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Discurso del Presidente del Colegio de Abogados, Lic. Don Ro-
drigo Odio en ocasion del acto conmemorativo del sesquicentenario
de la evsefianza del Derecho y del soterramiento de la primera pie-
dra del edificio de la Facultad de Derecho, pronunciado el 10 de di-

Sefior Ministro de Educacidn, representante del Presidente de
la Reptblica
Sefior Presidente de la Asamblea Legislativa

Seiior Magistrado Cervantes, Representante del Presidente de la Corte
Suprema de Justicia

Seiiores Ministros de Gobierno

Sefiores Magistrados

Senor Contralor General de la Repiblica

Sefiores Miembros del Consejo Universitario

Sefior Rector de la Universidad de Costa Rica

Sefiores Decano, Vicedecano y Profesores de la Facultad de Derecho
Jovenes estudiantes:

El Colegio de Abogados se asocia con jubilo a la Facultad,
para conmemorar con ella el sesquicentenario de la ensefianza dei
Derecho en Costa Rica.

... .. La idiosincracia del pueblo costarricense y su apego a la ju-
ridicidad, son en buena parte fiel reflejo de la importancia que a
través de los afios hemos dado en el pais a la ensefianza del Derecho.

. La Escuela de Derecho es la tinica centenaria de nuestra Uni-
versidad. Por sus aulas han pasado la mayorfa de los més ilustres
de nuestros prohombres. Por mucho tiempo los abogados han sido
la clase rectora de nuestro pafs. A ello obedece en buena parte el
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desarrollo de nuestro espfritu civico y de la civilidad del pueblo cos-
tarricense.

Y cosa curiosa, siendo esta Racultad la méds antigua de todas,
no tiene todavia casa propia y ha vivido estos afios bajo el alero de
la de Ciencias Econémicas.

Nada més adecuado, ni més justo, ni mds equitativo, que le-
vantar de inmediato la construccién de nuestra casa. El soterramiento
que se ha hecho esta mafiana de la primera piedra de ese edificio
y el firme propdsito de llevarlo adelante que expresa el documento
colocado dentro de ella, son una promesa formal de hacerlo asf. Na-
da debe detenernos en ese empeifio. Todos, cada cual dentro de nues-
tras posibilidades, debemos comprometer nuestro esfuerzo para que
asi sea. Los actuales Presidentes de los tres Poderes del Estado son
abogados, y con su concurso y el nuestro saldremos adelante.

El Colegio de Abogados cree en la Facultad. El Colegio ob-
serva con interés los esfuerzos que la Facultad realiza para mejorar
dfa con dia y para servir no sélo dentro del claustro universitario
sino fuera de él, proyectdndose a la comunidad. Tal ocurre con los
servicios gratuitos de abogacia y notariado que brinda a personas
que no disponen de recursos para pagar un profesional en Derecho;
y ocurre también, con los cursos de capacitaciéon que brinda a la
guardia rural y a los representantes del sector patronal y de la clase
trabajadora; asi como con los cursos de refrescamiento y de post-
graduados que anualmente ofrece a jueces y litigantes.

Merece especial mencién y reconocimiento publico, la inicia-
tiva de la Facultad de crear institutos que estudien y analicen pro-
blemas nacionales y propongan soluciones. Estas iniciativas —me di-
cen—, han cristalizado ya en el Instituto de Derecho Agrario, el Ins-
tituto de Derecho Internacional, el Instituto de Derccho Social, de
Derecho Piblico y el de Derecho Privado. Entiendo que esos orga-
nismos estdn dando sus primeros pasos. Si logramos proporcionarles
financiacién adecuada, llegardn a ser centros muy dtiles a la Co-
munidad.

El Colegio de Abogados y la Facultad de Derecho han de
caminar mano a mano porque tienen intereses comunes, ya que esta
dltima forma los juristas del mafiana. Para el Colegio es entonces
de interés primordial, cualquier esfuerzo que se haga por mejorar
constantemente la calidad y preparacién de los abogados.

Compenetrados de esas ideas acordamos fusionar la revista del
Colegio con la de la Facultad, para elevar el nivel y el fuste de am-
bas publicaciones. Ya estd en prensa el primer nimero bajo esa nue-
va concepcion.

Imbuidos de esa misma idea de que Facultad y Colegio han
de constituir una sola unidad, prestamos modestamente nuestro con-
curso para traer a Costa Rica conferenciantes de renombre interna-
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Biblioteca de la Faculi
i: damos anualmente un aporte para el mejoramiento de la Bi-
teca de esta (;asa de Estudios y hemos celebrado con la Facultad
un convenio mediante ¢l cual el Colegio compromete recursos suyos
en un plan de becas para profesores y en cursos de refrescamiento.

La Facultad de Derecho, en reconocimiento a ese esf
a esa buena voluntad del Colegio para con ella, le brind: u,—.e.oriosﬂ

parte la colaboracién que el Colegio necesita en la preparacién y

j6n de congresos juridicos. Asi lo hizo en los afios 1970
1%_1 y 1973, y lo hard sin duda también en el Congreso que tene-

mos programado para 1975.

Nuestra ley orgdnica expresa que el Colegio de Aboga ic-

ne por objeto, promover el progreso de la ciegncia del Dger(igicfley
00] con la Facultad en ese sentido. Persuadido de esa finalidad
y ?ompenen'ado en la bondad de los principios enunciados, he tra-
bajado_codo a codo con su Decano en el sentido expuesto, y desde
esta t‘nbuna ofrezco a los jévenes estudiantes, que ese seguird sien-
do mi Norte en la Presidencia del Colegio de Abogados y que no
omitiré esfuerzo para procurar, dentro de nuestros recursos y dentro

de mis atribuciones, que esos aportes se arrai :
se fortalezcan cada dia mds. guen en el Colegio y

San José, Diciembre 10, 1974,
Lic. Rodrigo Odio Gonzdilez

N, 24
CLY]
340 R
REV 14 1584,
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Discurso del Lic. Eduardo Ortiz Ortiz, Decano de la Facultad
de Derecho en el acto conmemorativo del sesquicentenario de la en-
sefianza del Derecho y del soterramiento de la primera piedra del
edificio de la Facultad pronunciado el 10 de diciembre de 1974.

Celebramos hoy los 150 afios de ensefianza del Derecho en
Costa Rica, que nacié con la Universidad de Santo Tomds y que la
sobrevivié, después de que ésta ultima desapareciera el 20 de agosto
de 1888 por decreto legislativo de la misma fecha, dictado bajo la
presilencia de don Bernardo Soto y por iniciativa de su ilustre Mi-
nistro de Educacion, don Mauro Ferndndez, “mientras —como lo dis-
puso la dicha ley— “las condiciones del pais no permitieran la crea-
cion de una universidad como elemento corporativo con la organiza-
cion que a sus funciones correspondia”.

La Facultad, que habia empezado como servicio piiblico sin
organizacion propia con la Universidad creada por decreto del Co-
legio Constituyente del 10 de diciembre de 1824, pasé en 1891 a la
estructura y se hizo dependencia del Colegio de Abogados, cuya Jun-
ta Directiva la mantuvo, dirigié y administr6, con la potestad de con-
ferir el grado de licenciado en leyes y de hacer los exdmenes respec-
tivos, hasta que el decreto legislativo N° 362 de 26 de agosto de 1940
la integré a la Universidad de Costa Rica, fundada en el mismo acto
Yy con la misma fecha. Desde entonces hasta hoy, la Facultad de De-
recho sigue siendo parte de ésta ultima, importante pero pobre y casi
tanto como cuando nacid, hace ya 150 afios. El destino de nuestra
querida e ilustre institucion ha sido, en efecto, ser importante pero
pobre, necesaria pero ignorada. Y pese a todo ello, sigue siendo, hoy
mtfs que nunca, imporiante, necesaria y empieza a ser creadora.
Mientras muchas otras disciplinas se hundieron ante la pequeiiez del
medio, la ensefianza del Derecho se afianzd, adquirié brillo y perdu-
r6, remozada por los tiempos, hasta su plenitud actual como parte de
la Universidad de Costa Rica.

. ¢A qué se debe esta su vitalidad, producto mds de la adver-
sidad que de la buena ventura?

&= Muchos factores hay, universales y nacionales. El aparente bajo
O comparativo del Derecho como materia universitaria, pues el
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mismo, a diferencia de las ciencias naturales e incluso de las sociales
que no se refieren a normas, pareciera poder desarrollarse —o lo hi-
70 hasta hace muy poco— mediante la especulacién y la investiga-
cién de biblioteca, sin exigir intensamente métodos empiricos, de cam-
po o de laboratorio, mucho mds costosos. Este factor desaparece hoy
rdpidamente, ante la creciente necesidad de evaluar y comprobar los
resultados reales de la aplicacién de las normas juridicas, a través de
métodos de este dltimo tipo, pero fue decisivo para una preferencia
en favor del Derecho el siglo pasado, mds pobre atin que el presente.
Pobreza que aqui en Costa Rica determind, en segundo término, una
contraccién del interés cientifico a lo absolutamente indispensable pa-
ra vivir, al tiempo que un amor por lo fdcil y sencillo 'y un disgusto
por lo heroico. La pobreza del bolsillo nos hizo a los costarricenses
pobres del alma. Y, hay que decirlo. durante mucho tiempo el amor
del costarricense por el Derecho se nutrié de ese su anti-heroismo,
porque el Derecho y su estudio le ofrecieron una técnica igualmente
cémoda v barata de conocer y dominar su mundo. El tan mentado
respeto del costarricense por el Derecho, asi como el amor por su
estudio, han sido y son todavia sintomas de vocacién por la comodi-
dad y de miedo al cambio, mds que verdadera pasién por la justicia
y por la creacién de una sociedad mejor, mds laboriosa y dura qui-
zd4, pero mds dindmica y progresiva. Esto dltimo al costarricense le
importa poco y hasta hace muy pocos afios le import6 menos al ju-
rista que a otros costarricenses. La indole codificada de nuestro De-
recho le convierfe en una solucién obligatoria, coactiva y dada a la
sociedad, puesto que formulada por el gobernante, de los conflictos
colectivos, y por ahi en una técnica gratuitamente recibida de adapta-
cién al medio social y de conformacién del mismo. Y para completar
este cuadro tipicamente nuestro, debemos agregar que el estudio del
Derecho ofrece aqui otra perspectiva favorable al hombre medio y
mediocre, que es la originalidad relativa pero fdcil. Mientras solo
unos pocos privilegiados del talento alcanzan las cumbres de la crea-
cién cientifica, con el riesgo de la soledad cuando el descubrimiento

se da en el campo de otras ciencias sociales y morales, por un cho-
mundo del Derecho

que frontal con la idiosincracia ambiente, en el

se da la apariencia —totalmente falaz— de que hay originalidades y
descubrimientos menos costosos, que, sin embargo, fingen ser igual-
mente creaitvos e importantes. Cada cual cree poder interpretar las
normas a su modo y manera y el Derecho parece campo del vivo y
avispado, mds que del sabio 0 del pensador. El heroismo del puro
investigador, que se aisla del mundo para perseguir la gran verdad
de la naturaleza o del espiritu, parece imposible en el jurista, que
puede pasar por excelente si, en lugar de ello, se apega a la letra de
laleyya la de los intereses que quiere defender, y logra las soluciones
mds impuras y cornpramwtdﬁ‘sf%&bxo précticas. Esta concepcién pu-
ramente profesional y utilitaria del Derecho es la que hasta hace
muy poco predominé en Costa Rica y la que hizo posible, aunqu¢
duela confesarlo, su gran estabilidad a la par de su gran pobrezd
académica. Mucho se ha hablado de la edad de oro de nuestro De

.
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recho ¥ de los grandes juristas —grandes por su talento, su prestigio
y su poder— que la adornaron y engrandecieron por legiones. Pero

suene pa.':adld,uco, ellos fueron grandes casi siempre como po:
liticos, no como juristas, y tras una ilustre vida piblica poco o nada
nos dejaron escrito sobre el Derecho costarricense, que ellos constru-

mﬂés que explicaron, y que estd todavia hoy por iluminar y
desentranar.

La copsecuencia es que todavia hoy desconocemos qué es lo que
hay de propiamente nacional y qué de extranjero en ese ordenamiento
v, atin peor, cudles son los valores que debemos mantener y cudles las
desviaciones que debemos suprimir. Es muy dificil amar nuestro De-
recho, base de nuestra sociedad, sin poder recrear o repensar sus
grandes dilemas, sus grandes soluciones, las técnicas y los rasgos de-
finitivos de nuestro ordenamiento juridico, por falta de literatura na-
cional que lo revele, preserve y transmita. Sélo con ella podremos
llegar a divisar nuestra verdadera idiosincrasia politica y social, y a
conocerla y amarla en su conjunto, pues la ciencia juridica e; luz
sobre perfil, fundamento y coronacién de un sistema, y no solamente
su pilar y estructura. :

Ha tomadq 150 afios el advertirlo para saber también que no
hay progreso auténtico de una sociedad, mientras no haya en la mis-
ma una Facultad de Derecho con juristas avezados y patriotas, que
sepan explicar a sus discipulos y a los futuros electores y diriéentes
el contenido moral de las instituciones, y aprovechar la unién de
m. conciencia asi creada para disparar la energia que de ella
oy alllfi rggﬂg iﬁﬁﬁ; cffe ,u.;sncm, libertad y altruismo, mds acd
ol ad, el acomodamiento y el bienestar eco-
o vﬁ?gzd !;ay II;if;::'s rormas' de ser héroe del Derecho, o muriendo por

S eier cierfcfaa él, ﬁ ninguna es pps:b!g mientras nos limitemos a
se}bmleimla cOHCiencia Sl{l Iace.f COTICISHCI{{, mientras crea_mos que es po-
e ?m da ciencia, y mientras seamos incapaces de vi-
il alaa(si. emds ga preocupacion por el publico como si
d ol :s_pos:c:or; de sacrificio y entrega por la digni-
o T 3;’. guerg a dtgmdad propia y .la s_o!ic{aridad con
A amof za de su honor y de sus instituciones como

por la esposa, la amada o el hijo.

ﬁucidosg:;onap;;ﬁmos ansiar que 150 afios de ensefianza hayan pro-

by 0S y en nuestros discipulos esa generosa y acrisolada

s oo hoy'efz gue Cosra“ Rica, por obra de ese heroico amor, se

YR S 2rro a‘l‘esffa hija, después de haber sido nuestra madre,

cleneld, inisest parla y salvarla le hagamos total entrega de nuestra
ra conciencia y nues ixima devocion.




PRESENTACION

Este niimero extraordinario de la “REVISTA DE CIENCIAS
JURIDICAS” de Costa Rica, es “fuera de lo corriente” por varias
razones importantes, que ameritan ser puestas por escrito a modo de

tacion de esta publicacién que lleva el nimero 24 de la serie
de la revista citada. Por ello es indispensable hacer una breve his-
toria de lo que ha aconecido.

Durante largo tiempo la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Costa Rica y el Colegio de Abogados de nuestro terrufio ha-
bian venido publicando sus respectivas revistas, con orientaciones, di-
rectores, financiamiento, etc., diversos. Tanto la una como la otra
venian llenando un vacio relevante en la cultura juridica del pais.
La segunda revista (la del Colegio de Abogados) con mds trayectoria
y “solera” echd su simiente en el campo agradecido del gremio abo-
gadil; mientras que, en lo tocante a la primera (la de la Academia),
tuvo en el maestro Eduardo Ortiz Ortiz —su fundador y director— una
linea de publicaciones que impactd, fuertemente, tanto el campus uni-
versitario como el gremial. En las dos revistas, muchos colegas dejaron
su esfuerzo, su sacrificio, su sapiensia, su abnegacién y su quijotis-
mo bienhechor. Pues, jqué duda cabe del costo humano que significa
la edicion de una revista! jCudntas publicaciones especializadas han
caido cuando sus propulsores vitales se retiran, o se van, de la direc-
Clén_ de ellas! jCémo evitar, en una presentacion como esta, la nos-
talgia, la poesia, el encanto de la letra impresa y de su sudor! jCémo
entregar al pais este niimero 24, sin hacer vibrar la pluma al calor
¥ al recuerdo de los que lo han dado todo por llevar el mensaje ju-
ridico escrito a las sucesivas generaciones de juristas y estudiantes de

echo! jCémo, al que ahora le ha correspondido mantener la tea,

de una publicacién de esta naturaleza, viva y flameante —en todas

sus dimensiones— no va a solidarizarse con sus colegas y conciuda-

anos que entregaron su saber y su alma en la edicién de una re-

:"3“! juridica! jCémo, en fin, no sentirse parte de un equipo de cos-

drricenses que creen en el Derecho como exaltacién de la libertad
¥ de la dignidad humana!

Bl chn respecto a los “hechos” que se refieren al auspicio de
evista por la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa
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Rica y el Colegio de Abogados, ello se debe al interés puesto de parte
de la Junta Directiva del mencionado Colegio y de la citada Facultad
en el sentido de unir y coordinar esfuerzos y recursos para contar con
una publicacién adecuadamente financiada y que responda al mo-
mento juridico actual y que llene las expectativas del pais.

A partir de este nimero 24, las Revistas del Colegio de Abo-
gados y de la Facultad de Derecho se unen. De este modo, la portada
de tal publicacién llevard la leyenda “REVISTA DE CIENCIAS
JURIDICAS. Facultad de Derecho - Colegio de Abogados”. Esta fu-
sién es parte de la comprension y el entusiasmo que existe entre el
Colegio y la Facultad de Derecho para fortalecer, por todos los me-
dios legitimos y posibles, la cultura juridica costarricense. Asi, el
citado Colegio tiene una partida destinada para conceder becas en el
exterior a graduados que desean regresar al pais e integrar la planta
de profesores de la Facultad de Derecho, a la vez que tiene otro
fondo para financiar cursos de “‘refrescamiento” para abogados; 'y,
otro mds, orientado a la adquisicién de revistas juridicas y de libros
de nuestra especializacién para la biblioteca de la Facultad de De-
recho. Estas son, algunas de las politicas de engrandecimiento y de
fomento de la cultura juridica de Costa Rica que estd realizando el
Colegio de Abogados dentro de una perspectiva amplia, responsable
y pariética. Indiscutiblemente, que el efecto favorable de esta poli-
tica conjunta entre el Colegio y la Facultad redundard en beneficio
del nivel de juridicidad y de institucionalidad nacional. Cabalmente,
el medio de fortalecer el sistema democrdtico, es la educacién y la
difusion del saber con responsabilidad. La ciencia unida con la edu-
cacion y la difusién del conocimiento con un hondo sentido de la noble
tarea que se realiza. “La ciencia unida con la conciencia”, como ex-
presé nuestro Decano, el Prof. Don Eduardo Ortiz, en el discurso
que esta Revista publica debido a su actualidad y a la riqueza de
sus ideas. '

Como un lugar comiin se ha venido repitiendo que el gremio
de abogados y el orbe académico que se expresa en la Facultad de
Derecho se han quedado cortos para los rumbos del pais y las exigen-
cias de cambio social que el pueblo costarricense demanda, mdxime
en este dltimo cuarto del Siglo XX. Exislen, efectivamente, indicios
que, prima facie, tienden a confirmar la mera opinién indicada.

Creemos que el futuro de Costa Rica requiere de abogados y
de estudiosos del Derecho agresivos, pujantes y dedicados. Nuestra
legislacion urge de una serie de modernizadores. Nuestro Ordenamien-
to juridico, insoslayablemente, pide que hombres con talla y garra
lo pongan al dia. La perspectiva del Derecho como mecanismo de
cambio social es vdlida. El Derecho en si mismo es un instrumento
de control social tendiente a mantener y robustecer el statu quo; en
este sentido, tiene una teleologia conservadora. Pero, también, depen-
diendo de las manos que la instrumentalicen, la Ley puede promo-
ver el cambio social, la adecuacién de estructuras politicas, econémi-
cas y sociales a las exigencias de nuestra sociedad. El abogado y el
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¢ de la norma juridica no puede mantenerse al margen de
ion, profundidad, velocidad y complejidad del cambio social,
hre de leyes tiene una cuota muy importante en el porvenir
, nuestra Nacion. Su papel no puede quedar circunscrito al de sim-
e expectador y defensor de los intereses de sus clientes. Este rol
, mensajero legal no le cuadra a los requerimientos del abogado en
sociedad democrdtica. Se puede sefalar que el guardian de la

ad del pais es el abogado. Existe una misién portentosa para el
humano que se dedica a la profesién y al estudio del Derecho:
r de la Ley el baluarte de la decencia, de la integridad y del
] mciom!-

Se debe tener una clara conciencia de este rol democratizante
humanizante del abogado. De lo contrario, tanto la Ley como el
ogado serdn llanas herramientas de mascarones de legalidad; v, el
stado de Derecho serd una expresién estereotipada mds; hueca y

Esperamos que este ntimero 24 tenga una buena recepcion en
el mundo de los dedicados al Derecho; y, que el esfuerzo que con
gusto hemos efectuado, sea gratificado por la satisfaccién del deber
cumplido a cabalidad.

Dr. Jorge Enrique Romero Pérez
Director
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URSO DE APERTURA

- DEL CURSO 1974

B s sobreiwlentuslionelslladeriaciolamtin

b en Costa Rica *
i
L
escrito el texto del discurso académico correspondiente
Vi 0 leido por su autor el 4 de marzo en el Auditorio



Estimados amigos:
ST

 Quiero aprovechar la honrosa distincidon que me ha hecho el
ior Decano permitiéndome dirigirme a ustedes en esta primera se-

_académica que da inicio al curso lectivo de 1974, haciendo refe-
oncia a algunos aspectos de interés en el estudio del derecho agrario
en Costa Rica.

-~ Siendo el derecho agrario una de las ramas del estudio juridico
de mds reciente aparicion en el curriculum de esta Facultad, creo con-
‘veniente empezar por poner de relieve los fundamentos juridico-sociales
de la especialidad normativa de la actividad productiva agraria, objeto
de estudio del derecho agrario.

Los problemas que estudia el derecho agrario, al igual que todos
los problemas del derecho, tienen su origen en la vinculacion e in-
tegracion entre los valores vitales y los valores juridicos. Los valores
que el derecho regula son los mismos valores de la vida humana, y
son por lo tanto valores absolutamente reales, vinculados en conexidn
de sentido a los fines prdcticos que estdn en el origen de todas las
proposiciones normativas. Los valores juridicos, en cuanto son valo-
res reales, se encuentran condicionados en su aparicién y satisfaccién
a las diversas situaciones de hecho, entendiendo por tales los estados
ifeﬂlastencm, material y logicamente apreciables, en que se configura
el sustrato econémico social de las actividades humanas. Las necesi-
dades y los intereses vitales que regula el derecho, asumen diversos
contenidos y se especifican en exigencias concretas en lo temporal y
'9:';@?“‘-‘101'0. medida que se manifiestan y modifican las situaciones de

echo. En cada situacion especifica de hecho, en el grado en que sea
Clentificamente delimitable, se generan intereses y exigencias parti-
culares, @ cuya satisfaccion tienden los diversos sectores del ordena-
zﬁ'ﬂ‘o juridico. Esta relevancia juridica que adquieren, en virtud de

COnexin entre valores vitales y valores juridicos, las diversas si-
‘ciones de hecho, constituye la base material de todos los sectores
“pecializados del ordenamiento. La especialidad de dichos sectores,
que no puede ser sino relativa en vista del ordenamiento juridico
&eneral, tiene por lo tanto su origen y fundamento en las exigencias
. S1CNAS que la vida asociativa incesantemente postula, y que la as-
L @ la armonia social estimula a resolver.
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Por cuanto se refiere a la actividad productiva agraria y @ su
disciplina juridica en Costa Rica, es posible individualizar en nuestro
ordenamiento juridico un sector normativo especializado, teleldgica-
mente orientado a satisfacer las exigencias e intereses propios de esta
actividad. Este sector normativo regula con caracteres particulares los
elementos fundamentales en que se descompone el estudio del Dere-
cho. Contiene, en este sentido, una disciplina especial aplicable a los
sujetos participantes en la actividad productiva agraria, a la propiedad
de la tierra como bien juridico fundamental de esta actividad, y una
disciplina también especial de las situaciones juridicas que con oca-
sion de la actividad se configuran.

En Costa Rica el régimen juridico de la actividad productiva
agraria tiene su origen histérico en situaciones de hecho particulares
que han tornado necesaria la promulgacién de leyes especiales regu-
ladoras de la tenencia de la tierra y de la produccién agropecuaria.
Los problemas econdémico-sociales que surgen de la existencia en nues-
tro pais de determinados patrones de tenencia de la tierra, no son
histérica ni légicamente, y no podrian por lo tanto serlo juridicamente,
independientes de lo que acontece en la fase productiva de la agri-
cultura y de la distribucién de los productos agricolas. La produccién
y la distribucién de los productos agricolas constituyen la etapa cul-
minante de la actividad productiva agricola, en vista de la cual los
institutos tipicos del derecho agrario, cual es la posesién agraria, la
propiedad agraria, la empresa agraria y los contratos agrarios, son ob-
jeto de una disciplina juridica especial. A la vez, en la configuracion
de los patrones de la tenencia de la tierra es posible poner de re-
lieve la importancia de una disciplina juridica reguladora de la pro-
duccién y la distribucién de los productos agricolas.

Las condiciones en que en nuestro medio se ha desarrollado la
agricultura, han sido causa determinante de los patrones de tenencia
de la tierra. Considérese en este sentido la influencia de la agricultura
del café. Con la produccion voluminosa del café y su exportacién a
los mercados europeos a mediados del siglo pasado, la estructura agra-
ria heredada de la colonia, caracterizada por la preponderancia de la
pequefia propiedad familiar, sufrié grandes modificaciones a medida
que se acrecentaban las diferencias econémicas entre el beneficiario-

exportador que dirigia el mercadeo del grano, y el agricultor que ven-
dia al primero su cosecha. Las relaciones econémicas entre los com
pradores europeos y los beneficiadores-exportadores, y entre estos alti-
mos y los productores, relaciones que en esta primera época no con-
taban con una disciplina juridica especial adecuada, dieron como re-
sultado la aparicién de la gran propiedad, comparativamente hablando.
y produjeron el surgimiento de una clase social desconocida hasta en-
tonces, integrada por pequenos propietarios desposeidos que se con-
virtieron, en el mejor de los casos, en asalariados de las haciendas.
En el presente, la legislacion reguladora del régimen de relaciones en-
tre productores, beneficiadores y exportadores de café, tiende a lograr
una mayor equidad en estas transacciones, y el sector de la produc-
cién del café se encuentra en gran parte dirigido por los pequenos ¥
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s productores que integran las numerosas cooperativas de ca-

Por cuanto se refiere a la agricultura del banano, las ici

s :maf?"“’es y !um.i:cas en que se ha desarrollado su cgg?ﬁcgz
Costa Rica, han ejercido una influencia determinante en la configura-
cidn de los patrones de tenencia de la tierra, haciéndose cada dia
mds apremiante, como lo demuestran los conflictos de precarismo que

presem.'iamos en la zona sur del pais, la necesidad de una legis-

ﬁ% especial adecuada.

Estos ejemplos histéricos ponen de relieve la interrelaci

| ; : ¢ elacion entre
ja de la tierra y produccién y distribucidn de los productos

ag_riwlasn y cpngtzt_uye{: a:lagos que deben ser necesariamente conside-

rados en la disciplina juridica de la actividad productiva agraria.

En “J;n c;c:‘uahgad,f la e:};ofucfén legislativa en el sector agrario se
pres » un complejo de normas y de principi j
estud io dogmatico corresponde al derecho ggrarfg.oicf ‘i';?;fgif;%;uﬁg
los criterios técnico-sociales, que estin en la base de la politica agra-
ria y _de! derech_o que permite su aplicacion, impone criterios meto-
dplégqu de obligatoria observancia en los estudios del derecho agra-
rio. Muy concretamente, el estudio dogmdtico de esta rama juridica
debe manifestar un interés preeminente por los hechos sociales pro-
pios de la act_twdad productiva agricola. La consideracidn de estosphe-
chos, concebidos como hechos juridicos propios del derecho agrario
rr:gum m‘tferpretar las normas que integran esta rama del derecho co-
iuﬁdgng e llegada y no como punto de partida de la investigacion
el . Requiere, en ofras palabras, poner de relieve las exigencias e
nmmsi s pro;;wesndi nf: :g.‘n::dadb productiva agraria que estos hechos

anifiestan, subs [ 1

D e e I}uridicalfmeme confrontar estas exigencias

En !t; elaboracion conceptual de los valores juridicos de que ha-
g 2 L ae p_rt:mp:o de esta exposicién, valores que incorporan estas
canwmbm de": et;reses,_es por Io. tanto ;mprescz_ndible tomar siempre

i erencia las modificaciones y orientaciones de los pro-
acmg i vgt;e gcurren en el desarrollo de la actividad productiva
ks'mresum.ha ev:':iz r‘:t e estos procesos, para la identificacién de los cua-
jurista fnfegr emente necesaria la investigacién empirica, debe el
miti ke ogmdticamente }falqres reales y valores juridicos, per-
e lante su trabajo técnico superar la brecha entre el de-

rio y la realidad econdémico-social de la agricultura.

E Pl .
PR g:ff :l’:;hsts de la adecuacion del derecho agrario a la realidad
al resuelve en tres alternativas posibles: puede ocurrir que
fugridwwol'asg- ques s;)cmles importantes no estén previstos como hechos
J : a los hec_-hos juridicos previstos por las normas no co-
a los ’Iec"dmhosos e[ectos ;yriff:gos convenientes y oportunos; o bien que
de g acﬁvidfg:m!es y juridicos de mayor relevancia econdmico-social
los in e productiva agraria correspondan efectos que tutelen
S fundamentales de nuestra comunidad juridica.
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ciales.

Dr. Rodrigo Barahona Israel
Profesor de Derecho Agrario
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Mediante este andlisis se integran en el trabajo dogmatico de|
jurista los valores reales puestos en evidencia mediante la mvest.:?gc;croh
empirica con los valores acogidos y regulados por el ordenamien o.

En la medida en que en esta Facultad se promuevan y realicep
estos estudios, estaremos todos nosotros coniribuyendo a una evo:'y.
cién equilibrada y justa de nuestro pais, en la que Ino Isegz r:ggzzano
suprimir las libertades individuales para garantizar las loer S0.

e 1824

o 1

ocas y a veces circunstancias de un afo, que son cruciales,
en la vida de los pueblos o de un pueblo. Son épocas que
cilaria en llamar tiempos-eje. Lo que deciden esos pue-
gobernantes, en tales épocas, se proyecta hacia el futuro y
dura y florece en una serie de instituciones, que vistas en
de actualidad dan la idea de la estabilidad segura de
pero contempladas en su perspectiva histérica, echin-
rds en el tiempo, van reduciéndose paulatinamente, has-
la semilla de donde germinaron y progresaron en ese tiem-
to—, pudiera calificarse de eje.
a de origen de un grupo humano, se encuenira siem-
' que abarca una generalidad—, con un enfrentamiento
uciones o proyectos de ellas, que deben resolverse con acierto
pasar el caos que implicaria el desorden. El desorden ins-
disolveria las fuerzas del naciente conglomerado humano
ico y lo reduciria a la impotencia o al desastre. Muchas
esoluciones de este tipo deben buscarse, encontrarse y man-
por medio de la violencia, traducida en la fuerza armada,
la decisién previamente tomada.
ochocientos veinticuatro —segiin mi criterio—, en Costa
O una tipica forma de manifestarse un tiempo eje. Al
escasos dias de conocerse la Independencia —por la cual
luchado—, sin embargo, los costarricense fueron capaces
| gobierno en una primera Constitucién, conocida con el
“Pacto de Concordia”. Pero, a pesar de su organizacién le-
o Costa gica libre de guerras internas y, asi, se desatd
2 la llamad a “Guerra de Ochomogo”, concluida por la actitud
¥ engaiiosa de un marino alajuelense. La actirudpde este tipo
Tecien nacido estado una crianza y secuela de odio que se
01 _con claridad hasta 1835, en otra guerra, llamada de La
Por el licenciado don Braulio Carrillo,
Costa Rica en 1824 se encontraba dolorosamente sacu-
» €80 no estorbé para que se intentara, por muchos me-
Y tranquilizar al pais, lo cual la mente abierta de los
Propuso como meta primera de su actividad legislativa.
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El llamado “Congreso Constituyente de Costa Rica” se reunid del g
de setiembre de 1824 —segun su primera acta— hasta el 15 de juni,
del afio siguiente, seglin consta de sus actuaciones posteriores. El Cop,
greso Constituyente estuvo integrado por los siguientes diputados: 1;
cenciado don Agustin Gutiérrez Lizaurzabal, presidente; presbiterg
Manuel Alvarado; Manuel Alvarado; Félix Romero; Manuel Ferndn.
dez Montero; Joaquin Flores; Nicolds Carrillo; Gordiano Paniagua y
dos diputados secretarios: don Manuel Aguilar y don José Santos Lom.
bardo. Este ultimo para diciembre no se encontraba en el Congresg
pues en la sesion del jueves 23 de setiembre, se le habia dispensadg
de la asistencia por encontrarse “enfermo de la vista”, siendo sust.
tuido en la secretaria por don Manuel Alvarado.

La actitud del Congreso hacia la rebelde provincia de Cartago,
fue contemporizada a pesar de los odios bastardos que se movian ql.
rededor del Congreso. Declar6 el Patronazgo de la Virgen de los An
geles, aunque titubeara en la sesién del jueves 23 de setiembre de
1824, al concederle a la Virgen Maria ese patronazgo, “desde luegg
sin designacion de imagen”. Coincide esta fecha con el permiso a don
José Santos Lombardo, lo que indica un resentimiento de éste hacit
el Congreso que nego ese honor a la ciudad de Cartago.

De la Municipalidad de San José partié la idea de establece
una “Casa de Ensefianza Publica”. Esta Municipalidad envié al Go
bierno la solicitud y éste la remitio al Congreso Constituyente, el cua
la conoci6 en su sesién del viernes 3 de diciembre de 1824, junto col
un proyecto de reglamento para tal casa de ensefianza. En el Congres
se formé una comision especial para estudiar el caso. Desgraciadi
mente el acta no indica los nombres de los componentes de aquell
comisién especial.

La Comisién informé por vez primera en la sesién del marté
7 siguiente y se “leyo el plan de ensefianza (sic) piblica, informe de
Gefe Supremo, y el dictamen de la Comisién Expecial reservdndose §
discusién para la sesidn siguiente” (Congreso Constituyente, Acta ré
pectiva, art. 4°).

En la sesién siguiente, sea la del “iuebes” 9 de diciembre fu
“continuada la discusion sobre el plan de ensefianza publica, se bolbi
a la comicién para que proponga el proyecto de decreto” (Congré:
Constituyente, acta respectiva, art. 2°).

El Congreso —al fin—, en la sesion del viernes 10 de dicier
bre, en su articulo 4°, presentd el dictamen y proyecto de decreto sob!
el establecimiento de ensefianza publica, el cual se aprobd. Es inter
sante notar que en el articulo segundo del decreto, donde aparec®
las materias que se van a ensefiar en la “Casa de Ensefianza Publit
de Santo Tomds”, el copista del acta cometi6 un error que muestra m?
claramente el espiritu legalista ya manifiesto del incipiente costarl
cense. El articulo quedé redactado asi: “Se ensefiard en ella a
de las lenguas dtiles y elementos de leer y escribir Filosofta, Derecht
y Teolojia”. Pero, el secretario puso antes que a la Filosofia al
recho, y viendo ya luego su equivocacién, pasé raya sobre la palab!

“derecho” y enmendé el error. Otro error aparecié luego en el ré
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o decreto (N° XXVII de 14 de diciembr,
=18 gL ; : 2 ;
‘Don Juan Mora, que fue eliminarle a “Derecho“{gsfxg;?;) guscrl-xto L
W‘I" en mmu.;gu[;:, ayuscula, apa-
"~ En el acuerdo egislativo, entre 1
| el C s otfros medios
dos a la recién nacida casa de ensefianza, se escogfga;? ggé?;rds fc;n-
cafic ;‘ge’c:hos de este vesindario —San José— baluados eveos
didos al Eg: 0 (“”.3 8, inc. 5 del art. 40 del acta citada) g”are:e.
p” todav aimler_zcx n del derecho sobre la filosofia y la teologia

utia en e dnimo de los congresistas para ensalzar la ensefi A7
ik ,w;spru;fencm. enanza

" El Reglamento interno de la Casa d 7l
0 Ir e Ensefianza d -

m__.é&-. se apmbdﬂdef:mtwameme en la sesidn siguiente de? ?‘gni? ;:iq
mbrg y se fijaron para la casa cinco maestros: el de filo. e o
de derecho y el de teologia, junto con uno d : b
L et ) o de la escuela y otro de
. S dge e ;J ecreéo dos horas diarias de leccion para el
tamho echo, once de la maniana y otra de cinco a seis de

EI Reglamento —curiosamente- 5
: > — reservé a la
cional Constituyente o al Congreso del Estado” la ?oni sa?blea -
y la ensefianza del Derecho. a de estudio
P Es mprt;gggie que gi’ estudio y Zq ensefianza del Derecho no per-
o seminiciam rrumpidas 'y, es mds, puede también colegirse pue
5 el precisamente en la época en que se decreté su er?
B oo o v L receidad de s etudiy fue o por
: _se respondid con su establecimient
.Htgl t;;;as ac;efer;nctas posteriores explicitas a la enseﬁ%nza del
S el i as Iel Congreso Constituyente de Costa Rica (art
coles 28 de mme.:-i 7 de marzo de 1826y art. 5° sesién del miér-
i ﬁzo&E e 1827). En la primera el diputado Don Pedrc;
la escases de fond na proposicién para buscar medios “para supli
Tnen el IOS y extablecer catedras de Filosofia en las qwﬁg
capital” pales, y ademds las de Theologia y Derechos en es;a
Por la se 1 ;
a segunda sesién citad i i
fgf 6n, volvié a proponer que es ’fr’ne! mismo diputado Don Pedro Ze-
tado de las clases de Filosofi hantf1e§ra & heceudad g tieho ol
e cubrics of sofia, Theologia y Derecho, y que esta ne-
2 5€a, que es ya Iolr:;ivz Iga?ff" ;Ios fondos de propios del Estado”
Derec, 4 iento cincuenta afios I & ;
en C i nos la ensenan
a la par W'osra Rica, como la penuria econémica que anda s:'i;:ngf;

——000———

Parec i
de sus faborz’seg;?‘:s} que al legislador costarricense desde el inicio
b hacig . I!e u;rere._sd inculcar en el dnimo del costarri-
e 3 IorD en juridico constituido y, para eso, era
np? ci6 g el Derecho. Es interesante notar la preocu-
fiesto g il 0s subsiguientes gobernantes en el impulso ma-
enanza, lo mismo que la idea de conseguir toda la
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legislacion vigente en Costa Rica, y traerla desde Guatemala o Espana,
segun el caso. Bueno seria encontrar, también, qué libros juridicos se
encontraban en el pais por la época del decreto en comentario. Uno
de los primeros, si no el primero de ellos puramente dedicado a la
ensefianza del derecho, fue el que hizo publicar bajo el seuddnimo
de “Abogado Centroamericano”, el Licenciado Don Agustin Gutiérrez
Lizaurzabal, con 248 pdginas, en la Imprenta de la Concordia, en
San José, en 1834, titulado «“prontuario de Derecho Prdctico, en orden
alfabético”. {

De ahi en adelante, la publicacién de obras juridicas en el pais
no ha sido lo abundante que se hubiera

Al cumplirse z:'%lo y medio de la ensenanza del Derecho en
Costa Rica, la Facultad de Derecho ha adquirido una gran responsabi-
lidad consigo misma, con la Universidad de Costa Rica y con su Pa-
tria. Una responsabilidad que la convierte en la segura guardiana de
una tradicién de respeto al Derecho, que implica el respeto @ los
demds, y que debe salvaguardar en una época donde parece que po-
nerse a defender la juridicidad suena a hueco, elevando a mdxima

el orden juridico y la obediencia al derecho debidamente promulgado. N

——o000——

Esta edicién de la Revista de Ciencias Juridicas de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Costa Rica, se dedica con emocién |
a conmemorar un acontecimiento tan importante para la vida instifu-

|
|

cional de Costa Rica. '

diciembre de 1974.

Dr. Jorge Enrique Guier.
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- PALABRAS PRELIMINARES

todo agradecer a la Facultad de Derecho de la Uni-
Rica, en la persona de su Decano el Profesor Ortiz,
e hizo al invitarme a dictar algunas lecciones en

y gracias muy expresivas al sefior Presidente del Co-
que ha secundado esta simpdtica iniciativa, per-

piiblico mds amplio de jueces y abogados estar pre-

jones, que quieren crear un nuevo vinculo es-

ica e Italia.

mi particular agradecimiento al Profesor Antillon, a

lacer de volver a ver después de diez aiios, desde

ulo en la Universidad de Roma, y a quien hay que
0 y la carga de la traduccién de mis lecciones.

ién mi caluroso saludo a los estudiantes, a quienes
n dedicadas, como una contribucién para la mejor
s principios generales del Derecho Tributario a tra-
comparativo.

setiembre de 1974.

Gian Antonio Micheli.
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BIBLIOTECA. 4

FACTITAD " TE Bobrs
impuesto en la doctrina” - HO
UNIVERSIDAD DE 20STA Ricall

Cédigo Tributario (articulo cuarto) ofrece defini-
tasa y contribucién especial que responden a los
¢ por la mayoria de la doctrina juridica occiden-

ez, tiene su punto de partida en la Ciencia de las
sabido, esta tltima se funda en la distincién entre
e indivisibles que el Estado (y las otras entidades
ciudadano. En efecto, estos servicios satisfacen in-
lares que el ente piblico estd en grado de satis-
a colectividad organizada considera que pueden
mediante la accion administrativa.
s el punto de partida de la concepcién de la Cien-
apoya sobre una base privatistica, en realidad la
o se funda en la relevancia piblica de los intereses

_que deben ser tutelados en relacién con las fina-

, econémicas y sociales que €l persigue en un cierto
ste concepto queda bien expresado por el Cédigo
a Rica, que define los tributos como “las prestacio- [T
¢l Estado, en ejercicio de su poder de imperio, {Tidewut
de obtener recursos para el cumplimiento de sus

ueda suficientemente claro alli que el producto de lo
los tributos debe ser destinado a los gastos generales, - '
> si 1o subrayan la Constitucién Italiana (articulo |
ral Tributaria Espafiola (articulo 27). Esto se nota

ndo apartado del articulo 4, relativo al impuesto, donde

que el hecho generador de la obligacién es “una si=f*“_
ndiente de toda actividad estatal relativa al contribu- ?eM‘
' Mismo concepto viene expresado en el articulo 27 de la |
0 recurriendo al elemento distintivo de la falta de
(inciso ¢) respecto del impuesto. Y ello se confirma en

la tasa (tercer apartado del articulo 4 de vuestro £
en cambio, se requiere que el “producto no de T
-al servicio que constituye la razén de ser deTASA
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Como se ha visto, este elemento de la destinacién del produgy,
no parece ya apropiado a las exigencias de la finanza moderna, en |
cual el Estado es libre, dentro de los limites del Presupuesto de ly
que hablaremos después, de gastar los ingresos tributarios, salvo g
la ley disponga lo contrario creando vinculos de destinacién de lo

2 07. caudado. Pero en este campo debemos distinguir la razén politica pq
B )] la que el impuesto ha sido creado, del vinculo jurfdico que sujeta
; ,{3 | cierto destino la suma recaudada por dicho impuesto. Por ejemplo, ¢

\ impuesto puede ser creado para aumentar el sueldo a los empleady

la pensién a cierta categoria de personas; pep
de la recaudacién de aqug

que la ley x

o bien para asegurar
esto no significa que el dinero que proviene
tributo/deba ser destinado a aquella finalidad, a menos
lo disponga. .
\3‘0 2. Asi también debemos recordar que los tributos constituyey
A\ en el Estado Moderno, instrumentos de la politica econémica y finay
v ciera, aun cuando su fin primario es producir ingresos para sosteng
los gastos pablicos. Asi lo dice el articulo 4 de la Ley Espafiola,
también ha sido reconocido ampliamente por la doctrina italiana, |
cual pone en evidencia las opciones politicas, econémicas, sociales |
I financieras realizadas por el Estado, y de este modo determina lp
gastos que deben ser cubiertos con los tributos.
ye? Sin embargo, en el plano jurfdico los tributos son siempre exa
_‘\‘J""ciones coactivas de riqueza a cargo de los individuos y, por cons
—9 guiente, limitan la libertad patrimonial de ellos. Esta afirmacién ¢
negada por la teoria que sostiene que sélo el impuesto crea un dehe
juridico a cargo del sujeto pasivo, mientras que la tasa seria una carg
AL que el sujeto tendria que cumplir para obtener un cierto servicio pi
<blico. En realidad, también en relacién con la tasa el sujeto estd obl
“J gado a pagar una suma de dinero, en cuanto ha querido solicitar ¢
servicio publico particular. De modo que la diferencia no estd en !
obligacién, sino en una cierta libertad de eleccién que es, sin embarg
muy restringida, porque el particular s6lo puede obtener ciertos s
vicios si recurre a la autoridad administrativa o jurisdiccional, sin cof
tar con que en muchos casos el sujeto debe pagar la tasa aunque 1é
efectos del acto no sean favorables para ¢l (por ejemplo en matert
penal).

3. También da lugar a mucha incertidumbre la noci6n !
contribucién especial que nos ofrece el articulo 4 del Cédigo Tril!
tario, asi como la que contiene el inciso b) del articulo 26 de la 14
Espafiola. También esta nocién se origina en una concepcion de ¥
tercambio” entre la accién pablica y la ventaja que de ella resul
a favor del particular, probablemente superada en una visién suP
rior del interés ptblico; y en efecto, en algunos paises las contrib
ciones especiales estdn desapareciendo, sustituidas por los impuest?

\y En realidad también aquéllas son un tipo de exaccién coactiva sO
¥ la riqueza privada, por virtud del poder de imperio del Estado; cor
se ha visto, sélo son i

—_

diferenciadas por el presupuesto, mientras qt
| sus otros elementos, que estén indicados en el Cédigo costarrice?

38

56;"'2&!{,&’4‘? 6009
Espaiiola, han desaparecido en otros ordenamientos juri-

, verdad es que las distinciones tradicionales parten de un
elismo con el Derecho privado, distinguiendo asf la entrada
“conmutativa” que deriva de la tasa y de la contribucién es-
las entradas no conmutativas que derivan del impuesto y
esentan, cada vez mds, en los paises del Mundo Occidental, la
tipica del ingreso piblico forzoso. ’(w‘ U
~ El impuesto da lugar a una “ablacién” (segdn la term
usada el Prof. _M.S. Giannini) que prescindegléibsolutamggge.
Wty lfe IathE:_rg escogencia del sujeto pasivo, aun en el
wue éste haya debido recurrir a un servicio pibli
- q;gﬁ s b ervicio pudblico para ob-
! ~ En esta linea se ha producido en Italia una i
'glaty‘..va con la introduccién del concepto de ‘%I;g;::::}it;n:: 0;::
. -;mguest-as”_ (que tiene su fundamento en el articulo 23
stitucion italiana); concepto que la Corte Constitucional ha
iando a fin de abarcar dentro del mismo, por ejemplo, los
telef6nicos y ra(jmtelevisivos, la deduccién obligatoria de las
vendidas a sujetos que gozan del seguro social, las contri-
es a favor de entes pﬁ’blicos asistenciales para la creacién de
0 , aun si después los sujetos no se benefician de ellas
entonces la tendencia a ampliar la nocién tradicional de tributo
hacerla coincidir con un concepto mds amplio y menos técnico
rende todas las prestaciones patrimoniales impuestas con base
ac;gncllelé; autoridad pdblica, ain en el caso de que este acto
£ agti : dr:fl con un contrato (de uso del servicio telefénico)
vi negocial (venta de medicinas a precios deduci-
5. Esto d isi o ot
tos s 3 emuestrialla crisis’ de la clasificacién tradicional de
% utos, y de la nocién misma de tributo, del que quizds sélo
2 eﬁunce(x) ad::_flmmén negativa. En efecto, son tributos todas
B ctivas patrimoniales (generalmente en dinero) que
o gu;arse como contraprestaciones por servicios genera-
_m o {iinte no satlsfe}cen. dlrectan.lente intereses ptblicos es-
B e etres, o mejor, la neces@ad de procurarse los me-
“m = nte a los gastos necesarios para la vida y el fun-
o ente pubhco: ‘Otros institutos juridicos (como la ex-
1 sf;atl}lsfa d.e’ utilidad pﬁbhc.?, por ejemplo) sirven en
ciones pibl clas a(cicmn de intereses ptblicos especificos con otras
B bl s del derecho de propiedad, pero no pueden ser
e 0s tributos, como parece que no se confundan tam-
S las sanciones pecuniarias al ini i
gk , penales y administrativas, que
“o3 1@ violacién de una norma y, por ende, 1 isicr
el » la comisién de
g e agota entonces en una prestacién co-
|kt e la comisi6n dq un delito, asi como de cual-
i n, y de la satisfaccién de un interés especifico de
» 8In que suponga tampoco la transferencia al Estado

39

:‘:»*\Q

e



de un bien Earticular. diverso del dinero, o un deber de hacer cierta
obra o de observar cierto comportamiento.

Todas estas diferencias con institutos semejantes permiten de-
linear el tributo como la forma tipica de la financiacién del Estado
por parte de todos los sujetos interesados en su perpetuacién y fun-
cionamiento. Se justifica de este modo la tendencia de la Ciencia de
las Finanzas y del Derecho Tributario de construir una categoria am-
plia de tributo, en la cual se incluyen todas las viejas distinciones sur-
gidas durante la evolucién de la Ciencia Econdémica, a través de la
evolucién del Estado de Derecho, desde el Estado Liberal al “Welfare-
State”. En efecto, a medida que se amplian los fines del Estado, se
modifican las figuras de los diversos tipos de ingreso que asumen cada
vez mds la estructura tradicional del impuesto, cuyo cumplimiento es
considerado como un deber piblico de relevancia constitucional. Es-
tamos entonces a una gran distancia de la vieja concepcién segin la
cual el impuesto era considerado casi una sancién, y las leyes tribu-
tarias como leyes casi penales. Ya veremos que estas concepciones
rezagadas del tributo producen todavia algunos efectos sobre la juris-
prudencia y sobre la doctrina. De ello hablaremos en las préximas
lecciones.

Il.  Los principios constitucionales del Derecho Tributario.

6. Hemos visto ayer que el tributo es siempre una exaccion
coactiva realizada por el ente puablico sobre la riqueza del sujeto. Es
por lo tanto natural que el Estado se haya preocupado de establecer
cudles son las normas que constituyen las fuentes del Derecho Tri-
butario, fijando asi quién tiene el poder de instituir, regular, modifi-

car o abrogar los impuestos. L

Aun en la época en que los Estados eran
narca absoluto, el poder exclusivo de éste podia
necesidad del consenso de los principes o los noblgs para instituir nue-
vos tributos. Esto fue lo que ya establecia la Mdgna Carta en la In-
glaterra medieval. De este modo, la voluntad de los stbditos, aun
cuando éstos eran de rango superior, era idénea para limitar el “dere-
cho eminente” que el rey tenia sobre todo el territorio del Estado y
sobre los bienes de sus stbditos.

Precisa llegar a la época moderna para ver surgir, con el Estado
de Derecho, limites constituciones al poder del Estado de crear tri-
butos. Y este limite, en ¢l Estado constitucional democrético, estd cons-
tituido por la voluntad del Parlamento, a través de la ley promulgada
y votada por éste. De este modo, corresponde al pueblo organizado
politicamente la voluntad de imponer tributos mediante un acto par-
lamentario expresado por los representantes politicos nominados libre-
mente por el pueblo mediante las elecciones.
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afses que siguen este sistema (como Costa Rica, Espafia
disciplinan por lo tanto, de manera mds bien rigida, el poder
sormas tributarias, pues tienden a atribuir esencialmente a
rmal (es decir, votada por el Parlamento) la eficacia normativa
De este modo queda reducido o directamente anulado el
rmativo tributario del Poder Ejecutivo, que conserva, por lo

‘en general, aunque ello sea en medida variable, % poder re- f
ot

rio. i

s dice entonces que existe, para la materia tributaria, una “re-
” que es la expresién concreta del antiguo principio que
ones expresan con la frase: “no taxation whithout represen-

Pero esta reserva de ley puede tener una extensién varia-

én un contenido diferente, Se habla, en efecto, de reserva

uta y relativa segiin sea que las normas tributarias tengan
exclusivamente en la ley formal, o bien que dichas normas
completadas o integradas en alguno de sus elementos por
ecutivo Central o local, aun mas alld de los casos en que

 fin podria ser ejercitada la potestad reglamentaria.

Costa Rica, el articulo 121, inciso 13 parece introducir l.ma’z&J
ley absoluta respecto de todos los tributos nacionales, mien- ~ "=
ger una reserva relativa respecto a los municipales, si v
e “corresponde exclusivamente a la Asamblea Legislativa

s impuestos y contribuciones nacionales™ mientras que au-
municipales”. Segiin parece, la praxis constitucional se ha A\l
otfra via, en el sentido de que la autoridad municipal -—
proyecto para la institucién del tributo que luego trasmite

blea, la cual puede hacer suyo ese proyecto mediante una

articulo 140, inciso 3, indica entre las “atribuciones del

‘de la Republica y del Ministro” las de “sancionar y pro-

eyes, reglamentarlas, ejecutarlas y velar por su exacto cum-

). Por lo tanto, corresponde al Ejecutivo el poder reglamen-

en materia tributaria, y por eso son muy restringidos los

i€ le competen para completar las normas legislativas tribu-

e disposiciones sélo reglamentarias. En efecto, no exis-

les de delegaci6n de la Asamblea a favor del Gobierno, ,

en cambio, por ejemplo, en Italia. —= UO doiegeeaicii
posiciones de la Constitucién vienen luego completadas A
5 del Cédigo Tributario, que disciplina el contenido Q
‘'va absoluta de ley. Este articulo se refiere, en su primer
todas las cuestiones tributarias y, por eso, a todos los tri-

el segundo apartado especifica: “en relacién a tasas, cuan-
10 lo prohiba, el reglamento de la misma puede variar su

_ f[llle cumplan su destino en forma més idénea, previa in— TAS
N del organismo que por ley sea el encargado de regular las

08 servicios ptblicos”. Vimos ayer que con esta disposicién

O de vuestfo pafs adquiere relevancia constitucional la defi-
tributo como “tasa”.
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8. En Espaiia, el articulo 2 de la Ley General establece que
“la facultad originaria de establecer tributos es exclusiva del Estado,
y se ejercerd mediante ley votada en Cortes”. Sin embargo, el articulg
9 especifica que “los tributos... se regirdn” también ‘“por los regla.
mentos generales dictados en desarrollo de la ley general”, limitada-
mente a la materia de “gestién, recaudacién, inspeccién, jurados y
procedimientos de las reclamaciones econémico-administrativas”. El ar. ’
ticulo 10 define muy detalladamente el contenido de la reserva de ley, » tributario distintos de los que derivan del respeto de
que concierne a todos los elementos subjetivos y objetivos del tributo, S8 dos en los articulos 20 y siguientes de la Cons-

En la misma via est4 el articulo 23 de la Constitucién italiana, jcularmente_en el principio de la igualdad de todos
el cual, sin embargo, usa una f6rrnulal_lnmc“.jhcil més silntéctlica e impre- rticulo 33)
cisa, que ha provocado de hecho muchas dudas en la octrina y la = PRSI L g oo A
jurisprudencia. El articulo 23 dice asi: “Ninguna prestacién personal tﬁﬁléﬁs“:igmhggﬁﬁ?cﬂlgrgcg’éf a8 ladlgpaldad
o patrimonial puede ser impuesta sino con base en la ley”. Esta B iador onlioacio, exisiz. un YR ey a0
norma constitucional ha sido entendida por un lado en un sentido muy Bk ibutaria contenido en ¢l art [Pl?ln‘:lg’;o parti-
restringido, esto es, que la ley formal debe contener todos los elemen- BEiih obligados a conchurir a los tc g e segun
tos subjetivos y objetivos para la determinacién del tributo; por el A T = _%as t;s' pa ti;ﬁcqs en
otro lado, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y muchos au- os de progresivida ¢ rieranreu 1 rio estd infor-
tores estiman que el precepto queda observado siempre que la ley B ¥ 1a jorispru ok c};mo - sS h: ?Sta COI{Fi_i_de-
contenga criterios suficientes para que el Poder Ejecutivo determine pio de igualdad, pero yo creo que es lpcme;pm ica-
en concreto los elementos que faltan a aquélla, cualesquiera que ellos  especificacion del priniipio de? c?eb a 'g(:I S.bsl' Pl;-"-
sean. Esta solucién me parece excesivamente amplia; en efecto, de este b st er in lerogi; fi: e
modo, el Poder Ejecutivo Central y municipal tienen la posibilidad g econé P o en el articulo 2
de completar las normas juridicas legislativas atin més alld de los i
mites de un reglamento de ejecucién.

