dictan estatutos, no imponen
métodos de trabajo, no fijan precios ni mercedes, como las corporaciones
medioevales, pero proveen a la tutela, al culto, a la tumba de los propios
miembros y se procuran patrones influyentes y ricos, senadores decuriones,
nobles y acaudaladas matronas. Algunas importantes corporaciones, como la de
los agentes de cambio (argentarii) gozan de la proteccién imperial”.
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corporaciones y la existencia de los asi llamados “cénsules”, con poderes en un
principio administrativos y disciplinarios.

La corporacién de mercaderes, entre otras cosas, se fortalecié por el
hecho simple de llegar a ser econémicamente de las mds fuertes e intervino en
la politica, que las ciudades entonces desarrollaban con el fin de alcanzar a su
vez la independencia, por una parte del poder feudal de los condes y por otra,
del poder imperial.® Y en este doble juego de negocios y politica, frente a un
derecho heredado del mundo romano (impregnado de germanismo y canonis-
mo), pero carente ahora de la flexibilidad que el pretor le habia dado a aquél, creo
por el simple uso un nuevo derecho que tomaba en cuenta, esencialmente, el
cardcter profesional, personal-mercantil de los sujetos cuya conducta regula-
ba.® Y dentro de este mismo proceso, el cénsul administrador, disciplinador
adquiri6 caracteres jurisdiccionales cada vez mas definidos, en la aplicacién
misma de tales usos, aplicacion a “sine strepitu et figura iudicii”, vale decir, sin
formalismos mayores.

Las costumbres comerciales se consolidaban por su repetido uso y
aplicacion en los conflictos surgidos entre los miembros de las “curiae merca-
torum” y las instituciones de derecho comercial, impuestas por la masividad y
rapidez de las transacciones mismas, adquirian confines a “subjetivos” siempre
mads notorios y definidos.

Naci6 asi una regulacion de la conducta de “comerciantes” aplicada por
“comerciantes’: era el estatuto personal del comerciante que estampaba una
clara huella a toda su conducta la que, por ser la suya, era “comercial” o se
“presumia comercial”’, siempre que la materia o contenido de dicha conducta
también lo fuera o cuando la causa fuese comercial. Resulta dificil afirmar que
el sistema era absolutamente “subjetivo”, primero porque la jurisdiccion comer-
cial de los cénsules era aplicable entre comerciantes, “mercaturae causam”, o
sea que los conflictos nacidos “extra negotium mercaturae”, aunque lo fueran
entre comerciantes, no caian bajo el poder jurisdicional —de los cénsules; y

(2) LEWIN GOLDSCHMIDT, Storia Universale del Diritto Commerciale,U.T.E.T.,
Torino, 1913, I11, pag. 12 y ss. especialmente pag. 79 y ss. y particularmente pég.
117 y ss.; Ya hacia finales del siglo X1 la poblacion de pequefios industriales y
obreros, en sus corporaciones, comienza a organizarse también politicamente, y
forma, ora sola, ora unida con la alta burguesia contra la nobleza, un Estado
particular, con consejo de ancianos, y hasta con un jefe especial (capitano del
popolo), 6 bien obtiene en el “comune’ la participacién en el poder” (pag. 126).

(3) Es la dicotomia de que habla ASCARELLI, con “...una profunda funcién
conciliadora de la rigidez (por otra parte certeza) del derecho con su perenne
exigencia de elasticidad y adecuacién”, Corso di Diritto Commerciale, Giuffre,
Milano, 1962, pag. 2.
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mayor 6 menor grado, por la actividad especulatlva 6 de intermediacién y por g

cualquier otra actividad conexa o auxiliar a ellas.

Asi, lamateria relacionada con la prestacion de trabajo a un comerciante,
fue considerada mercantil y regulada por los estatutos mercantiles precisamente
por que la comercialidad de la actividad del maestro alargaba su manto hasta
comprenderla y tefirla de su propia naturaleza.

Con tal naturaleza comercialmente subjetiva, fue regulada por los
estatutos comerciales, indiferenciadamente, toda prestacion de mano de obra a
un comerciante, en relacién con su actividad comercial... Indiferenciadamente
porque al lado del dependiente o del factor se legislaba acerca del “aprendiz” y
del “compafiero”, o sobre el “mozo” y el mandato del institor o factor y sus
modificaciones o revocacion.” Fenémeno éste, de aglutinacién, impuesto por
la naturaleza subjetiva del sistema que sellaba con su marca mercantil toda
actividad conexa o auxiliar a aquella principal de especulacién en el mercado.

Es en esta época del crecimiento del derecho comercial que se empiezan
adelinear en las actividades de los “auxiliares” del mercader o comerciante los
dos aspectos que el fenémeno mismo impone, uno interno y otro externo. Pero
no hablamos aqui de elementos interno y externo en el mismo sentido en que lo
hace Mossa quien, al referirse al primero se estd refiriendo a las figuras causales
que se dan entre principal y auxiliar (mandato, contrato de trabajo, participa-

(4) A. LATTES, Il diritto commerciale nella legislazione statutaria delle cittd
italiane, Ed. Milano, 1882-83: explica Lattes como, a pesar de la gran cantidad
de sucursales y factorias o agencias extranjeras, que los comerciantes habian
establecido, los estatutos dan sobre los auxiliares “escasas y poco precisas
noticias”, atribuyendo el autor este fenémeno al mayormente difundido de
constituir a los auxiliares en socios corresponsables, en vista de los grandes
riesgos del comercio entonces. Influirfan también los lentos y deficientes medios
de comunicacién y por ende, de control (pag. 101, parrafo 10, “... Los auxiliares
del comerciante” ). Ver también pags. 102 y 103 y GOLDSCHMIDT, op. cit.,
pags. 194 a 198, con una amplia bibliografia sobre el tema. De esta regulacién
indiferenciada de todos los elementos personales del trabajo no se sustraerd el
derecho francés del consulado y los autores se ocupardn conjuntamente de las
“convenciones para el adiestramiento de los aprendices junto con los dependien-
tes, los agentes, la procura, la comisién”: PARDESSUS, Corso di Diritto
Commerciale, trad. italiana por el abogado Francesco Galiani, Stabilimento
Tipogrifico, Napoli, 1857.
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cién, etc.), y al referirse al segundo, se esta refiriendo a la representacién.® Para
nosotros la terminologia interno, externo, tiene otro contenido: el elemento
interno de la relacién principal-auxiliar hace referencia a los nexos de fidelidad,
subordinacién en su caso, buena fe, sujecién a las instrucciones recibidas; el
elemento externo habla de negocios juridicos varios como la locacién de obra,
la gestoria, la representacién directa o indirecta, el mandato, la procura.

En aquella época de génesis el aspecto interno fue el importante,
inducido por la naturaleza misma de los hechos y el derecho comercial era
entonces un “derecho popular”.®® Popular en cuanto derecho creado por la
poblacién comercial del mar y de la tierra firme: natural porque nacia de la
“espontanea vida del trafico” y no de las estructuras de poder.

Ese dereche nacido de la costumbre, clasista, profesional y auténomo,
con su propio sistema jurisdiccional, se mantendrd hasta los finales del siglo
XVIIL El liberalismo de la Revolucién Francesa y el principio racionalista de

- la igualdad ante la ley, derriban los vestigios atn existentes del sistema
econémico-social del medioevo eliminando, entra otras instituciones, las cor-
poraciones, que fueron disueltas en 1791. En adelante se entenderd que el bien
publico se alcanza solamente a través del libre juego de la oferta y la demanda
individualmente consideradas. Y que el principio de la igualdad entre los
hombres no permite ni actividades abiertas s6lo a una clase, ni normas dictadas
bajo consideraciones de grupo.

Pero la actividad comercial era un hecho; un hecho era la existencia de
comerciantes. Y el mundo de los negocios urgia un conjunto de normas
reguladoras de la conducta de sus sujetos. A esta necesidad respondi6 el Cédigo
de comercio francés de 1807.

Caidas las corporaciones, repudiado todo concepto de clase, desapareci-
dos los tribunales de comerciantes, forzoso es que la codificacién del derecho
comercial siga los criterios objetivos que ya habfan orientado el Cédigo Civil.”
Serd el derecho de los actos objetivos de comercio, independientemente de los
sujetos que los realicen. O, al menos, eso quiso ser el Codigo de Comercio
francés de 1807. Pero asi como el sistema medioeval corporativo no fue un
sistema cien por ciento subjetivo, tampoco el Cédigo de comercio francés lo fue

(5) Lorenzo MOSSA, Trattato del Nuovo Diritto Commerciale, Societa Editrice
Libraria, Milano, 1942. Tomo I, pag. 484 y 6S.; Diritto Commerciale, Soc. Ed.
Libraria, Milano, 1937, pdg, 67 y ss., y traduccién espaiiola de Felipe J. Tena,
U.T.E. H.A., Buenos Aires, 1940, pdg. 56 y ss.

(6) Lorenzo MOSSA, Historia del Derecho Mercantil de los siglos XIX y XX, Ed.
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1948, pag. 115 y ss.

(7) ASCARELLLI, op. cit., pag. 48.
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objetivo cien por ciento. Y no lo fue quiza no tanto por culpa del legislador, sino
del fenémeno mismo del comercio que abarca instituciones de las més variadas,
por las més variadas razones, instituciones que carecen de un eje esencial y
comtin a todas ellas que permita, objetivamente, considerarlas comerciales.®

Sin embargo, al margen de estas discusiones® (que no son el tema de
nuestra presente labor), la difusién del asi considerado “cédigo de los actos
objetivos de comercio”, llevado por los campos de batalla de Europa a la par de
los sables napoleénicos, operd interesantes orientaciones en la regulacién de la
materia correspondiente a los auxiliares del comerciante —o del comercio segtin
una concepcién objetiva— orientacién que pretendemos desarrollar en las
proéximas paginas.

No solamente veremos el desarrollo histérico de los auxiliares en las
legislaciones posteriores al Cédigo francés de 1807, sino también la influencia
que el sistema —segiin sea objetivo o subjetivo— ha tenido en su diversa
regulacion.

(8)  Sinembargo, responsabilizando al legislador decia RIPERT, en la Introduccién
ala primera edici6n de su Traité Elementaire: “Este estudio es més dificil que el
del derecho civil. No tiene apoyo de un Cédigo: el Cédigo de 1807, imperfecto
desde su publicaci6n, no es més que una coleccion de leyes de diversas épocas”.
(GEORGES RIPERT avec le concours de Paul DURAND et René ROBLOT,
Traite Elementaires de Droit Comercial, 4* ed., Ed. Pichon et Durand, Paris,
1959, VI). De la misma obra, comentado la concepcién objetiva de Derecho
comercial: “Si todos los actos juridicos tuviesen una naturaleza determinada por
su forma o por su objeto, la concepci6n objetiva tendria ciertamente un valor
16gico; solamente se podria preguntar si con ello no se llega a suprimir el derecho
comercial mismo. Pero existen muchos actos juridicos y en especial los grandes
contratos de uso corriente, venta, arrendamiento, deposito, mandato, transporte,
que son utilizados tanto en la vida comercial como en la civil. Ni su forma, ni su
objeto permiten caracterizarlos. Resulta necesario considerar con que fin se han
realizado; es necesario, por ello, analizar la actividad econémica de los contra-
tantes llegandose asi a decir que son comerciales porque son realizados porque
son realizados por comerciantes”. Prosigue Ripert su andlisis para afirmar que si
la exegisis ha querido ver en el c6digo francés el sistema objetivo, métodos de
interpretacién juridicamds libres, permiten extraer del mismo C6digo un sistema
subjetivo; y continda con la afirmacién natural del subjetivismo y una perifras-
tica recomendacién de un sistema subjetivo que, en todo caso, él encuentra en
el mismo Cédigo francés.

©®)  Son recomendables, por la clara y rdpida exposicién que ambos hacen, en las
distintas tendencias, la obra citada de RIPERT, Tomo I, y el Curso de Derecho
Mercantil, de Joaquin Garrigues, Ed. Aguirre, Madrid, 1969, 1.
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Asimismo veremos cémo, segtin el sistema evoluciona de un campo a
otro, la doctrina, como es natural evoluciona, y también abre sus brazos o
repudia, segtin el caso, la denominacién misma de “auxiliares”. Por otra parte,
aunque sin entrar en exhaustivo andlisis de la doctrina de los autores, tendremos
ocasién de contemplar, el paulatino avance de la estructuracion, cada vez mas
perfecta sin duda, —especialmente en la doctrina italiana— del elemento externo.

Dedicaremos el mayor espacio a la legislacién y doctrina italianas por
cuanto son, la primera, una de las mds prolificas puesto que ha producido, en
poco mds de cien afios, cuatro c6digos y otros tantos proyectos importantisimos
y que no alcanzaron la promulgacién; y la segunda, el mejor reflejo, en
consecuencia, del efecto doctrinario de una nueva legislacion y viceversa.
Francia también ocupara un espacio bastante amplio en cuanto nos permitird ver
hasta donde la doctrina, sobre la base de un mismo cédigo durante siglo y medio,
logra separarse de éste en vista de elementos internos connaturales al fenémeno
y mads fuertes que la legislacién. Espafia, que Cédigos de comercio ha tenido
solamente dos, —el segundo realizado deliberadamente con una orientacién
opuesta al primero, seguin la doctrina espafiola— nos permitira considerar cémo,
un cambio de orientacién, induce un cambio en nuestra materia. Alemania,
aunque brevemente considerada, servira para cerrar la demostracion de la tesis
principal que se sostenga a través de este desarrollo.

1. Legislacion y doctrina italianas
a) Los auxiliares en el Codigo de comercio albertino de 1842

Hemos dicho que con las guerras napoleénicas, fueron introducidos en
Italia los cédigos franceses, incluso, naturalmente, el de comercio de 1807. A
la caida del imperio napolednico en este pais, los cédigos franceses fueron
conservados en algunas de las antiguas regiones italianas. El Piemonte restable-
ci6 las “viejas leyes y costumbres, pero pronto se sintié la necesidad de una
reforma, realizada con el Cédigo de comercio albertino de 1842, inspirado en
el modelo francés”.!'”

Mais adelante veremos como distribuye, en su obra, la materia, Parodi, un
autor de la época.!?

(10)  ASCARELLI, op. cit., pags. 62-63.
(11) CESARE PARODI, Lezioni di Diritto Commerciale, Ed. Roma Lavagnino,
Genova, 1854, I, pags. 10-11.
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El Cédigo de comercio Albertino seguia el modelo francés con extrema
fidelidad enumerando, por ejemplo, los actos de comercio, no en el lugar
preminente que les correspondia, como cédigo de un sistema que queria ser
objetivo y no clasista, sino a prop6sito de la competencia de los tribunales de
comercio (arts 472,473, 474), tribunales cuya existencia por si sola, indicaba la
debilidad del objetivismo en la estructura del C6digo."?

La materia que nos interesa se encontraba asi distribuida en la obra de

Parodi:

Libro I
Titulo 1. Del negociante...

Titulo II. De las personas a las cuales la ley prohibe, absoluta o
relativamente, la mercatura.

Titulo IIL. De las obligaciones y de los privilegios que la ley concede e
impone indistintamente a todos los negociantes.

Titulo IV. De los mediadores.
Titulo V. De los dependientes de comercio, institores y consignatarios.

Titulo VI. De los vetores y comisionistas de transporte.

Libro II.
Titulo IV. Del mandato comercial.
Seccién I*. Del mandato puroy simple, realizado anombre delmandante.

Seccién 2°. Del mandato realizado en via de comision.

A su vez, el titulo IV del libro I, “de los mediadores” se subdividia en
cinco categorias: a) agentes y corredores (sensali) de cambio; b) mediadores de
mercancias; c) aquellos de seguros maritimos; d) corredores (sensali de fleta-
mento); y e) mediadores de transporte por tierra y por agua.

\

12) A Propésito de la enumeracion de actos de comercio en los articulos 472, 473,
674, del Cédigo de comercio albertino de 1842, ya Parodi afirmaba, inspirado en
la abundante doctrina francesa (entonces la doctrina comercialista italiana se
€ncontraba eclipsada y el autor cita casi sélo textos franceses), que tal enumera-
€i6n no era taxativa y que los doctrinistas eludian la definicién del acto de
comercio objetivo, por la imposibilidad de encontrar 9U esencia, op. cit., Tomo
L, pégs. 18 y 19; Tomo IV, pégs. 306-307.
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Parodi denomina las figuras de mediador, dependientes de comercio,
institor, consignatario maritimo, porteador (o vetor) y comisionista de transpor-
te con la forma genérica de “intermediarios™'® ddndoles una sistematizacién
unitaria en su obra y un mayor énfasis al aspecto “auxiliar” de su labor, sin que
aquél alcance a constituir la auxiliaridad en el elemento —digdmoslo asi—
coagulante, el que por otra parte se condensa en la actividad “intermediativa”,
por imperativo mismo de la regulacion legislativa del texto del Cédigo.

Por otra parte, tanto la distribucién de la materia, como el mayor énfasis
que se da a la “intermediaciéon” —en detrimento del elemento personal de
auxiliaridad— obedecen a los criterios objetivos del C6digo; como acabamos de
reafirmarlo, la auxiliaridad es un dato subjetivo segtn el sistema que adelante
veremos, mientras que la “intermediacién” constituye un criterio objetivo: la
auxiliaridad implica lo que antes llamamos “aspecto interno™; la intermedia-
cién, por lo contrario, implica un a elemento externo” .

En Parodi, el elemento externo lo representa la figura del mandato. Hace
siempre hincapié el autor en el mandato que €l encuentra generalmente ala base,
por ejemplo, de los dependientes,® del factor,> del consignatario maritimo,"®
y fundado en iguales criterios, la comision —siguiendo siempre el modelo
francés de 1807- se estudia (y regula en el Cédigo) naturalmente tomando en
consideracion su aspecto externo, contractual, y siempre dentro de una sistema-
tizacién bastante desarrollada de la figura general del mandato, que por otra
parte no logran atin separarse netamente de la representacién, la que continia
considerada como elemento esencial de aquél (mandato vero e proprio).'” Esta
distribucién de la materia unida al cuadro ya transcrito del autor, nos da una
imagen de las ideas estructurales de Parodi en cuanto a nuestra materia en
estudio: reconoce en una serie de figuras (mediadores, vetores y comisionistas
de transporte) una naturaleza comiin, cual es la “prestacion de su labor”, “de su
trabajo” pero ademds, al hacer énfasis sobre el “mds acelerado movimiento de
la especulacion operada por aquellos” (Ver nota 10) estd afirmando un
elemento no externo de su trabajo. En general, en esta forma misma hablaran los
autores casi hasta finales del siglo pasado, sujetos al sistema de los actos
objetivos de comercio.

(13) PARODI, op. cit., Tomo I, pag. 68.

(14) PARODI, op. cit., Tomo I, pag. 86.

(15) PARODI, op. cit., Tomo I, pag. 89.

(16) PARODI, op. cit., Tomo I, pag. 102 y Tomo II, pags. 306, 307.

(17)  PARODI, op. cit., Tomo I, pag. 301. “El mandato se confiere, y se ejercita en
el comercio, de dos maneras distintas: algunas veces el mandatario, desempefian-
do el encargo recibido de un corresponsal suyo actiia en la calidad de verdadero
mandatario, y contrata a nombre del mandante; mds a menudo por motivos que
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En todo caso, y al respecto, el estudio de Parodi campea de excelentes
comentarios que si bien no alcanzan el nivel orgénico de la construccién actual,
s indican ya un desarrollo intenso de la legislacién y la doctrina tendientes a
perfeccionar el sistemadel c6digo y ahondar en la naturaleza de las instituciones
juridicas reguladas.

b) Cddigo de comercio de 1865

El recién constituido Reino de Italia se impuso, entre sus labores, la
unificacion legislativa que abarcé el Cédigo de Comercio, promulgado con la
ley de 25 de junio de 1865.

El Cédigo de comercio de 1865 segufa muy de cerca al Cédigo albertino
de 1842 y solamente inclufa algunos aspectos nuevos, como por ejemplo el del
Capitulo IT del titulo IT del libro I “De los agentes de cambio y sensales” que, por
otra parte provenia de una ley de 8 de agosto de 1854.(18)

De importancia primordial resulta la innovacién que represent6 el haber
sistematizado los actos de comercio a la cabeza misma del Cédigo, puesto que
se seguia considerando al Derecho comercial como el derecho de los actos
objetivos de comercio. Como antes lo dijimos, el Cédigo de comercio francés
del 1807 trataba la “esencia de su ser”, los actos objetivos de comercio,
solamente a propésito de la competencia de los tribunales de comercio. El
Cédigo de comercio de 1865, en el articulo 2° enumeré6 17 incisos sobre actos
objetivos de comercio y en el articulo 3° tres casos més sobre actos que se
“reputan” —vale decir “son” — actos de comercio, dice el texto.(!9

S

apuntaremos adelante, obra efectivamente en interés del mandante, contrata y
est_ipula anombre propio. Eneste tltimo caso el mandatoenel lenguaje marcantil
se indica con el nombre de comisién...”, o sea que, para PARODI, el verdadero
mandato es aquel munido de representacion.

(8)  MATTEO Galdi, /I Codice di Commercio del Regno d'ltalia, Relacién Ministe-
rial, Vol. I, Part I, Ed. Regina, Napoli, 1888, p4g. 12; BORSARI da como fecha
dBe lale)f el8dejuliode 1854, Codice di Commercio annotato dal Cavaliere Luigi

(19 orsari, U.T.E.T., Torino, 1868.

Esmm:,o 3° del art. ‘Z“a° era una _generalizz.lcién, que indica, una vez més, uno de

prol l?mz.xs de la “enumeraci6n” taxativa de los actos objetivos de comercio;

com: ;:al;cm‘(‘) que se rePutan acto de comercio toFlos los realizados por un

g fonde, h51 el acto mismo no de.m-uestra que no Ue‘ne una causa comercial”.

1oy 0 hay un elemento su'bjen.vo para la calificacién del acto: es de
TCl0, salvo prueba en contrario, si lo realiza un comerciante.
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Iniitil pensar en encontrar en aquel Cédigo de los actos objetivos de
comercio una referencia —mucho menos una sistematizacion de sus elementos
internos— a los “auxiliares”.

El Cédigo de comercio de 1865 distribuye la materia en la siguiente
forma:??

Libro I. Del comercio in generale.
Titolo I. Dei commercianti.
Titolo II. Dei libri di commercio.

Titolo I11. Delle borse di commercio, degli agenti di cambio e sensali.
Capo 1. Delle borse di commercio.

Capo 2. Degli agenti di cambio e sensali.

Titolo IV. Dei commissionari.
Capo 1. Dei commissionari in genere.
Capo 2. Dei commissionari di trasporti per terra e per acqua.

Capo 3. Del vetturale.
Titolo V. Dei contratti comnlerciali in genere.
Titolo VI. Della vendita.
Titolo VIL. Delle societa ed associazioni commerciali.
Titolo VIIIL. Del pegno.

Titolo IX. Delle lettere di cambio, dei biglietti all’ordine e della
prescrizione ad essi relativa.

Libro II. Del commercio marittimo.

Libro I11. Del fallimento e della bancarotta.

Libro IV. Della competenza e dell’arresto personale in materia commerciale.

(20)  Codice di Commercio del Regno d’Italia, Stamperia Reale, Torino, 1865.
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El sistema es mds o menos el del Cédigo francés pero con algunos
aspectos curiosos, ademds de la sistematizacién ab initio de los actos de
comercio, como dijimos.

El libro primero “Del comercio en general”, estd claramente partido en
dos porciones por el titulo V “De los contratos comerciales en general”. Antes
de este titulo encontramos toda la materia regulada por el Cédigo enrelacién con
el “comerciante” a saber: a) los actos cuyo ejercicio profesional le dan categoria;
b) las limitaciones, para el ejercicio del comercio, a menores y mujeres; c) la
obligacién de llevar contabilidad y d) toda la actividad “auxiliar” al comerciante
que a su vez comprende 1) mediatores (agentes de cambio, sensales), 2)
comisionistas en general y de transporte por tierra y por agua) y 3) transportistas.
Luego, con una neta separacion que realiza el titulo V dicho “De los contratos
comerciales en general”, el cédigo de 1865, trata como lo dice el titulo, los
contratos.

Desde un punto de vista general del Cédigo, la materia se mantiene
distribuida conforme al anterior —y por ello conforme al Cédigo de comercio
francés— pero un examen mds detallado indica el traslado de los negocios
asociativos, (lasociedad y la asociacién comerciales), de la parte del comercian-
te a la parte de los contratos y en cambio —y esto si nos interesa en este
desarrollo— el tratado de la comisién fuera de los contratos, a la parte del
comerciante, junto a actividades tales como la mediacién, el agente de cambio,
la comisi6n de transporte y el transportista. El sistema sigue siendo objetivo®"
y el articulo 2 del Cédigo dird que son actos de comercio 2) las empresas de
comision, 3) las empresas de agencia, de oficinas de negocios; 4) las operaciones
de cambio y de mediacién. Pero no hay duda de que, al no ubicar la “comisién
entre los contratos”, sino junto a figuras de cooperaci6n a la labor del comercian-
te, no escapa al legislador la importancia del elemento interno frente al externo,
contractual. Es la lucha entre el sistema, que quiere ser objetivo y organizar los
actos de comercio contractualmente y la realidad, que pu;,na siempre por sacar
adelante el elemento interno, de contenido subjetivo. Y un autor como Borsari
no tendrd sino que justificar la no inclusién y regulacién de otras figuras de
cooperadores del comerciante junto al comisionista, a los agentes de comercio
Y corredores, y junto al transportista.®?

(1)  Codice di Commercio de 1863, cit., pag. 1: “Articulo 1. —Son comerciantes
2quellos que ejercitan actos de comercio haciendo de ello su profesion habitual”.
Articulo 2. —Son actos de comercio...” y el Cédigo los enumera lo mismos que
en el art. 3.
LUi_gi BORSARI, Codice di commercio per il Regno d’ltalia, annotato per...,
UﬂlO_ne Tipografico-Editrice, Torino, 1868, Tomo I, n. 229, pag. 204: “Por
debajo de los comisionistas (respecto a la importancia) estdn los agentes de
negocios y dependientes; gente menuda que hormiguea, si se admite el término,
enlos peristilos del edificio comercial. El c6digo ni los nomina, porque el c6digo
(provechoso es repetirlo una vez més) no se ocupa sino de los hechos principales”

(22)
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La Relacién Ministerial ciertamente no traté los “auxiliares en cuanto
tales, pero siempre saltan las calificaciones subjetivas de las figuras, usando la
de ‘oficio’ . Oficio enfrentado a actividad —cumplimiento de actos— tiene un
neto sabor de sujeto; sin gran esfuerzo nos recuerda las corporaciones medio-
evales de “artes y oficios”, en cuyo seno naci6 el derecho comercial®.

Ahorabien. Estos pequefios aspectos apuntados no son mds que producto
del inconsciente del legislador y de la doctrina. Porque la corriente sigue el curso
que el sistema le sefiala, organizando las figuras sobre el elemento externo: el
mandato en los mediadores (aunque, propiamente, en la mediacién pura no
puede haber man dato),®” el mandato en la comisién® la locacién de servicio
en cuanto a dependientes.®®

c) Codigo de comercio de 1882

No bien fue promulgado el Cédigo de comercio de 1865, se empezé la
labor para reformarlo en modo més amplio y meditado.®” “La objetividad del
sistema —dice Ascarelli— es acentuada a través de la misma colocacién sistema-

(23) Luigi BORSARI, op. cit., Tomo I, pag. 11. Larelacién ministerial a su majestad,
hecha por el Ministro de Gracia, Justicia y Culto en audiencia de 23 de Junio de
1865, para la aprobacién y publicacién del codigo de comercio explicando la
distribucién de éste y sus innovaciones, decia: “luego, en el tercer titulo, que
discurre de las bolsas de comercio, de los agentes de cambio y de los sensales,
se han coordinado con el titulo correspondiente del C6digo de comercio albertino
las disposiciones de la ley de 8 de agosto de 1854 sobre mediadores y sensales,
conel fin de rodear de garantias eficaces el ejercicio de aquellos, que bien pueden
calificarse los oficiales piiblicos de comercio”. En seguida, la relacién ministe-
rial, refiriéndose a la mediacién libre, sigue llamandola “oficio”; igualmente, en
materia de comisionistas, la relacién ministerial habla de “oficios”.

(24) BORSARI, op. cit., Tomo I, n. 137. Sobre este error de considerar la mediacién
como mandato volveremos adelante.

(25) BORSARI, op. cit., Tomo I, pags. 202 a 239.

(26) BORSARLI, op. cit., Tomo I, pag. 204. En general la construccién de Borsari es
mucho inferior a la de Parodi para el cédigo albertino de 1842. Bien que
Borsarisolamente comenta el c6digo, mientras que Parodi intenta sistematizar la
materia. Pero atin bajo ese aspecto, no penetra Borsari los problemas del mandato
frente a la representacién —como sl lo hacia Parodi- y no considera en los
dependientes, ni en el institor —lo que es peor— la representacién que ejercen.
Insiste Borsari en minimizar la importancia de otras figuras de auxiliares (p4g.
204) probablemente porque en la época verdaderamente carecian de ella.

(27) ASCARELLI, op. cit., pag. 63.
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tica de la disciplina de los actos de comercio (que por otra parte en el c6digo
francés eran estructurados sélo en funcién de la disciplina de la competencia de
los tribunales de comercio”;*® pero, como lo hicimos notar antes, esa mayor
objetivizacién del sistema se habia obtenido ya con el Cédigo de 1865, que en
sus articulos 2 y 3 daba el elenco de los *“actos” que “son” de comercio, y los que
la ley “reputa” tales, respectivamente, superdndose desde entonces la sistema-
tica defectuosa del cédigo francés para un Cédigo de los actos objetivos de
comercio.

No cabe duda que “la objetividad del sistema es acentuada” como dice
Ascarelli. Y en cuanto a nuestra materia, el pecado cometido por el legislador
de 1865 al quitar del capitulo de contratos toda traza de los auxiliares,
reguldndolos en inaceptable maridaje con la materia general del comerciante, no

se cometera de nuevo. Y para que no quepa la menor duda del caricter objetivo
el sistema salvo la mediacion, el resto de figuras auxiliares vuelve, como el hijo

prodigo, a la casa de donde'se Ies habia sacado: ahora encuentra su sitio junto
( alos contratos. Ci ente la mediacién comprende en sus disposiciones casi

inicamente una reglamentacion de los aspectos internos de la figura (articulos
29 a 35); con un poco mds de audacia el legislador habria regulado su aspecto
externo y la habria enviado al cesto comtin de los actos objetivos de comercio,
los contratos. Digamos que, por si acaso, la dej6 colindando con las a obligacio-
nes comerciales en general”.®® La parte de los contratos —elemento externo,
naturalmente— se tragé el grueso del derecho comercial si se nos permite la
expresion.
Libro Primero. Del comercio en general
Titulo I. Disposiciones generales
Titulo II. De los actos de comercio

Art. 3° La ley reputa actos de comercio

...21) as empresas de comisién, agencia y oficinas de
negocios,

22) Las operaciones de mediacién en negocios
comerciales

Titulo III. De los Comerciantes
Titulo IV. De los libros de comercio
Titulo V. De los mediadores

(28)

ASCARE ]
29) LLI, op. cit., pag. 63.

Cédigo de comercio de 1882, distribucién de la materia comercial:
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Titulo VL. De las obligaciones comerciales en general
Titulo VII. De la venta
Titulo VIIL Del reporto
Titulo IX. De las sociedades y de las asociaciones comerciales
Titulo X. De la letra de cambio y del cheque
Titulo XI. Del contrato de cuenta corriente
Titulo XII. Del mandato comercial y de la comisién
Capitulo I. Del mandato comercial
Seccién 1. Del mandato comercial en general
Seccién II.  De los factores (institores) y representantes
Secci6n III.  De los agentes viajeros dependientes
Seccién IV. De los dependientes de negocio
Capitulo II. De la comisién
Titulo XIIL. Del contrato de transporte
Titulo XIV. Del contrato de seguro
Titulo XV. De la prenda
Titulo XVI. Del depdsito de mercancias y viveres en los almacenes

generales
Libro segundo. Del comercio maritimo y de la navegacién
Libro Tercero. De la quiebra
Libro éuarto. Del ejercicio de las acciones comerciales y de su duracién.

Ciertamente una bella construccién digna de admiracién y que permitird en Italia
el renacimiento de una doctrina cimera y orientadora, como se vera.

El Cédigo de comercio de 1882 hace honor a la ciencia juridica italiana,
por el rigor de sistema que elevé el acto objetivo de comercio a su mds alta
expresion, colocando cada figura en el lugar exacto que, conforme a su
naturaleza, le correspondia.

Sin embargo, el rigor del sistema engendré su propio enemigo en lo que
anuestra materia se refiere. Como veremos, la doctrina, estudiando el mandato
tuvo que arribar a la representaci6n, para poder distinguirlo netamente de otras

figuras (locacion de obra por ejemplo) y de aqui naci6 también !a separacion
entre mandato y representacién®” al venir a luz el hecho de que ésta no puede
ser elemento diferenciador, puesto que aquél se da sin ella y viceversa. En este
profundizar los temas del mandato y la representacién, una Vf‘:Z. més, fue
surgiendo ala luz un elemento comiin a ciertgs figuras como el comisionista, los
dependientes de comercio, los agentes viajeros, los representantes de casas
extranjeras, y otras que ya varias veces hemos enumerado a lo largo de este
E—gt_;gjo_.l_i__sg_e_le_nﬁlgo comutin es la “auxiliaridad”. Cuando el derecho comercial
italiano entre por los\ﬁﬁﬁs’aa—gﬁbjetivismo, con la nocién‘de em'pres/a y
empresario, el elemento interno tomara nueva fuerza y la doctrina casi unapl—
mamente, hablard de auxiliares: de auxiliares de la empresa, o del empresario;
de auxiliares dependientes e independientes; de subordinados y auténomos; en
fin, de estables y ocasionales.

Sin embargo, para empezar a encontrar el florecimiento del elemento
natural subjetivo del Derecho comercial no necesitamos esperar a la doctrina
posterior al Cédigo civil de 1942. Ya cuando se discutia el proyecto de Cédi.go
de 1882 el Ministro de Justicia aplicaba el Término de “auxiliares de comercio”
a los mediadores®" y, a través de la discusion del proyecto, vislumbran los
redactores el elemento interno y comuin de las figuras de auxiliares,®” dando el

(30) CESARE VIVANTE, Trattato di diritto commerciale, Ed. Vallardi, 3* edicién,
1906, Vol. I, pag. 384 y ss.

(B1)  Ilcodice di commercio per il Regno d’ltalia, Ed. Gabriele Regina, Napoli, 1888,
Relazione Mancini, pdg. 99: “La mediacién naci6 con el comercio y era ya su
auxiliar atin antes de que se hubiese pensado en regularla”.

(32)  Ibidem, pag. 102, XXVI: hablando en este parrafo de algunas prohibiciones
impuestas a los mediadores por los articulos 53 a 56 del c6digo de comercio de
1865, expresa Mancini: “El articulo 5, prohibiendo la formacién de sociedades
para el ejercicio mismo de la profesién de mediador, salvo algunas excepciones
o distinciones, se referfa manifiesta y mayormente al ordenamiento orgénico de
esta clase de auxiliares del comercio...”; op. cit., pag. 937: en la discusién del
articulo 349 del Proyecto, se entro al examen, por parte de la Comisi6n de 1869,
del proyecto de la subcomisién relativo al titulo “De los institores, factores,
dependientes y otros subalternos de comercio”, y, en esta discusién el miembro
Cabella observé: “que conviene distinguir entre ellas las diversas categorias de
Personas que subsidian al comerciante en el ejercicio de la mercatura y apunta
Principalmente a los representantes de casas extranjeras, dependientes de nego-
cio, agentes viajeros dependientes, y a aquellos institutos que sostienen en el
°Xfl'anjem las relaciones de las casas comerciales o las facilitan, como son las

ales, Jas agencias, etc.”, terminando su intervencién recomendando una
reglamentacion para cada figura, de modo que no haya confusién. Es
clara 1a idey que ya se tiene de las labores auxiliares al comerciante.
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Ministro de Justicia, en su informe, como razén de ubicarlas en los contratos, la
de que de ellos “derivan su cualidad” ubicarlas en los contratos, lade que de ellos
“derivan su cualidad” * pero sin ignorar aquél elemento interno.

Si el legislador no tuvo la audacia de convertir la mediacién en contrato
de mediacién no falté una doctrina con audacia suficiente para hacer de la
mediacién un mandato, y no sino mandato sino un mandato doble.®*

En general, tanto las comisiones de estudio como las Cimaras de comercio, como
la Relacién Ministerial Mancini, como las Facultades de Derecho, hacen
referencia a los “auxiliares”, 0 a las “categorias que subsidian” al comerciante en
el sentido de auxiliarlo; en forma general, se entiende, pero que muestra como,
ni atin cuando se discutfa el que quizé fue el mds perfecto cédigo de los actos
objetivos de comercio, se pudo ocultar totalmente la fuente subjetiva del derecho
comercial. Por supuesto que en aquel momento lo que se encontraba en los textos
de las instituciones hace poco citadas, con mayor fuerza, era el acto objetivo de
comercio, el contrato como su manifestacién externa: el mandato como la forma
contractual tipica de la actividad auxiliar. El miembro de la subcomisién citado
antes, tratando las figuras de “institor, factor, dependientes y otros subalternos
de comercio”, recomend6 crear un sélo organismo, en vista de “la cierta
afinidad”, con el contrato de comisién. Y la proposicién dio por resultado el titulo
XII “Del mandato comercial”; op. cit., MANCINI y LAMPERTICO, pigs. 172
y 173.

(33) Stefano CASTAGNOLA, Nuovo Codice di Commercio Italiano, U.T.E.T.,
1883, Fuentes y motivos, vol. I, pag. 219, Relacién Mancini, n. 38: “En la misma
forma que el Cédigo civil comienza tratando de las personas, el legislador
comercial, después de examinar los actos de comercio, debia antes que todo
determinar la condicién de las personas en general de derecho comercial. Ellas
SOII: el comerciante, principal actor en las operaciones del comercio, y el
mediador, que como intermediario las facilita para que se concluyan. Me referi
a las personas en general porque si bien otros c6digos en este lugar agregan
ademds las disposiciones referentes a los asi llamados auxiliares del comercio,
comprendiendo bajo esta denominacién los factores (institores), los comisionis-
tas, los agentes viajeros dependientes y similares, me parece méds conveniente al
orden racional de las materias, como ya fue advertido, reservar estas disposicio-
nes a los titulos que contienen las normas de los respectivos contratos, de donde
aquellos derivan su cualidad”.

(34)  Ibidem, op. cit., Parte I, “Comentarios”, U.T.E.T., 1895, pdg. 295: Castagnola
comenta la mediacién como mandato, siguiendo una casacién de Turin de 1883
y aautores como Troplong, y afirma que no s6lo es un mandato, sino un mandato
doble por cuanto el mediador actia “como encargado de personas que tratan
intereses opuestos”. Sin entrar a considerar la afirmacién de que la mediacién sea
un mandato (ver MESSINEO, Francesco, Manuale di Diritto Civile e Commer-
ciale, Novena edicién, Giuffré, Milano, 1958, 155, n. 3, p4g. 76 y cita 18; hay
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El Cédigo de comercio de 1865 se ocupaba poco de los auxiliares de
comercio con cardcter de representacién® disponiendo sobre “comisionistas”
en general y de transporte por tierra y por agua y del transportista, pero sin
disponer nada sobre “mandatarios comerciales, dependientes y factores”,
enviando al Cédigo Civil, “Del Mandato”, en cualquier momento en que el
comisionista actuase a nombre del comitente (art. 71, C.c. de 1865). El nuevo
Cédigo de comercio de 1882, siguiendo el ejemplo del Cédigo de Comercio
universal alemén, regulé los “auxiliares” segiin dos categorias: “intermedia-
rios” y “representantes”, identificando los primeros con los “mediadores”, y los
segundos con “mandatarios, dependientes, factores (institores) y comisionis-
tas”,*® segin ya antes habfamos explicado.

Al incluir el mandato como figura especifica del Cédigo, se sigui6, en lo
que a nuestro tema interesa, el concepto civil de mandato dictado en el articulo
1984 del Codigo Civil francés, por otra parte también seguido en la legislacién
y doctrina anteriores al Cédigo de comercio italiano de 1884. El articulo 349 de
este Cédigo rezaba: “El mandato comercial tiene por objeto la realizacién de
negocios comerciales por cuenta y en nombre del mandante”. La representacién
se hacfa aparecer como elemento esencial del mandato y cuando algin hereje
pretendia poner casa aparte, afirmando valientemente que hay también mandato
cuando el mandatario actia en nombre proprio,®” la inquisitoria doctrina, lo
condenaba al fuego eterno,®® no sin razén, pues queria ser coherente con sus
dogmas, (constituyendo estos un lastre para el desarrollo de la ciencia, que deja
de serlo cuando pierde la capacidad de poner en critica sus principios).