También en Italia ha surgido la cuestién de si la reserva de
ley se aplica también a las tasas. A pesar de algunas autorizadas opi-
niones en contrario, la Corte Constitucional considera que el articulo
23 es aplicable a todas las “prestaciones impuestas” y, por ende, tam-
bién a las tasas. Sin embargo debemos recordar que en Italia se recurre’
mucho al decreto ley en los casos de urgencia y a las leyes delegadas
en materia tributaria, transfiriendo asi algunos poderes normativos al
Ejecutivo Central, es decir, al Gobierno. Segiin nuestra Constitucion,
también los decretos-ley y los decretos legislativos (leyes delegadas)
deben ser considerados como “ley” en el sentido del articulo 23.

Finalmente, la Corte Constitucional ha estimado que los Regl®
mentos Comunitarios emitidos por la Comunidad Econémica Europc?
estén fuera y sobre el articulo 23, por lo que la Comunidad pued?
crear prestaciones impuestas aplicables en Italia sin necesidad de qué
sea promulgada al efecto una ley italiana. En efecto, el legislador dele sea ec _
, ga en el gobierno para que haga ejecutivos en Italia los reglamento ISe con |a te valorable. Por tanto, esta nocién no debe con-
'- comunitarios, aunque estos tltimos podrfan en realidad desplegar d 2 18 posibilidad efectiva que un sujeto tiene de pagar el
rectamente sus efectos en el ordenamiento juridico italiano. ' r.mcm de bienes del contribuyente sobre los cua-

Debemos recordar todavia que el Presupuesto del Estado n? 1On pueda hacer recaer la ejecucién forzada si el
puede contener normas tributarias, y que la aprobacién de la Ley &
Presupuesto es necesaria para recaudar, pero no para determinar 1¢*
créditos impositivos. Por ello estos tltimos estén condicionados, en ¢
realizacién coactiva, a la aprobacién del Presupuesto (articulo 81).

En este punto debemos preguntarnos si el legislador ordi-
a limites en el ejercicio del poder nonnat?%lo tributario,
los pafses en que existe un control sobre la legitimidad
‘de la ley. En Costa Rica los articulos 18 y 19 de

establecen que los ciudadanos y los extranjeros deben
a los gastos publicos” previendo asi un deber consti-
ar los tributos. Sin embargo no se fijan limites al

53 introduce ademds una nocién juridica de capa-
_que ha adquirido una enorme importancia y un
0 en la jurisprudencia de la Corte Constitucional.
mﬁar que fue la Ciencia Financiera la que introdujo
capacidad contributiva, el cual sin embargo ha sido
I esa CIE?CI? por indtil e impreciso. Por ejemplo,
que dicho principio era como un cajén lleno de arena.
0 de los conceptos es extrafio, pues aquella nocién ha
gga gran importancia, ya que ha provisto a la Corte

' un medio para controlar la constitucionalidad no
stos sino de todas las prestaciones patrimoniales im-
er hablamos.

apacidad contributiva la Corte Constitucio i

i _ nal y la doctrina
€ entienden la potencialidad econdmica del sujeto de ser
tribu Ito, en cuanto aquella exaccién coactiva se realiza
) 0 una circunstancia (el llamado presupuesto) que

Sustancia, con la expresién “capacidad contributiva”
. butiva
tl‘!t:l b?xli Maestro Benvenuto Griziotti Ilamaba la

to, y que puede consistir en las més va-
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terpretacién de la ley tributaria.

uraleza, la introduccién y el consumo de mercancias, la realizacion
de ciertos gastos, la posesién de ciertos bienes, el Fumplumento de
actos juridicos, la transferencia de bienes muebles o inmuebles, etc. &

ﬁas circunstancias, como la percepcién de réditos de cualquier na.

- Quien aplica la norma tributaria (sea el juez i
dgbe entender qué quiere decir esa norma,lcuéloeselsgd;?gl-
‘Pero también el sujeto pasivo (y sus abogados y consultores)
r lo mismo para conocer el alcance de la norma objeto
ncién. Un capitulo esencial del Derecho tributario es el de
etacién, porque la norma tributaria ha ofrecido siempre
s por las cuales los estudiosos y los jueces a menudo

Dada esta amplitud y dado el contenido de la nocién de ca.
pacidad contributiva, no nos debe maravillar que ésta pueda variar
segdn las opciones politicas, econémicas y sociales que el Estado hace
a través del Parlamento. De modo que si bien esta nocién varia to.
mando en cuenta los fines del Estado en cierto momento histérico,
por otra parte no es posible que I:auI Ie%(:0 del Est?(;io viole impurllentlente
algunos principios establecidos por la Constitucién, y que, por lo tanto para las que existen re :

ifi i i & glas generales
califique como hecho generador de un tributo circunstancias que no > amientos (contenidas, como. p ogr ejemploa];;ol}g{i?: .eeg

sean susceptibles de valoracién econémica y que pueda afectar la dig :

2 ) | la . Y no i i
nidad de la persona humana, o sus opiniones politicas o religiosas los co:fotrl:t P el e g
0S © en general los actos privados rele-

Riritculs 20y ara la aplicacion de un tribu
. : i § to, tendrfan que ser interpretados
Este dltimo punto de la religién fue muy importante en Italia, = s e caogon do-las sel Deceho L Bt
pecialmente el gran estudioso Vanoni, dis-

rque al final del periodo de Unificacién del Pafs (1870) fueron emi- b a
Ega?s severas medidI;: para reducir el poder econémico de las comu: e 00 &i?,{.’m', had dled[‘)cado mucha atencién a este punto funda-
nidades religiosas, con expropiacién de bienes de las mismas y con ‘coria te haerecho tnbutargp, para combatir la doc-
la imposicién diferenciada. Ahora bien, mientras el principio gle la de 1 € hace cincuenta afos, la cual estimaba que
capacidad contributiva ayuda a establecer un limite al poder impo- as normas tributarias estaba en el hecho de que

sitivo del Estado, susceptible de control de parte de la Corte Cons. __ \ 3 ::ﬂ(la libelrtad personal, o directamente similares a
titucional, la regla de la progresividad se dirige solamente al legislador e como‘ o clec:am_os el lunes pasado), e
O creo que estas dltimas tesis puedan sostenerse actualmente

ordinario, y con:lcieéne al sisteina cgributario tgtal, de mc{do _qli: % ciél- e &
dadano no puede dirigirse a la Corte para denunciar la violacién de i uto es considerado un
dicha reglac.p Y de aenhig1 deriva que si el legislador ordinario viola el ! constitucional, de modo que el tributo no puedgeg::(",f
rincipio de la progresividad, podrian aplicarse sanciones contra él so- ; -S&HGIQD O pena, sino més bien como una limi- .z
amente en el plano politico y parlamentario, es decir, que el Parla propiedad en interés de la colectividad, para %Q
mento podria votar contra el proyecto de ley que viole la progresivi . V de supervivencia como organizacién social
dad, o bien podria dar un voto de desconfianza al Gobierno e indu T Y CTemos sin embargo que la vieja teoria contiene
» Porque la norma juridica tributaria posee una

cirlo a dimitir. v .4 iy o e
sk e, P €O re esto volveré dent
Es de recordar, en fin, que también el z;rti;ulo 3 cled 13 Lef Sl “:4 3 ntro de poco,
General espafiola ha acogido el concepto paralelo de capacidad eco- K rorar s 81 1as normas tributarias son
némica, asi como los “principios de generalidad y equitativa distrib" = egpfe . normas como las otras
cién de la carga tributaria”.

Es entonces interesante constatar que en muchos on_-den_amien'
tos se tiende a delimitar de varias maneras el poder legislativo ef
materia tributaria, para excluir su caricter arbitrario lo méas posible.

~Teeho comin”. Eso mismo dispone el articu
. .titli?; normas tributarias se interpretardn con a::egzlg
“fﬂﬂ)tm en Derc_schp_. Por ello no creo (pero en Ita-
iy EXistan principios (si la ley no lo dispone) por
¢ duda, la ley tributaria se aplica en el sentido
i ;m'strsc:ép fmancxerg o al contribuyente deudor
vy 2 s;nb ubio contra fiscum). En Italia la inter-
" a veces en el principio de la reserva
embargo, no tiene nada que ver con la interpre-

Es de augurarse en el futuro que el Derecho Internaciond
sea capaz de imponer otros limites al poder legislativo de los Estad?®
singulares, a favor de la comunidad internacional. Pero sobre est?.
haremos unas observaciones el préximo jueves, mientras que mafiaf
debemos afrontar el problema de cémo se interpreta la ley tributar¥
después de haber estudiado sus principios reguladores y sus limit?
constitucionales.
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f\}d rias siempre deben ser entendid

tacién de la norma, pues atafie mds bien a su fuente. Y también
creo que en pro de una interpretacién favorable al contribuyente no

ede invocarse la regla (existente en algunos ordenamientos) por la
cual el contrato se interpreta en sentido favorable al deudor (favor

debitoris). En efecto, no estamos aqui en el campo de las reglas con-
tractuales sino en el de las obligaciones que nacen de la ley y del

acto administrativo.
12. El Derecho tributario contiene reglas instrumentales que

disciplinan los modos o medios con los que en el ente piiblico se

procura los ingresos para hacer frente a los gastos necesarios para

desarrollar la actividad administrativa, y POr ende, para lograr la
satisfaccién de sus finalidades especificas. De donde resulta que la

ley tributaria considera como hechos generadores, cOmo sujetos, acti-

vos y pasivos, como objeto, etc. muchos hechos y circunstancias que

estan regulados por el Derecho comin para otros fines. Una primera
dificultad surge por ello al tratar de entender el significado de las
palabras que la norma tributaria asume como indicativas de institutos
juridicos regulados por el Derecho Civil o por el Derecho Adminis-

trativo.
Vanoni y la Escuela de Pavia consideran que en general estos
términos juridicos usados en las leyes tributarias no tienen nunca el
mismo significado que asumen en otros campos del Derecho. Esta
tesis me parece contraria a los principios generales recabables en
muchos ordenamientos donde este fendmeno no estd expresamente re-
gulado, como en Italia. En estos paises vale entonces la regla con-
traria, es decir, que Jos términos juridicos empleados en la ley tribu
taria se entienden segin el Derecho comn, si aquella no_dispone
otra cosa. Es lo mismo que dispone el articulo 23, inciso 2, de la Ley
espafiola, segtin la cual tales términos “en tanto no s€ definan por
el ordenamiento tributario, se entenderdn conforme a su sentido ju*
ridico, técnico O usual, segiin proceda”. _

En cambio vuestro C6digo Tributario en su articulo 8, primer

( apartado, sigue un principio distinto, tomado de la Ley alemana de

1919 (la "Rechtsabgabenordnung”) segiin la cual las normas tribut&
as en consideracién de la relevancid.

econémica de su contenido (es la wirtschaftliche Betrachungsweise )"
Esta concepcién es ciertamente més moderna que la precedente, per
me temo que puede llevar a una menor certeza del derecho, que tam
bién es un bien auspiciable, cuando se autorfiza al intérprete a asif’
nar a la norma “el significado que més se adapte a la realidad co?
siderada por la ley al crear el tributo”. Asf, el intérprete debe realizé
una indagacién muy dificil para determinar las” razones econdémicas

p&jﬁWﬁﬁE’TEﬁéﬂﬁa jmpositiva ha sido creada, entrando 2°
en el examen metajuridico de la ratio de la norma. Es important®
sin embargo, observar que el articulo 8, primer apartado, limita €5%
m&erpretacién mds penetrante a “la norma relativa al hecho gen™
rador”’.
13. Del resto, la interpretacién «econémica” de la ley trib

taria se impone respecto de otro momento relativo a la aplicaci6n "
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e es el de la interpretacién de I i
e ¢ - los actos uridi
ncic para tIa %P:t‘ennmacn n del heEHG'E‘é*ﬁé'fh]'db;gl%?ls 1'(£"1:1u:‘51ii
,, acreos:, troam( ll:‘:tl:l en Italia, en ¢l caso de la &;plicacién
; pfmtglsse ; ;licl:u‘l‘geégnd? la Ley del Registro) se dice
! a naturaleza intrinseca
de }og alctos sometidos a registracién, aunque nﬁ i{;s:
ae ::aev;l;tu? o la forma aparente”. Pero es dudoso que
l;uo oy ce;- ].:;:ra de aquel impuesto y del impuesto de
apartadorsls'ls cz;c:l :1235 moderno el articulo 8 de vuestro
y tercero. Y en el mismo senti
y entid
» 23 de la Ley espafiola, que también debe ser bieg

mﬁlaaslagzr;ggies .reptreszntan la aspiracién més moderna
ncia juridica de las situacion
ye.l es rele
as‘i;;gi:liéieljul;?::ho gene(ti'ador, sino su realidad gsgrtf;
, pero de no fécil realizacié
no fa on, pues
: julgz e(l) t?lgogddrgir?igral?i aphcac:ion de la ley impgsiti\trg
| jue or, conduzca a una valoracid
: cién
dgf’:?lr(? YI,‘aFOJeende’ insegura, que ponga en peligro la
- Ia- e .z,ﬁ para evitar este peligro, sea necesario
g il ju fdlca agumu;la por los actos examinados
e gul’ln ?:Sergglt;): (]iuff%lcos l;:_[1.1&: aquellos actos sor;
0 3 . el Derecho comin, independien-
é:lfga c!)uec’re_\lnstan._ Conviene recordar que g:ieng:s
gD rechi tm se @n_gen a tutelar la libre voluntad
ciertos intereses piblicos especificos, las normas tri-

n la finalidad de adquiri s o g :
B o s gastos.qumr los medios financieros para que

l;g;ﬁg:rt yd el titular del poder reglamentario no pue-
e ;Ju r?1,1 g %011)' istq, en ciertos casos es necesario
hor utaria, encontrar el modo d ’
orarla, como se suele deci il
yeria, ecir. Debo retomar aqui

] e i
aﬂél:llc; sl?l?ergt ala?i e;t:u_ctura. clledlz; norma tributac{'ia clor;?o

a i atrimonial del individuo. En ur’x ti

| : - : iem-
12 y la jurisprudencia estimaban que no era aplicablema

tributarias imi i
e aquel procedimiento 1égico de interpretacion,

7} 7

: %rt?e tg?t;q:; :g llama habitualmente analogia. En efecto
R e oena a prohibida para las normas tributarias,
| ok se(i 0 como normas excepcionales, o bien’
Penales o, en todo caso, como limitativas de la libertad

-:ﬂ‘gmnen
rgu to no puede usarse hoy, porque ante todo las, it

G S Nno son excepcional .
' fund ionales de por si, ya qu inli .
amental de la actividad del Estado,y y %neSSgulsi:ggn?ur}[ o

tributari
as no pueden ser consideradas como normas

' razon g
S un de es que ya dejé expuestas, en cuanto lo que

5 titugi% nccintﬁ'bucién que tiene, como se ha visto
.°°115 tl‘ibuta?i . No obstante, atin hoy se estima tam-
Normas as no son susceptibles de interpretacién

47



&,‘{Ley espafiola,
Ynormas impositivas en sentido estricto.

ﬁga

-
/ ‘J\.'[k "'11*

analdgica, aunque se buscan para esta prohibicién justificaciones
siempre fundadas. Asi, considero que no se puede justificar la p :
hibicién de la analogia apoyandola en el principio de la reserva g
ley, que concierne més bien a la fuente exclusiva de la norma t
butaria, y no a su interpretacion. '

Yo creo, en cambio, que la analogia no es posible solamey
respecto de las normas impositivas que crean tributos 0 exenciones
por lo tanto, establecen los sujetos activo y pasivo del tributo, el p
cho generador, la base imponible, etc. En cambio me inclinarfa ;
admitir la analogia respecto de las normas que disciplinan el progg
dimiento impositivo, mientras obviamente soy contrario a la analogj
en el caso de las normas punitivas tributarias (para las cuales CXigjy
en Italia, como he dicho, una prohibicién expresa). Por lo tanto estoy
de acuerdo con la disciplina ofrecida a propésito por vuestro articuly

6 del Cédigo Tributario, y por el articulo 24, primer apartado, de |
la interpretacién analégica de lg

los cuales excluyen

Yo considero que esta prohibicién se explica considerando |
estructura de la norma tributaria, la cual, como la penal, es en g
seral una norma “de especie féctica exclusiva”, es decir, que no pued
ser remitida a un principio legislativo més amplio. En otras palabra
la norma tributaria impositiva no es en general susceptible de ser rem
tida a principios generales y, por tanto, 1o puede ser extendiday
casos fuera de aquellos que expresamente prevé. _

15. En este punto, sin embargo, debe ponerse en guardia &
estudioso sobre las dificultades concretas de distinguir la interprett
cién analégica de la interpretacién extensiva. En efecto, con et
Gltima no se completa la norma, declarandola aplicable a un caso %
considerado por ella, sino que mas bien se construye la norma m
diante los recursos légicos normales, mediante los criterios gramatid
les, sintécticos, histéricos y sistematicos. No obstante, en la practicd
al menos en Italia, es a menudo muy dificil trazar un limite precH
entre la interpretacién extensiva y la analégica. En la jurisprudend
existe la tendencia a ampliar desmesuradamente el 4mbito de la in#
pretacién extensiva, por ejemplo en materia de exenciones, al pu
de llegar a una verdadera analogia, la cual, en cambio, dicha ju
prudencia rechaza en relacién con las normas tributarias.

16. En fin, se discute si, ante el silencio de la ley, sea posih,
recurrir a los principios generales del Derecho tributario y del ”
recho comtn, cosa que puede ser muy frecuente, dado que esté P
hibida la analogfa. El articulo 7 de vuestro Cédigo resuelve en senﬂd
positivo este problema, y otro tanto debo decir del derecho itali?
Sin embargo debo observar que, al menos para el derecho itali?
no es facil establecer si existen y cudles son los principios genefa_“
del Deref::ho tributario. Vosotros tenéis en el Cédigo una parte gen
que contiene numerosos ptincipios aplicables también a una seri¢
leyes particulares que disciplinan los tributos singulares, pero por &
gracia en Italia no existe esta parte general; y asi, muy a me #
surgen dudas acerca de si es posible extraer principios generales -
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e disciplinan este o aquel tributo. Como quiera que sea

de integrar la disciplina de un tributo con la remision
generales del derecho comiin o del Derecho tributario
la aplicacién de la ley tributaria en todos los casos,
a ley no lo prevé. ,
o es necesario advertir que, a través de esta remisién a
no debe eludirse la fundamental prohibicién de la analo-
mo decfa, el recurso a los principios generales asegura ademais
del Derecho, que constituye un bien precioso para la co-

emos Visto asi otro punto fundamental de la Teoria de la
ributaria, punto que también puede tener una importancia

nal, como ocurre por ejemplo en vuestro ordenamiento
en el italiano. 4
ara completar el cuadro debemos preocuparnos ahora de la
‘los efectos de la ley tributaria en el tiempo y en el espacio
implica un discurso mds bien largo, que afrontaremos

a de la ley tributaria en el tiempo
1 el espacio.

La ley esté destinada a desplegar sus efectos hacia el fu-
1bién la Iffy tributaria sigue, en general, este mismo prin-
0 en lqs paises con Constitucién flexible, y en los que tienen
on rigida, pero no existe un principio expreso de irretro-
| de 1a ley,_ la ley tributaria puede disponer también para el
en el sentido de que puede calificar juridicamente ciertos
_.u}qs en el pasado, de modo que adquieran mafiana una
a ___nr_llca que no tenfan cuando se verificaron.

! Tgalla no existe una norma constitucional que prohiba la
vid (tlle de las l_eyes _ci_viles y de las tributarias, mientras que el
s las Disposiciones Preliminares del Cédigo Civil dis-
e te que la ley rige para el futuro. La prohibicién cons-

€S expresa solamente en relacién con la retroactividad de
lsanmonatonas, pero no serfa posible deducir de la dis-
__mﬁoartit:t_ﬂo 25 de la Constitucién un principio general que
: actividad de todas las leyes que limitan la libertad del

ahi ggf la jurisprudencia de la Corte Constitucional y la
e sae estimen que las normas tributarias de cualquier
e violncmnatonas. p:ue_:den tener eflcama retroactiva, con
e 1o, cisg gtros principios consEltucmnaIes, como el de la
iva, En co adanos ante la ley, asi como el de la capacidad
o nsecuencia, la Corte ha considerado que la retro-

ncompatible con el contenido de la norma tributaria.
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impone la abrogacién expresa de las normas tributarias sancionatorig,
no ha sido nunca aplicada, lo cual ha sido posible porque la norp,
de 1929 que impone la abrogacién expresa, fue emanada por el Jg
gislador ordinario, el cual puede modificarla tranquilamente con oty
ley ordinaria. '

to de esto debemos agregar que la exasperada con-
soberanfa tributaria sin ningin limite ni el reconoci-
derechos de los otros Estados, ha culminado en el
Ja no colaboracién entre los Estados. Pero por otro
observar que actualmente los Estados sienten la nece-
ribir relaciones de colaboracién cada vez mds estrechas
través de la estipulacién de acuerdos internacionales me-
es cada Estado asegura su propia ayuda al otro, pro-
cias para la determinacién del tributo y para su re-
¢ auspiciable que las Naciones Unidas y el Mercado
estimulen a los Estados en el sentido de crear un
de colaboracién en materia tributaria, principio fun-
, nocién realista de la soberania, que garantice la plena
. otros Estados, armonizando las exigencias financieras
siembros de la comunidad internacional.

» en relacion con este segundo significado de la terri-
general, se ha declarado el principio segin el cual nin-
eria otorgar ninguna forma de aplicacién a los actos
tributarios emitidos por otro Estado. Esta teoria, que
prevaleciente, no la considero enteramente exacta, al
s sus corolarios. Si bien es cierto que un Estado no
er que la eficacia directa administrativa de sus actos
se desenvuelva también en el territorio de otro Estado,
cluirse a priori que éste pueda conceder el reconocimiento
una sentencia de condena de un contribuyente emi-
; del Estado que ostenta la pretensién tributaria. En
‘el exequatur podrd ser rehusado por razén de orden
ional, por ausencia de reciprocidad, o por violacién
cionales o comunitarias, alli donde existan, como
Comtin Europeo.

- En el segundo significado, se ha visto que el principio
es entendido en el sentido de que cada Estado de-
el tributo sélo los presupuestos que se vinculan con

uridico propio. Pero también aqui la territorialidad
\dida de varios modos, al punto de que puedo apreciar
ulo desde el cual la territorialidad puede ser estudiada.
2 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, y constato
‘de la territorialidad viene actuado de un modo muy
a no es seguido por la mayoria de los paises del
_ni por los Estados Unidos. En efecto, en todos
aplicacién, en la tasacién de las rentas, el “world wide
en el cual son gravados por el impuesto del Estado
reside todas las rentas producidas por él donde
Ademds, también los extranjeros vienen en general
impuestos de los paises en que viven o donde desa-
€N parte sus actividades o donde gastan sus rentas.
bbmn}mte, muy importante, en cuanto tales princi-

también a las personas juridicas extranjeras que
Otro pafs una parte de sus actividades, aun mediante

22. Veamos ahora los efectos de la ley en el espacio. Egt
tema es hoy muy importante por el entrecruzamiento espacial de g
actividades econémicas y el desplazamiento de las personas entre Jo
varios pafses que son regidos por leyes tributarias diferentes, cada ung,
de los cuales quiere aplicar su propia soberanfa tributaria del modg
més amplic y completo. Se puede también decir que éste es un cg
pitulo fundamental, no s6lo para el derecho y la técnica tributaris
sino también y sobre todo para la politica econdmica internaciona
especialmente para las relaciones entre los paises industrializados 0:
en general, més fuertes, y los paises en vias de desarrollo.

A propésito se considera vigente dondequiera el principig
llamado “de la territorialidad de la ley tributaria®. A este principig
se le puede dar un doble o incluso un triple significado. De todes’
modos, la experiencia nos ensefia que dicho principio viene enten
dido de modo muy diferente en los distintos estados. :

23. Seglin un primer significado, la territorialidad de la ley
importa que en el territorio del estado pueden aplicarse exclusivamente.
s6lo las leyes tributarias emitidas por dicho estado. De ahi que en
materia tributaria no deberian plantearse conflictos juridicos de ley,
resolubles mediante la aplicacién de principios o de normas positivas:
de Derecho Internacional privado. Por tanto, no parece posible in-
vocar normas del género, las cuales se referirfan sélo a las oblige
ciones contractuales y no a las piblicas que nacen de la ley o de
acto administrativo. No obstante, he visto que en Costa Rica, el prir
cipio opuesto tiende a prevalecer, mediante la aplicacién del articulo
348 del Cédigo de Bustamante.

24. En un segundo significado se habla de territorialidad d¢
la ley tributaria en el sentido de que el legislador de cada estadoy
podria escoger el presupuesto con plena libertad, dando relevancia i
cualquier hecho considerado como calificable para ser un presupuesi®
de un impuesto. Pero debemos tener en cuenta el principio de
“efectividad” por el que el Estado debe estar en condicién de ref
lizar su propia pretensién tributaria. Quedaria entonces sin relevanci®
practica una ley tributaria italiana que quisiera afectar transferenc
de riqueza ocurridas en Costa Rica, aun cuando fueran realizados pot
sujetos que no tienen ningln punto de referencia con el ordenamient?
juridico italiano, por no ser residentes ni domiciliados en Italia, ”
tener la nacionalidad italiana, o que no gastan una parte de sus r¢*
tas en Italia. Debe observarse, sin embargo, que hoy por hoy
existen en el plano internacional sanciones idéneas para impedir a 1%
Estados que ejerciten su potestad tributaria mas alld de los 1imi®
razonables constituidos por criterios de vinculacién entre el pres”
puesto y el ordenamiento juridico del Estado en cuestion.

el []
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filiales, sucursales o sociedades controladas; o bien, con referep. , creo que la ONU y la CEE pueden desarrollar en este
a las sociedades nacionales que desarrollan su actividad tambigy, | S o funcién muy vasta para obtener una disciplina interna-
otros paises, ya directamente, ya por medio de filiales o dependenc;, 11 eiercicio de la potestad normativa tributaria, que sea id6nea,

Por otro lado es evidente que la aplicacién cada vez miés . ' satisfacer las exigencias financieras de los Estados
plia de este principio intensifica los choques de legislacién entre 11 por el ofro para no comprometer la soberania de todos
diversos paises, en cuanto, en el campo del Derecho internaciona] 'de la comunidad internacional. i
blico, no existe la prohibicién de “nec bis in idem”; con la cope encias recientes han demostrado hace poco tiempo que
cuencia de que cada uno de los paises con los cuales un sujeto epg: es tributarias entre los Estados pueden adquirir una rele-
en contacto, puede gravar nuevamente aquel hecho imponible g, mayor de la que puedan esperar dentro del dmbito ju-
tiene relevancia simultdnea respecto del ordenamiento tributagy, mico, para alcanzar una importancia y un peso de ca-
de otro Estado. Para obviar esta situacién, la préctica internaciop, o que la comunidad mteynac‘:lonal debe rechazar. En este
ya desde hace mucho tiempo recurre a convenciones o acuerdos b o y concluyo, la Organizacién de las Naciones Unidas
laterales o multilaterales contra la doble imposicién. Con este megy rrollar una tarea y una funcién insustituibles.
se trata de encontrar un equilibrio, distribuyendo equitativamente g '
producto de la imposicién entre los Estados que han estipulado aqyg
llas convenciones. Es obvio que, mientras en cierto tiempo estos acyey
dos reflejaban el equilibrio de las fuerzas politicas entre los Estady
que los estipulaban, se tiende hoy a distribuir las ventajas y las
gas, dando prevalencia total o parcial a uno de los momentos ¢
vinculacién concurrente. Tales momentos pueden referirse a la na
cionalidad, a la residencia o al domicilio del sujeto, a la producciéy
o al goce de la renta, 0 a la produccién y percepcién de la entrads
bruta, al lugar de apertura de la sucesién, o a aquel en el que &
encuentran bienes de la sucesion.

No es siempre fécil interpretar y aplicar estas convencions
contra la doble imposicién, y muy a menudo en ellas existen no
que prevén procedimientos para la resolucién de las controversis
entre las administraciones financieras de los Estados que las han e . imposicién, cuyo ejercicio es un deber para el Estado
tipulado. Desgraciadamente, en este campo muy a menudo no se esta nocién se refieren sustancialmente, por ejemplo, los
gura una adecuada tutela de los intereses y los derechos de los cor 5 y 109 del Cédigo Tributario de Costa Rica. |4
tribuyentes de los paises interesados. precisacién de conceptos no es puramente terminoldgica,

26. Finalmente debo recordar atin que actualmente faltan I 0, porque muchos autores uepde(? a dar’lull:la ;rlsmnd unljé
mites de Derecho internacional pablico a la potestad normativa iff der de imposici6n, comprendiendo ellli ¢ _63 ":lf:ﬁ 'et
butaria. Tal vez existe una regla consuetudinaria de exencién del la norma juridica y la fase dedsu ?lp camdn administra-
del Estado extranjero, pero no es del todo seguro que exista offf este modo se unen y confunden dos poderes que per-

i 3 Es ' islati inistrati la con-
espect do ex ! i Estado, uno legislativo y otro administrativo, con
e R i ket e R O que se tiende a confundir también sus caracteristicas esen-

teria siguen frecuentemente reglas de cortesia internacional, entre ell& ! A

las de exencién para diplomaticos y agentes consulares, pero no falté autores hablan de poder 1‘lqg?51t1vo ?b(sitractp g de p"dte‘i

normas internas en esta materia que reconocen tales excepciones, com: on concreto, lo cual es admisi de SIEN0 es%r.lfp vat con ta

ocurre en Italia, y también en Costa Rica, en el articulo 4, inciso fenga presente que ambos poderes tienen di erente natu-

de la Ley de Impuesto sobre la Renta tisitos, Ahora veremos cudles son las caracteriticas del
. strativo.

En cambio existen normas internacionales convencionales 9%
establecen limites a la potestad normativa de los Estados que han & El poder administrativo impositivo estd, en general, en-
tipulado los relativos tratados internacionales. Asi ha ocurrido & regulado por la ley, la cual no concede a los érganos ad-
el Tratado de Roma que ha creado la Comunidad Econémica Europ® ‘Poderes discrecionales para la determinacién del tributo.
el cual limita la libertad de los Estados adherentes, imponiéndoles dan en la discrecionalidad administrativa las circulares y
i § ministeriales que la administracién financiera emite

Para Costa Rica recuerdo el articulo 105, que en su

abolicién del impuesto de aduana, o una cierta disciplina para los i%;
ado dice que la Administracién Tributaria “puede dic-

.&i de la ley tributaria. El concep’rb de relacién
tributaria y su critica.

Hasta ahora hemos hablado exclusivamente del poder pri-
‘pertenece al Estado en materia tributaria. Hoy debemos
de la actuacién de la ley tributaria y de cémo se aplica
concreto. Como premisa inmediata a este estudio tenemos
del poder administrativo de imposicién, porque el Estado
minar y recaudar sus créditos sélo si estd provisto de una
administrativos que se pueden sintetizar en la nocién

puestos conservados, o bien la introduccién, en su sistema, de cier™
tributos, como ocurrié con el impuesto sobre el valor agregado.
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' tar normas generales para los efectos de la correcta aplicacién de a4
leyes tributarias, dentro de los limites que fijen las disposiciones le.
gales y reglamentarias pertinentes”. Pero a diferencia de lo que ocy-
rre en Italia, estas normas internas “pueden ser modificadas o dero.
gadas por el superior jerdrquico, por medio de resoluciones razonadas”
(articulo 106). En Italia s6lo el Ministro de Finanzas puede emitir
estas normas, que obligan a los 6rganos administrativos inferiores,
pero no al juez.
No obstante, a veces la ley confiere al Grgano administrativg
cierto dmbito restringido de discrecionalidad (es decir, de libertad en
la eleccién del mejor modo de realizar un interés pablico) sobre las
modalidades de pago del impuesto y las garantias (diversas del privi.
legio) como hipotecas, fianzas, cauciones, etc., que en ciertos paises
ueden ser requeridas para alargar el plazo de pago del tributo. Ep
ambio no constituye discrecionalidad (ni aun en sentido técnico)
1 poder de valorar los elementos idéneos para la determinacién de
a base imponible, porque el tributo debe corresponder a la dimen.
i6n de la base imponible tal y como viene determinada segin las
eglas juridicas y técnicas del caso.
sa\dAdemds de su vinculacién con la ley, el poder de imposicién
s irrenunciable de parte de la administracién, a menos que la ley
disponga su renuncia o el abandono del tributo. En este sentido se
expresa el articulo 50 del Cédigo Tributario en relacién con “la obli-
gacion de pago de los tributos”. Pero me parece que partiendo de
esta norma se puede llegar al principio més amplio de la indisponi-
bilidad del poder de imposicién que también en otros paises se de-
duce de disposiciones que la presuponen, pero que la sancionan ex-
presamente, como creo que hace el articulo 12 del Cédigo.

En fin, se suele decir que el poder impositivo es imprescripti-
ble, lo que puede ser exacto sélo en cierto sentido no técnico, es decir,
que el 6rgano administrativo conserva el poder que la ley le confiere
mientras existe como tal. Pero aquella imprescriptibilidad no existe
cuando se considere el ejercicio de aquel poder en su momento di-
ndmico, porque entonces la ley establece términos no sélo a cargo
del contribuyente y de los otros sujetos pasivos sino también a cargo
de la administracién. Vuestro Cédigo dedica toda la Seccién Sexta
del Capitulo Quinto a la prescripcién. Y ademés precisa agregar que
las leyes tributarias prevén numerosos términos de caducidad, bajo
cuya observancia deben realizarse las actividades por parte de la ad-
ministracién (o de los sujetos pasivos) sin posibilidad de interrupcién,
como sucede en cambio respecto de la prescripcion. Pero también ve-
remos en seguida la importancia de la diferencia entre prescripcién ¥
caducidad, para la reconstruccién del fenémeno de la aplicacién de
la norma juridica tributaria.

La doctrina tradicional, italiana, alemana, espafiola, partieron
de una consideracién muy obvia, esto es, que la obligacién tributaria
estd correlacionada con el derecho de crédito del ente impositor. Y
estas dos posiciones, activa y pasiva, estdn ligadas entre ellas de modo
que constituyen una relacién juridica de impuesto. De ahi que la

\
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doctrina se polarizé sobre esta relacién que parecia
6n indiscutible de un fenémeno seguro. En efecto, es
te una relacién juridica, cuando el ejercicio del poder
conducido a la determinacién de un crédito al cual debe
una obligacién tributaria, susceptible de recibir la tutela
y administrativa del proceso de cognicién y de la eje-

La doctrina ha tomado en consideracién el esquema del
do y lo ha adaptado sin méas al Derecho tributario, sin
ta rama del Derecho la ley establece a cargo de los
una serie de otros deberes: de hacer declaraciones de
ner ciertos libros contables, ciertas fo-rmas de fac_tura-
cir algunos bienes con ciertas modalidades y bajo 1:':1
ncia de organos administrativos, etc. Todas estas si-
s tienden a multiplicarse con la evolucién dgl De-
y hacen inadecuado e inexacto el esquema l6gico de
juridica tributaria que culmina en el derecho de crédito
acion de pagar el tributo, pero que no se reduce necesa-
a relacion. . :
‘pensar, aun con referencia a vuestro Derecho tt‘lbl:ltarlo,
ncia que ha adquirido, en los diversos ordenamientos,
‘del contribuyente (sobre la que volveremos) con base
uede liquidarse el impuesto, al menos prm_fis'ionalgr’lentq,
el control sucesivo por parte de la Administracién fi-
mbién en el deber de pagar el impuesto sin determina-
ativa previa, como sucede con el impuesto sobre el
en los paises de la Comunidad Econdmica Epropea,
ema aplicativo que cada vez se usa por el leglslad'oir,
la pronta recaudacién del tributo, dejando también
‘unt momento sucesivo eventual, el control por parte del

advertirse que la teoria de la relacién juridica de im-
iderada idonea para explicar todo el fendmeno de la
la norma tributaria, nacié cuando el esquema clésico
on de la ley de impuestos estaba conformado de un
te. La deuda impositiva surgia sélo cuando habia na-
to tributario, esto es, cuando éste era cierto en su con-
dica, liquido en su monto y juridicamente exigible. _El
la relacién juridica correspondia entonces a una descrip-
del fenémeno considerado y, por ende, explicaba muy
nte aquella relacién. En cambio se puede dudar seria-
‘que tal relacién sea hoy suficiente para describir un fené-
0 mas complejo y diferenciado.

todo hemos observado que existen frecuentemente deberes
Miento a los que no corresponde un derecho de crédito
racion, que pueda ser tutelado en juicio. Y también
del contribuyente de pagar el importe del tributo
tos términos, sucesivamente a una declaracién, sin que
nto el Estado pueda hacer valer su derecho de crédito.

57



segln sea la gravedad de la infracci6n.

n efecto, cuando el deudor no cumple el deber de declarar o el de!
pagar el tributo sin previa determinacién del Fisco, éste sélo Puede
aplicar sanciones administrativas o penales, de acuerdo con la ley.

por el contribuyente, no ya voluntariamente, sino para
preciso que le impone la ley; deber cuya obser-

C &ues% in‘%p&r_i% a%ﬁ%% Efe%“,%‘fﬁ“." a;{_s; JE’% _ /_',.

sintoma de la crisis o, si se quiere, de la superacién
2 de relacién juridica de impuesto, estd constituido por los
ipcion y la caducidad, como lo habia dicho antes.

la concepcién de la relacién juridica de impuesto, vues-
butario, asi como nuestras leyes ahora derogadas, ha-
ipcion, tomando como punto de referencia no ya el
Jito de la administracién financiera, sino el poder de
a ésta compete. Y entonces parece més correcto, segiin
6n de la doctrina italiana que en esto sigue a la ale-
el ejercicio del poder de imposicién como sometido
“de caducidad. Sobre este planteamiento se inspiran la
la nueva ley italiana. La prescripcién queda reservada,
islaciones, al derecho de créditp “accionable” propia-
/_m. ﬁ;&a@cq : =

de la ley costarricense se refiere a la prescrip-
ecto al “derecho de la Administracién Tributaria de
.Iﬁbligacién”, cuanto (y en mi opinién mas exactamente)
e exigir el pago del tributo y sus intereses” (articulo 50).
] ejercicio del poder de imposicion es algo que precede
del derecho de crédito, con el cual una gran parte de
las legislaciones hace coincidir el poder de imposi-
0 no faltaron teorias, aun en la vieja doctrina, segiin
antes de que surja el derecho de crédito del Estado,
venia definido como un derecho potestativo, como
un poder-deber, que no era otra cosa que el poder
| que aqui hemos examinado. Y se habia reconocido, por
el crédito puede no ser exigible de inmediato, sino
la verificacién de condiciones legales. El desarrollo de
€xaminaremos en la préxima leccién.

Para incluir atdn estos casos dentro de la relacién juridica ¢
impuesto, hay que ampliar el 4mbito de ésta a todos los casos en |
que al deber del sujeto pasivo no corresponde un derecho de crédi,
“accionable”. Esto es posible seguramente, pero entonces se da a la
nocién de relacién juridica de impuesto tal amplitud que se la hag,
coincidir, bien o mal, con todos los casos de actuacién de la norm,
tributaria, aun cuando no exista la correlacién cldsica entre el derechy
de crédito y la obligacién de pagar el tributo.

Y no creo que se pueda responder a esta objecién diciendg
que también en estos ultimos casos, en un segundo momento puede
surgir una relacién juridica impositiva normal, cuando la administra.
cién controle la declaracién y el pago del contribuyente, y lIlega 3]
resultado de que éste debe pagar un impuesto mayor. La critica de I3
relacién juridica quiere poner en evidencia que ésta es insuficiente
para abarcar las numerosas situaciones juridicas referibles a los su-
jetos pasivos y a la administracién financiera, situaciones que no coin-
ciden con la obligacién y con el derecho de crédito finales.

Y lo mismo debe decirse de los casos en que el sujeto pasivo
no ha hecho la declaracién o pagado el impuesto. Entonces la admi-
nistracién, dentro de cierto plazo, debe ejercitar su poder de im-
posicién para llegar en consecuencia a la determinacién del crédito
impositivo. Ahora bien, estos casos no excluyen los precedentes; y de
todos modos las situaciones antes recordadas deben ser explicadas ¥
encuadradas conceptualmente, para lo cual resulta insuficiente, por
cierto, la nocién de relacién juridica de impuesto.

30. Debe notarse que en cierto tiempo se traté de explicar
los casos, entonces raros, de la declaracién y del pago previo, como
hipétesis de “auto-determinacién”; expresién poco feliz, pero que en
parte captaba la esencia del fen6meno, que consiste en el cumpli-
miento de un deber (de pago previo, de declaracién, o de ambos)
que producia una situacién dada, susceptible de Ilegar a ser definitiva
si la administracién tributaria no la rectificaba efectuando la deter
minacién del impuesto. En realidad, el efecto preclusivo de la deter
minacién deriva sélo del acto administrativo, cuyo efecto constitutivo
es el de hacer definitiva la determinacién de la deuda tributaria, e
sus elementos de hecho y de derecho.

Para terminar debemos advertir que este poder de impo-
‘en los diversos ordenamientos, y dentro del 4mbito de
ellos, en relacién con cada tributo, posturas diferentes
_de contenidos diversos. En primer lugar esta diferen-

ho de que, segtin los tributos y dependiendo de la
Ta, en algunos casos la deuda impositiva es perfecta y
St existe un acto de determinacién, mientras en otros el
! un poder de control sobre el contenido del pago ya
Podréd alegarse que no en todos los casos el acto de determi cumplimiento de un precepto legal no actualizado por
nacién del Fisco es una determinacién propiamente tal, con efectos tivo, En estos dltimos casos el acto administrativo pue-
constitutivos plenos, pero es cierto que al menos produce un efecto ; emitido, segiin los resultados del control realizado por la
que es el de tornar incontestable la determinacién cualitativa y cua? tributaria. Pero tal vez, no es el caso de Costa Rica,
titativa de la deuda de impuesto. Sin embargo, en ciertos casos © na veremos, el poder de imposicién tiene un con-
acto administrativo no es necesario, y entonces la definitividad d¢ 1I.B.i.tano, al menos para los tributos regulados por el
lo determinado deriva del cardcter definitivo de la declaracién o d¢ 0.

58 59



es casi completamente muda al respecto, no establecien-
ninguna relacién directa entre presupuesto y nacimiento
impositivo. - My
sstancia, segiin la concepcién que he referido, todo lo que
e la verificacion del presupuesto constituirfa una es-
sndicion legal” del crédito del Estado, el cual, por ello,
gidado en una suma de dinero sélo en un momento su-
lo entonces se harfa exigible. Pero es sabido qué dificul-
~ la nocién de condicién legal, o la de acto complejo,
- actos diferentes, cada uno de los cuales contribuye con
suyo a la estructura final del primero.
En sentido opuesto a aquella doctrina, se situé otra se-
sf existe un acto de liquidacién del impuesto, emitido por
n es de este dltimo que nace la obligacién tributaria,
esta puede necesitar, como en Italia, de un acto
ulterior, como el rol de los impuestos para los impuestos
no inyuncién fiscal para los impuestos indirectos. Junto
rias antitéticas, se ha colocado ofra, que parte de la
del valor constitutivo de la declaracién del contribuyente;
ciertos casos, puede también nacer ademas el deber de
o con base en la declaracién del contribuyente; o bien,
ije sobre la suma determinada en dicha declaracién. Por
dos dltimas teorias estiman que la obligacién tributa-
_acto sucesivo a la verificacién del hecho generador.
diferencia entre posiciones tedricas es justificada en Italia
el silencio que el legislador ha observado en materia tri-
a la pluralidad de los esquemas aplicativos de tribu-
a la reciente reforma, eran muchisimos y muy diferen-
ellos. Veremos que con el cambio de las leyes fiscales,
nientos tedricos pueden haber sido bastante modifica-
era que sea, la problematica antes expuesta puede ser
aunque sea en cierta medida, también en vuestro derecho

Habria que ver ahora cémo puede integrarse la nocién de re
lacién juridica de impuesto, para explicar asi mejor el fendmeno ¢
la aplicacién de la norma tributaria. Pero sobre esto hablaremos ¢y,
la leccién de mafana.

VI. El nacimiento de la obligacién tributaria.
El concepto de procedimiento tributario.

33, En la tultima leccién observamos que también la doctring
tradicional de la relacién juridica de impuesto admite por un ladg
que juridicamente puede haber algo antes del surgimiento de aquella
relacion, y por el otro, que el crédito de impuesto puede ser exigible
en un momento sucesivo al de su nacimiento. De este modo, esta
doctrina ha tratado, en sustancia, de no hacer coincidir totalmente
la nocién de relacién juridica de impuesto con todo el procedimiento
aplicativo de la ley tributaria, comprendiendo este Gltimo situaciones
subjetivas, poderes y deberes que estaban fuera de la relacién insti-
tuida entre crédito y deuda del impuesto. Se ha hablado asi de un
crédito condicionado a la formacién del rol, es decir, de la lista de
los contribuyentes, como también se ha hablado de procedimientos
instructorios precedentes al nacimiento de la relacién de impuesto.

Respecto del Derecho tributario ha sucedido entonces algo si-
milar a lo que ocurrié en el Derecho procesal civil hace unos 80 arios.
cuando se hablaba de relacién juridica procesal para definir todo el
desarrollo del proceso civil, en la vana tentativa de reducir todo el
proceso a una precisa correlacién de derechos y obligaciones. Pero
también en relacién con el derecho procesal se ha estimado final
mente que el concepto aludido era del todo insatisfactorio, de modo
que fue abandonado por la mayoria de la doctrina europea, para ini
ciar un andlisis més profundizado del fenémeno procesal.

Algo similar se ha verificado ahora respecto del Derecho tribu-
tario, como lo he recordado ayer, en que una parte de la doctrind
no atribuye una importancia decisiva a la nocién de relacién juridica
tributaria, mientras la otra parte trata, como el suscrito, de integraf
aquella nocién de modo de dar una representacién dogmaética completd
del fenémeno impositivo.

34. El primer problema a considerar es el de la fuente d¢
la obligacién tributaria. Se suele decir que ésta nace de la ley, Y
muchos piensan que nace ya armada, como Minerva del cerebro d°
Japiter. Ademés se explica que la obligacién tributaria nace del hech®
generador o del presupuesto indicado por la ley, pero no se explic?
cémo se completa para dar lugar a un derecho de crédito, al que 5°
refiere la nocién de relacién juridica de impuesto. Como quiera qu°
sea, esta que he referido parece haber sido la concepcién de la 1¢§
alemana de 1919, que recogié el articulo 28 de la Ley espaiola, 2°
como los articulos 11 y 31 del Cédigo de Costa Rica, mientras qw

| articulo 106 del Cédigo, en relacién con los articulos
acoger la teoria declarativa, segin la cual la deuda
nace al verificarse el hecho generador. El articulo 105,
prevé un deber de iniciativa del contribuyente, mientras
“ulos 123 y 124 hablan de “deberes formales de los con-
Y de los responsables”. Tales deberes no son, por lo demés,
Verdaderas, sino que pueden concebirse como deberes de
Cuya violacién implica una infraccién punible segiin el

8rado el tenor aparentemente inequivoco del articulo 116,
menos dudar del cardcter meramente declarativo de la de-
administracién, que deberfa limitarse a confirmar
ACi6n ha nacido con la verificacién del hecho generador,
°10. Debe subrayarse que, a diferencia de lo que pasa en
“Ta que la determinacién debe estar contenida en un acto
control, consiguiente al eventual incumplimiento de

i
Fil
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parte del deudor. Dado el valor de la declaracién en vuestro orde.
namiento tributario, incluso en relacién al surgimiento de la oblig
cién de pagar el impuesto, podria adquirir un relieve especial el C()n‘
tenido de dicha declaraci6n. '

Es més, el acto administrativo de determinacién emitido en sede
de control, segin lo que dispone el articulo 118, dltimo apartad,
conlleva que si el importe determinado por la oficina es mayor Que
lo pagado y declarado por el contribuyente, “se debe cobrar la dife.
rencia de tributo que resulte a cargo del contribuyente o responsab]g
declarante”, o bien “en su caso, de oficio se le debe devolver el ex.
ceso que haya pagado, cuando la determinacién administrativa arrojy
una deuda menor”. En todos estos casos, entonces, el acto de contrg)
es necesario e importa no sélo la liquidacién del quantum de la deud,
sino también la resolucién de delicadas cuestiones de derecho, lo que
ocurrird todavia mas frecuentemente cuando, faltando la declaracién,
el Fisco proceda de oficio (articulo 119).

Es por ello que estimo que también en vuestro ordenamientg

A positivo la declaracién del contribuyente y el acto administrativo de

control constituyen dos momentos esenciales de una serie de actos
que llevan a la aplicacién de la norma tributaria, después de verifi-
carse el hecho impositivo.

37. En general no creo que el acto de imposicién emitido por
la administracién publica, cuando es necesario, aunque sea en sede
de control, no sea un acto administrativo verdadero, como muchos han
sostenido, y que debe considerdrsele como un simple acto de liquida-
cién de la obligacién tributaria ya surgida, dado que la administra-
cidn, repito, no se limita a una simple operacién aritmética, sino que
debe realizar complejos juicios de valoracién de las pruebas, con la
aplicaciéon de normas juridicas y técnicas, asi como también debe
afrontar y resolver delicadas y complejas cuestiones de derecho a tra-
vés de las cuales llega al resultado de determinar el “an” y el “quan-
tum” de la obligacitn.

Para obtener este dltimo efecto, la administracién ejercita am-

plios poderes de control, que son enunciados en los articulos 109 ¥

118 de vuestro Cédigo, los cuales determinan una serie de situaciones
juridicas subjetivas derivadas del ejercicio de poderes y del cumpli-
miento de deberes formales. La doctrina tradicional dejaba todo esto
aparte, y solamente lograba explicar eficazmente el fenémeno ana
diendo a la relacién tributaria, otras relaciones juridicas conexas ©
instrumentales. Lo que significa, en sustancia, vaciar, al menos en
buena parte, la nocién misma de relacién juridica tributaria. Todavia
debo mencionar que esta Gltima relacién estuvo, al menos original
n:_agnte, puesta en relacién con la teoria declarativa de la determin#
cidén.

Si consideramos el acto administrativo de determinacién, po”
dremos observar que es, en general, como se dijo en la leccién pasadas
un acto enteramente reglado por la ley, que tiene como efecto un?
preclusién, salvo que el contribuyente lo impugne ante la autorida
administrativa o ante el juez, segin uno de los sistemas que veremo’
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tanto, tal acto puede calificarse, adoptando la termi-
ia del proceso civil, como un acto de determinacion
que agrega a la situacién que nace del hecho ge-
sia de la incontrovertibilidad. De ahi deriva el error
por el cual el acto de determinacién emitido por la
'viene cualificado, también en vuestro C6digo, como
cter declarativo (articulo 116), porque en realidad es
una nueva responsabilidad del contribuyente. En efecto,
se en qué consiste esta eficacia constitutiva que es ne-
el mandato del legislador sea completo y operante

O

’
impositivo, entonces, tiene un efecto constitutivo dife-
propio de los actos discrecionales. En todo caso, este
la administracién emita otro acto impositivo en re-
1ismo sujeto pasivo y el mismo hecho generador, a me-
revocar o modificar el acto precedente, en los casos
s limites en los que lo permiten las legislaciones.
o falta, el “an” y el “quantum” de la deuda impositiva
'segtin la declaracién del sujeto pasivo, y esto ha per-
equivocadamente, que si el acto de determinacién existe,
se un acto administrativo. La definicién de la
aria, en muchos ordenamientos, se refiere, o al acto
o a la declaracién del contribuyente. Si esta dltima
nza no ejercita sus poderes de iniciativa en los términos
o de caducidad, segin los distintos ordenamientos, no
aunque se haya verificado el hecho generador.
induce a considerar no satisfactoria la tradicional f6r-
cual la deuda de impuesto nace siempre cuando se
erador, a menos que se distinga, como también
r abstracto que naceria del presupuesto, del deber
rfa en cambio de la declaracién o del acto admi-
bién esto me parece simplemente un medio verbal
licultades conceptuales que he ilustrado poco antes y
eccion pasada. De todos modos, esta doctrina que he
final constituye la confirmacién de la insuficiencia de
acion juridica de impuesto, dado que la realidad que
as distintas normas es mucho més rica de situaciones
tivas, de actos juridicos del contenido més variado, de
ente, para dar una explicacién orgdnica de esta va-
nios, parece oportuno hablar de procedimiento tribu-
a de lo que se hizo en relacién con el procedimiento
- Lon este concepto se ha tratado de dar el sentido del
€o del cumplimiento de una serie de actos de parte
'de sujetos, actos que estdn ligados entre ellos en
unicidad del fin a obtener. Asi, se han descrito se-
actos, segin la disciplina dada por las diversas
dientes de algunas exigencias de cardcter técnico
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38. En lo que atafie a Costa Rica (y en algunos casos i,
bién para la legislacién italiana) debe observarse que respecto g %
tributos a que el Cédigo Tributario se refiere, el acto de determj,, imiento tributario, que permite identificar y des-
cién, de control o emitido de oficio, es sélo eventual, mientras ¢° realizados por los distintos sujetos, asi como sus efectos.
la declaracién del contribuyente adquiere una particular preeminen;: :H' el momento de estudiar precisamente los sujetos y los
que ameritaria ser profundizada, cosa que por cierto no puedo hg, a ellos se refieren. Pero se trata de un tema muy am-
aqui. Pero debo subrayar que en esta declaracién hay no sélo "f' Jiaremos mafana.
declaracién de verdad no confesoria (es decir, no vinculante Parg o 2a
contribuyente) sino también una declaracién de voluntad, aunque
negocial por no ser idénea para producir en todo caso el efecto ;8
ridico de la determinacién, sino para suministrar a la administracjs.
un elemento para efectuar la determinacién del tributo. 1

En todo caso, aun si se dudara de la utilidad de un concepy,
general de procedimiento tributario, habria que Ieconocer, como Jy
admite aun la doctrina contraria, que existen procedimientos instp
torios a través de los cuales la administracién controla la declaracigy
del contribuyente, asumiendo medios de prueba mucho mas ampligg
de los que prevé el Cédigo Civil. Verdaderamente, en el articulo 135
y siguiente de vuestro Cédigo, se tiende a encuadrar los poderes ing
tructorios en el dmbito de las figuras tradicionales de las prueb;
civiles, pero no serfa de la misma opinién en lo que concierne
Derecho italiano, como tampoco respecto de otros derechos €uropeos,
Otro punto a observar es que el procedimiento de control puede ter
minar sin que la administracién esté obligada a emitir ningtin acto
cuando no logre ejercitar sus poderes de control o de oficio dentro
de los plazos de ley. Pero no creo que este sea un elemento contrarig
a la adopcién de la nocién de procedimiento. Precisamente por Ia ca
racteristica de la estructura de la norma tributaria.

] que hemos examinado arriba no cambian mu-
“todos los casos se plantea la utilidad de un concepto,

jetos en el derecho tributario.

Como vimos en las dos tltimas lecciones, cualquiera que
de explicar la actuacién de las normas tributarias, siempre
o hacer referencia a los sujetos activos y pasivos, a los
s se debe prestar una particular atencion. )
 se ha dicho varias veces, s6lo e ado_es titular de
mativo tributario en via primaria, es decir, es sujeto ac-
ambito. Y creo que esto vale también para vuestro De-
berania de la ley de la cual he hablado en la segunda
también recogiendo este dltimo principio se pueden iden-
activos provistos de poder legislativo subprimario reco-

constituciones, como la italiana, que atribuye la
de sujetos del poder legislativo, vincqlad_o al respeto _d_e
do, a las Regiones. En el Derecho italiano las munici-
nen s6lo el poder de acordar e instituir algunos (poquisi-
fijados por la ley del Estado, mientras respecto de al-
cuyo rédito les es destinado en parte, las municipali-
como las Regiones, tienen el poder de fijar las alicuotas
minimos y méximos fijados por la ley del Estado.
situacién en vuestro pais (articulo 14), como se_ha visto
articulo 121, inciso 13, dado el concepto excesivamente
-autorizacién de la Asamblea a las Municipalidades; autori-
la praxis constitucional de Costa Rica, se transforma
una aprobacién que por lo tanto presupone un poder
alidad de instituir el tributo, lo cual es mucho mas
- reglamentario. P 105
En el nivel de poder administrativo de imposicién los su-
ales son los 6rganos de la administracién del Estado a los

39. En relacién con la formacién de Ia conviccién de la ad
ministracién y a la conmesuracién de la base imponible, llamo vuestra
atencién sobre el articulo 120 del Cédigo, que distingue segiin sed
que la determinacién sea realizada “sobre base cierta”, el Ilamado
acertamiento analitico, o bien sea efectuada “sobre base presunta’s
Esta dltima constituirfa la excepcién respecto de la regla, pero en und
Yy otro caso me parece que el acercamiento tiene el caricter const
tutivo que he indicado arriba. Antes bien, tal cardcter os tal vez fodt
via més evidente respecto de la segunda hipétesis, de acertamiento pre
suntivo, en el cual se concede al Fisco una mayor libertad para part!
del acto conocido hasta el hecho desconocido. En esta hip6tesis %
puede dar por ello incluso una notable diferencia entre el conten! el articulo 105 del C6digo, asi como las administra-

de la determinacién y la realidad precedente. ) . S, en los casos en que la ley confirma a ellas sus poderes

Mucho se ha hablado, en la teoria general del derecho v de imposicién. En Italia existe la tendencia a considerar
butario, de “impuestos con imposicién” e “impuestos sin imposicion ! a0 COmO sujeto activo de la potestad de imposicién, incluso para
pero en realidad esta es una distincién muy formal, porque hoy, & S Instituidos por las regiones y por algunos tributos cuyo

los tributos en los cuales no es necesario el acto administrativo prev & las municipalidades.

pueden prever la eventualidad de un acto de control, de modo 9" » en Italia hay una particularidad que debe recor-
aquella distincién se limita a distinguir dos esquemas de procedimic?y :  constituye el tnico ejemplo en Europa de distincién en
tributario, los que por otra parte pueden coincidir en su momento fi? 0 del poder de imposicién, entre la recaudacién coactiva a
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Para completar esta exposicién debo ahora aludir a los
el contribuyente, recordando vuestro articulo 19. En Italia,
el articulo 65 de la Ley sobre la Determinacién dispone
-ederos responden solidariamente de la obligacién tributaria
gpuesto se ha verificado anteriormente a la muerte del cau-
Jo tanto, en el Derecho tributario italiano los sucesores
huyente tienen una responsabilidad mayor de la prevista por
Civil respecto de las otras deudas. En efecto, frente a estos

También es distinta la situacién de los agentes de retencig Cédigo civil italiano sigue la regla que es vélida entre vo-

y de percepci6n, los cuales se encuentran en una determinada relagig, ‘aun en el Derecho tributario, regla que limita la responsabi-
con otros sujetos a los que se refiere el hecho imponible. Tambig clns s%ws?res ?11 monto dg Ia1 pﬁrcmn.heredtt%na ;‘ecn
aqui distinguirfa yo seglin sea que aquella relacién dependa de fy, f 8L 108 ege ers%sl - aoept?)'o s heregcha SRR MRG0
cién puablica o, como dice el articulo 23, “por razén de su actividag R0 TGk, o Ieiione estaintdon IcaunI(eIn <0
oficio o profesion”. En el primer caso me parece que se puede habjy i R i —2 D dOTl - tao :
de responsables sin ninguna especificacién, en cuanto aquellos syia. m(f icilio fi 1;1 i paino_raéilla., drecﬁuzer .g il s
tos “intervengan en actos u operaciones en las cuales deban efcct de domicilio fiscal para la individualizacién territorial del
la retencién o percepcién del tributo correspondiente”. En el segung . Puede constatarse que tanto en Italia como en Costa
caso tal vez deberfa indagarse si la figura de responsable no deba sg de_domicilio fiscal no coincide con ¢l concepto de
mejor profundizada. vil, porque tiende a fundarse, respecto de las personas fisi-
| nocion objetiva de residencia, y para las personas juridicas.

nta el lugar donde se desarrollan ciertas actividades rele-
la imposicién.
" Para terminar debo recordar que en Italia estd por entrar
la llamada “andgrafe tributaria” que deberd constituir,
 lista precisa de todos los sujetos pasivos, sean contribu-
sables, sino que servird para recoger, en relacién con
los sujetos pasivos, todos los datos posibles que puedan
la determinaci6n de los impuestos.

realizar esta empresa fue necesario adquirir aparatos elec-
opiados, y preparar los operarios capaces de hacerlas fun-
necesario ademds dar a todos los contribuyentes un nd-
fiscal, que deber4 ser indicado en todo acto juridica-

, bajo pena de graves sanciones, a cargo de quien omite
0 a cargo de funcionarios o notarios que acepten aque-
que se precise aquel ndmero.

cerco se cierra cada vez mds en torno del contribuyente
' de evadirse. Se hace entonces necesario, para contra-
Creciente presién fiscal, un eficiente sistema de tutela del
', sea en la fase administrativa, sea en la jurisdiccional.
de este tema trataremos méas ampliamente mafana.

determinada en razén de la funcién pdblica, de la responsabiljg,
del representante legal o del representante voluntario, en cuanto, ¢
tales casos, se da una relacién directa entre estos sujetos y el he
imponible. Y todavia diferentes me parecen las figuras de los respon!
sables solidarios “por adquisicién” (articulo 22), en los que la 1y,
cién entre el sujeto pasivo adquirente y el Fisco es sucesiva al sy
del hecho impositivo, pero estd justificada por el acto de SuCesja
“inter vivos”,

48. Segln la ley italiana (articulo 64 de la Ley sobre la de
terminacion nimero 600 de 1973) y segiin la Ley espafiola (articulg
32) se habla més propiamente de sustitutos del contribuyente. En Ita
lia el “sustituto de impuesto™ tiene una gran relevancia practica, tanto
porque hoy son muy frecuentes los casos en que el impuesto debe set
retenido en todo o en parte con ocasién del pago de sumas de dine
a favor del contribuyente que las percibe como rentas de trabajo, de
capital o de empresa, como porque el sustituto de impuesto esta obli
gado a dirigirse contra el contribuyente. De tal modo, el patrono debe
retener el impuesto cuando paga al trabajador, el cliente debe retentt
el impuesto cuando paga al profesional, y asi deben hacerlo @
que paga el dividendo de las acciones o los intereses de la obligacion:
En todos estos casos el sustituto no puede definirse ciertamente comé
contribuyente, que es, en efecto el que percibe los réditos, pero esté
ligado a este dltimo por una relacién de derecho privado que, Sif
embargo, deviene vinculante cuando es transferido al campo del D&
recho tributario como base de la responsabilidad del sustituto.

Esta nocién de sustituto de impuesto puede parecer algo suilh
pero resulta necesaria, aun del punto de vista constitucional, con
ferencia a la capacidad contributiva, cuando se aplica el sistema ¢
derno de las llamadas “retenciones a cuenta”, sistema adoptado tan”
para reducir al minimo las evasiones fiscales, como para obtener cieg
tos efectos econémicos mediante la segura transferencia de la caf®
tributaria sobre algunas categorias de sujetos. Bajo el primer pu?,
de vista debemos agregar que para la Administracién Financierd §
mucho mds fdcil seguir ante cien patronos el flujo de los réditos
sus trabajadores, y no hacerlo en relacién con un millén de con’y
buyentes. Es por esto que la repeticién del sustituto contra el sustit'
es ahora obligatoria en Italia.

cia tributaria - El contencioso tributario.

odo sistema juridico debe ser completado por un ade-
€ tutela jurisdiccional. En particular, el ordenamiento
ofrecer a los sujetos pasivos, tipos de tutela adecuados
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a. el Consejo de Estado no tiene en Italia, como
tribunales regionales administrativos, ninguna com-
a de impuestos, salvo para cualquier raro caso en
la legitimidad de algunas decisiones de entes locales
butos en via general, o que establecen la disciplina
5 icular, sin que llegue a existir un acto de deter-
tra un contribuyente determinado.
a se ha recurrido, por ello, después de 1870, a la crea-
siones Especiales, distritales y provinciales, y de una
al, que se concebian como Organos del contencioso-
Por lo tanto, ademds de la defensa administrativa ante
se mantuvo la tutela jurisdiccional ordinaria, que tenia
Tribunal, 1a Corte de Apelacién y la Corte de Casacidn.
-ma era mas bien recargado, pero bastante consecuente
a que las propias comisiones, comenzando por la Co-
. comenzaron a sostener que eran érganos de jurisdic-
ropiamente dichos. Este movimiento se inicié en el
legd asi a la reforma del 36 y el 37, en la que dichas
ron mas decididamente un cardcter jurisdiccional,
nunca se usé esta palabra, de que los miembros de
s fueron siempre elegidos por la administracién fi-
e se continué disponiendo de una ulterior forma
ional ante el juez ordinario.
ito, tuvimos ante los ojos una transformacién del sis-
tributaria, con la tendencia a abolir todo caricter
de la tutela ante las comisiones, a pesar de que éstas
una plena independencia institucional del Poder Eje-
ordar a propdsito que ilustres autores como Guicciardi
Giannini continuaron sosteniendo que las comisiones
organos administrativos, pese a la opinién contraria
de la doctrina y de la jurisprudencia.
0 diré nada sobre las dificultades de explicar este doble
ceidn, que daba al contribuyente seis buenos grados
conservaban para la cuestién de valoracién simple so-
s grados de las comisiones. Como quiera que sea, llega-
en vigor de la Constitucién de 1948, y uno de los
e se planted el Gobierno fue el de determinar si las

para la obtencién de la justicia a través del control de los actos g,
determinacién. Algunas constituciones, como la italiana, garantizan |,
tutela jurisdiccional frente a los actos administrativos, pero tienday,
ademds a garantizar la imparcialidad de la accién administrativa, djg_
poniendo, por ejemplo “que los empleados pdblicos estdn al serviciy
de la Nacion” (articulo 98, primer apartado) y dando ingreso tambigy,
a una tutela de cardcter administrativo.

Desde un punto de vista prdctico podria parecer que la tnic,
solucién Iégica para asegurar la justicia tributaria deberfa ser la ¢,
atribuir todas las controversias fiscales al juez ordinario, que ofrece
las mayores garantias de independencia y de preparacion técnica. Up
examen atento del contencioso tributario demuestra sin embargo que
aquella hipétesis no es realizable en la prictica, ya sea por el grap
ntmero de causas, ya sea por su naturaleza. En numerosisimos casgg
la controversia concierne, en efecto, no tanto a si el tributo se debe,
sino a cuénto debe pagar el contribuyente. Para resolver estas cues.
tiones precisa efectuar valoraciones de hecho, es decir, dar una ex.
presién cuantitativa en dinero a determinados hechos imponibles.

Como he recordado en el curso de estas lecciones, el acto ad-
ministrativo tributario es un acto enteramente vinculado por la ley,
de modo que podria parecer que el juez ordinario tuviese todas las
cualidades para decidir estas controversias. Pero en cambio no es asi,
pues las cuestiones de valoracidn que no se resuelven en interpretacion
de normas de ley, conciernen la aplicacién de reglas técnicas ajenas
a la experiencia juridica y que, por lo tanto, el juez ordinario sélo-
podria resolver recurriendo a peritos, con aumento del costo del
proceso.

Es esta una de las razones por las cuales, en algunos paises,
se ha estimado que deben sustraerse todas las controversias tributarias
a la cognicién del juez ordinario, o quitar las controversias sobre 1a
valoracién del conocimiento de los jueces en general. Ademds, a nues:
tros abuelos les parecia que los jueces ordinarios no debfan tocar €l
llamado “mérito”’ de los actos administrativos discrecionales, por una
cierta desconfianza jacobina frente a los jueces mismos. Y tal regla
fue extendida, por ejemplo en el ordenamiento italiano, también @
las cuestiones de valoracion simple de los hechos impositivos, que cons-
tituirian, en cierto modo, el mérito del acto tributario.

52. De ahi derivé la necesidad de crear un sistema de orde? . > eran conformes o no a los nuevos principios constitu-
y de justicia dentro del 4mbito de la misma Administracién Pablicd i
y asi fueron creados érganos especiales de la justicia administrativa: i 10, por un lado la Constitucién afirmaba el principio de
como por ejemplo el Consejo de Estado, que nacié como &rgano 2% 4 de los hos subjetivos violados por actos administrativos

Por el otro establecia (articulo 102) que “la funcién
€S ejercitada por el juez ordinario instituido y discipli-
Normas del reglamento judicial”’, prohibiendo la institu-
extraordinarios o especiales. Ademés el articulo 83
4 constitucional al Consejo de Estado y a los otros
cia administrativa.

se agrega que el articulo 62 de las disposiciones tran-
Onstitucién habia previsto, para el 12 de enero del 53

ministrativo contencioso, ademés de consultivo, y que se transformd
en 6rgano jurisdiccional al inicio de este siglo.

Los procesos tributarios quedaron sin embargo fuera de est?
tradicional divisién entre el juez ordinario y los 6rganos del conte™
cioso administrativo, ya que se considerd, justamente, que las contr®
versias que nacfan de la violacién de leyes tributarias, daban lugar *
cuestiones atinentes a los derechos subjetivos patrimoniales y no .
simples intereses legitimos. De ahi derivé que, a diferencia de lo a¥
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“la revision de los O6rganos especiales de jurisdiccidn actualmep,
existentes, salvo la jurisdiccién del Consejo de Estado”, se pueq.
comprender facilmente las numerosas controversias que surgieron
bre la legitimidad de las comisiones tributarias. Sin embargo, en
primer tiempo la Corte Constitucional précticamente las rechazd, p.
que estimé en general que el legislador ordinario mantenia el pog,,
de modificar y revisar dichas comisiones, segtin el articulo 67 recq,
dado, aun después del vencimiento del término establecido por Iy
Constitucién (habiamos llegado antonces a 1957). i

De improviso, la Corte Constitucional de 1969 cambié de op
nién (creo que por la influencia de su Presidente, que era entonceg
el ilustre estudioso Aldo M. Sandulli) y decidié que las comisioneg
tributarias eran ilegitimas porque la mayoria de sus miembros no e
institucionalmente independientes del Poder Ejecutivo, apoyando esgy
opinién también en la existencia del doble orden de jurisdiccién,
tesis acogida por la Corte Constitucional fue, por el contrario,
chazada por la Casacién, que continué estimando legitimas las comi.
siones como jueces especiales.

54. Frente a este fuerte contraste, en la reciente reforma ¢l
legislador tomé una decisién que podria ser certera en linea de prin-
cipio, pero que fue mal actuada, aunque tal vez habria podido exa-
minar la oportunidad de devolver en todo o en parte las controversias
tributarias a los nuevos 6rganos locales, jurisdiccionales y administra-
tivos, y al Consejo de Estado, asi como fue hecho, al menos en parte,
en Francia. _

El legislador italiano de 1973 ha querido en cambio somefer
a revision las comisiones de la vieja ley, ddndoles una mayor autono-
mia funcional y estructural, para conformarlas como érganos de ju-
risdiccidén especial, aunque la palabra “jurisdiccién™ no sea usada nuf
ca. De este modo, el legislador ha acelerado indudablemente el pro:
ceso tributario, pues abolié el doble orden de jurisdiccién, concef:
trando todas las controversias ante las comisiones tributarias, y admt
tiendo sélo un recurso alternativo a la Corte de Apelacién contra &
pronunciamiento de la Comisién de segundo grado, ademds del &
curso general ante la Corte de Casacion.

Aungue este sistema representa una mejora frente al precedent®
la doctrina ha expresado ya dudas sobre la legitimidad constitucion®
de esta reforma, de modo que de nuevo estamos frente a la Cor®®
Constitucional.

55. Excusadme si me he entretenido demasiado en la histor®
del contencioso tributario italiano, pero creo que puede ofrecet_{a
serio tema de meditacién para vosotros también. En Costa Rica exI® o
un sistema de contencioso tributario que dentro de ciertos 1imit%
recuerda nuestro viejo sistema, en cuanto estd montado sobre el
bunal Fiscal Administrativo, que es un 6rgano del Contencioso-A
nistrativo (articulo 49) y sobre verdaderos juicios ante el juez adm£
nistrativo. Me parece que el recurso ante el Tribunal Fiscal se CO
figura como un recurso jerdrquico impropio, en cuanto este Grgand®

dmi’
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administracion, pero integrado a ella. Ademds observo

tiene cierto grado de autonomia funcional que se
en la inamovilidad de sus miembros, que sélo pueden
“por las graves causas objetivas indicadas en el articulo
Tributario, como en una cierta independencia en su
o. A esta autonomia contribuye mucho también el ar-
mer apartado, que permite configurar el procedimiento
unal como un proceso muy similar al civil ordinario, lo
firmado también por los apartados 42 y 6° de ese mis-
bunal Fiscal puede constituir el punto de partida de
Jegislativa para llegar a la creacién de un verdadero
‘Pero llegados a este punto debemos preguntar si con-
formacién, o si mds bien no valga la pena mantener
; de las controversias tribuntarias, de manera que se las
‘mayor parte por el Tribunal Fiscal, reservando sélo un
centaje de dichas controversias al conocimiento del Tri-
¢ Contencioso-Administrativo.

e el punto de vista de la justicia sustancial, puede
es alguna incertidumbre sobre la mejor via a seguir a
Incertidumbre que también yo he tenido ocasion de
el ordenamiento italiano, cuando se planted el pro-
ar o no las viejas comisiones, pero como simples
ativos. Puesto que en Costa Rica, aun si el Tribunal
sformara en juez especial, quedarian en sustancia sélo
- jurisdicciéon de mérito, ademds del recurso de Casa-
ce que el objetivo de transformar el primer grado ante
L Fiscal en un verdadero grado de jurisdiccién, pueda ser
meditado, para realizar un sistema de justicia tributaria
e posible.

Entonces, como hemos visto, la eleccién de la solucién
al contencioso tributario, estd condicionada, en cada
ademas que por los principios del Derecho Constitu-
a Historia de dicho ordenamiento. Por esta razén no he
€l sistema del contencioso tributario que quizds podria
» ¥ que es el adoptado por Alemania Federal desde 1919,
féado un juez tributario, no entendido como juez especial,
Ado, idéneo para garantizar la plena independencia
Cutivo junto a una profunda preparacién técnica. Del
Curso de estas lecciones vimos que para la aplicacién del

utario precisa una amplia y especifica preparacién juri-
€a que en general no pertenece al juez ordinario, civil o

- Desgraciadamente esta es una solucién costosa, que
hp{ﬁses afrontan voluntariamente, aunque los impuestos
a linfa vita] del Estado, y una parte esencial de la acti-
Strativa, Muy a menudo el legislador se olvida de que
€0 la tributacién constituye la mejor garantia para el
VRico, politico, econémico y social del pafs.
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Con esta leccién se concluye mi curso, en el cual me he j;
tado a tocar muchos puntos que creo esenciales para la teoria gy,
del Derecho Tributario. Quedan muchos otros que mereceriay,
atento andlisis. Por desgracia el tiempo me ha faltado y esta o
una vélida excusa para viajar nuevamente a Costa Rica y admir,
naturaleza de este bellisimo pafs, que presenta las maravillas (
montafias suizas o austriacas, junto a la lujuriante vegetacién g4
trépico.

Para concluir mis palabras, debo agradecer de nuevo calupg,
mente a la Facultad de Derecho, a su Decano Prof. Ortiz, que
ha recibido con tanta simpatia y calor humano, al Prof. Antilldn, gy
ha sabido hacerme superar, mediante su capacidad y tenacidad ep
trabajo, las dificultades lingiiisticas debidas a mi pobre conocimiep
del espaiiol.

Un particular agradecimiento va dirigido a los estudiantes, qy
han tenido la voluntad y la paciencia de seguirme en el no siemp
facil desarrollo de la argumentacién, asi como a todos los que
querido manifestarme su aprobacién siguiendo las lecciones y di
giéndome numerosas preguntas, que con frecuencia me han permj
tido profundizar algunos aspectos de la materia tratada. '

Vayan al Presidente del Colegio de Abogados mis particulare
expresivas gracias, por haberme acogido tan sefiorialmente. Y a todos
un cordial jhasta luego!
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una lucha, no una concesién.

del desarrollo econémico, y las luchas politicas y
das, en ambito nacional e internacional, constituyen
6n mas candente y decisiva de la dltima mitad

‘de la Comisién del Desarrollo Internacional,
‘B. Pearson, se sefiala cémo “la distancia cada
‘entre los paises desarrollados y los paises en
ertido en un problema capital de nuestro tiempo”.
a pesar de las esperanzas puestas en la llamada
para el desarrollo” (que a la larga se ha mos-
smento de penetracién econémica y politica, gestor
raso), se ha creado un clima en este campo de
) de desilusiones y desconfianza”, todo lo
en definitiva a una crisis. (%)

rtar de la lucha internacional de los paises del ter-
ar el desarrollo econémico y social independien-
o y consolidar una nacionalidad vigorosa y duefia
América Latina ha jugado un papel de primera
que con resultados magros a la luz de los hechos
llo de su economia, del mejoramiento social de
mmpmnento de los lazos de dependencia en todos

. Pese a que las potencias aliadas contra el E]e
la Primera Declaracién Interaliada de 1941,

co de ese mismo afio, que el fundamento de Ia
! que se pudiera disfrutar de una seguridad eco-
y ratificaron estos conceptos en la Declaracién de
a por 26 pafses en 1942, en las confe-
1atro Grandes Potencias en el afio 1943 en Mosct

Empresa Comtin. Informe de la pig. 19 Comisién de Desarrollo
‘presidida por Ester B. Pearson, Edit. Teencos, Madrid, 1969.
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y Teherdn, y en 1944 en Dumbarton Oaks y Yalta (%), o ciep.
que la comprensién de todo esto era sumamente limitada. rt“*

Cuando en la Carta de las Naciones Unidas se reconocig
los pueblos en ella participantes estaban decididos a promgyed
progreso y mejorar los niveles de vida dentro de una mayor lihgy,!
a emplear las instituciones internacionales para la promocigy
avance econémico y social de todos los pueblos, y “lograr la ¢q
racién internacional necesaria para resolver los problemas inge
cionales de orden econémico, social, cultural o de carécter hyp,
tario, y para promover y estimular el respeto a derechos h‘-‘manoa
las libertades fundamentales de todos, sin distincién de raza, g
lengua o religién” (*), teéricamente se planteaban los problemas g,
ciantes de los paises coloniales y dependientes.

Pero en la préctica, sin embargo, la concepcién de estas tap
diferia sustancialmente de la naturaleza real de los problemas plg
teados a las necesidades del Tercer Mundo. :

Esto era asf, porque tales labores de desarrollo y mejg
miento se concebian de manera transitoria; y, lo que es no m
importante, més que todo orientados a la reconstruccién y fomepg
econémico de los paises destruidos por la conflagracion mundial. Peg
ya la participacién misma de los pafses semicoloniales y dependi
en el seno de las Naciones Unidas era mayoritaria, y necesariam
sus necesidades tendrian un significado cada vez mayor, especialmen
después de que la lucha anticolonialista mundial, con la de los puebly
africanos y asidticos en primer término, comenz6 a dar su cosecha @
paises nuevos. De los 51 miembros participantes en la creacién ¢
la ONU en la Conferencia de San Francisco, s6lo entre 10 4 [
podian ser considerados como desarrollados e industrializados. Los
tantes, seriamente afectados por el conflicto a nivel de su situaci _ ye
econémica, aunque sus territorios no hubieren sido teatro de las ba defensores, .“ob]etlvos’ por supuesto, del statu quo, y
tallas, constitufan no s6lo una mayoria imponente, sino que denff justificacién supuestamente cientifica que tranquili-
de esa mayoria destacaba el conjunto de paises latinoamericanos. cias de unos ¥ adormecia y hacia aceptable la dura

En consecuencia, es valido afirmar, como lo hacen Sunkel ados, subalimentados y explotados, en todo caso,
Paz, de quienes tomamos estas referencias, que “son los problemas
inquietudes que comienzan a manifestarse en los pafses subdesar®
llados —especialmente en los de América Latina— los que van P¢
filando la problemética del desarrollo econémico y dando nuevo =
tenido a este concepto, que ahora expresa la preocupacién que %
pierta en ciertos pafses su dependiencia del comercio internacio™
en virtud de la especializacion en la exportacion de materias pri®®
refleja también las aspiraciones de reafirmacién de la independe?®
politica y econémica de los nuevos paises que han dejado de *
colonias; alude al bajisimo nivel de vida que prevalece en la ma¥’y
de los paises y de la poblacién mundial, y a los violentos desni¥

“de los paises industrializados; traduce la conviccién
- das de que el camino para obtener mejores ni-
1a industrializacién y, en general, la aplicacién en la
_esfuerzo productivo y al aprovechamiento de re-
revela el convencimiento de que la aceleracién del
o econdémico y social requiere cambios en la estruc-
y un esfuerzo deliberado de la comunidad nacional
-a lograr esos fines” .(°) Todo lo cual conduce a la
por simple y evidente generalmente admitida, que la
s problemas del desarrollo, la independiencia nacional
to social y cultural de los paises coloniales, semicolo-
ates, ha sido, es y serd, fruto de una larga y compleja
) ional e internacional, y no concesién graciosa de
tuido su poder y hegemonia mundiales con base
en este estado de cosas, inherente a la existencia misma
ie los constituye.

itica. El encubrimiento ideolégico
rrollo.

posible observar el cardcter ideoldgico y politico de
amientos vinculados a la explicacién tebrica del sub-
_cardcter apologético y al mismo tiempo denigrador de
s y condiciones de nuestros pueblos. Y nuevamente el
ital hizo sus estragos especialmente en las clases go-

.~ incidiendo con no menos fuerza en los sectores
el subdesarrollo y la explotacién nacionales, encontra-
nos tedricos y especialistas en desarrollo econdmico,

como surgen teorias como las del profesor de la Uni-
Harry Stark, que en un estudio sobre la moderna
10americana, encuentra como uno de los factores fun-
cardcter impulsivo y emocional de los latinoamericanos,
ma anglosajona; sus preferencias por el camino corto,
0 ¥ su tendencia a culpar de sus desventuras a las cir-
* lo que padecen de una frustracién crénica. Son in-
S a largas discusiones que, para el anglosajén, entrafian
tiempo. ()
- c16n y otras tantas, como por ejemplo la del fun-
IRE Robert Garnes, que sitGa el problema en los hé-

(3) Sunkel, O. y Paz, P. “El subdesarrollo latinoamericano y la Teoria dl’“'; inas 21.99.
sarrollo”. Textos del ILPES pég. 17, Siglo XXI Editores. S.A. México, L “Modern Latin America”, 1957, pags. 62-71, cit. por Aguilar

(4) Thid, pig. 18. - t??‘lﬂ’oﬂo ¥ Desarrollismo, pig. 18 edit. Galerna, 1969, Buenos Aires.
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bitos mentales y de conducta i
: nducta, se insertan en lo que se ha s ool
;omo el tipo de,e)_cphcaclones basadas en factgres no eéﬂiﬁjﬁ
orque existen mdiltiples teotfas que se basan en otros elemen;. 18
explicar el _ subdesarrollo: deficiencias en los recursos g’;;“j"s Dy,
c:rculos‘wcmsos .del subdesarrollo, el dualismo y el crecimicélc
etapas, Il’mperlfecmones del mercado, etc. (") 0 pg
ero la totalidad de estas explicaciones '
i g parte de supye.
que no corresponden a la realidad histérica de nuestros rmeb!o‘s'l Hesi 18
en su desgrrollo_ y aceptan un punto de llegada que se oonsi’dco _orientadas a conformar la imagen de la moderniza-
6ptimo e ineludible. Tanto asf, que en las concepciones del fy Cra o iad del estilo de vida norteamericano; y la ayuda mi-
rio politico norteamericano W. Rostow se plantea la llamad 'C10ng f . que tiene como objetivo central “contribuir a pro-
de las etapas, segtn la cual la historia del mundo podria dani .dades contra la invasién o contra la subversién in-
en dos momentos: el periodo pre-newtoniano y el posterior, con ]1 por una minoria armada con el apoyo de una po-
la totalidad de la historia humana anterior al surgimiento delo 1 )
tal}smo, no es més que la prehistoria de su advenimiento. Luego . fica, para los pafses subdesarrollados esto se ha tra-
pais deberd pasar por cinco etapas: la de las precondiciones de’l penetracién politica, militar y econémica; y lo que
pegue (take-off), la del despegue propiamente dicho, la del im i portantes, en un apoyo final del statu quo, en la
hacia la madurez, y la de un alto nivel de consumo masivo de bP s viejas oligarquias terratenientes, y en la consa-
fiuradet_-os. Es interesante sefialar que Rostow, en un claro pr- ) importante apoyo politico, militar y econémico, de los
ldﬂo}églcﬂ_ de justificar la presencia exdgena que marca la existencs e las politicas que reprimen las presiones populares
del imperialismo, indica que “el caso mas general en la historia rmacion social y hacia una reestructuracién demo-
derna... es aquel en que el estadio de las precondiciones del despe Il ociedad y estado existentes. La modernizacién que ha
no surgié de' f_actores endégenos. Estas invasiones... conmovieron. I afios, ha sido la de la represién y la tortura; la de ia
sociedad trad}cmnal e iniciaron o aceleraron su descomposicién; el noldgica y la del proceso conocido como internacio-
a la vez pusieron en juego acciones y sentimientos que inicial,‘on X mercado interno, base del nuevo caricter de la de-
proceso a través del cual surgi6, de la vieja cultura, una alternativa '
modernla: ;;'e;t:; aﬂslzusgc;fgggnttgdici(t)nal. ® ’ - anismos internacionales contindan acogotando la ya
! e esta manera de v = lada economi i ici
sisten en alcanzar las etapas por las cuales ya p?al:saﬁsn c?gsa S:‘pa ﬂglda;a i?lif?gggt;a{:e}sﬁcgpia;aseSé?ﬁ?xﬁ?iféﬁﬁﬁ)ﬁ?—
geizﬂionadosé ngquel faéesb etapas deberdn necesariamente transita as. Una gran parte de la poblacién continda siendo
: orma de hacerlo debe seguir la ruta marcada por S sinaci . i
cialmente a través de la ﬂﬂplemg;ifacién politica que gaoezulo;s: ;=--5 :gle?égnyglﬁhﬁéciiiﬁstimcpiigo Zle s&? %ngflljg 93{‘?33’3
cias mt%rnacnonalgs dominadas por los principales paises capitalistas.: viejas cls:ses dominantes. ’ '
e un modo ol . 4K - dood) g
e ol i 1 S e s g,y R i
PQder econémico y politico, aun aquellas que se sustentearenne; Io{;sape i G o d'e h‘i Orgamzacwq de‘ Es_tados Amer;ca_nos,
midas estructuras agrarias que deben ser modificadas I om0 g (!e radicalismo como.la mst1tu1c16n ala i gy
moda: inevitabl é o por lo que, COT denunciar en la VIII Reunién Anual del Consejo Inter-
oda inevitable ante la presién del movimiento campesino, todos clé#* 6mi Social, ef do del 30 d 194d
man por una “Reforma Agraria”. El esfuerzo debe dirigirse in & R cial, Siccitindo e A 0
d deid : ot €be dirigirse, segu 73, ante los 23 pafses asistentes a la reunién “que el
ésprénde de un interesante estudio presentado a la Comisién de Re g Seflpt :
laciones Exteri d e s : 00peracién hemisférica se ha quebrantado por medidas
xteriores del Senado de los Estados Unidos, por el Centef 1 Améri : i 3
Fot Tnteraaniiull) Sl 5 » PO : America Latina adoptadas por Estados Unidos, citando co-
onal Studies de Cambridge, Massachuses, a consegull 0S ol £lors
inel f ; =y 220 Vo los siguientes puntos neuralgicos que han afectado las
1ClUSO una reiorma agraria con la anuencia y mantenimiento de 18 e ellos: inclusién de cldusul trich 1 Sst
viejas clases terratenientes, a quienes se recomienda interesar en e IR R A, (6, CAUELLAS SRRTACIN0N SR DIeRe

izacion, a través del empleo de toda la influencia
idos. (°) Aparte de esto, se dice en el documento,
es impulsar que estos pafses acepten “los principios
abierta” (y se manifiesten dispuestos a) cooperar en
hacionales de control econémico, politico y social”
leva a impulsar no sélo medidas econémicas sino

‘de los Estados Unidos a Latinoamérica; demora de
O B i o s $ de efectuar nuevas aportaciones al Banco Interameri-
: iscusion detallada de las teorfas referidas ver, Aguil . "R

futacién a Teorias sobre subdesarrollo” en obr. cit. :c;i’t‘ g‘:agégm;slﬂ_'wg,

(8) Op. cit. en “Las etapas del D P y -
en obr. cit, edit. cit. ppés. 33, esarrollo. Econémico”, cit. por Aguilar Alo™

‘ones que Surgen. Su desarrollo y la Politica de los Estados Unidos.
M. Millikar y D, L. M. Blackmer* pig. 130 F. CE. México, 1961.

eit obr. cit,, péag. 107.
g. 114,
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cano d_e Desarrollo; vacilaciones de Estados Unidos para renoy nte: de un pafs subdesarrollado serd de sélo § 7.00 por
convenio mundial del café; posicién negativa en cuanto a la 1 .
cipacién en el Convenio Mundial del Cacao; dilacién del gobje,t
norteamericano en apoyar el sistema general de preferencias cop®
ciales para los productos de exportacién latinoamericanos, sefialang.
a continuacién cémo a pesar del relativo crecimiento registrado -
guen en pie y en muchos casos se han agravado, los problemas’re
cionados con el desempleo, la distribucién del ingreso y la pobrezg 4.
las clases marginadas del proceso de desatrollo”. (%) X

.. En esa misma reunién se suministraron datos bastante sjgp:
ficativos de lo que ha venido ocurriendo en América Latina sopy.
la cuestién del desarrollo. Cifradas sus esperanzas en la Alianza D
el Progreso, ya pasada a mejor vida, se sefialé que en el decenig
1961 a 1971, segtin el proyecto inicial de la Alianza, se debian trs
ferir a la América Latina 20 mil millones de d6lares. Sélo Ilega
16.000 millones. América Latina pagé en amortizaciones de prést
8.900 millones. Pero el monto de lo remitido a los Estados Unidos
de l‘;" mil millones de délares, si se toman en cuenta los intereses, |
regalias y transferencias de utilidades. En conclusién: Estados Unid
se llevé mds dinero del que aporté en esa década, y mantiene la pro-
piedad de las inversiones efectuadas. Una demostracién més de que
América Latina, y el tercer mundo en general, son paises exportadores
de capital. (**)

ar g

sefiala este autor, “la tercera parte de la ayuda men-
publicaciones oficiales como ““‘donacién”, no representa
ayuda gratuita. En realidad, “la donacién” que des-
a 1970, de 52% a 32% representa las facilidades
1to otorgadas a los pafses deudores. Por ejemplo, si
15 afios es concedido con un interés anual del 3%, cuando
‘mercado del pais prestatario es, digamos, de 10%, y si
_contiene un perfodo de gracia de 5 afos, el elemento
de acuerdo con la interpretacién de las organizaciones
representa el 43% de ese préstamo”. (*%)
no es todo. Estd también la cuestion de los préstamos
al pafs que recibe el préstamo a adquirir las mer-
_pafs que lo otorga, sin control alguno sobre precios,
ones de transporte, etc., todo lo cual reduce la cantidad
_por lo menos en un 20%, sin mencionar la vejacién
nacional que implican condiciones de esta naturaleza.
a que si se tratara efectivamente de donaciones, ayuda,
a externa total de los paises subdesarrollados, deducidos
amortizacién, no excederia actualmente de 10 mil mi-
es. Pero de acuerdo con los célculos del Banco Mun-
externa de nuestros paises en enero de 1970 ascendia
tal de $ 60.000 millones. Todo lo cual hace preguntarse
ncionado autor si esto no prueba que “los paises desa-
n a los pafses en desarrollo con un espiritu de poca
ara no decir de hipocresia?”. (*°)
“luego, la 6ptica del problema no puede ser otra que
r los problemas del atraso y el subdesarrollo como parte
‘nico proceso histérico.
- dicho en repetidas ocasiones, por la sociologia moderna
8, que desarrollo y subdesarrollo no son sino caras de
neda. Se trata de factores reciprocamente condicionan-
aron el desarrollo y florecimiento de unos, y el estan-
subdesarrollo de otros. El surgimiento del desarrollo
perfodo histérico. Es el periodo de las Revoluciones
la consolidacién del sistema capitalista a escala mun-
a formacién, inherente a éste, de los grandes imperios

3. Subdesarrollo: una condicién inherente al sistema
mundial del capitalismo.

_ Estos clamores por el mal trato a los paises subdesarrollados
s6lo sirven para expresar las ilusiones vanas acerca de las posibili
dades de nuestro desarrollo econémico-social, basado en la ayuda ¥
soporte de quienes obtienen de esta condicién de subdesarrollo y d&
pendencia, su privilegio y hegemonia internacional. 3

Con varias décadas de lucha por el desarrollo, hay que seial!
que los pafses desarrollados, con sélo el 30% de la poblacién muf
dial, reciben el 85% del ingreso mundial. Los pafses subdesarroll®
dos, con el 70% del total de la poblacién mundial, reciben ¢nic®
mente el 15% del total del ingreso mundial. Entre 1960 y 1970, 12
brecha entre los paises desarrollados y los subdesarrollados, se ampli® dominacién espafiola y portuguesa primero, se vio pronto
en un 10%. Para ejemplificar lo anterior, es conveniente sefialar el caso de América Latina, por la dominacién econd-
si comparamos el ingreso anual per cépita, bajo una misma tasd de a. Posteriormente vino la dependencia de Norteamérica. Y
crecimiento, de un 5%, digamos, el aumento anual de ingreso de v 8t0s casos, los efectos de la misma tuvieron una doble ma-
habitante de un pais desarrollado serd de § 120 anuales, mientras qué

{ Anﬁelopoulos “El mito de la ayuda al Tercer Mundo”. Revista de
(12) Op. cit. en Revista de Comercio Exterior. Febrero 1973, Vol. XX, N° ™ Exterior, set. 1972, Vol. XXII, N* 9, pég. 862.

pég. 135. loc. cit, pag. 863.
(13) Cfr. Ibid,, pag. 138. 864,

85



_de nuestros paises con la economia mundial. Ya no
. dominacion tradicional, sino de la penetracién en la
uctiva misma de nuestros pueblos: el comercio, las
justria, etc. (**) La formacién de los conglomerados,
n su monopolio a nivel horizontal y vertical, sino
_sus inversiones donde resulten rentables, independien-
sinculos existentes o no con su actividad propia, agrega
dad econémica de tales monopolios la ventaja de su
funcional: se invierte en banano y en pan, en pldsticos
transportes y en financieras. Pero también en aceros

nifestacién, no sélo a ni i i inc
B a nivel externo sino también, ¥ Principg) .

Conformadas nuestras economias como complemento
d’e' las economias de los centros metropolitanos, las orientaI::!-0
liticas y culturales, siguieron la ruta de los vinculos econé;:;-)n
ceuroperizacién primero, y la norteamericanizacién después cl :
barejas con el surgimiento de economias monoproductoras -coo
ciones de poblacion, desarrollo de vias de comunicacién y“'i'.
las necesidades bésicas de la exportacién, etc. Todo esto Congs ¢
que las relaciones de dependencia no fueran simplemente ung f
externa de vinculacién, sino que se constituyeran en un factor de ;
de articulacién clasista interno.

De la actividad econémica exportadora, y de la forma ¢ o
ésta se realiza, asi se ird influyendo en la composicién clasi;tla-.
nuestros paises. Las clases sociales nacionales, dominantes en cuag
se vlnguilan con la actividad econémica principal, siempre expg
dora, irdn gestando nuevas actividades y papeles sociales, de
llando asi una diferenciacién interna. Pero ésta, siempre y en
caso, encontré como base para su gestacién la actividad exportados
principal. Es por ello que una de las conclusiones principales da
teoria del subdesarrollo y las relaciones de dependencia, radicarj ef
enfat}gar el momento dialéctico que existe entre los dos polos de.
relacién: el desarrollo-subdesarrollo. Y de otra, el efecto config
Interno, a nivel de la estructura clasista nacional, de tales relaciong
dependientes. ]

¥ Por eso es \:élido afirmar, como lo hace Theotonio Dos Sa nte ¢ P
que _Ia dependencia condiciona una cierta estructura interna que I los graves problemas de empleo y formacién de técnicas
redefine en funcién de las posibilidades estructurales de las distinta palabra: los aspectos esenciales de la soberania econd-
economias nacionales. En este sentido podemos decir que las econd sal ¢ las fronteras para situarse en el asiento de la casa
mias nacionales si bien no condicionan las relaciones de depend ello aspectos importantes de la soberania escapan a
en general, delimitan cuédles son sus posibilidades de expansién & los que se convierten en sujetos pasivos de una politica
mejor, las redefinen al nivel de su funcionamiento concreto”. ¢35 zada fuera de ﬂ‘-(liemﬂs fronterias, a la luz de otraslcon-

Las formas de dependencia inici ot tintas y contradictorias con los intereses nacipna es y
vinculacién del pais al ercado intern?;?isg:sal ?e&zgésbasgfag?;m pésitos nacionales de un desarrollo econémico-social
ejemplo, la existencia de economias de enclave, de plantacién com ente y equilibrado.

i?a g:c:ted Fruit Company, 0 minero, como la ALCOA. Es en €8 Mﬁializacién es un proceso acéfalo en cuanto carece de

adro, en que van a consolidarse y desarrollarse las nacionalida €lite empresarial que la conduzca —una auténtica bur-
latinoamericanas, como naciones dependientes y subdesarrolladas. l— asi como de un proletariado orgénico y politica-
de acaudillar un movimiento de cambios estructurales...

ado, coherente y orgdnico, es el proceso de industria-
tlado al poder extranjero, es decir, a esa gigantesca
‘conglomerados, consorcios e intereses norteamericanos
de decisién estén por fuera y por encima de América
_©Sto consiste el més grave riesgo que afronta la economia
Na: en que “su” industrializacién llegue a ser una simple

renciacién funcional, en el caso de nuestros paises,
~de la diferenciacién geogréfica: por extensién, las
ivas, comerciales, financieras de una empresa, se ex-
los otros pafses, succionando riqueza y ganancias, ex-
g y experiencias, por toda una drea geografica que hace
onteras y soberanias.

iones tltimas, acerca de la tecnologia a emplear, la
0, el comercio exterior, la repatriacién de utilidades,
alias, el desarrollo de la investigacién cientifica y tec-
 fuera del pais donde se aplica. Se concentra en el
itano que redne los vastos hilos de la madeja multi-

grandes conglomerados.

ello la posibilidad de desarrollo cientifico y tecnolégico,
n del comercio exterior y competencia en el exterior, de

4. Nueva dependencia y la frustracién del camino reformista.

Pero el desarrollq ulterior de la economia capitalista, en
grandes centros metropolitanos, pondrd en un estadio nuevo las T

2 - “La Dependencia Politico-Econémica de América Latina”, pig. 110.

(17)  Op. cit. en “La Dependencia Politico-Econémica de América Latina”, pig:
» XXI,, México, 1969.

varios autores, Edit. Siglo XXI S.A. México, 1970.
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< con el cultivo del café y las correspondientes estruc-
“social a ellas inherentes.

-da constitucional, entonces, no es un intento mera-
» de normas ptiblicas mds o menos perfectas, sino de
sente transitorios dentro de los cuales se buscaba
nuevas relaciones sociales. Estas nuevas relaciones so-
or diversos momentos, desde los pasos iniciales pro-
gobierno de Braulio Carrillo, hasta la dictadura del
ando por el gobierno y fusilamiento de Mora y
quico de Montealegre y sus brazos militares, Blanco

década del 60.

ol General Guardia quien en la Constitucién de 1871 (que
ones importantes nos rige hasta la fecha) establecera
astitucional que reflejard las relaciones sociales y de
uccién cafetalera floreciente ya habia consolidado
esta Constitucién, de la que don Cleto Gonzilez
‘tenido mds vidas que un gato”, no hizo sino plasmar
sociopolitico de un bloque social constituido por los
leros exportadores, y los grandes comerciantes impor-
ndo un inteligente equilibrio, e impulsando una par-

a primero, pero en un proceso de ampliacién des-
cid la validez de la participacién de otros sectores
1 a la pequena burguesia urbana, a los sectores obreros,
al elemento campesino.

poracién, sin embargo, no modificé, como no podia
ructura de poder existente. El bloque agroexportador y
dor, a través de disputas electorales que reflejaron
vel interno de las clases dominantes, continué con
olizado. Es de notar, sin embargo, que la forma en
dominantes ejercieron su dominio, ha tenido una gran
el desarrollo histérico nacional. No quiere decir lo
dominacién de las clases referidas haya dejado de
in momento. Pero si quiere decir que se han pro-
as sustanciales con las caracteristicas tirdnicas y mi-
| prevalecido en el resto de Centroamérica. La domina-
Rica se ha dirigido a la conciencia de los individuos.
para ello desde la educacién hasta la prensa, desde
la religién.
O s indiferente, Tiene, por el contrario, una gran impor-
ate por la forma en que se ha ejercido la domina-
' Wica, es que ha sido posible ir incorporando modifi-
e significacién en la estructura institucional del pais.

‘€sas mod_ificaciones se plantearon dentro del marco
hental existente. Las modificaciones habidas lejos
. ~ lo fortalecieront; en la medida en que lo hicie-
. al 'y apto para recibir y responder a las presiones
"ﬂ" los sectores laborales.

seccién territorial y periférica de la industrializacién de Estados {jpn;
dos”. (*Y) nj. 3

Si esto resulta cierto para América Latina, el fenémeno regyy,
agudizado en el caso de nuestros paises, donde se dio una integracig.
econémica cuya tinica articulacién ha sido la creacién de un espagy,
econémico para la libre competencia, simultdneamente monopdlicy -
de los grandes consorcios norteamericanos. %

Consecuentemente, la tarea que surge a los ojos de los juristag
no es meramente normativa. Se sitGa en un ccntexto sociol6gico Que.
dice de una situacién internacional compleja y que se inserta no sjy.
plemente como un factor externo a nuestras unidades nacionales, sipg’
como un elemento configurador interno. Al mismo tiempo, la estrye.
turacién al interior de nuestros paises supone una conexién externa,
de donde surge una problemdtica original y compleja: la adecuacigy
interna de las estructuras heredadas de la dependencia, pasa por ¢]
rompimiento de la dependencia, pasa por la superacién de las estrue.
turas heredadas y gestadas en virtud de aquélla. Se trata, en resumep
no de una simple adecuacién, de una modernizacién paulatina que’
permita mejorar el estado de cosas hasta llegar a crear un orden nue-
vo. Lo que tienen presente los pueblos latinoamericanos, y nuestro.
pafs en general, es concretamente, el rompimiento de ambos términos
de la ecuacién inter-nacional de dominacién y dependencia, de atraso
y subdesarrollo. Es decir, lo que estd planteado es el problema de
la revolucién latinoamericana.

5. Costa Rica en Centroamérica. Un caso particular
de dependencia.

Reiteradamente se ha sefialado que Costa Rica no sélo pre:
senta en su desarrollo histérico-politico una evolucién diferente
resto de Centroamérica, sino contradictoria con ésta.

Configurada la nacionalidad costarricense con base en un col®
glomerado de pequefios propietarios-productores (primero con el tabac®
y la cafia de azicar; después con el café) las instituciones nacionales
fueron impiegnandose no sélo de influencias democratico-liberales 10
troducidas al pais a través de elementos intelectuales que se nutriero®
de ellas en el exterior, sino de una participacién popular que refleja
la estructura base de pequefia propiedad que iba a sustentatlas.

El proceso de formacién de nuestra institucionalidad tuvo desd®
sus comienzos una clara orientacién juridica. La inestabilidad pre
sente a lo largo del siglo 19 no expresaba tanto la inseguridad ©
el tipo de normas fundamentales que debfan regir al pafs, como 12
lativa indefinicién (por su condicién temprana) de las relaciones

(21) Antonio Garcia “América Latina: Una industrializacién sin Revolucién Ind®
trial”. Rev. Com. Exterior, abril 1968, pag. 321, Tomo XVIII, N° 4.
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Jlamado de internacionalizacién del mercado inter-
6n y absorcién del mercado interno por la gran
extranjera, el establecimiento de industrias com-
metropolitana, etc., que ha funcionado plenamente
Lejos de resolver el problema del desarrollo indus-
endiente, y de nuestra configuracién nacional plena
hemos Visto arrojados a una nueva forma de de-
da y grave, en la medida en que domina préc-
d de nuestra vida econdmica.
vinculados a esta nueva forma de dependencia,
na parte al capital extranjero en el seno de nuestra
ueven sus intereses y ven como su objetivo la
ines e instituciones nacionales a la consecucién
otra, al incrementar su participacién en la vida
al, y ganar una posicién en la esfera social, buscan
yez mds, de manera consciente y organizada, una
en el poder, que garantice su participacién y sus
tercer término, al asumir la representacién objetiva
“de dependencia, tienden a consagrar una nueva
del trabajo, que coloca en nuestras economias
complementaria de la metropolitana, reservando
s de la industria fundamental. Con ello la de-
cilaciones en la demanda, las variaciones de precios
en el ingreso, las crisis monetarias y fiscales, etc.,
va dimensién y una nueva forma. Pero las causas
atraso y el subdesarrollo, y en particular la de-
eran inc6lumes, s6lo que situadas en un nuevo
mayor.
la vieja institucionalidad nacional estd en crisis. El
> a la luz de una estructura social y econémica
0 centro el café y la existencia de la economia de

Con el proceso de integracién econémica centroamericap, .
herencia institucional y demoliberal del pais se enfrenta a uha“&,
profunda. !

La diccotomia Costa Rica-Centroamérica ha sido falseads o,
base misma, con los procesos integracionistas del istmo. La mn:
nizacién, promovida desde el exterior, en el momento mds agudg
la expansién internacional de la economia, promovida desde ¢] o %
rior, en el momento més agudo de la expansién internaciona] "‘
economfa norteamericana, lejos de resolver los problemas de] g
rrollo econémico, del mejoramiento social y del fortalecimiento g
participacién democratica, atenta contra ella, en la medida ey
impulsan la dependencia estructural, entra en contradiccién cop
soberanfa de cada uno de los paises, y consolida en definitiva,
estructuras del atraso y del subdesarrollo. Ciertamente, se han
ducido importantes modificaciones en la vida econ6mica y socia] g
Costa Rica. El desarrollo industrial ha adquirido un significadg
el producto social global, desconocido antes en la historia del p
Su participacién en el comercio exterior también es significativa
muestra una tendencia creciente a alcanzar la participacion corre
pondiente del sector agropecuario.

Sin embargo, lejos de resolver los problemas que supuestameng
el impulso industrial integracionista iba a solucionar, mis bien Ig
ha complicado, elevando las contradicciones internas y externas g
un nuevo nivel.

La creacién del Mercomin no podia resolver el cardcter afrg
sado de la estructura agraria nacional. La industrializacién sucursali
zada, basada en tecnologia ajena a las necesidades mismas del
sarrollo nacional, y con un predominio indiscutido del capital exira
jero, no pudo resolver el problema del empleo, ni el surgimiento de ui
sector empresarial, auténticamente criollo, capaz de dirigir el proces
de desarrollo econémico. 4 cién, también ha entrado en crisis.

Msis bien, las formas de dependencia aumentaron en cantidé i6n clasista que permitié un desarrollo paulatino
y profundidad, haciendo mds aguda la cuestién de la viabilidad 1¢8 : tranquilo de nuestra nacionalidad, consagré en el
de Costa Rica como nacién y pueblo independientes y soberanos. fﬁBt!tuci_onal, los logros de la revolucién democratico-

S se proyectaron de manera operante y real, faci-
.30161} creciente de otros sectores, aunque con las
que imponian su naturaleza y condicién: las que

condicién clasista y las que provenian de la defor-
*lflCtura econdmico-social, dependiente y subdesarro-

L]

6. Mercomin y crisis de poder.

Insertos, pues, en los procesos integracionistas del érea, 5¢
dujeron importantes modificaciones que necesariamente repercute? =
la estructura social y politica del pais. J

Socialmente, ademas del surgimiento de una clase obretd o100 una adecuacién de la base econémico-social con
ven, sin tradiciones de lucha y presionada por las peores formas s ctura juridico-politica. El tipo de desarrollo
distorsién de su conciencia de clase, ha surgido un sector de burg“ O 10 logra (como por lo demés, no podia hacerlo
nuevo, que hemos llamado burguesia gerencial integracionista, 4 F" ¢ ©n las condiciones internacionales existentes) resolver
do directo del capital extranjeto, o socia menor de dicho caP' I€ una superestructura avanzada y una infraes-
Sus vinculaciones y orientaciones se refieren al drea centroame™” llada y deforme, sino que la profundiza y la pone
y su gestién empresarial coincide con los intereses internacio™ ;
que garantizan nuevas formas de dependencia.

4 situacién se plantea en términos diferentes.
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Necesariamente, este bajo nivel de ingreso conduce a una },;
capacidad adquisitiva, en términos reales, de la poblacién rural-a!
mita su nivel de vida y restringe el mercado interno que requjep
la economfa del pafs para su desarrollo.

. el derecho. Transformar a los juristas.

3 . uencia, hay que decidirse a exigir del derecho y los
osicion primero que nada nacional, auténticamente na-
io exclusivo de los intereses nacionales. La vieja
que el abogado sirve a su cliente, en el caso de los
rollados debe, al menos éticamente, ser entendida a
mediacién fundamental: al cliente, pero a la luz de
os de soberania, independencia y mejoramiento socio-
carécter privado, meramente privado, no puede servir
. maniobras extranjeras que, en aras de objetivos
hablemente legitimos desde su perspectiva propia,
ymente no sélo los intereses materiales y sociales
sino su soberania e independencia.

menos, el objetivo central de la legislacién nacional
lo fundamental, a transformar la dependencia estruc-
interdependencia econmica y una liberacién efectiva
nomia de los principales centros hegeménicos inter-
desarrollo econémico y social de Costa Rica, implica
la vida econémica del pais para conformar una economia
‘nacional, armdénicamente articulada, tanto en cuanto
nico como en lo referente a desarrollo regional. Urge
un sentido de verdadero interés, independencia y sobe-
_relaciones con las empresas multinacionales que se
, en nuestra vida econémica. Sélo asi podremos impul-
acelerado y autosostenido, basado en lo fundamen-
cialidades internas del pafs, mediante la formacién
una estructura productiva articulada e integrada, tanto
regionalmente, base para el crecimiento del producto
‘mayor eficiencia en la utilizacién de los recursos hu-

=

Todo esto demuestra la existencia de una injusta y arcgj,,
estructura agraria, la falta de una politica clara que integre los di
versos sectores de la actividad econémica en un proyecto organiZad;
con metas claras y definidas de bien social. Y esto no puede mejqy
rarse, mientras no se modifiquen los hechos reales, consistentes gy
que el 43% del territorio agricola del pais se encuentra en pode,
de s6lo el 2% de los poseedores (poseedores de fincas con mis gy
500 hectéreas), en tanto que el 42% de los poseedores solamentg
cuenta con el 3% de la superficie agricola y se encuentran, en té.
minos generales, marginados de la técnica, del crédito y los sistemgg
de comercializacidn. '

En las condiciones sociales actuales del pais, es preciso acabar
con un acaparamiento especulativo y latifundista de tierras que pa.
raliza la produccién, genera desocupacion, legitima la violencia y, lo}
gue no es menos importante, cercana nada menos que la cuarta parte
del territorio cultivable del pais para ponerlo en manos de una com-
pafifa extranjera, que lo destina en buena parte, a abandonos y arrien-
dos. No es preciso acudir a los cldsicos del socialismo para demostrar
lo irracional de este orden de cosas. John Locke seria, con su libera-
lismo, quien darfa importantes elementos doctrinarios para combatit:
esta situacién, y legitimar también como lo hiciera en su época, la
utilizacién de la insurreccién contra este régimen injusto de tenencia
de la tierra. Aunque es cada vez mds claro que no es con la vieja:
reforma agraria como se resolverd el problema, porque éste no solo
se refiere a repartos de la tierra sino también, y de manera impor
tante, a la participacién organizada y efectiva del campesinado ei
el poder politico, a través de la remocién de las condiciones eco
némicas que facilitaron su exclusién del mismo y el monopolio @€
éste por parte de grupos minoritarios.

a ello no slo hay que transformar la legislacién.
dificar también la actitud de los juristas, en cuanto
, funcionarios publicos, etc. Pero sobre todo, es pre-
con criterio cientifico los problemas socio-juridicos
recabar la informacién fundamental necesaria para de-
6n que es posible, conveniente y necesario promulgar

4 Consecucién de aquellas metas.

En todo caso, surgen importantes aspectos no considerados 8
tes en la vida nacional, porque las necesidades econémico-sociales:
y culturales, no los habfan traido a la orden del dia.