Terminamos aqui el examen de trabajos preparatorios y comentarios
generales al Cédigo, para entrar al examen de la doctrina de tratadistas como
Vidari, Vivante, Marghieri y otros.

traduccion espafiola) se proyecta la tendencia a sistematizar las actividades
auxiliares alrededor del mandato: no se comprende bien qué naturaleza juridica
comin hay en el elemento parcialmente extrajuridico “auxiliaridad” y se le
quiere identificar, atn en este caso, con el mandato.

(35)  Ibidem, op. cit., Parte I, “Comentarios”, Vol. II, Cesare Pagani, pag. 335.

(36) Op. cit., pag. 335.

(37)  CALUCCI, I1 codice commentato, art. 349, n. 15: citando por PACANI, op. cit.,
pag. 337.

(38) CESARE PAGANI, op. cit., pag, 337: “Y esto podria hacer suponer que pueda

: tenerse verdadero mandato atin cuando el mandatario actde a nombre proprio; lo

que, si bien a muchos valiosos escritores no disgusta, turba, a nuestro parecer, el
cardcter del mandato, confundiéndolo con relaciones diversas, por ejemplo, la
comisién, cuyo nombre hasido precisamente introducido y aceptado paraindicar
una relacién juridica distinta de aquella que del mandato deriva”.
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d) La doctrina de los Tratadistas posteriores al Codigo de comercio de
1882.

VIDARI. En el afio de 1877 aparece la primera edicién del “Corso di
Diritto Commerciale” de Vidari,®” fundada, naturalmente en el estudio de la
materia del Cédigo de comercio de 1865. Este C6digo, que como se harevelado
en las paginas anteriores, no respondia atin al sistema objetivo cerrado que luego
vio la luz en el Cédigo de 1882, y que dejaba la comisién y el transporte fuera
de los contratos y el personal de la empresa fuera del C6digo (en cuanto sélo lo
considerabaen laenumeracion de los actos de comercio o de lacompetencia (art.
723, inciso 4), sin regularlo especificamente porque, como decia Borsari, lo
forman todos aquellos que “hormiguean en los peristilos del edificio comer-
cial”; este Codigo repito, con sus imperfecciones y lagunas, dejaba el campo
abierto para que un doctrinista profundo se orientara hacia el elemento de
“auxiliaridad” que encontraba como comun en figuras tan normales en el
ejercicio del comercio como el factor y el “mandatario comercial simple”, los
dependientes y el comisionista, los agentes viajeros y representantes de comer-
cio y los mediatores o corredores.“”

En esta primera edicién, de su obra Vidari entrevé ya en cierta forma, la
existencia independiente de la representacién como parte del elemento externo

(39) ERCOLE VIDARI, Corso di Diritto Commerciale, 1 ed., Ed. Hoepli, Milano,
1877.
(40)  VIDARI, op. cit.; asi se divide la materia:

Libro 1
Titulo IV. Personas auxiliares al ejercicio del comercio
Parte primera del titulo IV:
Personas sujetas al servicio de un principal
Capitulo I. De los factores
Capitulo II. De los Dependientes sedentarios o
asistentes de negocio
Capitulo III. De los dependientes viajeros
Capitulo IV. De los representantes de comercio
Parte segunda del titulo I'V:
Personas no sujetas al servicio de un principal
Capitulo I. De los simples mandatarios de
comercio
Capitulo II. De los comisionistas
Capitulo III. De los agentes de cambio y corre-
dores (sensali).
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en los auxiliares y expresamente lo manifiesta, al realizar la sistematizacion
alrededor de ella, pero no arriba aun a separarla del mandato.“?

Con la promulgacién del Cédigo de comercio de 1882 el panorama
cambia para el autor y éste hace cambiar el panorama de su.obra. El sistema
objetivo intenta ser més congruente consigo.rmsmo y se cierra tratando de
rellenar los escapes que su antecesor habia dejado. Como ya vimos, el grueso
del derecho comercial pasa por las fauces voraces del contrato: ahora la materia
de auxiliares estd casi totalmente considerada como un contrato, no més con
debilidades subjetivistas sino con un profundo sabor de acto objetivo.

En consecuencia, a partir de la tercera edicion de su obra, Vidari,
siguiendo el orden del Cédigo —cuya logica debié aparecerle immensamente
fuerte como para intentar resistirla— vari6 la estructuracién de la materia de los
auxiliares, eliminando el término, que habia empleado en sus dos primeras
ediciones, y estudiando los mediadores bajo el titulo “De las personas interme-
diarias o sea de los mediadores” como parte “de las personas” (libro primero de
laobra). Y asimismo, siguiendo siempre el orden del Cédigo, en el Libro tercero,
“de los contratos”, estudi6 el mandato y la comisién, comprendiendo en la
primer figura, conforme al texto legislativo, los factores (institori), representan-
tes y dependientes.

Pero el autor, en su conciencia, lucha contra el llamado del elemento
interno y pretende justificarse —este seria el contenido simbélico de su explica-
cién de motivos— manifestando que, si bien toda la materia podria estudiarse
conjuntamente, el orden del Cédigo llevaria a una duplicacion. Quiere el autor

(41)  VIDARI, op. cit., Vol.I,n. 230, pags. 299 y 300, después de explicar la necesidad
natural de que el comerciante se ayude con la cooperacién de otros sujetos, puesto
que no es capaz de atender lamultiplicidad de sus negocios, y después de explicar
el plan del titulo cuarto, “Personas auxiliares al ejercicio del comercio”, (ver nota
n. 39), explica: “Podriamos agregar el expedicionario, el transportista, el
asegurador, y, generalmente, todos aquellos de quienes puede valerse un comer-
ciante en el ejercicio de la propia industria. Pero ademds de que de estas personas
deberemos tratar necesariamente a propésito del contrato de transporte o del de
aseguracion, y asf en genera], por lo que serfa intil, nos parece, tratar de ellas
aqui separadamente, otro aspecto hay que advertir, y que sirve para justificar el
método sostenido por nosotros en la distribucién de las materias. Y es que aqui
Nosotros queremos tratar solamente de las personas que asumen la representa-
cion juridica, estable o accidental, del comerciante al que dan el auxilio en su
labor; no ya de aquellas que no asumen, como tales la representacién de alguien
en el ejercicio de su propia industria, sino que actian a nombre propio y por
cue_nta propria, como cualquier otro comerciante”.

Importancia que asume la representacién para la doctrina se ve clara en el

Pérrafo anterior y sigue esa representacion siendo elemento esencial del mandato.
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decir que si trata, por ejemplo al factor como auxiliar, luego habra que tratarlo
como figura representativa del contrato de mandato segin lo considera el
Cédigo.“?

En fin un ejemplo mds de como el aumento de sistematizacién de la
materia de auxiliares en los contratos que no en las personas —como consecuen-
cia de un mayor rigorismo del sistema objetivo— lleva a un autor concreto a
renunciar a un orden que habia tenido por bueno a causa, precisamente, de un
cuerpo legal, si bien objetivo en su intenci6n, de poco rigorismo en su
reconstruccion: un ejemplo més de la desaparicién de un término que, poseedor
de un contenido subjetivo, es desplazado por un ordenamiento objetivo.

Vidari defiende la tesis de que la representacion es el elemento esencial
y diferenciador del mandato“® atacando al Cédigo Civil que habia eliminado
(art. 1737) de su texto la particula “en nombre proprio” en la definicién del
mandato; atacando, a los autores que se habian atrevido hasta a alabar la
innovacién del Cédigo civil, en relacién con el Cédigo civil francés (art. 1984)
porque —dice Vidari— Si desposeemos al mandato de la representacién como
haremos para diferenciarlo de la locacién de obra, de la comisién?

VIVANTE. A la obra excelente de Vidari, sigue la luminosa visién de
Cesare Vivante, la primera edicién de cuyo “Tratado” aparece en 1893.44

(42) VIDARI, op. cit., 4° y 5°, ediciones, Ed. Hoepli, Milano, 1900-1903. “Aqui estd
todaladificultad. Entre las personas auxiliares (sussidiarie) precisaria necesaria-
mente comprender al factor, los representantes, los dependientes. Los comisio-
nistas no, porque ejercitan el comercio por si y a propio nombre. Los mandatarios
no, tampoco, porque no forman parte de la casa del comerciante; sino que, igual
que el comisionista, prestan su labor de cuando en cuando, segiin se les solicite,
sin que estén unidos con ninglin vinculo estable a su mandante. Sin embargo,
ahora que el nuevo c6digo se ocupa en un titulo aparte (pero junto con los demés
contratos) del mandato comercial y de la comision, comprendiendo precisamen-
te en aquél los mandatarios en general, los factores, los representantes y los
dependientes, cémo podria ser ahora posible, decimos, tratar de todas estas
personas en un lugar y luego en otro, de los comisionistas, cuando muchas
disciplinas son comunes a cada una de aquellas: y cuando el comitente, es un
verdadero y proprio mandante? Comprendemos que de todas estas personas se
pueda tratar aqui —quiere decir el autor en el libro de las personas— mds que en
cualquier otro lado; pero no entendemos que ellas se pues(la hablar separada-
mente”: 4° edici6n, 1888, pags. 331 y 335.

(43)  VIDARI, op. cit., 5* edicién, Milano, 1903, Vol. I, N° 3404-3405, pdgs. 218 a
221.

(44) Cesare VIVANTE, Trattato di Diritto Commerciale, la edicién, Ed. Fratelli
Bocca, Torino, 1893, 1894, 1896, 3 vol., 1899, 1901, 1902, 6 vol.
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Bajo Vivante la materia de los auxiliares cobra de nuevo importanc%a
como veremos enseguida. Ya desde la primera edicién del tratado la materia
viene distribuida en el libro II “Las personas”,** esencialmente en dos capitu-
los, Cap. III, los representantes y Cap. IV, los mediadores.

Explica Vivante: “En este capitulo nos ocupamos s6lamente de los
representantes, que prestan servicio estable al principgl. De aquel.los que pueden
emplear en negocios singulares hablaremos a propésito Qe lgs diversos contra-
tos que pueden dar origen a la representacion, a la mediacién, al mandato, al
transporte y asi sucesivamente; de los representantes de las sociedades habla-
renlos al tratar de este instituto a fin de no escindir la disciplina”.“® Sin embargo
la mediaci6n no llega a ser tratada como contrato en el libro de los contratos y
el mandato tampoco, quedando absorbido en el capitulo de la representacion.

El libro IV “De los contratos”, no dird nada de un contrato de mediaci6n
o de mandato o de comisién, a pesar de que el Cédigo si hablaba de contratos
de mandato, comisién (Titulo XII). Como se ve de las diversas ediciones de la
obra, si bien el término auxiliares es usado esporadicamente” el autor perfec-
ciona y completa la teorfa de la representacion, delimitédndola cada vez con
mayor claridad al separarla con precision del contrato de obra y del mandato,“¥
y considerandola a la par de la mediacién, con un contenido marcadamente
subjetivo. Baste recordar que la ubica en la parte de “las personas”.

Todo el estructurar la materia de auxiliares conjuntamente como fend-
meno de “las personas” del derecho comercial, alrededor de las figuras de
mediaci6n y representacion, desemboca en el Proyecto de Cédigo de comercio
de 1922, en el que ese material (mediaci6n y representacién), con inclusién de
una nueva figura “los agentes de comercio”,*” se aglutina en el titulo V “De los

(45)  Como el mismo Vivante lo afirma, la estructuracién de su obra sigue el sistema
de la doctrina tudesca que, no debemos olvidar, llevé, en definitiva, al primer
gran c6digo que abandoll6 cl sistema objetivo del Cédigo francés de 1807 (3*
edicién, Ed. Vallardi, Milano, 1906, en el Prefacio).
(46)  VIVANTE, 1° ed. cit., Tomo I, pag. 244.
(47)  VIVANTE, 1°ed. cit., Tomo I, nota 2, pag, 257, usael término “auxiliares” para
decir que el factor no es auxiliar del comerciante por cuanto muchas veces lo
sustituye totalmente. Oportunamente regresaremos, en el desarrollo, a examinar
esta afirmacién que parece la auxiliariadad a la sustitucién de voluntad en el
negocio juridico.
AfNTE’ Trattato, cit., Sa edicién, Ed. Vallardi, Milano, 1929, Prefacio a la
Sa edicion y Tomo I, pag. 270, n, 254.
VIVANTE, yaenla 5® edicién del Tratado, incluy6 un capitulo para los “agentes
x °<.>m.ercio“, Tomo I, n. 30, pag. 309, de los que ya habia tratado con
terioridad: Riv. Diritto Comm., 1921, 1, 614.

(48)

(49)
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auxiliares de comercio”, titulo explicado por el mismo Vivante®” quien insis-
tiendo en la “representacién de las figuras, mantiene sin critica especial la
denominacion y la da expresamente a los mediadores.”’

Se trataba en el caso de un abandono en la sistemdtica del Cédigo del
“objetivismo” y si bien éste se mantenia en el tipo, en aquella sufria ya la
influencia del Cédigo de comercio alemén.? Resulta, necesariamente, que un
desplazamiento del sistema, implica, aunque sea inconscientemente, un despla-
zamiento del contenido ideolégico o, al menos, un reconocimiento de un
contenido comiin en las figuras que se agrupan: ese contenido era la “auxilia-
ridad”: si al momento de la elaboracién del Proyecto el redactor considera més
importante el aspecto contractual que el personal de la auxiliaridad, traslada las
figuras a los contratos, regulando esencialmente su aspecto externo y no el
interno, y viceversa: se ird a los contratos, cada vez mds, conforme mas se quiera
objetivizar el problema o cuanto mas se pretenda dessubjetivizarlo.

Es significativo el hecho de que en la quinta edicién de su tratado Vivante
incluya un péarrafo, el 197%% que no existia antes y que se inicia: “El mediador
es un auxiliar independiente. El mediador es un auxiliar del comercio, sin
patrén, mientras que el dependiente, el representante, el agente de negocios, si
lo tienen...” . Se trata del elemento personal que surge siempre en el derecho
comercial.

Vivante, sobre la base de los trabajos, de Tartufari, Sraffa y a partir de la
4 edici6n sobre la base también de Nattini,** elabora con amplitud y la delimita
—como ya dijimos — la figura de la representacion, afirmandola independiente
del mandato y de la locacién de obra, en cuanto la labor confiada a cada uno de
los sujetos es distinta: en el mandato se encarga la administracién de uno o mas
asuntos; en la representacion, el encargo es de concluirlos en nombre del

(50)  Progetto Preliminare per il Nuovo Codice di Commercio, Ed. Hoepli, Milano,
1922: la comisién ministerial estaba constituida con Vivante como presidente,
por los profesores y abogados Sraffa, Bolaffiio, Bonelli, Areangeli, Seialoja,
Gobbi, Medina, Treves, Broeehi, Samoggia, Valeri, Roeeo, Navarrini, Asquini
y Quarantotto. En euanto al libro I que se llamé “De los comerciantes” aparecia
todo explicado por Bolaffio, excepto su iltima parte, precisamente “de los
auxiliares del comerciante”, que venia explicada por Vivante (pag. 216y ss.).

(51)  Op cit., pag. 219: . Los mediadores. El proyecto —dice Vivante— ha regulado el
ejercicio de estos auxiliares con una técnica mds precisa que el Cédigo vigen-
te.u.

(52) Lorenzo MOSSA, Historia del Derecho Mercantil en los siglos XIX y XX, cit.,
péags. 161 a 164.

(63)  VIVANT, 5" ed. cit., vol. I, pag. 217.

(54) Op. cit., pag. 270.
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rincipal; en la locaci6n la tarea es ejecutarlos.” Por otra parte insiste Vivante
en el hecho de que la representacion no es elemento esencial del mandato y que
hay mandato sin representacion y viceversa.

El tratado de Vivante y los trabajos de Tartufari, Srafla y Nattini son
esenciales en la elaboracion basica de una sana teoria de los auxiliares del
comercio y serdn tomados en consideracién en una parte posterior de este
trabajo.

Bastenos por ahora lo que antes se apunt6 en cuanto con la obra de los
autores citados —que por otra parte se basaron en la doctrina alemana- se arriva
a un punto importantisimo cual es el de separar la representacién del mandato
y diferenciar ambos entre siy con la figura de la locacién de obra, delimitando
con ello mejor el elemento externo.

La teoria seguird perfecciondndose, especialmente en el campo civil de
la doctrina del negocio juridico y a esta elaboracidn sujetaremos mas adelante
el estudio de los auxiliares de comercio.

NAVARRINI. Después de la obra de Vivante, la doctrina fundamental
de los autores hard aflorar, cada vez con mas claridad, el elemento subjetivo en
nuestra materia.

En 19139 Umberto Navarrini escribia en el Prefacio a su “Trattato
téorico-practico di Diritto Commerciale”: “En lo que se refiere a los actos de
comercio he buscado demostrar la racionalidad del criterio, no esencialmente
empirico... y poniéndolo en la base de su variada clasificacién, acercando al
articulo tercero, que establecia el elenco de actos de comercio, con constante
cuidado las otras numerosas y esparcidas disposiciones de la ley que disciplinan
actos que contribuyen a formar la materia comercial, rastreando y poniendo en
evidencia el elemento comtin con el que se relaciona su comercialidad”.

Las anteriores afirmaciones de Navarrini unidas al hecho de que se
referfan a un Cédigo de “tendencia” objetiva en cuanto a auxiliares, puesto que
en su mayoria los estudiaba a propésito de los contratos, harfa pensar en una
g(r)i:::?l:fns .de la materia de a'ql.léllos, en la obl'ra3 ’también en un campo
ey de.l lln embargo, I.\Ia.vam.m,‘con una clara visién del paPel 1mp9rta}nte,
del C6di’ €lemento subjetivo, 1.ns1st(=j en .el hechQ de que el S{stema. italiano

€0 de 1882 no puede decirse ni objetivo ni subjetivo, sino mixto (art.

S
(55)  viv
ANTE, Tratado de Derecho Mercantil, Reus, Madrid, 1932, Vol. I, pag.
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56) vy
FrI:tt;;?o NAVARRINI, Trattato teérico prdctico di diritto commerciale, Ed.
Bocea, 1913-1921, Torino, 5 voll.
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3y4). Y en consecuencia, ademas de usar frecuentemetne el termino “auxilia- ;1.6 contratos (actos) de comercio, conforme al sistema tradicional, Bolaffio

res”,®” a propésito de la “organizacion de la hacienda”, estudia sus elementos
personales bajo el titulo “Auxiliares”, siguiendo el esquema ya usado antes por
Vidari y agrupando por ello,*® (bajo el niimero 1498 “los auxiliares estables de
la hacienda”), al factor, al viajero dependiente, a los dependientes de negocio y
al “asi llamado representante de comercio”, los representantes de casas extran-
jeras. Con anterioridad®® habia elaborado la teoria general de la representacion
a prop6sito de las “generalidades” de los negocios juridicos comerciales, teorfa
que vendr4 aplicada posteriormente a los auxiliares. Y asfmismo, en el volumen
tercero,® con cardcter de contrato, ya se habia referido al mandato, a la
comisién (siguiendo en este caso el esquema del Cédigo) pero también a los
mediadores como contrato de mediacion.

BOLAFFIO. —-En 1918 publicé Leone Bolaffio su “Corso Universitario
di Diritto commerciale™¢" y recordando aquella divisién que Vidari habia usado
en la primera y segunda ediciones de su “Curso de Derecho comercial”, y
siguiendo probablemente al derecho alemén, dedicé en su primera parte de la
obra, “Las personas en el ejercicio del comercio”, los capitulos X, XI y XII, a
los “auxiliares”, en el siguiente orden: auxiliares estables en el ejercicio del
comercio, auxiliares temporales en el ejercicio del comercio. Entre los primeros
se estudia al factor, a los dependientes (en sede del negocio), a los agentes
viajeros dependientes y a los representantes de casas extranjeras. En la segunda
categoria estudia al mandatario y al comisionista, por una parte (Cap. XI) y por
otra (Cap. XII) a los mediadores.

Es notorio en Bolaffio el giro que toma su elaboracién que, sin abandonar
el andlisis de la representacion y el mayor o menor grado con que se da en las
diversas figuras, hace énfasis notable en la relacién auxiliar principal-subordi-
nado, por ejemplo, al capitulo XI “El mandatario y el comisionista” y no “del
mandato y de la comisién” como aparecia en el Cédigo de comercio de 1882.

En general, Bolaffio, al hacer un estudio mds sistematico de las materias
del Cddigo, sin abandonar el eje de la representacion, pone la carga en la
auxiliaridad de las figuras y las retine, con mayor audacia que el Cédigo de
comercio alemdn, puesto que la comision que éste habia mantenido en el libro

(57)  Umberto NAVARRINI, op. cit., vol. I, Parte I, pags. 39, 40, 41, y vol. IV, pags.
131 a177.

(58) Umberto NAVARRINI, op. cit., vol. IV, n. 1498, pag. 131.

(59) Umberto NAVARRINI, op. cit., vol. II, Parte II, pags. 175 a 176.

(60) Umberto NAVARRINI, op. cit., pags. 1 a 86.

(61) Leone BOLAFFIO, Il dirito commerciaie, Corso Universitario, U.T.E.T., Tori-
no, 1918, I vol.
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lo incluye entre los auxiliares.

MARGIZIERI. —En 1922 se publica una edicién enteramente renovada
del “Manuale di Diritto Commerciale”? de Alberto Marghieri. La sistemética
de esta obra indica ya en aquella época una clara orientacion al subjetivismo,
interpretando el autor la norma juridica, como “el epilogo mds perfecto del
proceso ascendente de las clases, por obra de las cuales el trabajo humano
deviene directo factor de renovados, o ya nuevos organismos juridicos, que
impusieron regimenes legislativos idoneos, sobra la base de doctrinas que
debieron alejarse bastante a menudo de tradiciones en disonancia con el
ambiente”.® Qué lejos estd este texto —cuyo contenido politico nos excusamos
de analizas— del movimiento anticorporativo de la Revolucién Francesa.

Marghieri insiste en la actividad profesional tanto del comerciante como
“del vario y multiforme nimero de personas, que obtienen del trafico mismo los
medios y modos, si no de enriquecerse, por lo menos necesarios para la propia
subsistencia”,® agregando luego que “a pesar de las transformaciones de la
norma comercial de subjetiva en objetiva, la misma siempre principalmente se
enclava sobre los actos de comercio, en cuanto ejercitada por comerciantes, los
que piden un régimen legislativo que pertenezca rigurosamente a ellos, y no se
extienda a otras personas, o tal vez las toca s6lo porque tuvieron relaciones con
comerciantes”.® Por esta via y con una base en lo fundamental econémica,
desarrolla el autor la segunda parte de su obra “factores y 6rganos del trifico”.

~ En el titulo cuarto de la citada parte segunda Marghieri estudia la
hacienda: dedicando el capitulo tercero a su personal: factor, dependiente
sedentario, dependiente viajero, y enfatizando el elemento personal, subjetivo
de la relacién principal-personal auxiliar, como dice el autor.
ey En el titulo quinto Marghieri incluye las “actividades cuadyuvantes y de
d‘f‘ml(?n”, a saber: mediacién, representacion comision, agencia, oficinas de
N€gocios, todas relacionadas con la “actividad profesional” que hay en aquellas
en el proceso del trafico.©”
e fenSl bienla con’struccién consideraesencialmente los. aspectos econémicos
6meno del tréafico y no emplea casi el término auxiliares al menos como

\
62 ALBERTO MARGHIERI, Manuale di Diritto Commerciale, Ed. Athenaeurn.
o icga, 1922,
64) ALBEII:TO MARGHIER], op. cit., Prefacio.
(65) ALBERP MARGHIERI, Op. cit., pig. 20.
(66) ALBER’I‘g MARGHIERI, Op. cit., pags. 20 y 21.
(67) el MARCHIER], Op. cit., pag. 128 y ss.
O MARGHIER], Op. cit., pag. 141.
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elemento de sistematizacion, es claro que su orientacion “subjetivista” lleva a]
autor a agrupar las figuras de auxiliares, no en la teoria de obligaciones y
contratos especiales (como se llama la tercera parte de la obra) sino en aquella
parte que hadedicado ala personal actividad del comerciante y sus cooperadores,

En otros aspectos la elaboracién de Marghieri adolece de los defectos
que ya habian sido corregidos por Tartufari, Sraffa y Vivante, en cuanto a las
relaciones existentes entre mandato, representacion y comisién® y asimismo,
no logra darle el alcance general que le pertenece, a larepresentacion, que viene
confundida con la figura que el Cédigo regulaba como representantes de casas
extranjeras (art. 376)%.

ROCCO. —Con Alfredo Rocco se inicia una etapa de transicién al nuevo
derecho comercial italiano” y a su vez una etapa de mayor rigor dogmatico y
mayor perfeccionamiento técnico de la produccién doctrinaria, en relacién con
la anterior etapa vivantiana.”"

Rocco” desarrolla, con un rigorismo hasta entonces no alcanzado por
la doctrina italiana, la tesis del derecho comercial italiano como derecho de los
actos de comercio objetivamente considerados, aplicando el mismo rigorismo
a la explicacion del acto a intrinsecamente mercantil”. Veamos sus propias
palabras.

“Decir, mas bien, que algunos actos son comerciales cuando son reali-
zados por un comerciante, y que otros lo son aunque no sean realizados por un
comerciante, significa renunciar a dar una nocién tanto de los unos como de los
otros. Por una parte la nocién del acto subjetivo de comercio se apoya toda en
la de acto objetivo de comercio y se resuelve en un simple reenvio a la dltima.
El acto subjetivo de comercio, presupone, en realidad, el comerciante, y, en
nuestro derecho, faltando todo criterio formal como el de la inscripcién en un
registro o matricula para la determinacién de la calidad de comerciante, la
nocion del comerciante se apoya toda sobre la del acto de comercio objetivo.

“Pero a su vez el concepto del acto objetivo de comercio falta comple-
tamente en la doctrina dominante: cuando se asume que una serie de actos es
comercial, independientemente de la persona que los realiza, se enuncia una
proposicién simplemente negativa, se dice que el criterio, con base en el que
tales actos son declarados comerciales no es el de la cualidad de las personas que
los realizan, pero no se dice cudl sea; se dice lo que tales actos no son, no se dice.
lo que son.

(68)  Alberto MARCHIERYI, op. cit., pags. 129 y 146.

(69)  Alberto MARGHIERLI, op. cit., pdg. 144 y ss.

(70)  Lorenzo MOSSA, Historia del Derecho Mercantil, cit., pag. 175.

(71)  ASCARELLLI, Corso, cit., pag. 66.

(72)  Alfredo ROCCO, Principii di Diritto Commerciale, U.T.E.T, Torino, 1928; hay
una traduccién al espaiiol, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1931.
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«La doctrina dominante se mueve asf en un circula vicioso; ...y es muy
natural que, renunciando a priori a establecer un criterio para la determinacién
de la comercialidad de los actos engmerados por 12'1 ley teng'a luego que afirmar
que un principio reguladqr de 1a misma cla51ﬁcz‘1c1on no existe, y que tampoco
un concepto unitario, del acto de comercio.

“43 _Veamos pues si un andlisis mds cuidadoso de la serie de actos
enumerados en los articulos 3 y 6, nos permite rastrear éste, o estos principios
reguladores, con lo que al mismo tiempo, habremos establecido el concepto del
acto de comercio y hecho una clasificacién precisa de los actos de comercio™.

Posteriormente analiza Rocco con detenimiento las figuras de acto de
comercio de los articulos 3 y 6 del Cédigo de comercio de 1882 para afirmar que
sf existe un concepto de acto de comercio, pero que se trata de un concepto a
posteriori de examen del Cadigo y no a priori, 0 sea que se trata de un concepto
objetivo de acto de comercio conforme al derecho positivo italiano”* y niega
Rocco, en consecuencia, el acto subjetivo de comercio. Sobre la tesis de Rocco
acerca de los actos de comercio, no diremos sino que es una construccién formal
en el sentido que viene a ser acto de comercio aquel que la ley reputa como tal:
a partir de aqui lo que queda es agrupar en un derecho positivo determinado, los
actos de comercio segiin los diferentes tipos que de caracteristicas comunes
pueda haber. Esta tesis no dice nada sobre un acto objetivo de comercio,
esencialmente considerado. Y no decimos mds porque no es nuestro tema.

Un planeamiento semejante del contenido del derecho comercial, lleva
necesariamente al autor a no considerar en absoluto los auxiliares a propésito de
“los sujetos” de la relacién juridico mercantil (Parte I de la Lecci6n I del Cap.
I del Livro IT), sino a propésito de la “representacién” como aspecto general en
los negocios juridicos mercantiles.” Carece por tanto, el texto, de aspectos de
“auxiliaridad” de la labor de los sujetos de nuestras figuras en estudio, y en
cuanto la relaci6n con su principal.

Asi, pues, negada la validez de la divisién entre actos objetivos de
comercio (sean actos de comercio, independientemente de la cualidad del sujeto
agente, por su naturaleza intrinseca), y actos subjetivos de comercio (sean actos
de comercioen cuantola cualidad del sujeto-agente es comercial: un comercian-
gnl:nfz:tzria de los‘ au’)’(iliares resulta inserta en los “act9§ de comercio por
o da(;::eessonos con clasS 3: a actos cuya conexién con un negocio
fediaci ebe ser demonstrad:? : comprendidos aqui lag operaciones de

Ny todas las figuras posibles de mandato, y la comision.

existe

(73
(74; Alfredo ROCCO, op. cit., n. 50, pag. 218.
o ROCCO, op. cit., n. 50, pag. 218.
Alfredo ROCCO, Op. cit., pag. 311 y ss. especialmente n°* 80 y del 86 al 95.
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Rocco, con vision clara, mantiene la separacién entre mandato y repre-
sentacion, por otra parte.

LA LUMIA. -Isidoro La Lumia representa otro eslabén importante en
la doctrina italiana”® La obra de Rocco fue tan enérgica y bien elaborada, que
eché pricticamente por tierra, toda la labor que la doctrina, iluminada especial-
mente por el Cédigo y la doctrina alemanas, habia realizado en el camino de la
vuelta al subjetivismo.

Laobrade LaLumiaes, en cierto modo, un nuevo resistirse de la realidad
contra el objetivismo; representa una vez més el elemento personal pugnando
por salir a la superficie de un mar de construcciones légicas, pero alejadas de los
elementos efectivos del fenémeno. Sin duda el fenémeno juridico comercial
implica actos de comercio —y atin se podria decir actos aislados de comercio, a
titulo de discusién—, pero implica también sujetos: ya sea una actividad
comercial o actos de comercio aislados, requieren el sujeto del acto.

Laimportancia de este sujeto aumenta o disminuye, segiin el sistema sea
subjetivo u objetivo.

La Lumia no arriba propiamente a un sistema subjetivo, pero establece
la lucha contra el objetivismo formal de Rocco, aceptando la existencia del
criterio dual: actos de comercio tantos objetivos como subjetivos.

Acoge La Lumia la division de Arcangeli”” entre: a) actos de comercio
absolutos (aquellos que la ley reputa tales inpendientemente del sujeto-agente
o de los fines perseguidos y b) actos de comercio relativos, que lo son
tinicamente si concurren determinados requisitos. Los tltimos se dividen en 1)
actos de comercio en cuanto tienen como contenido la nocién econémica de
comercio, esto es., la intermediacién en el cambio; 2) actos de comercio en
cuanto siguen una determinada forma de actuar laempresa; 3) actos de comercio
que, por ser accessorios a actos de comercio principales, son a su vez comercia-
les; 4) actos de comercio por tener una conexion econémica con otros actos de
comercio; 5) y actos de comercio impuestos por su causa o por su contenido.

Lasegunda categoria (actos de comercio por medio de empresa) contiene
asi las “empresas de comision, agencias y oficinas de negocios” (art. 3, inciso
2C.d.c.)yenelfondodel anélisis de laempresa—como por otra parte lo reconoce
La Lumia”- estd el empresario, el sujeto empresario. Pero con este autor no
estamos en el caso de tomar en cuenta con un rol fundamental el aspecto

(76)  Isidoro LA LUMIA, Trattato di Diritto Comerciale, Ed. Principato, Milano.
1940.

(77) ARCANGELI; ver Gli atti di commercio, in Studi di Diritto cornmerciale ed
agrario, vol. II, nota rn pég. 3.

(78) LA LUMIA, op. cit., n° 100 in fine, pag. 131.
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subjetivo, y por ello la “auxiliaridad” no juega ning,lin papel en la sisten}atiza-
cién de la materia. Ademds, en la tercer categoria (actos de comercio por
conexi6n con actos de comercio) entran el max}dato (se re‘ﬁ.e’re al mandat'o con
representacién) y el mandato sin representacién o comision. En ell primero
tienen cabida el institor, el dependiente, el agente viajero dependl'ente, etc.
Encontramos también en esta tercer categoria, la mediacién com‘e.rc1.al.

En la categorfa tercera, en un sentido general, hay una auxiliaridad pero
no considerada como fundamental. ) K

Y asf, a prop6sito de los sujetos juridicos en las relacmnes' juridico-
comerciales™ el autor no hace ninguna referencia a aquellos otros sujetos, que,

jendo en algiin momento del proceso de un contrato (en su preparacion
el mediador, hasta su ejecucion en ciertos casos el factor, hasta su consumacion
el comisionista) lo auxilian en su labor. No serd sino a proposito de la
representacién‘s‘” que aparecerdn los auxiliares en cuanto se ;ncuadran dem:,ro
del mandato comercial con representacion (institores, dependientes de negocio,
viajantes), o del mandato comercial sin representacion (el comisionista) o de la
locacién de obra con representacién (dependientes con facultad de cobrar); o,
en fin, de la locacién de obra sin representacion (agentes o representantes de
comercio). Evitaremos ahora la critica al planteamiento que La Lumia hace del
mandato, la representacién, la locacién de obra, labor para mds adelante, y
diremos que, una vez mas el aspecto profesional del Derecho comercial queda
en segundo plano, luego del desarrollo triunfal del derecho comercial como el
derecho de los actos objetivos de comercio.

e)  ElCodigo Civil de 1942

No vamos a criticar las razones de orden politico-autoritario que puedan
haber llevado a la estructura del Proyecto de Cédigo de comercio de 1940 o del
Codigo civil de 1942 —que en el fondo son las mismas—, primero, porque no es
tal la finalidad de este trabajo y, segundo, porque, en el fondo se subsumen en
!a amplia categoria de fuentes histéricas del derecho, a las que ninguna reforma
Juridica puede ser ajena o sustraerse. Es un hecho que los Proyectos de 1922
Spm)tecto Vivante) y de 1922 (Proyecto D’Amelio), aunque grandemente
incluidos por el Cddigo de comercio alemén, y orientados por el curso natural
del fenémeno comercial no hicieron sino dar los primeros pasos hacia —digé-
moslo asi- |a fuente medioeval, estatuaria y corporativa que se habia encontrado
enlabase de aquel fenomeno, restituyendo el comerciante al lugar que de natural

s:r‘;l‘?cni‘z:?onde en el proceso de la produccién y del cambio de bienes y de

@9 LALUMIA,

(80) LA LUMIA op. cit., pags. 158 a 175.

» Op. cit., pags. 311 a 330.
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Y en cierto modo no podria ser de otra manera: se estaba, si se quiere, en
una etapa de transicién entre el periodo vivantiano, liberal, solidarista, y
corporativista y el periodo que se “podria intitular a Alfredo Rocco”,®" de corte
germdnico autoritario. Entonces no se podia pensar sino en el abandono de la
linea estrictamente cerrada de los “actos objetivos” de comercio, para regresar
—aunque sé6lo fuera débilmente— al cause original del derecho comercial como
la regulacion de una labor profesional. Y si el movimiento corporativo medio-
eval habia alimentado, por si y como sostenedor de una jurisdiccion “consular”
especial, la corriente siempre creciente y cada vez mds fuerte del derecho
comercial, —eliminadas las corporaciones habrd de buscar un sustitutivo y se
encontrard en los actos objetivos de comercio—, el ordenamiento corporativo,
base del sistema econémico y social fascista, representa una vez mds el medio
natural para el desenvolvimiento del derecho comercial por la via del elemento
profesional.

Menos dura la tarea para los Proyectos de 1922 y 1925, por cuanto la
brecha la habia abierto ya, en el sistema objetivo resquebrajado por su interna
artificialidad, el Cédigo de comercio germanico de 1897, “que restituyé al
derecho comercial su base profesional como razén de ser de su autonomia”, para
usar la expresion de Asquini.®? Mucho menos dura la tarea para el redactor de
1940, porque ademads de una abundante literatura surgida del Cédigo alemén y
de los Proyectos de 1922 y 1925, asi como la nacida alrededor del problema de
la empresa encontraba un sistema corporativo plenamente estructurado y
actuante. No olvidemos que el mismo movimiento corporativo hizo posible la
unificacién “sorpresiva” del derecho privado, porque el corporativismo abraza-
ba entonces tanto el mundo comercial, como el industrial, como el agricola,
como el campo laboral.

Al centro de todo el sistema, con un caridcter verdaderamente cimero,
aparece el empresario, como quien profesionalmente desarrolla una actividad
econémica organizada a los fines de la produccién o del cambio de bienes o de
servicios. Y si el derecho comercial no abarca plenamente el fenémeno de la
empresa® al menos ésta lo reintegra por los fueros de su via natural subjetiva.
Y no contra sino al lado de las afirmaciones de quienes sostienen que el
problema de la empresa no queda agotado por el Derecho comercial, colocamos
las de Ripert expuestas en su famosa obra “Aspectos juridicos del Capitalismo
Moderno”: “No tenemos derecho de la empresa. Es necesario crearlo. Es vano

(81)  ASCARELLLI, Corso, cit., pag. 44.

(82)  ASQUINI, Una suolta storica del diritto commerciale, Riv. di Diritto Comercia-
le, 1940, vol. I, pag. 510.

(83) Joaquin GARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil, Ed. Aguirre, 5D ed..
Madrid, 1968, Tomo I, pdg. 23.
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hablar de una transformacién de la economia si no se llega a formular las reglas
quelo asegurarflrl”’(w y agreguemos qua en la dltima edicién de René Roblot del
Tratado Elemental de Derecho Comercial, de Ripert, se mantiene la clara
afirmacionde que “el derecho de laempresa es todavia un derecho fragmentario.
Merece ser estructurado coherentemente, y es s6lamente mediante la creacion
de tal derecho que se podré realizer una transformacién de la economia”.®
Citemos a Ripert como “tertio inter partes”, no sospechoso de parcialidad.

En un sistema tal y aceptado el hecho de que la materia del derecho
privado se une en un solo cuerpo legal, bajo la denominacién de Cédigo Civil,
no serd ya en un capitulo de actos de comercio donde iremos a buscar los
auxiliares del comerciante, sino en aquella parte que regula la actividad de
empresa “profesionalmente” desarrollada por el empresario, porque, precisa-
mente, al centro de ella, de la empresa, se ha colocado la relacién laboral®® y “la
relacién que une los colaboradores del empresario a €l, es la. parte mds viva del
nuevo ordenamiento corporativo de la empresa comercial.®7-38)

Y el trabajo implica, necesariamente, una relacién personal, interna, de
confianza, buena fe, subordinacion, de secreto para ciertos aspectos de la
empresa, etc., tipica y eminentemente auxiliar, entre empresario, y auxiliares,
sean éstos dependientes o independientes, estén fijos en la sede de la empresa
o proyecten €sta en el espacio, contraten a nombre de su comitente o al suyo
propio. Elevdndose el trabajo a fundamento de la construccion, surge, necesa-
riamente, la relacién personal y por ende el elemento “auxiliaridad”.

- El Derecho comercial inserto en el Cédigo Civil de 1942 ha producido
unaavalancha de literatura en su primer cuarto de siglo de existencia. La primera
obra fue la de Mossa,® que trata los auxiliares fundamentalmente a propésito
delos “dependientes” y con respecto al elemento interno® segtin su terminologia.

(84)  Georges RIPERT, Aspects Juridiques du Capitalisme Moderne, Ed. Pichon et
Durand, Paris, 1946, pég. 259.

(85) " RIPERT et ROBLOT, Traité Elementaire de Droit Commercial, Ed. Pichon et

Durand, Paris, 1948, Vol. I, pag. 184.

®86) A.SQUINI, 1l Diritto commerciale nel sistema della nuova codificazione, Rivista
di Diritto Commerciale, 1941, Vol. I, pag. 429 y 55.; Scritti Giuridici, Vol. 11,

@7 ﬁedam, Padova, pag. 88 y 55.

@8) SQUINI, op. cit., pag. 436; ver igualmente en Scritti..., cit., pags. 89 a 90.