Es necesario, y ya se han dado importantes pasos en &% o
sentido, impulsar modificaciones legislativas a nivel del derecho pr e

vado y el derecho piblico. acién urgente: regulacién de inversién extranjera

Todas estas modificaciones, sin embargo, reflejarén los diveh ia de tecnologfa.
sos intereses que entran en juego. Y es preciso aqui establecer 11
honda preocupacién por los destinos patrios, que no pueden simp’%
mente identificarse con mero crecimiento de fndices econdmicos, 5
que requieren una visién global que hable de la viabilidad misf

de nuestra nacionalidad como tal.

de la regulacién a la inversién extranjera, que nuestro
tar con seriedad y rapidez, como ya lo han hecho
como Colombia, Perti y México, para citar algunos,
Oner particular énfasis en la atencién a los problemas
On tecnol6gica, relacién relativamente oculta que aca-
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hacerlo a otros después; cuando se viola el derecho de asilo
apresa a campesinos, se les amatra y se les queman sus ranchos
nes; cuando todo eso sucede, el espectro del facismo hace su j
cién desde la derecha. o
Cuando se proclama que la soberania ha caducado, y que
bemos dar campo a una novisima teorfa expansionista de que ¢
algo que se llama soberanfa limitada; cuando se aplica la abjg
intervencién en los asuntos internos de otros paises, para cambigy
s6lo politicas, sino gobiernos y partidos; cuando se proclama la
ria de la dictadura internacional del proletariado, que se traduce
més ni menos que en la teorfa del sojuzgamiento de los pueblos
quefios y débiles por alguna de las grandes superpotencias; o cuanp
finalmente, se proclama una nueva divisién internacional del trabg
que nos consagrarfa a producir azicar, café y bananos, o cuando
algunos bienes industriales complementarios y esto es aceptado y

fendido por fuerzas que representan a escala nacional los fines y
objetivos de la politica exterior de otras potencias, nos estd surgiendp

también el peligro desde la izquierda.

La ruta costarricense debe saber soslayar esos peligros, Nj

crear un monstruo burocritico, ni permanecer en el limbo de
democracia liberal burguesa que ya jugd su papel histérico y a
niza; ni caer en la puertorriquefiizacién nacional que garantiza

na

en lo politico, el establecimiento de un neofacismo encubierto o no

con legalidad y constitucion.
Nuestra pequefiez, a despecho del escepticismo de algunos, e
temor de ofros y la desidia de la mayorfa, imbuidos sélo de

intereses personales, puede ser el instrumento que nos permita sus

traernos precisamente a esas polarizaciones que estamos viviendo.

Nuestra herencia juridica, nuestras tradiciones civilistas ¥ de-
mocraticos pueden facilitar, aunque no resolver en definitiva, estos pro<
blemas. Porque se trata en tltima instancia, de una cuestion politicas
Se trata del poder para marcar el rumbo a la nave nacional y ef*

rumbarla no hacia el puerto del neofacismo sino a la superacion

gica y natural de nuestro desarrollo histérico; hacia la creacion "::'-

una Nueva Democracia.

Es posible y necesario, entonces, formular algunas propDS'ci "

nes concretas de urgencia inmediata para el pafs. Destaca en Pris
término la necesidad de constituir una comisién que estudie, and%
y elabore un proyecto de regulacién de la inversién extranjerd |

Costa Rica, para adecuar ésta a las necesidades de un desarrollo ¥

dependiente, autosostenido y afirmativo de nuestra nacionalida i
soberanfa econémica. En segundo lugar, es preciso formular und
gislacién que en el mismo sentido de autoafirmacién soberana ¥ "¢
nacional, regule lo referente a la transmisién tecnolbgica, patefs
de invencién y utilizacién de la informacién cientifica técnica
nuestro pais.

En tercer lugar, es necesario modificar la Constitucion
tica para dar cabida a un capitulo agrario, que permita la

formacién de la estructura agraria del pafs, no a la luz de los int® -
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-encias internacionales, cuya existencia y funcién estdn
mpital y potencias extranjeras, sino atendiendo a los
ses de una Costa Rica que quiere preservarse en su
interés nacional.

cuarto lugar, es necesario garantizar la verdadera partici-
scratica organizada de los sectores obreros y campesinos
en general, tanto en lo que atafie a sus problemas propios
como por lo que hace a los problemas nacionales. Para
<ario adecuar, legislativamente, el derecho (ahora formal
a las arbitrariedades del privilegio econémico y de una
opiedad privada) no sélo de sustentar las opiniones sino
, rescatando asi el momento social del ejercicio privado
d de prensa.

quinto lugar, impulsar de manera sistemdtica e institucio-
investigacién juridica, especialmente con lo que se re-
actividades que realiza, a través de su departamento y
ecializado, la Facultad de Derecho de la Universidad de
otorgando una ayuda econémica y material sustantiva y
a labor interdisciplinaria con otras ciencias sociales.

{ltimo punto es bésico. El mejoramiento de la legislacion,

matica y doctrinaria, lejos de ceder el paso a otras
debe concebirse complementaria con ellas, y debe en-
culada a los superiores intereses de una investigacién que
‘conocimiento de la norma y el sistema, en cuanto tales,
- sociolégico que serd, en dltima instancia, el que de-
orientacién definitiva de la normatividad que existe ya,
s son s6lo algunas de las labores urgentes que estdn plan-
o nada de esto tendrd pleno sentido, si no se da el es-
te y continuado de transformar tanto las estructuras
icas y juridicas como las propias estructuras mentales.

€s0 es cierto en términos generales, lo es méds en cuan
ristas. Ser conscientes de esto y transformarnos en un im-
t de cambio a la luz de los problemas e intereses con-
se dan en nuestra sociedad aqui y ahora, es una de las
s y dificiles tareas que surgen en nuesira sociedad.

@10 dependerd que el derecho y la profesién de abogado
Puesto significativo en el impulso histérico que mueve a
blos, o se convierta en un obstdculo més, como ha mos-
_€n otras latitudes, que les serd preciso superar a unas
desencadenadas que nada ni nadie podrdn detener,
1 la energia misma de un mundo nuevo que surge,
necesidad histérica incontrastable.
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INTRODUCCION

cién francesa actual sobre el proceso de quiebra y
jentos relacionados con ésta data del afio 1967.
a en Francia, al igual que en los restantes paises cuyo
deriva de los principios del Derecho Romano, en-
, sus origenes, aunque hoy en dia el término Faillite
realidad o institucion distinta, como veremos.
s que en el antiguo Derecho Romano los acreedores
) proteccién a sus intereses el procedimiento de la ma-
ejecucién no sélo sobre los bienes de la persona sino
damentalmente, sobre esta tltima: el acreedor reducia
condicién de esclavo. Sin embargo, con el correr del
que bastaba para lograr tal proteccién hacer uso del
1a missio in possessionen; a la vez que el procedimien-
ectivo: el acreedor que solicita la posesién lo hace por
los acreedores restantes. Todos los bienes que for-
onio del deudor eran vendidos para responder a las
a los acreedores (venditio bonorum): los bienes eran
junto. Pero dados los inconvenientes que presentaba
os los bienes en esta forma se pensé luego en la venta
actio bonorum). (*) Para entonces aparece el magister
ator bonorum, que representard la masa de acreedores.
riodo anterior a la declaracién de la quiebra en que cabe
se han realizado actos en fraude o perjuicio de los
como la institucién del concordato aparecen como eta-
onamiento en la evolucién de la institucién, en las in-
del siglo X, en las reptblicas del Norte de Italia. (*) Pero

de Ia faillite n'est qu'une branche de Ihistoire générale des voies
. On peut donc trouver ses origines dans la procedure romaine de la
um et de la distractio bonorum” J. DERRUPE. “Droit Commercial”
aigne. BORDEAUX. 1972, pig. 88.
regles de la faillite dans les status des villes italiennes, notam-
statut de Génes de 1498, réformé en 1588, et dans ceux de Flo-
Milan et de Venise. On connait déja i cette époque le concordat
et les nullités de la période suspecte qui sont les traits caracteristiques
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Después de la tltima guerra mundial aparecen refq
denotan un mayor rigor en las sanciones derivadas de la Quichpg
formas todas que no fueron sino parciales y que no resolviap el
blema a la luz de las circunstancias econémicas de la €poca, 1y, P
forma de conjunto se hacia necesaria. Ella se hizo presente g1
ordenanza de 20 de mayo de 1955, incorporada por otra orgen,.
de 22 de diciembre de 1958 en el Cédigo de Comercio. La
fue el fruto de amplia consulta hecha a los medios interesadgg
cial y comercial. La quiebra presentard entonces un fuerte ¢q it
represivo. (°) El rigor se denotaba en el hecho de la desPOSCSién-
los bienes que suftfa el deudor, en la liquidacién total y sin dig
de su patrimonio, en la desaparicién de la rehabilitacién auton
en la pérdida del ejercicio del comercio para toda su vida por
del deudor, y finalmente en la supresién del concordato en el proy
de liquidacién de bienes. A partir de entonces el concordato fyg ,
sible s6lo en el proceso que se llamé el “arreglo judicial” (réglema
judiciaire) instituto que a su vez vino a substituir la antigua
dacién de bienes que figuraba al lado de la quiebra —cuyas solyg
nes eran idénticas— y que, como vimos, existia a favor de los comg
ciantes que no cafan dentro de las prescripciones de la quiebra, es degj
en favor de los comerciantes honestos cuya mala suerte o imp
les habfa hecho cesar en sus pagos. Dado el caso del arreglo judi
el comerciante que obtenia su beneficio, podfa seguir a la cabeza
sus negocios con la asistencia de un administrador judicial. Sin
bargo, el arreglo judicial podia ser convertido en un proceso
quiebra si, durante el desarrollo del juicio de arreglo, el Tribunal
gaba a la conviccién de que el comerciante no reunia las condiciong
necesarias para su aplicacién. La reforma parecia buena, pero !
nuevo surgieron criticas: por una parte, en lo que se refiere
cedimiento de arreglo judicial, se observé que con frecuencia el
cordato no era ejecutado a causa de la existencia de un pasivo P
legiado que absorbia précticamente todo el activo (°), o porqué
tribunales se contentaban con un arreglo judicial a fin de evitdf
al deudor las secuelas de la quiebra, cuando lo que cabfa erd &
dltima. (*°) :

, parte, en cuanto a la quiebra, —procedimiento reser-

rciantes por faltas graves en la gestién y cuya san-
— se noté que al ser de aplicacién obligatoria en
a como consecuencia el que empresas que mejor
sido dtiles en un plano econémico, eran liquidadas

anterior hizo pensar en una nueva reforma que some-
psos créditos privilegiados a una mejor publicidad, li-
su eficacia en caso de quiebra, y que sobre todo,
distincién entre las medidas de orden patrimonial
orden personal existentes. Bajo estas perspectivas
N¢ 61-563 de 13 de julio de 1967 que rige ac-
ninada ley sobre el arreglo judicial, la liquidacién de
personal y las bancarrotas. Esta ley, sin dar al de-
 de arreglo judicial fundamentos distintos, sino una
y (**) tiene como fines instaurar una mejor distin-
medidas dichas de orden patrimonial y las sanciones
rar una separacion entre el hombre y la empresa y una
los procedimientos. Por consiguiente se establece que
nar la empresa cuando aparezca indispensable ha-
efectos de la liquidacién alcancen a sus dirigentes
do evitar la situacién econdémica comprometida, o,
sancionar civil y hasta penalmente a éstos cuando se
no han actuado competente u honestamente, pero sal-
‘a la empresa que aparece viable, y cuya desaparicion
astorno a la economia nacional o regional. (*%)

‘de la ley de 1967 los dos procedimientos en vias de
los problemas patrimoniales que se conocen son el
para el caso en que el comerciante pueda proponer
tribunal considere como serio, o, la liquidacién de
contrario. Ambos procedimientos, insistimos, son de
amente patrimonial: se trata de salvar o liquidar la
 decreta la liquidacién judicial es porque se ha demos-
presa no puede subsistir. Ninguna sancién —civil o
ocida en el proceso. Las sanciones civiles serén apli-

i

(8) “.la faillite se présente comme une élimination définitive du mauvais COT%

cant”. BORD op. cit. pag. 4. , o

(9) “Si la liquidation ne permettait pas de distributions importantes C’et‘fit E
souvent parce que les frais et le passif privilegié absorvaient tout I

detriment des créanciers chiropraphaires”. DERRUPE, op. cit. pag. 9"

(10) “.les tribunaux hésitaient beaucoup & prononcer la faillite en raison b

incidences sur la personne du débiteur frappé de déchéances civiques p -

fessionnelles. Ils se contentaient du réglement judiciaire; sous le couvert °¢ ”

procédure, ils laissaient survivre les affaires & Pactif a peu prés 7,

pouvant espérer aucun redressement. Ainsi était maintenue ume entr¢f’

ne’etait pas viable economiquement par le souci de ne pas frapper trop ©° s

ses dirigeants malheureux plus que malhonnétes. On aboutissait & des €07

illusoires et qui étaient rapidement résolus, mais ces atermoiements *° g ni

fait quagraver la situation au détriment des créanciers”. DERRUPE op

pag. 91.

€tatit dans certains cas obligatorie. Elle entrainait la liquidation de
- qui demeurait économiquement viable, mais qui était dirigée par
nes totalement incompétentes, voire malhonnétes dont Pélimination
Commercial apparaissait comme une nécessité.” DERRUPE, op. cit.
D, op. cit. pig. 4.
juillet 1967 a réalisé cette réforme “non pas tellement en don-
de la faillite et du réglement judiciaire des fondements differents,
Dtation nouvelle” (esposé des motifs)” BORD, op. cit. pg. 5.
Primordial fut d'aboutir 3 une “distinction de Phomme et de T'en-
été ainsi exprimé dans Pexposé des motifs du projet gouverna-
entreprises économiquement condamnés sans cependant
les dirigeants qui ne l'ont pas mérité et assurer la survie
qui peuvent étre financierement redressées, au besoin en écartant
: la gestion serait critiquable”. J. DERRUPE, op. cit. pig. 93.
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sonas morales gie derecho privado, v.gr. sindicatos, aso-
o grupos de interés.

si todo lo anterior pareciera bastante, el legislador fran-

cadas, cuando quepa hacerlo, segin los supuestos de la ey
procedimiento de “quiebra personal (faillite personnelle), y 1ag
das, es decir, las sanciones penales, serdn impuestas eventualmey, i !
un proceso de bancarrota (bangueroute). ' no se ha conformado con ello y ha ido més alld: no sélo

Asi pues, a partir de la reforma en cuestién, los procedim;, . i tra::geggn;gs d’:g?%?;ﬁggbﬁu?em‘?sf' s
de liquidacién de bienes y de arreglo judicial no tendrdn ningg, o enir: una de ese afio per-
' empresas, —aquellas que presenten un interés regional

; i ersonal y la bancarrota estardn dc F | I
fi%n(’:gd??sgal,iflizag;:}’lﬁb;itfimonial yEl pronunciamiento de Srslprov limitacion con la que se pretende evitar el uso abusivo
infl gn ot Bre. ol ot viceversa. Decimos © edimiento(**)— que, estando en una situacién econémica
no influye, en principio, sobre el ” r;’ ¥ e S vllide sslo yan llegado atin a la cesacién de pagos, puedan evitar
e e Y. SO0 1 mediante la aprobacién de un plan de saneamiento eco-
persona juridica colectiva cuya disociacién emgresa-dlngentes la siero acompafiado de la interrupcion de toda accién
logra alcanzar, mas no asi en el caso del comericante persona f g tra. ()
decretada la quiebra personal de éste, automdticamente el arreg]q e . T y
nanza citada en dltimo término es la ndmero 67-820,

dicial que estuviere en trdmite debe convertirse en un proce € a
liquidagién de bienes. El legislador consideré imposible dejar af: ; W.el decreto nlimero 67-1255 de 31 diciembre de 1967.
beza de su actividad al comerciante que era tildado de indigno g] ) “sido Ia dltima pieza de la evolucién que someramente
ponérsele sanciones civiles o penales. Tal vez el rigor aqui fue g do relatar, pero serén objeto de un primer lugar en el
mo, pues si el espiritu de la ley es entre otras cosas, lograr una j nuestro traba;q, toda Vez que por sus ffnes 16gicamente
tincién entre comerciante y empresa, aun en caso del comercia nto de saneamiento econdémico y .flr{ancwro dqberé pre-
individual sancionado la empresa podria subsistir controlada o adm ro en tiempo que los otros procedimientos patrimoniales.
nistrada por un érgano designado por el tribunal cuando su conses seguido nuestro estudio tratard de desarrollar la ley de
vacién aparezca necesaria. ~de 1967 en sus aspectos procedimentales y de fondo.
La ley de 1967 pretende ademds dar una reglamentacién mé el arreglo judicial, la liquidacién de bienes, la quiebra
eficaz: la suerte del concordato depende en gran medida de la ac bancarrota, esta tdltima en sus dos aspectos: bancarrota
de los acreedores privilegiados: por ello se obliga a éstos a infor rota fraudulenta.
cudl serd su proceder frente al deudor, si le otorgardn f{lgﬂna s de dar énfasis, en la medida de lo posible, a aque-
rroga o alguna remisién, por ejemplo. Dicha manifestacién deb que de acuerdo con nuestro sistema juridico positivo
hacerla antes de la asamblea concordatoria —so pena de incurrit interés, y por sobre todo, trataremos de arribar a la con-
las sanciones que en adelante se verdn— en miras de una mejor {8 > s posible, al menos parcialmente, mediante una legis-
tracién de los acreedores quirografarios. ada distinguir al empresa del hombre que la dirige; de
e establecer una serie de medidas que sean capaces de
las més diversas situaciones; de que el aspecto patri-
sanciones personales deben separarse netamente, y de que
procedimientos que tiendan a evitar la cesacion de
‘1astas consecuencias.

Otros aspectos de la ley son:

—El plazo méximo del periodo de sospecha es fijado con P
cisién por la nueva ley. .
—La continuacién provisional de la actividad de la empfe-
caso de arreglo judicial o de liquidacién de bienes €5 “%
nizada en mejores condiciones.

—El proceso es simplificado: més répida y fécil Vc“,rififgaiflé11 f
créditos, supresién de las asambleas de acreedores: la Gnic?
sobrevive es la asamblea concordatoria en materia de ?
judicial, pero, como veremos en algunas ocasiones (3%
este tipo de asamblea es suprimido. El curador (syndic i
con otros 6rganos del proceso deciden sobre la aprobac
improbacién de los créditos sin intervencién de los acre®

—Los procedimientos de arreglo judicial o de liquidacion ‘ie
nes, asi como las sanciones personales establecidas no
can s6lo a comerciantes individuales o colectivos, sino !4

e du rapport au Président de la République nous enseigne qu'il ne
Voir dans ce texte un concordat ayant pour objet de soulager le
nerce... Il s’agit bien au contraire “d’une procédure spéciale réservée
entreprises dont la disparition serait de nature 4 causer un trouble
lomie nationnale ou régionnale”. BORD, op. cit. pg. 7.
“Upations économiques ont eu nettement le pas sur les impératifs
juridique, 1’idee quinspirait Pordonnance est louable et part d'une
® des choses,.. Réglement judiciaire, liquidation des biens, faillite per-
D€ sont que des pis aller qui laissent toujours des victimes, lorsque
Ures interviennent ou lorsque ces sanctions s'aplliquent, le mal est
9% moins profond. Il est donc préférable d’agir plus tét, & un moment

nest pas encore compromise et pourra étre plus facilement
DERRUPE op. cit. pig. 92.

108 109



TITULO |

IMIENTO DE SANEAMIENTO ECONOMICO Y
O DE LAS EMPRESAS Y LA SUSPENSION
DE ACCIONES

anza N° 67-820 de 23 setiembre de 1967, tendiente a
aminto econémico y financiero de algunas empresas,
dimiento de suspensién provisional del derecho de
seguir individualmente a la empresa deudora —so-
0 persona moral de derecho privado no comercian-
liquidacién definitiva y colectiva del pasivo, a con-

que la empresa tenida en consideracién se en-
cion financiera dificil pero no irremediablemente
/a desaparicién se estime traiga como consecuen-
‘grave a la economia nacional o regional, es decir, al
por otra parte, que sea posible evitar el perjuicio
a la vez compatibles con el interés de los acree-

on de la ordenanza y del decreto que la comple-
as: la.a ausencia de un estado de cesacién de pa-
precisamente evitar mediante los procedimientos

del derecho individual de cada acreedor de perseguir
~deudora en reclamo de lo que le es debido;

e anza.
Procédure est d’empécher la cessation des paiements en faci-

des sacrifices imposés aux créanciers, le 1edressement financier
op. cit. pig. 93.
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Biblicteca de la Faculiad de Dereche

— la presentacién de un plan de saneamiento econémico y i financiera.

de la empresa acompafiado de un plan de liquidacion cgleqy
pasivo; Cliy

— la ausencia de un concordato colectivo (*);

— la aplicacién de la legislacién solamente a determinadas
tenidas en consideracién;

— la competencia exclusiva de determinados tribunales;

— la existencia de sanciones penales, destinadas a garantizg,
ceridad en la elaboracién del plan de saneamiento y ]
de la igualdad entre acreedores, asi como a sancionar e] ot
tamiento del curador y del comisario encargado de la ejecyg;
plan. b

Estos, y algunos otros aspectos mds, serdn objeto del degg
siguiente. ]

, debe encontrarse en una situacién financiera dificil,

emente comprometida. Es decir, Primero, que
4oicamente en estado de cesacién de pagos, Caso en
aplicarse necesariamente los procedimientos de arre-
. liquidacién de bienes, y segundo, que 5°2 posible,
administracién ponerla a flote en un Corto plazo,
‘su gestion, si fuera necesario, a alguno © algunos
CcOmMo Veremos.

Cmpy,

s nacional o regional.

tratarse en la especie de aquellas empresas €U¥a desapa-
ndo econémico acarree un grave perjuicio_para la N_a'
) region determinada, es decir, no se trata de 1a pequeiia
la de envergadura, capaz de crear tales problemas si
ay un interés general que se procura prot€ger- Sin em-
do a la vez el interés particular de los acreedores las

CAPITULO | tomen deben ser en cierta medida compatibles con

CONDICIONES DE APLICACION

Como dijimos no toda empresa puede pretender la aplica ompetencia.
de la ordenanza de 23 setiembre 1967 y su correspondiente dee
hay ciertas condiciones de fondo que deben ser reunidas.

Por otra parte, no todo tribunal es competente para gur :
del procedimiento de saneamiento econémico y financiero. ue le impone el ordenamiento. La compPe’e o5 =2 -
petencia en consecuencia es regulada especialmente en sus 5% | ente en sus dos aspectos: competencia M@ )
relativos a la materia (ratione materiae) y al lugar (ratione loci). torial,
ten pues también ciertas condiciones de forma que deben cump y
efecto de la aplicacién de dicho procedimiento.

didas preventivas de la ordenanza no pueden ser de-

or algunos tribunales juzgados aptos para conocer las
petencia es re-

ia ratione materiae.

el articulo 2° de la ordenanza que es competente el
nercio si el deudor es comerciante —persona juridica
Persona juridica colectiva mercantil—, y el trlb'unal de
Icia, tribunal civil equivalente en nuestro medio a los
8i la empresa estd organizada en forma de persona
ante.
luego, para la determinacién de la calidad de comer-
i que remitirse al Cédigo de Comercio, en cuanto a la

SECCION 1.-Condiciones de fondo.
SS 1.-Empresas tenidas en consideracion.

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 1¢ de la o
dos condiciones debe reunir la empresa: la primera relativa &
tuacién financiera, la segunda referente al interés nacional ©

que representc.
2 ordenanza,— Sobre ‘el alcance de este tltimo aspector Ripert por

dos sentencias: “La sauvegarde de lintérét des cn_%anciers peut
" L exemple, par I'importance du patrimoine qui S“b_‘“"‘te_ (Toulou-
2 novembre 1968, J.C. P. 1969, 2, 15708); ou Vamélioration de la
e ‘d'un effort de réorganisation ou de regroupement (Paris,
~ OV 1968, JP.C. 1969, 2, 15.800)” op. cit. pég. 865

(3) “.le concordat suppose l'accord des créanciers, alors que les meﬁ“ﬂs
par Pordonnance peuvent intervenir sans consultation des créanciers - !

op. cit. 93. M. JUGLART y B. IPPOLITO. “Droit Commercial
chrestien. PARIS 1974, pag. 430.
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persona fisica se refiere, y en cuanto a las sociedades
la ley de 24 de julio de 1966.

Asi, es comerciante quien ejerce actos de comercio, ¢y,
y por cuenta personal haciendo de ello su profesién hab;rtUaln
por su parte comerciante, por la forma, la sociedad en pq
lectivo, las sociedades en comandita simple, las sociedades :
sabilidad limitada y las sociedades por acciones, y por su gh;
sociedades que no habiendo adoptado la forma de una smie]e
mercial, ejerzan de hecho una actividad mercantil, por ejempra !
sociedades civiles y los grupos de interés econémico que realicep ps
tualmente actos de comercio. (°) 12

mery § . % i
Ca’l como atributivo de competencia en caso de

ar donde se encuentra el centro real, el centro
los negocios comerciales del deudor. ()
isprudencia ha estimado que si el domicilio co-
{io civil son distintos, s6lo el primero interesa a
minar la competencia territorial (*°)
e la jurisprudencia también ha considerado que
no tiene domicilio fijo, el tribunal competente es
_éste cesO en sus pagos.

i i

#—Fﬁ_ﬁ
BIBLIOTECA
CAP|TUL .5 OE DERECHO

b

+ B—Competencia ratione loci.

Para la determinacién de la competencia territorial ¢] 4
2° de la ordenanza establece que por decreto deberd fijarse ag
Asi, se ha establecido por aparte, que es competente para cong
los procedimientos de saneamientogeconémico de las empresas
bunal del lugar en que el deudor tiene su principal establecim
o, si se trata de una persona moral, el tribunal del lugar donde ¢
tenga su sede, y a efecto de sede en Francia, donde tenga su pring
establecimiento. (%)

Sin embargo, el decreto N2 67-1254 de 31 diciembre de !
ha establecido como competentes solo diez tribunales mercan
diez tribunales de Grande Instancia en toda Francia, lo que imp
que no necesariamente la competencia serd determinada en la
general del decreto N2 1255 de la misma fecha sino en relacion
el N 1254 que limita el nimero de tribunales, siendo asi g
ocasiones el tribunal del domicilio del deudor o del principal esl
miento de éste o de la empresa puede carecer de competencia en
del territorio para conocer del proceso de saneamiento econdmicd
financiero de una empresa. (%)

La jurisprudencia comercial, anterior a la ordenanza y al}
creto, pero aplicable a la materia, entiende por lugar del prin®

e lo '.dispuesto por los articulos 4 y siguientes de la
y siguientes del decreto N? 67-1255, la accién puede
citud del deudor o de los acreedores de éste.

de que el deudor pueda solicitar la aplicacién de la
io, toda vez que su interés por conservar la em-
n de pagos le autoriza valerse de ella.

rior el deudor deberd dirigir la solicitud corres-
hal competente exponiendo en ella su situacién eco-
ta y presentado a la vez, un plan de saneamiento
de liquidacién definitiva del pasivo de ésta. (**)
ompafiarse ademds, debidamente fechados, firmados
0s y reales, los documentos que a continuacién se

(5) Art. 1* Cédigo de Comercio.
(6) Art. 1° Ley sobre las sociedades mercantiles de 24 julio de 1966.
(7) Art. 1° Decreto N°® 67-1255 de 31 diciembre 1967. oild
(8) “Seuls ont été désignés par le decret N° 67-1254 du 31 décembre 19077 .y
tribunax de commerce et dix tribunax de Grande Instance, tribun®® ‘mp sos fuera del Balance.
portants et povanti auxiliaires disponer d’un corps d’auxiliaires de la justice & i _t_OS y deudas, con sus montos y vencimientos y un
ticulitrement qualifiés: ceux de Marseille, Bordeaux, Strasbourg, Lille, U™ ACliVo y pasivo de garantias. (%)
Lyon, Nancy, Paris, Rennes, Toulouse- A. JAUFFRET. “Manual de Doty
mercial”. 14 Ed. Parfs. Ed. Libraire Générale de Rroit et de Jurisprud®
Pichon et R. Durand-Auzias. 1973, pég. 374. En raison de ces régles par*
le tribunal compétent pour connaitre d’'une procédure de suspension PO
suites n'est pas nécessairement le méme que celui qui serait compéteT g

des pour prononeer le réglement judiciaire ou la liquidation des bien du deos
RIPERT por ROBLOT. op. cit. pig. 866.

1957, D. 1958 277. Cass. com. 15 nov. 1965. J.CP. 1966 II,

O 1875, 1260. Trib. com, Secine, 16 marzo 1901. Gaz. Trib. 21

‘114
115



Por hecha la solicitud el tribunal debe, previamente a cugy),, . trdmites son iniciados de oficio, el deudor es con-
resolucién, comisionar a un funcionario sefialado por la ordenanzg ¢ certificada, enviada por la Secretarfa del Tri-
que le rinda un informe sobre la situacién econdmica y financiey, : de antelacién a la fecha en que se fije la compa-
Ja empresa y sobre las perspectivas econémicas del saneamiento de gt 5. (1) G e
**) “Sty - edores, a nuestro juicio encuentran dificultad para

Luego de rendido el informe referido, el presidente del trijy,, - , financiero de su deudor, a pesar de que estdn en
cita al deudor a su despacho, mediante carta certificada, a fij 4 su empresa, el Tribunal se verd ain en peores con-
ofrle, y por verificado tal procedimiento, el asunto pasa a conocimjgpe cciar s1 el proceso de saneamiento y de suspensién
del tribunal —Ilos tribunales son colegiados generalmente en Francia r iniciado de oficio. Podria sin embargo pensarse
(% . o grupo de acreedores que no reuniese el 15% del
a estar legitimados a la peticion de apertura de su
‘conocimiento del tribunal la situacién del deudor para
SECCION 2¢.-Apertura a solicitud de los acreedores. Ve = de oficio y obvie asi la imposibilidad que

Todo acreedor, o grupo de acreedores que representen al me
nos un quince por ciento del pasivo puede solicitar la apertura ggf
procedimiento, (**) caso en el cual deberdn justificar su o sus créditog
y precisar su naturaleza y monto. (*°)

El procedimiento serd en este caso idéntico al sefialado en
los articulos 5 y 6 de la ordenanza. :

Es dificil comprender en cierta medida el interés del acreedos
de solicitar la apertura del procedimiento puesto que ello va a imp
para él ciertos sacrificios, y la suspension momentdnea de toda a
contra la empresa deudora. Ademds, por lo general el estado
némico de una empresa es un aspecto contable, dificilmente cono
pos quienes no tienen acceso a los libros de aquélla, a menos que
manifieste por su sintoma palpable de la cesacién de pagos, caso @
el cual el procedimiento en estudio ya no serfa de aplicacion.
ciera entonces que el tinico procedimiento préctico es la gestion pol
parte del deudor.

CAPITULO 1l

J DEL TRIBUNAL SOBRE LA APERTURA DE
LOS PROCEDIMIENTOS

 resolucion.

s condiciones exigidas por la Ordenanza para la
. procedimientos de saneamiento econdémico y finan-
6n de acciones, el tribunal tiene frente a si la soli-
en caso de que éste haya intervenido, o en su caso,
dores si hubieran hecho tal gestién. Ninguna de
SECCION 3%-Apertura de oficio. rd, I6gicamente, si los procedimientos hubieran sido
La ordenanza y el decreto en estudio prevén la posibilidad
que el Tribunal competente pueda iniciar de oficio los tramites, ¢ e
do, conforme reza el articulo 8 del segundo, estime que la situdg
del deudor es capaz de motivar la apertura de un procedimient® =
liquidacién colectiva del pasivo. i
Al fin anterior, y con el objeto de mejor conocer la sift2
econdémica y financiera de la empresa y las perspectivas de un ’,_.‘.
miento de la misma indole, el tribunal comisiona a uno de sus ™
grantes quien debe rendir un informe sobre todos esos extremos:

y necesariamente, deberd estar agregado el informe
, asf como toda otra informacién y documentacién
ido reunir.

en todo lo anterior el Tribunal serd capaz de apre-
econdmica y financiera de la empresa justifica con-
nientos decretando la suspension provisional de ac-
de la empresa deudora, o si por el contrario, encon-
In cese de pagos, sea necesario echar mano de alguno
mientos de liquidacién del patrimonio, como lo son el
0 la liquidacién de bienes, seglin corresponda, es de-
empresa se encuentre en posibilidad de proponer

(13) Art. 5 Ordenanza. Serio. En este dltimo supuesto, si el tribunal no es

(14) Arts. 6 Ordenanza y 5 Decreto.
(15) Art. 7 de la Ordenanza.
(16) Art. 6 del Decreto.
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competente para conocer de tales procedimientos debe remiy; CAPITULO IV

pediente al tribunal que lo sea a fin de que continte sy ins

&9

La decisién sobre la suspensién de acciones de los acrel
es rendida en presencia del deudor, quien deberd ser convoc:aé
efecto por el medio de carta certificada. Igual requisito deberg
plirse en caso de que el Tribunal decida convertir el procesy o
de arreglo judicial o de liquidacién de bienes. (**)

[ODO DE SUSPENSION PROVISIONAL
DE ACCIONES

6n que pronuncia el tribunal sobre la apertura de
tos de saneamiento econémico y financiero, implica la
isional, durante tres meses prorrogables por un mes
accion por parte de los acreedores en forma general
SS 1.-Publicidad de la resolucion. ~ nto de acreedores quirografarios como privilegiados. (**)
i"" acreedores no son constituidos en una masa como
- imientos de arreglo judicial y de liquidacién de
ende con ello evitar que los acreedores no comprome-
nto de la empresa ejerciendo las acciones en reclamo
Asi pues, en adelante ninguna accién podrén intentar,
ren presentado al momento de pronunciarse la reso-
o, aquélla serd suspendida. (*)
mos de seguido los efectos que acarrea la resolucién

Una amplia publicidad de la decisién ha sido prevista: o
bunal estd obligado a dirigir inmediatamente un extracto de lak
cisién al tesorero pagador general presidente de cada una de g,
misiones departamentales del domicilio del deudor o de la seda
la empresa. (*°) :

Asimismo, si el deudor es comerciante, la resolucién de
constar en el Registro de Comercio y un extracto deberd ser publj
en un periédico habilitado a recibir anuncios legales en la sede
tribunal. La misma publicidad debe ser hecha en proteccién a g
terceros, en el lugar donde el comerciante tiene sus establecimie

; Efectos de la decision que aprueba la suspension
comerciales. (**)

de acciones.

ucién de comentario implica los siguientes efectos:
legales o contractuales, contintian corriendo pero no

ibles. (*°) En ello difiere de los procedimientos de liqui-

bienes y de arreglo judicial.

impartidos a los acreedores, bajo pena de vencimiento

olucién, son suspendidos.(*®)

le serd prohibido pagar, total o parcialmente, cualquier

cido con anterioridad a la decisién del tribunal, a no

sta autorizacién expresa del juez-comisario que le asis-

SS 2.- Recursos conira la decision.

La ordenanza en estudio establece, en su articulo 40, que!
decisién que pronuncia la suspensién provisional de acciones de I€
acreedores frente a la empresa no tiene recurso alguno. b

Por el contrario, las decisiones que no acuerdan tal suspensk
pueden ser objeto de apelacién, segin lo prevé el mismo articulo
pracitado. En este caso, el asunto pasa a conocimiento del tribufl
superior y la decisién vertida por este dltimo no puede ser ODFF ,
de un recurso de casacién. i6n también de pagar a sus fiadores que durante el pe-

~ Con la decisién del tribunal —de primera o de dltima ¥ ) d suspensién provisional hubieren pagado créditos nacidos
tancia— acaba la primera fase del procedimiento. Dos fases més § nente, (%%)
guirdn en el desarrollo de éste si la resolucién acuerda la suspe?
de acciones: la primera, que es el periodo de suspensién mismo, P de la ordenanza.

establecido en beneficio de la empresa a fin de que sea prepard .~;' i de la procédure par décision du tribunal entraine la suspension

fiit A BORIN ceondinicn v Bancias sa y de lid8 . poursuite des créanciers. Cest le moratoire judiciaire et forcé. I
p eam y ciero de la empresa y ¢f Courte durée, mais il est général”. DERRUPE, op. cit. pig. 95 M. JU-

dacién del pasivo, y la segunda que corresponde a la aprobacio? & . : ; !
LT Ll % ’ tas " ¥ B. IPPOLITO op. cit. pag. 443. La tinica excepcién es la del articulo
Fal?;ls p&‘;isé?ln?gztg 3 elal lslqu?t?:f L0 Pept tde dicho pasivo. Es _ 4 ordenanza: la suspensién no se aplica a los Fsalariac?o.s de _Ia empresa.
) 0 pituios siguienics. _ ne sont pas organisés en masse, mais I'administration du pa-
€ su débiteur est placée sous la surveillance d’'un mandataire de justice
directement par celui-ci” RIPERT por ROBLOT op. cit. pag. 870.
pérrafo 2°. Ordenanza.
Pérrafo 3% de la Ordenanza.
7, parrafo 1° Ordenanza.
7 pérrafo 2° Ordenanza.

(18) Arts. 10 de la Ordenanza y 10 del Decreto.
(19) Art. 10 Decreto.

(20) Art. 11 ibid.

(21) Art. 12 del decreto.
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5.—Asistencia del curador en los actos de administracién del d“Udox
quien conserva la posesién de sus bienes. (™) .

6 —El deudor no puede, si no cuenta con la autorizacién del jye,
comisario que le asiste, hacer ningdin acto de disposicion exiragy
a la explotacién normal de la empresa, ni consentir ninguna hy_
poteca o prenda. (*°)

7 —Fl deudor, o si se trata de una persona moral, todo gerente, adp;,
nistrador, director general, liquidador o dirigente no pueden, dy,
rante todo el tiempo que dure la ejecucion del plan de saneg.
miento econémico y financiero de la empresa y de liquidacigy
del pasivo, ejercer ningin mandato mercantil, y si lo estuvierg del deudor.
ejerciendo a esa fecha, se reputara queé ¢l mismo ha finalizado 5 nistracion de la empresa podrd ser asegurada por los
partir de ésta. (**) _ o de los limites fijados por el Tribunal.

. tg0, la misién y poderes del curador son determinados
ional, y, en consecuencia, pueden ser modificados de
stud del curador mismo en cualquier momento. (*°)

. las funciones importantes del curador es la de pre-

‘asistiendo al deudor, el plan de saneamiento econé-

de la empresa y el plan de cancelacién del pasivo.

1 plazo de tres meses fijado para la suspensi6n, la cual

“explica como un periodo preparatorio. (*')

tacién del plan dicho significard el comienzo de la

en el desarrollo de los procedimientos en estudio.

rol del adecuado desarrollo del proceso asi como la
de la empresa.
sma resolucién son nombrados uno o varios expertos
. de asistir a los curadores en sus funciones. (**)

ores son escogidos en ndmero que el tribunal con-
. sin que exista limite alguno. La forma en que serdn
" sido regulada. (*%)
ijones de los curadores son fijadas por el tribunal.
» ofras cosas, encargarlos conjunta o separadamente
de las operaciones financieras y comerciales o bien

secClON 25 Sanciones frente al deudor y conversién del proceso,

Las sanciones previstas frente a todo pago 0 todo acto que
fuere hecho por el deudor violando las disposiciones de los articulos
17 y 18 de la Ley es la nulidad. i ' '

La nulidad dicha no encuentra ni en la ordenanza ni en el
decreto ningin procedimiento establecido. Sin embargo, se ha estimado
que se trata de una nulidad absoluta. () En esto difiere también de
los procedimientos de liquidacién de _b!e_nes y de arreglo judicial cu-
ya sancién prevista es la de la inoponibilidad de los actos en cuestion.

En algunas ocasiones, COmMO VEremos, la nulidad es acompaiiada
de sanciones penales. p B .

Por aparte, el tribunal puede poner fin a la suspension provi:
sional en cualquier momento, cuandp el gleudor por sus actua_cmne!:
provoque un estado econdmico y financiero de la empresa incom
patible con las soluciones creadas. .

Adem4s, la conversién del proceso en uno de arreglo judicial
o de liquidacién de bienes puede ser decretada en el instante en qu&
se compruebe la cesacién de pagos. (=)

ibunal.

no figura dentro del elenco de érganos que la ley
s al desarrollo de los procedimientos de saneamien-
financiero de las empresas. Sin embargo, el 6rgano
dichos procedimientos lo es aquél. Las mds importantes
1 nombramiento de los restantes Organos provienen de
no es posible concebir en esta materia el funciona-
o de mérito sino bajo la direccién y el control de

idad de un 6rgano jurisdiccional. Ademds, como
lamente, un miembro del tribunal asume automética-
de otro de los 6rganos esenciales del proceso y serd
1a misién propia del tribunal aliviando a éste de dicha

SECCION 3% Organizacién de los procedimientos.
SS 1.- Curadores.

Decretada la suspensién provisional de acciones el trib,uﬂ’l“

debe proceder a nombrar uno o varios curadores, quienes tendra?

(29)  Art. 14 ibid.

(30) Art, 18 ibid. _

(31) Art. 39 Ordenanza. : fisqes

(32) “Il s'agit en principe d'une nullité absolue parce que l'acte criuqu}ablc .
de compromettre linterét public qui s'sttache au redessement de 1"““’3
RIPERT por ROBLOT op. cit. pig. 874. M. JUGLART y B. 1PPOLITO:
cit. pig. 445.

(33) Art, 21 Ordenanza.

_ :'Ql‘denanza.
Windiquent pas comment sont choisis les curateurs... 1l est probable

1 Seront d'ims;s par le Tribunal parmi les syndics, sans que cela
une obligation”. BORD. op. cit. pig. 333.
Ordenanza

pl-;’?“-iﬂ'ﬂnza. “Cette période de moratoire est mise a profit pour
o ‘_ redressement de Dentreprise et un plan d’apurement du
RUPE op. cit. psg. 95. M. JUAGLART y B. IPPOLITO, op:
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SS 3.- Juez-Comisario.

La designacién de este importante érgano del proces,
hecha expresamente por la resolucién que decreta la suspeng;
acciones de los acreedores, sino que el Presidente del Tribung|
ese papel, automdticamente, a partir de la fecha en que es dicta
resolucion de mérito,
Ordenanza.

Las atribuciones del juez comisario aparecen diseming

través de la ordenanza y del decreto que regulan la materia. Ay
ejemplo, él serd quien designe los expertos encargados de asistiy g

curadores;(*®) hard las observaciones al plan de saneamientq

puesto (*?); autorizard los actos de administracién que son prohih
al deudor (**); constatard la falta de presentacién del plan de gy
miento (*!); solicitard a los entes correspondientes la informacién pa
cesaria a establecer la situacién econémica y financiera de la emppeg

(*3); asi como todas aquellas otras que correspondan al tribunal,

en cuanto hubieren sido atribuidas exclusivamente al conocimiento de

éste en su formacién integral. ’ .
El juez-comisario acttia mediante un tipo de resolucione
peciales que pueden ser objeto de recurso, como veremos.

CAPITULO V

LOS PLANES DE SANEAMIENTO ECONOMICO
Y FINANCIERO

Los planes de saneamiento econémico y financiero junto cof
los de cancelacién del pasivo deben ser preparados en un corto i
po a fin de que los acreedores sean informados de su contenhd
e {

cual el tribunal se pronuncia sobre su procedencia o improceden!

puedan hacer las objeciones que consideren oportunas, luego

En caso de que sean aprobados habrdn de dictarse medidas en
de su ejecucién.

SECCION 1% Plazo de presentacién del plan y alcances respe® “

del deudor.

Al menos un mes antes de la expiracién del plazo pre

por el articulo 11, es decir, tres meses prorrogables por un mes

(38)
(39)
(40)
(41)
(42)

Art. 12, 2° de la Ordenanza.
Art. 23 ibid.

Arts. 17 y 18 ibid.

Art. 14 del Decreto.

Art. 41 de la Ordenanza.

122

conforme se lo impone el articulo 12 o3

deudor asistido del curador, o el curador solo si
gado exclusivamente de la administracién de la em-
positar a la secretaria del tribunal el plan de sa-
mico y financiero de la empresa acompanado de un
ectivo del pasivo. (**)

pia de los planes conteniendo las observaciones del
‘es decir, del Presidente del tribunal, debe ser adjun-

se encuenira obligado a ejecutar las estipulaciones
plan por el hecho de su presentacién y su aproba-
del Tribunal, cuando hubiere sido él quien lo presenté
y del curador.

niso nace, en caso de presentacién del plan por el
solo, a partir del momento en que el deudor acepte
“) En este caso el deudor cuenta con un plazo de
riores a la resolucién que aprueba el plan propuesto
- para presentarse a la secretaria del tribunal a acep-

o

s no sefialan la suerte que habrin de correr las
raidas por el deudor en la forma en que viene de
Tampoco si los créditos nacidos con posterioridad a la
e suspensién habrdn de ser pagados en forma prefe-

a estos tltimos, como son créditos nacidos indis-
a efecto de asegurar la continuacién de la explotacién
se ha estimado que deben ser cubiertos primero que
cuya existencia es anterior a la suspensién judicial, toda
ptar lo contrario seria permitir un enriquecimiento sin
acreedores antiguos. (*%)

[0S

S o8

2% Informacion de los acreedores e intervencion de éstos.

s de comentario han organizado una publicidad ten-
los acreedores sobre las proposiciones contenidas

Ordenanza.

“Le plan est un acte unilatéral sous contrdle judiciaire. Il tire
bligatoire 4 la fois d'une déclaration de volonté du débiteur et d'une
judiciaire. 1’engagement précéde ou suit, selon le cas, la décisién
Lorsque le plan est déposé par le curateur la volonté du débiteur
alors Padhesion de celui-ci aux solutions arrétées par le tribunal sur
tion du curateur”. RIPERT por ROBLOT op. cit. pig. 877 y sig.
¥y B. IPPOLITO. op. cit. pig. 451.

decreto, gk
it doit en étre effectué, 4 nétre preference avis par aux créanciers
1S de Pouverture de la procédure. Cette solution s’impose, en pratique
% Tentreprise puise se procurer les crédits nouveaux nécessaires 3 son
sur le plan juridique, on peut considerer que les dépenses d’ex-
~Sont indispensables pour la conservation de lentreprise, ou encore
de remboursement intégral les créanciers anciens s'enrichiraient sans
‘des créanciers nouveaux”, RIPERT por ROBLOT, op. cit.

VIS
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en el plan a fin de que intervengan en el momento en que el gy
se pronuncie sobre la admision de este ultimo. :
La publicidad se encuentra garantizada por el articulo 93
la ordenanza que establece que, a partir del dep6sito del play 8
la secretarfa del tribunal, todo interesado puede conocer su cong
Por aparte, y con ese mismo fin, se da aviso a _dlchos interesadog
dep6sito de las proposiciones del deudor mediante una publj
en un periédico de anuncios legales del radio del tribunal compege, &
o de la sede de la empresa, asi como en el Boletin oficial de anypg
comerciales. (*") '
Por informados los acreedores éstos pueden intervenir, jpae
vidualmente, a condicién de que representen un quince por cientg
pasivo. Varios acreedores pueden presentar cpnluntamepte la solicjfy
cuando por si solos no alcancen el porcentaje establecido por 1 Jgy

48
i La intervencién de los acreedores se realiza mediante degly
racién hecha ante la secretaria del tr:ibunal. ! -
La fecha y hora de la audiencia en que el asgnto serd conocid
son informadas por el secretario a los acreedores. (**) _
No hay que ver en la intervencién de los acreedores en materj
de saneamiento econémico de las empresas el voto de un concorda
a la manra en que se presenta en un proceso de arreglo judicial,
aqui el plan puede ser impuesto por el tribunal contra la volunia
misma de los acreedores, al menos en cuanto a la aprobacién de
plazos solicitados por el deudor. (]

ho plazo de 3 afios fija el médximo de tiempo dentro del
_cubierto el monto total de los débitos. (°%)

wanto a este extremo del pasivo el plan debe indicar las
o plazos eventualmente acordados por los acreedores, los
todo caso no deben exceder del limite temporal apuntado.

mbargo, como se cuestiona BORD, (**) ¢cémo puede el
las remisiones y posibles plazos concedidos por los acree-
do ningtin procedimiento de consulta previa a €stos ha sido
dable pensar, responde dicho autor, que el legislador lo
cir es que el plan debe contener la solicitud del acreedor
de plazos y eventualmente de remisiones, como sucede
concordato.

1 es imaginable que los curadores convoquen oficiosa-
_de que el tribunal se pronuncie sobre la suspension a
a fﬂ] de intentar conocer su parecer al respecto, como
tante, DERRUPE piensa que el atticulo de comentario
si se ve en las remisiones y plazos que dice la ley
er el plan, acuerdos que*haya obtenido el deudor fuera
individualmente de cada acreedor. (**) En igual forma se
JUGARR y B. IPPOLITO.

uiera que sea, como dijimos, la concesién de remisiones
y exclusivamente por los acreedores sin que el Tribunal
por ellos o modificarlas en la forma en que hubiera

SECCION 3 Contenido del plan.

El plan se descompone en dos partes: una dedicada al @
yectado saneamiento econémico de la empresa y la otra a la
en que habrd de cancelarse el pasivo. :

En cuanto al primer extremo del plan, es decir, el saneamie®
de la empresa, el deudor o el curador, segtin el caso, de‘gen pro] v
un proyecto de rescate de la empresa dentro de un per‘lodo md
de tres anos fijado por el articulo 27 de la ordenanza. Dicho pro
deberd contener las medidas que se estiman capaces de reorg?
y mejorar la gestién de la empresa. () g

También el plan debe contener dentro de lo que es su 5°8
parte, la manera como se pretende pagar el pasivo.

CAPITULO VI
OBACION DEL PLAN POR EL TRIBUNAL

" 1% El acuerdo y su publicidad.

nal resolverd lo que proceda sobre el plan presentado
Prevista, en audiciencia piblica, una vez que ha escu-
hlltadon:.s, a los acreedores intervinientes y de nuevo al
- lzz;a haber sido convocado al efecto por medio de
(47) Art. 15 del Decreto. 3 A.
(48) Art. 25 de la Ordenanza. L
(49) Art. 16 del Decreto. : ccuence; lors de son établissement le débiteur doit proposer les me-
(50) “La difference de rédaction entre les deux propositions de Particle 28 s AUl entend prendre pour régler le passif dans un délai qui ne peut
que, si le tribunal peut octroyer les delais sollicités par de débit:!é‘;c : md:ns” BORD op. cit. pig. 336. R. RODIERE, op. cit. pig. 360,
gré des créanciers, les remises, par contre, ne peuvent étre acco T P Cit. pg. 336. i
Tes crél.':tlagers". RIPERT por ROBLOT op. cit. pig. 878. M. IUG‘-AR | . Por ROBLOT pag. 876 op. cit.
IPPOLITO, op. cit. pig. 450, - : : OP. cit. pig. 95 y sig.
(51) “Le plan.. expose les mesures... par exemple l'abandon de fabﬂfauor’ _ SLART y Bl? gPPOL{Tz)g op. cit. pig. 447.
rentables, la fermeture de certains ateliers ou usines...”” ROBLOT op- cit- del Decreto, ;
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Los acreedores pueden precisar sus intenciones respegg
deudor y sus objeciones al plan, pero si rehusan las PrODOsiG-
contenidas en éste, al no tratarse en la especie de un concoc ' .
como afirmamos, el tribunal es libre de decidir sobre su prOCeé 1
o improcedencia. (°7) <]

La aprobacién es impartida, en principio, si se estimg g,
plan es serio y ofrece a la vez, a juicio del Tribunal, garantiag . 8
cientes de ejecucién. T o

Acto seguido, si el plan es aprobado, se procede al ngmp. R . : g
miento de un comisario encargado de vigilar su ejecucién. (°%) Mbrg cacidn y resolucin del plan.

_ El comisario dicho deberd denunciar cualquier falta en [, a’que-aprueba el plan puede ser modificada en cual-
cucién del plan a efecto de que el tribunal decida lo que correspongs . el mismo tribunal que la dictd, a solicitud del
Por aparte, cada seis meses, dicho comisario debe rendir cuentag o : informe del comisario encargado de vigilar la
tribunal sobre el desarrollo de las operaciones. (°°) ; Fstas modificaciones se refieren a aquellas que

Si en la audiencia lo que se estd conociendo es un plan “plan, pero sin que Ruedan constituir, si se
puesto por el curador en cuya formacién consecuentemente ng de pago, una pr.olongaclon de éstos. _(fz)
biere intervenido el deudor, éste puede, en ese momento, confosms también ser objeto de una “resolucién” como
se lo autoriza el articulo 29 de la Ordenanza en estudio, si p cuando los acreedores que representen al menos
aceptare en los términos en que estuviere redactado, proponer , asf lo soliciten a causa del incumplimiento del
inmediato otra solucién, que de ser estimada aceptable por el Trib las estipulaciones del plan; o cuando el tribunal
serd acogida mediante resolucién dictada en ese mismo acto. Si, también de oficio proceder a la resolucién de
el contrario, el deudor no aceptare el concordato redactado por
curador, pero a la vez no propusiere uno nuevo o si el que prop
no fuere aceptado por el tribunal, éste pondrd fin a la suspen
provisional apuntada con las consecuencias derivadas légicamente
ese hecho: los acreedores podrin perseguir judicialmente al deudo
solicitar, si éste llegare a encontrarse en estado de cesacién de page
la liquidacién de bienes o el arreglo judicial, y si es dable, la api
cacién de las sanciones correspondientes. :

Como habfamos dicho (supra Capitulo IV, Seccién 2%), el itk
bunal puede en cualquier momento en el desarrollo del proceso poBs
fin a la suspensién provisional y convertir el juicio en uno de li
dacién de bienes o de arreglo judicial. Esta potestad se encuci™
ratificada por el articulo 31 de la ordenanza que establece qué =
caso de que el tribunal rechace el plan y por constatada que
la cesacién de los pagos, deberd pronunciar, de oficio, la conve
aludida.

En la resolucién que pronuncia la aceptacién del plan el 3
bunal puede prescribir, a pena de caducidad del plan, que en ¢! P*
por €l fijado, se proceda a reemplazar a uno o varios dirigent®s, 29 = OP. cit. pig. 96.
la empresa a quienes estime ser imputables las dificultades econ®’ g \ : de b Sin_ tener en consideracién ninglin aspecto moral.
de la misma y que crean el riesgo de impedir el saneamiento =¥ = de 1. . aCer eficaz el plan de saneamiento.
e

la especie de salvar la empresa a toda costa.

tribunal sobre la aprobacién del plan dicho
cidad similar a la prevista para la resolucién
ensién provisional de acciones vista anteriormente:
i’P“"los registros como en los periédicos y boletin

convertido posteriormente en uno de liquida-
arreglo judicial a solicitud de algdin acreedor o
) bien de oficio el plazo del periodo de sos-
ley de 13 de julio de 1967, y al cual nos refe-

es aumentado por todo aquel que hubiere
~de suspensién provisional. (**)

08 contra lg resolucion que aprueba el plan.

¢ apelacién cabe contra la resolucién que auto-
“Mbargo, el efecto suspensivo de ésta desaparece,
4 pesar de ]a interposicién del recurso, es ejecu-

si0f

 ordenanza. “Le yorme dirigeant a été employé 3 dessein pour
A€ qui, en droit ou en fait, participe 3 la gestion de

a5 $'atréter 3 13 nature des institutions le legislateur applique

Trbes 3 h“’“@ contréle judiciaire, le principe de la résolution

obli ne classique, trouve son fondement dans TPin-

' op. g‘”‘s nées d’un méme contrat synallagmatique”. RI-
t. pig. 882.

(57) “.si les créanciers refusent les propositions contenues dans le plan, ¢
reste maitre de sa décision”. BORD. op. cit. pig. 338.

(58) Art. 28 de la Ordenanza,
(59) Art. 36 ibid.
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ad del contenido del plan presentado por el deudor,

toria. (°") Se trata de evitar que la ejecucién del plan se atragg s ; : ] frew it
de critica a las actuaciones de éste y de los 6rganos

cesariamente y se malogre el éxito de las soluciones propye
La apelacién cabe dentro del plazo de ocho dias co;

partir del pronunciamiento de la resolucién. (°¢) . % ’ 3
cémo se impone prisién de uno a cinco afios y mul-

a trescientos mil francos, —equivalentes en la actua-
“mil y seiscientos mil colones, respectivamente— a todo
dirigente de hecho o de derecho de una persona moral
6n de un procedimiento de suspensién provisional haya,
ntado o hecho presentar una cuenta de explotacién
ta de ganancias y pérdidas, o un balance o estado
y de débitos, o bien un estado de activo y pasivo de
gﬁta;]tfas, inexacto o incompleto. (*°)

SS 2.- La “tierce opposition”

Un recurso a favor de los terceros, llamado “tierce OPPosii,
es posible también dentro del mismo plazo sefialado pars Ias
cién. (°7) :

Por medio de este recurso, todo tercero que sufra up o
con la resolucién, a pesar de que no haya sido parte en ¢
puede intervenir en éste impugnando la resolucién. (°%)

El plazo de ocho dias que cuenta para interponer cualqyj la prisién de un mes a dos afios y multa de diez mil
de los recursos apuntados corre a partir de la publicacion de la degigy il francos es decretada contra:

8§ 3.-La oposicidn. —Todo comerciante o todo dirigente de hecho o de derecho

> una persona moral que, durante el periodo de suspen-
provisional haya, sin autorizacién del juez-comisario,
nsentido una hipoteca o un gravamen, o hecho un acto

El juez-comisario del proceso, cargo que, como vimos, des
pena el Presidente del Tribunal, actda mediante resoluciones que py
den ser objeto de un recurso especial denominado “oposicién”. disposicién extrafio a la explotacién normal de la em-

Este recurso es también posible dentro de los ocho dias pog esa, o pagado, en todo o en parte una deuda nacida

riores a la fecha de su pronunciamiento, corriendo el plazo di ~ anteriormente a la decisién que pronuncia dicha suspen-
partir de la notificacién hecha al deudor y a los acreedores m ~ sién.

carta certificada. El recurso es presentado ante el tribunal que
del proceso de suspensién provisional y de saneamiento. La
ci6n que este Gltimo dicte sobre el particular no tiene recurso

%)

Finalmente, en caso de que un curador cesare en sus funcl
nes y depositare a la Secretaria del Tribunal las cuentas de las mismé
conforme estd previsto por el articulo 23 del Decreto, el deudor p
formular cualquier objecién dentro de un plazo de quince dfas
partir de la notificacién que le deberd ser hecha mediante CaE
certificada. Dichas objeciones deberdn ser hechas ante el tribunal g8
conoce del asunto.

0 comerciante o todo dirigente de derecho o de hecho
una persona moral que hubiere efectuado un pago en
acién del plan de liquidacién colectiva del pasivo o
, en las mismas condiciones hubiere realizado un acto
disposicién extrafio a la explotacién normal de la em-
2 0 un pago en alguna medida irregular.

oda persona que, durante el periodo de suspensién pro-
onal o de la ejecucién del plan de liquidacién del pa-
, v estando enterado de la situacién del deudor hu-
celebrado con éste alguno de los actos contemplados
el aparte 2° anterior, o haya recibido un pago irregu-

()

A previsto también que si el curador fuere encontrado
‘Malversacién en su gestién serd castigado con las penas
L articulo 408, pérrafo 2° del Cédigo Penal.

iltimo, 1as mismas penas serdn impuestas al curador o todo
gado de vigilar la ejecucién del plan de liquidacién
» €n connivencia con el deudor, omita sefalar las viola-

SECCION 4¢ Disposiciones penales.

: El titulo V de la Ordenanza de 23 de setiembre de 1967 &
tiene tres articulos que regulan el régimen de sanciones previst® ™

(65) Arts. 24 y 41 de la Ordenanza.

(66) Art. 41 de la Ordenanza.

(67) Art. 42 ibid,

(68) “La tierce opposition est une voie de recours ouverte aux personnes )
menacées par un jugement auquel elles n'ont été ni parties ni rep '
J. LARGUIER. “Procédure Civile”. 3* Ed. Ed. DALLOZ. Paris 1972 P la Ordenanza,

(69 Arts. 45 de la Ordenanza y 22 del Decreto. de la Ordenanza.
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ciones cometidgs' por éste a las prohibiciones y obligacig
tantes de la decisién que ordena la suspensién provisional o

Neg
ba el plan de pago del pasivo. (%)

que

Como se puede apreciar son mdltiples las ventajag
senta este tipo de procedimiento cautelar. La principal de ellague
cisamente evitar la cesacién de pagos. Cuando ésta se presen;
tipo de procedimiento no es ya posible y serd necesario, en es?e N
remitirse a los otros procedimientos cuyo andlisis iniciamos de gq,

TITULO 11

CEDIMIENTOS DE LIQUIDACION DE BIENES
Y DE ARREGLO JUDICIAL

al incumplimiento del deudor diversas situaciones pue-
en el Derecho francés:

>
g pPErsona J

(] - L] aie -
3 no _hubiere sk kTale I arigs 3 cedores,
iente: los acreedores deberdn perseguir al deu-
icacion de embargos y ejecuciones individ

ales,
n_procedimiento colectivo ae

el comercio, de una
rcantil, o bien de una persona juridica cole

que 1icurran en cesacion de Dpa eI

RS de _arreglo judicial (reg
e liquidacidon de biene iguidation des biens).
iesto, la escogencia entre uno u otro procedimiento
a por una idea simple: el tribunal pronuncia el arre-
1al"segtin g onsidere que el deudor se encuentra en
d de proponer un concordato serio, y en el caso contrart
[iquidacion de bienes. ¢ ;

ire n'est pas organisé. Le fait que le débiteur non commergant ne
ses engagements n'entrdine, par lui méme, presque aucune consé-
JAUFFRET, op. cit. pig. 312. M. JUGLART y B. IPPOLITO, op.
la ley. “Le legislateur de 1967 a voulu accorder au tribunal une
de choix dés origine afin que les fautes du débiteur n’aient plus
sur le caractere de la procédure patrimoniale”. DERRUPE, op.

(72) Art. 48 ibid. 08 y sigs.
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La ley N2 67-563 de 13 de julio de 1967, y el Decreto No

de 22 de diciembre del mismo afio, que la completa, regu? R
bos procedimientos, lo mismo que la quiebra personal (f4iy; !
sonnel) y la bancarrota (banqueroute), estableciendo, ep c“*
los dos primeros procesds, condiciones necesarias a la aperty
juicio —objeto del Capitiilo I siguiente—, los efectos que a .
para el deudor, los dirigentes de la persona moral y los acr
—que serdn vistos en el Capitulo II de este titulo— vy fip,
todo el desarrollo del proceso, mediante la creacién de Iog 6 -
necesarios, la regulacién de las operaciones preparatorias 1 )
versas soluciones posibles, la conversién del procedimiento g 5
glo o pago judicial en uno de liquidacién de bienes y los regyp:
que contra las resoluciones del caso se pueden ejercer —egpu
que haremos en el Capitulo III siguiente—.

Antes de iniciar el desarrollo de este titulo es bueno recgrda
que el interés de la ley y de su respectivo reglamento, ha sido “""
grar una distincién entre la empresa y el hombre que la dirige
como una separacién consecuente entre los procedimientos de o _
patrimonial y los destinados a sancionar, civil o penalmente, la actyg
cién de los dirigentes de la empresa. 1

—= e = e

”R 1.p '\ T i
Juego de que hayan desado en sus pagos, fodb ¢o-
‘persona moral de derecho pmd&au?qug_es& ;_iltémg.

NERSIDAC DE CQSYA Rica

I L T R g
- personas fisicas que ejercen el comercio pueden ser
; so de liquidacién de bienes o de arreglo judicial.
tratandose de aquéllas que no ejerzan el cometrcio,
ado un procedimiento de ejecucién colectivo.

al debera constatar entonces, que el deudor redne
exicidas para ser comerciante a la luz de lo dispuesto
12 del Cédigo de Comercio, si se trata de persona
aformidad con lo dispuesto por la Ley de Sociedades
4 de julio de 1966. Véase al respecto lo que se dijo
cién 22, Capitulo I, del Titulo I.— -

0, a pesar de que, en principio la comercialidad
realizacion de actos de comercio a titulo de profesion
nta propia, la jurisprudencia se contenta generalmente
lidad y no con la profesionalidad de los mismos. (*)
bunal comprueba que el pretendido comerciante no tiene
rechazar la peticién de apertura de cualquiera de los
en estudio, no por incompetencia, sino por defecto de
lo ha estimado la casacién comercial. (*)

mostrara que el deudor es incapaz, se ha estimado que
- procedimientos que estudiamos podrd ser aplicado.()
uestro juicio, si es posible hacer una separacién entre
‘empresa, poco o nada deberia interesar la primera en
la aplicacién a la segunda de un procedimiento pura-
nial como lo es el arreglo judicial o la liquidacién de
os mas adelante que en otras ocasiones la legislacién
luciones que no son consecuentes con dicho principio

CAPITULO |
CONDICIONES DE APERTURA DE LOS PROCESOS

No existen pricticamente diferencias entre los procedimie
de liquidacién de bienes y de arreglo judicial. La similitud se 1€
sobre todo en cuanto a las condiciones esenciales que deben reumis
para que el proceso sea iniciado. Tales condiciones son comunes
ambos procedimientos. Lo que determina la aplicacién de uno u 4%
procedimiento simplemente es la posibilidad de que el deudor P
ponga, a juicio del tribunal, un concordato serio. '

Las condiciones son de dos tipos, a saber, de fondo y de form&

por demostrado que la persona era comerciante, la li-
bienes o el arreglo judicial pueden ser planteados atin des-
werte de aquella, si a su deceso se encontraba en estado
Ppagos, o después de la exclusién del deudor del registro

SECCION 1¢- Condiciones de fondo. ux admettent parfois trop facilement qu'une personne a la qualité

par cela seul quelle fait habituellement des actes de commerce
& Phabitude et non & la profession, par exemple pour celui qui
lations boursiéres. (Cass. com. 11 nov. 1957. R.D.C. 1948, 695)
dence ne peut étre approuvée”. RIPERT por ROBLOT, op. cit.

. La liquidacién de bienes y el arreglo judicial se aplican & ;
terminados sujetos cuya calidad debe examinar el tribunal. Un2 ‘g
determinada tal calidad debe constatarse que el deudor se enct
en estado de cesacién de pagos.

ﬁﬂwmﬁm I195«5 RD'C& 1966, 1010. n
. . s ait la capacité d’étre commergant. Par conséquent, le réglement
SS 1.- Calidad del deudor. 3 e M la liquidation des biens ne peuvent étre prononcées i l’égafcl d'un
s celui-ci est émancipé, sans étre habilité i faire le commerce,
d'un individu interdit ou encore pourvu d’un conseil judiciaire”.
cit. pag. 17.

A tenor de lo dispuesto por el articulo 12 de la ley d¢
julio de 1967, se encuentran obligados a hacer las declaracion
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e en su contra uno de dichos procedimientos

de comercio, a condicién de que a ese momento se e sorets
n pagar tales obligaciones. (*° bis).

estado de cesacién de pagos. En cualquiera de estos g
. . L] os 3
solicitud habrd de plantearse dentro del afio que cor Gltimgg

6 TE a par v i
e¥saias () tir d do de cesacion de pagos.

wnda condicién de fondo exigida para declarar uno u
B.—Personas morales. es que el deudor haya cesado en sus pagos.

rtancia de la cesacion de pagos.

de cesacién de pagos es importante desde dos puntos
2dicién necesaria al inicio de los procedimientos y a la
nienzo del periodo de sospecha dentro del cual los actos
‘el deudor podrén ser declarados inoponibles a la masa

... Segin lo dispone el articulo 1° de la ley de cop
liquidacién de bienes y el arreglo judicial se aplican a toff"
moral de derecho privado, sea ésta comerciante o no. 4
_ Asi pues, los procedimientos dichos no son de aplic
clusiva a los comerciantes. Pero hay que hacer notar que sélo : :
a las personas morales se reliere, no asi en cuanto a las 181(::113

posible, en consecuencia, demandar la liguidacigy

nes o el arreglo judicial de una sociedad mercantil, (") de yg
dad civil, o de un grupo de intepés econdmico, asociaciones, sin

o uier Oiro 0, a condicidn que ten ek
ys _tiLt.zl.J.alt_:[9 _grup: q ga_personal
En caso de sociedades disueltas, la aplicacién de cualayi
de los procedimientos —liquidacién de bienes o arreglo judicial—
dable: de acuerdo con el articulo 391, pérrafo 2° de la ley
de ju]io de 1966 citada, las sociedades disueltas conservan la
nalidad moral para los efectos de la liquidacién. No se entra a
tinguir en tal caso si la cesacién de pagos fue anterior o poste
la disolucién. Sin embargo, se considera que debe considerarse
cable aun cuando haya ocurrido tal hecho cuando la sociedad se
contraba en estado de disolucién. (*%)

Las sociedades nulas que han funcionado, lo mismo que
sociedades de hecho, al carecer de personalidad no pueden s
claradas ni en liquidacién de bienes ni en arreglo judicial pero &
asociados son responsables de las deudas sociales en forma solid

ley, ni el decreto que regulan la materia determinan en
la cesacién de pagos. Pertenece, entonces, a los tribunales,
cuales hechos caracterizan ese estado.
prudencia, asi, ha sefialado cémo se manifiesta la cesa-
existencia de acciones contra el deudor en reclamo de
" a las cuales éste no ha hecho frente; la presencia de
cierre del negocio del comerciante; la venta de bienes a
existencia de préstamos ruinosos, y otros hechos més
tal estado.
material en los pagos no siempre es exigido. (**)
distinguido también la cesacién de pagos del estado de
_El deudor puede ser solvente, tener un activo superior a
sin embargo no poder pagar sus compromisos exigibles en
determinado. (*?)

n es posible que un deudor insolvente esté pagando
, aunque lo normal sea que la insolvencia acompafie la
- pagos. Por ello es necesario determinar en el primer caso,
) de cesacién de pagos no obedece a una situacién pasajera
srudencia tiende a considerar que la cesacién material
be ir acompafiada a la vez de una situacién econémica
mente comprometida, es decir, que el deudor no pueda hacer
sus obligaciones en forma irremediable. (**)

(6) Arts. 3 y sigs. de la Ley. i

(7) “on a élargi la commercialité des sociétés par la forme. A cet effet 1 loi ¢
24 juillet 1966 a déclaré commerciales toutes les sociétés anonymes, &
collectif o en commandite, et les sociétés 3 responsabilité limitéc”. DER
op. cit. pag. 99.

(8) “Peuvent &tre mises en liquidation des biens ou en réglement judiciaire ®
personnes m_orales de droit privé, méme non commercantes, Cela vise les prudencia reciente respalda esta afirmacién. C. F. PARIS 25 febrero
civiles, mais aussi les gropemets d'intréret comunique les association i N? 525 en coleccién DALLOZ. 1972

9 f:h;:ats.__ I? ERREIPE op. cit. 100; M. JUGART y B. IPPOLITO, op cit. P Cessation matérielle des paiements n'est pas toujours exigée: le commer-

(9 l'l .}rla ien d’y inclure d'ailleurs, en raison de la generalite” des '“’,. QUi ne maintient ses paiements que par des moyens frauduleux peut
article fer. de la lei... tous les grocisements dotés de la personnalité j“7 déclare en état de cessation des paiements”. JAUFFRET. op. cit. pig. 318.
f!}d.IIJUGLART y B. IPPOLITO, op. cit. pig. 48 y sig. . o - 15 feb. 1897.

(10) : E eg a.. un certain intérét parce que la liquidation des biens établ de ‘juges doivent donc constater que la cessation des paiements n'est pas due
If"s ,f; anciers une union plus compléte que la réglementation nouve'® . geéne passagire, accidentelle, mais a une situation de trésorerie sans issue”.
iquidation qui résulte de la loi du 24 juillet 1966 sur les sociétés comm® PE, op. cit. pig. 102. R. RODIERE, op. cit. pig. 244.

RIPERT por ROBLOT, op. cit. pig. 581. . com. 15 enero 1965.
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Pero también se ha admitido, aun de no existir
en los pagos, el estado de cesacién, cuando exista un
frente al cual el activo es insuficiente, siempre y cua
la inexistencia de toda tesorerfa capaz de asegurar los

Se justifica entonces que la jurisprudencia h
que no existe cesacién de pagos aun cuando el deudor p,
rado una o varias deudas si su situacién econémica no so haya
definitivamente comprometida (*°) y que se dé la cesaciée ¥
aun cuando el deudor no haya hecho frente a una deudan de p
§1 su situacién econdmica es irremediable. (*7) nada mg
L 4 También se ha estimado, lo cual es 16gico —no asq s 5
cion por la doctrina y jurisprudencia— que el deudor que ruh P Ic
pago de sus obligaciones no exigibles, o que no son ll’quidase
que son a término o condicionales, mientras no ocurran los }(:
a que estdn sujetos para serlo, no puede encontrarse en est .
cesacién de pagos. (*%) o &

& .La aplicacién que doctrina y jurisprudencia han hecho d
principio no nos parece acertada: para éstos el deudor que soi
la apertura del procedimiento de arreglo judicial o de liquidacig
]:uenes. debe demostrar que su crédito estd vencido, como vcremo: -
inmediato. -

tra la empresa, por una parte, y por otra, que uno
Ja declaratoria de liquidacién de bienes o de arreglo
mente, como veremos, el vencimiento anticipado
exigibles. No se concibe pues ¢cémo dicho acreedor
, en una situacién de desventaja como la apuntada,
se prueba que el deudor se encuentra en estado
adquiere la condicion exigida.

n, cuando es el propio deudor quien plantea la ges-
punal, la prueba del estado de cesacién de pagos se
lo dispuesto por el articulo 4 del decreto, es decir,
6n hecha por éste al secretario del tribunal. (*°)

e provenir también de la informacién obtenida
ario comisionado al efecto por el tribunal. (*)

el Cese m
pasivg
ndo se
Pagos, (1s) "N
Y8 consiqen

sién de la nocion de cesacion de pagos.

la nocién de cesacién de pagos es tan amplia y casi
extensién de la misma se presenta en el Derecho
dera que se encuentra en tal estado el deudor que
o el pago de ninguna de sus obligaciones gracias a
procurarse fondos por medios fraudulentos, o simple-
s a la honestidad que debe caracterizar la préctica
 ejemplo valiéndose de préstamos ruinosos, o verifican-
pago, o procediendo a la venta de bienes o del ne-
irrisorios. (*%).
damente tal extensién no tiene por virtud el permitir
procedimientos por demostrado que fuere cualquiera
iones, si no que han sido tomadas en cuenta sim-
fijacién de la fecha en que el comerciante cesd
a efecto de hacer correr a partir de ahi el periodo de
los efectos de la declaratoria de uno u otro procedi-
los actos verificados por el deudor. (**) La solucién
si se exige el cese material en los pagos en circuns-
s apuntadas, puede suceder que a la postre, cuando ello
ue el deudor ya no cuenta con ningtin activo, o cuando
se ha agravado a consecuencia de su proceder, siendo lo
e los procedimientos se inicien sin retardo alguno en mi-

(15) Cas. com. 17 abril 1967. tecci i imoni
(16) Cas. com. de 5 junio 1950, foteccion de la integralidad del patrimonio del deudor.

(17) Cas. com. de 13 julio 1950.
(18) “..n’est pas en état de cessation des paiements le débiteur qui refuse de paye
les d,el:tw qui ne sont ni liquides ni exigibles., ou 3 qui délais de Paie’"ﬂ*’
ont t.et'e consentis... ou encore qui refuse de ayer des dettes a terme -
conditionnelles, tant que le terme n'est pas survenu ou la condition réalists
ou dt:.s f;lctts litigicuses A la condition que la contestation soit sérieuse ¢t porté
sur Pexistence méme de la dette. Ainsil la Cour de cassation a estimé

C.—Prueba.

Por lo que toca a la prueba del estado de cesacién de pa
corresponde al acreedor que demanda la liquidacién judicial o el arre
glo judicial. La aplicacién dicha por la doctrina y la jurisprudencia
cobra pleno vigor en este aspecto: como la prueba de la cesacién de
pagos debe hacerla el acreedor que presenta la demanda, éste debe
comenzar por probar que su crédito no ha sido pagado, pues 50l
tiene calidad para demandar cualquiera de los dos procedimientos q
tenga interés, y tal interés juridico es determinado por la ausencia
pago de su propio crédito. (**) La solucién en tales términos no
buena a nuestro juicio ,toda vez que el acreedor cuyo crédito no
vencido podrfa conocer la situacién irremediablemente comprome

0iS, paveu 'ance du débiteur pourra &tre retracté en cas derreur invo-
(Cas, 11 dec. 1923).” BORD. op. cit. pig. 29.

dence décide que le commercant est en état de cessation des
lorsqu'il ne parvient & maintenir ha situation que par l'emploi de
és”. RIPERT por ROBLOT. op. cit. pag. 590. M. JUGLART y B.

dette est certaine et liquide si elle n’est t '
contestée que d ontan 0. op.
non dans son principe (Cas. com. 28 mars 1962). G. BORD, op. cit. pig. %1 L Ao ot f
(19) “les dessuinilinge B St agis . vl . op. . 'Fd're : ence ne retient I'emploi de moyens ruineux et frauduleux que
qua que §'il a un intérét, Clest-a-di £RT er la date ol se situe la cessation des paiements, exigeant en

4 la condition qu'il soit créancier impayé”. BORD, op. cit. pig. 28. RIP

por ROBLOT, op. cit. pig. 590. « larrét materiel des paiements pour louverture de la procédure”.

Op. cit. pag. 27.
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gT se pronuncia (**) afirmativamente diciendo que la
ente admitida actualmente es la de estimar que la
sriza a un acreedor civil a instaurar la accidén.

caso, aceptar que el acreedor civil no estd legitimado
procedimiento de liquidacién de bienes o de arreglo
mente peligroso puesto que, por una parte, como he-
? or civil no encuentra un procedimiento concursal
lado de los procedimientos en estudio para situaciones
to de obligaciones civiles y por ende deberd recurrir
dividual que al fin de cuentas serd infructuosa sacri-
acreedores civiles en beneficio de los comerciales,
también el deudor se cuidard de pagar fundamental-
i mercantiles, y por otra parte, que la prenda co-
. - dores, el patrimonio, constituye una unidad frente
ebe haber més distingos que los nacidos de las ga-
eren sido consentidas.

udencia francesa reciente se ha inclinado por la in-
por la mayoria de los autores citados. (* bis)

E.—Naturaleza de los créditos.

No es sino a partir de la ley de 13 de julio de 19¢7
Francia se llegé a establecer en un texto legal que el crédito
que sirva de base al acreedor para solicitar un procedimiento .
podria ser de cardcter civil o comercial. Anteriormente,
requeria ostentar la naturaleza mercantil. (**).

La ley en estudio establece en su articulo 2°, pérrafo 1o
el arreglo judicial y la liquidacién de bienes pueden ser sqlje
por un acreedor “cualquiera que sea la naturaleza de su Créditln

Sin embargo, para algunos tal disposicién no ha campes
el estado de cosas existente anteriormente a la promulgacign g3
ley vigente.

Asi por ejemplo DERRUPE (*°) estima que el articulg
tado no puede servir de fundamento a la afirmacién de que ¢]
que ha dejado de ser pagado puede ser de naturaleza civil, pues 5
él la misma se refiere al derecho de accién de un acreedor cualquje
Que aun antes de que existiera tal disposicién se admitia que
acreedor civil pudiese solicitar la apertura de los procedimien; -
condicién de que probara la existencia del pasivo comercial no g 1
gado. Que en uno u otro caso, es decir, en la situacién vigente yg
la anterior, se ha autorizado al deudor a intervenir a fin de que,
ciado el procedimiento y probado el pasivo mercantil, pudiera lug
obtener algtin beneficio de ser englobado en el proceso. Que en cu
to al pasivo de las personas morales no comerciantes, el princi
de especialidad de su actividad hace que aquél siempre tenga
cardcter profesional, cualquiera que sea la naturaleza, civil o col
cial, de esa actividad.

En cambio, ROBLOT y RIPERT, JAUFFRET, JUGLA
IPPOLITO y BORD coninciden en que a partir de la ley del aio |
el pasivo puede tener caricter civil. El primero de ellos (*) consid
que la solucién de la ley ha sido formulada de manera torpe, pero €
se puede aceptar que al hacer aplicables los procedimientos en €
dio a las personas morales de derecho privado no comerciantes, la
renuncié a la tradicién que subordinaba la quicbra a la falta @
deudas comerciales exclusivamente. .

Para BORD, (%) el hecho de que la cesacién de pagos ¢4 *5
tendida como el resultado de una situacién definitivamente COTF
metida del deudor implica que la distincién entre deuda civil ¥ %57
mercantil no tiene ningtin interés. Estima ademds que el articulo
la ley es claro y suprime toda dificultad.

Cong
ﬁl C

Condiciones de forma.

do de cesacién de pagos, para que produzca efectos ju-
ber sido declarado judicialmente a través de un pro-
iniciativa puede provenir del deudor mismo, de los
del tribunal actuando de oficio.

lad de la declaratoria judicial.

gencia se explica en la actualidad en el derecho fran-
innovacién de la ley de 1967: antiguamente el estado
pagos producia algunos efectos de la quiebra atin sin
rte de un tribunal. Se hablaba entonces de una “quie-
) “quiebra virtual”. Considerado que el deudor habia
agos, aun sin que existiera la declaratoria en cuestién
un acto hecho después de un virtual cese de pagos
Pero, por sobre todo, el fin prictico de tal concepcién
It perseguir penalmente el delito de bancarrota de un
uya quiecbra no habia sido declarada. (*°)

=1. 0p. cit. pigs. 33 y 317.
2 mayo 1969 en JP.C. 1970, II, 1974 cit. por M. JUGLART y B.
©p. cit, pag. 55.
Pfudence admettait que l'on puisse annuler un acte fait aprés
des paiements”, JAUFFFRET. op. cit. pig. 319.
able pour Pexercise de l'action publique puisque le mi-

C Mt pouvait pas poursuivre la déclaration de faillite et que

* Pouvaient étre banqueroutiers”. RIPERT por ROBLOT, op. cit.

(24) “Avant 1967, la faillite étant une institution spécifique au droit €o™"
la jurisprudence considérait que la cessation des paiements ne pouval.
retenue que si elle se rapportait A des dettes commerciales; le refus de PZJP
d'une dette civile n’entrainait pas la faillite.” RIPERT por ROBLOT,
pag. 588. M. JUGART y B. IPPOLITO, op. cit. pig. 55.

(25) DERRUPE, op. cit. pag. 104.

(26) RIPERT por ROBLOT, op. cit. pg. 588.

(27) BORD, op. cit. pag. 29.
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4
Hoy dia, el principio de que la existencia de la
pagos no produce por si solo ningiin efecto ha sido con
el articulo 6, parrafo dltimo de la ley en estudio. Dicho
dica que en ausencia de resolucién judicial ni el arreglo judic
ila liquidacién de bienes resultan del simple hecho de Ia cesla!
€ pagos. ‘
Sin embargo siempre es posible perseguir penalmente
delito de bancarrota a un sujeto que no haya sido de previo dec‘for
en estado de cesacién de pagos y el hecho de la aplicacién de |
ciones derivadas de la bancarrota implica que autométicamenge o
pronuncie en contra de aquél el procedimiento de liquidacién de s
nes, como puede verse del articulo 139 de la ley.

caso de conflicto de competencia, establece el articulo 5,
o, que el tribunal que ha sido primero en conocer de
debe resolver todas las medidas provisionales.

Cesacj
Sagrad
arﬁclllo

niciativa del procedimiento.

deudor, los acreedores o el tribunal actuando de oficio,
da uno de ellos, provocar la apertura de los procedimientos
judicial o de liquidacién de bienes.

__[Iniciativa del deudor.
i -
do comerciante, o toda persona moral de derecho privado,
dentro de éstas también a aquellas que no ejerzan el co-
que hayan cesado en sus pagos, deberdn declarar tal cir-
al tribunal dentro de los quince dias posteriores al cese,
un procedimiento de arreglo judicial o de liquidacién
iniciado. (**)

SS 2.- Competencia del tribunal.

Las reglas de competencia son pricticamente las mismag
estudiamos al desarrollar el Titulo I de este trabajo, excepcién
de la limitacién a diez tribunales civiles y diez tribunales de cop
cio contenido en el decreto N° 67-1254, la cual es aplicable s§
los procedimientos de saneamiento econémico y financiero esta
cidos por la ordenanza N° 67-820 de 23 de setiembre de 1967 y
correspondiente decreto.

ma y contenido de la declaracién.

a declaracion deberd ser hecha, segtin lo dispone el articulo
N¢ 67-1120 citado ante la secretaria del Tribunal y

pafiado de los mismos documentos, debidamente fe-
ados, exigidos a la presentacién del procedimiento de
econdmico y financiero estudiado, a saber:

A.—Competencia de atribucién.

Ser4d competente el tribunal de comercio cuando el deudo
sea comerciante —persona fisica, sociedad mercantil—, y el tribunal
de Grande Instancia cuando los procedimientos sean planteados con
tra una persona juridica colectiva no comerciante. (**)

la cuenta de explotacién general, el estado de ganan-
rdidas asi como el estado de los compromisos fuera del
del dltimo ejercicio econémico.

' de situacién.
do de compromisos fuera de balance.

- numerado de créditos y de débitos, con indicacién de
s y domicilios de los acreedores, acompafiado de un
activo y pasivo de las garantias.

ario sumario de los bienes de la empresa.

B.—Competencia territorial.

Territorialmente serd competente para conocer de los procet®
mientos en estudio, el tribunal del radio donde el deudor tengd =
principal establecimiento, o si se trata de una persona juridica &
lectiva el tribunal de la sede de ésta, y a falta de sede en Fran®&
aquel donde tenga su principal establecimiento. (**) :

Estas reglas de competencia, asi como las relativas al P
dimiento de saneamiento econémico y financiero de las empresas,
tas son de orden piiblico y en consecuencia las partes no PU¢
derogarlas, por ejemplo, estableciendo en un contrato que enl -

2 de asociados con indicacién de su nombre y domicilio
de sociedades en las que existan socios responsables soli-
te de las deudas sociales.

€aso de que alguno de los documentos indicados no pu-
Mmpafiado, del todo o parcialmente, la declaraciéon debe
- Motivos que impiden su presentacién.

de cesacién de pagos serd competente un determinado tribund
resulta ser incompetente por la materia o por el territorio: la Pr
de jurisdiccién es imposible. (*%)

(31) Art. 5 pérrafo 1° de la ley. featé

(32) Art. 1° del Decreto 67-1120 de 22/12/67. Sobre la interpretacién ¥ 2
de tal norma véase supra, aparte B del SS, Seccién, Capitulo y Titulo P

(33) "Les régles de compétence territoriales sont d’ordre/publc comme I“i_ paf”
de compétence dattribution (Cass. civ. 29 janv. 1934. DH. 1934, 19%

94, DS. 1965, 635; 7 dec. 1970 R/DC. 1972, 492) RIPERT por
: Op. cit. pig. 594. Véase también BORD, op. cit. pig. 35.
de Ia Ley.
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La iniciativa por parte del deudor es consi
g : ] iderada -
derecho sino también una obligacién. (*%) i SGlg , la peticion.
como se presenta tal iniciativa es la citacién o em-
r cita o emplaza al deudor a comparecer ante
-ando que su crédito no ha sido pagado.
r ejerce una accién contra el deudor (*°) en este

2.—Sanciones.

Si el comerciante o persona moral no cumple en ti

su oing_acién de declarar su estado de cesacién (ia pagoéle’ﬁ,"" Cop
en sanciones méds o menos graves: el tribunal puede pro;xunc—u i¢
quiebra personal o la prohibicién de dirigir, administrar o COCW
toda empresa, comercial o de otra fndole, contra el deudor pré

_ffsma!, o contra los dirigentes de hecho o de derecho de una Pers
juridica colectiva, (*°) la bancarrota simple (*) y aun con las mjgm,
penas al presidente, administrador, director general, gerentes o J; -
dadores, y de manera general a toda persona que directamente 01 :
intermedio de otra persona haya administrado, dirigido o liquig ¢
tal sociedad bajo cubierto, o en lugar de sus representantes leg
que en tal calidad hayan actuado de mala fe, si dentro del p]
quince dias sefialado por el articulo 1° de la ley no han hecho

declaracién del estado de cesacién de pagos. (°%)

de oficio.

disposicién que permite a los acreedores entablar
al tribunal a iniciar los tramites de oficio.

el tribunal se encuentra obligado a pronunciar, es-
dos posibilidades abiertas: el procedimiento de arre-
de liquidacién de bienes, una vez que tenga cono-
uier medio, que el deudor se encuentra en estado
O0S.

o, antes de hacer la declaratoria correspondiente
ofr al deudor en el plazo fijado al efecto por el mismo
nparecido aquél, éste le informard de los hechos que
apertura de oficio, y le pide que haga las observa-
me pertinentes. De esta manera pues, la defensa del
ecurada. (*°)

“caso, ya sea que los procedimientos se han iniciado
deudor, de alguno de los acreedores o de oficio, el
 comisionar un juez que recoja toda informacién que
or el estado de cesacién de pagos, asi como la situa-
y financiera del deudor, a fin de que se juzgue sin
que el cese en los pagos no se debe a una situacion
potestad, se encuentra contemplada en el articulo 9 del

B.—Iniciativa de los acreedores.

Los procedimientos de estudio pueden ser iniciados por u
acreedor, cualquiera que sea la naturaleza de su crédito, civil o co
mercial, seglin lo prevé el articulo 22 de la ley. No existe aqui la li
tacién contenida en la ordenanza de 23 de setiembre de 1967 relati
al procedimiento de saneamiento econémico y financiero de las em
presas, que como recordamos exige que el acreedor o grupo de ac
dores que solicitan la apertura de los procedimientos deben re
sentar por lo menos un 15% del monto del pasivo.

1.—Calidad. 16gica derivada de la potestad de actuacion de ofi-

. es estimar que éste podrd continuar los procedimien-
El acre_edor tendrd calidad, ha estimado la jurispruden de desistimiento del acreedor que ha iniciado la de-
cuando tenga interés, y éste se manifestard por la ausencia de p
de su propio crédito, el cual debera ser por ello cierto, exigible ¥ 2%
prescrito, entre otras cosas. Al respecto puede consultarse los apar™=
B y C del SS 2, Seccién 12 de este capitulo. :
que

_ El articulo 5 del Decreto obliga, por su parte, al acreedor
gestiona, precisar la naturaleza y monto de su crédito.

consecuencia que puede derivarse de tal disposicién es
del tribunal no podré ser impugnado por haber decre-
dacién de bienes o el arreglo judicial cuando lo que se
‘s el procedimiento contrario, es decir, por el vicio de

ige une assignation afin que, dés lorigine, le débiteur soit en mesure
fendre et que la procédure ait un caractére contradictoire”. DERRUPE,
Pég. 106,

6 2° de la Ley y 6 del Decreto, “Lorsque le tribunal use de
tive, il doit le faire selon les régles qui permettent au débiteur
' utilement sa défense. (Paris, 8 jan. 1968)”. BORD, op. cit. pig. 39.
saisir d'office, méme si un créanciers aprés avoir assigné désiste de
¢ avant le prononcé du jugement..”” BORD, op. cit. pig. 39 M.
¥ B. IPPOLITO, op. cit. pig. 64.

(35) “Clest un droit et méme un devoir pour le commercant ou la personne o
il‘c dfgltlliﬁ\'é dqui cesse ses paiements d’en faire la déclaration. La pmlol‘;';,
ion de I'état de cessation de paiements ne peut &étre néfaste pour ¥ y
DERRUPE, op. cit. pig. 106. ¢ e 3

(36) Art. 108, inciso 2° de la ley.
(37) Art. 128, inciso 3° ibid.
(38) Art. 131, inciso 6° ibid.
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Se ha llegado a admitir aun i
e Uyl que el trib
demanda fuic s oo Je poo . wps ‘Sl 10 8
constlata el estado de cesacién de pagos y demds con dfi:"c_clén s
Bia e l?rrcglo judicial, sea la liquidacién de bienes. (42;03?5, deg
P 1ra ello el tribunal, a nuestro juicio debe ser competentln emb
a admaterla, y territorialmente, para conocer de los pr € en
f;eﬂ, ?31 PQ(:; la ley de 13 de julio de 1967, y, en todo cgsgced
et gls Eé:l n vigente se refiere tnicamente al caso en qu’ Por ; ¢
de Grande Instancia conozca de una demanda e ° S ente. En todo caso, tal fecha no podrd ser fijada co-
crédito contra una persona moral de derecho privado nE Pago g wlo S8 42 més alla de dieciocho meses antes del fallo, segin
no asi en cuanto a las sociedades mercantiles ni en CCOmel-c-  podrd, al ser provisional, modificarse en cualquier mo-
comerc:}a;mtes personas fisicas. (*%) uanto g
or otra parte el tribunal de alzada
& que conoce ;
;:111(15 ;e(cigrsbq de la senéencla que decreta el arreglo judicial ?I:in ._ .
ienes, ; e 3 ; &
la segunda Segﬁ];lueseea;as S;én‘éez’dpfo nunciar de oficio, el Prime : . iuez-comisario encargado de vigilar y acelerar las
testad debe ser entendidg en elose tggfﬁé{s) 2xgel [c)lecreto. Tal y la gestién del proceso entrard en funciones a par-
posicién citada: el tribunal superior podrs d sl
g B tar el arreclg ; . ; .
o la liquid P rids eglo ju
qudait de e cisndo concrc e ad 0 o B e e

4n deberd luego, a tenor de lo dispuesto por el articulo
fijar provisionalmente la fecha de cesacién de pagos,
no fuere posible, se reputard que €sta tuvo lugar en
‘la sentencia que la pronuncia. Fijada por el tribunal
como acaccida al momento del pronunciamiento la fe-
ti6n senalard el punto de partida del periodo de sos-
consecuencias derivadas de ello, como veremos en el

sindicos serdn nombrados en la resolucién de co-

de j‘ “.is dl' cci o’n (44)

SS 4.- La decisién del tribunal.

ma del pronunciamiento.

ibunal pronuncia su decisién en audiencia pidblica. La
spondiente debe ser motivada, todo bajo pena de nu-

inces de la decision.

que todos los efectos —que se verdn m4 i

2 s adelante— d do

estado ie ’cesimm]l) de pagos puedan producirse. o
si, el tribunal procederd, por medio de un j i

\ ]l prc > ] n juzgamiento,
ﬁronuncmr el arreglo judicial o la liquidacién de bieneé, fna vez qué
tay::t constatado el estado de cesacién de pagos. Tal juzgamiento debé
ener un contenido determinado, una forma especial para que Pr®
duzca todos sus efectos una vez ejecutado.

A.—Contenido de la decisidn.

De previo, el tribunal deber4 i i 4
} examinar si todas las condi

nelsr;n de fondo y de forma apuntadas han sido reunidas. Fundamé®

talmente examinar su propia competencia. 1

5n particular se presenta con la resolucién que constata
cesacién de pagos y declara el procedimiento de arreglo
liquidacién de bienes: sus alcances desbordan el prin-
relatividad de la cosa juzgada: en esta materia ella pro-
no sélo respecto de quienes han sido partes en el pro-
s a todo el mundo. (**) De ahf que sea necesario un
cial de publicidad a fin de que sea conocida por todos,

mitido el recurso especial que se verd en favor de los
en todo caso, a pesar de cualquier recurso, sea éste de

d’'une autre instance dont elle est saisie, notamment en vue
amnation au paiement”. ROBLOT, op. cit. pag. 601; M. JUGLART
ITO, op. cit. pig. 64
la ley y 11 del Decreto, Sobre estos érganos hablaremos mds ade-
tase; infra, Capitulo IIL

la leli y 11 del Decreto.

la ley.
del Decreto.

(42) sgn.:m?r:sé{e question se pose de savoir si le tribunal peut se saisic doffict
de 2 ignation en paiement dirigée contre le débiteur. Rien ne P

l}' d:;g?ser dis lors qu'au cours des débats le tribunal a la conVic®

que le teur se trouve en état de cessation des paiements”. BORD; ©

cit pﬁg 40 y Sig 3 M MGLARI ) 4 0 des bleﬂs
; ; - b'g B- ]PPOLIT 't Op. cit. . . 2
: l3: A 14 l 1 I ' Pé's ment q'ui prononce le l'églﬂﬂmt iudidﬂiu ou ta llq'uidati n

b da.t:Z: g;; ltbi:Stm s:.m:lemmt délimité, et elle ne peut pas prononcer 12 "o t effets erga omnes,.. et s'étend 3 tout le patrimoine du débiteur. On
i elle connaissance de la sittuation embarrasée du déP™ opplé;:nte un caractére d'universalité”. BORD, op. cit. pig. 43. JAUF-
. cit. pig. 321.
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ycion de la decision.

los terceros o quienes han sido partes en el juicio, las

de los procedimientos en estudio son ejecutorias. ar de cualquicr recurso que hubiere sido ejercido en

A nuestro juicio, la solucién apuntada, es deci la decision que decreta el arreglo judicial o la liqui-
’ » ccir . F
de los efectos de la decisién de comentario a los terce{-olsa “Xten nes, ésta es posible que sca ejecutada. (*)

» e8] amente nos referiremos a los recursos que pueden ser

pues s;bg%-ngtlera a los terceros ignorar la misma, el régi g o $ A
moponibilidades —cuyo estudio haremos mds adelante en ¢] p:?ett: a la decisién déa- comentario, asi como contra las de-
: en estos procedimientos.

y seccibén terceros, capitulo II de este titulo— serfa inoperante af

resolugieg

D.—Publicidad.

La publicidad organizada es similar a la previst

saneamiento econémico y financiero de las emprespas. rrondf e
~ Asi, dispone el articulo 13 del Decreto N° 67-1120 d

dlt:lgml?re 1967, que la sentencia que pronuncia el arreglo judi

la liquidacién de bienes deberd ser publicada en el Registro g

mercio e inserta mediante extracto en un periédico habilitadg

recibir intimcios lega]eés 6{1 el radio de accion del tribunal.

a vez, prevé el articulo de comentario que i
blicidad debe ser hecha en el lugar donde el deudcular téiggn:ga
blecimientos mercantiles. Esta medida nos parece una de las mas ¢
caces, pues de esta manera toda persona que tenga relaciones con
empresa podrd enterarse facilmente de la realidad de ésta y evit
sorpresas y perjuicios: la simple publicidad registral, aun acompafia
de la periodistica no bastan. La hecha en los establecimientos
deudor serd ostensible y permanente. \

_ Las menciones hechas en el Registro de Comercio son hecha
m’edlante insercion en el Boletin Anuncios Comerciales, en los
d'las posteriores al pronunciamiento de la sentencia. Tal inserci6n co
tiene, por una parte, la indicacién del deudor, su domicilio o
social, la indicacién de nimero de matricula en el Registro de Co
cio, la fecha del fallo que pronuncia el arreglo judicial o la lig
cién de bienes, y por otra, la indicacién del néimero del periédico
anuncios legales donde ha sido publicado el extracto previsto. Finak
mente indica el nombre y la direccién del sindico. (°°) 3

_ Por lo que toca a las personas morales de derecho privado 4%
no ejercen el comercio, el articulo 14 de dicho Decreto senala 4%
en caso de pronunciamiento del arreglo judicial o de la liquidaci®®
de bienes en su contra, un extracto de la decisién es publicado € *=
registro abierto a ese efecto en la secretaria de cada tribunal de C™%
de Instancia, indicdndose en tal publicacién la sede de la empres?

., También, en este caso, mediante extracto se publicard tal 70
solucién en un periédico habilitado para recibir anuncios legales
g%a%uga(x;e;) sede del tribunal (**) y en el Boletin de anuncios @

es.

a en casg .

S DERIVADOS DE LOS PROCEDIMIENTOS DE
D JUDICIAL Y DE LIQUIDACION DE BIENES

6n de pagos por si sola no acarrea ninguna clase de
Estos derivaran, como vimos, de su declaratoria por
ora bien, cudles son esos efectos?

tos son diversos, segiin se trate del deudor, de los
‘de los representantes de la empresa, o atin de los ter-
ntalmente del patrimonio del deudor.

ma del afio 1967 pretende, entre otras cosas, como
hicimos notar, una distincién entre el aspecto patri-
ersonal de los procedimientos. Asi pues, el arreglo ju-
quidacién de bienes son, como recordamos, procesos de
entalmente patrimonial. El patrimonio del deudor y
e éste serd el centro de gravitacidén del proceso. De
que veremos de desapoderamiento, parcial en el caso
dicial, total en caso de liquidacién de bienes, y los efec-
de este desapoderamiento. Ninguna sancién encontra-
‘cuando estudiemos los procedimientos especiales de quie-
'y de bancarrota, objeto el Titulo IIIL

su parte, el papel de los acreedores es reducido a la casi
ccién de su crédito: la dnica asamblea posible se pre-
o de arreglo judicial frente a la aprobacién del concor-
de ello el tribunal, y los érganos creados por la ley serén
0s de verificar los créditos, de realizar el activo, en fin
ar y liquidar el patrimonio del deudor y de asegurar la
> aquéllos.

0 de los representantes de la sociedad y de sus socios,
0s se harén derivar de la declaratoria de uno u otro
Il veremos.

(50) Art. 13, parrafo 2° del Decreto. -
(51) Parrafo 2°, articulo 14, ibid, = 107 del Decreto.
(52) Art. 14, parrafo 4°, ibid,
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Finalmente, los terce
ros deben proceder a rec]
pertenece en un plazo relativamente co Gl U
erter rto © qug
dicacién no es posible. » fuera del cug) la po

ces de la asistencia del deudor en esta materia son
efectos que acarrea la declaratoria de liquidacién de
efectos son mds limitados. Veremos cudles son las
: = acarrean uno y otro.
SECCION 1% Efectos frente a la persona del deudor.
: ipoderamiento en materia de liquidacién de bienes.
1 En realiflagl, poco es lo que hay que decir sobre ] : h
que el pronuncimiento de cualquiera de los procesos en e v
rrea a la persona del d-eudor, ya que, insistimos, ambos Sostudlo .
fundamentalmente patrimoniales. Las consecuencias que any 2 008
ae dell'llvan de la declaratoria de quiebra —prisién Pél‘didané]
erechos, civicos o profesionales— istirdn en € g
e p No existiran en estos proceg

que decreta la liquidacién de bienes del deudor aca-
1 dida de la administracién y disposicién de todos
ntes y futuros, que constituyen su patrimonio, son
ante todo el tiempo que dure la liquidacién de bienes

' ; encias que de seguido enunciaremos son vilidas
g U;ncamente encontramos el articulo 110 de la ley do 1§ P Pars eﬁdeSQPOdEEMiemo'
julio de 1967 que establece que la sentencia que pronuncia e] S

judicial o la liquidacién de bienes acarrea de pleno derec}? 1

el. deud(_)r incapacidad de ejercer una funcién electiva. Prevéo i
dicha dlsposxcnét'l, que en caso de que el deudor se encuenta
ciendo una funcu‘i_n de esa naturaleza al momento de dicho :
clamiento, se considerard que ha dimitido. Este efecto es autop
y totalmente desvinculado de todo trasfondo moral. La condu?t:

;I;;lgor puede ser irreprochable y sin embargo dicho efecto le

uencias de la asistencia v del desapoderamiento.

as en estudio son establecidas en proteccion del patri-
1 deudor y no acarrean la incapacidad de éste. (*°)

no pierde la propiedad de sus bienes, pero tampoco
a serlo de los acreedores. Se da una situacién ané-
del embargo.

de los actos cumplidos por el deudor en estado de
de bienes o de arreglo judicial, actuando sélo en el
0, sin la asistencia del sindico en el segundo, no son
‘simplemente inoponibles a la masa de acreedores, la
“desconocerlos. Estos efectos se refieren a ella y no a
El acto sigue siendo véalido y el contratante podréd
deudor, una vez finalizados los procedimientos en
pues, la asistencia y la representacién se analizan co-
sponibilidad de los bienes frente a los acreedores san-
por su inoponibilidad a éstos.

patrimonio en interés de la masa de acreedores
( ¢ , ¥ por ello las vere
acto seguido, estudiando los efectos frente al patrimonio del deud

SS 1.- Efectos sobre el patrimonio del deudor.

Se trata en la especie de impedir que el deudor it
gautia 1o, prenda comiin de sus acreedores, imponiéndolgu:rilaag;
i.:: grglhlglclon de disponer de €l libremente. Sin embargo, las medids
dicigl ?}ilsc Sﬁnu?é;iﬁas zegug; e, trate d& un proceso de arregliy casos la situacién es simple para los acreedores: basta
como sigue. s ®-de bienes. Tales medidas serdn estudifigy ar que el acto fue hecho irregularmente por el deudor luego

claratoria de arreglo judicial, o bien, realizado dentro

do de sospecha si les para perjuicio. Ninguna otra

debe ser reunida. Veremos la diferencia con la accion
més adelante. (°%)

o el desapoderamiento afecta todos los bienes del

civiles o comerciales, lo mismo presentes como aquellos

SS 2.- La asistencia en caso de arreglo judicial.

cia queDﬁlPs;ll?ne! astlculo 14 de l,a_le)' de comentario que la sentei®
partir de la fechcmd ¢l arrcglo judicial produce de pleno derechor
i parta de ]su pronunciamiento, la asistencia obligatoria &7
administracién eI t:li sindico en todos los actos que conciernad ' . |
el deudor en es); a disposicién de sus bienes. Quiere ello decir 9.5 B e 11 1oy,
i patrimonie cago no pierde la administracién ni la diSIJ?Slc,ll B s imves valablon. i s painec ghatesl pors

0. Simplemente requerird el concurso del sindi?®" B e Hiacoucits oot &dictde. L. débiteus, a conteaice. peut faire

;l: iel cIl.ml Sus actos, a pesar de ser vilidos —ya que la asistenees juridiques et ces actes son inattaquables aussi bien par lui méme
mplica incapacidad del deudor por una parte y por ofrd 3 com. 19 mars. 1969. Bull. Cass. 1969, 4, N* 107) que par celui
z ' il a traité¢”. RIPERT por ROBLOT, op. cit. pig. 684. En el mismo

bienes le si i : :
e guen perteneciendo— serdn inoponibles a la masa, com® DERRUPE. op. cit, pig. 111 y sig. BORD, op. cit. pig. 174
. e . op. cit. pig. ’ . op. cit. pag. 174.
T3, SS 3, Sec. 3° este capitulo.
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que pueda adquirir por cualquier titulo mientras
cuentre, sea en estado de liquidacién de bienes seaque o
de arreglo judicial. (*) ’ N o
5—La asistencja o el desapoderamiento consagran simp]
tr.ansferenma de parte de los poderes de administra:- ¢
d}sppsicién del deudor a favor de la masa, en Ia pelén ;
sindico quien ejerce el control o la representacién crsona_.
diente. 1
6.—En consecuencia, el deudor puede dedicarse a otra actividag
comercial. (°%) 4

7.—Los efectos de la asistencia y del desapoderamiento correp & _Medidas conservatorias del patrimonio.
tir del dfa del pronunciamiento y se mantienen durante
el tiempo que dure el proceso. :

* § . : del momento en que el sindico entra en funciones
8.—El deudor no podré pagar ningln crédito a partir de tq] f, obligado a realizar una serie de actos que tienden a la
ni recibir ningln pago, a no ser con la asistencia o 5

cib1 del patrimonio del deudor, entre ellos todos los nece-
del sindico.

; ) var los derechos del deudor frente a los deudores de
9.—La compensacion, analizada en derecho francés como un ejemplo deberd tramitar las inscripciones hipotecarias que
pago, no es posible a partir de la resolucién que declara ¢]

O hechas por el deudor en garantia de sus créditos. (**)
glo judicial o la liquidacién de bienes.

4 en la especie de evitar que el activo del deudor sea
10.—El deudor requiere asistencia del sindico para demandar diante el establecimiento de una hipoteca a favor de
demandado en caso de arreglo judicial, y serd el sindico ‘todos los bienes del deudor susceptibles de ello, tanto
quien actuard en caso de liquidacién de bienes. (*°) ' s como de los futuros, inscripcidén que deberd ser hecha
(*)
r sobre todo el sindico deberd proceder a establecer
del activo, mediante un inventario de los bienes del
del deudor, levantado en presencia de éste (°°) en dos tan-
los cuales es depositado en la secretaria del tribunal y
ard él. En la confeccién del inventario, si el sindico
‘necesario podra hacerse ayudar por cualquier persona que
niente tanto para su redaccién como para la evaluacién
él contenidos, seglin puede verse del articulo 35 del
caso de liquidacién de bienes o de arreglo judicial de una
ida, es necesario proceder a hacer el inventario dicho en
los herederos, o éstos al menos habiendo sido debida-
ados a tal acto mediante carta certificada.

embargables: los efectos del desapoderamiento no al-
s bienes inembargables. El desapoderamiento ha sido ana-
derecho francés como un embargo colectivo y por ende
que no son susceptibles de embargo escapan a él. (*)

~a la asistencia 0 a la representacién del sindico el ejer-
, las acciones que el deudor intente en proteccién a de-
ersonales o extrapatrimoniales, y como es l6gico entender,
‘las intervenciones que debiere hacer en su defensa en
s en estudio. (*)

SS 5.- Excepciones a la asistencia y al desapoderamiento.

1.—Actos personales: los actos personales, tales como matrimof
adopcién, reconocimiento, etc., no afectan el patrimonio del d
dor y por tanto escapan a las medidas que han sido previstas
su proteccién, aun si, como por ejemplo, en algunos casos €0
en el de las acciones en reclamo de un dafio moral se produjer
consecuencias patrimoniales. (°°)

Y

(57) “En raison de l'unité du patrimoine les procédures atteignent tout Factif |
débiteur”. J. DERRUPE, op. cit. pag. 113.

(58) “Les régles édictées dans un cas comme dans lautre.. n’entrainent Das
le débiteur linterdiction d'exercer une nouvelle profesion ou une 1
activité, méme commerciale... le débiteur peut agir seul pour tout
concerne cette nouvelle activité; les biens qu'il acquiert sont frappés P
dessaisissement”. J. F. MARTIN. “La pratique du Réglement judiciair® &
J. Delmds et Cie. PARIS. 1972. pig. E6. (En el mismo sentido JAU
op. cit. pig. 326.

(59) "En cas de réglement judiciaire le débiteur ne peut agir en justicc “ :
Tassistence du syndic: il Tui est interdit d’agir seul, méme si le syndi€ ™
d'agir.. En cas de liquidation des biens seul le syndic peut agir €

De la méme maniére les tiers ne peuvent agir contre le débiteur seul, c;e
a5 d¢

_excepction échappent au dessaisissement les biens insaississables; par
n la portion insaississable de salaires qui pourra toucher le failli s'il
n emploi salarie”. JAUFFRET, op. cit. pg. 327. En el mismo sentido
. cit. pag. 176.

pas douteux que le déhiteur peut exercer seul les actions ou les
recours liées 3 la procédure de réglement judiciare ou de liquidation
... Il peut notamment relever appel du jugement déclaratif, provequer
: du syndic, formuler les réclamations sur P'état de verification

de reglement judiciare et ils doivent agir contre le syndic seul en © e ices, etc.” BORD cit. pag. 181
guidaﬁan des biens.. méme si les pglursuites on éf.y: commencées avatt 6 de iﬂ 4 Rt :
jugement déclaratif”. BORD, op. cit. pig. 180. 16 pérrafo 2 ibid.
o 3 s op p g dé i -

(60 “..méme si ces actes produissent des conséquences pécuniaires seul 1€ € 17 ibid.

a la droit d’en decider”. DERRUPE, op. cit. pag. 115. ibid.
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. El sindico deberd, también, proceder a examinar y , 1 : s ceder las partes o acciones que representen sus derechos
los libros contables que llevaba el deudor y que éste deb Claygy . “dirigentes de hecho o de derecho, aparentes u ocultos,

entregado, dentro de los tres dias posteriores a la decisién 3:5‘ th_a - s 0 no, a No ser que cuenten con la autorizacién del juez-
si no se hubiere decgetado en la misma la aposicién de sellog judl?- ' do depositar, ademds, sus titulos al portador entre
segtin se ve del articulo 26, péarrafo 12 del Decreto, La falta v dico. Como veremos més adelante, tales personas,

determinar que no existe un activo del todo o éste es
_en determinadas circunstancias ser responsables de pa-
so pena de decretarse en su contra la liquidacién de

sentacion oportuna de los libros hard incurrir al deudor en |,

de bancarrota simple facultativa del articulo 128 de la ley ’1§ b
bros, junto con otros documentos e informaciones servirdn a] o8
para establecer un estado de situacién en caso de que el deuf_‘ -
hubiere presentado el balance que la ley le obliga a hacer (°7y dispuesto también que toda persona que se hubiere in-

Ademds, el sindico puede, en cualquier caso, sin el .co B = 4 persona moral le serd. deciasads. ool
del deudor, proceder a realizar los actos que éste o los repreSer:l esibilidad de sus acciones o partes sociales, y podrd
sociales hubieren dejado de hacer a fin de proteger el patrim ualmente ser responsable del pago del pasivo social se-
siempre que cuente con autorizacién del juez comisario. (%) 4 emos mas adelante, caso en el cual, y como tnica ex-

Por su parte el tribunal, a la hora de pronunciarse sobre g dimientos en estudio son aplicados, a falta de pago,
claratoria de arreglo judicial o de liquidacién de bienes puede p fisica no comerciante. (™)
cribir la aposicién de sellos sobre cajas, carteras, libros, papeles, g co, bajo su responsabilidad, asegura la custodia de las
bles, efectos, negocios y contadoras del deudor. (°%) = le son entregadas por los dirigentes sociales y a falta

La correspondencia del deudor es recibida por el sindico, yoluntaria por parte de éstos les invita a proceder a su
rd abierta en presencia de aquél si se encontrare presente. Toda n certificado a cambio serd entregado a sus propietarios
que tuviere un cardcter personal le serd restituida al deudor. (") §; o a fin de permitirles participar en las asambleas de la
embargo, nos parece que en caso de arreglo judicial serd el deudop colectiva. (%)
directamente quien reciba la correspondencia, sin intervencién
sindico, toda vez que el articulo 22 de la ley habla Gnicamente
“liquidacién de bienes”.