Lorenzo MOSSA, La Nuova Scienza del Diritto Commerciale, Riv. di Diritto
89) Comerciale, 1940, Vol. 1, pag. 440.
. 9421!20 MOSSA, Trattado del Nuovo Diritto Comerciale, Ed. Libraria, Milano,

(90) .t
. Lorenzo MOSSA, op. cit., Tomo I, pag. 483: “El personal dependiente de la
- ©Mmpresa”,
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En el afio de 1943 Lordi sigue el mismo sistema de Mossa;®" eliminando
inclusive el uso del término “auxiliares” estudia bajo el titulo a El personal de
la hacienda”, aquellas figuras que en una u otra forma, estdn autorizadas para
contratar”.

Pero en adelante, salvo raras excepciones, se seguird hablando de
“auxiliares” (usando expresamente ese término) y se seguird estructurando la
materia de ellos en un capitulo especial; en el libro de las personas e indepen-
dientemente de los contratos y cuando alguna figura se lleva aparte lo serd en
capitulo también separado; empresas auxiliares. Ademds la estructuracion se
realizard sobre la divisién entre dependientes e independientes, elemento que
como se ve, es interno. Se comprenderd las figuras de factor, dependiente,
agentes viajeros dependientes, comisionistas, mediadores, agentes viajeros
independientes, representantes de casas extranjeras, y expedicionario.

El regreso a un sistema subjetivo nos lleva a considerar no sélo la
representacion en ciertos auxiliares, sino su mayor o menor independencia o
autonomia frente al principal, su auxiliariadad reflejada en deberes de fidelidad,
secreto, buena fe, etc.

Es notorio que si antes del Cédigo civil del 1942 en Italia, nilalegislacién
ni la doctrina habian usado la impostacién del problema de los sujetos auxiliares
alrededor de la “auxiliaridad” que la labor suyo tiene con respecto a la actividad
del principal, después de dicho Cédigo, no sélo se empieza a hablar de labores
auxiliares, de auxiliares del empresario —con la relevancia que el hecho da al
aspecto interno de la relacién auxiliar-principal- sino que, ademads, dentro del
capitulo dedicado a auxiliares se engloba la actividad del comisionista, del
mediador, del expedicionario, del simple mandatario.®?

(91)  Luigi LORDI, Istituzioni di Diritto Commerciale, Ed. Cedam, Padova, 1943,
Tomo I, pag. 140 y ss.

(92) La literatura posterior al Cédigo civil de 1942, en materia comercial, es
abundantisima Daremos de seguido una bibliografia esencial comentada dividi-
da en cuatro grupos.

Primer grupo: Sistematizan todos los auxiliares en un solo capitulo agrupados
como materia comiin de estudio: Francesco FERRARA, Gli imprenditori e I¢
societa, 1* edicién (appunti), Ed. Carlo Cya, Firenze, 1943, pags. 54 a 77 intitul?
el capitulo IV Gli ausiliari dell’imprenditore commerciale y divide el tema e?
dos grandes grupos: auxiliares subordinados y auxiliares auténomos; en 105
primeros estén el factor, el procurador, los dependientes (commessi) y en 105
segundos, los mandatarios mercantiles en general, los comisionistas y expedicio”
narios, los agentes de comercio, los mediadores, Ferrara, en las edicione®
sucesivas ha mantenido igual criterio salvo pequefias modificaciones; po*
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ejemplo: 32 ed., Giuffre, Milano, 1952, pags. 81 a 114, separa en capitulo aparte
(Cap. V) alos mediadores, con estas razones: “Entre los auxiliares autonomos,
la doctrina engloba también a los mediadores. Estos sin embargo, no cuidan los
intereses de los empresarios comerciales sino objetivamente los de ambos
contratantes. Mas que auxiliares del empresario, son auxiliares del comercio”
(pag. 82). Sin embargo, no obstante tales consideraciones, no llega el autor a
trasladar los mediadores a la parte de los contratos, a pesar de que asi estd
considerado en el Cédigo, arts. 1754 a 1775. 4* edici6n, Ed. Giuffre, Milano,
1962, pags. 101 a 144. Andrea ARENA, Lezioni di Diritto Commerciale, 1* ed.,
Ed. V. Ferrara, Messina, 1945, pags. 111 a 129. Divide la materia en “auxiliares
estables”, y “auxiliares ocasionales”; en los primeros comprende al factor, al
procurador, al dependiente (commesso); en los segundos al comisionista, al
expedicionario, al mediador reconociendo en cuanto a la “subordinacién” (en el
sentido laboral) auxiliares subordinados y autonomos. Vittorio ANGELONI,
Impresa e societa, Ed. Scienza Italica, Roma, 1952, pégs. 68 a 79. Francesco
MESSINEO, Manuale di Diritto Civile e Commerciale, 9°* edicion, Giuffre,
Milano, 1957. La sistematizacién de Messineo es mucho mds amplia, pues
incluye todos los auxiliares, civiles y comerciales, entendiendo entre estos
comprendidos aquellos del derecho de navegacion (pags. 355 a361). Alessandro
GRAZIANI, L’impresa e 'imprenditore, Ed. Morano, Napoli, 1959, 2* edicién,
pégs. 193 a 265.

Segundo grupo: Reconoce la existencia de “auxiliares dependientes e indepen-
dientes”, pero siguen el sistema del Cédigo, estudiando los independientes a
proposito de las “empresas auxiliares” (art. 2195, inc. 2 y 5 C.c.) o de los

~ contratos: Giuseppe VALERI, Manuale di Diritto Commerciale, Ed. Castellac-

cio, Firenze, 1945, pags. 63 a 76. Giuseppe FERRI, Manuale di Diritto Commer-
ciale, U.T.E.T., Torino, 1950, pags. 65 a 74; las figuras de auxiliares indepen-
dientes, que llama “empresas auxiliares” (pag. 565) son estudiados como “actos
del empresario inherentes a la prestacion de colaboracién en la conclusi6n de
contratos” (pags. 565 a 582); 2° edici6n, 1961, (reimpresion); 1968; (reimpre-
8i6n). Isidoro LA LUMIA, Corso di Diritto Commerciale, Ed. Giuffre, Milano,
1950, 1* edici6n, pags. 193 a 205 y 197 ss. ver n° 110 in fine. Alessandro
GRAZIANI, Manuale di Diritto Commerciale, Ed. Morano, Napoli, 1957, 5*
edici6n: auxiliares dependientes y auténomos; dependientes: factor, procurador,
dependiente (commesso); autonémos: mandato in genere, comision, expedicién,
ag?ﬂ_Cia, mediacién. Roberto SCHEGGI, Manuale di Diritto Commerciale, 3*
etﬁcxén, Ed. Jandi Sapi, Roma, 1959, pags. 109 a 113. Roberto BRACCO,
L_ tmpresa nel sistema del diritto commerciale, Cedam, Padova, 1960: recono-
Gl_endo la clasificacion de auxiliares dependientes (n° 124, pag. 345) e indepen-
dientes '(n°_ 123, pags. 341-342) va mas all4 que las anteriores obras, al afirmar
g:;li:‘élsmplina de los independientes (contratos de mandato, art. 1703 y ss.; de
e delr;‘éda'n- 1731y ss.; de expedicion, art. 1737 y ss.; de agencia, art. 1742y
i tl-lizlclon, art. 1754 y ss.) “no puede pertenecer al grupo de contratos de

Ctosensuy no constituyen materia de derecho comercial” (pég. 344).
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Alfredo DE GREGORIO, Corso di Diritto Commerciale, 6* edicién, Societa
Editrice Dante Alighieri, Citta di Castello, 1940. Sigue, poco més o menos el
sistema de Bracco, cambiando “auxiliares” por “colaboradores”. Resulta ade-
mds interesante en tanto en cuanto dentro de los colaboradores dependientes
incluye, a los agentes de comercio, con estas razones: “Hablaré mds bien de
aquellos tipicos colaboradores del empresario comercial que son: los factores,
los procuradores, los dependientes, los agentes de comercio”.

El Cédigo civil se ocupa de los tres primeros en un parrafo denominado De la
representacion (arts. 2203 a 2213); en cambio, de los agentes se ocupa en la
reglamentacion del contrato de agencia (arts. 1742 a 1753) en el libro IV (de las
obligaciones) del mismo Cédigo. La razén de esta sistematizacion parece ser la
siguiente: factores, procuradores dependientes han sido objeto de particular
consideracién no como contratos (de trabajo o de mandato) sohre los que fundan
sus relaciones con el empresario, sino por su mayor o menor poder de represen-
tacién a ellos atribuido, poder que rara vez corresponde a los agentes, (pag. 142).
Giuseppe TAMBURINO, Manuale di Diritto Commerciale, Ed. Stamperia
Nazionale, Roma, 1962, pags. 81 a 92.

La separacién material del tema en los casos de este grupo, se debe simplemente
al tipo de obra, el manual, que obliga tradicionalmente a seguir el orden del
Cédigo.

Tercer grupo: Siguen el esquema del C6digo sin hacer sistematizacién alguna de
los auxiliares y usando la terminologia s6lamente para . auxiliares dependientes:
Luigi LORDI, Istituzioni di Diritto Commerciale, Cedam, Padova, 1943, pag.
140 Y 55. Mario GHIRON, L’imprenditore, I'impresa e I’azienda, U.T.E.T.,
Torino, 1950-51?, pags. 61 a 72. Giuseppe DE MAIO, L'impresa, in particolare
quella commerciale, Ed Athenaeum, Roma, 1953, pags. 113 a 122. Mario
CASANOVA, Le imprese commerciali, U.T.E.T., Torino, 1955, pags. 256 a
279.

Cuarto grupo: Adoptan nna posicién un tanto diversa a las anteriores: Lorenzo
MOSSA, Trattato del Nuovo Diritto Commerciale, Soc. Ed. Libraria, Milano,
1942, Tomo I, pag. 483 y ss. Considera la divisioén entre dependientes ¢
independientes pero da verdadero cardcter de auxiliaridad a los primeros,
considerando los segundos mds como comerciantes en si que con respecto a su
auxiliaridad (pdgs. 532 a 536). Vittorio SALANDRA, Manuale di Diritto
Comerciale, Ed. Cesare Zuffi, Bologna, 1949, pags. 50 a69. Tullio ASCARELLI,
Corso di Diritto Commerciale, Ed. Giuffre, Milano, 1954, sigue el esqucma del
Cédigo, en general, pero dandole a la materia una impronta sistemadtica original:
“empresas auxiliares” a propésito de la actividad del empresario (pdgs. 103 2
117), en especial n° 5, pag. 110), “de los auxiliares subordinados” a propésito de
la “publicidad”, pag 192 y ss. igual en las ediciones sucesivas.
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2. Los auxiliares en la legislacién y doctrina francesas
Sobre las razones que llevaron a la génesis del Cédigo de Comercio
francés y su sistema, en 1807, hemos dicho suficiente al revisar la legislacion
ydoctrina jtalianas que, como todo el derecho occidental, fueron profundamen-
tradas por aquél.
3 peneSi bienp(;l (cilédigo de comercio francés no fue todo lo objetivo que
probablemente se habria querido —como lo hemos visto ya— al menos pretendié
eliminar el concepto de Derecho comercial como regulacién especial de la
conducta de un estrato mds o menos delimitado del grupo social, y convertirse
en el derecho del acto esencialmente de comercio, independientemente de la
cualidad civil o mercantil del sujeto-agente. Y aquellos actos que no estructuré
como contratos, los considerd a propdsito de la competencia de los tribunales
que, cosaasaz extrafia para un sistema que queria eliminar todo vesti giodeclase,
fueron mantenidos en su plena independencia de los tribunales comunes. En este
sentido —como en otros— mds congruente fue el legislador italiano que en 1882
pr_oﬁmlgaba un Cédigo de comercio objetivo admirable y en 1888 eliminaba la
jurisdiccion comercial especial.
: La actividad de los mediadores (agents de change et courtiers) es
regulada a propésito de las bolsas de cornercio que, conforme al articulo 71, son
la reuni6n que tiene lugar bajo la autoridad del Rey (el texto original de 1807
decia “bajo la autoridad del gobierno™), de los comerciantes, capitanes de navio,
agentes de cambio y corredores. Al siguiente titulo, al sétimo, se regula la
actividad del comisionista en general y la del comisionista de transporte. Més
adelante el articulo 632 dira que se reputan actos de comercio la empresa de
comisién y la de transporte por tierra y por agua, la empresa de agencias y la de
oficinas de negocios. El articulo 634 agregard que los tribunales de comercio
decidirdn las acciones contra factores, dependientes y servidores del comercian-
€, inicamente por hechos relativos al tréfico del comerciante al que sirven.
~ ElCédigo actual sigue siendo el de 1807, con reformas parciales, siendo
Insustanciales las que se refieren a los auxiliares, en cuanto a nuestro tema. En
consecuencia, toda la doctrina posterior a 1807 ha trabajado sobre un mismo
t:bﬁ;?fa:} es dec_ir, h.a’laborado s‘iempre r'nanipulando un sistema as{ llafr}ado
ok d;a ¢ en ?flp.h.camon de ]'a tesis sostemd.a ha§t’a ahora, cgn d.em'ostracnon, a
inﬂuﬁnciaas V101sm_1des sufridas por la legislacion y doctrina 1.tahz}nas, de la
! que un sistema u otro tienen en la diversa sistematizacién de los
$: €speramos tener una demostracién en el desarrollo paulatino de la
%i:ncesa. La legislacién practicamente no ha cambiado. Asi, ;qué
Débeﬁ.mosencontrar en la doctrina demostrativo del punto de vista sostgm.do?
: encontrar un debilitamiento, por lo menos, del sistema objetivo.
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Encontrando tal debilitamiento, deberiamos encontrar una organizacion unita-
ria, una tratacion unitaria, de los auxiliares. Y a esta parte de la investigacion se
dedicardn las préximas paginas.

Por otra parte, en una doctrina que por mds de siglo y medio ha trabajado
conun sistema objetivo, es de rigor la casi imposibilidad de plantear el problema
de los auxiliares con una base subjetiva, del elemento interllo. Es de esperar que
asi resulte en la bisqueda de las proximas paginas.

Ademds, deberia resultar demostrado, directa o indirectamente, que la
falta de una buena técnica estructural en el mismo texto legislativo, imposibilita
poner orden en la materia de auxiliares. Pudiendo quedar reafirmado entonces,
que la sistematizacion unitaria de los auxiliares es mayormente posible cuanto
mas subjetivo sea el sistema —legislativo o doctrinario—, ya que, cuanto mas
subjetivo es el sistema mayor importancia se da al elemento interno, alarelacion
auxiliar-principal; mayor importancia se da a la “auxiliaridad” de la labor de los
auxiliares. Deberfa quedar demostrado en adelante que, conforme el sistema
—legislativo o doctrinario— se subjetiviza, ce aumenta la consideracion de la
labor de los auxiliares, no como una actividad susceptible de regularse bajo la
forma de contrato (mediacién, comisién, mandato, locacién de servicios) sino
como una actividad que auxilia la del principal; no simplemente como actividad
en el sentido de realizacion de actos sino como actividad de un sujeto determi-
nado a favor de otro, sobre una base de fidelidad, buena fe, confianza,
confidencialidad, etc., a la que entonces se dard gran importancia —y esto es
fundamental—- aunque no se regule o no se exprese en el texto de la ley.

PARDESSUS. —Entre los tratadistas mds autorizados y antiguos del
Derecho comercial francés posterior a la codificacién, esta G.M. Pardessus.®”
Pardessus habla de locacién de servicios, o de mandato, a propésito de los
aprendices, obreros, dependientes, agentes o subalternos, transporte, locacion
de servicios por procura, comision, intermediacion, agencias de negocios. En
unos casos habra locacion de servicios, en otros mandato, y en algunos ambos.
Pero la agrupacién —no vengamos a engaifio— es un resultado natural de
elementos comunes en las figuras enumeradas: todo el discurso del autor sobre
locacién de servicios y mandato es con el fin de establecer cudndo la actividad
es acto mercantil sujeto a la competencia de los tribunales de comercio y cuando
no lo es*.

(93) L M. PARDESSUS, Corso di Diritto Commerciale, Traducido de la 6* ed.
francesa por Francesco Fabiani, Napoli, 1857. Mario ROTONDI, Diritto Indus-
triale, Cedam, Padova, 1965, pag. 15 .

(94)  Op. cit., Tomo 1, pags. 13 a 20.
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Sin embargo, la comin naturaleza de fenémenos tan separados en el
texto del Cddigo como la mediacién (agents de change et courtiers) de los
articulos 71y siguientes, y los factores, dependientes y demds servidores, del
articulo 634, lleva a Pardessus a estudiarlos cqnjuntamepte. No se manifiesta
expresamente el elemento comiin, pero se mamﬁes.ta tacitamente en cuanto se
llega a tratar conjuntamente las ﬁgurag que lo contienen. i

Al entrar Pardessus a laexplicacion de los contratos, la misma naturaleza
de las cosas vuelve a manifestarse, en cuanto estudia conjuntamente el mandato
y la comision. En este caso mandato comprende todas las figuras de represen-
tacién comercial por cuanto el concepto cldsico del mandato, conforme al
Cédigo civil, mantiene esencial a él la representacién art. 1984): como mzfmdato
se estudia aqui los elementos personales prepuestos al negocio,®” entendlén('io-
se por prepuesto a lor “agentes, los dependientes y los subalterr_los”‘%’ en senpdo
amplio. La comisién, naturalmente, como actividad en proprio nombre, viene
contrapuesta a mandato.®” La comisién, de los articulos 91 y siguientes, resulta
asf conjuntamente estudiada con factores, dependientes y agentes del articulo
634, porque todas las figuras giran alrededor de problemas comunes: externa-
mente (internamente segtin la nomenclatura del Profesor Mossa) mandato (en
este caso esencialmente representativo); internamente la labor auxiliar al
principal de todos los sujetos dichos, y como antes qued6 explicada.®®

Este andlisis amplio, luminoso, que lleva luego al autor a grandes
sintesis, realizado por Pardessus, desaparecerd en la doctrina posterior (salvo
excepceiones que revisaremos) para dar lugar a la exégesis del Codigo y leyes
conexas.

BRAVARD VEYRIERE Y DEMANGEAT. —La exégesis la encontra-
mos en Bravard-Veyriere y Demangeat,* en Thaller.(*

SRS L
95) Op. cit., Tomo 1, pag. 296.
(96) Op. cit., Tomo I, pag. 289.
O7) Op. cit., Tomo I, pag. 298.
98) 0p, cit., Tomo 1, pag. 294, n. 555.
99) BRAVARD-VEYRIERE Y DEMANGEAT, Manuel de Droit Commercial, Ed.
Maresq Aing, Paris, 1868.
THALI{R, Traité Elementaire de Droit Commercial, Ed. Rousscau, Paris, 1898.
ﬁ nl;tlt)fenrse a la naturaleza juridica de la comisién habla ya de mandato, en
re Pfoplo 0 mandato sin representacién (N. 921 pag. 524, N. 926, pag. 528)
glefo de:::}fldera tode_l la materia de los auxiliares dependientes, por su labor, ajena
—— c:)) comercial, €n cuanto éstos no son sino subalternos y el ejercicio de
mercio Tequiere cierta “independencia” (pdgs. 25 a 26); quedando, sin
!mbmiog:esb:il,o la juridiccién comercial siempre que no se trate de meras
TET0 patronales (N. 1981, pdg. 1069).

(100)
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VALABREGUE. —Absolutamente excepcional resulta la obra de Vala.
bregue'”" que habla de los auxiliares en un apéndice a su obra, ya que el Cédigg
no le da ninguna posibilidad de hacer semejante tratacién: el C6digo no hably
de representantes de comercio (en el sentido que se le da en Francia, de agentes),
ni de factores o dependientes (salvo con respecto a la competencia de log
tribunales de comercio, art. 634); el Cédigo, practicamente, s6lo habla, 3
propésito de corredores y comisionistas, de los respectivos contratos.

Valabregue, en cambio, trata practicamente todas las figuras importantes
de auxiliares: corredores, comisionistas, factores, dependientes, agentes, atn
clasifica estos en auxiliares independientes, que ofrecen “leurs services a tous”
y considerados por la ley como comerciantes y auxiliares dependientes, “liés a
telle ou telle maison, ils sont dependants de leur maison et ne peuvent a la fois
offrir leurs services a plusieurs™.%? Para el autor la naturaleza juridica de los
auxiliares se concentra en la locacién de servicios y el mandato.'%®

LACOUR. -En Lacour, mds de un siglo después de promulgado el
Cédigo se empieza a encontrar sistematizaciones —no ya simples concentracio-
nes—alrededor del mandato (y atin se debe considerar que la obra de Valabregue
citada, de 1898 es del todo excepcional, como se vio)."'* Lacour volvera a
hablar de auxiliares dependientes, con la denominacién genérica de “commis”,
e independientes, que considera “intermediarios”. En estos ultimos coloca
corredores, agentes de cambio, comisionistas y “en cierto aspecto los banque-
ros”. En adelante el autor tratard el tema a propésito de las particulares figuras
contractuales, locacién de servicios y mandato.!% En un apéndice se referird a
la “representacién comercial”, expresién que en la ciencia juridica francese
indica los “representantes de comercio”, es decir los agentes.'%

WAHL. —En 1922, Wahl'®”? da mayor importancia al contrato de
locacién de servicios que al mandato, en los auxiliares que forman el personal
de la empresa'®. En todo caso la via sigue siendo contractual, objetiva.

(101) VALIBREGUE, Nouveau Cours de Droit Commercial, E. d. Marchard e
Billard, Paris, 1898.

Op. cit., pag. 211.

Op. cit., pags. 213 y 214.

Leén LACOUR, Precis de Droit Commercial, Ed. Dalloz, Paris, 1912, pag. 423
Op. cit., pags. 532 a 541.

Op. cit., pags 541 y 542.

Albert WAHL, Précis Théorique et Pratique de Droit Commercial, Ed. Sirey:
Paris, 1922.

Op. Cit. pag. 414 y 542.

(102)
(103)
(104)
(105)
(106)
(107)

(108)
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LYON-CAEN Y RENAULT. —La misma via, poco mds o menos, es
ida por Lyon-Caen'y Renault."® Considerando en primer lugar los actos
seg“olmercio, los autores analizan conforme al Cédigo —como tales, las empresas
3:cagencias de oficinas de negocios,"'? la§ empresas de comisiones' las
operaciones de corretaje;"'? luego, a Rropéslto de los contratos, se hablard de
la comisién, "' de los agentes de cambio, ¥ de los corredores.'¥ Ademads, en
un apéndice al capitulo IV,"'® de la comisi6n, se trata a los prepuestos
(Préposés): dependientes (commis), con su significado amplio de dependiente
iamente tal, factor, etc., viajeros dependientes y representantes de comer-
cio, con el sentido, como hemos visto, de dependiente que realice operaciones
comerciales a nombre del comitente o sirva de intermediario.!'” Los problemas
fundamentales tratados son los referentes al derecho social: problemas de
salarios, elementos del contrato de trabajo segtin la figura, etc., asi como la
distincién entre comisién y mandato.'"® En definitiva la obra es exegética, lo
que no permite una tratacion de sintesis.

LACOUR Y BOUTERON. —Lacour y Bouteron!' tratan, como los
anteriores, primeramente los actos de comercio, pero dan una sistematizacién
unitariaalos auxiliares, reflejo del sistema seguido afios antes, individualmente,
por Lacour: dividiran el tema en “dependientes” (commis) e “intermediarios”.
Los primeros serdn estudiados en cuanto al contrato de trabajo o de locacién de
servicios, que se produce entre patrén y obrero o trabajador,*” los segundos en
cuanto a los contratos de comision?" y corretaje.?” Los autores dirdn que
cuando el “c6mmis” es “encargado de realizar actos juridicos” el contrato de

il

(199) 'LYON-CAEN et RENAULT, Manual Elémentaire de Droit Commercial, Ed.
Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1928 y Traiti de Droit
Commercial, mismo editorial, Paris, de 1921 a 1936, 8 vols.
Manuel, cit., n. 29.
Op. cit., N° 32.
Op. cit., N° 33,
Op. cit.,N° 471 y ss.
Op. cit., N° 807.
gp;. cit., N° 848.

. cit., N° 49
(17) 0p, cir, Ne sog.y ot
8;;; Op. cit., N° 472,

Il-):?ll:,LgC'OUR et Jacques BOUTERON, Précis de Droit Commercial, Ed.

(120) ct; 131;18, 1925, 4 vol.
a21y ﬂn e e 923, Vol. I.
(22) O oir rvo 2255, Vol. L

(110)
11)
(12
113y
(114)
a1s)

(116)

Op. cit, N° 1647 y ss., Vol. 1.

A
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locacién de servicios “se complica” con un mandato y en este caso los “commis”
serdn ademds “préposés”, esto es prepuestos.'>® Lacour y Bouteron afirman 1y
comisién como mandato sin representacién, lo que implica aceptar la represen.
tacién como un elemento natural de aquélla, es decir no esencial, al mandato, ya
que se reconoce que éste puede existir sin ella, pero considera, por otra parte, I
comisién como mandato “asalariado”, es decir mandato por el que un individug
se encarga, bajo salario, de realizar actos de comercio por cuenta de otro, por lo
que también afirman que tanto los prepuestos (factor, por ejemplo) como log
dependientes sedentarios, como los viajeros, que realizan actos de comercio por
cuenta de su patrén contra salario, son comisionistas y “se confunden en una
misma categoria”.!>¥ Como se ve, el tema sigue siendo externo, de contratos
conforme al sistema objetivo del Cédigo aunque se ve un florecer ya del
subjetivismo en el hecho de ser organizada la materia unitariamente —en cierto
modo— alrededor de la locacién de servicios y del mandato. En la obra, el
capitulo que trata tanto de los auxiliares dependientes como de los independien-
tes (excepcién hecha de corredores y agentes de cambio, segtin un buen criterio)
se denomina “Del Mandato Comercial”.!'>

Hasta el momento la doctrina francesa se ha debatido en el problema de
encontrar, dentro del objetivismo de los contratos, patrones comunes que le
permitan clasificar las figuras que el texto legislativo del Cédigo de comercio
de 1807 incluia en forma desorganizada y poco clara, asi como aquéllas, que, si
bien no consideradas por el legislador, pertenecen a la realidad de la vida
comercial. En esta labor, para los auxiliares, las categorias generales centrales
son, como es 16gico, los contratos de trabajo y de mandato que se dan, en algunos
casos separados, en otros apareados. Se ven aflorar aqui y alla los razgos del
subjetivismo, ya sea empleando el término “auxiliares” con un contenido
subjetivo, ya sea acumulando figuras que s6lo pueden ser acumuladas en cuanto
tienen como elemento comiin la relacién subjetiva con el principal, de 12
auxiliaridad a éste: el elemento interno.

RIPERT. -La brecha en el sistema objetivo la abre Ripert? declarand®
que si en éste, en muchos casos, la naturaleza de los actos depende de la calidad

(123) Como lo hemos venido viendo y ya se explicé, los términos “commis”
“préposés” tienen en francés un sentido mas amplio que “commesso” y “prep0s’
to, en italiano” donde el primero es un dependiente, distinto de un facto'
(institore), y el segundo un factor distinto de un “commesso” o dependiente-

(124) Op. cit., Vol. I, N° 938, in fine.

(125) Op. cit., Vol. 1, pag. 664 y ss.

(126) Georges RIPERT, Traité Elémentaire de Droit Commercial, Ed. Pichon d
Durand, Paris, 1951.
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de comerciante de quien lo§ realice, mientras que en el sistema subjetivo se
identifica a veces al come.rc'lante en cua‘nto realiza ?ctos de naturaleza comer-
cial, se éstaenun circulo vicioso. Para Ripert el Cédigo francés no toma partido

r ninguno de los dos sistemas‘aﬁrmando como necesaria —lo afirma Ripert—
Jaexistenciadel derecho comercial como un derecho profesional, de comercian-
tes, (127 puesto que en la realidad es un derecho de excepcién. Con esa base el
autor cambia totalmente el planteamiento doctrinario comercial francés. En
primer lugar trata, no ya de los, actos c%e comercio como categoria central, sino
a propésito de un concepto mas amplio y subjetivo: “Los Comerciantes”.

En esta parte —que es la Primera— el capitulo inicial lo ocupan “las
profesiones comerciales”.

No en vano Ripert dijo en el Prefacio a la primera edicién de 1947 que
ante todo se debia tomar partido entre la concepcion objetiva y la subjetiva?
y no en vano es un propugnador de la empresa como dato central del derecho
comercial.

~ Se habla, sucesivamente, de profesiones comerciales y no comerciales.
Entre las primeras estdn las “auxiliares e intermediarias”, entre las segundas se
clasifican los empleados y los representantes. Como intermediarios se habla de
los agentes, comisionistas y corredores; como empleados y representantes, de
obreros, empleados, dependientes, agentes, gerentes, representantes y directo-
res. “La diferente denominaci6n —dice Ripert— responde a una diferencia de
situqcién social mds que de situacién juridica”.('2%

- Al capitulo cuarto de la Parte Primera hablar Ripert de la a empresa
comeg_cjg}”“”) —concepto que, como vimos en la seccién italiana, le merece las
mds Gloglasas palabras— tratando “el personal de la empresa” en los nimeros

A cincuenta y uno a trescientos ciencuenta y siete. Aqui entra en

“eiel contrato de trabajo como base de empleados, agentes y representan-
:", "il.faﬂ:lsu‘:'lsedentaﬁos. Mandato, comisién y corretaje serdn de nuevo

visados 08 contratos, incluyendo ahi figuras como la del agente.('*)
siael E‘n general la nueva impostacién permite ver a los auxiliares si no
tematizag, i 0s alrededor de sus elementos internos, al menos agrupados,
o Cm"“:::j ::ilvc;llo un principio de la importancia de la auxiliaridad, como
» sobre los aspectos contractuales.
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ESCARRA. - En su “Curso”*? Escarra hablard de actos de comerc;,
objetivos y actos de comercio subjetivos: es decir, no ya como en los autorg
anteriores que hablaban de actos de comercio objetivos, absolutos y accesorios‘
La doctrina anterior habl6 practicamente siempre de actos de comercio abso],
tos y accesorios entendiendo los primeros como aquellos que dan a quien I,
realice el cardcter de comerciante, y los segundos como aquellos que devieng,
actos de comercio en cuanto quien los realiza es comerciante; siendo civiles pg
naturaleza.!®® Los autores que no usaron exactamente este esquema girarg,
siempre en torno a él. Pero ninguno, dentro del sistema francés hasta Escarr;
hablé antes de “actos de comercio subjetivos” para referirse a los accesorios,
decir, a aquéllos que son comerciales en cuanto realizados por un comerciang
con motivo de su actividad comercial.'*¥ Se puede bien decir que en esy
aspecto al menos, el sistema objetivo empieza a subjetivizarse en Escarra: [
Parte Primera no es dedicada a los actos de comercio —como por otra parte ey
el sistema cldsico— y estos no ocupan sino un segundo rango. La Primera Pary
es dedicada “a los comerciantes y la empresa comercial”’, formando los actos d;
comercio, una subdivision de aquélla. Indicativo cambio de orientacién. Un
vez mds el elemento subjetivo natural surge, inclusive, como en este caso, en¢
sistema objetivo por antonomasia (al menos en cuanto asi lo pretendi6 ¢
legislador y asilo quiso luego la doctrina) pues en el fondo el sistema no alcan
esa meta, como ya lo hemos visto.!3%

Jean ESCARRA, Cours de Droit Commercial, Nouvelle Edition, Ed. Sire|
Paris, 1952.

Ver por ej.,, LYON-CAEN et RENAULT cits., pag. 55 y ss. del Manuel...
ESCARRA, op. cit., pag. 83; RIPERT, op. cit., pag. 141, ya habia notado com
los actos llamados accesorios —frente a otros que entonces deberian ser princip?
les— mds principales que los principales (N° 282), razén por la que él empiezal
trataci6n precisamente por los llamados actos de comercio accesorios (N° 283
Pero Ripert solamente invierte el orden en que se presentaban clasicamente I
actos de comercio. No llega atin Ripert a una decidida subjetivizacion.
ESCARRA, op. cit., N° 79: “La doctrina clésica, influida por el espiritu &
Cédigo de comercio, insistia grandemcllte en la nocién de acto de comercio, ¢”
el Cédigo pone en primer plano. No presentaba al comerciante sino como
individuo sujeto a algunas obligaciones profesionales particulares por hecho?
su misma cualidad, adquirida por el sélo ejercicio de actos de comercio. ‘
nocién de fondo de comercio, de reciente formacion, ha venido a ampliar est®
alcances.

Es necesario hoy orientarse hacia horizontes mas amplios. Desde que i
comerciante tiene una actividad profesional que lo eleva por encima del veﬂd!,
dor callejero o del pequefio comerciante (boutiquier), es la nocién de empres?
que aparece, Ella incluye los datos anteriores y los completa con otros.

(132)

(133)
(134)

(135)
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Escarra penetra en el tema de la concepcién objetiva del Derecho
yenla subjetiva*® para luego afirmar que la enumeracién de los
mercio del Codigo no es limitativa, lo que, por otra parte, ha sido
reconocido por la jurisprudencia.“”’ Esto quiere 'decir que puede haber a
comercialiddd” mds alld de la enumeracitn legislativa. Examina, entonces, el
autor, con qué criterio se pue.de Jurfdlca,me.nte establece.:r la comercialidad,
desde que no coincide con el ‘c,nterlo econdmico,*® examinando las teorias de
]a especulacion y la circulacion y luego la de la empresa, que encuentra mas
ventajosa.’*” ;

En definitiva, con la aceptacion del criterio de empresa para la determi-
naci6n de la materia comercial, el autor se coloca a gran distancia del sistema
objetivo que ya habia debilitado al reconocer, en el Cédigo de 1807, actos de

comercial
actos de co

comercio subjetivos.
En una subjetivizacion de los criterios, los auxiliares encontraran, en la

parte primera dicha, “de la empresa y los comerciantes” un lugar en que
sistematicamente serdn tratados: capitulo segundo, “los comerciantes”, bajo el
epigrafe 3: “los auxiliares del comerciante”."*” Serd el lugar de los auxiliares

La empresa comercial, aiin la simplemente individual, es una institucién impor-
- tante, a la vez del derecho privado y del derecho publico. Presupone el ejercicio
habitual de actos de comercio y por ello, la cualidad de comerciante. Incluye el
~ fondo de comercio, instrumento de trabajo del comerciante. Pero el fondo es, en
si, un conjunto de valores, bienes y derechos, reunidos por la voluntad del jefe
de la empresa y puestos en funcionamiento por su propia accién y también
—cuando la empresa adquiere una cierta importancia—con el consenso y atin bajo
el control de un personal al que la ley reconoce particulares derechos. En fin, toda
estaactividad estd encerrada en el cuadro de reglas de orden piiblico cada vez més
rigidas.
El desenvolvimiento de 1a economia dirigida, lo mismo si el futuro reserva
posibilidades de un marcado regreso al liberalismo econémico, no puede sino
reforbarla .noci(')n deempresa comercial a expensas de estrechas nociones de acto
de comercio y de comerciante. Esta evolucién es sensible en las més recientes

legislaciones extranjeras, como la de los Pafses Bajos, desde 1934, y de Italia,
desde 1942,

Las observaciones

precedentes justifican el titulo de esta Primera Parte y el
tu con que ha sido tratada”.

de, ek Parte, que empieza con el nimero que acabamos de transcribir, se
NOmin

4, como se ha dicho: “Los comerciantes y la empresa comercial”
Op. cit., N° 80-81.g> : 5

Op. cu, N° 87, in fine.
- Cit., N° 88.

Op. cit., No 9 y gy

Op. cit., No 177 y ss.

(136)
137y
(135)
(139)
(140)
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“asalariados” y de los “intermediarios independientes”. Seguimos lejos de |,
sistemas legislativos subjetivos y siempre el tema sera el de contratos d;
locacion de servicios y mandato, pero, como nos proponiamos al inicio de esy,
parte, se ha demostrado que a todo debilitamiento del objetivismo correspong;
un fortalecimiento de la materia de auxiliares, en cuanto se les empieza a dar egy,
denominacidn, haciendo énfasis en ella, y se les agrupa como materia unitar;,
de estudio. Auxiliares, asalariados serdn, ala par de los empleados y obreros, I,
dependientes (commis) con el sentido amplio que hemos visto, y auxiliarg
independientes serdn los corredores, los comisionistas, los agentes, con up
impostacion alrededor del mandato."*" En los contratos Escarra tratard los
comisién y corretaje, juntos,*? como especies del mandato, considerando cq;
el articulo 29 de un reglamento sobre la materia (ver nota 14 1), el corretaje comy
un mandato doble, nocién ya criticada en la primera parte de este estudio, en¢
derecho italiano.

Lareaccion a las debilidades de Ripert y Escarra se hara sentir en la obr
de Joseph Hamel y Gaston Lagarde,*» que en este sentido representaran ¢
papel que Alfredo Roccorepresentd en la doctrinaitaliana. La obra es unregres
al objetivismo casi cldsico de la época del Cédigo. El capitulo cuarto se intitul;
“Bases racionales del Derecho comercial”: esas bases racionales son los acto
de comercio: por naturaleza, por ley y relativos todos objetivamente contemplz
dos. Se tratara de los “representantes de comercio” a propésito de la proyeccid
al exterior de laempresay dentro de la Parte Primera. “Las personas del Dereche
comercial”, pero siguiendo una via de antemano marcada por el acto d
comercio como base racional del Derecho comercial. Asi, los auxiliares seré
de nuevo un problema objetivo —contractual y vendran considerados, exclust
vamente a prop6sito de la “representacion en la formacion de las obligacion¢!
comerciaies” y como fenémenos contractuales.

3. Los auxiliares en la legislacion y doctrina espaiiola

Antes del Cédigo de Comercio de 1829 Espafia tuvo siempre un derechf
indiferenciado. Al menos asi fue con respecto al derecho privado. El Cédigo ¢

(141) Un reglamento de 5 de nov. de 1946, art. 29, consideraba al corredor como v
mandatario doble, nocién que ya vimos a propésito del derecho italiano y ala Q‘f
hicimos la critica correspondiente. Este reglamento fue derogado por el Consé/
de Estado, D. 1948, 410, 30 de abril de 1948.

(142) Op. cit.,N° 1062 y ss. ;

(143) HAMEL et LAGARDE, Traité de Droit Commercial, Dalloz, Paris, 1954, To*
I, Cap. IV de la Introduccién.
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ercio de 1829 es la primera legislacién comercial independiente espafiola
c‘ggedecié al movimiento codificador universal abierto por Francia después de
T Revolucion. La influencia fr.ances.a se hizo sentir, .natu.ralmente.(““" Sin
embargo un mayor rigor sistematico objetivo no fue obtenido sino con-el Codigo
sterior, de 1885, aunque siempre “muy tl’mldamente”.““f) El Cédigo poste-
rior, de 1829 se orientaba, pr(_efer.entemente, al sistema.subjetivo.““"’ Asi, todo
Jo relativo a auxiliares (comisionistas factores y dependientes) se regulaba en el
libro 1°, “considerando estas funciones como oficios auxiliares del comercio.
Con un criterio muy superior, sin duda, lo coloca el nuevo Cédigo en el libro II
(de los contratos), porque, en realidad la comisién mercantil es un verdadero
contrato bilateral...”.("*”

La exposicién de motivos a las Cortes explicitamente manifiesta este
cambio de ubicacién por el cambio de sistema. Creemos conveniente transcribir
el texto por la claridad que encierra: “Bajo este epigrafe (De la comisién
mercantil)” aparecen agrupadas en el proyecto las disposiciones del Cédigo
vigente que tratan de los comisionistas y de los factores; lo cual es algo mds que
una alteracion en el método, pues revela el distinto concepto que de ambas
materias tienen formado el Codigo vigente y el proyecto que ahora se somete a
ladeliberacion de las Cortes, y que es consecuencia forzoza de ladiversa manera
de considerar el Derecho mercantil. De aqul procede que, atribuyendo el Cédigo
aeste derecho el caracter de personal o propio de una clase de ciudadanos, s6lo
atiende a fijar los derechos y obligaciones de las personas que intervienen en el
comercio, ya como principales, ya como auxiliares, sin elevarse a la naturaleza
Juﬁdlca de los actos y contratos que las mismas celebran, que es precisamente
delo que se preocupa en primer término el proyecto; el cual, partiendo desde un
punto completamente opuesto, entiende que este Derecho tiene por objeto
Pﬂmm:dlal regir y ordenar los actos y operacions comerciales, fijando y
determinando ante todo su respectiva naturaleza juridica.