El deudor puede obtener, por una parte, que los bienes
le sean necesarios a él y a su familia sean excluidos de la aposi 1.- Dirigentes.
de sellos judiciales (**) y por otra, que un socorro econdmico le
acordado para €l y su familia, en monto fijado por el juez-comisari
y extraido del activo. ("*) En este tltimo caso, el deudor interesad
debe solicitar expresamente la concesién de tal auxilio. Finalm
el deudor también puede lograr que los objetos necesarios a su @
tividad profesional o a su empresa sean excluidos de la aposiciC
de sellos, cuando la continuacién de la explotacién ha sido au
zada. (%) i
A tenor de lo dispuesto por el articulo 21 de la ley de 15 &
julio de 1967, a partir de la resolucién que pronuncia el arreglo 1%
dicial o la liquidacién de bienes de una persona moral se encuentrés

Disposiciones particulares a las personas morales y a
sus dirigentes.

e los efectos de la declaratoria de arreglo judicial o de
bienes son fundamentalmente de cardcter patrimonial,
os, limitados a veces, excesivos otras, son producidos
jcios y dirigentes de la persona juridica colectiva.
r ejemplo el articulo 110 de la ley establece que los diri-
les, de hecho o de derecho, aparentes u ocultos, remu-
0, NO serdn mds, a partir de la resolucién que pronuncia
procedimiento, capaces de ejedcer una funcién electiva,
ntraren ejerciéndola se considerard que han dimitido.
parte el articulo 99 de la ley de comentario dispone que
se llegue a determinar en uno u otro procedimiento una
(67) Art. 27 Decreto. : € activo, el tribunal puede decidir, a solicitud del sin-
(68) Art. 14, parrafo 2° Ley. “Il en est ainsi notamment lorsqu'il s'agit de p{ﬂ““ den de oficio, que las deudas sociales serdn soportadas so-

des mesures conservatoires, de proceder au recouvrement d'effets et 2 ¢ lividualmente por todos los sujetos enumerados en el caso

exigibles, de prendre des objets soumis 3 depérissement prochain ou A oo articulo 110.

::z;‘i‘]’i‘;r‘g““:f‘;::ﬂg:‘hg:esff“glg%f;‘f“i?:"?;g‘“ 1;‘;;@“ ou de suivre Un¢ i en la especie de sancionar la mala gestién de los diri-

© anterior a la declaratoria, imponiéndoles una carga

(69) Art. 19 de la ley. g P
(70) Art. 22 ibid, de una sancién civica.

(71) Art. 20, inciso 1° de la ley.
(72) Art. 23 ibid,
(73) Art. 20, inciso 3° ibid.

actio®

‘phrrafo 20 ibid,
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Tal responsabilidad desaparece una vez que el ¢
biere probado que en la gestiéon de los negocios sociales
actividad y diligencia necesarias. ()

En cuanto a los que resultaren responsables y se
gados a pagar la parte fijada por el tribunal conforme
articulo 99 citado, podrdn también ser declarados en estaq,
quidacién de bienes, o de arreglo judicial, segiin el caso, s
no llegaren a pagar tal parte. (")

Es el dnico caso en que al arreglo judicial o la ligy;
de bienes puede ser aplicada, a una persona fisica que no ¢
comercio.

Pusg

sona moral la cual disfrazaba tales actuaciones.

En el mismo caso se encuentra cualquier dirigente dichg
do hubiere dispuesto de los bienes sociales como si fueran suyos
pios, o que hubiera continuado abusivamente, en su propio in
una explotacién deficitaria que no podia sino llegar a encontra

en cesacién de pagos.

El anterior es un caso de declaratoria de liquidacién de
nes o de arreglo judicial de dos personas a la vez: la de la pe
moral y la del dirigente, ya que, el pasivo serd compuesto por
débitos de ambos y el activo por el haber comiin, siendo tomada

cuenta Gnicamente para los efectos de la declaratoria la fecha
sacién de pagos de la persona juridica colectiva.

SS 2.- Socios.

Los efectos de la declaratoria de liquidacién de bienes
arreglo judicial no alcanzan a los socios, a menos que €stos sean

mitada y solidariamente responsables del pasivo social. Tales
sabemos, no existen sino en las sociedades en comandita o en
ciedades en nombre colectivo. (*®)

En esos casos la resolucién que constata la cesacién de
de la persona moral produce efectos respecto de todos 10s

(76) Art. 99 parrafo 3° de la Ley.

(77) Art. 100 de la Ley.

(78) Los socios no responsables solidaria ¢ ilimitadamente del pasivo social
a las consecuencias de tal declaratoria por dos razones: la primera:
ponsabilidad estd limitada a su aporte; la segunda: no son comercial
situacién especial se presenta en el caso de personas juridicas
derecho privado no comerciantes: todo dirigente o asociado, dice
96, parrafo 3% de la Ley, es excluido cuando aquéllas no tuvieren ¥
econdémico ni persigan, ni de hecho ni de derecho, un fin lucrativo:

el

de evitar que cierto tipo de asociaciones desaparezcan o dejen de S¢T

por temor de las personas que las dirigen o que las constituyen de

canzados por los efectos de una liquidacién de bienes o de un arreglo

154

irigent'ei _
L

Vieren -
o sef

i aq

colecti¥

n ©

a y solidariamente responsables del pasivo social y
- cada uno de ellos, sea el arreglo judicial, sea la
ienes. (°)

nte todas las personas contempladas anteriormente pue-
én alcanzadas por las sanciones de una quiebra personal
carrota cuando hubieren actuado de manera tal que su
sancionable de una u otra manera, como veremos
en el titulo tercero siguiente.

imaee

También podrd ser declarado personalmente en arreglq
cial o en liquidacién de bienes todo dirigente de hecho o e g
cho, aparente u oculto, remunerado o no, que hubiere realizady
de comercio en un interés personal, pero por intermedio de I e

1]1.- Efectos frente a los acreedores.
edores quirografarios.

lucién que pronuncia el arreglo judicial o la liquida-
constituye a los acreedores en una masa representada
quien serd el dnico que podrd actuar por ella y com-

_constitucion de los acreedores en una masa es la conse-
, pérdida de sus derechos individuales frente al deudor,

colectivo del proceso, y tiende a asegurar la igualdad
(®) asi como su proteccidén, preservando por aparte el

beneficio son transferidos algunos poderes, en la medida
didos o limitados al deudor, pero serd tnicamente el
actuard por ella.

do de unién es relativamente inconsistente, toda vez que
dlc;x} de acreedores existe: la concordataria en materia
(11 =

de

S iraleza juridica de la masa.

ina y la jurisprudencia francesas se han esforzado en
sgos juridicos de la masa. No obstante que el acuerdo
entre unos y otros, ambos aceptan la existencia de la
dica de ésta. (%)

yo a la afirmacién de la existencia de la personalidad
octrina ha echado mano de jurisprudencia que, bien es

P

7 de 1a Ley,

13, pérrafo 1° ibid.

€ssentiel des procédures est d’assurer une égalité de traitement entre

: H‘-ls il faut empécher que I'un par son acharnement ou son habilite
s lon

a

a5
pe
Se = Payé qu'autres”. BORD, op. cit. pig. 97.

Btemps la majorité de la doctrine reconnaissait la personnalité
la masse des créanciers (Lyon-Caen et Renault, dés la 2 ed.
traité de droit commercial t. VII, N° 472; Percerou et Dessertaux,
et banqueroutes et des liquidations judiciaires, 2e. ed. t. I, N°® 85,
on N? 2348; Escarra N* 1546.” BORD, op. cit. pg. 98.
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cierto inicialmente en forma incompleta y fragmentaria recoy, gn obtener practicamente ningdn provecho de un procedi-
masa algunos aspectos de tal personalidad juridica. Entre efja g ' sal. Sin embargo, el legislador, si bien es cierto puede
afirma que el sindico actda a nombre de la masa sin que sej el s restricciones en esta materia, como veremos las ha
hacer mencién en los actos de procedimiento de 1os nombye, <@ puede llegar a suprimir las causas preferenciales entre
acreedores ni notificarles a cada uno de éstos tales actos; e] heg toda vez que de su existencia, en buen grado depende
que existan eventualmente créditos a cargo de la masa sin que Pue : ento de un buen crédito mercantil.
cirse que cada acreedor en la masa sea deudor de los acreeq, minaremos un poco mds adelante cada una de estas cate-
la masa; ademds le confiere a la masa una hipoteca, cuya inseg, acreedores privilegiados.
como hemos visto corresponde al sindico. Por dltimo casacify ;
pronunciado en forma expresa sobre la personalidad juridics de 1
masa en el afio 1956. (*%) A
Sin embargo, Ripert (**) se manifiesta en conira diciendq
el sindico no es un representante de la masa sino un mandatarig
cial; que la masa no tiene un patrimonio propio al no perder ¢] de
la propiedad de éste, y que atin si se reconociera a la masa 1a n
nalidad moral, sus caracteristicas no permitirian acomodarla ep
guna de las categorias conocidas de sociedades, asociaciones, g
de interés econémico. Para €l la masa es una institucién origina] g
derecho privado.
La ley de 13 de julio de 1967, asi como el decreto que Jg
complementa no toman ningtn partido en esta materia en forma
presa. Sin embargo, el articulo 13 parrafo 12 de la Ley, establece
el sindico es el representante de la masa, y que sélo él puede
garla. En todo caso, la jurisprudencia citada del afio 56, como
ha aceptado la personalidad juridica de la masa y es dable pe
que ese estado de cosas se mantendrd actualmente.

lgunos efectos de la declaratoria de arreglo judicial o
liguidacion de bienes frente a los acreedores comunes.

4 a partir de la resolucién que pronuncia la suspensién
‘que toda demanda mobiliaria o inmobiliaria de los acree-
afarios, cuyo crédito hubiere nacido antes de la misma
ida. Se habla de acreedores comunes, quirografarios o
. en la masa” para diferenciatlos de los “acreedores de
uyo crédito serd posterior a la declaratoria de cese de
sa de la autorizacién de la continuacién de la actividad
. Se diferencian de los primeros en que recibirdn un
cial. (**) A la vez estos tiltimos se diferencian de los
a de la masa, cuyo crédito también ha nacido con pos-
la declaracién de liquidacién de bienes o liquidacién ju-
no en virtud de una autorizacién del tribunal de la con-
e la explotacién o actividad, sino en condiciones anorma-
a causa de la actuacibén irregular del deudor en estado
~de cesacién de pagos: sin el concurso del sindico en caso
) udicial, o solo, en caso de liquidacién de bienes. Estos
0 ; mporta que €éstos ya hubieren sido juzgadas en primer
o, son alcanzados por los efectos de éste, toda vez
, a pesar de ser vilidos, cobrarse judicialmente, mien-

B.—La ley de la igualdad.

Se ha insistido en que uno de los fines primordiales de
procedimientoslen estudio es el asegurar la igualdad ecillgre acye
evitar que a os de ellos, gracias a una mayor diligencia 108 a At g Y :
fm beneﬁ%io suglé?ior al de los gortros. De ahf su gonstitucién en proceso de liquidacién o de arreglo persista. (*°)
masa y la privacién de la posibilidad de, en adelante, perseguir 1% ~48 acciones que hubieren sido comenzadas en reclamo de un
vidualmente al deudor. De ahf también que una vez realizado el actiVe importa que éstos ya hubieren sido juzgados en primer
aquéllos sean pagados proporcionalmente. €beran continuarse contra el deudor asistido del sindico
Pero esta igualdad en realidad no es posible sino entre 8¢t arreglo judicial, o frente a este dltimo actuando solo, en
dores quirografarios, toda vez que por tradicién y siendo consecuel® tidacién de bienes. (*')
con los principios que gobiernan la materia, los acreedores intereses de todos los créditos comunes cesardn de correr
crédito es preferencial en vista de un privilegio, una prenda © e a resolucién que constata la cesacién de pagos. (**) Esta
poteca, escapan a la composicién y alcances de la masa, con 255
limitaciones, eso sf, como veremos. . sl e
Se nota pues, cémo se presenta un conflicto de int® onte de Ta ley. g 14
entre acreedores comunes y acreedores privilegiados. Pre.(nsam ol At pas soumis i la suspension des poursuites individuelles !m créanciers
se ha observado que si se permite indiscriminadamente y sin ‘;O {08 "“2‘&{ C'nifi':'ﬁ;s‘z‘:‘ i‘:‘l'i‘itilfmd'z:i e:fmf;‘: P":te;‘;“";’-:’e:;s::
la produccién de créditos privilegiados los acreedores quirog® p:ie: action est paralysée par Peffet du dessaisissement’. MARTIN,
F2

de 1a ley,
8 g

(83) Cas. comercial de 17 de enero de 1956.
(84) Op. cit. pig. 683 y sigs.
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le, pues el vencimiento operado en contra del deudor
tal declaratoria no se comunica a aquéllos, quienes
_podrén hacer valer la existencia del plazo.

suspension tendré efecto frente a la masa y no frente al de
seguird siendo obligado por ellos. (*%)

El plazo de las obligaciones, tanto comunes como priy;)
vencerd por el hecho de la declaratoria de liquidacién de f} ;
de arreglo judicial. (*®) Esta disposicién se explica en Vl’asle
igualdad entre acreedores, ademés de la simplificacién de 1og de
dimientos: la existencia de créditos sin vencer entrabarfa ¢l py,

()

Finalmente, los acreedores quirografarios se¢ encuentran
ficiados por la existencia de una hipoteca legal derivada de 15
ratoria de la liquidacién de bienes o del arreglo judicial. (**) Se
por este medio de conservar el patrimonio del deudor: la inscyj ,L
hecha por el sindico hard inoponibles a los acreedores quirografay
las mutaciones de propiedad y las hipotecas que no hubieren F
inscritas oportunamente. : 4 e arreglo judicial, y frente al sindico sélo en caso

En caso de arreglo judicial la hipoteca tendrd como fin, d;e bigges;}deberé ifltentarse la accién dentro de los
mas del indicado, el asegurar la ejecucion del eventual concordatp : riores a la notificacién de la resolucién que pronuncia
pesar de que este pone fin al juicio, segn es dispuesto por el artj o la liquidacién de bienes, pues de lo contrario
74, parrafo 2° de la ley. En este caso el sindico estard obligado quien lo hard por él; el sindico puede recuperar el
realizar una nueva inscripcién sobre los mismos bienes. ' en 'garantia pagéndole el monto del principal e intereses;
eedor hipotecario también proceder a informar al tri-
caso de que el concordato fuere homologado en el proceso
icial estaria o no de acuerdo en conceder alguna pré-
6n al deudor. En caso de acreedores hipotecarios de
or, llegado el caso del remate del bien, una vez pagado
de primer grado no podran pretender recobrar algo del
pues éste es pasado a formar parte del activo repartible
eedores comunes. (°*) La falta de produccién de su
“acarrearles sanciones, (°) entre ellas la pérdida de su
‘cual es discutible, como veremos.

‘leor q

edores privilegiados.

es con garantia real no forman parte de la masa

su derecho de accién individual es mantenido.

¢anto acreedor prendario como acreedor hipotecario po-
+ al deudor y hacer rematar judicialmente el bien dado

cuyo producto se pagardn el principal y accesorios.

adelante veremos que el acreedor hipotecario, sin em-

2 ciertas limitaciones en el libre ejercicio de su de-
nes que ahora simplemente enumeramos: la demanda

ha, o continuada, frente al deudor asistido por el sin-

D.—Acreedores garantizados con una fianza, o a favor de
cuales el crédito contiene varios codeudores solidarios.

El acreedor cuyo crédito haya sido suscrito, endosado o g
rantizado solidariamente por dos o més coobligados que han ¢
en sus pagos, puede producir su crédito en todas las masas por
valor nominal de su titulo y participar en las distribuciones hasta S8
pago total. (*%)

Ningtin recurso, en razén de los dividendos puede ser ejerc
entre los coobligados a menos que la reunién de los dividendos
recobrare el acreedor en cada una de las distribuciones excee
el principal y accesorios, en cuyo caso el excedente en cuestion
devolvera conforme el orden de las obligaciones, a los coobliga
que tuvieren a los otros por garantes. (**)

En todo caso, si s6lo uno de los coobligados hubicre
en sus pagos, el acreedor puede recurrir contra los otros €N
mo de la totalidad de su crédito a pesar de la existencia del P
de arreglo judicial o de liquidacién de bienes, a condicién que

Acreedor prendario.

eedor prendario tiene un derecho de garantfa que le
sado de preferencia en su totalidad, principal e intereses
a el momento de su efectivo pago. Sin embargo, este
refiere al bien afecto a la garantia y en la medida en
lizacién de éste permita el pago de ambos extremos. De
el maximo recobrable por el acreedor serd el producto
El saldo en descubierto segin la legislacién actual fran-
.- : le legalizarlo en calidad de crédito comun y concurrir
(89) “Cette régle a pour but réaliser Pegalité entre tous les créanciers cs al dividendo junto con los acreedores quirografarios. (*") De
iti:; :a;;.i,llit;_:g :::c ;Ecr%tggg mL pﬁx:ir;t ;;iforﬁ;ment le montant des cred™™ = €s del acreedor privilegiado de producir su crédito, no
(90) Art. 37 de la ley. : . .o
(91) “Le débiteur n’est plus digne, en effet, de la confiance du créanciel’ “aabd
maintien du terme compliquerait la liquidation”. JAUFFRET, op. cit. p3¥
(92) Art. 17 de la ley.
(93) Art. 46 de la ley.
(94) Art. 47 ibid.

- ibid.

doivent produire, c’est-a-dire, déclarer leur créance sous peine de perdre
droit..” DERRUPE, op. cit. pig. 118. BORD, op. cit. pig. 119.

t. 87 de la ley.
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s6lo en miras de su comprobacién como e igi i
efecto de. participar eventualmente en la ulteii:: lrgt;g:;tiil‘qo
Si por el contrario, una vez realizado el bien lcan !
de éste alca{lzare para cubrir el principal e intereses v | .
remanente, €ste serd entregado al sindico a fin de q):le %blere '
del activo disponible a efecto de ser repartido oporty i
los acrefdores comunes. e
a igualdad entre acreedores no puede s -
se trata de acreedores comunes frente a api:reedor:; ;?it\?il['e inq.me
embargo algunas soluciones pueden ser impuestas tendiengt]ados
mitir una mds justa distribucién del patrimonio entre los e
Asi pues, una medida de esta naturaleza es la que pem{teaci‘ 8
recoger el bien dado en prenda y hacerlo formar parte c? ;
n?pm:txble entre .acreedores quirografarios, previo pago al deﬁh '
vilegiado del principal e intereses. En el mismo orden de id o
vez que cualquier remanente que hubiere formar par(eeaé'
activo, el smd_ico, si el acreedor privilegiado no procediere a | °3
judicial del bien dentro del plazo correspondiente, podri ha.;a:l
a su nombre previa autorizacién del juez-comisario. (°%) %

inoponibilidad de los actos del deudor.

sudor llegare a disponer de sus bienes irregularmente
estuviere en estado de cesacién de pagos declarado judi-
disposicién es, no nula, sino inoponible (***) a los
quienes verin de esta manera protegidos sus derechos.
“oponibilidad también alcanza a los actos que hubiere
deudor dentro del periodo de sospecha. (***) El periodo
es conocido en nuestro medio como la “retroaccién de
le la Quicbra”. La doctrina francesa habla de inopo-
de nulidad de los actos realizados en este periodo.
| menos dentro del sistema francés, no se puede hablar
vez que los actos realizados por el deudor en estado
pagos son vilidos al no ser éste alcanzado por una
y al continuar siendo propietario de sus bienes.
strina francesa ha explicado la inoponibilidad diciendo
-ho de la declaratoria del estado de cesacién de pagos
- adquieren frente al deudor la calidad de terceros pu-
2 ?%)pera discutir los actos que éste hubiere realizado
.‘- X

B.—Acreedor hipotecario.

Por su parte, el acreedor hipotecario n
masa pues la insolvencia de su deud%r no le afgcf:,m):a esag:inde
gl;ézngzééi?: ix(;ls'mas ventajas que el acreedor prendari:), diferenciz

, légicamente, i ;
ey inmueb%e. en cuanto al bien garante, que en este

El acreedor hipotecario deberid proceder a realizar el
dentro de los dos meses posteriores a la notificacién de la resolucit
que deglara el arreglo judicial o la liquidacién de bienes, pues de
contrario, dice el articulo 34 de la ley, el sindico iniciard cl P
dimlento‘ correspondiente de cobro dentro del mes posterior.

X Sxp embargo, para poder conservar su derecho, el acre
hlpot_ecarlo debera haber inscrito su hipoteca en el Re:qistro co
pondiente antes de la publicacién de la decisién del tribunal decld
rando la liquidacién de bienes o el arreglo judicial. (*%)

En todo caso, tanto acreedor prendario como hipote
deberén legalizar sus créditos en el juicio, a fin de determinar
monto y n_aturaleza del pasivo del deudor, como veremos en ¢l
pitulo siguiente sobre la organizacién de los procedimientos. o
: Al igual que en el caso del acreedor prendario, la masa tendré. ;
asteRSy o qibiee>prodeds lo sk répido Sositilass ’re Reatar ¢l taf] existe... un période ol les actes faits par le débiteur sont suspects:
dadg en garantia, toda vez que, habiendo vencido el crédito privilegis ; ety oty gy s
do junto con los comunes su cobro se impone, pero fundﬂmeﬂﬂi'_ A ‘est sur le point de le faire, ne recoure i des actes nuisibles & ses
mente porque una vez rematado el eventual rem b cerh & (o e oo T s s o de it 1
su beneficio. anente acre S quen droit civil les créanciers sont obligés de subir les fluctuations

patrimoine et, pour cette raison sont assimilés & des ayants cause uni-
la masse, parce que le jugement déclaratif réalise 2 son Pmﬁt un
ncement d'execution sur le patrimoine du débiteur acquiert & Pegard de
la qualité de tiers qui lui permet de discuter ces actes”. RIPERT
T, op. cit. pig. 684

vimos oportunamente, al comentar el articulo 6° de la ley
de 1967, el tribunal, en la misma resolucién que pro-
eglo judicial o la liquidacion de bienes, debe fijar provi-
fecha en que el deudor cesé en sus pagos, y si ello
e se entendera que tal hecho ocurri6 el mismo dia de
ia. La misma llega a ser definitiva una vez que sea fijado
finitivo de los créditos. Sin embargo, el legislador francés
ner en duda los actos del deudor realizados mucho tiempo
onunciamiento dicho —como sucedia antiguamente: la fe-
a en la medida en que fuera comprobado el momento
eudor hubiere cesado en sus pagos, el cual podia ser muy
de no perjudicar el crédito mercantil. De ahi que a
referirse a los actos inoponibles a la masa sefiala, en su
de la ley, que la fecha de cesacién de pagos no podrd
a como ocurrida sino al maximo con dieciocho meses de ante-

al respecto Supra SS 4, Sec. 1. Capitulo II, este titulo.

(98) Art. 83 ibid.
(99) Art. 33 ibid.
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ifl(:zoél -ain‘OfSi]'ailcgos ;:;ue hubieren, entonces, ocurrido
: » 0 los posteri : _
bienes o de arreglo judicial que fusren hechor po 1 idace .
ser declarados inoponibles a la masa 0s Irregularmeng k ' t:ht?zdc:i qu;olfs '33?5 tque ise enuanfrand . segmd(])
- : realizados posteri nte a la cesacién de pagos, e
“declararlos inoponibles a la masa, puesto que apa-
tamente anormales, sin que exista de parte de aquél,
pal para determinar su procedencia o improcedencia,
el tercero que hubicre beneficiado de tales actos fuere

dentrg s obligatoriamente inoponibles.

B.—La inoponibilidad y la accién pauliana.

La utilidad de la inoponibilidad ha si ;
chas ocasiones, alegdndose qge existe un pmc%%ig;:;ttl
a los acreedores conseguir el mismo fin: la accién P

_Sin embargo la proteccién ofrecida por la accién a1

es suficiente, pues, por una parte, las condiciones de sy Pauliang
rigurosas, por eJemplo el demandante debe establecer queejelrclclo ]
cado ha determinado o aumentado la insolvencia del dr-:ude acto
que el deudor ha realizado el acto con intencién de frﬂ?f(i ;
acto es a titulo oneroso debe probar que el tercero cocontrate’ 1.3
sido complice de tal fraude; y por otra parte, la accién paul'ame 4
permite atacar los pagos realizados por el deudor. En ca 1{:-" v
glil(?ntol aldregnnen de la inoponibilidad, bastard la prueba clgll 113’
de sﬁs aechi qu%-d acto ha sido realizado, o blep’ dentro del perfod lesién influye sobre la determinacién de la inoponibi-
pagos Ru dics ‘13 len posteriormente a la constatacién de la cesacién g ey

pi%ie ré re::litan:eﬁgz;tggof?ma :lrregular, aun cuando el tercero odo pago, cualquiera que hubiere sido su modo, de deudas

No obstatite. como A ‘;' uena fe. : acidas al dia de la declaracién que constata la cesacion
dEE, Bz i ! 5 elglsttie 3 limitacién de Ios'(’iteciocho m Por ello, el pago verificado de una deuda no vencida
vird ﬁara atacar los actosperlo 0 de sospecha, la accion pauliana viodo de sospecha, a nuestro juicio, no puede ser gtacqc’io
haber sido realizados fu quedsl resultaren oponibles a la masa de 1a declaratoria del arreglo judicial o de la liquidacién
atacables en virtud del ferad ¢ ese periodo, pero que pueden nes la deuda hubiera llegado a vencer.
acto, (%) raude y otras circunstancias que rodeen pago de deudas vencidas hecho de otra manera que gn

{ . es, efectos de comercio, giros de cuenta a cuenta o todo
nibilidagl nat;.n;i%ezgxt%idla e %uego de establecer que la inop modo normal de pago. (**") Quiere esto decir que es Vvé-
zados mds all4 de los dieci er}sle a ‘os actos que hubieren sido Ie8 ‘el pago hecho en numerario por deudas vencidas, a no
arreglo judicial o de Ia 1‘0c 'Sﬁgs S ceclantog ‘el acreedor hubiera conocido el estado de cesacién de
los act lquidacién de bienes, enumera cudles - caso en el cual el acto podria ser declarado inoponible

Ojuh%‘:: II;? puecllenl-l T vamente, COmMo Veremos
racién los actos e;ﬁeeser:’,,gllsilﬁdor Ifgalmces distingue en dicha en depésito de sumas afectado especialmente en las manos
lo serdn facultativamente (m;)pom es de pleno derecho de los 4% . tercero en aplicacién del articulo 567 del Cédigo de
: nientos Civiles. Se refiere al depésito en garantia en caso

Onada en ;
0 que p
allllana_

a titulo gratuito traslativo de propiedad de bienes
e inmuebles, fundamentalmente las constituciones de
justifica tal disposicién porque el deudor no puede ha-
idades cuando se encuentra en una situacién econd-
il, pues al no haber contraprestacién se disminuye
su ya empobrecido patrimonio, el cual debe respon-
sus deudas. (**°) Si tales actos se hubieren realizado aun
de los seis meses anteriores a la fecha fijada de cesacién
seran inoponibles pero facultativamente.
contrato conmutativo en el cual las obligaciones del deu-
1 notablemente aquellas de la otra parte. Nétese aqui

(103) Le. recours a laction paulienne devrait &tre désormais plus fréquent s
ettemdre da{xs la mesure du possible, les actes passés par le débiteur LB
époque ol il se trouvait manifestement en état de cessation des pal
et qui echappent cependant aux inopposabilités du fait que la date '

cess?tion des paiements ne peut étre Iégalement antérieure de plus de ik

104 Tolsaan prononcé dfl jugement déclaratif’. BORD, op. cit. pag. 214 3

(104) “Certains inopponibilités sont dites de droit parce que le tribuna! 2
pronocer Pinopponibilité 3 la demande du symiic dés lors que les Co”dﬁ

.Iég'ales’ sont reunies. D’autres sont dites facultatives, parce que le e
jouit d'un pouvoir d’appréciation”, JAUFFRET, op. cit. pig. 328 y sif

il est unanimement admis que I'nopposabilité doit &tre étendue &

es libéralités entre vifs”. BORD, op. cit. pag. 193.

tte disposition doit étre limitée aux contrats commutatifs et ne peut pas

. étenduc aux contrats aléatoires”. BORD, op. cit, pig. 194. RODIERE,

cit. pig. 272.

r que le paiement soit inopposable il faut en toute hypothése quiil ait
volontairement par le débiteur; il n'en est pas ainsi lorsque le

est effectué i la diligence d’un créancier qui execute dans les formes

s une décision pasée en force de chose jugée’. BORD, op. cit. pg. 198.
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6.—Toda hipoteca convencional o judicial, asi como g

7. —Toda inscripcién hecha en aplicacién de los articulos 53 y '

8.—Fuera de la enumeracién que viene de ser hecha contenidy

9—En lo que respecta a la publicacién de las mutaciones de pro:

10.—Son igualmente inoponibles obligatoriamente las obligaciones qué:

(108) “La régle nest pas excellente, car le créancier peut étre surpris par h

(109)

de tal naturaleza cometidos antes de la declaracién en
legal de los esposos y todo derecho de garantia prenday; : serdn oponibles a la masa. (*1%)
tituido sobre los bienes del deudor por deudas amerila 4

contraidas. Se trata de asegurar la igualdad entre a(:ro ‘
evitando que el deudor beneficie a alguno de éstos C:Ed
dole una garantia que no habia sido contraida en log 02?

de la obligacién garantizada,

Actos facultativamente inoponibles.

demés actos no contemplados en la enumeracién hecha
ibles a la masa en la medida en que el tribunal estime
len segtin las circunstancias del caso. (**') El poder de apre-
bunal es soberano y sin control. (*'*)

o 31 de la ley se encarga de definir cudles actos po-
arados inoponibles en los siguientes términos:

. pagos por deudas vencidas efectuados luego de la fecha
7 en aplicacién del articulo 29 y los actos a titulo one-
cumplidos después de esta misma fecha, pueden ser igual-
e declarados inoponibles a la masa, si de la parte de aque-
ue hubieran percibido, actuado o tratado con el deudor,
oren tenido conocimiento de la cesacion de pagos”. Tra-
on libre del autor).

ota pues que interesa aqui la intencién o al menos el que
ubieren actuado conociendo el estado del deudor.

bunal puede ademds declarar inoponibles a la masa los
gratuito traslativos de propiedad mobiliaria o inmobilia-
mentalmente las constituciones de dote, cuando hubieren
s en los seis meses precedentes a la fecha de cesacion
(1) Se extiende en cierta medida el limite de 18 meses,
el mismo articulo en su parrafo 12, para alcanzar a juicio
al los actos dichos tnicamente.

‘embargo, la inoponibilidad no se aplica a las remesas de
ectos en cuenta corriente, pues en razén de la indivisibilidad
| o existe ni crédito ni deuda sino hasta el momento de

del Cédigo de Procedimientos Civiles. Se refiere a

‘ 1
gos preventivos. o .

el artfculo 29 de la ley, existe otro caso de inoponibilidag
gatoria: la del articulo 33 del mismo cuerpo legal. Se trato.
las hxp_o’tecas, prendas y privilegios inscritos posteriormentea '
resolucién que pronuncia el arreglo judicial o la liquidacicfma
b_w:nes, sin que sea a considerar si el documento habia sidy
liciosamente conservado oculto, o si por el contrario respg
a una operacion seria en constitucién de una garantia de la
se veria privado el titular. La solucién es rigurosa, puesto qug
como puede verse, no se exige que la hipoteca legal de los ac
dores haya sido inscrita en el Registro correspondiente. N§
ademds que el efecto es producido autométicamente por la
solucién que pronuncia el arreglo judicial o la liquidacién d
bienes, por lo que el tercero podrd haber de buena fe, y al am:
paro del Registro, contratado con el deudor. Tal solucién h
sido criticada en doctrina. (*°%)

piedad, la solucién es distinta. La ley no ha previsto nada al
respecto. Es la jurisprudencia la que ha establecido que la pU-
blicacién de tales actos serd inoponible si es hecha posteriof
mente a que sea publicada por el sindico la hipoteca que €n
beneficio de los acreedores se decreta en la misma resolucion

que pronuncia el arreglo judicial o la liquidacién de bienes. (") ‘obligations naissants de délits ou de quasi-delits commis par le débiteur

le jugement déclaratif sont inopposables & la masse... Toutes les con-
ions prononcées aprés le jugement pour des faits antérieurs sont oppo-
3 la masse.. Les obligations légales mises a la charge du débiteur aprés
ment déclaratif sont également inopposables 2 la masse”. BORD, op.
179.
eux mémes ils n'apparaissent pas anormaux, mais ils pourront Tétre
raison des circonstances de la cause, de I'esprit des contractants; les tri-
~ont alors un pouvoir d'appreciation pour decider P'inopposabilité”.
RUPE, op. cit. pag. 135. M. JUGLART y B. IPPOLITO, op. cit. pig. 150.
le juge dispose d'un pouvoir souverain d’appréciation sur lequel la Cour
- Cassation n'exerce aucun contrdle (Cass. com. 12 mai 1959, D. 1959.
8)". BORD, op. cit. pag. 207.
29 pérrafo (ltimo ley. ——"..en ce qui concerne les actes i titre gratuit
par le demier alinéa de Part. 29 il n’est pas nécessaire que le bénéficiaire
fe ait cu connaissance de la cessation des paiements pour que inoppa-
lité puisse jouer.. Cela est normal, puisque légalement dans les six mois
ont précedé la cessation des paiements celle-ci n'existait pas encore”.
KL, op. cit. pig. 204.

nacen de delitos o cuasi delitos cometidos por el deudor con P&
terioridad a la fecha en que es declarado en liquidacion ¢
bienes o en arreglo judicial, asi como las que nacen de una 3
10051016{1 legal con posterioridad a tal declaratoria. Sin embarg%
las acciones que, aunque iniciadas después del pronunciami€®
to llegaren a establecer una responsabilidad del deudor P

liquidation des biens du débiteur surven o ¢ “B
iquids ue aprés la signature de l'acte
Eum:f - RIPERT por ROBLOT, op. cit. pig. 693. ¢
d(é){l‘l ::ilmt admettre que Pinscription de Ihypothéque légale est necessair® PM
- Tn re la masse contre les aliénations publiées postéricurement au jU&° mner
écoaratlf] (Cass. com. 20 juillet 1965, Gaz. Pal. 1966 1.41. Com. 8 1
1970, Bull, cass. 1970, 4, N° 239", RIPERT por ROBLOT, op. cit. pif O
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la clausura de la misma. (*'*) Se ha considerado atin que |
hechas en el perfodo de sospecha son oponibles a la mag -
de ser considerados como un modo normal de pago. (%) >
La cuenta corriente, siendo un contrato concluido iny,:
sonae es clausurada de pleno derecho en caso de un pmnunc?l
de arreglo judicial o de liquidacién de bienes de cualquierl
dos contratantes. (***) De manera pues, que sélo seran il’]opo:‘b
tratdndose de una cuenta corriente, los actos realizados (:or: fes
rioridad a la declaratoria judicial dicha.

podrén alegar que no han sido partes para desconocer tal
nien to.

o obstante, a fin de evitar mayores injusticias, se permite,
recurso que se verd, a aquellas personas que pudieran
_derecho de propiedad, reivindicar en cualquiera de los
ntos en estudio, el bien que les pertenezca evitando asi que
_continue formando parte del activo a repartir entre los acree-

, pueden ser reivindicados contra el sindico los efectos de
Pl ! \ u otros titulos no cubiertos remitidos al deudor por su pro-
E.—Ejercicio de las acciones de inoponibilidad. . on el (:lncargo de que aquél efectie su cobro o lo afecte a un
srminado. (**%)

ambién podrdn ser reivindicadas por su propietario las mer-
ignadas al deudor, sea para ser vendidas por cuenta de
tario, sea para ser mantenidas por éste en calidad de de-
_condicién de que las mismas existan en su estado natural,
importe para ello el tiempo que tengan de estar consignadas.

La inoponibilidad ha sido establecida para mantener ¢ e
tituir el patrimonio del deudor, prenda comin de sus acreedo
en beneficio de estos Gltimos que se crea el régimen de las inoy,
bilidades, pero como los deudores han perdido el derecho al ejere
individual de acciones, corresponderd al érgano que las representy
juicio —el sindico—, iniciar las acciones correspondientes, (') gng
el mismo tribunal que conoce del proceso de liquidacién de bienes
de arreglo judicial, quien serd el tinico competente a declararla, (*

No habiendo sido establecido en su beneficio el régimen de
inoponibilidades, el deudor no podrd prevalerse de ella para esca
posteriormente al cumplimiento de una obligacién contraida irte
larmente frente a la masa pero véilida frente al tercero. Seria in-
moral permitirle al deudor aprovecharse de una irregularidad co-
metida por él mismo. .

‘las mercaderias dichas hubieren sido vendidas por el deu-

sropietario podrd aun reivindicar el precio que no hubiera

ydo en especie o valores, ni compensado mediante la exis-

‘una cuenta corriente entre el deudor y el comprador. (**)

a empresa propietaria de equipos que los hubiera librado
contrato de “crédit-bail” o uno de “location-vente” podra

os en caso de liquidacién de bienes o de arreglo judicial.

contratos de “crédit-bail” y de “location-vente” son dos
venta particular existentes en derecho francés, que tratan
‘vendedor los riesgos de la venta de bienes al crédito frente
ble insolvencia del deudor. El primero de ellos es conocido

SECCION 1V - Efectos frente a los terceros.

Dijimos que la resolucién que constata el estado de cesacion
de pagos y declara la liquidacién de bienes o el arreglo judicial, pro- por “leasing” y es regulado en la actualidad por una ley de
duce, por excepcién a los efectos relativos de la cosa juzgada, efectos julio de 1966, la niimero 66/455 completada por una ordenanza
frente a todo sujeto, haya sido éste o no parte en el proceso: 108 ) de setiembre de 1967, la niimero 67/837.
contrato de “location-vente” se descompone en dos partes
e distintas: un contrato de alquiler del bien mediante el pago
al —o trimestral— de una suma determinada, acompafiado de
dmesa reciproca de compraventa convenida desde el inicio de
i6n. El precio del bien habré sido pagado con la dltima men-
del alquiler, de manera que la venta opera automdticamente
 pago. El arrendatario no estd obligado a adquirir el bien,

(114) “On peut définir le compte courant comme un contrat par lequel M
personnes en relations d'affaires conviennent de régler Pensemble des divers®
opérations a intervenir entre elles par le voie d'inscriptions, en tant qUe w
mises, a un compte unique des créances e dettes devant &tre affectées penoe ™
toute la durée du compte d’un terme suspensif, de telle maniére qu'elles ‘_
compenseront globalement & la cléture, seul le solde existant a ce m° V'.
pouvant étre en définitive exigé. (R. PERCEROU. Rep. Dalloz. dr. com™
Compte courant N° 38) citado por BORD, op. cit. pig. 131. :

(115)  “Les remises en compte courant effectties par le débiteur en période Sﬁ_
sont en principe en dehors du champ d’application de Pinopposabilité de de
cette operation est considerée par la doctrine comme un moyen norm?

dicisl

"‘al.

64 ibid.

65 ibid.

L 66 de la ley.

~ Yaltres cas de revendication se présentent fréquemment, par exemple.. une
Teprise de “credit-bail” ayant loué des machines, du matériel, les reven-
au cas de réglement judiciaire ou de liquidation des biens du
Mais pour le crédit-bail il faut que Popération ait été publiée”.
RET. op. cit. pig. 346.

paiement (HOUIN, Rép. dr. com. Dalloz V®”. FAILLITE, Reglement j©
re, “Nos. 1113 et 1165” citado por Bord. op. cit. pig. 198.

(116) “Le compte courant est consideré comme un contrat conclu infuits pers?
BORD, op. cit. pag. 131.

(117)  Art. 13 de la ley.

(118) Arts. 29 y sigs. ibid.
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por lo que en el interin puede devolver el bien alquilado, p,
parte el arrendante debe respetar el plazo convenido y al final aped
gar o traspasar dicho bien. (***) Sin embargo, para que el contrag,
vélido se requiere que el contrato de venta y el de alquiler sean
tintos, es decir que no se trate de disimular una venta a pageg 1.
reserva de propiedad. (***)

El otro contrato, dicho de ‘“credit-bail” o “leasing” o5
operacién de alquiler de bienes de equipo, de maquinaria o de
inmuebles para uso profesional, especialmente comprados para
alquilados por empresas que, continuando propietarias de ellos,
fieren al arrendante la facultad de comprar todo o parte de los big,
alquilados mediante el pago de un precio convenido, el cual tomg
cuenta, al menos parcialmente, los pagos efectuados a titulo de
quiler. (**%) 1

Se diferencia este contrato del anterior en el hecho de
existencia de una promesa de venta y no de una reciproca de co
pra-venta. (**¢) i

Dados los riesgos que tales operaciones representan para
terceros se ha organizado recientemente una publicidad. Cuando
trate de bienes muebles la publicidad serd hecha en un registro
pecial creado al efecto. Cuando, por el contrario, se trata del alqu
de inmuebles ésta serd hecha en el registro de propiedad (Bureau d
Hypothéques). (**")

En cualquiera de estos casos, nos parece, a pesar ’da_a que
ley de 13 de julio de 1967 y su reglamento se refieren (nicamen
a la reivindicacién de los bienes alquilados por alguno)de_ los' sis®
temas dichos, si el contrato estd préximo a llegar a su término, &
mento a partir del cual, segin la modalidad del mismo, —sca q
al momento de pagar la tltima mensualidad el locatario llegue a seE

ente propietario de tales bienes, bien que a ese momento
una suma determinada adicional para que el bien sea
. el sindico podria escoger entre la continuacién del con-
el momento en que los bienes lleguen a formar parte del
del deudor, o bien, el abandono del mismo, permitiéndose
ion por la empresa propietaria.
todos estos casos de reivindicacién de bienes de terceros,
ne el articulo 59 de la ley, la accién correspondiente
dirigida contra el sindico dentro del afio posterior a la
que constata la cesacién de pagos.

CAPITULO I
GANIZACION DE LOS PROCEDIMIENTOS

‘procedimientos de liquidacién de bienes y de arreglo judi-
rrollan en presencia y mediante una serie de 6rganos crea-
. Aparte del tribunal, cuya importancia es capital toda
pronunciamiento se desprenden todos los efectos del
sacion de pagos, existen otros érganos cuya mencién he-
en el desarrollo del presente estudio, sin entrar a analizar
nte su funcidén. Son ellos, el sindico, el juez-comisario, los
'y la asamblea de acreedores. Esta dltima, sélo en caso
0 judicial y para efectuar la aprobacién del concordato, se

Grganos estardn encargados de desatrollar y vigilar las
 necesarias a la solucién de los procedimientos, los cuales
quieren de ciertas operaciones preparatorias, como la cons-
activo y la verificacién del pasivo.

‘camino, y antes de llegar a la solucién de los procedi-
osible una clausura anticipada de los mismos por ausen-
0 por extincién del pasivo, asi como una conversién
‘de procedimiento en otro, es decir, del arreglo judicial en

(123) "Il s'agit d'un bail assorti d'une promesse synallagmatique de vente. Le
pietaire de la chose au licu de la vendre a tempérement !a donne en I‘oca -
pour un temps determiné, & l'expiration du bail qui intervient 10?‘:»‘1“,"‘&‘;
montant des loyers versés tend a égaler le prix de Ia chose et ses mteg ;
la propiété est transferée au locataire par l'execution de ]a promesse sypaiss
matique de vente”, ROBINO. “Droit Civil”. Ed. Librairie Montaigne. :

DEAUX, 1972, pég. 81. 1,0 : _ i sont ~de bienes y viceversa.
(124) “La validité de ce contrat est indiscutable si la location et Ia o nente, se llegard a la solucién del proceso que tiene sus

A it R g 1 tai rest tierement lib 2 L : 4 . ek . & Yyt x
T e e e 8 aracteristices 5 traa de un icio d fidacon de bienes
H arreglo judicial.

jar
8 referiremos, para concluir este titulo, a los recursos po-

J.C.P. 1966, 2,14865, note Guérin, RD.C. 1966, 550, obs. Hémz{fd-'ﬂf; 280,
1968 RD.C., 1968, 744 obs Hémard)” RIPERT por ROBLOT, op. cit. P?% : ; AT bl
ntes en materia de arreglo judicial y de liquidacién de

(125) Art. 19 Ley N° 66-455 de 2-7-66 y 1° ordenanza No. 67-837 de ?'?’9

(126) “.le contrat de crédit-bail s'analyse en une location accompagncc o 168
promesse unilatérale de vente, conférant au locataire la faculté d'ad":tte 1
biens loués. A la différence de ce qui a lieu dans la location VeT it
promesse de vente es unilatérale (clle n'oblige que le bailleur)... le k‘z male
n s'engage en aucume sorte, a acquérir le bien loué... a Pexpiration “0 4
du contrat, le locataire peut restituer le matériel, voire passer un "
contrat de location”. ROBINO, op. cit. pigs. 81 ¥y sigs.

(127) Arts. 8 y 10 del decreto 72-665 de 4-7-72.

Vazs. Organos de la liquidacion de bienes y del arreglo
judicial.

)

§qlicitnd de declaratoria de liquidacién de bienes o de
ludicial, lo mismo cuando el tribunal procede a hacerlo de
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i isién judicial cuya naturaleza juridica
giim?ﬁoprf::noccgs galad?l(:s;g:teﬁ?ia. De e¥la derivan todos los efg
ya wstﬁnatlétserzmllgt:f a dicha sentencia, lo mismo que POsteriq

te hasta el momento en que S€ llegue a la clausura anticj
mmi rocedimientos, o a la solucién de los mismos, una serjg
;e 1:'c:,u funciones son precisadas por, la legislacién en est
6r§m;1izgf1 to?l?s los actos procesales necesarios para llevar a té
ol roceso y cumplir asi las finalidades buscadas por la ley. ‘
. Sin embargo, la ley de 13 de julio de 1967, al referirse ep
capitulo 11 a los 6rganos de la Hqui@acx(m de b;)elnes dY del a
i gicial no enumera ni al tribunal ni a la asam eia e acreedo
I]:I'lo obstante uno y otro forman parte del proceso, el primero en for
ma esencial, la segunda en forma muy restringida, como veremos,

§S 1.-El tribunal.

El 6rgano mas importante de los procedimientos en csig_uqm. -
el tribunal, a pesar de que a primera vista su papellpm;:m{zra tlm
la simpie apertura de los procedimientos y a la dec (s;;a :lll-;sa
:stado de cesacién de pagos. No obstante, como \éeren}en,to
ijones son mdltiples y complejas. Ademés del mrl;ll rariiu am)é 3
ci i6n de los otros érganos, salvo el de la asam ca{z 3 -
c?ctribunal conoce de toda contestacién nacida a ra : <:SuS R,
gimientos; ejerce por otra parte, ¥ fysndamentalmeoré ;c’)ceré pocs
de “alta tutela” o “alta autoridad”. (***) De p;isg,l Booccs il ¢
de otros procesos que ligados al de t_m'eglo ju cut de
de bienes, escaparfan a su competencia material od 4 er:: ot !
? teado;s no con ocasién de éstos sino independiente ﬁz'u'.a -
ks Veamos cudles son las atribuciones que la ley s¢ .
propias al tribunal:

ij isionaln
—El tri tata la cesacién de pagos ¥y fija provisio
1. E g];“ac}ec?slfa, pudiendo moglifxcarla en c:ualqmreé1 1:32.
antes del establecimiento definitivo del estado de ¢

i ici 1 i 16 de bi o
2. —Convierte el proceso de arreglo judicial en liquidacion g

PRSTE T |
si aparece que el deudor no se encuentra en posibilida ”‘ﬁﬁo

2% ibid.
poner un arreglo judicial, no importa ¢l momento en d“ -f W 4 i
e ici judiciales. (***) 6, parrafo 27 Ley.
3. Decreta la aposicién de sellos judiciaies. 1 e

. 2 des 0

(128) “il est investi des pouvoirs de haute autorite SUf '-emmbl; O
BORD. op. cit. pag. 77. — On dit aussi qu’il est I'organe e toute &
autelle. car il doit autoriser les actes les plus graves, statuer S i
et souvent en dernier ressort, en tout cas, souS réserve de V
limitées”. DERRUPE, op. cit. pig. 147.

(129) Art. 6, parrafo 1° de la ley.

(130) Art. 7, parrafo 2° ibid.

(131) Art. 19 ibid.

170

onuncia la incesibilidad de acciones y partes sociales de toda
que se haya inmiscuido en la gestién de la persona

colectiva. (**%)

oga la continuacién de la explotacién o actividad del deu-

antes del vencimiento del primer perfodo de tres meses

mitido por el juez-comisario en caso de arreglo judicial. (***)

ite directamente, sin la previa autorizacién del juez-comi-

como en el caso anterior, la continuacién de la explotacién

dad en caso de liquidacién de bienes. (***)

-a la contratacién remunerada del deudor o de los diri-

s sociales a fin de que faciliten la continuacién de la ex-

i6n en caso de liquidacién de bienes. (**%)

a la conclusién de un contrato de gerencia libre que

actividad o explotacién de la empresa, y si fuera del
de la resolucién del mismo. (**%)

el concordato una vez aprobado entre acreedores y
caso de arreglo judicial. (**")

uno a tres comisarios encargados de vigilar la ejecu-
‘concordato. (***)

la resolucién del concordato. (**%)
la anulacién del concordato. (**%)

el arreglo judicial en un proceso de liquidacién de
cuando el contrato es anulado o resuelto. (**)

el compromiso o la transaccién que el sindico realice
acciones que perjudiquen a la masa, cuando su valor

erminado o excediere la competencia del tribunal en
su monto. (***)

al sindico a vender o a tratar a prorrata el total o
activo. (**%)

a la clausura de las operaciones por insuficiencia de

el proceso, aun de oficio, por ausencia de pasivo. (***)

171



18 —Pronuncia el arreglo judicial o la liquidacién de bieneg de 3, Qiesbramiento y. revocacion.

dirigentes a cargo de los cuales ha sido puesto todg 0 pl ¢ el articulo 9 de la ley de 13 de julio de 1967 en relacién

del pasivo de una persona moral y no lo hubieren Cubiergy, ol ulo 11 del gieclre:}q dgd22'§e giciﬁmbrﬁ' de 11967, que el juz-

; 0S €asos previstos nuncia la liquidacién de bienes o el arreglo judicial

19.—Decreta la quicbra p‘fm.mal_ o3 I s p, Por ley; & -,, tres sindicos que no deben, por una paﬂe%lter:cr nin-
20.—Nombra un mandatario judicial que ejercerd el derecho g, - e parentesco con el deudor hasta el cuarto grado inclusive
de los socios de una persona moral que hayan sido deg, B &ste, por otra parte., ;

en quiebra personal. (**%) : caso de que hubiere sido nombrado mds de un sindico,

in actuar conjuntamente, a menos que el juez-comisario
no de ellos el poder de actuar individualmente, caso en el
Jico o los sindicos que hubieren recibido tal poder serdn
s responsables, segn se ve del articulo 20 del Decreto de

S8 2.- Sindicos.

La profesion de sindico ha sido regiamentadil mediante g%
cretos de 20 de mayo de 1955 y de 29 de mayo de 193?, Se distinet
en ellos Jos tipos de sindicos: aquellos que ejercen a titulo de pry
sién exclusiva la sindicatura, y los que eventualmente se epcs
de ello. ;
En la actualidad los sindicos aparecen agrupados en una gsg,
ciacién nacional que, entre otras cosas, vela por su honestidad.

Fundamentalmente, nadie puede Se}!; no::llbrado por u? t'ri ;

para admini i i i reviamente ins _

administrar los bienes de otro si no ha sido p bl o I i Sl g e

en una 11:;25 ;;ggr;;;lteq?ﬁs;muaimeme levanta el Tribuna g ncia del deudor en caso de arreglo judicial y de la repre-
ciones co ; ‘ en caso _

Como la ley de 13 de julio de 1967 hizo a partir de su p en caso de liquidacién de bienes, asf como de la re-

g de los acreedores en ambos procesos.
blicacién aplicable los procedimientos de liquidacién de bienes y. : p
reglamento judicial a las personas morales de derecho privado 1o
comerciantes, un decreto de 18 de julio de 1968 regula el nombra
miento por parte de los tribunales de sindicos en estos casos.

El papel del sindico es importante en el desarrollo de los p!
cedimieniog cll’: liquidacién de bienes o de arreglo judicial: como
mos visto, asiste al deudor en caso de arreglo judicial, y lo regl{';’;
en el otro caso, y en ambos representa a su vez a la masa. el
el sindico aparecerd necesariamente en todos aquellos actos fls ook
resen a la masa o cumplird por el deudor o junto con él los acug
necesarios a la administracién de su patrimonio. (**)

El sindico es un mandatario judicial. (***)

| préctica, a fin de evitar los inconvenientes del ejercicio
atura por més de un sujeto se prefiere el nombramiento

ponde al tribunal efectuar la revocacién o sustitucién del
proposicién del juez-comisario.

—Atribuciones y deberes.

es, el sindico:
ta la masa de acreedores, actdia por ella y la compro-

O representa al deudor, segiin el caso. Puede actuar sélo
'to necesario a la conservacién del patrimonio no es hecho
deudor o los representantes de la persona moral, sin au-
icion previa del tribunal; es posible también que proceda
0 de efectos y créditos exigibles; vende los bienes sujetos
er 0 a depreciarse, o dispendiosos a conservar; intenta o
una accién mobiliaria o inmobiliaria. (%%

informar cada seis meses al Procurador de la Republica

it o, el desarrollo de los procedimientos. &
Veremccols de seguido, su nombramiento, sus atribuciones ¥ = Obligado a contar con el parecer de los contralores que se
responsabilidades. _'

e sobre las acciones a intentar o a continuar. (**)
durante todo el plazo de la liquidacién de bienes, los
108 y acciones del deudor concernientes a su patrimonio.

(146) Art. 100 ibid.

(147 Arts. 106, 108 y sigs. Ley.

(148) Art. 111 ibid.

(149) Art. 1°, decreto de 20 mayo 1955, e 5

(150) *“.il est présent i toutes les opérations concernant Padministratio® = de la Lt)’
lquidation des biens du débiteur”. BORD, op. ‘cit. pag. 72. o b g 1 .

(151) “Le syndic est un mandataire, et comme il tient son man at & s e
¢'est un mandataire de justice”, RIPERT por ROBLOT, op .cit. P4 __ﬂ;&"}'ﬂfo 2° Ley.
DERRUPE, op. cit. pig. 144. e
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6.—Esta obligado a realizar todos los actos necesarios a ]q
vacién de los derechos del deudor con_tra.los det}dores
asi como proceder a requerir las inscripciones hlpme"aﬁas __
no lo hubieren sido por el deudor. ("”] L

7—Debe inscribir la hipoteca legal derivada de la declaraggy,
liquidacién de bienes o el arreglo judicial en favor de |, .
de acreedores sobre todos los bienes existentes del deyd,,
mismo deberd hacer con los bienes que éste llegare 3 adgq
posteriormente por cualquier medio. (***)

8.—Procede al inventario de los bienes del deudf)r. (159)

9.—Deber4 recibir la correspondencia del comerciante o de Ig
sona juridica colectiva en estado de liquidacién de bienes,
biendo restituir al deudor o a los dirigentes de ésta la que §
de cardcter personal. (**°) . .

10—Debe comunicar al final de cada petiodo autorizado para Ia g
tinuacién de la actividad o explotacién, del resultado de la
ma al juez-comisario y al Procurador de la Repiblica. (*5)

11.—Contrata al deudor o a los representantes de la persona
a fin de que faciliten la continuacién de la explotacién
autorizacién del juez-comisario. (***) o !