_ "Obedeciendo a estos principios, desaparece le calificacién de oficios
auxiliares, bajo la cual comprende el Codigo vigente, entre otros, a los comisio-

B

(144) Introduccion al Codigo de Comercio espaiiol de Vicente ROMERO GIRON, Ed.
Gongora, Madrid, 1901, pag. 14.
Op. cit., pag. 21.
P cit., pag. 24: “El Cédigo de 1829, en su espiritu, quizd también en su letra,
4 preferencia al sistema personal sobre el material (subjetivo y objetivo, que
;uele.n d‘ecir los alemanes cuando tratan esta materia), por tal modo, que la
lac“sn.]un'dica varia mas en consideracion al estado personal (la profesién) que
(147 i act9 0 actos objeto de la misma”.
P-cit., nota 4, pags. 207 y 208.

(145)
(146)
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nistas, factores y dependientes de comercio, de cuyas funciones se ocupa e|
proyecto, como si constituyeran una forma especial del contrato de mandato,
que es el elemento juridico que predomina en los mismos™.(4®

El Cédigo del 1885, conforme lo considera la doctrina, no fue decidida-
mente objetivo (inclusive salvo el escollo del acto de comercio no dando sy
clasificacion o enumeracién y dando una definicién que ha sido considerada
vaga.49

Sobre la base de un Cédigo de tendencia objetiva, se levanta la doctrina,
que pasamos a ver, en los autores mds recientes.

En Vicente y Gellal>” los auxiliares reciben tratacién doble: la contrac-
tual (comisién y mandato) y la personal o profesional (representacion). A pesar
de la objetividad del sistema, no escapa el autor a la necesidad de considerar el
aspecto interno de la relacién personal entre principal y auxiliar, lo cual indica
una debilidad —~como hemos visto tantas— del sistema objetivo. El Cédigo de
comercio espanol;, segin vimos antes, eliminé totalmente, en materia de
auxiliares, toda consideracién subjetiva, enviando su estudio al capitulo de los
contrarios (comisién y mandato). Medio siglo después la doctrina habla siempre
de auxiliares y contempla sus aspectos subjetivos independientemente de los
contractuales. Es el elemento humano, natural que surge por doquier, el
elemento esencial de todarelacion juridica: el sujeto. El titulo segundo de la obra
citada se-denomina “El comerciante y sus auxiliares™: la intencién de los
redactores y del legislador ha quedado atrds; consciente o inconscientemente se
impone el subjetivismo.

Esta doble tratacion desaparece en el “Derecho Mercantil” de Avilés y
Pou."Y Como contrato se estudia ahora solamente la comisién; no se estudia el
mandato y sus formas: factor, dependiente y mancebo. Estos vienen considera-
dos fuera de la parte de los contratos con caracter de auxiliares, aceptando los
autores la posicién de la doctrina que no considera auxiliares aquellas figuras
comunemente denominadas independientes,"*? como comisionistas y media-
dores.3

(148) Op. cit., pags. 207 y 208.

(149) Code de Commerce Espagnol, anotado por Henri PRUDHOME, Ed. Edon
Lauriel, Paris, 1891, pag. XXVI. Introd.: Derecho mercantil, Gabriel AVILES
y José Ma. POU, Ed. Bosch, Barcelona, 1958, pag. 32.

(150) Cursode Derecho Mercantil Comparado, Augustin VICENTE y GELLA, Ed. L?
Academia, Zaragoza, 1960.

(151)  Op. cit., pags. 289 y 553.

(152) El profesor Garrigues dice ser contradictorios los términos “auxiliar” e “Inde’
pendiente”.

(153) Avilés POU, op. cit., pag. 289.
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En Vicente y Gella las tnicas figuras de auxiliares tratadas —desde el _

unto de vista personal, subjetivo, eran agpe}!ﬁs que, ejerciendo repre_s_gnzg_chi_é_l},
an considerarse como el personal de la empresa. Ningtin papel jugaban en
aste casolos auxiliares independientes. Enlaobracitadade Avilésy Pou, se hace
referencia a una posible consideracién de comisionista y mediador como
auxiliares independientes pero tinicamente para adherirse a la corriente doctri-
naria que rechaza tal categoria de auxiliares. Ahora, en lg (?bra de Uria"> como
contrato se considera de los auxiliares, solamente la comisién. Es a propésito de
Jaempresa (elemento subjetivo) y el empresario, que en el personal colaborador
de éste, se enunciala materia de auxiliares. Aqui se vuelve a hablar como en los
tiempos de Espejo y otros viejos tratadistas de auxiliares subordinados y
auténomos. A despecho del texto del Codigo, que no regulala auxiliaridad y que
ere hablar de contratos de comisién y mandato, y a despecho del redactor
del Cédigo y del legislador, la doctrina vuelve a hablar de auxiliares dependien-
tes e independientes, o subordinados y auténomos.’*¥ Y es que el autor ha
retornado al subjetivismo del derecho comercial, al menos como base orgénica
doctrinaria; “Por esta razén, al investigar ahora el concepto del Derecho
Mgzqmtll, debemos volver a la concepcién subjetivista o profesional, que
cuqltaen su apoyo con una tradicién secular... Por eso, la actual direccién
subjetivista o profesional del Derecho Mercantil, que es, a nuestro juicio, la mds
certera y adecuada a los supuestos concretos de la realidad actual”. ...

- Garrigues>” haciendo del “criterio de la Jerarquia” (esto es permanen-
cia en el negocio y subordinacién) un elemento necesario al concepto de
ﬂlﬂﬁm elimina los llamados auxiliares independientes, de la categoria de
m%‘es En todo caso, sucede con la exposicién del Prof. Garrigues otro tanto
q&m lade Vicente y Gella: no pudiendo negarse laimportancia del elemento
S“WW (que el propio Garrigues califica como “deber de mutuo respeto, de
%= s i6n personal”) se duplica el estudio de la materia: el aspecto personal,

: a;"ﬂ;ﬁ“‘“ﬂdad, mutuo respeto y consideracién subjetiva o personal, por un lado;
¥ Por otro el obligacional (159
I8 m&y:?assedfbe pe.rder fie vista‘ este capftu19 del derecl_lo espaﬁgl por cuanto
o Cédias legislaciones hispano-americanas sufrieron su 1nﬂujo3 seaa

g0 de 1829, sea a través del Cédigo de 1885. Y el Cédigo de

(54) Roar;
assy yu 0 URIA, Derecho Mercantil, Imprenta Aguirre, Madrid, 1964.
; Op. cit., pag. 43.

7‘ UR!A« Op. cit
- - Cit., pag. 6.

GARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil, Imprenta Aguirre, Ma-
948, pig. 547,
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comercio espafiol, de 1829 practicamente estuvo vigente en Costa Rica hasta ¢
afio de 1964, cierto, como el vestido de un pordiosero: lleno de parches, per;
vigente.

El Cédigo de Comercio de Costa Rica de 1853, en lineas generales, fyg
un Cédigo subjetivista, como se ve de su articulo 1°: “Se reputan en derech
comercientes, los que, teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, se hay
inscrito en la matricula de comerciantes, y tienen por ocupacion habitual y
ordinaria el trafico mercantil, fundando en €l su estado politico”. Los problema
creados por esta norma tan complicada hicieron posible el articulo 2° de la “Ley
de Quiebras”: "> que pretendi6 dejar claro quién era comerciante, para todos log
efectos y, principalmente, a fin de saber a quien se aplicaba dicha ley: “Po;
comerciante se tendrd a quienquiera que habitual y ordinariamente ejerza |
comercio, aun cuando no estuviere matriculado.

“Queda asi aclarado el articulo 1° del Codigo de Comercio”. Paro, en ¢|
fondo, nada quedo aclarado, enter otras cosas porque no se sabe qué suerte debg
correr la particula tltima del articulo 1° del Cédigo de Comercio.

En todo caso, el Codigo de 1853 tendia al subjetivismo y de ahi que
incluyera en el libro primero, “de los comerciantes y agentes del comercio” los
“oficios auxiliares del comercio, y sus obligaciones respectiva”. Estos oficios,
segun el articulo 62 del C6digo los eran de comisionistas, factores, dependientes
y conductores. Los mediadores del Cédigo espafiol del 29 no se incluyeron
porque consider6 la comision que preparé el proyecto, ser innecesaria esi
institucion, al menos por muchos afios en vista de la incipiente economia del
pais.

El sistema subjetivo del Cédigo de comercio de 1853 de Costa Rict
explica—no muy claramente—la incongruencia del Cédigo de comercio de 1964
que, siendo como parece deducirse del articulo 1°, 5° inciso a) y 6°, un C4dig
de tendencia objetiva, incluya un amplisim,o y prolifero titulo de auxiliares d¢
comercio, en el libro primero, del comerciante, en que se cuecen, en calder
comuin, comisionistas, corredores, jurados, factores, porteadores, agentes vi#
jeros, representantes de casas extranjeras, contabilistas, dependientes y agente
corredores de aduanas. En los contratos nada se dice de esta figura. En todo caso:
s6lo asi se puede explicar tal incongruencia y algunas otras.%”

(159) Ley N° 15, de octubre de 1901. )

(160) A un fenémeno diverso obedece la importancia enorme que el concepto econ”
mico de empresa ha adquirido en nuestro Derecho mercantil. Por otra parte, bie,Il
visto el articulo 5° inciso a) del Cédigo de comercio, en cuanto hace del ejercic’
habitual de actos de comercio un elemento esencial a la existencia de la figura &
comerciante, se puede afirmar que, méas que del comerciante, el articulo habla ¢
empresario, en cuanto la habitualidad o profesionalidad implican el desarrollo
una actividad organizada.
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Los auxiliares en la legislacion y doctrina alemanas

El Cédigo de comercio alemdn vigente es de tendencia subjetiva en
oposicion a su anterior de 1861, que seguia el sistema objetivo.

En consecuencia, la materia de auxiliares, salvo la comision, se encuen-
tra regulada en el libro primero y no en el de lo§ “actos .de.comercio”: Y atin la
comisién es estudiada desde un punto de vista subjetivo (pegocm de los
Comisionistas),“ﬁ“ conforme al art. 1°, inciso 6° (nota anterior) y regulada
tomando en cuenta como base al sujeto-agente.

Son asi considerados desde un punto de vista subjetivo, la procura, de
amplios limites fijados por laley, el mandato comercial (art. 54), el mar}dato con
representacion (art. 55; comprenderia los casos de personal dependiente con
representacion); el agente (segin la denominacién italiana, o representante de
comercio, segtin la francesa; handlungsagentne) que forma parte de auxiliares
independientes o Selbstindige hilfpersonen; los corredores o handelsmihler.

Toda esta materia Heinsheimer'?1a agrupa (excepto la comision) en el
capitulo del “personal y auxiliares del comerciante”, estudiandola primero
como “procura y mandato mercantil” (Prokura und Handlungsvollmacht) el
problema de la representacion mercantil);®» luego como auxiliares del coemr-
ciante (Handlungsgehilfen), refiriéndose aquéllos que desarrollan actividad
contra salario; 1% y pasando luego a los auxiliares independientes (Salbstéindige
hilfpersonen), %> sean los agentes,'*® y los corredores.'” Mds adelante en la
Seccion Tercera trataré los negocios mercantiles y en su capitulo tercero serdn
considerados los “negocios de las empresas auxiliares”,'*® entre ellos los de
comision (Kommisionsgeschiift), afirmando el autor que estos negocios son
iderados desde un putno de vista subjetivo, en el C6digo.!®

Asi pues, el sistema subjetivo alemén vuelve a agrupar los auxiliares
fllel:a'de los contratos y doctrinariamente surge la idea de que, adn una figura
allJ.Uhar (la comisién) estudiada en la parte de los contratos comerciales, lo es
bajo una forma totalmente subjetiva, puesto que el texto mismo de la ley regula
10 el acto sino la actividad del sujeto: comisionistas.

Derecho Mercantil, Karl HEINSHEIMER, Ed. Labor, Barcelona, Madrid,
Buenos Aires, 1933, pags. 235, 236.
Op. cit., pag. 69 y SS.
Op. cit., péags. 69 a 71.
Op. cit., pags. 76 a 78.
Op. Ct:t., pags. 76 a 78.
P Op. Cil., pag. 86 y ss.
. Cil., pégs. 86 a 89.

P- cit., pags. 89 5 92,

" €It pag. 235,
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EL PROBLEMA

El proyecto de ley de Reforma al Auxilio de Cesantia tiene dos objetivos,
primero resolver el problema que presenta la legislacion actual respecto al pago
del auxilio de Cesantia, el cual se presenta como unaexpectativade derecho para
los obreros con un tope de ocho afios de labores. Segundo, dado el que e]
mercado accionario costarricense representa alrededor del 1% de las transacciones
que se realizan en las bolsas de valores, se establece el problema de la poca
rotacion y participacion de diversos accionistas dentro de las empresas
(democratizacion del capital).

EL OBJETIVO

El objetivo que tiene el proyecto consiste primero, en convertir el pago
del auxilio de la Cesantia de una expectativa de derecho a un derecho real sin
limite de tiempo, lo cual implica reformar la legislacion actual, en la cual
prevalece un tope de ocho afos laborales y a su vez ciertas condiciones que
deben cumplirse para que el trabajador pueda recibir dicho pago. Segundo,
promover la democratizacién del capital de las empresas a partir de diversos
incentivos que establece la legislacion.

DE LAS DEFINICIONES

El auxilio de la cesantia, segtin el articulo 62 de la Constitucién Politica,
se define como una indemnizacién que reciben los trabajadores que han sido
despedidos sin justa causa, siempre y cuando no se encuentren cubiertos por un
seguro de desocupacion (figuraque atin no existe en lalegislacion costarricense).

El seguro de desempleo es un pago que recibe el trabajador en el
momento en que se encuentre desempleado sin que medie para ello contribucion
previa por parte del obrero a sistema alguno.

La prima de antigiiedad se refiere al pago complementario que recibe €l
empleado por concepto o premio por permanencia dentro de una empresa.

DE LOS SUJETOS
1: De los trabaiadores asalariados

1.1.  Situacion actual

Los trabajadores asalariados por tiempo indefinido (articulos 28 y 2

Cédigo de Trabajo) tienen derecho al pago del auxilio de cesantia cuando s0

62

.dos sin causa justa (articulo 83 C.T.). De tal forma que el auxilio de
ia se entiende como una indemnizaci6n que se le pagard al trabajador en

‘momento de quedar cesante, sin importar que pase inmediatamente a las
- trono (art. 29 e. C.T.).

rdenes de otro pa

1.2" Proyecto de ley

121, Origen del auxilio de Cesantia
El proyecto establece que los trabajadores recibirdn el auxilio de cesantia
por las siguientes causas: a. Despido sin causa justa; b. Despido con causa justa;
¢. Renuncia; y d. Las que presenta el art. 85 del Cédigo de Trabajo.
~ Enel primer caso se presenta la figura tipica del auxilio de la cesantia
debido a que al trabajador se le indemniza cuando es despedido sin causa justa,
sin embargo para la renuncia y el despido con causa justa, se presenta la figura
de la prima de antigiiedad ya que, sea cual sea la causa del despido o renuncia,
jador tiene derecho a ese pago, pero ya no como una indemnizacion.
~ Debe quedar claro que, para ninguno de los casos, el auxilio de cesantfa
ﬁ%a‘dme una seguro de desempleo, ya que para tener derecho y disfrute del
guro de desempleo basta con quedar cesante en algin momento, y el
ador se encarga de brindar el pago al trabajador hasta que obtenga

- 122, Manejo del Auxilio de Cesantia
.’Im y
' rL “El proyecto de ley establece los mecanismos y las personas juridicas
& : te autorizadas para el manejo de los fondos: los Bancos del Estado, el
g i ,Organizaciones cooperativas, sindicatos, asociaciones solidaristas
lm AUIEr otra organizaci6n legalmente constituida para la administracién de

d ‘#}l.*l’nmel:o, los fondos pueden depositarse en la persona juridica autorizada
- Yoluntariamente, escogers el trabajador.

e factibl in?:;tsie crean los lineamentps en cuanto a las actividades en las que
sy e r los fondos provenientes de la cesantia, los cuales seran

) Tmf:r la Comisién Nacional de Valores.
il elarticulo 13 del proyecto presentan problema de interpretacion
S€ crea un Pago a favor de las instituciones legalmente constituidas
‘ f del flujo de Jos fondos recaudados equivalente al 0.5% sobre el

>tondos, y adicionalmente un pago del 5% sobre el flujo de ingresos.

g
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Esto crea un problema de orden contable en el sentido de que los activos de lay
administradoras de fondos de laborales son las inversiones que realizan y no |
fondos de los trabajadores, los cuales representan un pasivo. A partir de eg,
hecho, entonces la legislacion establece el margen de intermediacién qy
pueden cobrar las administradoras, en caso contrario se estaria creando un pag
paralos trabajadores a partir de sus propios fondos, lo cual, aparte de ser un err,
de tipo contable e interpretativo es injusto para el trabajador.

Cuarto, la fiscalizacién de las entidades quedard a cargo de tercerg,
(Comisién de Cesantia 0 Comisién Nacional de Valores) y no de los trabajadoreg

1.23. Disfrute del Auxilio de Cesantia
Los trabajadores pueden disfrutar del auxilio de la cesantia en Il
siguientes casos:

a. Al quedar cesantes o desempleados.

Lostrabajadores, al quedar cesantes por cualquier causa, pueden dispone
de pagos mensuales, como médximo, hasta de un 70% del iltimo salario, hast:
que agote el fondo de que dispone.

Para los casos siguientes, el trabajador o a quien corresponda, tienené
derecho de recibir el pago integro por concepto de auxilio de cesantia:

Por muerte del trabajador;

Por incapacidad permanente o gran invalidez del trabajador;
Por jubilacién o pension del trabajador;

Cuando permanezca en el exterior por mas de un afio.

saow

1.24. Compra de acciones de las empresas

Los trabajadores que asi lo decidan, pueden realizar compras de accion®
de empresas, a un valor del cincuenta por ciento de su valor en libros a partir ¢
una linea de crédito que se abre en los bancos del Estado.

1.2.5.  De las discriminaciones

El proyecto de Ley no tiene caricter retroactivo es decir, que las accioﬂé,
ocurridas antes de la publicacién de la nueva ley se regirdn por el c6digo

trabajo (legislacion actual).

- Segundo, los trabajadores contratados por tiempo definido son
—inados del pago de auxilio de cesantia debido a que el proyecto sélo
. la los casos de empleo por tiempo indefinido.

~ Tercero, los trabajadores que actualmente poseen contratos especiales
mw patronos, en cuanto alamodalidad y periodicidad del pago por concepto
la cesantia, quedardn sujetos a la nueva legislacion, sin considerar las

.‘:“ =

‘;ﬁmms o derechos que anteriormente se hayan constituido.

¥ _y‘:S?:. +

-Er‘?@mifq‘zmrmoyecto de ley serfa de acatamiento obligatorio por parte de las
my de los trabajadores, lo cual violaria los contratos, derechos y
abres de pago e incentivos que se han dado entre diversos patronos y
 que realizan la liquidacion del pago de la cesantia por periodos
(por lo general cada afio), de esta forma los trabajadores beneficiados

ados sus planes de ingresos, ahorro y gastos al elimindrseles este

De la eleccion de inversion financiera

proyecto de ley permite a los trabajadores escoger libremente en qué
es colocar los pagos correspondientes por auxilio de cesantia. Sin
Pproyecto no considera la creacién de parametros financieros y de
Ppermitan cuantificar la bondad de las administradoras de fondos.
otro lado no se establece el rendimiento minimo a pagar por parte de
adoras de fondos, ni el plazo a los cuales se les pagard dichos

' De la administracién y liquidacién del fondo
Los ajadores son obligados a mantener el auxilio de cesantia en una
>Simente autorizada hasta que queden cesantes.

8 derivados de esta decisién son los siguientes:

:l'« Incurre en un costo social para los trabajadores periodo tras
4ue no tienen disfrute del derecho adquirido a través de la
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legislacién. A su vez, la legislacion, debido a los problemas de interpretacioy
que pueden establecerse del articulo 13, faculta a las instituciones legalmente
autorizadas a cobrar el 5% sobre los ingresos por cesantia, lo cual perjudica
los trabajadores al ver disminuido su capital. Por otro lado, dichas institucioneg
estan facultadas a cobrar un 5% sobre el activo, lo cual vuelve a perjudicar a log
trabajadores debido a que es responsabilidad de estas instituciones asegurar g
trabajador un rendimiento (tasa de interés pasiva) e invertir en proyectos
rentables en los cuales obtenga una utilidad por la intermediacién financiera, y
no como se plantea, en el proyecto, dado que es el trabajador el que paga parte
del proceso de intermediacion, asegurando, de alguna forma, las utilidade;s
minimas del intermediario.

Segundo, la legislacién (articulo 27), no establece los mecanismos de
capitalizacién, periodicidad, ni informe de resultados que las instituciones
legalmente autorizadas deben rendir ante los trabajadores respecto a las ganancias
que se obtienen sobre los fondos que se mantienen congelados en las mismas,
asi como tampoco los rendimiento minimos a obtener por parte de los trabajadores,
Asuvez,dadoque alos trabajadores no se les permite el cambio de administradora
de fondos sino hasta después de seis meses, entonces podria establecerse que,
como minimo el trabajador debe recibir como interés el que recibiria en los
bonos de estabilizacién monetaria del banco central a tres o seis meses plazo.

Tercero, los trabajadores, al quedar cesantes, tienen derecho al retiro de
cierto porcentaje de lo que mantienen congelado, el cual se les pagard
mensualmente, lo cual es arbitrario y contradice el derecho real que dio origen
al proyecto de ley, del que se entiende que, al ser el pago de la cesantia un
derecho real, el trabajador tiene derecho al pleno disfrute del mismo. También
es importante resaltar el hecho de que la legislacién no establece un plazo
minimo en el cual los trabajadores reciban el pago correspondiente.

Cuarto, que en la legislacion se establece un pago mensual de acuerdo a
70% del dltimo salario, lo cual carece de fundamento no sélo por lo que ¢
menciond en el punto anterior sino debido a que los trabajadores mantienen ef
las instituciones tanto el aporte por cesantia como las utilidades que derivadas
de las mismas. Ademas, la legislacién no establece qué sucede en el caso de qu°
el trabajador, al quedar cesante tenga derecho a todo el fondo, cuando, pof
ejemplo, es despedido en un plazo menor a los ocho meses o bien cuando, lueg’
de haber recibido incrementos salariales importantes, y es despedido, teng?
derecho a todo el fondo.

Quinto, la legislacién no establece mecanismos que permitan a 10°
trabajadores conocer mensualmente cudl es el estado de cuenta que poseen ¢

las administradoras de fondos, ni el importe efectivamente pagado por 1?5 .
empresas a nombre de los trabajadores. De esto se tiene que debe ser obligatoﬂo ‘

para las administradoras de fondos entregar mensualmente a los trabajadores s
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g de cuenta, en el cual se incluya tanto los fondos recibidos por parte de los
~ s como losintereses quereciben los trabajadores por mantener depositados

l'ﬂ'iﬁi os fondos.

1.3.4. Dela compra de acciones

~ Elproyecto permite a los trabajadores a hacer uso del fondo de cesantia

 la compra de acciones de empresas a un cincuenta por ciento de su valor

ros. Primero tenemos que no se aclara en qué tipo de empresas pueden

ir el trabajador, ni la obligatoriedad expresa de las empresas para que

bran su capital.

? Segundo, no se aclara en qué momento, ni bajo qué pardmetros de riesgo
ieben los bancos del estado abrir lineas de crédito a cualquier trabajador que asi

“Tercero, no existen limitaciones expresas en cuanto al traspaso de
es, lo cual abre un portillo para que los trabajadores compren acciones y

a de crédito para financiar otras actividades.

Cuarto, atin y cuando los trabajadores deseen mantener en su poder
‘acciones (0 se vean obligados a hacerlo), entrarfan como accionistas
ios, de tal manera que el poder o influencia que tendrian sobre las
seria minimo.

1 mercado financiero a fin de establecer parametros y la valoracion
adel riesgo y solvencia de las empresas que estarian dispuestas a abrir
- De ahi que existe alguna probabilidad de fraude o estafa por parte de
insolventes que deseen refinanciar sus obligaciones a partir de la venta

De las discriminaciones
omo se dijo en puntos anteriores, los trabajadores por tiempo definido

.derecho al pago de la cesantia, lo cual discrimina el trabajo realizado
tipo de empleados.

los beneficios
neficio que recibirfan los trabajadores a partir de la aprobacién del
_ ley consistiria, eventualmente, en que el auxilio de cesantia pasaria

Pectativa de derecho a un derecho real.
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Entonces los trabajadores deben medir los costos del proyecto y lo
beneficios que se derivan del mismo a fin de establecer si realmente se vg,
beneficiados.

2 De las empresas
2.1. De lasituacién actual

Elauxilio de cesantiaes tratado, de tres formas distintas por las empresas,
segun criterio de los patronos o convenios con los trabajadores.

2.1.1.  Delas que contabilizan el auxilio de cesantia como un costg
de produccion sélo en el momento en que se incurre en ¢
mismo

El primer grupo de empresas contabiliza el auxilio de cesantia sélo
cuando es necesario realizar el pago a un trabajador que es despedido sin justa
causa, de tal forma que el pago por auxilio de cesantia se reconoce como un costo
de produccién de un periodo en el momento en que se hace efectivo su pago.

2.1.2.  De las que contabilizan el auxilio de la cesantia como un
costo normal de produccién pero no lo pagan a los
trabajadores

El segundo grupo de empresas contabiliza el auxilio de la cesantia d&¢
todos los trabajadores como un costo de produccién normal de la empresé
aunque los trabajadores no reciben este derecho sino hasta que son despedido®
sin justa causa. Lo cual quiere decir que la empresa considera el auxilio de #
cesantia como un costo del periodo, aunque lo contabiliza como un pasiv’
contingente, (situacién que depende de la ocurrencia de un evento: despido sif
justa causa) realizando el pago sélo cuando es obligatorio.

2.1.3.  Delas que contabilizan el auxilio de cesantia como un cos!’
y lo pagan en su totalidad a los trabajadores

El tercer grupo de empresas no sélo contabiliza el auxilio de la cesant

de todos los trabajadores como un costo de la produccidn, sino que hace efecti"’
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derecho atodos los trabajadores mediante el pago directo o bien a través de
las asociaciones solidaristas.

22. Del Proyecto de Ley

El proyecto de ley reconoce el auxilio de cesantia como un derecho del
trabajador. Dicho pago debe depositarse mensualmente a nombre del trabajador
en las instituciones legalmente autorizadas para administrar dichos fondos.

33. Delos costos

El auxilio de cesantia, de considerarse y establecerse como un derecho
mﬁlde Jos trabajadores, afectaria los grupos de empresas que mencionamos
anteriormente.

Primero, para las empresas que consideran el auxilio de cesantia como
un costo cuando realmente se incurre en su pago tenemos que, al obligarseles a
itar la totalidad de dicho pago en las instituciones legalmente autorizadas,
atan los costos de produccién debido a que deben considerar el pago de la
a de todos los trabajadores y a su vez el flujo de efectivo (necesidades de
financiamiento aumentan). Todo esto puede traducirse en incrementos
precio de los productos y con ello en las pérdida de competitividad de sus
ICtOS.
~ Segundo, para las empresas que contabilizan el auxilio de cesantia de
los trabajadores como un costo de produccién y que s6lo lo pagan cuando
> efectivo tenemos que aumentan las necesidades de financiamiento
al pago que deben realizar por concepto del auxilio de cesantia a las
uc iones legalmente autorizadas, lo cual se traduce eventualmente en
mentos en el precio de los productos debido al costo de financiamiento.

Tercero, para el caso de las empresas que lo contabilizan y pagan no

. Costos adicionales para la empresa.

Tl
iy

De los beneficios

iS empresas que estén dispuestas a abrir sus capitales y vender acciones
ajadores, a un cincuenta por ciento de su valor en libros, tendrén una
financiamiento externo de bajo costo y riesgo debido a la condicién
MStas minoritarios de los trabajadores.
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& Gobierno

De ser aprobado el proyecto de ley, el gobierno debe realizar el pago de
alasinstituciones legalmente autorizadas para dicho fin. Este pago se transformga
en un incremento en los gastos del gobierno por concepto de planillas de sug
empleados, lo cual incrementa las necesidades de efectivo o ingresos de]
gobierno a fin de poder cumplir con los pagos.

3.1. Del Proyecto de Ley

Elproyectode ley no establece los lineamentos ni la factibilidad econdmica
de que el estado cumpla con los pagos correspondientes al auxilio de cesantia.

3.2. De los costos
3.2.1.  De los impuestos

El gobierno puede financiar el incremento en sus gastos a través de
nuevos impuestos, lo cual ocasionaria graves costos sociales especialmente los
relacionados con la redistribucién del ingreso que se daria a nivel nacional asi
como los incrementos en precios que podrian derivarse de dicha medida.

3.2.2. Dela deuda interna

Otro mecanismo que tiene el gobierno para satisfacer el incremento en
los gastos seria a través de la emisién de nuevos titulos de deuda, lo cual tendria
un impacto directo sobre el mercado financiero debido al incremento en las tasas
de interés y deterioro de la inversion o capacidad productiva del pais.

3.2.3. De las Promesas de Pago

Finalmente, el gobierno podria emitir titulos valor directamente a 1a$
instituciones legalmente autorizadas, a fin de satisfacer, al menos contablemente:
las transferencias de fondos por concepto de auxilio de cesantfa, lo cual 1¢
restaria liquidez al sistema.

En términos generales, el pago del auxilio de cesantia recae sobre 105
consumidores y sobre la capacidad productiva del pais.
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. De las instituciones legalmente autorizadas para administrar el
b fondo de cesantia

¢
"

~ De lasituacién actual

En la actualidad las tnicas instituciones legalmente autorizada para
strar los fondos de cesantia son las asociaciones solidaristas (Ley 6970).
uciones administradas por los trabajadores afiliados encaminadas al
-amiento socioeconémico de los mismos.
~ En esta ley se establece que el patrono realiza el pago por concepto de
«ilio de cesantia a la Asociacién Solidarista. Debe aclararse que s6lo los

<adores afiliados tienen derecho al pago completo por auxilio de cesantia
sea la causa que da origen a la separaci6n del trabajador de la empresa.
A su vez los afiliados tienen derecho a ciertos beneficios de la asociacion,
omo a la reparticién de las utilidades que se realicen en el periodo
jonalmente a la contribucion efectuada.

Del Proyecto de Ley

El proyecto de ley establece que, aparte de las asociaciones solidaristas,
suientes instituciones estan en la posibilidad de administrar los fondos de
tia: los bancos del Estado, el Banco Popular, el Banco Solidarista, los
ooperativos y cualquier otra organizacion legalmente constituida para
nistracién de dichos fondos.

‘Uno de los aspectos que no se mencionan en el proyecto de ley se refiere
1po maximo que debe mediar entre el momento en que un trabajador
ael retiro total o parcial de los fondo, ni las previsiones o reserva que, por
1 realizar las administradoras de valores, para contar con la liquidez y
aldo financiero correspondiente a la hora de hacer frente a dichas

Bl Los trabajadores, dentro de las asociaciones solidaristas, administran sus
s fondos. El proyecto de ley permite la administracién de los fondos por
Xternos a las empresas y, por ende, a los trabajadores, de tal manera que
‘ gH de administracién aumenta desde el punto de vista de los u"abajac.lores
doaque éstos no tendrian poder ni supervisién directa sobre las inversiones
alizan.

71



4.3.4. Del manejo de cartera

Lanueva ley establece limitaciones porcentuales en cuanto al destino de
los recursos provenientes del fondo de cesantia, lo cual implica un control
estricto sobre el monto y destino de las inversiones. El proyecto y su reglamento
no establece las sanciones del caso para las infracciones a la cartera
predeterminada.

4.3.3. Del manejo de pequeias inversiones

El manejo financiero de una cartera de fondos de cesantia depende
principalmente de los montos individuales y totales, por empresa, que recibauna
institucién legalmente autorizada para el manejo de dichos fondos.

En la ilustracién #1 se observa que cerca del 70% de la poblacién
asalariada costarricense recibe menos de ¢43.000 mensuales, de ahi que la
contribucién promedio de estos seria aproximadamente de ¢1.500 mensuales,
aunque como se sabe existen actividades que aportarian menos que el promedio.

DISTRIBUCION SALARIAL ACUMULADA
COSTA RICA, JULIO 1992

Mis de 60.000

De 42.858 a 60.000

De 32.968 a 42.857

De 28.550 a 32.967

De 24.177 a 28.549

De 21.626 a 24.176

De 17.880 a 21.625

Intervalo Salarial

De 13.423a17.879

De 8.660 a 13.422

Menos de 8.660

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

Porcentaje

Distribuci6n Salarial Acumulada para los trabajadores de Costa Rica. Julio 1992.
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Enlailustracion #2 se observa la contribucién promedio que se obtendria
tervalo salarial.

PAGO MENSUAL PROMEDIO DE AUXILIO DE
CESANTIA POR INTERVALO SALARIAL

' De 32.968 2 42.857
= De28.550a32.967
De 24.177 2 28.549
' De21.626224.176
. De 17.880 2 21.625
| De 134232 17.879

" De8660a 13422

- Menos de 8.660

0 1000 2.000 3.000
Pago Mensual Promedio

4.000 5.000 6.000 7.000 8.000 9.000

ibucién Promedio por concepto del pago de auxilio de cesantia segiin intervalo

ales debe ser cuantificado a fin de establecer la factibilidad econémica del
de dichos fondos. A su vez, como lo mencionamos en el punto 1.3.3.,

Por iltimo, serd necesario constituir una reserva legal que respalde el
efectivo, por parte de las instituciones, del auxilio de cesantia a los
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Para esto deberén de establecer diversos estudios y prondsticos sobre e]
pago que se realizaran mensualmente a los trabajadores que soliciten los fondos
de cesantia, entre ellos los desempleados, los que se pensionan y los que
fallecen. Este estudio y pronéstico es de gran importancia para lograr el buen
manejo de la cartera de inversiones que tienen las administradoras de fondos y
que logren respaldar las obligaciones en el corto plazo. Por otro lado, a largo
plazo este estudio serd cada vez mds importante puesto que los pagos que se
realizardn serdn cada vez mayores, por lo que las administradoras de fondos
deberan de contar con mecanismos de gran liquidez que les permitan cubrir las
demandas de efectivo y que la probabilidad de quiebra de las mismas sea baja.

Dicha reserva tiene un costo financiero para estas empresas, el cual debe
incluirse dentro del margen de intermediacién y no cobrarseles alos trabajadores
como lo plantea el proyecto. A su vez deben crearse mecanismos regulatorios
que obliguen alas administradoras de fondos a enviar mensualmente los estados
de cuenta a los trabajadores.

)4 Agentes Fiscalizadores

El proyecto de ley establece a la comisién nacional de valores como
agente fiscalizador, a fin de que el sistema sea transparente. Sin embargo
consideramos que no se establecen procedimiento o acciones que permitan
cubrir o cuantificar el riesgo que se introduce dentro del sistema, razén por la
cual seria necesario estudiar posibles modificaciones al Cédigo de Comercio y
leyes bancarias y monetarias.

6. Las Sanciones

La legislacién establece diversas sanciones al amparo del Cédigo penal,
articulos 223,240, 357,358 y 360. En estos articulos se crea como pena la cércel
o multa para los agentes que incumplan las disposiciones de la ley (art. 37). Sin
embargo es necesario aclarar dos puntos basicos, primero, que una administradora
de fondos que oculte informacién o engaiie a los trabajadores se le debe imponer
un multa de acuerdo al perjuicio realizado y no de acuerdo al sistema de multas
que establece la legislacion costarricense, segundo, que la cdrcel, lejos de
resolver el problema al que se enfrentan los trabajadores engafados, castigd
doblemente a la sociedad en vista de que la misma sociedad debe paga’
impuestos para mantener las carceles, por ello consideramos que el mecanismo
que debe privar es el de multas de acuerdo alos montos defraudados o engafiados
y,asuvez, parael caso de los patronos que no pagasen puntualmente la cesantia:
se les debe de cobrar intereses sobre dichos fondos.
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" ONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

‘ El estudio sobre el Proyecto de Ley del Auxilio de Cesantia y
‘u nemocratizacién Econémica, permite concluir que, de aprobarse el proyecto se
;‘twan diversos problemas desde la perspectiva social, econémica y financiera,
i

. Desde el punto de vista social se presentan problemas debido a que, si
~ Dbienes cierto que el proyecto convierte la expectativa de derecho en un
- derecho real de los trabajadores, deja por fuera a los asalariados por

_j-ﬁg:ev;v tiempo definido y a los que no son reportados a la C.C.S.S.; pero més

grave aiin, legisla en contra de los derechos de los asalariados que tienen
convenios con los patrones y que reciben periédicamente el pago por
concepto del Auxilio de Cesantia.

Desde el punto de vista econémico no se ha planteado en el proyecto, ni
en los estudios que se han realizado, el impacto distributivo e incremento
potencial en los componentes del ingreso y ahorro nacional, lo cual
repercute sobre los indices de empleo, inflacién y balanza de pagos,
principalmente.

~ Desde la perspectiva financiera se presentan los siguientes problemas:

a. Adn no se ha resuelto a través de qué mecanismos logrard el
gobierno hacer frente a los pagos por concepto de cesantia. Lo
cual es una de las mayores problemadticas que se dan dentro de este
esquema debido a la gran cantidad de trabajadores que trabajan
para el sector publico.

b. No existe un planteamiento definido sobre las excepciones o
privilegios que la ley establecera durante el proceso de transicion
para el caso de las pequefias y medianas empresas.

e El proyecto no establece mecanismos directos de control o
pardmetros que permitan cuantificar el riesgo que enfrentan los
trabajadores al invertir los fondos de cesantia en entidades que no
estan bajo su control.

d. No se establecen las modificaciones que se realizardn sobre laley
Reguladora del Mercado de Valores y otras leyes que permitan
ejecutar controles sobre las empresas que estarfan dispuestas a
abrir su capital y en las que el trabajador puede optar por comprar
acciones de las mismas.

€. El proyecto no establece la periodicidad del pago de utilidades,
intereses o dividendos que obtendrian los trabajadores y la
capitalizacion de los mismos.
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Establecer mecanismos de control sobre las entidades
administradoras de fondos de cesantia a fin de que brinden
informes periédicos y oportunos a los contribuyentes.

Por tltimo, el proyecto de reforma se presenta como una clara
alternativa de inyeccion de dinero al mercado financiero
costarricense, debido a que el fondo obligatorio de la cesantia se
constituye como un flujo de fondos al mercado financiero de
vivienda e inversion en pequefias empresas, de ahi que, ante esta
posibilidad, es posible argumentar que el objetivo central del
proyecto difiere sustancialmente del que se enunci6 al inicio de
este trabajo, el cual era: convertir la cesantia de una expectativa
dederechoaunderechoreal, aun objetivo estrictamente financiero.

Los beneficios que presenta el Proyecto, principalmente los relacionados

con la expectativa del pago del Auxilio de Cesantia para los trabajadores, en
algiin momento determinado, y por un monto que no se puede cuantificar
facilmente, deben ser comparados con los costos sociales que se derivan del
mismo de tal forma que podamos establecer la viabilidad y bondades que se

presentan.
De ahi que es necesario estudiar mds a fondo formas alternativas que

permitan cumplir con el objetivo de convertir la cesantia en un derecho real.

Entre las alternativas que se pueden plantear consideramos, entre otras

las siguientes:

a.

b.

Realizar un estudio sobre la factibilidad de un seguro de desempleo en
Costa Rica, tal y como lo plantea la Constitucién Politica,

La creacién de un décimo cuarto mes de salario para los trabajadores que
seria pagado al final de cada afio por concepto de prima de antigiiedad de
los trabajadores y, finalmente

Una revisién de la ley de Asociaciones Solidaristas que permitan
incorporar los cambios que plantea el actual proyecto.
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SUMARIO:
Resumen
i La Sala Constitucional resolvié que la mujer tiene derecho a decidir
Objeto de si se esteriliza o no, sin necesidad de contar con la autorizacién de su
0 compaiiero.
Abstract ~ Esta resoluciéon No. 2196 de 1992 se refiere exclusivamente a la

cion terapéutica.
I. Introduccién

II.  Referente juridico: caso uno Se hacen sinénimos los vocablos de hombre y mujer al de persona para
riminaciones y violacién al mandato constitucional de igualdad ante

*  Constitucional t. 33 de la Constitucién Politica; entendiéndose ley como cualquier
*  Convencional Jjuridica del rango que fuere.

A nliegal

*  Reglamentario

III.  Resolucién de la Sala Constitucional No. 2196 (1992): que decfa que cuando existia una union de hecho, toda propiedad
otorgada mediante programas de desarrollo social se inscribia a
de la mujer. Ahora, la citada inscripcién se hace a nombre de ambos

0s (mujer y hombre).

*
*

Consecuencias juridicas
Razonamiento del voto salvado (de minoria)

IV. Ciriterios de la audiencia conferida:

*  Procuraduria General de la Repiiblica
* . /4 . . . .
Colegio de Médicos y Cirujanos Derecho de la mujer a decidir por si sola acerca de la esterilizacién

V. Fundamento de hecho de las accionantes

VL.  Ciriterio personal (caso uno)

cense, a pesar de que el art. 14, inciso 5 de la Carta Magna dice mujer,
entender que el vocablo pertinente es el de persona, el cual es genérico
ivo de los dos sexos.

VIL. Resolucién de la Sala Constitucional No. 3435 (1992). Caso dos.
Vocablos mujer y hombre como sinénimos de persona.

VIIL.  Resolucién de la Sala Constitucional del 18 enero de 1994. Caso tres.

Inscripcién de inmueble a nombre ambos compafieros (unién de hecho). En el articulo 7 de la Ley de igualdad social de la mujer (No. 7142 de

IX. Reflexién final ‘ 'hmma la expresion a nombre de la mujer, por ser inconstitucional.

Breve glosario

Bibliografia basica
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DUCCION

n este trabajo se analiza y presentard el caso de una accién de
tucionalidad presentada por varias mujeres a la Sala Constitucional.
anto la Procuraduria General de la Repiiblica como el Colegio de
Cirujanos, al contestar las audiencias que la Sala les dio, contestaron
vamente la pretension de la citada accién, cuyo objetivo era que esta
ada—en sentencia—que lamujer casada no necesita del consentimien-
‘marido para esterilizarse.

La Resolucién de la Sala afirmé que la mujer no se requiere del consen-
nto de su marido para esterilizarse ferapéuticamente.

- Hubo un voto de minoria de dos Magistrados que mantuvieron la tesis
onal y machista (sexista) de que la mujer casada si necesita de la citada
6n de su marido para esterilizarse, con base en las disposiciones del
0 Natural; y, del Derecho Canénico (para matrimonios cat6licos).
Esta Resolucion es importante en la conquista de los derechos de la
‘como ser humano (caso uno).

co constitucional

Constitucion Politica de Costa Rica vigente arranca del afio 1949.
n lo que aqui interesa cabe destacar los articulos 33 y 52 de la Carta

Articulo 33 ~Todo hombre es igual ante la ley y no podra
- hacerse discriminacién alguna contraria a la dignidad humana.

Articulo 52.—El matrimonio es la base esencial de la familia
‘descansa en la igualdad de los cényuges.

La convencion sobre la eliminacion de todas formas de discrimi-
nacion contra la mujer fue ratificada por Costa Rica en 1984 y
aprobada por las Naciones Unidas en 1979.
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(b) Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), adoptada y
proclamada por las Naciones Unidas.

(c)  Pacto internacional de derechos civiles y politicos, aprobado po;
las Naciones Unidas en 1966.

(d)  Pacto internacional de derechos econémicos, sociales y culturales,
aprobado por las Naciones Unidas en 1966.

(e) Convencién americana sobre derechos humanos, San José, Costy

Rica, 1969.
c) Marco legal
Ley de promocién de igualdad social de la mujer, No. 7142 del 2 de
marzo de 1990.
d) Marco reglamentario

Reglamento de esterilizaciones

Articulo 5.-Toda solicitud de esterilizacién para ser aten-
dida por el comité de esterilizaciones, debe llenar los requisitos
siguientes:

a)  Presentar solicitud firmada por los interesados;

b)  La justificacién médica escrita por el especialista de la
respectiva especialidad, siempre y cuando su nombre haya
sido considerado y aprobado por el comité de reproduccién
humana.

Articulo 12.—Procedimientos.

En caso de pacientes menores de edad (18 afios: mayoria de
edad) deberd contarse con el consentimiento expreso de los
padres y/o de quien ejerza la patria potestad o sus curadores y del
Patronato Nacional de la Infancia (PANI). Para pacientes mayo-
res de edad, debera contarse con su consentimiento expreso.

En todos los casos el consentimiento se obtendrs por
escrito.
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1) Objeto: 1a Sala IV establece que esta Resolucion se refiere solamente
préctica de la esterilizacién terapéutica, es decir que implica un riesgo

contraceptivo y el derecho o no de la mujer de someterse a ella.
ente afirma esta Resolucion No. 2192 que esta clase de esterilizacion no
ada aqui.

Principio de igualdad

La Resoluci6n 2192 afirma que el principio de igualdad y el de igualdad
nyuges consagrados, respectivamente, por los articulos 33 y 52 de la
agna, le otorgan a la mujer capacidad juridica plena para decidir en el
que nos ocupa.

- Esa capacidad juridica que adquiere la mujer al cumplir los 18 afios, o al
er matrimonio si es menor de 18 y mayor de 15 afios, le da la libertad
necesaria para que disponga de sus actos segtin su voluntad. Libertad
lica independencia, libre albedrio, que al igual que el hombre puede y
ejercerla con entera autonomia siempre ateniéndose a las consecuencias
de sus actos.

Esa capacidad juridica, constitucional y legalmente, reconocida no
someter a la mujer a la decision de su esposo ni de otra persona, para
nar ningin acto de su vida.
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2) Consecuencia juridica

Lo anterior implica que el Decreto ejecutivo No. 18.080, 1988 (regla.
mento de esterilizaciones) debe interpretarse en el sentido de que una mujey
(casada o en unién libre) en pleno goce de sus facultades es la tnica que puede
y debe acceder a someterse a una esterilizacién terapéutica, aiin en contra de la
opinién de su esposo o compaiiero.

Lo anterior quiere decir que: esta interpretacién es vilida para lag
mujeres solteras, divorciadas, viudas o que viven en unién de hecho, salvo para
las menores de 18 afios, o a quienes se les haya declarado en estado de tutela,
casos en que la legislacién NO les otorga capacidad juridica para disponer
libremente de bienes juridicos como los que se analizan en esta accién, hasta
tanto no adquieran laindicada edad, o cese el motivo causante de la interdiccion,
aunque tengan hijos y lleven relacién de pareja.

Tal fue el criterio de la mayoria de los 7 Magistrados; es decir 5 votaron
a favor de esta Resolucién; y, dos en contra con voto salvado.

3) Razonamiento del voto salvado de los dos magistrados (voto de
minoria)

El criterio de minoria afirmé que si es necesario el consentimiento de
ambos conyuges en este caso, de acuerdo al Derecho Natural; y, al Derecho
Canénico (para los catélicos).

De conformidad al contrato matrimonial, ese consentimiento de ambos
dimana del principio constitucional de la igualdad.

IV.  CRITERIOS DE AUDIENCIA

1) Criterio de la Procuraduria General de la Repiblica

De acuerdo con lalegislaci6n costarricense, en especial, el articulo 81 de
laLey delaJurisdiccién Constitucional (Ley No. 7135 de 11 de octubre de 1989)
se le dard audiencia a la Procuraduria General de la Repiiblica.

La tesis de la Procuradurfa, al contestar la audiencia, fue la de allanarse
a la accién de inconstitucionalidad; asi estuvo de acuerdo con el criterio de
interposicién de esta accién.

3) Criterio de los médicos
Igualmente, el Comité de reproduccién humana del Colegio de Médicos

estuvo de acuerdo con la accién de inconstitucionalidad, al contestar la audien-
cia que le dio la Sala IV (o, Constitucional).
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FUNDAMENTO DE HECHO DE LAS ACCIONANTES

~ Las personas que interpusieron la accién de inconstitucionalidad afirma-

e la interpretacion de los articulos 5 y 12 del reglamento de esterilizacio-

eto ejecutivo No. 18.080, 1988) en el sentido de que para hacerse una
acién una mujer casada requiere del consentimiento de su marido, la
nlos Comités de esterilizaciones y de reproduccién (de la vida) humana del
o de Médicos y Cirujanos.

acion de las audiencias de la Sala Constitucional

Conforme a lo expuesto se comprobé que tanto la Procuraduria como el
oi0 de Médicos estuvieron de acuerdo con la accién de inconstitucionali-

: no existiendo confrontacién alguna.

CRITERIO PERSONAL

Estoy completamente de acuerdo con la Resolucién de la Sala Constitu-

onal, en su voto de mayoria; y por ende, rechazo la argumentacién dada por
Magistrados en su voto de minoria. La posicién que adopten, fundada en el

ho Natural y en el Derecho Canénico para negarle a la mujer el derecho
terilizarse terapéuticamente sin el consentimiento de su marido es conser-
a, machista o sexista y arcaica.
~ Considero que esta Resolucion es un paso adelante en los derechos de la
como ser humano. Al momento de votarse esta accién de inconstitucio-
todos los 7 Magistrados eran hombres. Actualmente, existe una mujer
Sala, ddndose la relacién de seis Magistrados y una Magistrada en el
po titular de Magistrados, ya que en la lista de suplentes no hay mujeres, s6lo

mores.

Resolucion de la Sala Constitucional No. 3435-92 del 11 de

! - noviembre de 1992. Caso dos

La mujer extranjera que habiendo estado casada durante

~ dosaifios con costarricenses y habiendo residido en el pais durante
~ ese mismo periodo, manifieste su deseo de adquirir la nacionali-
- dad costarricense.

De acuerdo al articulo 33 de la Constitucién Politica todo hombre es
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igual ante laley y no podrd hacerse discriminacién alguna contraria ala dignidaq
humana.

La Sala Constitucional resolvié que; en aras de evitar desigualdades y
discriminaciones futuras que pudieran surgir al aplicarse la Carta Fundamenta]
y otros instrumentos juridicos vigentes, y en el ejercicio de las facultades que le
otorga la Constitucion Politica a esta Sala, se dispone que:

Cuando en lalegislacién se utilicenlos términos “hombre”
o “mujer”, deberan entenderse como sinénimos del vocablo
“persona”; y con ello eliminar toda posible discriminacién
“legal” porrazén del género, correccién que deben aplicar todos
los funcionarios piiblicos cuando les sea presentada cualquier
gestion cuya resolucién requiera aplicar una normativa que
emplee los vocablos arriba citados.

De esta manera se declar6 con lugar el recurso de amparo presentado
ante la Sala Constitucional.

Ty Comentario

El resultado de la Sala Constitucional en este recurso de amparo fue que
los términos mujer u hombre se deben hacer sinénimos de persona, no
estableciéndose diferencia entre ambos vocablos con el objeto de no violar la
igualdad ante la norma juridica (precepto constitucional) y evitar que se den dis-
criminaciones, las cuales la Carta Magna prohibe, ya se trate de indole sexual,
étnica, politica, social, etc.

Concuerdo con esta Resolucion.

VIII. Resolucién de la Sala Constitucional del 18 de enero de 1994.
Caso tres

La Ley de promocién de la igualdad social de 1a mujer (conocida como
la ley de la igualdad real de la mujer) fue un proyecto de la esposa (Margarita
Penén) del Presidente de la Repiblica, en ese entonces (Oscar Arias) (1986-
1990). Tuvo este apoyo politico y con €l sali6 como ley de la Republica.

William Villalobos Valverde y Juan Vianney Nifiez, alegaron ante 12
Sala Constitucional que ellos eran los parceleros y que habian trabajado 125
parcelas durante 12 afios, habiendo realizado todos los actos de posesion.

De acuerdo con el articulo 7 de la Ley de igualdad social de 1a mujer (LeY
No. 7142, 1992):
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Toda propiedad inmueble otorgada mediante programas
de desarrollo social, deberd inscribirse a nombre de ambos
cényuges, en caso de matrimonio; y a nombre de lamujer, en caso
de unién de hecho, y anombre del beneficiado en cualquier otro
caso, ya se trate de hombre o de mujer.

La Sala Constitucional declaré que la expresién: “a nombre de la mujer”
1 caso de uni6n de hecho, es inconstitucional por cuanto viola el articulo 33
a Constitucién Politica:

Todo hombre es igual ante la ley y no podrd hacerse
discriminacién alguna contraria a la dignidad humana.

Recordemos que la misma Sala IV habfa afirmado que cuando en una
a juridica se dijera hombre hay que entender que se debe traducir por
ersona (Resolucion No. 3435 de 1992, aqui resefiada, como caso dos).

. Se trata de dos parceleros del asentamiento Huetares de Rio Frio, pues
lamaron que como hombres se les estaba discriminando. La Sala Constitu-
jonal les dio la razén a estos parceleros.

Comentario

Sin duda alguna este articulo 7 de la Ley de igualdad social de la mujer
inconstitucional ya que, efectivamente, viola el numeral 33 de la Carta

Reflexion final

El tema del género se ha desarrollado en los ultimos afios. Es una
erspectiva juridica vélida y sociologicamente relevante. Sin embargo, hay que
natizar el enfoque en el sentido de que la dimensi6n de la mujer no pasa —tinica
¥ exclusivamente— por el prisma de todo lo que implica la fenomenologia del
ero. Este enfoque debe ser complementado por el de clase social y etnias;

ejemplo, en sociedades compuestas por clases sociales y por aquellas que
esentan cantidades importantes de grupos negros, mestizos, indios, mulatos,
- En otras palabras, el anlisis que se realice debe tomar en consideracion si
€ trata de una mujer de clase alta, negra pobre o india marginada de Chi.apas
€xico). Porello, el concepto mujer puede utilizarse en abstracto; pero, existen
Mmujeres en una determinada ubicacion social, econémica, politica, étnica,
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BREVE GLOSARIO

Andlisis de género: Se ubica en la dimensién de lo social, explicando lag
relaciones sociales de dominacién var6n/hembra.

Androcentrismo: Parte del supuesto de que el hombre es la medida de todas las
cosas (cf. Protagoras a.c. 480 a 421-, filésofo griego).
Aqui se efectiia un enfoque desde la perspectiva masculina. Se hace e]
estudio de la poblacién femenina en relacién a las necesidades, experien-
cias y preocupaciones del sexo dominante —masculino—.
Se puede incluir:
Misoginia:  repudio a lo femenino
Ginopia: imposibilidad de ver lo femenino.

Bisexualismo: Se denomina bisexualismo cuando la persona siente atraccion
sexual por ambos sexos.

Conscientizacién del género: Es una toma de conciencia de las diferentes
opresiones de las mujeres. Tomar conciencia de que las mujeres y los
hombres, por su sexo, ocupan lugares de mayor o menor poder en la
sociedad. Se puede denominar también conciencia feminista.

Dicotomismo sexual: Consiste en tratar a los sexos como diametralmente
opuestos y no con caracteristicas semejantes.

Doble patroén ético: Se da cuando el patrén se aplica segun incida sobre una
mujer o un hombre, privilegiando al varén. Se incluye aqui asimismo, el
doble patron ético o moral y 1a dicotomia sexual (o de los roles sexuales:
el deber ser de la conducta de acuerdo al enfoque tradicional de las
funciones, roles y status de las mujeres y los hombres).

Emancipacién: Movimiento social que tiende a que se dé una igualdad entre
hombres y mujeres.

Familismo: De acuerdo a este enfoque tradicional, se identifica el término
familia con el de mujer; percibiéndose a la mujer en funcion del espacio
familia.

Feminismo: Se considera que:

i.  Se debe extender la 6rbita de los derechos (efectivos) del hombre
a la mujer;
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ii.  Por su sexo, la mujer es marginada por el sexo dominante (varén).
iii. Se debe hacer un andlisis de género, desde la perspectiva de la
mujer; y,

iv. Se cuestiona lo masculino como pardmetro de lo humano.

Movimiento y conjunto de teorias que se proponen la
liberalizacion de la mujer. Nace en los 60’s en USA. Es una
denuncia contra la opresién femenina. Rechaza la desigualdad y 1a
inferioridad de la mujer respecto del hombre.

o: Designa la identidad del hombre y la mujer como determinada por
condiciones sociales que explican las relaciones establecidas entre

ambos.

psexualismo: Atraccién y contacto social con personas del sexo opuesto.

posexualismo: Atraccién y contacto sexual con personas del mismo sexo

(hombres). Si se trata entre mujeres, se llama lesbianismo.

sibilidad del sexo: Cuando se ignora la variable sexo como una variable
social importante o vélida en el estudio. Implicitamente se estd tomando
al varén como modelo de lo humano, haciendo invisible o marginando
a la mujer.

acién: Movimiento social que tiende a que se acepten las diferencias entre

~ los hombres y las mujeres.

arcado: Relaciones de poder en la sociedad donde el énfasis en el
ejercicio del poder lo condiciona la mujer.

: ineal: Linea de sucesién en la que prevalece el apellido de la madre (ya
sea bioldgica o social, mutandis mutandis).

onogamia: Pareja de hombre y mujer.

‘ (rdl) del género: Es el conjunto de normas y prescripciones que la

sociedad establece para lo que es “femenino” y “masculino”.

arcado: Relaciones de poder en la sociedad donde el énfasis en el ejercicio
del poder lo condiciona el varon.
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Patrilineal: Linea de sucesion en la que prevalece el apellido del padre (ya sey
biolégico o social, mutandis mutandis). ;

Poliandria: Uni6n en pareja de una mujer con varios hombres.
Poliginia: Union en pareja de un hombre con varias mujeres.
Poligamia: Uni6n en parejas de una persona con varias del sexo opuesto.

Perspectivas de género: Punto de vista en el cual se toman en cuenta las
necesidades y experiencias de ambos sexos, tomando en consideracién
lo social (lo relativo al conjunto de normas y prescripciones que cada
sociedad establece respecto de lo que es “femenino* y “masculino”).

Sexismo: Comprende las formas de discriminacién de la mujer. Esta actitud de
marginacién a la mujer es consecuencia de la falocracia (“poder social
del falo™). Se trata de un conjunto de mecanismos, relaciones y estruc-
turas sociales por las cuales se privilegia un sexo (el masculino) en
detrimento del femenino. En resumen, es ladominacién —en la sociedad—
del hombre sobre la mujer.

Sexismo juridico: Cuando las normas juridicas parten de las necesidades y
experiencias del sexo masculino o cuando las normas juridicas “protec-
toras para la mujer” arrancan de las necesidades que tienen los hombres
de que la mujer se mantenga en su rdl estereotipado o tradicional.

Sexista: Aquel sujeto que usa el sexismo en su perspectiva mental y social.

Sexo: Diferencia biolégica que distingue entre macho y hembra. (Recordar aqui
que el concepto género atafie a la identidad sexual atribuida
socialmente).

Sobrespecificidad: Cuando en un estudio se hace muy dificil saber si se trata
de uno u otro sexo. Esta forma de sexismo se elimina aclarando el sexo
que se usé como modelo del andlisis o de la norma juridica. Esta clase
de sexismo es frecuente en las normas juridicas al usarse conceptos
genéricos como “persona”, pero que ocultan la realidad en la aplicacion
efectiva de tales normas.

Sobregeneralizacion: Esta forma de sexismo se da cuando un estudio analiza
laconducta del sexo masculino, presentando los resultados como vélidos
para ambos sexos. Es la falacia de la composicién: lo que vale para la
parte se hace valer para el todo, por extension.

Sociologia juridica: Enfoque que parte del andlisis de la relacién del Derech®
con la sociedad y viceversa en una dimension factica.
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SUMARIO:

Introduccién
L La emisién de la garanti; i i6
i g antla.de inversion "RODUCCION
A.  Requisitos de elegibilidad de la inversién -
1.  Caracteristicas de la inversién A fin de promover un flujo continuo de inversiones de los paises
2. Requisitos del inversionista elegible i ! zados a favor_ de: l.os paises en desarroll.o, surg16 a r‘uvel naglonal e
g ? & cional la figura juridica de la garantia de inversiones internacionales.
3. Requisitos del pais anfitrién . : Bl P
mecanismo consiste en la suscripcién de un contrato de garantia entre una;,
J ia aseguradora y una persona, fisica o juridica, que proyecta llevar a cabo |
B. Riesgos contra los que se garantiza e ! i : BiEY |

nversion en un pais extranjero. Gracias a ese mecanismo la inversion estara |

C.  Condiciones y modalidades del otorgamiento de la garantia a a largo plazo contra riesgos no comerciales o politicos. Dicha protec-

1.  Con respecto a la prima garantiza al inversionista extranjero que invierte en un pais en desarrollo
2. Duracién de la garantia 0 serd afectado por eventos que no cabe englobar dentro de los riesgos que

B AR R i e 3 entc? conllev? una inversion en tapto que operacion cqmer01al:
) ' - Dos tipos de sistemas de aseguramiento de inversiones internacionales

4.  Valor indemnizable en ser distinguidos:

D Aprobacién previa del pafs anfitrién ~ Por un lado, los sistemas denominados “nacionales”, adoptados en los
6.  Arreglo de disputas desarrollados para cubrir a los inversionistas nacionales que desean
¢ en los paises en desarrollo. Estos sistemas poseen en realidad una
II.  La Convencién AMGI y las obligaciones internacionales del Estado iraleza “mixta” en virtud de que junto con la adopci6n por el pais desarro-

do de disposiciones juridicas internas que establecen el régimen de garantia
versiones, se suscriben, en la mayoria de los casos, acuerdos bilaterales de
eccion de inversiones” con los paises en desarrollo interesados en acoger
inversiones extranjeras. Estos convenios internacionales aparte de fijar el

en al que serd sometido el inversionista extranjero, contienen cldusulas

anfitrién. La subrogacién

1. Garantiade inversiones y reconocimiento convencional de
la subrogacién

2. Implementaci6n de la subrogacién

B. La aplicacién de un trato justo y equitativo a las inversiones cificas sobre la garantia de las inversiones, y, en especial, sobre la eventual
extranjeras gacion de los derechos del inversionista a la agencia nacional que emitié

antia. )
Por otro lado, tenemos los diferentes sistemas internacionales, de carac-

gional o universal.

El dnico régimen universal,”® el cual serd el objeto del presente anélisis,

1. El trato justo y equitativo como requisito para para la
emisién de la garantia

2. Elexamen del tratamiento dado por el pais anfitrién a las
inversiones extranjeras

3. Lasuscripcién de convenios que garanticen un trato satis-
factorio a la inversion.

Para un anélisis comparativo de los sistemas nacionales de garantia de inversio-
nes ver: LAVIEC (J.P.): “Promotion et protection des investissemntes”, PUF,
Paris, 1986.

4. Otras competencias referentes a la promocién de un flujo
continuo de inversiones extranjeras

Conclusién Hemos excluido de nuestro andlisis las agencias internacionales regionales de
. ¢ garantia de inversiones como es el caso de la “Compaiiia Inter-drabe para la
Bibliografia Garantia de Inversiones”.
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Multilateral de Garantia de Inversion (AMGI). Buscando mejorar las condicig.
nes para atraer extranjeras, recientemente el gobierno costarricense ratifico esty
convencién multilateral internacional, suscribiendo al mismo tiempo una parte
del capital de la organizacién internacional constituida, lo que le permite
nuestro pais beneficiarse en el futuro con sus programas en tanto que “pajg
miembro en desarrollo”.

En el presente estudio analizaremos en una primera instancia diversog
aspectos juridicos de la relacién que se establece entre la AMGI, que 3
continuacion nos referiremos a ella como “la Agencia”, y el inversionista
internacional, abarcando en particular los aspectos concernientes a la emisién
de la garantia de la inversion por la parte de la Agencia Multilateral de Garantia
de Inversion. En una segunda instancia, abordaremos las principales disposicio-
nes de la Convencidn que tienen un impacto directo sobre el contenido de las
obligaciones internacionales de los Estados y que se refieren a las relaciones
juridicas que se establecen entre la Agencia y el estado anfitrion, y entre este
dltimo y el inversionista.

L LA EMISION DE LA GARANTIA DE INVERSION

La Convencion del 11 de octubre de 1985 establece una nueva organi-
zacion internacional intergubernamental, a saber, la Agencia Multilateral de
Garantia de Inversiones (AMGI), para encargarse de emitir garantias a las
inversiones internacionales que reunan determinados requisitos. La emisién de
las garantias estd regulada esencialmente por el tratado multilateral que le dio
origen a la Agencia, y por las regulaciones que se adopten en su seno a fin de
hacerla operacional, es decir, por una normativa estrictamente internacional.

Segtin dispone el articulo 2 de dicha Convencién la Agencia tiene como
objetivo “el fomentar el flujo de inversiones con fines productivos entre 10
paises miembros y, en particular, hacia los “paises miembros en vias d¢
desarrollo...”. Esta finalidad muestra que la emisién de garantias de inversion
por parte del AMGI no ha sido concebida como un fin en si misma, sino que V4
dirigida a promover el desarrollo en los paises del Tercer Mundo. La bisqued?
deeste objetivoy el interés de que la Agencia mantenia una viabilidad financier?
se ven reflejados en los requisitos que deben reunir la inversion, el inversionistd:
el pais anfitrién, al igual que en los tipos de riesgo que abarca la cobertura y €7
las condiciones especificas en que se emite la garantia.
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Requisitos de la operacién de inversion

- Caracteristicas que debe tener la inversion

La convencion AMGI, al igual que las disposiciones internas que rigen
stemas nacionales, define lo que serd considerado una inversion interna-
para efectos de su cobertura, estableciendo requisitos de naturaleza

a) En cuanto a la forma y el tipo de inversion:

. La Convencién AMGI en su articulo 12 secciones a) b) y ¢) enumera
versas condiciones relacionadas con el tipo y la forma de la inversién. En
articular la seccién a) del referido articulo dispone:

“a)  Lasinversiones elegibles incluirdn los intereses del capi-
tal, incluyendo los préstamos de mediano o largo plazo hechos o
garantizados por los tenedores del capital en la respectiva empre-
sa, asi como aquellas formas de inversion directa que la Directiva

determine”.

La Convencion, buscando ser flexible, no enumera exhaustivamente los
y formas de las inversiones que pueden ser elegidas.® De esta manera se
a abarcar las nuevas formas de inversién que puedan presentarse en el
Ituro; aspecto que queda claramente demostrado por lo dispuesto en el tiltimo
eglon de las secciones a) y b) del articulo 12.
Asi, varias son las modalidades de inversion que son susceptibles de ser
iertas por el sistema AMGI: la inversion de capital (participacion mayorita-
0 minoritaria en joint ventures), los préstamos y garantias a los accionistas
empresa interesada, las inversiones contractuales directas, inversiones en
ecie, de bienes tangibles o intangibles, etc.
Si bien debe tratarse de inversiones nuevas, es decir, cuya implementa-
se inicie luego de suscrita la solicitud de garantia, ello no impide, de
formidad con lo dispuesto en la seccion ¢) del mismo articulo 12, que se
guen garantias a inversiones dirigidas a modernizar, expandir o desarrollar
hia inversion ya existente.

“The convention establishes the principle that any form of medium or long-term
provision of assets for productive purposes is elgible for MIGA’s cover”.
(SHIHATA (1.). “MIGA and foreign Investment”, Martinus Nijhoff Publishers,
Dordrecht, 1988, p. 111).
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b) En cuanto a la utilidad y solidez de la inversi6n:

Laconvencion AMGI establece en su articulo 12 d) diversas condicioneg
que debe reunir la inversi6n en cuanto a su viabilidad econémica y su utilidaq
respecto al desarrollo del pais anfitrién. De esta manera, lainversion internacio.
nal aparte de ser rentable, es decir, susceptible de dar beneficios en el futurg
deberd contribuir al desarrollo del pais en desarrollo donde se lleve a cabof
Ademds, no deberd estar en conflicto ni con el ordenamiento juridico, ni con lag
prioridades de desarrollo del pafs anfitrién.

Estas dos condiciones muestran claramente que si bien se pretende
promover el desarrollo del pais receptor de la inversién y minimizar las pérdidas
de los inversionistas, también se busca salvaguardar la viabilidad financiera de
la Agencia misma.®

En el articulo 13 de la Convencién AMGI se establece las condiciones

que debe reunir el inversionista para que su inversién sea susceptible de ser
garantizada por la Agencia:

a) En cuanto a la naturaleza del inversionista:

Puede ser persona fisica o juridica, siendo su situacién Jjuridica determi-
nada por la ley bajo la cual ha sido constituida.

b) En lo concerniente a la nacionalidad del inversionista:

En los sistemas nacionales de garantia de inversiones las regulaciones
internas adoptan diferentes criterios de derecho internacional privado para
determinar las personas morales que pueden ser consideradas como nacionales
y por tanto, beneficiarse con el otorgamiento de la garantia. En la mayoria de los
casos es el criterio del “control el que ser4 utilizado, es decir, que se va a
determinar si existe una relacién efectiva entre la comunidad nacional y la
compaiiia inversionista.

La Convencién AMGI, por su parte, adopta dos pardmetros alternativos
enel articulo 13 para determinar si la compaiifa posee la nacionalidad de alguno
de los estados miembros. Por un lado, se aplican simultdneamente dos criterios
de derecho internacional privado, el de la “incorporacién” y el de la “sede
social”, es decir que la compaiifa ademds de estar inscrita en los registros

4)  Idem., p.222.
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orio de este tltimo. Por otro lado, la Convencién prevé que se podrén obviar
requisitos en el caso que la mayoria del capital de la compaiiia que solicita
antia sea poseido por un Estado miembro o por sus nacionales.

A pesar de que la labor de la Agencia se dirige a proteger las inversiones
jeras, el articulo 13 inc. ¢) prevé que, mediando autorizacion de la Junta
va, podran extenderse los beneficios a personas fisicas o morales que
la nacionalidad del Estado anfitrion, aspecto totalmente novedoso en la

ria.

c) En cuanto a la naturaleza juridica de la persona moral:

De conformidad con el articulo 13 seccién a) de 1a Convencion, debera
atarse de una sociedad comercial. Condicién que se presume en el caso de
mpresas donde el capital es propiedad de personas privadas, por tener €stas,

e

seneralmente propdsitos de lucro.

~ Requisitos del pais anfitrién

El articulo 14 de la Convencién AMGI establece el requisito fundamen-
e que el pais donde se vaallevar a cabo lainversion, es decir el pais anfitrion,
L un “pafs miembro en desarrollo”. Los territorios no independientes cuyas
iones internacionales sean manejadas por un Estado miembro pueden
nbién ser elegidos como beneficiarios. En las regulaciones de la Agencia se
particular atencién a los paises considerados por las Naciones Unidas
mo los “menos desarrollados”.®
~ Por otro lado, el articulo 12 en su seccién d) inciso iv) establece dos
diciones relativas al trato que el pafs receptor brinda a las inversiones
jeras. Se exige que exista un tratamiento justo y equitativo en materia de
Tsiones internacionales, y que se garantice una proteccién legal adecuada.
Ambos requisitos deben cumplirse en la ley y en los hechos.© Este aspecto serd
bordado en la segunda parte del presente estudio.

b
Los riesgos contra los que se emite la garantia

En cuantoalos tipos de riesgos de los que pueden resultar perdidas contra
uales se garantiza la inversion en el articulo 2 seccién a) se dispone que,

Idem., p. 122.
Idem., p.2 23.
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cualquier “riesgo no comercial” puede ser abarcado. Sin embargo, el articulo | |
se encarga de sefalar cuatro categorias de riesgos que pueden ser cubiertos en
principio, los cuales concuerdan con los que generalmente son previstos en log
sistemas “nacionales”, y que son los siguientes:

1) ' Log riesgps de inconvertibilidad monetaria o de transferencia de
las ganancias de inversién. Sin embargo, en ningin caso, de conformidad con

elarticulo 11 seccién b), se podré extender la cobertura al riesgo de devaluacicp
0 depreciacién monetaria.

. 2) j El riesgo de expropiacién o de medidas andlogas de despojo. Si
bien el fimculo 11 secci6n a) inciso ii) de la Convencién establece el riesgo por
expropiacién de una manera amplia, sin embargo el mismo articulo también
preyé una excepcién concerniente a las “medidas no discriminatorias de
aplicaci6n general”, que segiin SHIHATA se explica porque:

“In view of its status as an international development institution,
MIGA will at the same time have to avoid conflicts between its
financial self interest and members’ legitimate excercise of
governmental powers in their territories”.”

De igual manera, a fin de no entrar en conflicto con el uso de las
prerroggtivas soberanas de los estados miembros, las omisiones legislativas y
las decisiones judiciales son excluidas de la garantia en las Regulaciones
adoptadas por la Directiva. De lo contrario, la Agencia Multilateral de Garantia
de Inversion se encontrarfa en la posicién incémoda de pagar por reclamos
basados en lo que las leyes locales debieron haber previsto y no lo hicieron, o

por. reclamos fundados en la deficiencia de decisiones de los tribunales
nacionales.

j 3)‘ Los riesgos provenientes de una guerra, una revolucién o una
Insurreccion en el pais anfitrion.

: 4) Los riesgos por falta de pago de los estados importadores de
capltgl, y los derivados de la ruptura de contratos concluidos entre el estado
anfitrién y un inversionista extranjero.

.El mismo articulo 11 en su seccién b) prevé la posibilidad de que la
Agc?ncm acuerde cubrir otros riesgos en caso de que ello sea solicitado
conjuntamente por el pafs receptor y el inversionista extranjero.

(7)  Idem., p. 126.
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. Condiciones y modalidades del otorgamiento de la garantia

- Una vez que la inversion es considerada como elegible los términos y
ndiciones del contrato de garantia serdn determinados por la Agencia de
" idad con la Convencion y las normativa que emita para tale efectos la
tiva, tal como lo dispone el articulo 16. En muchos casos las condiciones

ue se emita la garantia dependerdn Qe_la,rla_tuzalezadelpmyecmdeinzréiw()/n

su parte los sistemas nacionales también toman en cuenta los efectos en la
mia del pais del cual es nacional el inversionista.
Algunas de la condiciones que se estipulan en dichos contrato son:

Con respecto de la prima
4

AMGI se prevé que la Agencia revisard periddicamente.e las tasas de las

as aplicable a cada tipo de riesgo cubierto. Ellas variardn, ademds, segin
te de una cobertura completa, contra varios tipos de riesgos o contra uno |
ifico. Para cada tipo de riesgo las Regulaciones establecen primas que van|
210.3% al 1.5% por ano del total de la garantia.

Duracion de la garantia

La duracién de la cobertura es generalmente entre quince y veinte afios,
po que se calcula, necesita el inversionista para amortizar la inversion y
algin beneficio de ella.

Alcance de la cobertura

i En la mayor parte de los sistemas nacionales la indemnizacién cubre
nasta el 90% del monto de las pérdidas. En el sistema AMGI, el monto médximo

e la garantia serd negociado entre la Agencia y el inversionista. En todo caso,
0N miras a evitar una conducta irresponsable por parte del inversionista, de

ar el 100% de las pérdidas. Las Regulaciones adoptadas por la Directiva

dela Agencia, ha establecido un limite maximo de un 90% para la cobertura. La
Ninima normativa interna prevé que los aspectos que se tomardn en cuenta para
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fijérsela son: a) en el caso de no tratarse de una inversién directa, el monto de
la contribucién del inversionista; b) el valor de los recursos aportados por ¢]
inversionista al proyecto, en el caso de no tratarse de una inversion directa; 19)
el principal mds los intereses acumulados en el caso de los préstamos.

4. El valor indemnizable

En el sistema AMGI al igual que en los sistemas nacionales, el valor
indemnizable es revisado y actualizado, conforme a los cambios en el valor de
la inversion.

3 Aprobacion previa del pais anfitrién

Previo a la conclusién del contrato de garantia, la Convencién AMGI en
su articulo 15 exige la aprobacién del pais anfitrién. Este es un aspecto mas en
comun con los sistemas nacionales, en los cuales, por regla general, el estado

. exportador de capitales no aceptard asegurar una inversion sin el beneplicito

previo de las autoridades del pais en desarrollo anfitrién, por ser éste tltimo el
indicado para definir si la inversién es o no beneficiosa para su desarrollo
econémico.

6. Arreglo de disputas

De conformidad con el articulo 58 de la Convencién cualquier disputa
concerniente al contrato entre la Agencia y el tenedor de la garantia serd

- sometida a arbitraje para su determinacién final, en conformidad con las normas

que se estipulan en el contrato de garantia especifico. El recurso a las jurisdic-
ciones internas de los estados miembros es explicitamente excluido en el
articulo 44, en claro contraste con los sistemas de garantia de inversiones
“nacionales”, en los cuales las jurisdicciones competentes son precisamente las
instancias judiciales o arbitrales del mismo estado donde fue emitida la garantia.

Consideramos que en el caso del sistema AMGI el recurso al arbitraje
internacional es el medio mas adecuado, si se considera que el recurso a los
tribunales de un estado se verfa dificultado por las inmunidades de jurisdiccion
y ejecucién de que goza la Agencia en tanto que organizacion internacional
intergubernamental. Como se verd mas adelante, la Convencién AMGI ha
previsto un uso exhaustivo del arbitraje como medio de solucién de diferendos.
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LA CONVENCION AMGI Y LAS OBLIGACIONES
INTERNACIONALES DEL ESTADO ANFITRION

Esencialmente, la garantia de inversiones establece unarelacion juridica
la Agenciay el inversionista. Sin embargo, no podemos pasar por alto que
arael derecho internacional coexisten otras dos relaciones: lade la Agenciacon
tado anfitrién, y la de este tiltimo con el inversionista extranjero tenedor de
antia. La primera de estas relaciones nos conduce a estudiar los aspectos
es de la puesta en préctica de la subrogacién que se opera. La segunda nos

La subrogacion

Garantia de inversiones y reconocimiento convencional de la
subrogacion

~ Enlos sistemas juridicos internos la subrogacién es un mecanismo que
éjerce en beneficio del garante cuando éste ha pagado una indemnizacién al
ara tizado. En virtud de la ley o del contrato, el subrogado se convierte en
de los derechos del subrogante, pudiendo hacerlos valer ante el juez a fin
' recuperar la suma pagada como indemnizacién del tercero responsable. Este
orincipio de la subrogacion se aplica en materia de garantia de inversiones de
a misma manera que si se tratara de un régimen ordinario de seguros. Sin
bargo, en el ambito de la garantia de inversiones nos encontramos ante la
icularidad de que el tercero responsable es un estado soberano.

En los sistemas nacionales de garantia de inversiones, con la finalidad de
gurarse que los organismo garantes nacionales puedan oponer la subroga-
operada frente a los estados anfitriones responsables, se ha optado por

ectamente contra el estado anfitrién responsable, a fin de recuperar de éste,
1as sumas pagadas al inversionista indemnizado.

En la Convencién AMGI la seccién a) del articulo 18 establece que una
Vez pagada la indemnizacion al inversionista cubierto, la Agencia asumird
aquellos derechos o reclamos relacionados con la inversién garantizada que el
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deudores”.® Esta disposicién constituye la base legal de la obligacién del estad,
anfitrién de reconocer la subrogacién de los derechos y acciones del inversio.
nista a favor de la Agencia. La importancia de este articulo, tal como lo sefialy
SHIHATA® es en virtud que establece la subrogacién en el plano juridicq
internacional como un derecho de la Agencia frente al estado anfitrién.

2. Laimplementacién de la subrogacién

_ Dadas las particularidades de la subrogacién en materia de aseguramien-
to de inversiones, lamanera como opera la recuperacion de las indemnizacioneg
paggdas porla Agencia aseguradora presenta ciertas particularidades a través de |
las diferentes etapas del proceso por el cual el subrogado hace valer sus derechos |
frente al estado responsable. ‘

. ) Los contratos de garantia que se suscriban entre la Agencia y el
1nv§rs1onista deberdn prever que, en caso de siniestro, este Gltimo estari
Vql'ahga(_io. a hacer valer sus derechos y utilizar los remedios administrativos a su
disposici6n para ser indemnizado por el estado anfitrién, de conformidad con el
articulo 17 de 1a Convencién.

En caso de que los esfuerzos para ser indemnizado directamente por el

estado anfitrién hayan sido infructuosos, la Agencia proceder4, de conformidad

con el contrato, a pagar el reclamo al tenedor de la garantia. La Agencia en

contrapartida serd subrogada por el inversionista de sus derechos o reclamos
relacionados con lainversi6n garantizada, a fin de hacerlos valer frente al estado
anfitrién en virtud de lo dispuesto por la seccién b) del articulo 18 citado.

! Las diferencias que pudieran surgir entre la Agencia y un estado
miembro respecto a su condicién de subrogada de los reclamos de un tenedor
de una garantia, serdn arregladas de conformidad con los métodos de solucién
de diferendos previstos en el Anexo 11 de la Convencién, salvo que se llegue
a un acuerdo especial (articulo 57). Lo métodos previstos en este Anexo son la
negociacion, la conciliacién y, en particular, el arbitraje, fijandose reglas
procesales especificas en el caso de este dltimo.

3 La proteccién de los derechos adquiridos por la Agencia como
sucesora del tenedor de la garantia

Los montos que la Agencia logre recuperar del estado anfitrién gozardn
respecto a su utilizacién y conversién, “un tratamiento de parte del pafs

(8) Idem., p. 179.
(9)  Citado por SHIHATA, L., op. cit., p. 233.
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trién, tan favorable como el tratamiento al que tendrian derecho dichos
ndos en manos del tenedor de la garantfa” (seccion c) del articulo 18)). Igual
atamiento recibirdn los bienes y haberes adquiridos por la Agencia como
esora del tenedor de una garantia (seccién b) del articulo 45 de la Convencién

MGD).