12 —Solicita, cuando fuere del caso, la resolucién del contrato de
gerencia libre. (%) 3 e F

—Exi j i6 contratos que estaban en curso ! : i

o E]Elngti Idae ?aeiiue?ﬁl;atoiia del estadccl: de cesacién de pagos, siem mpra-venta o mediante remate todo o parte del activo
pre que en su cardcter de representante del deudor, cumpla ario o inmobiliario del deudor. (***)
la obligacién a cargo de éste. (**) al tribunal que las deudas de la persona moral sean so-

14 —Debe preparar un estado de créditos, que contenga sus P en todo o en parte por los %Pgemes sociales, cuando

" siciones sobre la admisién o rechazo de éstos, € indicacion ~una insuficiente del activo. (*") .
uellos acreedores que pretendan tener un crédito privile presentar al juez-comisario un informe sumario sobre
?flw) n aparente del deudor, estableciendo en él las causas
i inuaci uiler de los i@ res de tal situacién. (*%)
15.—D£;cld3 S(;brinla :c::tl(rilgﬁclén del contrato de alg . de arreglo judicial requiere al deudor la_presentacién
16 (I:’z:'c?:ed: aa la l?quid;acién del activo en caso del procesf-; ; m?il;esSSgll;el'icllz Jngg:i';e’z”g;’ materia fiscal y adua-
 Eane . . . . a4 = re 0 |._-_ . ;
Q}llfdaz?é%n de bienes, o de conversién del juicio de arreg 3 ,mmms o s WP el e
cial. 0e comisari indi 177
uebles & Z-comisario al nuevo sindico. (*'")
17 —Procede solo, a la ventéadicie me::l:adeaﬂasdjé igzctgzuglas do bt B Goouceitn Loe cuentas & s seetetaie’ del Jibunsl
dionoien. sl ieen: e oligu . B3 BEGC A es después de la clausura de las operaciones, (1)

do al juez-comisario tales pagos en forma que se
chaciente y en caso de retardo en el depésito de di-
erd pagar intereses sobre tales sumas. (*°%)
comprometer y transar acciones, pero contando con la
autorizacién del juez-comisario. (°?)

previa autorizacion del juez-comisario, a retirar en
ho de la masa la prenda dada por el deudor en garan-
una obligacién cualquiera a condicién de reembolsar al
prendario el monto del principal y accesorios, o bien,
que ello no se justifique, si el acreedor no procede por
e a la venta del bien comiin como estd obligado a ha-
atro de los dos meses posteriores a la declaratoria de
de pagos, procede él a la venta del bien empren-

dentro de los tres meses a partir de la resolucién que

la liquidacién de bienes a la venta de bienes in-
dados en hipoteca por el deudor si el acreedor hipote-
¢ ha resistido a hacerlo dentro del plazo correspondiente.

va los libros del deudor, asi como los papeles y efectos
durante 5 afios a partir del dia de la rendicién de cuen-

e personalmente, sea directa o indirectamente, adquirir

(157) Art. 16 ibid.
(158) Art. 17 ibid.
(159) Art. 18 ibid.
(160) Art. 22 ibid.
(161) Art. 24, parrafo 2° Ley.
(162) Art. 26 de la Ley.
(163) Art. 28 ibid.
(164) Art. 38 ibid.
(165) Art. 42 ibid.
(166) Art. 52 ibid.
(167) Art. 80 ibid.
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C.—R nsabili ; . Al 3 &
esponsabilidades. a informacién y la solicita, aun de oficio, necesaria a

racién del arreglo judicial o la liquidacién de bienes
dor de la Repiblica. (***)
o o dos contralores escogidos de entre los acreedores,
quier época que ello le parezca conveniente. (**°)
, todo otro elemento de informacién, ademds de los se-
en el aparte 2 anterior, que considere tiles, pudiendo
s cosas ofr al deudor, a los dirigentes sociales, y a sus
os, a los acreedores y a toda otra persona, tal como al
o a los herederos conocidos del deudor cuya muerte
ocurrido estando en estado de cesacién de pagos. Asi-
ede solicitar la opinién de personas calificadas en ma-

. En el ejercicio de sus funciones el sindi .
sanciones de cardcter civil, disciplinario (1) ydl}?;)mguede "DCUpy
 Serd responsable civilmente por las faltas frginal'
segin las reglas del mandato, lo mismo en caso de ef deyg
a los acreedores. De las faltas frente a los tercero altay fro
segln las reglas de la responsabilidad civil. (**°)

En cuanto a las sanciones penales, éstas son en cie
bastante graves: multa y prisién: prisién de dos meses ar?_ 5
y multa de tres mil seiscientos a ciento ochenta mil francog il

Tales penas le son impuestas cuando fuere culpablé(

s S&ré TCS :

. l f I .- 1 I l . & 86

formaban parte del activo del deudor en estado de liquidae:
bienes o de arr‘eglo judicial, (***) prohibicién que vhnos,q:slgac
plada en el articulo 95 de la Ley.

judicial o de la liquidacién de bienes y que sean de su
Ontem. cia. (131)

oceder a depositar en la secretarfa del tribunal inme-
te después de pronunciadas sus ordenanzas, las que
“ser objeto de un recurso conocido por el nombre de
cién”, dentro de los ocho dfas de su depésito. En tales
nzas el juez-comisario debe designar las personas a quienes
1a misma notificada. (**%)

formar parte del Tribunal cuando este deba conocer
i6n planteada contra una de sus ordenanzas. (**°)

a si, en caso de qu ehayan sido nombrados varios sin-
cuil o cudles de entre ellos actuaran individualmente o
contrario deberén hacerlo conjuntamente. (**°)
cualquier reclamacién formulada en contra de las
s del sindico. (***)

la rendicién de cuentas del sindico que cesa en sus
(152)

nina qué proporcién de las sumas recibidas por el sindico
retenidas por éste a tftulo de gastos y costas, y ordena,
 fuere necesario, el retiro de fondos. (***)

al Procurador de la Reptblica, con sus observaciones
e rendido por el sindico scbre la situacién aparente
udor, las causas y caracteres de tal situacién. (***)

SS 3.- El juez-comisario.

. Dispone el articulo 8 de la ley de comentario que el jye
comisario es especialmente encargado de vigilar y de acelerar,
la autoridad del tribunal, las operaciones y la gestién del arreg,lo
dicial y de la liquidacién de bienes. F

A diferencia_del sindico, el cargo de juez-comisario no ¢
objeto de una decisién de nombramiento especial. La resolucién gt
decreta el arreglo judicial o la liquidacién de bienes hace recaer e
forma automdtica el nombramiento en la persona de su Preside
No obstante éste puede ser objeto de una substitucién por cualg
otro de sus miembros. -

.. Las funciones del juez-comisario derivan de su obligacién
vigilar y acelerar la gestién del proceso. Siendo un miembro del
bunal, un drgano de éste, sus decisiones son dadas mediante

gion:ls llamadas “ordenanzas”, susceptibles de recurso frente
unal.

A.—Atribuciones.

1.—El juez-comisario puede, sea, mediante el reclamo respectivo
deudor o de los acreedores y aun de oficio, proponer la revoc#=

de uno o més sindicos., (1*%) 10, ::mfo 2¢ ibid.

(179) “Ils peuvent faire P'objet de sanctions disciplinaires” RD, op. cit. PIF y | Decreto
(180) Arts. 1382 y 1383 Codigo Civii IR A 15 '
de gestion, 3 Pégard du débiteur (voy. Nimes, 3 fevrier 1965, Re¥:
et adm. jud. 1965, 15. “
(181) Art. 408 Cédigo Penal. )
(182) Art. 146 de la Ley. |
(183) Art. 9 de la Ley.
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13.—Autoriza la continuacién de la explotacién por un
riodo de tres meses, en caso de arreglo judicial. (*%%) .
14 —También en caso de arreglo judicial, decide, a solicitud de] o8
dico, si el deudor o los dirigentes sociales podran contin,
la gestién de la empresa, cuando hubiere sido ordenad
iiljgg;acidn de la explotacién o la actividad durante e]
15.—Verifica y fija el estado de créditos con las
misién o rechazo hecho por el sindico. (297)
16 —Ordena por simple “ordenanza” dentro de los diez dias
tes al pronunciamiento de la liquidacién de bienes o del
judicial el pago de salarios de los trabajadores de la em
crédito privilegiado, y autoriza al sindico, antes de decidiy of
pago, entregar a dichos asalariados, a titulo provisional,
suma igual a un mes de salario. (2°%)
17.—Decide si se procede a la verificacién de créditos, conforme g
informe que el sindico le debe entregar mencionando a tityly
evaluativo el activo disponible o realizable y el pasivo existente,
(199)
18.—Autoriza al sindico a comprometer y a transigir sobre todas las
contestaciones que interesen la masa aun sobre aquellas relativas
a derechos y acciones mobiliarias del deudor. (*°°)
19.—Autoriza al sindico para que proceda a recoger en provecho de
la masa la prenda dada por el deudor, previo reembolso al acree-
dor prendario de lo que le es debido. (**™)
20.—Autoriza al sindico a proceder a la venta de bienes inmuebles
dados en garantfa cuyo acreedor hipotecario no ha procedido
dentro de los dos meses que le fija la ley a realizarlo. (***)
21.—Procede a constatar la ausencia de proposiciones concordatarias
por el deudor en caso de arreglo judicial. (*°%) )
22 —Convoca por anuncios en los periédicos y mediante cartas cef
tificadas individualmente a los acreedores cuyo crédito hubier®
sido admitido en vista de la formacién del concordato en cas®
de arreglo judicial. (**)
23 —Fija el lugar, dia y hora donde habrd de celebrarse la asambled
concordataria la cual presidird. (*°°)

(195)
(196)
(197)
(198)
(199)
(200)
(201)
(202)
(203)
(204)
(20%)

Art, 24 de la Ley.

Art, 26 ibid.

Art. 42 de la Ley y 52 del Decreto.
Art. 51 de la Ley.

Art. 57 del Decreto.

Art. 82 de la Ley.

Art. 83 de la Ley.

Art. 84 ibid.

Art. 60, parrafo 27 del Decreto.
Art. 64 ibid.

Art. 65 ibid.
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de a verificar la votacién de la asamblea concordataria
ta acta de lo que alli se decida. (*°%)

de que el tribunal proceda a la homologacién del concor-
rocede a informarle sobre los caracteres del proceso y so-
‘la admisibilidad del concordato. (**)

finalmente, una vez que la resolucién que homologa el con-
o en materia de arreglo judicial, ha sido pasada en fuerza
juzgada, y el sindico le hubiere rendido las cuentas de
ién, aprobard ésta. (*%)

La asamblea de acreedores.

ol de los acreedores en materia de arreglo judicial, y con
or razén en caso de procesos de liquidacién de bienes, ha
cido en gran medida. La tnica asamblea que ha sido con-
insistimos, es la concordataria, y como el concordato sélo
e en el proceso de arreglo judicial, serd la tnica ocasidn
acreedores se reunirdn para decidir en este caso, si acep-
5 condiciones del plan propuesto.
aun en el caso de las decisiones tomadas por la asam-
ordataria, éstas no son definitivas, toda vez que requieren la
n por parte del tribunal, aprobacién u homologacién sin
s acuerdos no llegan a cobrar plena validez.
ra de la posibilidad de la asamblea concordataria, con su
Eader de decisién, la masa de acreedores no tiene ninguna
6n por si, sino mediante su representante, el sindico.
papel de la asamblea de acreedores ha sido reducido tanto,
sislador ni siquiera se preocupé por enumerarlo como érgano
ocedimientos de arreglo judicial o de liquidacién de bienes.
asamblea concordataria es un érgano deliberante que re-
pos de mayoria para aprobar el concordato: una mayoria
o de participantes, y a la vez una mayoria en monto de los
el concordato es establecido por el concurso de la mayoria
de los acreedores presentes o representados que sume al me-
dos tercios del total de los créditos. (**°)
bien es cierto la convocacién de los acreedores es verificada

domicilio es conocido, mediante carta certificada, (**) su
puede ser hecho por correspondencia. (*'*)

la asamblea concurren tnicamente los acreedores quirogra-
dmitidos provisionalmente o en forma definitiva (***) y aque-

dores privilegiados que hubieren renunciado a su garantia.

66 ibid.
71 ibid.
75 ibid.

70, pérrafo 1° ibid.
40, ibid.
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SS 5.- Los contralores.

que ello sea necesario, uno o dos contralores escogidos de engpa
acreedores, (***) a fin de que, bajo su autoridad, verifiquen |y o
bilidad y el estado de situacion p::esentado por el deudor, ag on
para que asistan a aquél en su misién de supervision de las opepgn
nes del sindico. Podrén también demandar cuentas del estady
proceso, asf como de los dineros recobrados y de los depGsitos heg

(215)

las acciones a entablar o proseguir sin que haya sido establecida
cién alguna en caso de incumplimiento. {£2%)

gratuitas, y deben por su parte ser ejercidas personalmente, siep
responsables por las faltas cometidas cuando éstas fueren grg

(211)

ver que el nombramiento de este tipo de rgano no es esencial.
da a juicio del juez-comisario el nombrado cuando considere que, g
la complejidad de las operaciones los acreedores deban ejercer a
control.

clusivo del juez-comisario, la revocacion corresponde al Tribunal
do aquél asi lo propusiera. (***)

SECCION 2% Operaciones preparatorias.

otro procedimiento —el concordato o la realizacién de los bienes—=
es necesaria toda una serie de actos procesales ?qndlqr}tes, Poisi
parte a constatar el activo y, por la otra, a la verificacion del pasivi

SS 1.- El activo.

A5 : : ue €
éstos civiles o mercantiles, muebles o inmuebles, forman t}Omﬁ
llama el activo. Este seré necesario constatarlo, es decir 'e‘n
- su consistencia. Pero también es necesario efectuar su gestion:

monio del deudor y sobre la cual van a obtener su pago, St

(214)

(215)
(216)

17)
(218)

jal, debe ser establecido en la medida de lo posible,
ad. Se procede entonces a su inventario. Pero mientras esto
tribunal lo ha creido conveniente y como medida de pre-
- ordenar la aposicion de sellos judiciales sobre los ele-
jtutivos de ese activo. Cuando nos referimos a las atri-
stndico y de los otros 6rganos de los procedimientos enun-
orma en que se procedia a levantar el inventario y a la
gllos judiciales, de ahi que estimemos innecesario hablar
0.
ventario levantado puede contener bienes que pertenecen
arsonas. Como vimos éstas podrén dentro del afio siguiente
i6n judicial de la cesacion de pagos reivindicar lo que

Corresponde al juez-comisario nombrar, en cualquier mog

El sindico, como vimos, estd obligado a tomar su parecer g

Las funciones de contralor, a diferencia de las del sindico, reivindicacién es posible que sea ejercida por el cényuge

en caso de que algin bien de su propiedad fuera incluido
‘activo del deudor. Sin embargo, el articulo 58 de la ley

onibles a la masa las liberalidades y ventajas matrimo-
entidas por el deudor a su cényuge en el momento de su
‘o durante éste, si al momento de contraer nupcias era co-
o bien llegé a serlo dentro del afio posterior.

La disposicién citada al inicio, es decir, el articulo 11, de

Si bien, ¢l nombramiento de los contralores es del resorte estion del activo.

o el inventario de los bienes del deudor, excluidos de éste
e pertenecieren a terceras personas y del cényuge, el
constituido. Eventualmente formarén parte de éste todos
es que fueren atribuidos judicialmente al deudor, asi
¢ éste llegare a adquirir posteriormente a la declaratoria
‘cesacion de pagos.

bargo, el inventario se verifica en las puertas del jui-
ento en que todos los bienes integrantes de ese patrimo-
lizados en caso de liquidacién de bienes, se encuentra
s distante, corriéndose el riesgo de que los bienes en
erezcan o pierdan su valor. Por otra parte, en tratidndose
50 de arreglo judicial, la solucién normal serd precisamente
la empresa contintie funcionando, pues como veremos se
e una vez ejecutado el concordato el deudor readquiera la
l‘:;ﬁ su empresa.
ecesario, entonces, que se proceda, mientras tanto a con-
actividad o explotacién del caso, previa autorizacion del
0 o del tribunal, segin se trate de un proceso de arreglo
de liguidacién de bienes, respectivamente.
lo general, ser4 el deudor asistido del sindico en materia

Para llegar a cualquiera de los tipos de solucién en uno ¥

En razén de la unidad del patrimonio todos los bienes, ya =

-
A.—Constatacion.

s atrt
La prenda com@n de los acreedores constituida por, eri Opwul

Art. 11, ibid. x 8l0 judicial, y el sindico solo, en caso de liquidacién de bienes
Art. 12, ibid. tofh =% s . . . 3 y
"Toutefoi; ]l'inobservation de cette dispossition n'est assortie d'aucun® sancio 0t tO::in 2 ges;tl'énli‘l:lliEI patrumzm?’ gero ko R o
BORD, op. ci. pig, 76 i ato de gerencia libre sea autorizado. .

Art. 12, pirrafo 37 de la Ley. . : -modalidades en la gestién del patrimonio serén vistas de

Art. 12, parrafo final, ibid.
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C.—Continuacién de la explotacién de la empresq. ‘en la medida de lo posible evitar la constitucién de créditos,

en ftal caso seria prefere_ncial, lo normal es que los mis-
a nacer, toda vez que si se declara cualquiera de los pro-

patrimoniales es porque la empresa ha cesado en sus
El fin fundamental del procedimiento de arreglo jugi.:.. yor ende su situacién econémica y financiera no es del todo

permitir al deudor, mediante la proposicion de un concordatg + 1 eml?arg.o’ el Iegislador_ no pa previsto ninguna interven-

escapar_a los inconvenienfes de 1a declaratoria de una liquidacrs autorizacion de la continuacién de la explotacién. Simple-

bienes que implicaria la realizacion de su aclivo necesariam, _encuentran disposiciones que les autorizan a intervenir en
ATt

1.- En caso de arreglo judicial.

“Taego,mmr—vez acabado tal proceso por Ia acepra d .._ que el tribunal pretenda retirar la autorizacién ya dada,
reiniciar normalmente aciividad o explotacion (') salvande arece dar a entender que la autorizacién es del resorte ex-

T empresa. °)_Se_comprende entonces que la continuacigp
actividad o _explotacién sea normal en esic UPO d€ Procesg, — —
Pero la continuacion de Ia exprotacion 0 de 1a actividaq
una eventual fuente de abusos. Ademds representa un enorme pieg,
debe tomarse en cuenta que generalmente es necesario recurrir af
dito, déndose origen a los créditos de la masa, cuyo pago seri py
rencial. Con el fin de evitar tales inconvenientes en la medida de
pdsible, el legislador francés ha establecido condiciones rigurosas
aplicacién.

Si la continuacién de la explotacién es la regla en materia
arreglo judicial, ella no deriva de pleno derecho de la resolucién
pronuncia este proceso luego de constatado_el estado de cesacién
pagos: el articulo 24 de la ley de comentario estable_ce que la e
tacién no puede ser continuada si no es con la autorizacién del j
comisario y por un periodo de tres meses o méds, pudiendo éste
cualquier momento, atin de oficio, suspender tal autorizacion
que lo considere conveniente.

Antes del vencimiento del primer perfodo de tres meses aul
rizado por el juez-comisario, la autorizacién de prérroga deberd
hecha, si procediere, por el Tribunal y no por aquél. En este lo que toca a los recursos contra las decisiones que dicta
serd éste quien fije el plazo, en forma discrecional, durante el o el juez-comisario autorizando o no la continuacién de
se continuaré la explotacién, y podrd, también, en cualquicr moMERE otacién en materia de arreglo judicial, no es posible interponer
segin se lo aconseje su prudencia, retirar la autorizacion. la vez que han sido expresamente excluidos.

El sindico deberd comunicar una vez finalizado cada peti
autorizado los resultados de la explotacién o de la actividad 2l
comisario y al Procurador de la Reptblica. (***) 4

Los acreedores serdn afectados por la autorizacién de cof g
cién de la actividad o explotacién. Por eso, a nuestro juicio, e
ser oidos por el Tribunal a fin de que al menos opinen sobre debert
sible autorizacién, ya que, también, a pesar de que el sindico o

tribunal. (**%)
‘autorizacién de la continuacién de la actividad o explo-
ta interés, I6gicamente, para el propio deudor. Este como
4 de esta manera mantener su empresa en funciona-
a vez que el proceso acabe recobrara la direccién de la
ero ademds, al no existir por lo general motivo para impe-
razén para hacerlo ya que nadie mejor que €l conoce el
jiento de su empresa, podrd participar, mediante la remune-
fije el juez-comisario, en la gestion de la misma.
dicho para el deudor —entendido éste como persona fi-
vélido para los dirigentes sociales de la persona juridica
‘todo conforme a lo dispuesto por el articulo 26 de la ley.
uno u otros deberan ser de previo expresamente autorizados
no 6rgano dicho.
gestién, a nuestra manera de entender las cosas, no deberfa
da por el solo deudor, ni aun en este caso de arreglo judi-
como vimos para cualquier actuacién éste requerird la asis-
sindico. Sin embargo, parece ser que la jurisprudencia
en sentido contrario. (***)

Continuacién en caso de liquidacién de bienes.

b tratdndose de la liquidacién de bienes, la continuacién de
i6n no serd autorizada, en cambio, sino excepcionalmente,
que el fin al cual el proceso ha sido destinado es el de
1 actividad o empresa que no aparece viable: sus bienes,

liquidados para cubrir, en la medida en que ello lo per-

(219) “.le but de cette procédure doit &tre de replacer le débiteur 3 la o
son entreprise aprés le concordat. Il importe que celui-ci IFUO“;ERT :
que possible un instrument de travail et une clientéle intacts”. I .
ROBLOT, op. cit. pig. 721. . ‘
(220) “..la continuation doit étre la régle normale, dans la mesure o 1f-'
judiciaire tend 3 conserver lexistence d'une entreprise nécessairé
moins valable sur le plan economique”. BORD, op. cit. pag- 183.
(221) Pérrafo 2°, articulo 24 de la Ley.

iy parrafo 1° in fine de la ley, v art. 44 del Decreto.

; ® débiteur ou les dirigeants autorisés i participer a la continuation de

tion peuvent accomplir seuls et sans assistance du syndic les actes
courante qui se rattachent i cette exploitation (Cass. req. 28

1902, 1.515; Caen 31 mai 1963, RD.C. 1964, 169, Comp. Paris, 12
1971, Joumn. agrées, 1972, 14)”. RIPERT por ROBLOT, op. cit.
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mita, los créditos existentes. Pero, como la liquidacié : s dicha sino contra b )
ocurre el mismo dia que se presenta la deman?la tendi?:nféu da , = dl la prérroga del afio autorizado de
claracién de la liquidacién, puesto que es necesario que se d: - p
el proceso hasta que se compruebe que los supuestos Iegaless ol Continuacion de la actividad mediante un co
en la especie, y a fin de.conservar, mientras se llega ta] mse ia libre.
el valor de los elementos més importantes del activo, podrj aur:? '
la continuacién de la explotacion. Esta no serd hecha, ademgg i@ o en caso de arreglo judicial, como en el de liquidacién
en vista de la posible liquidacién y siempre que el interés Pﬁb 'si_es autorizada la continuacién de la explotacién o de
y el de los acreedores asf lo exija imperiosamente. ¢ del deudor, la gestién puede ser asegurada gracias a la
El articulo 25 de la ley en estudio establece que la aytam. un contrato de arriendo a un gerente mediante el pago
cién deberd ser necesariamente hecha por el tribunal —e] jye 1 pacién fija o proporcional. Este tipo de contrato, lla-
sario en consecuencia, no podrd hacerla como en caso de arregly encia hbre”_ puede ser la que mds interese a los acree-
dicial— y por un plazo de tres meses prorrogables, sin que I g e limita los riesgos de la explotacion, (**) riesgos que son
del primer plazo y de las prérrogas pueda exceder de un afio_ g r el gerente libre.
decisién especialmente motivada y por causa grave en casos e embargo, pareciera dificil, aunque no imposible, que exista
cionales. interés de parte de tales terceros a hacerse cargo de
La regla general en el caso de autorizacién de la actividad ¢ sa insana. No obstante ello, la posibilidad ha sido prevista
explotacién en el proceso de liquidacién de bienes era la de que seg tada. El articulo 27 de la ley, establece que, aun cuando el
el sindico quien asegure su gestién. (***) ' nrrcnd.amwnto de local lo prohiba, el tribunal puede au-
Sin embargo, la participacién del deudor o de los dirigentes dg conclusién de un contrato de gerencia libre, a condici6n
la empresa puede presentar interés —el mismo que en ¢l caso den suficientes garantias por el gerente libre y de que
arreglo judicial— pero las condciones de su participacion son m ~dependiente del deudor. Se trata en la especie de proteger,
restringidas, ya que es dable pensar que los problemas cconémicos e el interés de los acreedores exigiendo al gerente garantias
y financieros de la empresa se deban a una mala o incompetente por otra, de evitar que el deudor continde, “inferpdsita
ministracién de su parte. No obstante, ello no siempre es asi, y p endo su actividad.
el contrario su intervencién podria facilitar la gestion de la emp
Es por ello que el articulo 26 de la ley decide que en caso de liqu
dacién de bienes el deudor o los dirigentes sociales no pueden sé
empleados para facilitar la gestion si no es con la autorizacién del
tribunal y en las condiciones previstas por éste. r
A diferencia de lo que ocurre en caso de arreglo judicial, I&
ley no establece ningtin tipo de posibilidad a favor de los acreed
de intervenir en cuanto a la autorizacién de la continuacién de
actividad o exé);otacién. La&% mism;ls razodr:esalqucfl: autorizan pensar -
su participacién en caso de arreglo judicial dan pie para DactE s i ’
cuar?do septarate de un proceso de liquidacién de bienes. 4 A—Produccion de créditos.
En materia de recursos, y por excepci6n al principio, es PoSt®
interponer apelacién, oposicién o aun recurso de casacion, segunt
caso, contra la decisién dada en primera o segunda instancia ¢S
tivamente, que prorroga la continuacién de la explotacién por mas s
un afio. (2*) Nétese que no es una intervencién contra la autorZ&=E8

ntrato de ge-

Asf como el activo debe ser constatado, el pasivo debe ser
indispensable establecer la existencia y regularidad, asi

aleza de los créditos.

ro juicio, a pesar de que como vimos ello se discute,

s civiles como mercantiles deben figurar en el pasivo a

acreedores, cualquiera que sea la naturaleza de su crédito
ducir sus créditos entre las manos del sindico. Producir
0 este caso indicar la existencia, el monto y la causa del
advirtiéndose que cualquier declaracién falsa es sancionada

e (3:8)

(224) “Dans la liquidation des biens, il appartient en principe au syndic “gg mise en location gerence du fonds du débiteur est certainement la so-

ploiter lui-méme le fonds, avec Paide de ses préposés, ou des prépos uto" | qui présente le moins d'aléas pour la masse, du moins si le locataire
l'intreprise, ou éventuellement d'un spécialiste de gestion. Le 5):"_“:1’5. E e présente toutes les garanties désirables”. BORD, op. cit. pig. 187.
risé a continuer Pexploitation peut accomplir tous les actes nc*“‘sﬂo' créanciers doivent produire leur créance, C'est-a-dire, qu'ils doivent

cet effet. (Cass. com. 20 décembre 1960. Gaz. Pal. 1961. 1, 234)™
op. cit. pag. 184
(225) Art. 103 inciso 4° de la Ley.

Vexistence, le montant et la cause de leur créance”. DERRUPE,
pig. 158,
, inciso 2% de la Ley.
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solucién que declara el arreglo judicial o la liquidacién de
Sin embargo, si algin acreedor no la hiciere en tal plazo, pey,

El plazo de produccién es de quince dias a partir g, i

ito no serd admitido a las reparticiones de dividendos a me-
tribunal les levante la sancién de que han sido objeto,

reciere inscrito en los libros de la empresa, es de nuevo adve ’.: blecieren que su incumplimiento no ha sido voluntysio.

de hacerlo, mediante carta certificada y publicacién en ¢]
oficial de anuncios. En este Gltimo caso, estos acreedores debergn
ducir a més tardar dentro de los quince dias posteriores ala
cacién (**°) so pena de no poder participar en las reparticiones
el momento, o de perder su derecho, como veremos.

bieren publicado su garantia deberdn ser advertidos personalmeng
o si se hubieren presentado antes al proceso, lo serdn en el dop

podrén concurrir a la distribucién de dividendos futuros,
tandose de liquidacién de bienes.

caso de arreglo judicial, y a falta de produccién antes del
encimiento concordatorio, y salvo una cldusula que prevea el
los créditos cuando el deudor viniere a mejor fortuna, los
n extintos. (*%7)

su parte el articulo 71 de la ley establece que el acreedor
ha sido asegurado con una garantia real y que regular-

Por su parte, los acreedores prendarios o hipotecarios que

cilio elegido al efecto, de que deben también dentro del plazg tido de suscribir la declaracién del articulo 69, es decir,

: T =i
rrespondiente producir sus créditos. (**°)

otro igual en favor de los acreedores residentes fuera de la Frg .
metropolitana. (***)

1.- Acreedores obligados a la legalizacion.

o la liquidacién de bienes, todos los acreedores deben producir
créditos. Al decir todos los acreedores quiere decirse tanto acreed
comunes como privilegiados. (**?)

los verifica oportunamente, segin lo dispone el articulo 40 de la
de comentario.

cién de sus créditos es la de que es necesaria la ch’lstatacién :
existencia y su regularidad, asi como la determinacion dela 'll:;lldi
leza del pasivo. (***) Ademds, se expl_lc?. en caso de arreglo Ju e
por el hecho de que los acreedores privilegiados deben slerdrﬁqen

si conceden plazos o remisiones al deudor, de lo cua - e;; o
éxito, en cierta medida, del posible concordato, si €ste u;es .
logado. Tal manifestacién deberdn ha_cerla dentro de los bt
posteriores al depGsito de las proposiciones concordatarias

el deudor.

duccién en los plazos fijados, el acreedor que no hubiere lega

(229)
(230)
(231)
(232)

(233)

de homologacién del concordato estaria de acuerdo en
n plazo o remisién, no lo hubiere hecho, a pesar de que
beneficio de su garantia, si el concordato, debidamente
0 por el tribunal, estableciere alguna remisién o plazo se
sujetos a tal decision.
disposiciones que vienen de ser comentadas, a nuestro pa-
‘regulan con claridad el régimen de sanciones frente a los
prendarios e hipotecarios. A una primera lectura seria
que si tales acreedores no legalizaren sus créditos en
‘debido éstos no serdn pagados en caso de liquidacién de
1 crédito serd extinguido en caso de arreglo judicial. (32°)
solucién en tales términos no nos parece aceptable. La doc-
ecto se encuentra dividida en Francia. (**7)
pesar de que la ley obliga a todo acreedor a producir sus
los plazos fijados, en cuanto a los acreedores privilegiados
legalizaci6n es permitir el determinar por una parte la
pasivo y por la otra la de constatar la existencia y
del titulo, pero tales fines, creemos, pueden ser logrados
dios previstos por la misma ley- Si no, veamos:
naturaleza del pasivo es determinable por la publicidad
an sometidos los créditos privilegiados. Estos serdn oponi-
vimos, a la masa, en la medida en que fueren publicados
n a la resolucién que pronuncia el arreglo judicial o la
de bienes, como se desprende de la interpretacién a con-
del articulo 33 de la ley. Un simple estudio de los re-
pondientes podrd determinar su existencia.
T aparte, ¢l articulo 35 siguiente establece que el arreglo
' 0 la liquidacién de bienes suspende toda accién individual

.,‘tl' pérrafo 1° Ley.
41, pérrafo 2° ibid.
1, pérrafos 1° y 2° de la Ley.

Créanciers ayant une sireté spéciale (hipothique, nantissement ou pric
€ Spécial) doivent produire, c’est-a-dire, declarer leur créance sous peine
dre leur droit” DERRUPE, op. cit. pig. 118. JUGLART e IPPOLITO,

Pég. 302.—“L’obligation de produire est dénuée de sanctions 3 Pégard
sanciers priviliégiés ou titulaires d'une sirete spéciale”” BORD, op.

119 y sig. RODIERE, op. cit. pig. 263. :

El plazo de quince dias fijado para producir es aumentadg

A contar de la resolucién que pronuncia el arreglo judi

La produccién serd hecha entre las manos del sindico quie

La razén de exigir a los acreedores privilegiados la pro

El articulo 41 de la ley en estudio, dispone que a falta de

Art. 47 del Decreto.

Art. 40 de la ley.

Art. 47, parrafo tltimo del Decreto. AN s 18
“Sous Pempire du droit antérieur, on considérait que s.euis et ey
chirographaires ou bénéficiaires d’'un privilége géneral étaient t‘on aait I8
duire parce que I'on admettait généralement que cette obligati o
a lappartenance i la masse”. BORD. op. cit. pig. 115. i entos
Mas adelante veremos que ello es importante, porque los proc ol P 2
simplifican cuando se determina que el activo serd consumido P
privilegiado.
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tanto sobre muebles como sobre inmuebles de los
créditos nacidos antes de la resolucién que constata |,
pagos no hubiere sido garantizada por un privilegio especi
da o una hipoteca de dichos bienes. Es decir, los acree
giados en general, escapan a la suspensién de acciones impy
acreedores comunes y no forman parte de la masa, pudiendg 3.
dualmente perseguir el cobro de su crédito, principal ¢ ingepes
la medida en que el bien afecto lo permita, toda vez que Jog
siguen corriendo hasta el momento del efectivo pago. (%)

privilegiados es la de tener que proceder a ejercitar sus

~de los créditos determinada. El sistema tiene la parti-
doreg es el sindico con la asistencia de los contralores —cuan-
afl:es Cidp "2 : n sido nomkgra.dos—— y del juez-comisario, quienes estén
i un e tal procedimiento. Los acreedores no son convocados

res p bre la admisién o rechazo de los créditos legalizados. Su
p se limita a la produccién de su crédito, lo cual alijera

acree

momento de la verificacién el deudor, debidamente con-
Inter, ecto, puede comparecer si lo desea. (**!)
yerificacion de los créditos debe ser hecha dentro de los

Las tnicas limitaciones que encontramos en caso d 3 e ‘i A ity
eriores a la resolucién que pronuncia el arreglo judicial

€ acresd
accionn

un plazo relativamente corto —dos meses, (**) y esto {injcam, 6n de bienes, (***) es decir que hay un plazo para la

en materia de liquidacién de bienes— pues de lo contrario I
serd intentada por el sindico, y la de que 2ste dltimo puede reyj
beneficio de la masa, pagando el monto del crédito y sus acce
el bien dado en garantia. (**°)

probar la regularidad del titulo ante el mismo tribunal que cop
del proceso de arreglo judicial o de liquidacion de bienes comg
ha dispuesto debe hacerse. Asi pues, el segundo fin perseguido co;
legalizacién se cumple de esta manera.

posiciones criticadas son aplicables tinicamente a los acreedores
rografarios.

mismas sanciones que los acreedores comunes es cuestionar la mi
razén de existencia de los créditos reales.

de comentario es entendiéndolas referidas a los acreedores pr
giados en el tanto en que la legalizacién debe ser hecha por €
en miras al cobro de una porcién de su crédito que no hubiere
pagado integramente con el producto de la realizacién del bien ¢
en garantia, supuesto frente al cual ellos lo hacen no como acreed
privilegiados, sino como acreedores comunes, conforme les autorizd
articulo 87, de la ley, que a la letra dice: “Los acreedores prl

dos o hipotecarios no cubiertos con el precio de los inmuebles, %=
curren con los acreedores quirografarios por lo que les es debid0

_y un plazo para la verificacién de los créditos.
_ crédito fuere rechazado, en todo o en parte, el sindico
nica al acreedor afectado mediante carta certificada, pre-
motivo de su rechazo a fin de que éste proceda, en el
ho dias, a dar sus explicaciones escritas o verbales al juez-
n podrd admitir el crédito provisionalmente por el mon-
mine, (***)
1 vez que el sindico ha verificado los créditos de la manera
de ser dicha, rendird un informe al juez-comisario, informe
deben ser contenidas sus proposiciones sobre la admisién
de los créditos. El informe en cuestién, refrendado por
io es depositado en la secretaria del tribunal, luego
considera definitivo. (%)
tier reclamo sobre la determinacién del estado defi-
créditos fijado como viene de ser dicho, debe ser llevado
o ante el tribunal.

ente, resuelta por el tribunal cualquier contestacién que
0 Gltimamente dicho se hubiere presentado, el proceso se
listo para su solucién.

ace

En la accién de cobro del crédito privilegiado se debers o

A nuestra manera de ver las cosas, en consecuencia, las
Aceptar que los acreedores privilegiados estdn sujetos a

La dnica manera aceptable de comprender las disposicio

ocedimiento simplificado de liquidacién de bienes.

legislador ha imaginado una simplificacién de los procedi-
el caso de liquidacién de bienes cuando apareciere que el
la realizacién de los bienes que forman el activo del
completamente consumido por concepto de costas y gas-

B.—Verificacién de los créditos. en el pago de las obligaciones privilegiadas. (**%)

e ..

El procedimiento de verificacién y de admisién

i i i nstatado y la existé™™ 48 del Decreto.
es el medio mediante el cual el pasivo es co y . B o scrcotn. it b0 e & LS
Pas laisser se prolonger inutilement la procédure, Les chances de succés
238) Ast. 39 de | A “Icvement des entreprises en réglement judiciaire comme les conditions de
5239; Art. 84 ibid? " des cléments d’actif en cas de liquidation de biens en dépendent”.

(240)

Art. 83 de la Ley. Esta norma, aunque dictada frente al deudor § . cit. pég. 122.

nos parece aplicable al caso de crédito hipotecario. La misma 727 ; ¥ 50 del Decreto.
en uno u otro caso: recuperar el bien, que puede ser elemento
del activo.
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: e solucién hace que cada acreedor recobre el ejercicio in-
En este caso se suprime el procedimiento de verific

: ¢ 0Ce ficacigy qu  sus acciones, para cuyo caso puede obtener el titulo eje-
pasivo com@n. Es decir que el procedimiento de produccién gops SoI psario si su crédito ha sido verificado y admitido en los
cho pero la fase de verificacién se deja de lado, a condicién g, ' atos, titulo que le es expedido mediante ordenanza del presi-
no se trate de una persona juridica colectiva en la que los dirjgens ibunal. (***)
sociales deban ser obligados, conforme lo dispone el articulo gg | embargo, el pronunciamiento en cuestién no tiene la vir-

la misma ley, a asumir total o parcialmente el pasivo de la ;e
caso en el cual se continGian los procedimientos contra éstog y
persona moral conjuntamente.

suspender provisionalmente los procedimientos: el desa-
continda; la masa no es disuelta; el sindico permanece
y es responsable a partir del dia de la resolucién que
clausura y hasta por cinco afios de los libros, papeles y
¢ hubiere entregado el deudor. (***) En consecuencia, la
de ser reformada a todo instante a solicitud del deudor
er otro interesado, previa justificacién de que los fondos
los gastos de las operaciones han sido entregados al

SECCION 3¢ Clausura de los procedimientos de liquidacién de pi,

Sucede a veces que los procedimientos de liquidaci6n jug
son clausurados antes de llegar a su dltima fase, la de su solucig
Ello ocurre cuando no existe activo —clausura 1por insuficiencig
activo —o bien, cuando se extingue el pasivo —clausura por extincigy . Biants ek oo
del pasivo. La primera de ellas no es més que una suspensién de Jag Bee_ P para los terceros que traten eventualmente

5 PRLER ae la \ posterioridad al pronunciamiento de clausura, pues
operaciones; la otra hace que definitivamente el proceso sea terminadp, Rk & tantiche’ por. fodo ol tewro de. Ty St’lspen—

que no se arribe a una solucién definitiva. (***)

usura por insuficiencia de activo ha sido criticada por

SS 1.- Clausura por insuficiencia de activo.
Cuando el tribunal ha pronunciado la liquidacién de bienes de- lausura de las operaciones por extincion del pasivo.
un deudor determinado es porque ha estimado que éste no se ems
contraba en posibilidad de proponer un concordato serio. Ello ha
ocurrido fundamentalmente a causa de la situacién econémica del deus
dor. Ahora bien, no es raro llegar a encontrar que los procedimie tos
de liquidacién de bienes carecen de interés toda vez que en el mo-
mento en que se han planteado, o posteriormente, el activo del de
no responde por ser exiguo o inexistente, siendo probable que lo pol
que haya sea consumido a la postre por los gastos y costas del proce:
dimiento de liquidacién. (**°) d
En este caso seria preferible permitir que alguno o algufrs
de los deudores lograran algin beneficio mediante las ejeccion®s =8 e PR
dividuales que pudieran ejercer. ) 5 i :
La clausura de los procedimientos por insuficiencia de 8¢t m“""‘"
ha sido prevista sélo en caso de que se presente en un proces®
liquidacién de bienes, pues si se presentare en un juicio de ae
judicial serfa necesario proceder previamente a la conversién
en uno de liquidacién de bienes. : -
La insuficiencia se puede presentar desde el inicio del Pci
o en cualquier momento de éste. Asi, si el curso de las OPelt-fib nal
de la liquidacién de bienes es detenido por falta de activo cl " ooy
puede pronunciar, en cualquier época que ello sea, y aun e
la clausura de los procedimientos. (**)

2 de interés también, légicamente esta vez en forma
la continuacién de los procedimientos cuando el pasivo, du-
itacién del proceso llegare a extinguirse. Los acreedores,
5 existen tales procedimientos habrdn desaparecido del
no podrd proseguirse sin su concurso. (***) Ello denota
0 meramente patrimonial de los procedimientos. De ahi que
pronunciard, aun de oficio, la clausura de los procedi-
do no exista méds pasivo exigible o cuando el sindico
]l numerario suficiente. (**%)

ere limité et provisoire de cette cloture est sans doute rationnel.
ne faut pas dissimuler qu'il y a 13 la source de situations éminemment
Ses pour ceux qui traitent avec le débiteur en ayant perdu de vue
- la procédure dont il avait été V'objet et qui n'est en somme que
Les biens acquis par lui sont atteints par le dessaisissement et
énation est inopposable aux créanciers”. DERRUPE, op. cit. pig. 162.
arriver qu'au cours de la procédure de liquidation des biens ou de
2nt judiciaire, le débiteur par exemple avec le concours de parents ou
parvienne i reunir les fonds nécessaires pour désinteréreser tous les
ers. Il parait inutile de poursuivre des opérations qui n'ont plus d'in-
Pour les créanciers”. JAUFFRET. op. cit. pig. 366 y sig.
de la ley, —La loi subordonne la cléture au réglement du passif
®, cette precision semble inutile puisque par leffet du jugement dé-

(246) "..il est inutile de poursuivre la procédure et d’engager de ““wc;d
61 'mm les dettes du débiteur deviennent exigibles”. BORD, op. cit.

Personne dailleurs ne tient & le faire, et sourtout pas le syndi
d’engager des frais dont il ne serait pas payé”. DERRUPE, op. it
(247) Art. 91, pérrafo 1% de la Ley.
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. Se ha tratado de facilitar una clausura de este
evitar de esta manera hacer méds gravosa la situaci6n delod
por ello se establece que los acreedores no podrén exigir més
afios de intereses a la tasa legal a partir de la resolucigy i
tata la cesacién de pagos. (***) -

Al no existir méds la razén de ser de los procegin:
éstos serdn definitivamente clausurados (***) y en consem:;ll :
deudor serd restablecido en todos sus derechos, y cualquier caé“"‘
o privacién de derechos que hubiere sufrido le serd levantag,

La clausura no podrd producirse, eso sf, sino cuando ¢
definitivo de los créditos fuere fijado, momento a partir gg
podré saberse el monto del pasivo. (**7)

a critica a esta Gltima disposici6n la hicimos anteriormente.
ente digamos una vez més que el legislador francés no fue
caso consecuente con su principio de separacién entré
2 y la empresa. Las sanciones a personas no deberfan tras-
al campo patrimonial: se trata en un caso de castigar al
y en otro de salvar a la empresa.

A

Efectos de la conversion.

resolucién de conversién que ocurre necesariamente en el
proceso de arreglo judicial, segtn la ley, no hace que un
y otro enteramente comience: el proceso antiguo con-
ddndose a la naturaleza del nuevo. Ningdn efecto retro-
duce.

artir de la conversién, en consecuencia, el deudor pierde
1 de sus bienes; la representacién del sindico aparece; y
el activo es liquidado oportunamente.

- pues, los efectos de la resolucién que convierte el pro-
s de la decisién que declara la liquidacién de bienes.

SECCION 4¢- Conversion de los procedimientos.

La conversién se produce tnicamente, segin la ley e |
sentido del proceso de arreglo judicial al proceso de liquidacién g
bienes en tres casos que se dirdn. No obstante, a nuestro juicig ¢
dable pensar que la conversién de la liquidacién de bienes en y
proceso de arreglo judicial, es decir, el caso contrario al previsto pe
la ley, puede presentarse, cuando habiéndose iniciado aquélla porqu
el deudor no podia proponer un concordato serio, llegare poste;
mente a estar en condicién de hacerlo por haber vuelto a mejor for
tuna.

5% Solucién de los procedimientos.

soluciones son las tnicas posibles: una solucién de en-
el concordato; una solucién de ejecucién: la realizacién
. Cada una de ellas es propia de uno u otro proceso. Asf
0 es posible s6lo en caso de arreglo judicial; la realizacién
eso de liquidacién de bienes.

concordato consiste en el acuerdo entre el deudor y el acree-
ores. La realizacién en la venta de los bienes del deudor
6n de su producto proporcionalmente entre los acreedores.

SS 1.- Casos de la conversidn.

Todos los casos de conversién sefialados por la ley son OB
gatorios. Son ellos:

1.—Cuando aparezca que el deudor no se encuentra mds en PO

lidad de proponer un concordato serio. (**%)

2.—Si el deudor no propone o no obtiene el concordato, o si éste ¥
vez aprobado es resuelto o anulado. (**°)

3.—Cuando la persona fisica se encuentra en la imposibilidad de
tinuar su actividad en razén de las sanciones que le son impu®
por ejemplo en un proceso de quiebra personal o de bancd

‘  1.- El concordato.
' hemos visto, el tribunal en el proceso de arreglo judicial
cuando el deudor se encuentra en la posibilidad de pro-
| concordato serio. En consecuencia, ¢l objetivo al cual debe
proceso es al de llegar a la aprobacién de tal concordato.

concordato es un entendimiento, un acuerdo o contrato que
cabo entre el deudor y sus acreedores, que tiende general-
restablecimiento del deudor a la cabeza de sus negocios, y
al menos parcial, del pasivo segin la forma convenida. (***)

(254) Art. 93, pirrafo 2° de la Ley. ;

(255) “.Ja cloture pour extinction du passif met fin définitivement 3 la proc™
JAUFFRET, op. cit. pig. 367. _

(256) Art. 113 de la Ley. . de

(257) ‘:mil demeure que ctete cloture ne peut intervenir qu’aprés l'arrét déﬁ”m{ 3
It:l::tled“ assc:;éances car ce n'est qud ce moment que Pon peut s255UT g7k

passif a été payé”. DERRUPE, op. cit. pig. 162. . cit. PR E
(258) Art. 7, pérrafo 2° :‘:3;: Loy, P pég. 162. BORD, op
(259) Art. 79, parrafo 1° ibid.

+ 79, pérrafo 2° ibid.

concordat est une convention conclue entre le débiteur en réglement

aire et ses créanciers, soumise 3 'homologation du tribunal, par laquelle

teur s'engage i payer ses créanciers inmédiatement ou i terme, en
en partie, sous conditions d'étre libéré envers eux et remis a la

de ses affaires”, DERRUPE, op. cit. pig. 164. BORD, op. cit. pig. 253.
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bunal procede a aprobarlo. La aprobacién es conocida

;ie ;'ho?é)lggacirljn”. Por medio de ella se trata que e elco
a legalidad y la oportunidad del convenio pasado
acreedores. (*') e .

cién el juezcomisario debe hacer al tribunal un informe g
garact(ezggs del arreglo judicial y sobre la admisibilidad de]
ato. (®*%)

1.—Si las condiciones de validez han sido reunidas. (*7)

2.—Si ningln motivo derivado del interés publico impide Ia 4
cién. (*™*) .

3.—Si las ofertas hechas por el deudor hacen que el concordato va
tado sea un concordato serio. (3%)

4.—Si, tratdndose de una persona moral, la gestién de la misma pe
es cumplida por aquellos dirigentes contra los cuales hubj
51519 pronunciada, sea la quiebra personal, sea la prohibicién g
dirigir, gestionar o administrar una empresa comercial. =)

cumplidos aprueba el concordato, y lo rechaza de no existir los

mos, pero su papel no puede ir mas alld, por ejemplo no puede apro-
barlo con modificaciones, toda vez que el concordato es un acuerdo,
un convenio juridico entre dos partes: el deudor por una, los acree-
dores por la otra, acuerdo que es simplemente sometido a un wnﬁﬂ'
del tribunal. (*'%) -

oposicién: todo acreedor que habiendo tenido derecho a concurfi
a la asamblea concordatoria no lo hubiere votado o cuyos derechi
hubieren sido reconocidos después de la aprobacién del concordato,
puede intervenir mediante una oposicién, especie de recurso que debe

(271)

(272)
(273)
(274)
(275)
(276)
(277)

confiance des créanciers et n'obtiene d'eux un consentement trop fact i

do y notificado al deudor y al sindico bajo pena de nuli-
“de los ocho dias que siguen al concordato. (*%)

ibunal deberd pronunciarse sobre la oposicién, y si fuere
= ra ello la solucién de cuestiones extrafias a su competen-
de la materia, suspenderd su pronunciamiento hasta tan-
n resuelto las mismas por quien corresponde. (*7%)

B.—Homologacidn del concordato por parte de] tribupgy

La segunda etapa se presentard en el momento en

el juez

Sin embargo, de previo al pronunciamiento sobre PP g j’ecucidn y efectos

b solucién que homologa el concordato puede designar uno

sarios encargados de vigilar la ejecucién de aquél. Su
ada en tal resolucidn.

vez que el concordato es aprobado en forma definitiva
n correspondiente adquiere valor de cosa juzgada, el
sus cuentas al juez-comisario, quien a su vez refrenda
si procede, y uno y otro cesan en ese momento en sus
a no ser que se trate de un concordato por abandono de
so en el cual permanecen en sus funciones hasta el mo-
la liquidacién de los bienes cuyo abandono ha sido hecho.
to a las garantias que el deudor puede haber propuesto
tas concordatorias, si son aceptadas por los acreedores, no
de pleno derecho la desaparicién de la hipoteca legal so-
los bienes de aquél decretada a la hora de la constatacién
de cesacién de pagos, y se mantendrd ésta hasta que el
cumplido los compromisos adquiridos en el concordato.
‘concordato acabard con el proceso de arreglo judicial, en
de que los efectos de éste desaparecerdn: el deudor re-
ibre administracién y disposicién de sus bienes, siendo asi
istencia por parte del sindico no existird mads; (**°) los 6r-
proceso dejan de funcionar, salvo para la liquidacidn even-
bienes abandonados; el deudor queda obligado a partir
nento, so pena de resolucién del concordato a ejecutar
- convenida los acuerdos concordatorios; la masa es di-
s acreedores recobran su derecho de accién individual con-
or por la parte que les hubiere sido acordada pagar. (**!)

El tribunal homologa el concordato:

Si el tribunal comprueba que los requisitos del caso han sido

Antes de la homologacién puede presentarse el caso de la

“, it I 5. iéai . 5 *ab de k
nstruit par lexpérience, le législateur craint que le débiteur n’abuse ¢ ‘ormas del concordato.

sas formas puede tomar el ccncordato. Ellas son:

rdato simple: consiste en la remisién parcial hecha por los
yres a favor del deudor, de sus créditos. Los acreedores
in entonces un dividendo del activo existente.

un concordat qui ne feri que des dupes. Aussi a-t-il exigé que le conw;nﬂg_.
soit approuvé par la justice “Le tribunal... est.. juge 3 la fois de la ré

et de lopportunité et sur ce dernier point son pouvoir d’appréciatio®
souverain”. DERRUPE, op. cit. pig. 166.

Art. 71 del Decreto.

Art. 72, inciso 1? de la Ley. p

Art. 72, inciso 2% ibid. 68 del Decreto.

Art. 72 inciso 3° ibid. 69 del Decreto.

Art. 72, inciso 4° ibid. o _ fois les créaciers peuvent stipuler dans le traité concordataire que
“Lorsque le tribunal homologue le concordat il doit le faire P'—lf'?""'mt acts devront &étre autorisés par telle personne désignée, notamment
simplement: il ne peut pas modifier les propositions concordataires telles awey des comisaires au concordat”. DERRUPE, op. cit. pig. 167.

ont été proposées par le débiteur avant I'assemblée concordataire et 3°° 88 créanciers recouvrent leur droit de poursuite individuelle dans les limites
par les créanciers”. BORD, op. cit. pig. 242. =88 stipulations concordataires”. BORD, op. cit. pig. 246.
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y caso de inobservacién por el deudor de los plazos acordados
los acreedores privilegiados. (3*¢)
o el deudor fuere alcanzado por alguna causa de la pro
i6n de ejercer una actividad comercial.
critica a semejante disposicién es la misma hecha cuando ha-
de la conversién de los procedimientos. En este caso, el
dato debe existir para preservar, fundamentalmente, la em-
, ente distinto del sujeto que la dirige. De nuevo, pues,
islador ha olvidado su principio de separacién entre ambos.
0, tratdndose de una persona colectiva, los dirigentes contra
es haya sido pronunciada la quiebra personal o la prohi-
n de dirigir o administrar una empresa comercial, asumen
vo de hecho o de derecho la direccién de aquélla, o cuando
prohibiciones les alcanzaren estando en curso la ejecucién del
ordato, a menos que tales dirigentes cesen de hecho de ejercer
funciones.
caso especial se presenta cuando el deudor fuere objeto por
te de un nuevo procedimiento de arreglo judicial o de liqui-
n de bienes al haber incumplido obligaciones nacidas con pos-
‘ idad a la homologacién del concordato, a pesar de que esté
endo con sus antiguos compromisos. (**7)
resolucion del concordato puede ser demandada por un
‘0 alguno de los comisarios encargados de vigilar la ejecu-
‘concordato. (***) Estos deberdn para ello en el plazo de un
ormar al tribunal de cualquier retardo o falta de ejecucién
ordato por parte del deudor. (***) El tribunal puede también,
, pronunciar la resolucién. (*°°)

En virtud de la ley de la igualdad la remisién hechy d
idéntica para todos los acreedores. k

2.—Concordato por abandono de activo: el deudor abang
o parte de su activo a sus acreedores a condicién de Osna
¢ inmediatamente liberado. Los bienes abandonados serén
didos y el producto distribuido entre los acreedores. En
cuencia, es una solucién parecida a la de la liquidagjg
bienes, por la realizacién de éstos, pero no por sus efectog

3.—Concordato de espera: los acreedores conceden ciertos pl
deudor dentro de los cuales éste se compromete a pagar o
parciales o de una sola vez, siendo liberado en el momeny
que proceda a verificar la cancelacién de lo prometido. logh
mente que en cuanto a las remisiones los plazos deben sep
les para todos y cada uno de los acreedores.

4 —Concordato mixto: generalmente el concordato contiene la
misién de parte del pasivo, acompafiada de una espera dentrg g
la cual pagard el deudor la parte no remitida. Y

5.—Puede darse que alguna de las formas anteriores se acomp
fie de un compromiso del deudor de pagar la parte que le hub
sido perdonada en caso de que viniere a mejor fortuna. (*%%)
En todo caso, si ello no fuere expresamente estipulado, la rem
de la parte del pasivo hecha por los acreedores no extingue la
deuda: ésta subsistird como obligacién natural. (**%) r

E.—Resolucién y anulacién del concordato.

El concordato acordado en la asamblea de acreedores y de-
bidamente homologado por el tribunal puede ser objeto luego de una — Anulacién.
resolucién o bien de una anulacién.
- concordato es anulado en caso de dolo resultante de una

1.—Resolucién. cién de activo o de una exageracién del pasivo. (**) Tal dolo

La resolucién del concordato no es més que la aplicacior
la resolucién de derecho comtn de los contratos, y es pronunciadd:

(=) oot

— En caso de inobservancia de sus obligaciones concordatorias

el deudor. (259)

ue les créanciers ont consenti des remisis ou délais, ils Pont fait pour
er Pexécution du concordat et permettre & I'entreprise d'avoir les plus
chances de redressement. Si le débiteur est incapable de régler le
privilegié ainsi allegé, il fait la démostration que le concordat proposé
alt pas sérieux...” BORD, op. cit. pag. 254
77 pérrafo final de la ley. —“Cette situation ne souleve de difficultés
si les créanciers concordataires n'ont pas été entiérement payés. Ils
alors produire dans la nouvelle procédure car l'ancienne ne peut
étre réouverte... Mais grice a leur hypothéque légale ils primeront les
veaux créanciers sur les prix des inmeubles, voire sur d'autres biens si le
dat est accompagné de garanties réelles car toutes ces garanties sont
1 entendu maintenues”. DERRUPE, op. cit. pg. 170.