La aplicaciéon de un trato justo y equitativo a las inversiones
extranjeras

‘ La Convencién AMGI no entra propiamente a legislar sobre el tipo de

to que debe ser otorgado a los inversionistas extranjeros por parte de los
ses anfitriones. Sin embargo, el flujo positivo de inversiones internacionales,
demanda de los servicios de las Agencia y su propia viabilidad financiera,
penderdn en gran medida de la aplicacion de un trato justo y las inversiones
ernacionales por parte de los paises donde se lleva a cabo la inversién. Dicha
n bortancia operacional de estos patrones o estdndares de justicia y equidad
queda demostrada en la Convencién por lo dispuesto en su Predmbulo y en sus
ticulos 12 seccién d) y 23 seccién b).

El trato justo y equitativo como requisito para la emision de la
garantia

En el Predambulo de la Convencién se reconoce que el logro del objetivo
ordial de la nueva organizacion internacional, es decir, el aumento del flujo
inversiones internacionales hacia los paises en desarrollo, estard supeditado
que las inversiones extranjeras que se pretende realizar en estos paises sean
vadas a cabo “en condiciones compatibles con sus necesidades de desarrollo,
oliticas y objetivos”. En contrapartida y para balancear los intereses en juego,
€ establece como condicion bésica la existenciade “estdndares justos y estables
ael tratamiento de la inversion extranjera” en el pafs anfitrion. En el articulo
2inc. d), laexistencia en el pafs anfitrion de un trato “justo” y “equitativo” para
inversiones internacionales es claramente establecida como un requisito
ara la emision de la garantia por la Agencia respecto a una inversién especifica
N0 como una obligacién de carédcter general contraida por los Estados parte a
Convencion. El referido articulo dispone en que:

»
“Al garantizar una inversion, la Agencia quedara satisfecha en
relacion con: (...)

iv)  Lascondiciones deinversionen el pais anfitrion, incluyen-
do, ladisponibilidad de un tratamiento justo y equitativo asi como
la proteccién legal para la inversion”.
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De conformidad con lo anterior, la Agencia deberd estar satisfecha con
las condiciones de inversion en el pais en desarrollo que sirve de anfitrion, e
decir, con respecto a las condiciones que ofrece desde el punto de visty
institucional, fisico, financiero y legal.

2 El examen del tratamiento dado por el pais anfitriéon a lag
inversiones extranjeras

Los términos amplios en que estd redactada la disposicion citada permi-
tenala Agenciajuzgar con discrecion las condiciones de inversién en cada caso,
Los estandares exigidos deberén, por un lado, ser consagrados en leyes nacio-
nales o en tratados internacionales, Y, por otro lado, ser aplicados en la realidad
y no quedar en letra muerta.

Adicionando lo dispuesto en la normativa citada, las Regulaciones
adoptadas por la Directiva en la seccién 3.16, establecen los criterios que deben
guiar el examen de la proteccién que los estados acuerdan a las inversiones
extranjeras:

“An investment will be regarded as having adequate legal
protection if it is protected under the terms of a bilateral invest-
ment treaty between the host country and the home country of the
investor. When there is such treaty, adecuate legal protection
should be ascertained by the Agency in the light of the consis-
tency of the law and practice of the host country with international
law (...)".

Asi por un lado se establece un criterio principal que basta por si solo, es
decir, la suscripcién por el estado anfitrién de un tratado de proteccion de
inversiones con el estado nacional de la inversién. Por otro lado, un criterio
subsidiario basado en la conformidad con el derecho internacional de la leyyla
prictica del estado en cuestién respecto a las inversioanes extranjeras. La
aplicacion de este tiltimo pardmetro no dejade presentar problemas, consideran-
do lo dividido de las opiniones repecto a lo que debe considerarse un “trato
conforme al derecho internacional”.

3 La suscripcién de convenios que garanticen un trato satisfactorio 2
la inversion garantizada

En el caso que un pafs determinado no ofreciera condiciones de inversion
adecuadas, la Agencia suscribiria un convenio con él para garantizarse 12
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“b)  Ademads, la Agencia: (....)

ii)  Hard esfuerzos por concluir los acuerdos con los
paises anfitriones en perspectiva, lo cual garantizard que‘ la
Agencia, con respecto a la inversion garantizada por ella, recibe
un tratamiento al menos tan favorable como el acordado por el
respectivo miembro a la mds favorecida agencia de garantias de
inversién o Estado mediante un acuerdo relativo a la inversion, el
cual debe ser aprobado por mayoria especial de la Directiva”.

Otras competencias referentes a la promocion de un flujo continuo
de inversiones extranjeras

Ademas de la competencia seiialada anteriormente, el articulo 23,
.ién b), incisos i) yii), de la Convencién AMGI trata de las competencias que
ee la Agencia, aparte de las propiamente aseguradoras, dirigidas a crear un
a propicio para el flujo de inversiones de los paises desarrollados hacia los
es en desarrollo. De esta manera dispone que:

“b) Ademds, la Agencia:

: i) Fomentard el arreglo amistoso de las disputas entre
los inversionistas y los paises anfitriones.

Y Rt
iii) Fomentard y facilitard la conclusion de los acuerdos
entre sus miembros relativos al fomento y proteccién de las
inversiones”.

En virtud del parrafo iii) le ha sido asignado a la Agencia un rol
izador en el fortalecimiento de la practica bilateral y multilateral de
ipcién de instrumentos internacionales de proteccién de inversignes,
perando asf en el desarrollo progresivo de una drea del derecho internacional
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Sefiala SHIHATA'” que esta labor de la Organizacién no se limitaria ,
la promocién de la adopcién de normas internacionales relativas a los aspectoy
sustantivos del tratamiento de las inversiones internacionales, sino que tambigy,
incluirfa la promocién de normas de carécter procesal referentes a los procedj.
mientos de admisién de inversiones y los medios de solucién de disputag,
promoviendo, entre otros, el recurso por las partes en conflicto al Centrq
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI),
organismo que al igual que el AMGI forma parte del Banco Mundial.

CONCLUSION

La Agencia Multilateral de Garantia de Inversion es un claro ejemplo de
lo que la cooperacién institucional Norte-Sur puede generar. Con el estableci-
miento de la Agencia tras dos décadas de negociaciones en el seno del Banco
Mundial, un poderoso instrumento de promocién de inversiones es puesto a la
disposicion de las partes envueltas: los paises exportadores de capital, los paises
importadores de capital y los inversionistas.

La suscripcién de garantias de inversion administradas por una agencia
multilateral en un plano internacional, ademads de fortalecer el clima de confian-
za entre las partes, contribuye a reducir, en el futuro, las diferencias internacio-
nales que puedan afectar las relaciones de cooperacién entre los paises en
desarrollo y los paises industrializados. La subrogacion en los derechos de los
inversionistas por las agencias nacionales de garantia de inversiones originan
frecuentemente fuertes conflictos legales entre el pafs importador de capital y
el pais exportador de capital.

Ademas, la existencia del sistema AMGI tendra un efecto persuasivo
sobre los estados anfitriones de inversiones cubiertas, en el sentido de que, una
vez ocurrido el siniestro, preferirdn llegar a un arreglo directamente con el
inversionista afectado que enfrentarse con una institucion de la cual se forma
parte.

La ratificacion de la Convencién por Costa Rica se enmarca dentro de
una estrategia que busca atraer las inversiones extranjeras mediante el fortale-
cimiento de la proteccién legal de éstas, es decir mediante la creacién de un
clima de confianza y de reduccion de riesgos. Esta misma politica hizo que hace
un par de afios el paifs ratificara igualmente la convencién que establece el
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, del cual
lamentablemente hasta la fecha no se ha hecho uso segtin tengo entendido.

(10)  Idem., p. 228.
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...la palabra libertad, la mds utilizada y la mds
equivoca que pueda emplearse, ya que, en cada
época, los hombres reivindican con el nombre de
libertad los poderes de los que se creen injusta-
mente despojados o protestan en nombre de la
libertad contra sujeciones reales.

ARON

Bajo el gobierno de una totalidad represiva, la
libertad se puede convertir en un poderoso
instrumento de dominacion. La amplitud de la
seleccion abierta no es un factor decisivo para
determinar el grado de libertad humana, pero si lo
€5 L0 QUE se puede escogery lo que Es escogido por
el individuo.

MARCUSE
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VISION GENERAL®

~ Los sinsentidos suelen tener también su sentido. Es el caso, por ejemplo,
a expresion como “la Libertad”, asi como de tantas otras formulas del
guaje politico y de las doctrinas sociales en general: el “Mundo Libre y
mocratico”, “la Voluntad del Proletariado”, “el Honor de las Fuerzas Arma-

omo se sabe, estas y otras formulaciones andlogas son inutilizables como
mponentes de un lenguaje cientifico (sociologia empirica, ciencia politica,
). La propia filosofa, aunque no es ciencia, ha logrado depurarse de ellas
ediante andlisis metalingiifsticos; ellos han puesto de relieve no solo hasta qué
nto es poco definida la referencia seméntica de dichas expresiones, sino
mbién el cardcter basicamente retérico que tienen sus oscilantes usos. Sin

ba go esto dltimo les brmda desde el punto de vista func1ohal su 1 sentido

sinsentido, o que al menos representa un foco de significados desmesurada-

> nte ablerto y eldstico. En 1 una palabra son férmulas cuya pobreza de sentido

¢ a su riqueza de sentido (pragmatico-retorico). .

i Un anahsxs de “la libertad” puede resultar paradigmadtico con vistas a
ar esta doble naturaleza lingiiistica —sinsentido y sentido, semdntica y

ticas. Ella se comunica también a su empleo en el discurso juridico.
Acaso en ninglin otro de tales términos resalte de una manera tan
pable la distincion entre ambas pistas como cuando se habla de “/a Libertad”.

Este trabajo es la ponencia presentada al X Congreso Mundial de Filosofia del
Derecho y Filosofia Social (Symposium IV: El control de la conducta humana
y la Libertad), celebrado en México, entre el 29 de julio y el 6 de agosto de 1981.
Para la presente version (1992) se introdujeron modificaciones de detalle en la
redacci6n original; ademds, se agregan las notas (4a), (4b), (6a) y (6b), y los
Apéndices B y C. [Téngase en cuenta, pues, que dicho trabajo fue escrito varios
afios antes de la perestroika: las alusiones al socialismo o al marxismo-
leninismo, a la Doctrina de la Seguridad Nacional, etc., efectuadas al pasar,
tenian alli plena actualidad.]
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_El empleo del articulo determinado singular “la” y el uso de la mayiscula n

_hacen sino poner de manifiesto en forma mds neta ese abismo entre el alcancq~~

_gramatical y la funcién persuasivo-ideolgica. Porque, segiin veremos, ah; ne\
se trata solamente de un término mas o menos abstracto, cuyo significans tienz
bordes més o menos eldsticos y cuyo contenido seméntico puede ser maés o
menos polisémico, como sucede con algunas de las expresiones citadas
principio®. En el caso de “la Libertad”, esta indeterminacién bésica llega
podriamos decir, a su paroxismo: bien mirado, estamos frente a un sustantiv(;
que, como tal, no tiene précticamente ningiin significado. Es algo asi como un,
flecha que no apunta, por si misma, hacia lado alguno... jsalvo, claro estd, que
alguien la tome en sus manos y la haga apuntar, é1, hacia ese lado o hacia aque]
otro! (que es lo que en realidad sucede, como se vera).

La utilizacién de la flecha “Libertad” —por parte del locutor filos6fico
politico o juridico- recibe en definitiva como sentido, jde hecho!, el que lé
o.torgan sus ocasionales efectos de tender velos y simplificaciones en la percep-
c161‘1 de los fenémenos politicos y en general sociales. Efectos no menos
variados que variantes, pero que de un modo general apuntan sobre todo hacia
la defensa del establishment, cuando ese lenguaje es usado en las democracias
capita}listas. Los discursos que corresponden a la apologética de “la Libertad”
constituyen, asi, un ejemplo tipico de “ideologia” (t6mese esta palabra de
acuf:rdo con alguna de sus acepciones criticas ms generales en el campo de la
sociologia del conocimiento ). Y de esta manera,.como velo “ideolégico”, como.
“falsa conciencia”, esos lentes lingiifsticos contribuyen a ejercer un bc.c‘mtrol
ciertamente eficaz sobre la conducta de quienes se oﬁem ellos o

._son juzgados en funcién de ellos. H .

p e

En sintesis.-Desde el punto de vista légico-sintéctics, la palabra “liber-
tad” no significa practicamente nada. Desaé’efptmto de \’ifstg:s’e’rifé?t‘ﬁ:‘b” ella
puede ll.egar a significar casi cualquier cosa. Y desde el purito de ,vista
pragmdtico, pasa que su indeterminacién en los dos planos precedentes, como
asi también la poderosa carga emocionalizante que este término lleva aneja
hacen que en lacomunicacién él sirvacomo expediente ideolégico de propagan-
da a favor (sobre todo) del establishment democritico-capitalista.

* Ok %

2) ‘Y del mismo modo sucede también con expresiones que son, si se quiere, mds
2 ” s 71 . .

técnicas”, en el marco de la filosofia Juridica y social: p. ej., cuando se habla de

la Nacién como “persona” u “organismo”, del “contrato social”, del “derech®

natural”, etc.; cf. WELDON, cap. 3, y MACDONALD.
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Frente a la indeterminacién que es propia-del térmi
Jista se encuentra ante una alternativa que no tiene salidas muy satisfactorias.
»de tratar de definir ese término de alguna manera relativamente rigurosa,
o entonces el significans no coincidiré bien con el uso, tan fluctuante, que el
candum ofrece en lacomunicacion corriente; y no se ve, por lodemds, qué
dad pueda seguirse de utilizar esa palabra de una manera que no se adectie
a a este contexto. Pero asimismo, por el otro lado, resulta que si no lo define
n, esto es, si se contenta con plegarse a los usos comunes, no conseguird
ican en el lenguaje cotidiano.

El problema de esa definicién puede también ser planteado, en otras
ras, de esta manera: ;es dable proporcionar alguna nocién general —aunque
ya mads o menos abstracta, formal si se quiere— que corresponda a los usos mas
omunes del vocablo “libertad” (p. €j., una nocién que le reconozca el sentido
'un género, dentro del cual podrian luego caber distintas especies de “liber-
id”)? Y en caso afirmativo, ;servird de algo, en la prictica, hacerse consciente
e tal nocion? En mi libro sobre el Totalitarismo intenté presentar una respuesta
tas dos cuestiones: cf. alli, en especial, el nim. 31 del cap. II®. En el presente
xamen, sin perjuicio de tomar como base esos desarrollos, encaro el anélisis
e otros dngulos, pero que pueden considerarse como una continuacién de
ellos.

# El estudio de un término como “libertad” puede ser encarado desde tres
perspectivas. a) Desde un punto de vista mefodoldgico: analizar el alcance que
f o término pueda tener en el plano de un lenguaje cientifico, sus implicacio-
nes l6gicas y también sus insuficiencias desde este dngulo, la pertinencia (o no)
que €l pueda ofrecer para ser utilizado como elemento de la comunicacién en el
marco de determinados métodos. b) Desde un punto de vista empirico: examinar

' (3)  Vid. también, aqui, el Apéndice A.
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Elvocablo “libertad” es, desde el punto de vista sintdctico, una conectiv,
plurilateral. Constituye un término no-independiente, un functor cuyo sentidg
de enlace es por lo menos triddico: sirve para mentar una relacion que se refiere
a quién es “libre”, en qué respecto lo es y frente a quiénes lo es. En el plang
semadntico, esa conectiva no alcanza significado pleno si no estd determinado
explicita o implicitamente, el contenido de cada uno de estos tres (o més;
angulos de referencia. Bien mirado, es virtualmente una “férmula vacia”, comg
otras que operan en el lenguaje de la politica.

i
En definitiva, se trata de un término-bandera; esto por su cardcter

f basicamente emocionalizante y propicio para operar un “cierre del discurso”,

i
i

i

una reverencia acritica hacia aquello que se llegue a calificar como encarnacién

de “la Libertad”. De tal manera, en el plano pragmatico, dicha expresion recibe

_unos sentidos segiin el contexto politico-social en que es utilizada. Es este

contexto el que procede a llenar —de sentido pragmético— el marco de la férmula
vacia |

_Tales contenidos son de lo mds variados y variantes. Por eso, en la

realidad nunca haexistido ni puede llegar aexistir “la. Lﬁi_b_eﬁz{d"’, sm_o tnicamente

las (unas) libertades, que se hacen presentes con toda clase de gradaciones y
antinomias. El discurso sobre “la Libertad” tiende a disimular /as libertades y
las faltas de libertad que, segtin el medio de que se trate y también dependiendo
de las condiciones personales en que cada quien se encuentre alli, estdn en juego
realmente.

En las democracias capitalistas, el lenguaje de “la Libertad” se constitu-
ye, por lo general, en una ideologia del establishment. Representa una cortina
de humo tendida sobre el panorama muiiltiple y contradictorio de las libertades,
una mendaz unificacién verbal de las diferencias que en materia de libertades
(reales) existen entre los sujetos seguin la ubicacidn social de cada quien, una
forma de no hablar sobre los privilegios de que en los hechos depende el
ejercicio de muchas de esas libertades. Tal terminologia resulta ttil, asi, para
hacer intervenir una doble instancia de control sobre las conductas de los
miembros del cuerpo social: a) un autocontrol que la “falsa conciencia” de los
sujetos, al internalizar aquella “bandera”, ejerce sobre ellos mismos; b) sumado
al control externo por parte de los sectores dominantes, quienes invocan la
defensa de “la Libertad” para hacer reprimir también por medios coactivos,
llegado al caso, a quienes (efectiva o eventualmente) puedan poner en peligro
sus privilegios.

Es cierto que en relacion con regimenes de otro tipo, la palabra “libertad”
puede llegar a tomar sentidos que apunten en otras direcciones, subversivas 0
no. Pero aun en tales casos se trata de sentidos que, también ellos, no suelen
privarse de ser mas o menos “ideoldgicos”.
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Aunque eficaz en el plano de la propaganda politica, del signo que sea,
expresion como “la Libertad” no tiene nada que hacer en la terminologia de
disciplinas que se ocupan cientificamente del acontecer social, y ni siquiera
atro del lenguaje en que establece sus categorias conceptuales propias una
fia sin concesiones. Pero ésta, eso si, puede y debe tomar dicha expresion

En los apartados que siguen paso a exponer de manera maés sistemdtica
mbién mds concreta las ideas apuntadas. Examinaré primero (II) el sentido
ico-semantico del término “libertad”. Ello har4 ver que, desde ese punto de
ta, dicho término no podria jamds ser utilizado como un sustantivo autosu-
ente. Luego explicaré (III) por qué la tinica manera no ideologizante de
urrir a tal palabra, para mencionar realidades o proyectos politico-sociales,
onsiste en emplearlaen plural, y mejor atin sies con mintscula: no hablar jamas

“Ja Libertad”, ente imposible, sino tnicamente de las (unas) libertades. Este
lural es menos inadecuado para destacar —por oposicién a la deformacion
ntologizante y omniunificadora que se sugiere al hablar de “la Libertad” a
as— el cardcter multiple, plurilateral y contradictorio que tienen los fendme-
s sociales a que dicha palabra hace referencia. A continuacién (IV), ubicén-
lonos ya de lleno en el plano del sentido pragmatico-ideol6gico que tiene el
resuponer que existe algo asi como “la Libertad”, subrayaré por qué esta
xpresi6n pertenece al campo de lo que podriamos lamar términos-band
as expresiones que en el lenguaje de la politica se utilizan sobre todo por sus ..

os emocionalizantes y paralizadores del razonamiento-eritico: Es de ahi,
gtin veremos (V), que resulta su eficacia como instrumento de autocontrol de
conducta humana: la fuerza que tiene esa falsa conciencia creada en quienes
internalizan dicha paralizaci6n, hace que en ellos se refuercen actitudes rigidas
ide resistencia a la critica de fondo en materia social y que en general se consolide
atin mas su actitud de adhesién al status quo. Por otro lado, tal ideologia también
sirve, en su caso, para justificar el ejercicio de la represion frente a aquellos que,
al o supuestamente, puedan irrespetar ese starus quo. Agregaré todavia (VI)
.~ algunas observaciones sobre el “cierre del discurso” por medio de términos
mo el analizado y qué es lo que la filosoffa social puede hacer contra ese
Cierre. Para terminar (VII), resumiré las principales tesis aqui sostenidas por mi.

EL TERMINO “LIBERTAD” COMO FUNCTOR TRIADICO

- Enlamedidaen que la palabra “libertad” o “libre” es utilizada para aludir
‘ ~Con alguna precisién, aunque sea minima—  a conductas humanas, en todos
los casos se refiere, sea en forma completa o parcial, a lo siguiente. Uno o més_
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sujetos son considerados “libres”, tienen ‘libertad” frente a otro u otros sujetos
en el sentido de que los primeros pueden (o deberian poder) elegir entre hacer

0 no hacer cierta “cosa” (material o de otra clase), sin que los segundos estén en

_condiciones de impedirselo. Quiere decir que nadie es “hbre sin mds. Lo es 0
‘nforiir_ente atales o cuales individuos; en el mejor de los casos, ante la humamdad
entirzjl_ Y lo es para hacer esto 0 aquello pues eso nunca comprende absoluta-
De ahi que, en el lenguaje de la loglca, el término “libre” se clasifique
como unfunctordetipo triddico (cf. Wagner-Haag, p. 24 s.), unrelator trilateral,
yaque para emplearlo con sentido es necesario saber tres cosas: quién o-quiénes
fﬁﬁﬁ@é‘_ﬁfénte a quién o quienes; y en qué respecto (qué es, concretamente,
eso que el primero puede hacer sin interferencia, o hasta r.e,quiricndo la
colaboracion, del segundo). El vocablo “libre” no es sino el lazo 16gico-
“semantico que establece la relacion entre esas tres caras —los dos quiénes y el
qué-— del referido tridngulo conceptual:

(en qué respecto)

A
LIBERk
>

(de quiénes)

(en relacion con quiénes)

(4)  “‘Eleslibre’ es una proposicién incompleta. El natural interrogante (challenge)
que ella suscita, es: ;Libre de qué? (...) ‘Libre de’ implica meramente que hay
algo que no estd ah{ (aunque podria estar), ‘libre para’ sugiere que son favorables
las condiciones para hacer alguna cosa (aunque el agente pueda no querer
hacerla). En el habla corriente, estos usos no estdn rigidamente separados.
Tienden a fundirse entre si” (WELDON, p. 70 s.).
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al punto de v1sta “libertad” es un functor cuatrilateral, le correspondena mejor
la imagen de un cuadrildtero que la de un tridngulo.

‘ Ahorabien, asi como no tiene sentido hablar de un tridngulo de dos caras,

y de una sola, de la misma manera constituye un sinsentido hablar de “la
l.- pertad” a secas o de que Fulano (persona o grupo) es “libre” en general. Eso

0 solo constituye un dislate desde el punto de vista 16gico-sintdctico, sino que
=mis es decididamente falso desde el punto de vista empirico. Nadie, salvo
Robinson Crusoe, puede ser simplemente “libre”, es decir, estar en condiciones.
dcticas de —o tener Q_e;eqho a— hacer cual_ggl,gr cosa.que_se.le ocurra,
oniendo que esta sea materlalme_me posible; s6lo ental caso, el “qué” y sobre
o el “respecto a qu1enes ’, podrian ser 1nd1ferent_gs para determinar su “liber-
-

re “el Mds-que”, “la Entre medno de”, etc. Todas estas son expresiones que
ecen de un sentido propio (comQNeto)mS‘gu,‘glcmem.os lingiiisticos. no- .
i eendzentes Estén destinados a integrar expresiones més complejas, a ser
pletados en el seno de estas, del mismo modo que, por ejemplo, las

eposiciones o los signos de puntuacion; por si solos no significan nada, o casi
a(4a).

Pero cabe preguntarse: ¢por qué, si cso es asf, a nadie se le ocurre decir
des cosas acerca de “el Con-respecto-a”, por ejemplo, pero si sobre “la
ibertad”? ; Por qué lo primero suena absurdo mientras lo segundo pareceria
ue lo entienden todos? La respuesta puede comportar dos reflexiones: especi-
ficamente lingiifstica una, ideolégico-politica la otra. En este apartado estoy
considerando la primera, dejo la segunda para los apartados siguientes.

12 Lo que induce a engafio sobre la naturaleza del functor- libertad es que _
_este se presenta bajo la forma gramatical de un sustantivo. Esa sustantivacién
‘lleva a creer que “la Libertad” se refiere a algiin tipo de ente, sea abstracto o
‘1 concreto asf como “el perro” se refiere a la especie biolégica (real) de los canes
@ “el Presidente” se refiere a aquel sefior que vemos en la televisién. Pero no hay
tal. “La Libertad”, del mismo modo que “el Ser” o “el derecho subjetivo”, y
:‘iantas otras expresiones del lenguaje de la filosofia, de la politica o de la técnica
juridica, son conectivas gramaticales que por.si solas.no denotan ningiin dato
integro de la realidad y ni siquiera algiin concepto completo del mundo de las

Un caso andlogo es, por ejemplo, 1a palabra “justicia” (término no menos retérico
que “libertad”). Cf. el ejemplar andlisis de Chaim PERELMAN al respecto: De
la justicia, trad. de Ricardo Guerra, UNAM-Centro de Estudios
Filos6ficos—Cuaderno 14, México, 1964.
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T Indican  telociones . Nosors ni9R) !

ideas. No son, en si, ni sujetos ni objetos. Indicanrelaciones entre.*‘cosas’: entre
_sujetos, o.entre objetos,.0 entre sujetos y objetos, o entre aspectos de sujetos o

de objetos, etc. Mas dichas expresiones no simbolizan, ellas mismas, “cosa”

alguna, ni material ni inmaterial. No denotan objetos individuales, ni aspectos

de individuos, ni géneros de individuos, ni géneros de aspectos. En una palabra,

carecen de referencia propia. Dicho todavia de otra manera: pueden ser

sustantivos desde un punto de vista meramente gramatical, pero desde el punto
_de vista semdntico no son méds que pseudo-nombres“”.

II. “LA” LIBERTAD Y LAS LIBERTADES

En funcién de lo explicado, resulta que si la palabra “libertad” se utiliza
con pleno sentido, esto es, tomando en cuenta sus tres (o cuatro) caras con
referencia a cada caso o tipo de casos, ello no puede ser sino para enfocar
realidades extremadamente muiltiples, plurifacéticas y cambiantes. No es “la”
Libertad, sino /as (unas) libertades. Cada persona disfruta de ciertas maneras de
ser libre y carece de otras. En rigor, no existen dos personas que tengan las
mismas libertades. Porque nadie puede hacer exactamente todo (y solamente)
lo mismo que su vecino, ni estd sujeto a exactamente todos (y solamente) los
mismos limites que ese vecino tiene en relacion con exactamente fodas (y
solamente) las mismas personas con que tiene que ver este. Es mds, ni siquiera
una misma persona dispone siempre de las mismas libertades, sino que van
variando, paraella, alolargode su vida (cf. Haba 76, cap. II. B; vid. también Bay,
in toto [y vid. ademas infra, el Apéndice B]).

En todo caso, se podria decir que unos grupos (mas o menos extensos)
de individuos tienen libertades que entre si se parecen en fal o cual aspecto, y
ellos las tienen respecto a tales o cuales otros grupos de personas. Toda sociedad
estratificada —no se conoce ninguna colectividad civilizada que no lo sea— se
compone de distintos grupos sociales: clases, capas, sectores etc.—, que se
distinguen justamente por determinadas diferencias entre las libertades tipicas
de los miembros de cada grupo frente a las de otros grupos. Si pertenezco a
cierto(s) grupo(s), y no pertenezco a tales otros, quiere decir que puedo hacer lo
que en general le estd permitido a los de mi(s) grupo(s), pero no aquello que le
estd permitido (solamente) a los de aquellos otros. Por ejemplo: como no formo
parte del grupo de los propietarios o directores de los grandes medios de
comunicacion, no tengo, a diferencia de ellos, libertad de hacerle saber lo que

(4b)  Pero véase infra, Apéndice C.2, unas objeciones formuladas contra esta tesis y
mi comentario sobre ellas.
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o quiera a la opinién piblica; por pertenecer al grupo de los ciudadanos
unes, tengo la libertad de leer los diarios y ver la television (si poseo el

ios (salvo que alguno de los que si tienen la libertad de hacerlo, quiera
na vez otorgarme su permiso para tal cosa).

. En el caso de la Libertad-de-expresion-del-pensamiento, para seguir con
el mismo ejemplo, se puede apreciar muy bien hasta qué punto ese “la”, y
también la mayuscula, llama a engafio. La sustantivacién y absolutizacion, asi
introducidas, contribuyen a sepultar los datos que son indispensables para
uzgar cudl es la situacion real de las libertades capaces de entrar en juego bajo
aquella ribrica. En efecto, siendo “libertad” un relator multilateral, su referencia
ala expresi6én-del-pensamiento no adquiere sentido pleno si no se aclara cudles
son los polos de dicha relacion, a saber:

(a)  Quién es libre: jtodos o algunos?

(b)  De qué tipos de temas se puede hablar: ;de cualquier cosa, o de
determinadas cosas no?

(c) Y acerca de quiénes se puede hablar: ;de cualquier persona o
entidad? ; o unos deben abstenerse de decir ciertas cosas si con-
ciernen a determinados sujetos, por ejemplo, a sus superiores je-
rérquicos (publicos o privados) o a miembros del Gobierno o de
la Iglesia?

(d)  Enddnde se pueden exponer las ideas: jen privado o también en
piiblico?, ;en cualquier 6rgano de prensa o tinicamente en aquellos
cuyos duefios (condicién que tienen solo algunos ciudadanos)
quieran autorizarlo?

(e)* Qué consecuencias pueden seguirse del ejercicio de esta libertad:
p. €j., ¢es posible que quienes la ejercen sean “libremente”
despedidos de un puesto piblico o privado, o impedidos de
acceder a este, si las declaraciones de aquellos desagradan a los
que tienen autoridad sobre esos puestos?

Las respuestas a tales interrogantes son, como se sabe, delo mds variadas
segiin los regimenes politicos y las estructuras socio-econémicas, aun entre los
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dfe tipo semejante. Son variadas incluso en el seno de un mismo pais: por
ejemplo, esas cinco condiciones no se dan del mismo modo para el Presidente
de la Repiiblica, para los duefios de un canal de television, para un soldado, pary
un empleado puiblico, para un aspirante a diputado por un partido centrista, para
el hijo de un gran industrial o el del Primer Ministro, para el jefe del Partido
Comunista, para un obrero cualquiera... Cuando digo que no se dan del mismo
modo, no me refiero, claro estd, a lo que puedan (o no) expresar los textos
juridicos u otras manifestaciones oficiales, incluso las postulaciones de “dere-
chos humanos” genéricos (cf. Haba 77). Se trata de la manera en que aquellos
individuos se encuentran condicionados en los hechos. Estoy analizando el
término “libertad” en cuanto designe aspectos de la realidad social.

Es esa realidad lo que resulta disimulado mediante la indiscriminada
referencia a “/a Libertad-de...”. Tal lenguaje sugiere que se trata, alli, de una
solacosay enbloque. De esta manera, global, ella quedaria en las manos de cada
uno, dada de una vez por todas y dada a todos en la misma forma y medida.
Unitaria. Integral. Monolitica. Homogénea, indivisible, recibida de manera
completamente igual por cualquier ciudadano. Como quien a todos ellos les
dejara en la casa un ejemplar idéntico de la Biblia o de la Constitucién. O como
un programa de televisién en cadena o un litro de leche, que contienen exacta-
mente lo mismo para todos sus consumidores. Por eso se habla de “la Libertad”,
jni mds ni menos! El efecto de unicidad se consigue mediante el uso del articulo
determinado en singular, y es reforzado ain por la uncién sacralizante de la
mayuscula. Mientras que [as libertades —es decir, las mds-libertades, las menos-
libertades y las no-libertades: todas estas cuestiones de grados y de contradic-
ciones que tienen lugar en el seno de un mismo género de libertades, segtin los
tipos de sujetos y de situaciones— quedan por fuera de esa Optica tipicamente
“unidimensional”. El lenguaje de “la” Libertad es una cortina de humo tendida
sobre el contradictorio panorama de las libertades®.

IV. SEMIOTICA DE “LA LIBERTAD” EN EL PLANO PRAGMATICO:
SENTIDO IDEOLOGICO, LA FUNCION DE TERMINO-BANDERA

Centrar el discurso en afirmaciones sobre “la” Libertad, pues, sirve para
apartar la atencion de lo que pasa con las libertades. El relator triddico (0
cuatrilateral) aparece transformado en un sustantivo autosuficiente que, podado
dfa sus polos de referencia a la realidad, ya no guarda lazos netos con esta, y més
bien viene a constituirse en una imagen que opera como sustitutivo de esa

(5) Vid. Apéndice A.
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_.alidad en el foco de la conciencia. Cabalmente, estamos ante una ideologia.
‘En esto consiste, més alld de la indeterminaci6n sintdctica y semadntica del
4rmino “la Libertad”, su dimensién pragmdtica en la comunicacion.

i Replanteemos el asunto desde este tiltimo 4ngulo. Vamos a preguntar-
_nos: ;c6mo es posible que, tratdndose de una expresion tan vacia en sf misma,
' deestono suelen tener conciencia sus usuarios, sino que antes bien, al emplearla,
 piensan que ellaconcierne a algo que consideran fundamental parala vidade las
ersonas? Y al fin de cuentas, tan equivocados no estan...

L La paradoja se explica del modo siguiente. Aunque la palabra “libertad”
_ es un buen ejemplo de eso que, en la terminologia de la critica de las ideologias,
ha sido llamado las “férmulas vacfas” (cf. Topitsch, p. 37 s. y passim), esta
«aciedad” va a ser llenada de contenidos especificos en el contexto pragmati-
.~ co.Paraquienutiliza aquella palabra, ella significa indudablemente algo; y muy
_ importante, por cierto. Solo que, dada la vaciedad bésica de tales formulas, ese
algo” puede ser bastante distinto segiin la clase de locutores, de acuerdo con los
lugares y los momentos histéricos, y hasta pueden ser discordantes sus sentidos
n el seno de una misma sociedad®.

En definitiva, el contenido real que la palabra “libertad” recibe es alguno
ue concierne sélo a determinadas libertades, segiin lo que por ella entiendan
implicitamente los locutores y los oyentes que participan del tipo de comunica-
i6n dado. Si bien “la Libertad” no existe ni puede existir, en la practica esta
- férmula alude a ciertas libertades que en un medio social se sobreentienden
:,;_',vcomo sentido tipico para dicha expresion. En sintesis, la férmula-vacia “liber-
~ tad” deja de ser vacia una vez que es usada. El contexto pragmético llena esa
férmula segtin la funcién social que esta expresion recibe en la comunicacion,
el alcance de la férmula se determina de acuerdo conel medio y el punto de vista
 tipico de quienes la utilizan. Pues mientras que de lo simplemente vacio de sig-
'~ nificado, igual que delo contradictorioen 16gica, se puede inferir cualquier cosa,
no es tal, en la practica, lo que ocurre con los discursos sobre “la Libertad”
- pronunciados aqui y ahora. Al contrario, tales discursos tienen efectos ideol6-
- i— gicos especificos.

.
18

(6) “Paraalgunos, la palabra libertad puede significar que cada hombre haga lo que
quiere de simismo y del productode su trabajo; mientras que paraotros, lamisma
palabra puede significar que algunos hombres hagan lo que les dé la gana con
otros hombres y con el producto del trabajo de estos. (...) El pastor arranca dela
boca del lobo a la oveja que iba a ser victimada y, naturalmente, la oveja le
agradece como a su libertador; pero el lobo lo maldice por el mismo acto,
acus4ndolo de destruir la libertad, teniendo en cuenta especialmente que la oveja
era negra”. (Abraham Lincoln, cit. en HABA 76, p. 99). [Véase también infra,
la nota (6b).]
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Cada uno, cuando habla de “la” libertad, alguna idea se hace (acertada
errénea ) sobre lo que pasa o deberia pasar en los capitulos a que se refieren log
tres 0 mds focos de relaciones a que apunta dicho functor. Este es completado,
asi, mediante elementos de significacién con que el contexto pragmadtico
procede a integrarlo en forma implicita. Sin embargo, eso no suele hacerlo
explicito el locutor. Falta de explicitacion que se traduce en dos consecuencias:
a) Ella permite que el mismo término, “libertad”, histéricamente haya servido
—y sigasirviendo hoy—para denominarideales y realidades muy variados y hasta
opuestos entre si (cf., p. €j., Schlumbohm y el primer cap. de Fetscher).b) Y eso
permite asimismo lograr acuerdos entre individuos que en realidad no anhelan
lo mismo, pero que, cobijados bajo el toldo comiin de su adhesién emotiva a la
misma palabra, consiguen experimentar una solidaridad mutua que no resultaria
tan facil mantener si cada uno de ellos tuviera necesidad de sacar con precisién
a luz los quiénes, los qué y los como, variados y contradictorios, de la libertad
en cuestion.

No se trata de un acuerdo (el de b) basicamente intelectual, sino que es
sobre todo de orden valorativo-emocional. El vocablo “libertad” pertenece al
género de esos que suscitan, en quien lo emplea y en quien lo escucha, una
espontdnea adhesion hacia aquello que se supone comprendido en su significa-
do. De ahi, la tendencia a actuar en el sentido de llevar a cabo o apoyar todo lo
que constituya, o parezca constituir, una realizacién de lo que por ese vocablo
se entienda mentado. Autores como Stevenson, Ayer, Hare y otros han puesto
de manifiesto esta funcién emotiva y motivante que tienen los términos
valorativos, en particular los que se emplean en el lenguaje de la ética; algo
andlogo se da en el discurso de las concepciones politico-sociales, tanto en la
filosofia como en el lenguaje corriente de la politica y en el del derecho.

El término “libertad” es uno de los mds cargados en ese sentido, entre
aquellos que se usan todos los dias para referirse a asuntos politicos y en general
sociales, incluso con referencia a cuestiones juridicas. Basta decir que tal o cual
cosa corresponde a la “libertad”, para que, si el interlocutor no objeta esta
calificacién, aquella cosa quede consagrada como deseable y legitima. Esta
conducta o situacion aparece entonces como algo justificado, se considera que
sin duda estd bien como estd, o que deberia ser efectuado de esa manera. En otras
palabras: si “eso” estd de acuerdo con “/a Libertad”, no hay mas que hablar.
Todo cuestionamiento queda a limine descartado ante la poderosa carga emo-
tiva, de signo positivo, que cierra la conciencia de los interlocutores a posibles
dudas sobre si “eso’”” merece o no ser aceptado. Aquello que se hace en nombre
de “la Libertad” no precisa otra justificacion.

Por ese su papel argumentativo de caricter fundamentalmente retérico,
“laLibertad” pertenece a la categoria de lo que podriamos llamar unos términos-
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desarrollo prictico de su indeterminacién l6gica. Esa clase de términos son
mo la bandera o el himno patrio, no se discuten, constituyen un objeto de
eneracion simplemente, inimpugnables como la palabra del Papa o la del
somité Central del Partido. Asi funcionan, en toda organizacion politica, ciertos
egos de etiquetas fascinadoras, inagotablemente machacados por los partidos
el status quo y por los mass-media. (Los partidos que se oponen en forma
adical a ese status quo disponen también, por supuesto, de sus propios juegos
etiquetas o contraetiquetas simplificadoras.) En el caso de las democracias
apitalistas, las invocaciones a “la Libertad” cumplen cabalmente ese papel.
ncubren la existencia de disonancias sociales bésicas, estructurales, en el
erior de esas organizaciones. Dejan sin tematizar los conflictos y en general
tensiones que hay entre las libertades, callan los polos reales de referencia
e varfan de grupo a grupo) a que corresponde la insercion de ese functor en
] discurso. Tienden un manto de aparente unidad sobre lo que, de hecho, es un
ero de contradicciones manifiestas o latentes, una gama variadisima de
vilegios y de cortapisas, un mar de gradaciones y de diferencias entre
individuos y entre estratos de individuos, segiin los conocimientos y la posicién
ocial de cada uno.

! Tras la bandera “Libertad”, tras su coloracién uniforme, todo aquello
queda disimulado, cubierto por un espeso velo genérico. Las contradicciones
tre las libertades tienden entonces a pasar desapercibidas. Quien hablade “la™
ibertad, suele apartar la vista de las libertades, desecha de su conciencia los
variados lazos triddicos o cuatrilaterales a que estd sometido dicho functor, las
antinomias y desgarramientos a que ellos dan lugar. Tales velos y simplificacio-
, conjugados con la carga emotiva del término, son los que otorgan su
cacia de sugestion al lenguaje de “la Libertad”. La sujecion de unos a otros
aparece escenificada como “la Libertad”, vale decir, como una gran ventaja

‘ En realidad, esa sujecién, que corresponde al hecho de que las mas
4 :bertades de unos (los distintos grupos y grados del privilegio) se asienten en
las menos-libertades de otros (la mayorfa de la poblacién), no implica que
esariamente los segundos —los dominados— tengan siempre que “‘sufrir” por
l como tampoco que los primeros —los dominadores— sean realmente
‘auténomos en la determinacién y ejercicio de su papel. Ya Hegel y Marx
dvirtieron que la “alienacién” alcanza, al fin de cuentas, tanto al siervo como

“La palabra misma puede convertirse en una bandera, un simbolo de todo lo que
es caro al hombre, de todo lo que ama en su nacién, ya sea racionalmente
contingente alamismaono” (Joseph SCHUMPETER, Capitalismo, Socialismo
y Democracia, cap. XXI, par. IV).
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a su sefior, tanto al proletario como al propio capitalista, aunque los frutos mg
cotizados queden en manos del segundo miembro de cada una de estas parej

Eso se datambién, y acaso a plus forte raison, en la actualidad. “Con el progreg,
técnico como su instrumento, la falta de libertad en el sentido de la sujecion del homby,
a su aparato productivo se perpetia e intensifica bajo la forma de muchas libertades y
comodidades. (...) Los esclavos de la sociedad industrial desarrollada son esclavos g,.
blimados, pero son esclavos, porque la esclavitud estd determinada ‘no por la obedienciy
ni por la rudeza del trabajo; sino por el status de instrumento y la reduccién del hombyre
al estado de cosa’ (Francois Perroux ). (...). [Pero] los mismos organizadores y adminis.
tradores se hacen cada vez mds dependientes de la maquinaria que organizan y
administran. Y esta dependencia mutua ya no es la relacién dialéctica entre sefior y
siervo, que ha sido rota en la lucha por el reconocimiento mutuo, sino mas bien un circulo
vicioso que encierra tanto al sefior como al esclavo” (Marcuse, p. 62 s.; cf. también, en
dicha obra, p. 37 s.).

En fin, si bien las diferencias que en materia de libertades hay entre
unos y otros son muy grandes, paraddjicamente se trata, para todos ellos, de
libertades y faltas de libertad que se dan en medio de una “alienacién”
generalizada.

V. LA LIBERTAD COMO AUTOCONTROL Y LA LIBERTAD PARA
CONTROLAR

Ese carécter ideolégico del discurso sobre “la Libertad” tiene que ver, a
su vez, con los efectos que este vuelca para el control de las conductas de los
individuos en la sociedad. Por lo general se piensa que existe alguna oposicién
entre libertad y control social, pero lo segundo suele aceptarse como un mal
menor. Ahora bien, si vamos a referirnos a “la Libertad”, tal contradiccién no
podria existir, al menos desde el punto de vista 16gico. “La Libertad” no puede
oponerse a nada, por la sencilla razén de que, en rigor, esta expresion carece de
significado propio. Mas si, ubicdndonos en el plano pragmatico, la traducimos
por estas o aquellas libertades, entonces caben multiples oposiciones. De lo que
se trata, enrealidad, es de lo siguiente:ciertas libertades, de unos, son sometidas
a controles que las limitan, con el objeto de proteger otras libertades, de esos
mismos sujetos o ajenas.

El control puede estar a cargo del propio sujeto pasivo, autocontrol; pero
también puede ser que le venga impuesto desde afuera, por parte de otros
individuos, incluso contra el consentimiento de aquel. En nombre de ‘12
Libertad” consigue concretarse, asi, una doble funcién de control sobre 125
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iustificar en su accién a unos (ii) y para paralizar desde adentro la de otros (i).
Lo paraddjico es que ambos tipos de control se presentan en nombre de la
Libertad, aparecen como emanaciones de ella y hasta como una forma de
realizarla. En este plano, la invocacién a “la Libertad” revela claramente su
aracter ideolGgico, se muestra como lo que en realidad es, por cuanto dichos
ontroles constituyen expedientes destinados a reforzar el status quo.

En cada sociedad, sus condiciones especificas “dejan abiertas posibilidades
ternativas de utilizar los recursos disponibles” en ella. ;Pero cudles son, entre dichas
posibilidades, aquellas que concretamente son adoptadas en un momento histérico dado?
Esta “eleccion es primariamente (jpero solo primariamente!) privilegio de aquellos
;rupos que han obtenido el control sobre el proceso productivo. Su control protege la
ma de vida de la totalidad, y 1a necesidad de esclavitud es el resultado de su libertad”
(Marcuse, p. 250). “Los individuos y las clases reproducen larepresion sufrida mejor que
_en ninguna época anterior, pues el proceso de integracién tiene lugar, en lo esencial, sin
un terror abierto: la democracia consolida la dominacién mds firmemente que el
‘absolutismo, y libertad administrada y represi6n instintiva llegan a ser las fuentes,
novadas sin cesar, de la productividad” (ibid., p. 7).

g “En el grado en que la conciencia esté determinada por las exigencias e intereses
“dela sociedad establecida, ‘carece de libertad’; en el grado en que la sociedad establecida
es irracional, la conciencia llega a ser libre para la mas alta racionalidad histérica s6lo en
ucha contrala sociedad establecida” (ibid., p. 250s.). Vid. también la cita que encabeza

(i) “Libertad” como autocontrol.— La ideologia de “/a Libertad”, una
vez internalizada, obra, en la mente de quienes creen en ella, como un eficaz
factor de auto-control. Esa falsa conciencia del sujeto le cierra las puertas a la
‘tematizacion de todo aquello —/as libertades y las no-libertades— sobre lo cual
el lenguaje de “la Libertad” calla. Es mds, le hace solidario con ello, en cuanto
_ese discurso tiende a minimizar o simplemente a ignorar tales cosas. Las
personas se sienten “libres” si creen en dicho discurso, aunque la mayoria de
 ellas estén sometidas amiltiples limitaciones (que otras no tienen) y a toda clase
- dedesigualdades. Unidos por su adhesién al mismo término-bandera, al aceptar
todos son igualmente “libres”, la consecuencia politica de esta Libertad
Subjetiva de los individuos es la produccién de un sentimiento comtin de
Solidaridad con el establishment en general, con el marco social global que hace
_que las cosas sean como son. Efecto de unificacién similar al que se produce
_ Cmre los partidarios de una ensefia deportiva, el aficionado comtin siente que €l

a compartiendo una misma gloria con los jugadores (bien remunerados) y con
los dirigentes (bien recompensados) de su club favorito. En “la Libertad”,
ompartida en forma aparentemente igual por unos y otros, se anuda la
Solidaridad entre privilegiados y menos privilegiados, pero de manera tal que
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aquellos y estos sigan todos siendo lo que son. Cada uno queda bien fijado ep,
su propio rol social, no se le ocurrird cuestionar la distribucién de esos roles,

De hecho, “la Libertad” significa, en las democracias capitalistas, que
todo quede mds o menos como estd, que las libertades de los individuos se
mantengan tan disparejas como nos hemos acostumbrado a encontrarlas. Ey,
sintesis: “la Libertad” = unas libertades y unas faltas de libertad, tal y como se
hallan legitimadas por el establishment. Y desde el momento en que, fascinado
por la aureola emotivizante de la palabra “Libertad” y dopado por su vaguedad,
el sujeto la recoge como una bandera propia, los caminos de su conciencia
quedan clausurados para cualquier critica de fondo respecto a su medio social.
Se trata, en la préctica, de una actitud de autocensura que le inhibe de concebir
o comprender otras alternativas politico-sociales, de discutirlas racionalmente.
Lo lleva a sujetar (jgustosamente!) su conducta a las limitaciones que la
estructura capitalista le impone a sus propias libertades. Pronunciarse por “la
Libertad”, aqui, es una conducta lingiifstica que tipicamente corresponde a la
actitud de pensar que en general las cosas estan bien como estén (o, en todo caso,
que es insensato intentar mejorarlas mediante reformas de fondo). Es interna-
lizar las limitaciones y desigualdades que para /as libertades consagra el status
quo. Impulsa a controlar la propia conducta, de acuerdo con unos patrones
ideolégicos dirigidos a reproducir este status quo.

(ii) “Libertad para controlar.—Por si dicho autocontrol (i) no se produce,
0 no es suficiente, no faltardn maneras de imponer un control desde afuera. En
nombre de “la Libertad”, claro estd. Depositada en las manos de sectores
privilegiados (privados y publicos) de estos regimenes, la defensa de “la
Libertad” —es decir, las decisiones acerca de cémo y cudndo protegerla— les
sirven también como justificacién, ante los demds y ante si mismos, para
mantener en pie la propia situacién (privilegiada), y para castigar, si es
necesario, a quienes pudieran hacerla vacilar. Los instrumentos sociales de que
aquellos disponen en aras de “la Libertad”, o sea, para proteger sus libertades,
los colocan en condiciones de ejercer el control necesario, ideolégica y también
materialmente. Por medio de toda clase de presiones sociales, y en tltima
instancia recurriendo al uso de la fuerza publica, logran que no sean tomadas en
cuenta /as libertades que puedan restringirlos en sus privilegios, que estas s¢
consideren ilegitimas (delitos, “libertinaje”, “anarquia”, “subversién”...).

Claro que “la Libertad” no cumple solamente tales funciones de control,
ni solo en favor del establishment democratico-capitalista. Pues lo cierto es que
esta terminologia no tiene, ni siquiera si nos limitamos a tomar en cuenta sus
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1508 actuales, un sentido pragmdtico uniforme. Es utilizada, en la lucha politica,
ideologias diversas y hastaradicalmente opuestas entre si. Por ejemplo, unos
# otagonizan movimientos de “liberacién” para luchar nada menos que contra
ienes, en defensa de “la Libertad”, combaten a los primeros®. Pero aqui no
podemos ocuparnos de todos los usos del término. Nos estamos limitando a
sefialar su funcién ideolégica més tipica en las democracias capitalistas. Lo cual

cistas —caso en el cual, obviamente, pronunciarse por “la Libertad” no es
oyar el establishment— o para impedir que partidarios de estos consigan
sestabilizar una democracia capitalista.

- (6b) Es asi, en efecto, por “el hecho de que la misma palabra, o el mismo concepto,
en la mayor parte de los casos, significa cosas muy diferentes segtin lo usen
personas que ocupen diferentes posiciones. Cuando en los primeros afos del
siglo XIX, los anticuados conservadores alemanes hablaban de ‘libertad’,
entendian el derecho de cada estado [Stand, estamento] a vivir conforme a sus
fueros o privilegios (libertades). Si pertenecian al movimiento conservador
romdntico y protestante daban a ese vocablo el significado de ‘libertad interior’,
es decir, del derecho de cada individuo a vivir conforme a su propia personalidad
individual. Ambos grupos pensaban en términos de concepcion cualitativa de
libertad, porque entendian que la libertad significaba el derecho a mantener su
cardcter distintivo, ya sea histérico o intimo. Cuando un liberal del mismo
periodo empleaba el término ‘libertad’, pensaba en la liberacion precisamente de
esos mismos privilegios que el anticuado conservador consideraba como la
propia base de la libertad. El concepto liberal era, pues, una concepcién
igualitaria de la libertad, en cuyo caso ‘ser libre’ significaba que todos los
hombres tienen los mismos derechos fundamentales. El concepto liberal de
libertad era el de un grupo que trataba de derrumbar un orden social exterior,
legal, no igualitario. Por otra parte la idea conservadora de libertad era la de una
clase que no deseaba ver cambio alguno en el orden exterior de las cosas, pues
tenia la esperanza de que los acontecimientos proseguirian en su unicidad
tradicional; para conservar las cosas en el estado en que estaban, tenian que
canalizar las cuestiones corrientes de libertad, del campo politico externo, al
campo, no politico, de la libertad interior. El hecho de que el liberal veia s6lo un
aspecto del conceptoy del problema, y el conservador otro, estaba estrechamente
relacionado con las posiciones respectivas que ocupaba cada cual en la estructura
social politica” (Karl MANNHEIM, Ideologia y utopia. Introduccion a la
sociologia del conocimiento, trad. de Salvador Echavarria, Fondo de Cultura
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VI. CONCLUSION: EL “CIERRE DEL DISCURSO” POR MEDIO DEJ,
LENGUAIJE DE “LA LIBERTAD”; TAREAS DE LA FILOSOFIA
SOCIAL

Laideologfade “laLibertad” desempeiia, en el lamado Mundo Occiden-
tal, una funcién de control andloga a la que tienen las invocaciones de defensa
del Socialismo en los Estados organizados segtin el modelo de lo que suele ser
llamado “marxismo-leninismo” (mds exacto seria decir leninismo-stalinismo,
o stalinismo a secas). La palabra prestigiosa —Libertad, Socialismo, etc.— viste
con los colores mas favorables al establishment. En esa forma es utilizada como
arma de defensa-ataque contra las tendencias impugnadoras, vengan del interior
o del exterior. Un sabor de infamia global, de herejia, se desparrama sobre todo
aquello que contienen estas otras tendencias politicas, las cuestionadoras. La
luminosidad de la bandera permite distinguir en forma neta, sin discriminacio-
nes, los campos: o reverencia o herejia, tertium non datur.

Ese esquema blanco-negro —“amigo-enemigo”, dirfa Carl Schmitt— se
hace funcional, como ideologia, mediante el juego lingiiistico de introducir un
anténimo que confina la discusion politica al cuadro cerrado de opciones
intransigentemente totales. El combate aparece como simple y claro: es e/ Bien
contra e/ Mal, la Libertad vs. el Totalitarismo (o0 “el comunismo internacional’),
el Socialismo vs. el Imperialismo (o “el enemigo de clase”), etc. Todas las
libertades estdn de un lado, todas las faltas de libertad estdn del otro. El
pensamiento politico y social deviene “unidimensional”, el universo del discur-
so queda “cerrado” entre alternativas no menos sonoras que simplistas. Alter-
nativas no menos encerrantes para la conciencia de los engranajes sociales, que

Econémica, México, 1941, p. 238-239). Para més ejemplos de transformaciones
histéricas en el concepto de “libertad”, de acuerdo con los intereses de unos u
otros grupos sociales, vid. el muy instructivo estudio d¢ SCHLUMBOHM. Cf.
también la cita de Raymond ARON (Ensayo sobre las libertades, trad. de
Ricardo Ciudad Andreu, Alianza Editorial-El Libro de Bolsillo N° 3, Madrid,
1966, p. 203) que encabeza el presente estudio.

(7)  No estoy afirmando que la ideologia sea indiferente, esto es, que en todos lados
se den las mismas libertades y .las mismas faltas de libertad, mas o menos, sean
cuales fueren los términos-bandera que se utilicen para legitimar el respectivo
status quo. Al contrario, es indudable que la situacién de las libertades y no-
libertades puede ser muy distinta en lo que va de un régimen a otro (cf. HABA
76, cap. V.4). Claro que, mds alld de esas diferencias, importantisimas, ello no
quita que todas aquellas ideologias funcionen como un elemento de control en
apoyo del establishment; apoyo que, por su naturaleza “ideoldgica”, nunca
presenta las cosas tal como son, sino que las “hermosea” en mayor o menor
medida.
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en manipuladas, con vista a tales efectos, por medio de los 6rganos de la
.omunicacién masiva (cf. Marcuse, passim). Esa “falsa conciencia” tiende a
adirlo todo. No solo campea a sus anchas en los mass-media, asi como en el
ogo donde el hombre de la calle reproduce el mensaje de estos, sino que en
jena medida llega a ensefiorearse también de la filosoffa, y en general del
sensamiento politico-social y juridico impartido en los establecimientos de
ensefianza en todos los niveles®.
La ideologia de “la Libertad” no es, desde luego, sino uno de esos
inos-bandera. Pero es de los que mds eficaces se han revelado como medio
e control y autocontrol de la conducta humana en las democracias capitalistas.
el plano de un lenguaje cientifico, como también en el de un lenguaje
os6fico riguroso, por supuesto que lo mds aconsejable serfa prescindir de la
alabra “libertad”, dado su cardcter congénitamente equivoco, sobre todo por la
omplejidad de Jas madejas sociales que ella contribuye antes bien a encubrir
simplificaciones que a denotar. Sin embargo, como no se puede esperar que
ste vocablo llegue a ser erradicado del lenguaje comiin y de las ideologias
oliticas, a la filosofia social no le queda otro remedio que tomar en cuenta unos
iscursos que, como los relativos a la “libertad”, no solo reflejan sino que
umbién contribuyen a hacer esa misma realidad, ya que la gente actiia en
uncién de ellos. Pero aun asf, si el pensador no se resigna a plegarse a la falsa
onciencia de que son victima estos locutores, entonces términos como “liber-
ad”, y otros andlogos, no puede el filésofo incorporarlos sin més a su propio
iscurso. Se limitard a hacerlos objeto de estudios meta-lingiiisticos. Sus
ndlisis permitirdn sacar a luz todo el sinsentido 16gico y toda la manipulacion
ial que el empleo de aquellos términos comporta cuando son usados en el
guaje-objeto analizado, el discurso “ideol6gico”, ya sea el de la politica
cotidiana o uno teorético filoséfico. El elemental examen que aqui he querido

egiin creo, le compete a la filosoffa social en nuestro tiempo. Esto es, una labor
e orden metalingiiistico-16gico, més también la de explorar en una dimensién

Ese “cierre del universo del discurso” que subraya MARCUSE (cap. 4), en cierto
modo ha sido tematizado también por autores de otras tendencias, aunque desde
perspectivas diferentes y sin poner el acento sobre las mismas implicaciones
sociales. Asi, por ejemplo, ALBERT (p. 140 ss., 164 ss. y passim) se refiere a
unas “estrategias de inmunizacion” contra opiniones contrarias, lo cual se utiliza
como expediente de defensa (“funcién de proteccion™) para presentar como
inatacables tales o cuales tesis dogmdticas; pero esto sin que dicho autor, a
diferencia de Marcuse, efectiie ninguna llamada de atencién sobre lo que el
discurso “inmunizante” puede tener que ver con el contexto de dominacion y en
general de alienaciones que caracteriza a las sociedades industriales avanzadas
de nuestros dias.
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‘En una época donde hasta el contenido de las ideologias ha descendidg
alos niveles més pedestres®, esa tarea de la filosofia no sé si podra “servir” pary
algo. l?e.ro tal vez puede ayudar todavia a que, por ahora, no se extinga del todo
la posibilidad de pensar.

VII. PRINCIPALES TESIS
He aqui, en forma mds apretada, las principales ideas que quisiera
subrayar de lo expuesto a lo largo de los apartados anteriores.

(7)) El vocablo “libertad” es, desde el punto de vista sintdctico, una
conectiva plurilateral. Constituye un término no-independiente, un functor
cuyo sentido de enlace es triddico por lo menos: sirve para mentar una relacién
que se refiere a quién es “libre”, en qué respecto lo es y frente a quién lo es; cada
uno de estos extremos, los subrayados, puede estar también en plural.

(i7) En el plano semantico, esa conectiva no alcanza significado pleno si
no estd determinado, explicita o implicitamente, el contenido de cada uno de sus
tres (0 mds) dngulos de referencia. Vale decir que una expresion como “la
Libertad” es vacia, en rigor carece de contenido por si sola; aunque desde el
punto de vista gramatical constituye un sustantivo, desde el punto de vista
semadntico es un pseudo-nombre, pues no tiene referencia propia. g

(iii) Sin embargo, en el plano pragmatico ella recibe unos sentidos, por
_entornoala Libertad” piensan en “algo”, indudablemente, cuando utilizan esta
_expresion; mds aun, entienden que ello tiene consecuencias practicas para la

propia conducta y la de otros sujetos, e incluso actian en funcién de esto.

(iv) Como ese “algo” (sobreentendido) corresponde, mal que bien, a los
mencionados dngulos de referencia, pero dado que estos ofrecen —jde hecho!-
una extrema variedad de sus conformaciones reales, es obvio que no puede
existir ““/a Libertad”, sino inicamente /as libertades: esto es, miltiples y hasta
contradictorios tipos de combinaciones, segin los “quiénes” y los “qué”
tomados en cuenta.

(9)  Compirese, por ejemplo, el llamado “marxismo-leninismo” con lo que dijeron
Ma{x y Engels; o la propaganda de los mass-media en favor de la “democracia
occidental”, con lo que dijeron Rousseau o Stuart Mill; o, inclusive, la Doctrina
de la Seguridad Nacional en América Latina, con la ideologia antiliberal y pro-
fascista de Carl Schmitt. [Véase supra, nota 1 in fine.]
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(v) Eldiscurso sobre *“/a Libertad” tiende a disimular /as (unas) liberta-

des de que se trata. Tiende un velo de aparente unificacién porencimadeaquello

aue en la realidad es un vivero de desigualdades y contradicciones: antinomias
_entre libertades, conflictos entre libertades y faltas de libertad, contradicciones
entre las més-libertades de unos y las menos- libertades de otros, dominio de los
imeros sobre los segundos; en fin, hay toda clase de gradaciones en el
anorama real de las libertades y en sus combinaciones con las faltas de libertad.

_‘ (vi) Bien mirado, se trata ni mds ni menos que de una “ideologia”. Su
‘f;poder de disimulacién hace que quienes tienen menos libertades (lamayoria) se
“sientan” de algiin modo iguales a quienes tienen mads, en cuanto se da por
_ supuesto que fodos los ciudadanos disfrutan por igual de /a misma libertad.

' f (vii) El cardcter emocionalizante, de término-bandera, que es propio de
. la palabra “libertad” refuerza ese efecto ideoldgico. En la batalla de las ideas
~ politicas, las invocaciones a “la Libertad”, presentada como rasgo genérico de
 tal o cual organizacién social y como objetivo basico de los partidos que estén
:.T de acuerdo con esta, sirven para cortar toda posible discusion racional sobre la

. legitimidad (en lo fundamental) de ese tipo de organizacién: el discurso queda
l -':_‘g_t_',_r;ado”. Ello abre, o por lo menos entreabre, las puertas a la demagogia
~ politicay en general a la santificacién del establishment.

(viii) En las democracias capitalistas, este lenguaje se emplea como una
. “t4ctica de inmunizacién” contra cualquier critica de fondo sobre aquello que se
~ (auto)presenta como encarnacién de “la Libertad”. Permite cubrir con un indis-
criminante sabor de herejia a las tendencias politicas, internas y externas, que
cuestionan la justificacién de aquel modelo politico-social. Les niega a priori
la posibilidad de ser tomadas en consideracién como un interlocutor valido, no
deja que esas ideas sean objeto de una verdadera discusion, esto es, realizada
en un nivel que no sea el meramente propagandistico. En una palabra, el
lenguaje de “la Libertad” introduce un poderoso elemento de dogmatizacién en
el discurso acerca de las cuestiones politico-sociales.

contribuir al control de las conductas sociales. Esto desde dos planos. Por un
e B o el

lado, en cuanto “bandera” internalizada, hace que quienes la asumen desarrollen
una actitud general de adhesién al status guo'y, por tanto, ajusten su pensamiento
y sus actuaciones a lo que este les pide: se autocontrolan para conformarse a él,
a limine desechan todo cuestionamiento bésico de los lineamientos esenciales
~ del régimen vigente. Por el otro lado, los sectores dominantes de este régimen
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(ix) En virtud de todo_ello, la_ideologia de “la Libertad” consigue _ |
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invocan la defensa de *la Libertad” —en la practica: de sus libertades— como
justificativo para contrarrestar, llegado el caso, la impugnacién (efectiva o
eventual) del mantenimiento de sus privilegios. En ambos planos las invocacio-
nes a “la Libertad” desempefan funciones de control andlogas, sobre las
mayorias, a las restricciones que en otros sistemas politicos son justificadas
mediante féormulas como “la defensa del Socialismo”, “los intereses de la
Revolucién”, etc. (expedientes ideolégicos manipulados, a su vez, por los
privilegiados de estos otros regimenes).

(x) Lo dicho no quita que el lenguaje de “la Libertad” puede también
llegar a apuntar en otras direcciones. Por ejemplo: constituirse en una forma de
oposicion al establishment de dictaduras capitalistas o ser usado para salirle al
paso a quienes buscan transformar en tales a las democracias capitalistas, o
puede funcionar como una terminologia de impugnacion contra la dictadura que
en beneficio propio ejercen las minorias dominantes en los regimenes llamados
“marxistas-leninistas”. Sin embargo, aun en esos casos, donde no se trata ya de
un lenguaje utilizado en beneficio de quienes estdn actualmente en el poder o
cuando se emplea para marcar una oposicion a salidas fascistas, aun allf esa
terminologia sigue siendo fundamentalmente emocionalizante e indiscrimina-
dora. Aun alli sigue tendiendo un velo de engaiiosa unicidad sobre el panorama

de las (posibles) libertades y las (reales) faltas de libertad.

(xi) Los usos de la palabra “libertad” pueden y deben ser objeto de
analisis meta-lingiiisticos, sobre todo desde el dngulo de la critica de las
ideologias. S6lo en tal forma, y desde ese dngulo, dicho término puede ser tenido
en cuenta sin el peligro de caer en falacias, o por lo menos en simplificaciones.
Eficaz ciertamente en el plano de la propaganda politica, una expresién como
“la Libertad” no tiene nada que hacer en la terminologia de las disciplinas
cientificas, y ni siquiera dentro del lenguaje en que establece sus categorias
conceptuales propias una filosofia sin concesiones.

En definitiva:

__ El significado que recibe el término-bandera “libertad” lo determina el
contexto social en 1_/‘gbue se usa. Es ese contexto el I que procede a llenar —de sentido

s d
_pragmatico— el marco de esta “forrnula vacia”. En las democracias capltahstas

el lenguaje de “Ta Libertad” se constituye, por lo general, en una ideologia del
establishment. Representa una cortina de humo tendida sobre el pancrama
miuiltiple y contradictorio de las libertades, una mendaz unificacién verbal de las
diferencias que en materia de libertades (reales) existen entre los sujetos de
acuerdo con su ubicacién social, una forma de NO HABLAR sobre los
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privilegios de que en los hechos depende el ejercicio de muchas de esas
rtades. En relacién con regimenes de otro tipo, la palabra “libertad” puede
;legar a tomar sentidos que apunten en otras direcciones, aunque tampoco estas
suelen privarse de ser mds o menos ideoldgicas.

] Nunca ha existido ni puede llegar a existir “/a Libertad”. Siempre se trata
" de una miiltiple gradacién de las libertades y las faltas de libertad, unas y otras
' repartidas desigualitariamente, en formas que dependen del medio social y estdn
- sometidas a toda clase de cambios histéricos.
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APENDICE A:
UNA NOCION REALISTA DE “LIBERTAD INDIVIDUAL”

A continuacion se transcriben algunos pasajes extraidos de mi libro La
idea de Totalitarismo y la libertad individual; al final de cada parrafo
serdn indicadas, entre corchetes, las paginas correspondientes de dicha
obra (pero las notas de pie de pagina no pertenecen a ella).

b Definicion. Libertad individual es la “propiedad” que se hace presente en
‘la conciencia de un sujeto, habilitindolo para decidir en la practica, segin su
: ‘;iiopia preferencia, si va a hacer (o no) cierta “cosa”; en el bienentendido de que
| ’bl cumplimiento de dicha decisién no ha de traerle, porlo normal, consecuencias
desfavorables ( “molestias”) tales que le resulte preferible no cumplirla. [p. 98]

Factores. Laexistencia y los grados de la libertad individual se procesan
~ enel desarrollo de la interaccién global de cuatro tipos de condicionantes, cada
- uno de los cuales ofrece aspectos positivos (“trampolines”) y negativos (*“‘limi-
jr‘taciones”): I) constitucion fisica y mental del sujeto; II) mundo fisico exterior;

- II) conducta de otros individuos; IV) ordenamiento juridico y actuacion del
Y‘Estado. [p. 98 s.]

R Tipicidad social. Las condicionantes mencionadas promueven la divi-
: { sién de la poblacion en clases y capas; lo cual se da ante todo en funcion de la
~ estructura social del medio, que es sostenida (entre otros factores) por el

- tienden a tener, de modo aproximado, un grado de libertad individual tipico en
- comiin: el especificamente respectivo a cada una de aquellas. Ese grado
- mantiene diferencias esenciales (en lo cualitativo y en lo cuantitativo) con el de
4 las libertades caracteristicas de los individuos de otras clases o capas [p. 99]

La libertad individual de cada sujeto se mide en funcion de las concretas
- posibilidades reales que él tiene de realizar sus aspiraciones personales, en
~ relacién con su medio social. La combinacién de esfuerzos de los individuos
~ que integran tal medio redunda, de alguna manera, en la conformacién de

- se resta del total de lo que pueden disponer los demds. Unos tienen mads
- “libertad” que otros, pues los primeros se encuentran en condiciones de tener
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acceso a mas y mejores bienes (materiales y espirituales) que los segundos.
Todo esto depende, en buena medida, de la estructura social. Por lo demas,
dicha estructura influye no sélo en el sistema de reparto de los bienes, sing
asimismo en la calidad y cantidad de la produccién de estos. [p. 96]

Quiere decir que la mds-libertad de unos puede implicar la menos-
libertad de otros. Oposicién que serd mayor o menor, revestird unas u otras

~ “faltade libertad” contra la que se protesta y de cada “libertad” cuya subsistencia
: - se quiere defender, objetivamente se trata siempre de una “libertad” en el sentido
aqui apuntado. Objetivamente, esto es: porque las medidas concreta§ que se
~ proponen para lo uno o lo otro se traducen, o se traducirian, en beneficio de las

formas, enfrentard objetivamente entre si a tales o cuales capas, segln la
estructura social global de que se trate. Entre la respectiva libertad de los
distintos individuos pueden existir toda clase de diferencias, desde las mds
infimas hasta otras que son abismales. Esto dependerd del juego de los cuatro
tipos de condicionantes estudiados. [p. 97]

Han sido rasgos permanentes de la libertad?, por ejemplo: que el
contenido de ella no estd dado de una vez por todas, sino sometido a constantes
transformaciones; que estas transformaciones se hallan en fntima relacién con
la estructura social global del medio de que se trate; que la libertad de unos
puede ser la no-libertad de otros; que de ahi resulta que en un mismo momento
y lugar histéricos hay distintos sectores sociales que no se ponen de acuerdo
sobre el significado especifico de ese vocablo; sectores que hasta llegan a librar
cruentos combates materiales, unos contra otros, por un asunto que aparente-
mente es s6lo de palabras (;qué hay que entender en verdad por “libertad”?),
pero que en el fondo es de intereses de clases o de capas; etcétera. [p. 102]

Hay cuestiones, como la de la “libertad”, en donde decidirse por uno u
otro empleo de cierta palabra, por lo general implica desde ya una definicién
sobre el fondo. Porque en tales casos, requerir uno de los sentidos de la palabra
Yy no otros, significa centrar el enfoque justamente sobre el 4mbito a que alude
el primero de dichos sentidos (y no sobre otros mas ajenos). Es cierto que el
término “libertad” no tiene, en el uso cotidiano y hasta en el cientifico o
filos6fico, como tnico sentido la nocién compleja indicada al principio. Sin
embargo, es este tltimo sentido el que remite a lo que mas le importa a cada
individuo. Desde el punto de vista histérico, cada vez que un pueblo o un sector
de €l han combatido por obtener una “libertad” o por conservarla, sus aspiracio-
nes han apuntado, en lo primordial, a alguna especie de la libertad-individual-
social-real de clases o capas (sin perjuicio de que quienes aspiraban a esa

(10)  Es decir, “libertad” en el sentido de la nocién expuesta al principio de este
Apéndice. Pero importa tener en cuenta que tal nocién de “libertad”, por referirse
a lo que sucede en la realidad misma, no coincide con lo mentado en las
habituales conceptualizaciones juridicas de dicho término: para la diferencia
entre “libertad juridica” y “libertad individual”, cf. el cap. II de mi libro (véase
esp., alli, los Nos. 5, 6, 26, 27 y 28).
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- aspiraciones de tal o cual sector social. [p. 100 s.'V]

APENDICE B:
ADDENDA

En estudios de mds de un autor se pueden encontrar, claro estd, puntos
de vista que son afines —por lo menos hasta cierto punto— conideas sostepidas
en el presente trabajo. Asi, ademas de las obras ya indicadas, cabria mencionar,
por ejemplo, unas observaciones como las siguientes (a cuenta de muchas
otras):

“...hemos presupuesto que existian libertades y no una libertad por
excelencia, o, mejor atin, que en cada sociedad los hombres eran libres de hacer
ciertas cosas, pero no otras” (Aron, p. 203, op. cit. en la nota 6b, supra). “En
todos los tiempos los hombres han debido escoger entre las libertades. No hay
ninguna condicién sagrada del tipo ‘libertad del individuo’, porque los h(?mbres
estan ligados en tal red de relaciones que, en muchos aspectos, la mayor libertad
de uno supone disminucién en la de otro” (Robert Mac Iver, Teoria del
Gobierno, trad. de Agustin Gil Lasierra, Tecnos, Madrid, 1966. p. 164).

(11)  Empero, cabria preguntar: ;se trata, alli, de cualquier clase de “aspiracif)nes”?
(Todas ellas, sean las que fueren, conformarfan una manifestacion de libertad
propiamente, cuando la realizacién de ellas se hace viable? Si partimos de que
hay una incompatibilidad entre “libertad” y “alienacién” (supra, apartado IV in
fine), 1a conclusion deberia ser mas matizada. Tendriamos que decir, entonces,
que solo configuran libertad, en el sentido mds propio de la palabra, las
posibilidades de realizar aquellas aspiraciones que no sean, ellas mismas, la ma-
nifestacién de una conciencia “alienada”. Mas contra esta restricciéon podria
argumentarse a su vez, desde el punto de vista de un andlisis lingiin}tico que
pretendiera ser solo descriptivo, que equiparar libertad con no-alienacién cons-
tituye una “definicién persuasiva” (en el sentido de Ch. L. Stevenson). y que la
propia idea de “alienacién” es discutible. Lo cierto es que, en definitiva, todo
depende del tipo de cosas que el investigador quiera sacar a luz con ayuda de su
definicién de “libertad”: 1a pertinencia o no de la definicién propuesta depende
del objetivo de la investigacion.
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“En realidad, no existe tal cosa como la ‘libertad’, salvo como palabra y
como concepto abstracto. No hay més que una realidad: el acto de liberarnos a
nosotros mismos en el proceso de e!egir. En ese proceso varia el grado de nuestra
capacidad para elegir con cada acto, con nuestra préctica de la vida” (Erich
Fromm, El corazon del hombre, trad. de Florentino M. Torner, Fondo de Cultura
Econémica-Coleccion Popular N° 76, México, 1987, p. 161). “Nadie es libre
para hacer cualquier cosa. Cada uno es libre para hacer ‘determinadas’ cosas,
aquellas que su realidad suscita. (...). Por eso, todo planteamiento abstracto de
la libertad, como una entidad o cualidad dada de una vez para siempre al ser
humano por alguien o algo situado por fuerade él, es un burdo sofisma. No existe
‘la’ libertad, existen ‘las’ libertades concretas, que paso a paso han de conseguir-
se, en pugna con la necesidad que su previa coartacion suscita” (Carlos Castilla
del Pino, Dialéctica de la persona, Dialéctica de la situacion, Ediciones de
Bolsillo-Peninsula, Barcelona, 1978, p. 34 y 81-82). “Pero entiéndase aqui el
término libertad en sentido muy concreto. .. en el de las disponibilidades facticas
sobre la realidad dada. Nada mads alienante que hablar de libertad como
propiedad dada al hombre, a todo hombre, sub specie aeternitatis. La toma de
conciencia es precisamente, y solo precisamente, toma de conciencia de la
cuantia de libertad posible, del grado de libertad alcanzable hic et nunc. Como
indica Lefebvre, no hay libertad, sino libertades” (Carlos Castilla del Pino, Un
estudio sobre la depresion. Fundamentos de antropologia dialéctica, Ediciones
de Bolsillo-Peninsula, Barcelona, 1981, p. 426-427).

“...lalibertad se conquista; ella deviene: hay unos grados de libertad. (...)
[Lo que] hay (politica y humanamente, a escala social como también en la vida
individual) [son] unas libertades (des libertés), mas bien que ‘la libertad’ en
general. Las libertades implican todas el ejercicio de un poder efectivo. (...) ‘Es-
piritualmente’ y materialmente, el individuo libre es una totalidad de poderes,
es decir, de posibilidades concretas” (Henri Lefebvre, Critique de la vie
quotidienne: I. Introduction, L’ Arche Editeur, Paris, 1958, p. 184). “... resulta
initil el planteamiento abstracto de la libertad. Dos sujetos en situaciones
socialmente distintas pueden clamar por la libertad al mismo tiempo. Pues bien,
en cada uno de ellos la libertad que se solicita habra de ser una forma de libertad,
la que de inmediato precisa, la que siente como necesidad. No hay, pues,
libertad, sino libertades. (...) La libertad es una designacion sin objeto, sin
designatum. Por eso, como tal, es indefinible y en rigor indecible. No hay
libertad, sino libertades, porque cada libertad se concreta en una necesidad.
Libertad, ;respecto de qué? Libertad, ;para qué?” (Carlos Castilla del Pino,
Psicoandlisis y marxismo, Alianza Editorial-El Libro de Bolsillo N° 213,
Madrid, 1986, p. 41 y 157).
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! Todo lo dicho tiene mucho que ver, por lo demis, con ese cardcter general
e “cosificador” (ontologizaci6n, sustantivizacion, hipéstasis) que tienen buena
sarte de los conceptos claves —ejemplo, “la Libertad”— utilizados para tratar de
as cuestiones sociales: cf. Norbert Elias, Sociologia fundamental, trad. de
ustav Muiioz, Gedisa, Barcelona, 1982, passim (p. €j., vid. enlasp. 13 s., 135
; y 140). Y cuando, por afiadidura, tales términos son de' tipo er:locionalizanttt,
“persuasivos” (cf. Stevenson), como es el caso de “llben.ad-,’ su uso'suele
integrarse en “la caracteristica peculiar de un estilo de c_:nuncnacm,n que vmcy,la
]a teorfa y la profesion de fe, la declaracion y la apelacién. Y aqui l? impresion
' de univocidad o claridad del lenguaje teérico [teorético] es producida, por una
:Tpane, por abstracciones, y, por otra, a través del abundante uso del articulo
' determinado [“la”] que precede a los nombres [como “libertad”], que en el
' andlisis semdntico resultaron ser muy complejos y vagos” : (Waldemar
‘Schreckenberger, Semidtica del discurso juridico. Andlisis retérzc? de textos
constitucionales y judiciales de la Repiiblica Federal de Alemania, trad. de
" Ernesto Garzén Valdés. Universidad Nacional Auténoma de .México, .1987, p’;
. 89; cf. esp. en dicho libro, respecto a los usos retéricos de “libre” y “libertad
'~ en el discurso del Derecho Constitucional, las p. 72, 87 s., 140-150, 161 y 168).
i [Las obras citadas en este Apéndice no habian sido consultadas por el
* autor cuando elabor6 el texto publicado originalmente: supra nota 1.]

APpENDICE C:

DISCUSION

1

‘ La palabra “libertad” se puede utilizar para hacer muchas cosas; a favor
] de unos, en contra de otros, o a la inversa. Las diferentes deﬁnicwnes' de la
palabra no son sino maneras de abogar por tales o cuales de esas utilizacu‘)n.e’s.
 El trabajo aqui presentado, en cambio, N0 se propuso destilar alguna deﬁnfc.xo.n
como sentido general para este vocablo, sino que trat, mas que nada, de dirigir
" la atencién del lector hacia el cardcter RETORICO que tienen todos 10s usos
" habituales de dicha palabra. En efecto, sea cual sea el contenido que se
 reconozca o se proponga para ella, su empleo es siempre persua‘sivo, por el,
- incancelable significado emotivo de apoyo que conlleva cualqu@r cosa asi
 calificada (cf. Stevenson: cap. V1 y passim). Como esa expresion es ung
. “férmula vacia” desde el punto de vistalégico (supra 1) y un “término-bandera

 desdeel punto de vista pragmético (supra IV), sus sentidos y posibles definicio-

| nes son miltiples. Cada autor la define de modo tal que “libertad” resulta ser,
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precisamente, lo que a €l le parezca lo mejor, aquello que segtin €l es lo més re-
comendable como conducta o reglamentacién social'?.

Asi las cosas, no parece revestir mayor interés desde el punto de vista
teorético —solo importaria en usos retéricos del lenguaje— fijar un contenido
semdntico para “libertad”, presentar unas u otras definiciones de ella. Ta]
opinién, sin embargo, no es del todo correcta. Hay estudios sobre “libertad” que,
sin duda, resultan esclarecedores; y esto no solo en cuanto a lo meramente
lingiifstico, al registrar lo proteica que es la seméntica (polisemia, vaguedad,
etc.) de este vocablo, sino también para sacar a luz aspectos esenciales de la
problemdtica social que aparecen aludidos, aunque sea en formas confusas y
confusionistas, en los empleos comunes que €l tiene. Pues “libertad” es una de
esas palabras que, como muchas otras (“democracia”, “bien comin”, “dignidad
humana”, “justicia”, etc.), dirigen la atencién hacia cuestiones que, lldmeseles
como se les llame, y sean o no mal comprendidas al plegarnos a la comiin
retérica de tales palabras, tienen consecuencias practicas muy importantes para
la vida concreta de la gente.

De ahi que un andlisis de lo que es o pueda ser “libertad”, cuando lo
emprenden autores que van mds alld de aquellos ideologizantes lugares comu-
nes que son propios de los usos politicos habituales de este término, puede muy
bien estar dirigido a desmontar el andamiaje irreflexivo de esos usos: revelar
aspectos de la dindmica social real vinculados a, y ocultados por, las ideologias
que esta palabra vehicula en los usos corrientes o hasta en textos de célebres
pensadores (el ejemplo més notable es Hegel). Asi, también es posible que un
estudio sobre “libertad” haga ver mucho de lo que NO suele pensarse al usar tal
término-bandera. Por ejemplo, si el autor contrasta una caracterizacién vulgar
de la libertad con una definicion distinta, menos vaga, ello puede poner de
manifiesto cosas fundamentales: incompatibilidades de hecho entre todos esos

(12)  Sobre el uso de “formulas vacias” —o por lo menos semivacias— en el discurso
juridico, particularmente en el texto de normas donde se establecen los llamados
“derechos humanos”, cf.: Enrique P. HABA, Tratado bdsico de derechos
humanos, cap. IlI (esp. p. 253 ss.) y passim, Editorial Juricentro, San José (Costa
Rica), 1986; o bien, para un tratamiento més breve, vid. Enrique P. HABA, Droits
de I’homme, concepts mouvants, idéologies, en Archives de Philosophie du
Droit, t. 29 (1984), p. 323-389. Otro buen ejemplo de tales férmulas es el uso de
la etiqueta “Seguridad Nacional™: cf. Enrique P. HABA, Doctrina ideal y
doctrina real de la Seguridad Nacional, en Memoria del Primer Congreso
Mundial de Derechos Humanos, vol. IV, p. 153-203, Imprenta Nacional, San
José (Costa Rica), 1984. Vid. también: Enrique P. HABA, Définitions, Interpré-
tations et pratique des droits de I’homme. De la “grammaire” aux “formes de
vie” dans la rhétorique des droits de I’homme, en Revue Internationale de
Sémiotique Juridique, vol. VI/16 (1993), p. 3-44, Deborah Charles Publications,
Liverpool.
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. que se llaman “libres”, si se trata de poner en prdctica su “libertad”; desigual-

‘dades al ejercerla, privilegios de todo tipo legitimados por ese ejercicio; conse-
_cuencias indeseables de muy variada indole, etc. Entonces se consigue revelar

precisamente lo que aquella caracterizacién contribuye a disimular. Mientras
- que las definiciones (o indefiniciones) habituales hacen que la conciencia del

Jocutor comiin del vocablo “libertad” aparte la vista de estas realidades, una
- incisiva redefinicién de dicho término puede propiciar, por el contrario, que los
~ 0jos se abran también hacia esas otras “cosas”. Ese es el verdadero mérito de
-~ algunos estudios cldsicos sobre el tema, por mds que tampoco ellos hayan

podido evitar incurrir en cierta persuasividad.

z 9

Tal vez el primer anélisis “frio” sobre qué es “libertad”, qué es lo que ella

. significa como realidad para cada sujeto, se lo debemos a Hobbes. En el

Leviathan (1651: cf. caps. XIV in limine y XXI) y también en el De Cive (1642:

- ahi mds suscintamente, pero acaso en forma todavia mds incisiva, en el § 8 del
- cap. X), Hobbes subraya que una libertad, para cada individuo, no existe sino
~ en lamedida en que —jy esta medida puede concretarse de maneras distintas en
unos y otros!- ese individuo pueda realmente hacer esto o aquello; e, inversa-
mente, carecen de tal libertad quienes de hecho estdan impedidos de hacerlo. Dos
~ siglos después, el cldsico ensayo de John Stuart Mill titulado On Liberty (1859)
'~ vuelcalaatencién hacia otros dngulos, a partir de los cuales propugna soluciones

politicas que se oponen a las de Hobbes. Mill presenta ahi una serie de

- argumentos fundamentales en favor del liberalismo politico, y esas razones son,

todavia hoy, acaso las mas fuertes que puedan invocarse contra cualquier tipo
de régimen absolutista; sin embargo, ni siquiera en las democracias capitalistas

~ ha podido ser realizado en todos sus extremos el avanzado programa de Mill
- (sigue habiendo censura, etc.).

Con otros énfasis, y también con otras orientaciones politicas, eximenes

- miés recientes consiguen desplegar un extenso abanico de cuestiones sociales y

politicas ligadas a usos de la palabra “libertad”, desmistificando esos usos al

hacer mas explicitas qué condiciones reales y qué consecuencias reales conlle-

van unas u otras formas de hacer “libertad”: cf., por ejemplo, el libro de Harold
J. Laski, La libertad en el Estado moderno (trad. de Eduardo Warshaver),
Editorial Abril, Buenos Aires, 1946. Cuando un autor tiene el impulso critico y
el talento como para aventurarse més alld de los cotidianos simplismos politico-

- propagandisticos o juridico-constitucionales que dominan en los discursos

donde se habla de “libertad”, no estd descartado, por cierto, que al ocuparse de
esa palabreja logre “ver” mucho mds que los locutores corrientes de tales

- discursos: cf., por ejemplo, el ya clasico ensayo de Isaiah Berlin, Two Concepts

of Liberty (incluido en: I. Berlin, Libertad y necesidad en la Historia, trad. de

~ Julio Bay6n, Revista de Occidente, Madrid, 1974). En dichos estudios se

enfocan importantes aspectos no tratados en el examen que se ofreci6 aqui'?.

(13) Cf. también, por ejemplo, las obras incluidas en nuestra lista de Trabajos
mencionados (supra) y asimismo las citadas en el Apéndice B.
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En los mencionados trabajos, y en muchos otros (inclusive en mi propio
primer examen de la cuestiéon: Haba 76, cap. II, sec. B), se toma como base ta]
o cual definicién central de lo que es libertad, nocién que entonces sirve como

. criterio parajuzgar si determinadas aproximaciones teoréticas o ciertos fenéme-
nos sociales corresponden aella, y ver si, por tanto, se justifican realmente como
modos de “libertad”. Quiere decir que ahi, dando cada autor por valido,
respectivamente, uno (entre los muchos posibles) conceptos de libertad?, 1o
emplea como categoria analitica para describir, sea en forma critico-negativa o
encomidstica, “‘cosas” de la dindmica social en las cuales se concreta, o que
obstaculizan, la realizacién del ideal representado —persuasivamente— por la
definicion escogida. A los escritores mas perspicaces, por supuesto que el efecto
retérico de usar la palabra “libertad” no se les escapa: pero como no hay manera
de evitarlo en cuanto se acepta utilizarla, dada la emotividad que al uso de dicha
palabra le es inherente, entonces lo més que ellos pueden hacer es poner sobre
avisoacercadeeso al lector, o sea, emplearla con unas advertencias y un cuidado
que justamente NO son lo habitual.

El presente estudio, por su parte, no se propuso ofrecer ninguna definicién
sustantiva de libertad"®. Llamesele o no “definicion”, mi caracterizacién de la
semantica de dicho vocablo (supra II) no es incompatible con los mas conocidos
usos y definiciones de este. Ella solo tiende a poner de manifiesto lo que alli
suele callarse: a) que fodas las definiciones de ese término son méds o menos
arbitrarias, contingentes, atento al enorme ambito 16gico que exhiben los usos
de tal palabra; b) que sus empleos habituales, en todas las doctrinas politicas
populares y también en ladogmatica juridica corriente, son de cardcter emotivo-
persuasivo, vale decir, poco ttiles —o mds bien, obstaculizantes— para alcanzar
tomas de conciencia analitico-cientificas sobre los problemas reales alli impli-
cados.

Valdria la pena, naturalmente, ir mucho més alld de estas conclusiones
generales. Ellas pueden servir como punto de partida para examinar, ya concre-
tamente, cudles son las libertades (y las faltas de libertad) que en la prdctica
estdn en juego cuando, para impulsar a que la gente haga o evite hacer ciertas
cosas, en el el discurso piiblico se recurre a eslégans como los mencionados al
principio de este estudio (supra, I in limine). Importaria saber qué significan
realmente, en materia de libertades, esas invocaciones a “el Mundo Libre y
Democriético”, “la Soberania y Dignidad de la Nacién”, etc. Serfa, claro estd, un

(14)  Enalgin caso, como hace Berlin, también puede ser que se recurra a mas de un
concepto de “libertad” para esos efectos.

(15)  En cambio, si es una definicién propiamente dicha la que propuse en mi libro
sobre el Totalitarismo: cf. supra en el Apéndice A in limine.
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| examen no poco fatigoso, ya que tales términos-bandera cubren libertades y
.\ faltas de libertad extremadamente variadas: distintas en unos individuos que en
~ otros, distintas segiin los momentos y los lugares, etc. Mas solo estudios asi
. orientados, es decir, suficientemente discriminativos, servirfan para sacar a luz
“; en detalle lo que el lenguaje de “la Libertad” sirve para disimular en conjunto.

2

Un conocido profesor argentino tuvo la amabilidad de formularme, en
una carta (16-IV-88), las siguientes observaciones [pero no me ha autorizado a
revelar su nombre]: “En su trabajo sobre la libertad (con el cual no discrepo en
cuanto se refiere a los usos persuasivos superambiguos del término), usted
propone entender a la palabra ‘libertad’ como un functor sintdctico, 0 mds
precisamente, como una conectiva logica. Pero no se ve que tal palabra cumpla
funcién conectiva o funcional alguna. Més bien parece un simple predicado, del
cual usted postula que requiere de tres argumentos para tener sentido. Eso parece
muy fuerte. Decir, por ejemplo: ‘Juan es libre’ (Fx), tiene sentido (se entiende)
yalli ‘libertad’ funciona como un predicado de una variable. Puedo nominalizar,
claro est4, y afirmar —siguiendo el ejemplo—que ‘lalibertad (de Juan)es buena’,
y de ahi, por reglas l6gicas banales, que ‘la libertad es buena’. Si bien estoy en
un dominio abstracto, no parece darse problema tal que convierta el predicado
abstracto ‘libertad’, ahora nominalizado, en un ‘pseudo-nombre’, como usted
afirma. Tal tesis lleva a dificultades: ;acaso todos los predicados son pseudo-
nombres? ;El procedimiento gramaticalmente corriente de nominalizacion,
estaria prohibido? ;Los predicados son nombres propios acaso? ;Habria que
excluir del lenguaje los términos abstractos? Repito que no estoy atacando la
tesis de los variados usos persuasivos de la palabra ‘libertad’. Pero no me parece
correcto el andlisis que trata de eliminar esos usos equipardndolos a una
conectiva o functor 16gico. En los ejemplos que usted trae, ‘libertad’ es un
predicado que admite diverso nimero de argumentos, 0 una nominalizacién de
tales predicados, pero nunca un functor l6gico o una conectiva’.

Bien, no dejo de sentirme algo culpable por haber cedido a la tentacién
de utilizar unos términos tan técnicos como “functor” o “conectiva”. Mds atin
porque, a decir verdad, no era indispensable esa pedanteria para decir lo que alli
quise explicar. De ninguna manera se me oculta, desde hace ya mucho tiempo,
que el recurrir a las sutilezas de la l6gica formal para analizar o conformar el
discurso de las ciencias sociales, y sobre todo el de la politica o el del derecho,
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esunartificio que, por lo general, para el conocimiento del discurso préctico rea]
resulta tan superfluo como engafiador (un buen ejemplo de eso que Vaz Ferreira
llamaba las falacias de “falsa precisién™) 19,

Es posible que me tenga merecido el “tirén de orejas” del profesor
argentino, por atreverme a coquetear con un lenguaje que, de mi parte, tal vez
hubiera sido més prudente dejar por completo de lado. En vez de valerme de €s0s
términos especializados, hubiera podido sencillamente decir, por ejemplo:
enlace lingiiistico, gozne semdntico, “lazo l6gico-semdntico™ (supra, poco
después de lanota 4 y antes del esquema), etc.; en fin, utilizar alguna expresion
que no tuviese ya carta de ciudadania en el vocabulario particular del metalen-
guaje técnico que se refiere a la 16gica formal. Sin embargo, quien considere
incorrecto mi uso de aquellos términos, puede sustituirlos en el texto por estas
otras expresiones, o por cualquiera que signifique mas o menos lo mismo, sin
que esto conlleve la necesidad de introducir méds modificaciones en €él ni
afectard su sentido general.

No obstante, aunque no entraré a examinar en si mismas las objeciones
transcritas, debo advertir al lector interesado en esos detalles técnicos, que el
punto puede ser, de todos modos, discutible. Que la palabra “libertad” desem-
pefa el papel de un functor, eso es algo que tomé -y en el texto lo dejé
consignado: supra, Il in limine— de un libro (Wagner-Haag) que precisamente
es de l6gica formal moderna. Es posible que, en definitiva, el considerar o no
como functor el término “libertad”, sea algo que depende de cudl es la catego-
rizacién y nomenclatura 16gico-formal que se prefiera adoptar, ya que los
sistemas en la materia admiten mucha variedad. Por eso, Wagner-Haag hacen

esta advertencia: “Lareconduccién de la norma [o de otras formulaciones dadas
en lenguaje comiin] a su ‘estructura légica’ se efectda, seglin la sintaxis 16gica
que se construya, en formas bien distintas” (p. 23 in fine). Y tampoco otro
especialista alemén, Schreckenberger (op. cit. enel Apéndice B, supra), titubea

(16) Paralacriticade la I6gica deéntica aplicada al derecho, cf. mis Apuntes sobre el
lenguaje juridico (I): El problema de la precision, en Revista de Ciencias
Juridicas, N° 38 ( mayo-agosto 1979), p. 225-317 (vid. esp. los pardgrafos 19-20
y la literatura all{ indicada), San José de Costa Rica; cf. también, en mi estudio
Racionalidad y método para el derecho: ies eso posible?, el Punto 1 del
Apéndice (en Doxa-8 o en Revista de Ciencias Juridicas N° 67). Para la cuestién
de la “falsa precisién” en general, vid. el capitulo homénimo en la Légica viva
de Carlos VAZ FERREIRA (varias ediciones en Montevideo y Buenos Aires).
Y la presente discusién puede servir, si se quiere, como otra buena ilustracién
sobre lo intrascendentes que resultan las cuestiones relativas a la nomenclatura
de lalégica formal a la hora de encarar los problemas que afectan al uso real del
lenguaje politico, juridico, etc.
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en calificar de “functor” al “signo ‘libre’ ”, sea “poliddico” o “diddico” (p. 72),

~ e igualmente a “libertad”: “Quien busque una referencia semiética a la ‘liber-
tad’, ese esquema ambiguo y fascinante que estd muy estrechamente vinculado
~ conel Estado moderno, se ve remitido al signoicénico ‘libre’ que, como functor,

determina mds de cerca [qué ha de entenderse por] el ‘desarrollo’ [social]” (op.

-~ cit., p. 87 —cursiva mia-). Pero, desde luego, la remisién a estos dos profesores
- alemanes no debe entenderse como recurso a un argumento de autoridad, yaque

también la opinién del profesor argentino puede tener, como es obvio, tanta
“autoridad” como la de aquellos. De lo que se trata, solamente, es de hacer ver
que mi “error”, si lo hubo, tal vez sea menos neto de lo que el colega argentino
piensa.

La sistematizacién o la terminologia utilizada por Wagner-Haag y
Schreckenberger difieren, al parecer, de la preferida por mi inter]ocutor., pero no’
sé si cabria decir que una es mds “correcta” que la otra. Como al principio recogi
textualmente la opinién de este tltimo, voy a citar integralmente también, para
que cada lector pueda formarse su propio juicio sobre el asunto, lo que dicen
Wagner y Haag al respecto: “...ni en los lenguajes naturales puede siempre
alcanzarse la correccion sintdctica, ni pueden ser reproducidas las propiedades
del lenguaje artificial en los lenguajes naturales. Asi, por ejemplo, el enunciado
‘El hombre es libre’ no puede formularse en el lenguaje comtin de modo tal que
aquel satisfaga las exigencias sintdcticas. En la forma sefialada, resulta pfitt’:nte
que dicho enunciado es sintdcticamente incorrecto, o por lo menos es.ehpt.lco.
‘Libre’ no puede entenderse sino como un functor triddico (dretstelltgfr
Funktor): ‘libre frente a quién, en qué respecto’. El enunciado es ta}mblen
empiricamente falso, pues cada persona se halla en innumerables vmcullos
(Bindungen) juridicos y, justamente, no estd libre de ellos. La formula(flén
sintdcticamente correcta no puede, pues, sino referirse siempre a un determina-
do vinculo o no-vinculo frente a otro sujeto de derechos [0 a varios sujetos
determinados]. Pero es evidente también que el lenguaje juridico no puede
renunciar ni al cardcter eliptico ni al elemento emocional de tales formulaciones.
En el lenguaje corriente, el enunciado ‘el hombre es libre’ significa que este es
libre en principio y que toda limitacién de la libertad hay que fundamentarla (en
la ley, racionalmente, etc.)” (p. 24-25; cf. ademds p. 36 y 106-107, para el
concepto de “functor”). 9

Por otro lado, tal vez merece ser hecha una acotacién sobre lo que dije
(supra, I in fine y VILii) en cuanto a que “la Libertad” no es, en el fon-do, mas
que un pseudo-nombre. Tal afirmacién presupone que los nombres propiamente
dichos, los sustantivos, se refieren —a diferencia del término “libertad”- a unos
aspectos del mundo objetivo (sea el social o la naturaleza) que constituyeq algug
“dato integro de la realidad” o un “concepto completo del mur}do de las 1§eas
(ibid.), vale decir, a unas “cosas” que son aislables en su calidad de objeto o
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sujeto. Tal punto de vista es afin a posiciones gnoseoldgicas como el atomismo
l6gico de Russell o del primer Wittgenstein. Sin embargo, muy lejos de mi
intencion estaba el pronunciarme a ese respecto. Es mds, hasta puedo aceptar
que tienen razén los hegelianos cuando subrayan que no existen cosas propia-
mente independientes, pues estas no son sino “momentos” de totalidades que las
engloban y de las cuales viene a depender el sentido real de aquellas. Aun sin
tomar posicién en el debate de fondo entre analiticos y dialécticos, es obvio —nj
unos ni otros lo negarfan— que todas las “cosas” dependen, en mayor o menor
medida, de otras (por lo menos de algunas), tanto en su génesis como a lo largo
de su existencia: por ejemplo, lo que una persona es y lo que hace, no es
independiente de sus necesidades de comer (dependencia respecto al mundo de
la naturaleza), de sus relaciones familiares y en general sociales (dependencia
respecto a otras personas), de las ideas con las que entra en contacto (dependen-
cia respecto a la educacién recibida y en general respecto a lo que oiga o lea),
etcétera. Quiere decir que, en rigor, no hay tales datos “integros”, auténomos,
en la realidad. Por lo mismo, también todo discurso es incompleto, y a fortiori
loes siempre cualquier palabra, incluso si se trata de un sustantivo. Toda palabra
depende, en cuanto a su sentido, de combinaciones con otras palabras o ideas.
(Por lo demds, corresponderia distinguir entre distintos contenidos de expresio-
nes como “dependiente de” o “relativo a”, si nos propusiéramos someter a un
verdadero analisis esta cuestion.)

Mas nada de eso quita que, tanto para efectos de la vida préctica como
inclusive en el discurso teorético cientifico, sea necesario hacer abstraccion de
la mayor parte de la infinita red de relaciones que vinculan el sentido de una
palabra al de tantas otras. Y sobre todo es asi tratdndose de sustantivos: pues
precisamente estos son los que sirven para denotar aquello que se nos aparece
como si fuera algo “integro”, relativamente independiente. La practica lingiiis-
tica nos revela si el sentido resultante de tal abstraccién funciona, si esa relativa
independencia corresponde a la realidad de lo mentado por la palabra en
cuestion, o sea, si esta tiene verdaderamente un sentido descriptivo propio. (En
elcaso dela palabra “libertad”, hemos visto que nolo tiene.) Tal vez la diferencia
entre los sustantivos y los vocablos que cumplen otras funciones en el discurso
no sea méas que de grados o de matices; pero es, asi y todo, una diferencia
sensible, y que en general resulta ficilmente detectable. Pues bien, lo que quise
destacar respecto al término “libertad” es, simplemente, que si el tiene algiin
sentido propio, este resulta MUCHISIMO MENOS independiente que el de la
generalidad de los sustantivos, pues el de estos no suele depender completamen-
te de “tridngulos” como el que sefialé (supra II). Y, una vez entendido eso, lo
demds es lo de menos: que se prefiera o no, entonces, seguir considerando la
palabra “libertad” como un auténtico sustantivo, es mera cuestién terminol6gi-
ca, o asunto para la escoldstica 16gico-dedntica.
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En conclusién: sigo pensando que, lldmesele como se le llame en
cualquiera de los lenguajes técnicos de la l6gica formal, la expresién “la
Libertad” es un expediente lingiiistico que cumple, en el discurso de la politica
y en el juridico-constitucional, ni mas ni menos que el papel real explicado en
mi estudio.

He aqui, a mayor abundamiento, lo que por carta (6-V-88) le respondi
acerca de este punto al colega argentino:

“Respecto a mi trabajo sobre la libertad, creo que en el fondo estamos de
acuerdo. Usted objeta mi forma de categorizar, desde el punto de vista de el (o
un) lenguaje de laldgica formal, el término ‘libertad’. Le confieso que no estudi§
con la precision con que usted lo hace desde ese punto de vista el asunto, y ni
siquiera me siento tentado de hacerlo: lo de tal categorizacién. Esto puede
parecer —y tal vez lo sea— una falta de seriedad cientifica por mi parte. Podria
darle por admitido (repito: sin estudiar la cuestion a fondo) que, efectivameflte,
mi categorizacién esté, desde dicho punto de vista, equivocada; o sea, que si yo
hubiera sido lo suficientemente preciso en el manejo del lenguaje de la 16gica
formal, hubiera debido presentar ese punto de la manera en que usted lo hace.
Esto significa tanto como reconocer que mi estudio tiene muy poco, o ningtn,
valor como estudio de 16gica formal exigente. Je veux bien!

Lo que no creo, en cambio, es que ese error de categorizacion légico-
formal en que debo de haber incurrido altere, ni siquiera en lo mas minimo, la
exactitud de lo que el articulo quiere hacer ver. El lenguaje de la 16gica formal
no es, para mi, mas que una forma de hacer patente eso; la 16gica formal, por si
misma, me interesa poco o nada. Lo que me importaba es mostrar que la
expresion ‘la Libertad’, como tal, no significa practicamente nada, o que puede
significar cualquier cosa. Y desde ese dngulo, tanto da que la clasifique como
una “conectiva légica” o como “un predicado de una variable” o como un
“sustantivo”, o de cualquier otra manera. Las diferencias, que ciertamente
existen, entre las funciones l6gico-formales que corresponden a esas tres posi-
bilidades, pueden ser, lo reconozco, muy relevantes para analizar ofros aspectos
del discurso, no para el que yo examiné. Permitame una ilustracién: supéngase
que yo expongo la l6gica de Aristételes y se la atribuyo a Platon; esto es un error
garrafal desde el punto de vista de la historia de las ideas, pero es intrascendentg

desde el punto de la diferencia entre dicha l6gica y la de Frege; le Caned?, si
usted quiere, que a Aristételes lo llamé Platén, pero no que me equivoqué en
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cuanto a que ese ‘Platén’ es muy distinto a Frege. Lo que me import6 subrayar
es que el rubro lingiiistico ‘la Libertad’, sea cual fuere el casillero de la
nomenclatura 16gico-formal donde prefiera ubicarsele, no tiene ningiin sentido
propio si no esta referido a los tres o cuatro X (apartado II) del caso, pero que
apesardeello, en la practica lingiiistica corriente, se le emplea (jretéricamente!)
como si (esto es, la gente cree que) fuera un sustantivo mas. Lo que me interesa,
en todo esto, no es otra cosa que la funcién prdctica —que aparentemente es
similar a la de muchos sustantivos— de dicha expresion. [Cf. supra, Apéndice B
in fine, sobre la “cosificacién” del lenguaje.]

“Pero, aun haciendo abstraccién de mi eventual error en el uso del
lenguaje l6gico-formal, usted me hace la siguiente objecion de fondo: ‘... no
parece darse problema tal que convierta al predicado abstracto “libertad”, ahora
nominalizado, en un “pseudo-nombre!”... ;jacaso todos los predicados son
pseudo-nombres? ... ;Habriaque excluir del lenguaje los términos abstractos?’.
Me parece que el punto fuerte de esta argumentacion, en cuanto al fondo, puede
formu!arse mds o menos asi: a) ‘libertad’ es, desde luego, un término abstracto;
b) pero no es el tnico término abstracto, hay muchisimos mds; c) si se critica a
‘libertad’ por ser abstracto, esa misma critica se aplicaria a fodos (0 ala mayoria
0 a buena cantidad de) los términos abstractos; d) es absurdo sostener (c); e)
ergo, la critica efectuada acerca de ‘libertad’ es, por lo menos si no se agregan
otras razones, insostenible.

“Respondo: a) la ‘abstraccién’ de ‘libertad’ es peculiar; b) la inmensa
mayoria de los términos ‘abstractos’ no presentan esa (la explicada en el
articulo: los tres o cuatro especificos dngulos de referencia alli sefialados)
‘abstraccion’ que caracteriza a ‘libertad’; ¢) jno!, solo hay muy pocos términos
tan ‘abstractos’; d) y e) suponiendo que, efectivamente, se excluyese del
lenguaje a ‘libertad’ y algunos otros téminos andlogos, ello no implicaria
ninguna transformacién fundamental del discurso corriente ni crearia ninguna
imposibilidad de comunicacién.

“Yo no le discutiria a usted que, desde algtin punto de vista formal,
‘libertad’ pueda entrar en la misma categoria que cualquier otro término
‘abstracto’ (y no quiero definir ‘abstracto’, justamente para dejarle a usted
—gratia probandi-la posibilidad de entender este término, que puede tener
significados tan distintos, de la manera que le parezca més adecuada). Si bien
se mira, fodos los sustantivos, y también los adjetivos, etc., son ‘abstractos’;
pero la ‘abstraccion’ de las llamadas formulas vacias (Leerformeln), caso de
‘libertad’, ‘justicia’, etc., no me negard usted que —sin entrar en detalles— es
distinta a la ‘abstraccién’ de términos como ‘silla’, ‘cuatro’, ‘contento’, etc.

“Mas le decia, al principio, que comprendo muy bien que no estamos en
desacuerdo sobre ‘el fondo’, ya que usted mismo dice: ‘Repito que no estoy
atacando la tesis de los variados usos persuasivos de la palabra “libertad” ’
Nuestro verdadero desacuerdo, me parece intuir que esta en otro lado: mientras
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yo creo que, para exponer esas cosas, puedo tomarme la licencia de usar sin
mayor finura lo relativo a la 16gica formal, por la poca importancia que le doy
a esta para entender el discurso politico, juridico, etc.; usted considera, en
cambio, que hacerlo asf es una ‘herejia’, y que si no la voy a usar ‘bien’, sgn’a
preferible que no laemplee del todo. Si esto me lo plantearan como una cuestién
de principios, reconozco que debo darle larazén a usted; cuando uno sabe poco,
y ni siquiera le gusta, un idioma, es més prudente evitarse las ‘rqetldas de Qata’
de ponerse a hablarlo. Solo que, y por mds que le agradezco el ‘tir6n de_oreJas’,
sigo pensando que si en el texto sustituyo ‘functor 16gico’ o ‘c.one.cnv?: por
‘predicado que admite diverso nimero de argumentos 0 una nommahzacu,m de
tales predicados’, la diferencia no es mucho mayor, para lo que en ese articulo
se explica, que el corregirle algin error de ortograffa, o que la opcidn de usar o
no acento escrito para palabras como ‘aquel’ o ‘solo” ™.

3

Mi libro sobre el Totalitarismo tuvo muy poca difusi6n, es practicamente
desconocido. Tal vez se merecia mejor suerte, yaque €l examina ese tema de una
manera que, segiin creo —esto es, hasta donde alcanza mi conocimiento de la
literatura al respecto—, no era lo corriente ni en criticos ni en defensores de los
sistemas llamados “totalitarios”. Por afiadidura, algunos de sus escasos lectores
no llegaron a captar debidamente cudl era alli la tesis central: se trataba de poner
en evidencia, mediante el andlisis de dicho concepto en si mismo, por una
especie de reductio ad absurdum de este, el cardcter mistificador, “ideolégico”,
que tienen fodas las tomas de posicion politicas que parten de labase de.aceptar
sin mds que existen o puedan llegar a existir unas sociedades propiamente
“totalitarias”?. Esa critica alcanzaba, por tanto, no menos a los pro-totalitarios
_fascistas, leninistas-estalinistas, etc.— que a los simplismos antitotalitarios"®.

(17)  Cf. también, alli, el Prélogo de Ledn Cortifias-Peldez. Por otra parte, vinculando
esa tesis mia con lo que Fernando SAVATER explico tan bien dos afios después,
en su Panfleto contra el Todo (Alianza Editorial-El Libro de Bolsillo N° 900,
Madrid, 1983 —ed. or. 1978-), podria decirse que la idea de Totalitarismo es otro
caso mis de esos lugares comunes del pensamiento politico que dicho autor
denomina “las falacias del Todo” (cf. esp. su cap. 3).

(18)  Tal conclusién aparece subrayada, una vez mas, en las lineas finales del l.ibro:
“Los extremos se tocan. También en materia de ‘ideologfas’. Pro-totalitarismo
y antitotalitarismo, al fin de cuentas, son cara y contracara de! mismo billete
falso” (p. 252). Sin embargo, no falt6 quien entendiera que ese h_bro pr‘escntaba’
una especie de apologia del estalinismo, con lo cual se ignoraba inclusive lo alli
expuesto expresamente en el apartado 2 del cap. IV, donde hasta se dice contodas
las letras: “Es cierto que, en la prdctica, el Estado stalinista resulté un mo¢_ielo
totalitario... [con] la concrecién de una estructura anti-marxista como realidad

del Estado soviético...” (p. 143).
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Opino todavia que la critica ahf presentada es correcta, aunque sea un
tanto unilateral el plano desde el cual ella se plantea (“el plano filoséfico” se le
llama en dicho libro: cf. sus nims. 1 y 14 del cap. III). Claro que en la actualidad
esa discusion ha perdido virulencia, por la sencilla razén de que el leninismo-
estalinismo, la principal doctrina pro-totalitaria de las tltimas décadas, estd en
camino de desaparecer como iman de propaganda politica, languidece en las
aguas de la perestroika. Si bien la voz de algunos estalinistas netos, como Fidel
Castro, todavia se hace ofr, puede decirse que ya practicamente nadie la toma
en serio en el nivel teorético-doctrinario; y en cuanto al antitotalitarismo,
aunque sigue teniendo bastantes locutores y amplio auditorio, parece que pronto
completard su destino de soliloquio, no le quedardn doctrinas vivientes que
anatemizar. La controversia sobre la idea de Totalitarismo reviste menos interés
hoy que cuando escribi aquella monografia.

Desde otro dngulo, empero, no creo que ese libro haya perdido realmente
actualidad. La conserva en cuanto dicha idea, si bien se mira, no es mas que otro
buen ejemplo de esos conceptos “cosificadores” que tanto abundan en el
lenguaje de las ciencias sociales (cf. el libro de Elias: cir. supra, Ap. B in fine),
y desde luego superabundan en el lenguaje comdn: conversacién cotidiana,
T.V., periédicos, etc. Por eso, aquel examen acaso valga atiin como muestra de
un camino de andlisis que, aunque también hay otros (p. €j., el de Elias), puede
servir para desmontar la artificialidad de tales conceptos en general, ya que unos
andlisis en direccién andloga podrian efectuarse también respecto aotros de esos
conceptos: “democracia”, “desarrollo”, “pais”, etc. Pues estas etiquetas quedan
desmistificadas —y hasta podrian usarse con algun provecho intelectual, o por lo
menos para efectos de economia del lenguaje— al “descosificarlas” mediante,
por ejemplo, una nocién realista de “libertad(es)” como la presentada en mi
libro. Dicha nocién, en la forma cémo allf fue descrita en el cap. ILB, se
caracteriza justamente por NO ser en modo alguno “cosificadora”. Muy al con-
trario, ella sirve para poner al maximo el acento en los dinamismos, personales
y sociales, de que depende la contradictoria realizacién de aquello a lo que se
llame “libertad”. Por eso, aunque mi andlisis de esta palabra en el libro tenfa por
objeto sobre todo servir como base para examinar la idea de Totalitarismo,
pienso que puede conservar validez aun con independencia de lo relativo a esta
tltima. Puede ilustrar respecto a c6mo una conceptualizacién realista de qué es
“libertad” permite en forma general, aplicindola al estudio de cualquier
régimen politico y organizacién social, superar falsas generalizaciones, hip6s-
tasis, extrapolaciones, etc.: en fin, muchos de los simplismos con que los
propagandistas politicos, y también los juristas, suelen cubrir estos asuntos.

Mi estudio ulterior, el presentado aqui, traté de proseguir aquel anélisis,
pero esta vez sin aplicarlo en particular a la cuestién del Totalitarismo y
poniendo el énfasis en llamar la atenci6n sobre los efectos retéricos generales
que siempre acompaiian al uso de dicha palabra. Supuse que mediante este otro
tratamiento lograria evitar malentendidos como el antes sefialado (supra, nota
18). Mas debo convencerme de que no ha sido asf, Yy que probablemente no hay
manera de lograrlo.
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Una conocida y merecidamente prestigiosa revista espafiola de ciencias
sociales, de orientacion social-demdcrata, en 1982 habia aceptado incluir este
articulo (la versién original), pero en definitiva no lo hizo. En una carta de
algunos afios después, el director de dicha publicacién, un destacado profesor
espaiiol, me confesé que “esta es unarevistadificil”, aclarando que no se le pudo
encontrar alli un “lugar” a mi articulo... jaunque ciertamente yo no debiera ver
en eso, me dijo, una actitud de “censura”!®. De todos modos, desde el principio
él me sefial6, aun al aceptar mi articulo, su desacuerdo con la tesis central de este.
Las razones que entonces me expreso, creo que son ilustrativas respecto a los
malentendidos que no he podido evitar; por eso traigo a colacion el asunto. Y
no puedo resistir la tentacion de hacer todavia aqui un ultimo intento de
prevenirlos, para lo cual me serviré de lo contestado al profesor espafiol en una
carta (14-VI-82) donde respondi a dichas razones. Reproduzco los pasajes
pertinentes de mi carta, donde aparece transcrito también lo principal de las
objeciones que €l me formulara. He aqui esos pasajes:

“Aunque usted me adelanta que, ‘bien leido’, respecto a mi trabajo ‘no
hay problema de interpretacion’, empero no deja de advertirme sus reservas en
cuanto a que ‘esa critica a quienes invocan “la Libertad” puede ser de conse-
cuencias, al menos, ambiguas. La libertad puede ser, en efecto, ideologia del
capital, pero —sobre todo en nuestros paises— también la defensa frente a los
totalitarismos y dictaduras que siempre amenazan’. En esto, salvo lo de la
posible ‘ambigiiedad’, estoy 100% de acuerdo con usted. Y precisamente
porque tampoco he perdido de vista esa otra funcién de la ideologia de ‘la
Libertad’, la de servir como eventual ‘defensa frente a los totalitarismos y
dictaduras’, no he dejado de acotarlo en mi articulo: cf., p. ej., la digresién
ubicada al final del nim. V (sus ultimas lineas) y la tesis (x) del nim. VIL

“Su ‘objecion central’ es, segtin me dice, que usted ‘no separaria tanto
la libertad de las libertades’. En realidad, tal como yo veo las cosas, no se trata
de un problema de mayor o menor ‘separacion’ entre aquella y estas. No puede
serlo, a mi juicio, por la sencilla razén de que no cabe ni separacién ni unién con
cespecto a algo que no existe ni puede llegar a existir: ‘la Libertad’ existe inica
y exclusivamente, sea cual fuere el régimen politico de que se trate, en forma.de
libertades, las que son miiltiples y contradictorias. Solo puede haber difefencxas
(jimportantisimas, por cierto!) entre libertades que se dan bajo un régimen y
libertades que se dan bajo otro(s). Laidea de ‘la’ Libertad, en cambio, es un puro
fantasma lingiiistico, o, en el mejor de los casos, una manera extremadamente

(19)  Endicharevistasi pudo encontrarse “lugar” para publicar, a comienzos de 1.983,
un trabajo titulado “Sobre el uso del término ‘libertad” en el lenguaje pqlxtlco :
pero alli, por supuesto, no se enfoca el asunto de la manera en que lo hice yo.
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imprecisa de aludir a ciertas libertades. En lo que me es personal, no solo que
NO desdeiio estas libertades ni afirmo que sean meras fantasias, sino que soy un
apasionado partidario de ellas. Eso si, no veo ninguna ventaja desde el punto de
vista cientifico, y ni siquiera desde el punto de vista préctico, en valerse del
nebuloso lenguaje de ‘la Libertad’ para estudiarlas o para manifestar un
engagement en favor de [tales o cuales de entre] ellas.

“Ese lenguaje, como otros de corte similar (el ‘honor’ de la Patria, etc.),
no estd descartado que alguna vez se pongan al servicio de buenas causas. Pero
por el bajo nivel de reflexion con que seducen al locutor, en cualquier momento
son proclives asimismo a venderle cantos de sirena, de miisica anéloga, que lo
llevan a alinearse en cualquier otra direccion: jvea usted la superlativamente
zafia pelea de las Malvinas!®?. No sé si existird alguna posibilidad de que un dia
a la gente no la sigan llevando para cualquier lado con unas u otras palabritas;
mas si algo puede obrar de antidoto para eso, no serd, por cierto, el recibir como
buena moneda estos o aquellos términos-bandera, sino cobrar una conciencia lo
mads clara posible de la multiplicidad de sus posibilidades seménticas e impli-
caciones pragmadticas. Por el hecho de que yo pienso que una expresién como
‘la Libertad’ contribuye antes bien a ocultarlas que a sacarlas a luz, es que en el
articulo trato de hacer ver dénde estd, en cualquier caso, el meollo del empleo
propagandistico de dicho término: serd mucho mads dificil engafar a aquel que
se pregunta sobre cudles son las libertades que, en tal o cual ocasidn, se hallen
realmente en juego, que a quienes crean que se trata pura y simplemente de
embarcarse en el buque de ‘la Libertad’.

“Entre la terminologia de ‘la Libertad’ y la de ‘las libertades’ hay la
diferencia que va de un lenguaje proclive al fanatismo (jni siquiera los
‘demdcratas’ son inmunes a eso!) y un lenguaje que invita a la reflexion, esto
es, adistinguir entre libertades y libertades. Claro que el lenguaje no lo es todo,
pero algo tiene él que ver con lo que entendemos o dejamos de entender...
Acotacion: jcree usted que alguien que tenga claro lo que son [as libertades [esto
es: cudles y las de quiénes] podria apoyar la guerra santa, del lado que sea, por
una “soberania” [;de qué sujetos concretos y con qué repercusiones concretas
para ellos mismos?)] sobre las Malvinas?”?).

Hasta ahi lo que traté de aclarar en mi carta; y no sabria hacerlo mejor
hoy. Si tampoco asi logro hacerme entender, me doy definitivamente por
vencido.

(20)  Téngase presente la fecha de esta carta. ;

(21)  Las digresiones entre corchetes no pertenecen a esa carta. Por otra parte, desde
luego que reflexionar sobre las libertades no es la dnica via para darse cuenta de
lo estiipida que es (por ambas partes) la disputa acerca de las Malvinas. Jorge Luis
Borges —raro caso de un argentino que supo sustraerse a esa imbecilidad
colectiva— advirti6, sin necesidad de referir ese asunto a libertades, que toda la
cuestion es “como una pelea entre dos calvos por un peine...”.
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