(282) “Cette stipulation engage le débiteur qui ne saurait s’y soustraire, &'l ’

& meilleure fortune”. BORD, op. cit. pig. 248. ébitd{'."

(283) “Cette remise... laisse subsister une obligation naturelle  la charge d d
JAUFFRET, op. cit. pg. 362.

(284) Art. 75 de la Ley.

(285) “Le tribunal apprécie souverainement si les manquements reprochés =
biteur constituent véritablement une inexécution suffisante des eng® ogd“ 3
concordataires (Paris, 28 fev. 1896, D.P. 1897, 2.69). Il peut méme 2"
des délais au débiteur par application de I'article 1244 du Cod¢
BORD, op. cit. pig. 254. ;

» 76 ibid. —“La lol ne donne sucune précision sur la procédure de I'action
=% annulation, qui doit obeir aux mémes régles que celle de l'action en

198 199



g te descubrirse después de la homologacién g . :
g;dh;téolgglfa;::t'; edel tribunal pues de habefse conocido cop :rit . eedores éstos intervendran en el proceso en forma indi-
ridad la homologacién no se habria producido. ,

| legislador para determinar que la masa de acreedores du-
- proceso pe:mzzx;&c):eré unida a efecto de la distribucién del
T oriuna mente.

F.—Efectos de la resolucién y de la anulacion.

— eudor pierde el beneficio del concordato y de SUS estipyla.
5 f%lo:m, vol\gendo a ser deudor de toda la suma debida a] “Puug;
de los procedimientos, aun de Ia parte remitida.
Légicamente habrd de deducirse de ella aquella parte que b . eisalte .
biere sido pagada por el deudor durante el tiempo en que estuve ndo se pronuncia la liquidacién de b )

en vigencia el concordato. - . mdergc(?rf g }z emp;:esa idebecame ma{lgtlamda o

A el deudor entre la homologacién de] cop. cién econdmica y financiera: no es posible proponer un
“ ‘I;grsd:go; szeil;:glmu o anulacién no pueden ser anulados sino serio si no t;)du:tc un respaldo material capaz de sostener
en caso de fraude en perjuicio de los derechos de los acreedores Siciones concordatarias. La empresa es condenada a dejar

; e i6 ol 'y el activo deber4 ser realizado a efecto de que con su pro-
E:::; e s i pul -ggado el dividendo de cada acreedor. Para ello el sindico

i - s operaciones de liquidacién del activo al mismo tiempo
i figurar en la masa ; ] i6
3.—Los acreedores anteriores al concordato podrén r ¢ masa B e & o
P N Al igratida 0 6k st indstiihieran: recibido nigiy ndo se pronuncia la venta de mercaderia y efectos muebles
pago, o, tinicamente por aquella parte que les restare a pagar. (%)

A : €stos se venden directamente por el sindico, quien a su
4.—El proceso es convertido en uno de liquidacién de bienes. (*%) B eobro de Tos crbcliin 3 b B B e
5—La conversién se produce sin efectos retroactivos. (**°) :

_ n la caja delicogsigr}aciones y depésitos, (*°2)
e , resenta entre la anulacién y la resor miras a la quidacién el sindico puede, contando con la
5-_11-'“ gmc; ldg:;ecg::laat%u:ss;u% en el primer caso los fiadores que on del juez-comisario y previa convocacién de los deudo-
!Il:l;i;!rene aceptado garantizar la_ejecucién del concordato son Ik & comprometer y a transigir todas las contestaciones
berados, (**") mientras que en el segundo caso '—_-—la reso?uclé
no les libera, pues su compromiso ha sido adquirido precisamenté

a la masa, atn aquéllas que sean relativas a derechos
inmobiliarias. Tal autorizacién deberd provenir del tribunal
j i lucién €s
rantizar la ejecucién del concordato y la reso .
gg:ugiiada en razén de la falta de ejecucién de éste.

o7 isario cuando contra la decisién fuere posible, en
monto (tres mil quinientos francos) ejercer un recurso
bunal superior. (*°%)

Cuanto a los inmuebles, el sindico procede a su venta, con
on del juez-comisario, segtin las formas del embargo y

i iquidacién de bienes.
SECCION 6% Solucién en caso de liquidacién e debiend-o ouuisario, segin s fomm 32 S 3

|

parti iami iquidacién de bienes @
A ir del pronunciamiento de la liquidacién ;
de la conversién delpproceso de arreglo judicial los acreedores

constituidos en estado de unién. (**%) 2.~ Reparticién de dineros.

Producto del activo es distribuido entre los acreedores qui-
en dpmporcién a sus créditos. Habrd, eso si, que deducir,
e del caso, de tal producto, las costas y gastos de liqui-

(292) Att. 78 de la Ley. ere de  tal | ohaa. costns, qt

(293) Art. 1167 C;:digo Civil auxilio que hubiere sido acordado al deudor y & su familia,

(294) Art. 77 de la Ley. _

((gJ) ﬁz‘;:ﬂl: '!I;‘?t-"iaire est converti en liquidation des biens sans ““oa;;u‘ °n et ainsi appelée parce que les créanciers resteront jusqu Ia fin
Les actes faits par le débiteur deméurent opposables pourvu quils n¢ Procédure “unis” pour parvenir 3 la réalisation et a la distribution

€ eux de Pactif du débiteur”. JAUFFRET, op. cit. pg. 355.
7~Mp£&mfo 17 de la Ley.

pas entachés de fraude”. DERRUPE, op. cit. pg. 170.
297) Art. 76, parrafo 2° de la Ley.
(298) Art. 75, pérrafo final, ibid.
(299) Art. 80 ibid.
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{ como aquellas sumas que hubieren sido pagadas a 1os acreeqq. ,_,dlzocasglcizl;s:c?ﬁ;bles ni de oposicién, ni de apelacién, ni

lls'vci(l)csgiadoﬁ (***) Deberd también deducirse, en €aso de copging: s . .

p;lén s actmdad e e bt e cré'ditos ] resoluciones relatl}’as a la nominacién o reemplazo del juez-

fnasa a pesar de que ello no aparezch CKPWE i e _dl_clho. Por |y pisa io, de los sindicos o de los contralores.

dispmidénhc%{reﬁpol:gciﬁx,sﬁ slzsmcralg el Ptfg:lli;!rgz:t;ig;:?‘..  decisiones sobre la fijacién del estado de créditos.
i re c -

finitivostlie guleadmisién no hubiere sido hecho aln a ese mop

deberé reservarse su cuota para su etv:ntﬁl pago ca;sege ie qd‘?
i j teriormente. ‘misma reserva

:replt;ccﬁ'n ps;-apzﬁg‘:i]:rfosp::laﬁos de”}‘os dirigentes sociales

no se hubiere atn fijado su monto. ( i :
Puede suceder que varias reparticiones se produzcan hasta Jg

total extincién del activo. ,

s decisiones del tribunal que resuelven los recursos formulados
las ordenanzas de los jueces-comisarios dentro de los li-

de sus atribuciones, excepcién hecha de aquellas que re-
n sobre las reivindicaciones.

resoluciones autorizando la explotacién, salvo por prérroga
de un afio en caso de liquidacién de bienes.

siones que autorizan al deudor o al sindico a vender

SS 3.- Disolucién de la union. e o total del activo mobiliario o inmobiliario a bulto.

e A S el e, e
glagodgvﬁ:icuzﬁc&mcgmvmﬁ la disc_)lucién dee lzlle :{r;ig:.
m:l‘;lq;:esﬁeili _qdﬁdigbu;al. un titulo ejecutivo a los € |
oo S T e n g s s v, '
mea%ﬁsbigesgdr;l?:i’d:s eﬁggdor I:s gualm deberd conservar. ™3

tra parte, a pesar de la oposicién, lo mismo que en caso
, las resoluciones son ejecutorias, lo cual significa que,
‘en cuanto al efecto suspensivo de dichos recursos que éste
#11) salvo en cuanto a la resolucién que homologa el con-
» materia de arreglo judicial y la resolucién que autoriza
el sindico de objetos dados en prenda asi como decisio-
ronuncien la quiebra personal o las demds sanciones.

o vimos, el efecto de la resolucién que constata el estado
de pagos y decreta la liquidacién de bienes o el arreglo
uce efectos frente a todo el mundo, es decir, aun contra
que no han sido partes en el juicio. Deberia entonces,
juicio, serle permitido el recurso que le autoriza impugnar
es que lc: paren perjuicio aun cuando no haya sido parte:
. sition. (**)
SECCION 7.-Recursos en materia de liquidacion de bienes y de 4%
judicial.

imi judicial ¥ 88
anizacién de los procedimientos de arreglo ju :
1iquidaé‘gnorc%e bienes ha sido ideada de manera de f}glg:f; ;’:1 cfec
cién rapida. Por ello los recursos son limitados en nun 0 ¥, puedet
tos. Se trata por este medio de evitar las coqsec:lgncm
pn;vocar los recursos dilatorios en esta materia. (***)

R

| 103
(304) Art. 89, parrafo primero ibid. D ::l I;J Ley.
(305) Art. 98, parrafo 2° ibid. -

de Pappel sont au nombre de deux. L'appel produit un effet
tg; AA: gg g:l I?'ﬁ:‘" et un effet dévolutif.. L’appel étant une voie de recours ordinaire,

ibid. normal que quand il est formé, I'exécution du jugement soit suspendue...
ggg; :\'Btmﬂﬂa‘péﬂ‘ifmom_ ﬁlti:;‘o,rm: peut tout spécialement dedouter les °. suspensif ne se produit entre les parties que dans la mesure olt T'exe-

li

: 3 toujours entendu Provisoire n'aurait pas été ordonnée”, J. VINCENT. “Procédure Civile”

néfastes des mesures dilatoires, le législateur 3 tor eunds ’
) les jugements TCUN™" . gaf B Z. 16* Ed. PARIS, 1973. pig. 717.

dence des voies de recours. Clest -pourquol &cutoires e

de réglement judiciaire ou de liquidation des biens 50 Sy o7 ¥ %€ Supra SS 2° Seccién 1* Capitulo 3% del Titulo 1.

vision nonobstant opposition ou appe » DERRUPE, op. cit. P B
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TITULO IiI

LAS SANCIONES PERSONALES

procedimientos que vienen de ser estudiados tienden tinj-
a resplver una cuestién patrimonial y, como hemos visto, la
- del comerciante, persona fisica, o de los dirigentes de la
L moral, en principio no influye en esos procedimientos. Ello
encia directa de la separacién entre la persona y la em-
iritu de la ley de 13 de julio de 1967. No es extrafio, en-
- en ocasiones el procedimiento patrimonial sea el dnico
ente
aciadamente en muchas ocasiones las actuaciones de las
cas dentro de la empresa constituyen faltas de mayor o
ad que deben ser objeto de alguna sancién. Asi pues,
se han establecido procedimientos especiales para criticar
cta e imponer eventualmente dichas sanciones.
principio de la independencia entre los aspectos patrimonia-
onales adquiere una nueva dimensién en materia de banca-
4 vez que es posible que las sanciones penales sean aplica-
€ a.la vez, o de previo, haya existido un procedimiento de
onal,
ora bien, si el legislador francés estimé necesario sancionar
Ocasiones la conducta de las personas fisicas, también juzgd,
€nte, que las sanciones debfan ser de diversa fndole y unas
S que otras, segin que fuera més o menos criticable la
de dichos sujetos o seglin que se cayera o no dentro del
derecho penal. Se distingue entonces entre sanciones civi-
bra personal y la prohibicién de dirigir, administrar o
una o toda empresa— y sanciones penales —la bancarrota
S asimilados,
00 Jos procedimientos patrimoniales efectivamente no jn-
Te los destinados a imponer las sanciones civiles o penales,
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ue lo inverso €s cierto, es decir_que los Proce
se.ﬁg-‘ dta bsledge 2:?;brqa personal o de bancqrrqta no mﬂuy(_:n en
dlmroceieg.o ientos de arreglo judicial o de liquidacién de bienes. §j,
o o siempre es asi. Veremos que en algunos casos

n - .
;ﬁgﬁfgﬁ: Zsstoquebramadﬂ y los efectos de las sanciones dichas trag.

i rimonial. 1
cwndenA?llte(;m?igodg:;rmllar los temas de la quiebra personal y Jq
bancarrota no queremos dejar de hacer de nuevo ?luilén : un punto

fue tratado en el Titulo 11 sobre el dnico eiecto p rsonal que
qued n los procesos patrimoniales: la sentencia que pronuncia e]
pro uce-udicial o la liquidacién de bienes cgn]leva_t, de pleno derecho,

i ]1 deudor si se trata de un comerciante individual, o contra
fomé?rieentes de la persona jurfdica colectiva —cometciante 0 no—,
g's i tges de hecho o de derecho, aparentes U qcultos, remunerados
ke cidad de ejercer una funcion electiva. Tal incapacidad
o e itentes si al momento de producirse la

hace que se entiendan dimitentes én de pagos se encontraban ejer-

constatacién judicial de la cesaci

i arco de esa naturaleza. ; b
e ]1_].1211 ‘;Iﬁ,igibilidad en cuestion se aplica a todo tipo de elec

ciones, sean éstas politicas, administrativas, profesionales 0 de cual-
s

quier otro 1
e da del to que
determinada del suje )
ducitgién deriva de pleno derecho, autométicamente,

. R : 1
ue declara la ].lqlnd?mé}'l de bienes o €
gettés de ello exista (rinngun aspecto moral.
i fecto de escapar a
fl?lc;?lmi:;:ép?‘oghable, o que el concordato fue aprobado en cas0
-udicial y la empresa gracias a sane
iar{:?;%?ng; es di aplicacion inexorable. Es ademds a;ingeamme
cesos de &uiebra personal ¥ de bancarrota que pasamo;

a estudiar.

Bien, este efecto no

No podré

CAPITULO |
SANCIONES CIVILES

i ivi la quiebra
Las sanciones civiles que se¢ conocen son
y la prohibicién de dirigir, administrar O controlar una O
resa. Dentro "
gictef profesional, y todas concluyen con el pronunciamicn
rehabilitacién.
El proceso de quiebra no tiene nasia de comftin
dimiento concursal del mismo nombre existente en la
tCI'iOI' deﬂinado nlales

to

con e‘lp

: :dos
a resolver los aspectos patrimo conoct

206

es aplicado en razén de una con-

i sufrird sus consecuencias: su im-
de la sentencia

arreglo judicial, sin que
alegarse en con:
¢l, que se ha observado una con

¢l pudo ser saneada: tailoesf}ocg.

ersond.
pda en”

: un
de ellas unas tendrin un carécter civico otras © 4 18

togis1acio® pof

esos de liquidacién de bienes y de arreglo judicial con-
pues hoy en c_lia }a quiebra personal es destinada tnica
ente a la aplicacién de sanciones de tipo civil frente a
s fisicas individualmente consideradas.

N 1% La quiebra personal y otras infracciones especiales.

La aplicacién de las sanciones civiles mediante los procedi-
‘de quiebra personal y otras sanciones especiales requiere el
nto de condiciones de forma y de fondo a la vez. Una vez
tales requisitos puede declararse una quiebra personal
a en unos casos, facultativa en otros— o una simple pro-
de administrar, dirigir y controlar empresas, especie de des-
iento de la quiebra personal.

- Condiciones de fondo.

ellas: la existencia de un proceso previo de liquidacion
o de arreglo judicial; la calidad de la persona fisica y la
e ciertas actuaciones o faltas,

a quicbra personal no puede ser pronunciada, a diferencia
arrota y hecha la salvedad del caso excepcional que se
ntra las personas que se dird més adelante, sino a condicién
de previo haya sido pronunciada contra ellos la liquidacion
0 el arreglo judicial. (*) Se trata de sancionar civilmente
responsables de la ruina econémica de la empresa, y en
ia el legislador francés no consideré prudente imponer las
que se verdn si la persona a la que eventualmente se le
n las penas no habfa sido objeto de un juzgamiento que
cualquiera de los procesos patrimoniales.
_afirmacién hecha no proviene de una norma expresamente
a por la ley, sino que la doctrina francesa, undnime sobre
cular (*) y recientemente también la jurisprudencia (*) hacen
t[e las normas generales que implicitamente dejan ver que tal
atencién del legislador, entre ellas el articulo 101 del Decreto

faillite personnelle ne peut &tre prononcé que si une procédure de
t judiciaire ou de liquidation des biens est déja ouverte contre une
Sonne fisique ou une personne morale et elle a fait T'objet d'un jugement
fdu par le tribunal.. RIPERT por ROBLOT, op. cit. pdg. 841. BORD, op.
. pag. 278.
e condition qui n'est pas expressement prévuie par la loi decoule de
omie genérale des textes”. BORD, op. cit. pg: 278.
3ss. com. 16 fev. 1972, Journal spécial des sociétés; 15 juillet 1972, pig. 3.
P. 1972, Journal du 8 aoiit”. cit. por MARTIN, op. cit. pig. K2.
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que establece que el procedimiento es iniciado mediante inform
juez-comisario que es, como vimos un 6rgano de la liquidag;
bienes y del arreglo judicial. Ademés, como veremos al refepjpre.!
la competencia, el tribunal apto para conocer del procedimienge
quiebra personal es el que conoce o conocié de los Procedimiengas
patrimoniales. Wi )8
La tGnica excepcién al principio es la de que toda co“de‘lacid@
por bancarrota simple o fraudulenta Pronuncmda CONtra un comert
ciante persona fisica, o contra los dirigentes de una persona mopgr _Motivos.
acarrea para éstos autométicamente la quiebra y otras sanciones ;
nales previstas, y como sucede que el pronunciamiento de la bancarygyy personas enumeradas arriba serdn objeto de la pérdida
o delitos asimilados puede darse sin que haya existido la constatacigy chos civicos y profesionales a condicién de que hubieren
del cese de pagos y la consiguiente liquidacién de bienes o el 4 en ciertas actuaciones o faltas previstas por la ley, aun
judicial, por via indirecta y excepcionalmente la quiebra perso jeren dejado de ejercer el comercio o de dirigir la empresa
demés sanciones civiles pueden ser decretadas sin que el requis ente. ()

en estudio haya sido cumplido. () n embargo, los motivos sefialados por la ley dan lugar a

Si el legislador francés hubiese sido consecuente con sus prin- asiones el tribunal deba pronunciar la quiebra personal o
cipios, las sanciones civiles y atin penales, no deberian tener ninguna nciones en forma obligatoria, mientras que en otras queda
incidencia sobre las medidas de orden patrimonial. Pero ello es asf ecién el proceder a hacerlo. Hablaremos entonces mds ade-
sélo en el supuesto de las sociedades mercantiles y en las personas quiebra personal obligatoria y de quiebra personal faculta-

juridicas colectivas no comerciz_iptes, en las que, por una parte “’ ' al referirnos a ellas haremos la enpumeracién de los corres-
posible que se decrete en relacién con la empresa el simple arreglo b otivos.

“udicial —medida patrimonial— y por la otra la quiebra personal
i:%?itra los djrigentet.:, de ésta, sin que unas medidas influyan sobre
las otras. Mas, en tratdindose de los comerciantes, personas fisicas,
la declaratoria en su contra de alguna sancién civil de las previstas
en el titulo 1I de la ley, implica “ipso fa}cto” la conversién del proceso
de arreglo judicial en uno de liquidacién de bienes. _

personas fisicas dirigentes de personas juridicas colectivas

rciantes, exclusién ‘hecha de aquellas que no tienen objeto
mico y que no persiguen, ni de hecho ni de derecho un
ucrativo.

personas ffs:ic?s', dirigentes de las personas morales dedi-
a su vez a dirigir a otras personas juridicas colectivas, co-
antes o no.

.- Condiciones de forma.
-Decisidn judicial.

sanciones previstas por la ley no se conciben fuera de un
ial y requieren por ello necesariamente su pronuncia-
parte de un tribunal competente.

cepcionalmente, dijimos, la pérdida de los derechos civicos
nales deriva automadticamente de la sentencia que aplica las
penales de bancarrota y delitos asimilados. (%)

B.—Personas contra las que puede ser declarada la quieb&"
personal y otras sanciones.

Las sanciones civiles establecidas no se conciben smg_ frente
a las personas fisicas, sean éstas comerciante individual ci U‘é s
de una persona juridica colectiva, pues como S€ trata de da z e
de derechos civicos y profesionales, cuyo disfrute correspon ecién e’
llas y no a entes juridicos colectivos, necesariamente su aplica
referida a las primeras. (%) " A -

Asi, las sanciones en cuestién se aplican: (°)

Tribunal competente.

1l tribunal competente para aplicar las sanciones en estudio
Smo que conocid del proceso de arreglo judicial o de liqui-
bienes. (*) Asi pues, habiendo sido objeto de desarrollo
1—A los comerciantes, personas fisicas.

2. —A las personas fisicas, dirigentes, tanto de hecho como de d
de una persona moral comerciante.

erech0s tous les cas, les déchéances sont applicables aux dirigeants qui ont
des fautes visées par la loi, méme s'ils ne sont plus en fonctions lors
oncé du réglement judiciaire ou de la liquidation des biens de la
e morale (Comp. Cass, com. 9 déc. 1968. Bull. cass. 1968, 4, N* 348);
ait choquant qu'un dirigeant fautif puisse échapper & toute sanction en
at sa demission en temps utile”. RIPERT por ROBLOT, op. cit. pig. 838.
S. 126, inciso 2° y 139 de la Ley.

solution résulte implicitement de TParticle 101 da déeret”. BORD,
» cit. pag. 281. '

(4) Art. 126, parrafo 2° en relacién con el 139 de la Ley.

(5) “Il s'agit exclusivemente de personnes physiques parce que 1‘
dlordre civique et professional ne se congoivent en principe qu'a
personnes physiques”. RIPERT por ROBLOT, op. cit. pag. 838.

(6) Art. 104 de la Ley.

octs
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en el Titulo 1I el problema de la competencia creemos innece
ferirnos de nuevo a él. Nos bastard entonces remitir al lector
cién 2° del Capitulo I de dicho titulo.

i relacut’gn con el quinto caso sefialado anteriormente como

n obhgatona_de la quiebra personal, su manera de redac-

‘sido muy amplia, y por aparte la ley desarrolla la misma

jendo cudndo se presume que ha habido acto de mala fe,

ncia inexcusable o infringido gravemente las reglas y usos

srcio. La enumeracién no es limitativa, pero la presuncién
‘es absoluta. (%)

son .presumidos actos de mala fe, imprudencias inexcu-
infracciones graves a las reglas y usos de comercio:

ercicio de una actividad comercial o de una funcién de ge-
. administrador, director general o liquidador, contra una
hibicién de tipo legal. (*7)

ssencia de una contabilidad conforme a los usos de la pro-
6n, habida cuenta de la importancia de la empresa. (*%)

compras para reventa a precios por debajo de su curso con
ncién de retardar el cese de pagos. o el empleo con la
ma intencién de medios ruinosos en procura de fondos. (**)

- gastos personales o familiares excesivos. (*)

sumo de sumas elevadas en operaciones de puro azar. (*)
ripcién, por cuenta de otro, sin contraprestacién, de obli-

nes considerables al momento de su conclusién, cuenta te-
3 de la situacién del deudor o de su empresa. (**)

continuacién abusiva de una explotacién deficitaria que no
conducir a la empresa sino a la cesacién de pagos. (**)

s siete extremos desarrollan el inciso 52 del articulo 107
‘por tanto el tribunal deberd en estos casos pronunciar obli-
e la quiebra personal.

Sariore'_‘
&lam )

SS 3.- Tipos de quiebra personal.

Como dijimos, existen dos tipos de quiebra personal: la quje.
bra personal obligatoria y la quiebra personal facultativa. En el pri
mer caso el tribunal deberd necesariamente pronunciar las sanciones
correspondientes. En el segundo, podré hacerlo si lo juzga pertinente,
La mayor o menor gravedad de las faltas cometidas por las personag

fisicas a quienes se aplican las sanciones del caso, hace posible la
distincién apuntada. _

e

A.—Quiebra personal obligatoria.

i tribunal pronunciard la

En cualguier momento del proceso el i
quiebra personal del deudor comerciante, o si se tratare de una per
sona moral, de todo dirigente de hecho o de derecho, aparente u
oculto, remunerado o no, cuando hubiere: 1

ili do o disimulado

traido la contabilidad de su empresa, malversa lo

1._1513 parte de su activo, O reconocido fraudulentamente deudas
inexistentes. (**) |

2.—Ejercido una actividad comercial personal, sea valiéndose -dejél.nc;

" tercera persona, sea bajo la apariencia de;1 una persona juridica -

colectiva que disfrazaba sus actuaciones. (*")

. - 1
5. Usado de los bienes sociales como si fueren suyos propios. (*)

4 Obtenido dolosamente para si o para su empresa un concordaﬁ?'

. 13
osteriormente anulado. (**) SR 3
5-—%ornetido actos de mala fe o imprudencias u‘lexc:isablcs o s
" fringido gravemente las reglas y usos de comercio. ( ;- i
También debe considerarse ofro caso de declaraltona li?: o
toria no contenida en la enumeracién anterior, cual es1 a ;];alqlﬁ ;
de pleno derecho de las sanciones de la quiebra persona ? -
de los sujetos vistos cuando hubieren sido condenados po _ i ;o S ‘
; 15 : revanche dans les cas visés, la présomption légale est, & notre avis,
simple o fraudulenta. (**) . :

' Wuiebra personal facultativa.

y persona fisica que ha incurrido en faltas juzgadas de me-
vedad podré ver decretarse en su contra las mismas sanciones

dre échapper 2 la faillite personnelle en démontrant quil n'a pas agi
h 2 i “ailleurs difficile, soit rapportée,
. 1, Ley. ) ¢ auvaise foi. A supposer que cette preuve, dai icile, pportée,
((11(?) ?ﬁr:t 110()Gé “il:csi.:o e i’bid. —"T’exercise par Pféte&:"m g S{:;ire interdictio® pés ti}:ms du débiteur ne rentreraient pas d;er;s la :::Elcgone des actebsl de
i g our but tourner ; aise foi, mais n'en resteraient pas moins imprudences - inexcusables™.
tionné parce quil a le plus sOFE P BLOT, op. cit. P38 *° (g r ROBLOT it pig. 840.
légale de faire le commerce™ RIPERT por RO FP: ¢ 2s5€2 1 por ROBLOT, op. cit. pig.
(12) Art. 106, inciso 3° de la Ley. —"Lexpression biens sociaux €5t . oS 107, inciso 1° de la Ley.
ur englober les biens,de tqute personne morale quelle quen SO, RIPERT °, Art. 107 ibid.
E.?!magee des , biens-s: nvatx - okt également une formule trés large 107, inciso 3° ibid.
por ROBLOT, op. cit, pég. 839 07, inciso 4° Ley.

LYY

: AR 1A
©(13) Art. 106, inciso 4, Ley. _ 10;; inciso 5 ibid. 'O re ca
(14) Art. 106, inciso 5% ibid. = | © i id. FACULT,« B /
(15) Art. 126, parrafo 27 ibid. ibid. ] D DE“prBE,
UN'VERS!C!.{) HE -,
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que en caso de quiebra personal obligatoria, pero, por yp
rresponderd al tribunal el calificar la gravedad de la faltg
las sanciones de la quiebra personal obligatoria pueden
tuidas en algunos casos por otras de menor gravedad y qUE coness
yen una especie de desmembramiento de la quiebra persong] Dstity.
En consecuencia, el tribunal puede pronunciar 1a quiei)ra ]

sonal contra el deudor, o contra los dirigentes de hecho o de de per.
aparentes u ocultos, remunerados 0 no de una persona juffdicr:%
lectiva: ‘4
1.—Que hubieren cometido faltas distintas de las presumidag Por 1a
ley como actos de mala fe, imprudencias inexcusables, g ; la
ciones graves a las reglas y usos de comercio, o que hubieren i
mostrado una incompetencia manifiesta. (**)

2—Que no hubieren declarado en los quince dias siguientes Ja go.
sacién de pagos. (*) :
3.—Que hubieren sido declarados en estado de liquidacidn de bienes
o que no hubieren obtenido el concordato o éste hubiere sidg
resuelto posteriormente, en caso de arreglo judicial. (*¢) J
4. —También podra ser decretada la quiebra personal facultativa cop-

tra todo dirigente de hecho o de derecho, aparente u oculto, re-
munerado o no, que hubiere sido obligado a pagar parte o total

de espectdculos, director o subditectose
’ _ ; , orede' dna D
v F};zrte o gn peri6dica, fundador de una sociedad de capital csmgtlibﬂ?ifiaa i
sep b gdiante suscricién piblica y representante de una sociedad ex-
que emita obligaciones en Francia. (*%)

: dédaratoria de la quiebra personal acarrea para el diri f;

al, cuando fueren socios, la pérdida del derecho de votg: ne:
mbleas. En su lugar lo haré el mandatario judicial designado
el tribunal a ese efecto a solicitud del sindico. (**)

ribunal puede ordenar a los dirigentes sobre los que hubiere
etado la quiebra personal o la prohibicién de dirigir, admi-
ar 0 controlar una o toda persona moral, ceder sus acciones
A sociales en la persona moral u ordenar su cesién for-
mediante un mandatario judicial, (*) y aplicar el producto
venta al pago de la parte de las deudas sociales que hubieren
obligados a cubrir. (*%)

 declaratoria de quiebra personal es inscrita en el Registro -
incuentes, en el Registro de Comercio, en el /R e&wtrg del

al y publicado en los periédicos. (**) /

anteriores efectos y algunos otros més se enff

de 13 de julio de 1967 vigente y los restanffe

en leyes anteriores a su promulgacién, todaff

del pasivo social y que no lo hubiere cubierto. (*') a éstas. (%) o & o f/
§ =~ ) /
SS 4.- Efectos de la quiebra personal. .- Sanciones parciales. e W
e F o ~ 5
Ademds de la incapacidad de ejercicio de una funcidn elec- - Como puede verse, la amplitud con que s§ AP

ha la
tiva a raiz del pronunciamiento de liquidacién de bienes o de arreglo 2 personal facultativa le permite al tribunal, fgufen W‘a un
judicial, presupuesto de aplicacién de la quiebra personal, ésta pro- ecional amplio también, de acomodarse 4 las cizeunsfancias
duce los siguientes efectos: de cada caso. Pero, en realidad, es postble~aun distinguir
1.—El quebrado no puede ejercer ninguna funcién piblica, admi- tro de los casos previstos por la ley una mayor 0 menor gravedad
nistrativa o judicial; no puede ser notario; ni ujier judicial, agente ; tas cometidas por la persona a quien se imputa la misma,
de cambio, abogado, o testigo instrumental; ni representar a ub que podria en determinados casos pensarse en una sancién
tercero, portar decoraciones honorificas ni ser miembro de
Legién de Honor, y podrd ser excluido como oficial de reserva:
(%) -
2 —El fallido no podra ejercer el comercio, siéndole prohibido dirigt®
administrar o controlar una empresa comercial, individual © de
cial, (**) ser banquero, intermediario en las ventas de fon Dgcie,
comercio, director, administrador, gerente, agente de una $
dad de seguros, de ahorro o de capitalizacién, director de

Asi, el legislador francés creé en la ley de 1967 sanciones
en cuanto a sus efectos se refiere, a la par de la quiebra
el tribunal, en cualquiera de los casos previstos en los ar-
108 y 109 relativos a la quiebra personal facultativa puede,
de aplicar las sanciones inherentes a ésta, simplemente pro-

RT por ROBLOT, op. cit. pigs. 843 y sigs.

111, parrafo 1° de la Ley.

exclusion par voie judiciaire permet de débarraser la personne morale
ociés considerés comme indésirables et assure la réalisation pratique de
‘Separation de lentreprise et de ses dirigeants”. RIPERT por ROBLOT,
cit. pig. 846.

111, pérrafo 2° de la Ley.

768, inciso 5° del Cédigo de Procedimientos Penales, y 104 de la Ley.
105 de la Ley.

(24) Art. 108, inciso 1° de la Ley.
(25) Art. 108, inciso 2° ibid.

(26) Inciso 3°, ibid.

(27) Art. 109 de la Ley.

(28) MARTIN, op. cit. pig. K5.
(29) Art. 105, inciso 2% de la Ley.
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rsona habilitada a asistir 0 a representar las partes delante de
ccidn correspondiente. (%)
falta injustificada de comparecencia provoca el que el juicio
ga sin su concurso, segln los procedimientos en rebeldia esta-
por el Cédigo de Procedimientos Civiles. (**)
comerciante o los dirigentes pueden hacerse acompafiar de
ero juridico a la comparecencia dicha. (*?)

hibir al comerciante o a los dirigentes sociales, administrar, g .
controlar alguna empresa, o por el contrario toda empresa, sing o
que como dijimos constituye un desmembramiento de las de |, 10D

1
bra personal. % quie.

SECCION 2°.-El procedimiento de la quiebra personal.
En cuanto a la organizacién de los procedimientos, comg o geka sentencia,
la especie se trata de un proceso destinado simplemente a sapg;
la conducta del comerciante persona fisica o de los dirigentes go
persona moral, los contralores y la asamblea de accionistas, Grgangg
propios del procedimiento patrimonial no tienen razén de existir ep
la quiebra personal, quedando a cargo de los restantes Grganos g
desarrollo del proceso.

- A—Forma y contenido.

jo pena de nulidad la resolucién que pronuncia la quiebra
0 la prohibicién de dirigir una o toda empresa, debe revestir
a de sentencia y contener los motivos en que se funda el
para pronunciar la decisién correspondiente, apreciando fun-
Imente si los hechos imputados son sancionables conforme
tu de la ley. Deberd también indicar ademas del nombre y
del o de los sujetos a los cuales se sanciona, su calidad. (*¥)
resolucién ademds deberd contener la decisién sobre la
toria de las acciones de los dirigentes indeseables conforme
or tltimo, y fundamentalmente, la decisién debera indicar el
‘sancién que pronuncia, es decir la quiebra personal, lo cual
e todos los efectos que conlleva tal declaratoria sean sufridos
eto afectado, o bien, la simple prohibicién de dirigir, admi-
o controlar una o toda empresa.

SS 1.- Iniciativa del proceso y citacion del deudor o dirigentes. -

El procedimiento es bastante simple: se inicia gracias a un jn-
forme que el juez-comisario hace- al tribunal y que provoca el que
éste de inmediato haga comparecer en una fecha determinada al deu-
dor o a los dirigentes sociales para ser escuchados por €l en presencia
del sindico. (**) Este tltimo puede no comparecer pero debe ser de-
bidamente convocado. (*) .

La fecha en que el tribunal cita al deudor o a los dirigentes
dichos debe ser notificada al menos con ocho dias de antelacién.

La iniciativa puede provenir del sindico quien puede informat
al Procurador de la Republica y al juez-comisario cuando tuviere ¢o-
nocimiento de cualquiera de los hechos previstos por la ley capaces
de dar lugar a la aplicacién de las sanciones civiles est-udiad'fls. :
base en tal informacién el juez-comisario deberd rendir el informe
dicho al tribunal a efecto de que proceda como se dijo anteriormente:

(*) : Y
Debidamente citados el deudor o los dirigentes sociales d?be--

rdn comparecer personalmente, salvo motivo de impedimento ((zf)b‘ por
mente justificado, caso en el cual podrdn hacerse representar B it e i i oescsntit ‘prscile aee st w20l

_— Sona no perita en leyes, por un “agrée” o procurador mercantil (Art. 421
(36) “Malgré Tabsence la précision dans les textes il parait indispensable q‘“: de llzm:dl;unler:?; 6(;.1\13:;‘); l;}.l;:l‘.lciéll‘:: q::c izl;“te d:: TI:hu:g g‘:zocr(a;f:
décision du President revéte la forme d’une ordonnance visant le TaPPO° a resen amen

. =) : : , : n ca el Decreto de 28 de agosto de 1972).
{aug;—gonussalre et conhe;me les griefs reprochés aux personnes misses © 149 a 165 del Cédigo de Procedimientos Civiles y 163, pirrafo 2° de
, op. cit. pag. 281. :

d

(<

(37) Art. 101 del Decreto. Sin embargo una casacién reciente establece qu F"d; e n que la loi ne le précise pas le respect des droits, de de’fense Iautorise
om- e

B1re o, liben. pemonsl,, o0, nlendy mogin, Sfaado econdn faire assister de son conseil habituel”. RIPERT por ROBLOT, op. cit.
prescindir del nombramiento de sindico y de juez-comisario: Cass: 842

octubre 1970. Dalloz 1971, 12. G.P. 1970, 2, 303, citada por MARTIN, P 0 tribunal... doit préciser la qualité des personnes mises en cause afin de

pag. Ke. : urer qu'il s’agit bien de celles visées a Particle 104 de la loi”. BORD,
(38) Art. 102 del Decreto. ) Cit. pig. 283.

(39) Art. 103, parrafo 1° ibid. 768, inciso 5°, Cédigo de Procedimientos Penales.

-Publicidad de la sentencia.

sanciones impuestas por la sentencia de quiebra personal
ici6n de dirigir, administrar o controlar una o toda em-
en, a pesar de ser sanciones civiles de cardcter civico o
nal, un cierto matiz represivo. La afirmacién es sostenible por
de ser las mismas de obligada inscripcién en el Registro
ientes. (**)

.
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Por aparte, la sentencia que pronunc}a la quiebra pe
y las otras prohibiciones, es inscrita en el Registro de Comercig
do se tratare de un comerciante o un dirigente de una persona
cometciante, y cuando sea el caso de una persona juridica colegy;
de derecho privado no comerciante, la inscripcion sera ‘becha en ¢
Registro que al efecto llevard la Secretaria del tribunal. (**) i

Finalmente, la sentencia en cuestién es publicada mediante ex
tracto en el Boletin Oficial de anuncios comerciales y en un periggicq
habilitado al recibo de anuncios legales en la sede del tribunal, (s6)

C.—Recursos contra la sentencia.

Dos recursos son en apariencia posibles contra la sentencia
que decreta la quiebra personal y las pro_hlblg:ngnes restantes: la opo-
sicién y la apelacién. Decimos “en apariencia™ puesto que conside-
ramos que la primera de ellas no procede.

1.- Oposicion.

La ley, a nuestro juicio, parece regular en forma poco técnica

oposicién. ]
v recurégn;lg hgt?:tos visto, el Legislador del 67 quiso entre otras cosas
aligerar los trdmites y evitar que recursos dxl.ato_ru.)s se dlet"an_ 30]1'2
las resoluciones dadas en materia-de arreglo judicial y de liquid 6301
de bienes, tanto asi que a pesar de que el recurso de a&:eiac: n ::
posible, las decisiones implugnladas son dejecutonzisa, lo cual hace que

ensivo normal del recurso desaparezca. .
o efBthS)i;useI:nbargo, en tratdndose de quiebra Qersonal,_el le%lzlait;r_‘
considera que las razones que inspiran a autorizar la ejecgﬁi pro-
visional de las decisiones como vimos, no existen en aque a_.u i
tivamente, el fin primordial de los procedimientos de arreglo j

- .- . . - s _® ; miﬁﬂm -
y de liquidacién de bienes exige que se acttie rdpidamente e

siones €D

que por el contrario, las sanciones personales imponen una may
dencia dada su trascendencia. Prueba de ello es que las deci O
materia de quiebra personal no son ejecutorias en caso %e ap “iaci6n
Pero el aceptar que es posible que el recurso de ?ﬁoriza
produzca todos sus efectos en caso de quiebra personal no 2
permitir que otro recurso, el de 'oposlczén pueda darslelet'{5
teria, sino por el contrario, da pie para pensar que © egl

- " Pa
se cuidé a la hora de dictar las normas sobre los recursos B

TSOng]

Ef?ﬂ- -

esta Iﬂa';
Jador B
era

ante declaracién a la Secretaria del tribunal en un plazo
ce dias a partir de la notificacién de aquéllas...”
La oposicion, a nuestro juicio, no procede en esta materia. Si
La oposici6n es un recurso del cual puede hacer uso la parte
ydada cuando el juicio se hubiere tramitado y fallado en su con-
sin su presencia a causa de una falta de comparecencia, (*') per-
dole a €sta, si es acogido, la suspensién de la resolucién impug-
'y el reinicio del proceso en forma esta vez contradictoria en el
técnico procesal, es decir, mediante la comparecencia del de-
, la presentacién de defensas y pruebas, en resumen, obli-
Juez y parte demandante seguir el curso normal de un pro-
si éste no se hubiera tramitado. (*%)
~ Como podrd haberse comprendido, este tipo de recurso se
ta a servir como arma dilatoria: el demandado no comparece a
de que su causa estd perdida, espera que el proceso se de-
y cuando se dicta la sentencia presenta el recurso de oposicién
‘a parte y tribunal a reiniciar el proceso y a volver a resolver
nto. Por ello el Cédigo de Procedimientos Civiles, al regular en
octavo todo lo relativo a las sentencias dadas en rebeldia y
sos de oposicién, establece que éstos no serdn posibles, si
la sentencia del caso cabe un recurso ordinario de apelacién,
no por lo general tal recurso procede, la oposicién es de
cacion. (°°)
thora bien, en nuestra materia, como vimos, en caso de que
o los dirigentes sociales no comparezcan como se ha or-
de conformidad con lo dispuesto por el articulo 103, parrafo
ley, los tramites se seguirdn en su contra conforme a lo es-
por el titulo 8° del Cédigo de Procedimientos Civiles. Esto
ir que las sentencias que decretan las sanciones civiles de
~personal y prohibicién de administrar, dirigir o controlar una
- empresa podrén ser objeto de un recurso de oposicién cuando
' as no cupiera un recurso ordinario de apelacién, y resulta
sentencias como veremos, son siempre susceptibles de ese

Opposition est une voie de recours permettant i une partie dattaquer
ine décision par défaut qui lui fait grief. On attache tant dimportance au
contradictoire de la procédure qu'une sorte de suspicion pise sur
jugement dans un procds auquel une partie n'a pas été représentée’,
Y A. “Procédure Civile et voies d’exécution”. T.I. Ed, SIREY, PARIS,
9, pig. 282.

=

de la misma forma en que se autoriza Al e, i, opC del ent? S “Lopposition produit deux effets: clle suspend Vexécution et provoque une
el legislador dudé de su procedencia, como puede Ve‘l;sfa Oposiciéa elle saisine du tribunal.. L'opposition ressaisi le tribunal du procés dont

ciado del articulo 110 del Decreto que a la letra dice:

. . . 1y .0
contra las sentencias dadas en materia de quiebra person& 7 er-

: s€
sanciones, cuando procediere, —el subrayado es nuestro—

(45) Art. 104, parrafo 1° del Decreto.
(46) Piarrafo 2°, articulo 104 ibid,
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jugement par défaut l'avait dessaisi. Cest la méme instance qui reprend
"\ cours les parties conservant le méme réle”. JOLY, op. cit. pigs. 284 y sg.
150, Cédigo de Procedimientos Civiles.

Puis les réformes de 1958, P'opposition tend & devenir exceptionnelle car
Coup de jugements par défaut sont maintenant réputés contradictoires”.
SRISOT y JAUFFRET. “Manual de procédure Civile et vois d’exécution”.
% R. Pichon et R. Durand-Auzias. PARIS, 1967, pag. 161.
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recurso, lo que a nuestro juicio significa, conforme a los princjp;
expuestos, que la oposicién no es posible en materia de quiebrg :
sonal, y por ende la norma del articulo 110 del Reglamento no tigq,
ningdn valor préactico. (*)

2.- Apelacion.

tencia que pronuncia la quiebra personal y las pro;.
bicionesL ad: e:llirigir, aqdmh?istra!r o controlar una o toda empresa, g
siempre susceptible de apelaci6n, segin lo dispone expresamente g]
articulo 108 del Decreto, en su pérrafo 2°. ¢ ‘

Como dijimos en la Seccién 7¢, Capitulo III, del Titulo 17,
la interposicién del recurso en esta materia produce t9d_os sus efec-
tos, siendo asi que el efecto suspensivo €S qxciyi_clclj umcaiinent? en
caso de liquidacién de bienes y de arreglo judicial por el articulo

eglamento.
oL delLf){segefectos y demés disposiciones relativas al recurso de ape-
lacién se encuentran contenidos en el libro tercero, articulos 443 a 473
inclusive, del Cédigo de Procedimientos Civiles. o

No obstante, el decreto N2 67-1120 de 22 de diciembre de
1967, dispone que en caso de quiebra personal o de otras ?anm?in?’
el recurso de apelacién del deudor o de los dirigentes som%es e d:
ser interpuesto por éstos directamente ante el Primer Presi itme 4
la Sala de Apelaciones y el sindico serd citado mediante carta cer

ifi 52
tﬁlcada;\(de)més, el recurso deberd ser re:.suelto dentro de los tres mlei:
ses, (°*) obligacién que no aparece sancionada en caso de incump

i 1 tribunal.
oy I(’lgeden interponer el recurso de apelacién tanto el deudor ccg
merciante, como los dirigentes de la persona junc}éca colectiva,
merciante o no (**) o bien el Procurador General. (**)

SECCION 3% La rehabilitacién.

4 i fleva 12
La pérdida de derechos y demds sanciones que CONUCT o
declaratoriapede quiebra personal o las prohibiciones de dlﬂglrél 3380’
nistrar y controlar una o toda empresa, d;saparecen cuando
tado obtiene el beneficio de la rehabilitacién.

del

" . 10
(51) Sin embargo Bord estima todo lo contrario con vista del articulo 1 00

i de dis
decreto comentado, a pesar de la critica: “Il n’y a pas de doute ni de ¢/ jgean
possible: l'opposition Pe::: recevable de la part du débiteur ou des dirig
sociaux jugés par défaut”. BORD, op. cit. pag. 288.

(52) Art. 108, parrafo 1° del Reglamento.
(53) Art. 102, parrafo 2° ibid.
(54) Art. 108, pérrafo 2° ibid.
(55) Art. 109, parrafo 2° ibid.
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- Ademds, la pérdida de derechos y las prohibiciones derivadas
Pro s?“;le quiebra personal pueden acabar a causa de una ley
El procedimiento de rehabilitacién es propio del derecho penal.
éste, dicho instituto juridico tiene como fin el suprimir los
de una condenatoria represiva. (°%)
| Sin embargo, la rehabilitacién ha sido concebida en derecho
val mercantil, como un procedimiento capaz no sélo de rehabi-
a una persona fisica de cualquier sancién, civil o penal, sino
n fuera de toda sancién, en caso de arreglo judicial y de liqui-
de bienes, y ademds en favor de las personas juridicas colec-
que hubieren cesado en sus pagos y contra las cuales un proceso
glo judicial o de liquidacién de bienes hubiere sido llevado a
segdn lo dispone el articulo 114 de la ley.
La extension de la rehabilitacidn al caso de las petrsonas juri-
olectivas ha sido criticada, pues se afirma que anteriormente
, aquélla tenfa razén de existir toda vez que siendo la quicbra
a las personas morales, su interés era levantar cualquier
cién que le hubiere sido impuesta, entre ellas la de administrar
iedad, pero que sin embargo hoy dia, estando limitados los
e la quiebra a las personas fisicas se concibe mal su existen-
La critica nos parece acertada, pero ademés porque las me-
trimoniales derivadas de los procesos de arreglo judicial y
idacion de bienes, en tratdndose de personas juridicas colec-
10 causan ningin efecto que pudiera ser objeto de rehabilita-
‘el arreglo judicial permite a la empresa mediante la aprobacién
cordato el saneamiento de la misma y una vez cumplidas las
ones concordatorias los efectos del proceso desaparecen; en
de la liquidacién de bienes la sociedad es condenada a desa-
¥ su patrimonio es realizado. En el primer caso, la rehabilita-
igamos asf, opera en forma automaética, y en cuanto al segundo
abe preguntarse si es concebible la rehabilitacién de una so-
liquidada? Pareciera dificil, pues si teéricamente es posible per-
rehabilitacién —lo cual es discutible en todo caso, pues la

idécheances et les interdictions cessent par la réhabilitation... Elles peuvent
‘prendre fin par leffet d'une loi d’amnistie”, DERRUPE, op. cit. pig. 176.
droit commercial emprunte au droit pénal lidée de la réhabilitation”,
PERT por ROBLOT, op. cit. pag. 847.

i Fon se référe au Code de procédure pénale la procédure de réhabilitation
pour effet d’effacer les condamnations prononcées 3 Pencontre d’un individu
a faire cesser pour l'avenir toutes les consequences de cette condamnation”.
JRD, op. cit. piag. 295. :

la réforme de 1967 la réhabilitation d’une société commerciale pouvait
er un intérét, notamment pour la relever de la déchéance du droit
istrer une autre société (Com. Paris, 22 janv. 1944, D.A. 1944, 33)
- on peut se demander si la loi de 1967 n’a pas commis une inadvertence
Conservant cette solution, dés lors que Papplication du titre consacré a la
personnelle et aux autres sanctions est exprésement limitée aux personnes
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es”. RIPERT por ROBLOT, op. cit. pig. 848. BORD, op. cit. pig. 300. |



liquidacién de bienes produce a mi manera de ver las cosas una g;

i6n de la empresa que O ser Vi :
Lml;;é?ealidad unéJ decisién tal no tendria ningdn valor préctico.

SS 1.- Casos.

: ey O darse: ieharil

osibles casos de rehabilitacién pueden rehabi;.

tacion };e;cgmho, rehabilitacién judicial obligatoria y rehablhtacién
judicial facultativa.

A.—Rehabilitacién de derecho.

ia que clausura por extincién del pasivo el proceso

restablerc-:‘: :lerggsggar {éodos sus deres:hos y _le hbg{a de cualquier cady.
cidad o privacién de que hubiere sido objeto. (*%) B s

En este caso una declaratoria expresa del tri un? es lnél_ece-

saria, pues es la ley que determina que la misma resolucién dicha

produce tales efectos.
B.—Rehabilitacién judicial obligatoria.

114 de la ley establece que, es rehabilitado de pleno
derechoEltg:lt;c;::gsona fisica oymoral declarada en estado de ceséacxiﬁn
de pago; que hubiera cubierto totalmente las deudas o Consllgnai n?enztt:
sumas debidas en concepto de capital, intereses y cgstals. g(-l:ll?das o
es rehabilitado elalsczlcioI solédariarneiiégor?mﬂgn ze apsagos el

rsona moral declarada en es _ P
g;:;éﬁede que justifique que plagé, en las mismas condiciones, (0
de la persona moral. L
- deu%::ls tales hl;gétesis el tribunal no puede hacer Liso‘d:; r(lilgghm;
poder de apreciacién: por comprobado que Euereb i:l:pa c_;grlle
casos previstos estd obligado a pronunciar la reha ‘dltaCI?tic;ada ol
La disposicién de comentario también ha si L'i'I crl‘ e
vez que el hecho de que el deudor hubiere pz}gado 0 r.111.e P
tiene la virtud de hacer desaparecer automaticamente las ot
que hubiere incurrido, independientes como lo son de asgo .
trimonial. Se afirma que en tal caso deberfa haberse Pensla 0 il
poder discrecional por parte del tribunal, en vez de obligarlo
los casos a pronunciar la rehal;i]_xt_acnén..( ") e los efe@
Sin embargo, a nuestro juicio, existiendo casos en q i iquk
tos patrimoniales de los procedimientos de arreglo judicial ¥

gg?; J}I.r:’. 1;&2;?:.::: de la réhabilitatio? judiciaire de
contestable dans la nouvelle réglementation parce que
débiteur de ses dettes ne fait pas disparaitre l.fautes .
condamnation; Iindependence du régime des sanctions par rappo e
séquences patrimoniales de la procédure justifierait dans tous Iesdt ol
au tribunal d'un pouvoir d’appréciation”, RIPERT por ROBLOT, op. ¢+

droit est d’ﬂTr fe
I‘.-u.:ﬂ:[uit':el'n'f"t1.3 g2
qui ont mot!
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demostré no ser viable—, transportindoge -

octrd!
.

de bienes —y dnicamente en cuanto a éstos— no derivan del

de una conducta mis o menos irregular —pensamos en el caso

prohibicién de ejercer un puesto electivo derivada como vimos

ma automdtica de la sentencia que declara cualquiera de los pro-
tos patrimoniales— la norma estudiada es aceptable.

- C.—Rehabilitacién facultativa.

En los casos restantes previstos por la ley el tribunal es libre
decisién y puede, segin su juicio, conceder la rehabilitacién
se den las condiciones correspondientes. Ello es asi, por ejem-
do aparezca que el deudor o el dirigente social, o atin, el
lidariamente responsable es de probidad reconocida.

Asi, puede obtener su rehabilitacién, siempre que fuere de
. reconocida, como dijimos:

deudor que, habiendo obtenido un concordato haya integra-
e pagado los dividendos prometidos. (°?)

‘asociado solidario que hubiere obtenido un concordato parti-
ar. (°°)

deudor, dirigente o socio solidario que justifique el perdén
de sus deudas por parte de los acreedores. (**)

en justificare el acuerdo undnime de los acreedores en vista
su rehabilitacién. ()

Los casos sefialados por la ley pueden aparecer no en su
puro, sino combinado. (°°) Asi, un deudor puede obtener la
acion, gracias al perdén de unos acreedores y el consenti-
de los restantes, o bien gracias al pago de algunos de ellos y
de los otros.

a rehabilitacién puede presentarse también luego de que el
hubiere fallecido. (°7)

2.- Procedimiento de la rehabilitacién.

~ La particularidad del procedimiento es que la solicitud debe
€ha no al tribunal sino al Procurador de la Reptblica de la
! Tribunal donde hubiere sido constatada la cesacién de pagos.
responde luego al Procurador comunicar todas las piezas
al Presidente del Tribunal, y al Procurador del domicilio
dor, si éste habitare en lugar distinto de la sede del tribunal.

t. 115, inciso 1° de la Ley.
115, inciso 2° de la Ley.

différentes hypothéses peuvent se combiner... (Paris, 7 nov. 1962, RD.C.
641, obs. HOUIN) RIPERT por ROBLOT, op. cit. pig. 849,
F104 de 12 Ley.
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El objeto de la comunicacién al procurador del domicilip del

solicitante es el de que aquél proceda a recoger toda la informacigy .

i efecto de establecer la exactitud de los hechos expuestos, (s
pos‘ble’i‘aoda demanda de {el_xabilitacién debe ser acompafiada de (los
recibos y piezas que la justifiquen. . i :

Por recibidas todas las piezas el tribunal avisa, mediante cargy
certificada a cada uno de los acreedores admit_idos ‘0 reconocidos poy
decisién judicial posterior, que no hubieren sido integramente pagy.

L3
i )Cualquier acreedor puede, dentro de_l mes siguiente a la re
cepcién del aviso, oponerse a la rehabilltar.ilén, medlante' simple de.
claracién a la secretarfa del tribunal, appyandosp, eso si, en doey-
mentos. El acreedor asi presente, podri intervenir en el proceso de
cehabilitacién, en las condiciones del articulo 119 de la ley.

Cualquier investigacién que s¢ ‘hubiere grdenado, las pruehag
que se hubieren recibido y las oposiciones serdn puestas en conoci-
miento del Procurador de la Reptblica. Este acompanara luego todo
ello, junto con su opinién motivada por escrito, al Presidente del

ibunal. (" :
il A;tgs de proceder a resolver el tribunal puede, si hay lugar
a ello, llamar al deudor y sus oponentes a una diligencia en la que
les oird argumentar contradictoriamente. (459 98 )

Si la solicitud es acogida, la sentencia de primera o de se-
gunda instancia es transcrita en el Registro del tribunal que ha re-
suelto y en el del domicilio del solicitante, asi como en el Rflzglstro
de delincuentes, a fin de que se restituya al beneficiado en el goce

us derechos. ()
& tGdols?’ogr el contrarié, si la peticién es rechgzada, n0'p0dr§ ﬁer_
objeto nuevamente de conocimiento del tribunal, sino despucs de haber

pasado un afio. (**)

SS 3.- Efectos de la rehabilitacion.

Si el procedimiento de rehabilitacién tiende, como dijimos, 2

4 acion
hacer desaparecer los efectos de la quiebra personal, su ﬂpl‘cc’le il

provocard la restitucion de todos los derechos y la supresion 4gicas

‘bicién a los afectados por ellas. Asi, sus efectos seran,
g?l?tg:ltg:lo lo contrario a lal:| declaratoria de quiebra persona’-
Sin embargo, los acreedores no pueden ser afectados gl
habilitacién, sino en la medida en que hubieren conped1do alg !’
misién. Aquellos que hubieren sido pagados solo pgrc1alm§pt§és 3
ser cubiertos integramente conforme a las condiciones fijadas
procedimientos de orden patrimonial.

(68) Art, 117 ibid.

(69) Art. 118 ibid.

(70) Art. 120 Ley.

(71) Art. 121 ibid.

(72) Art. 122, parrafos 2° y 3% de la Ley.
(73) Art. 122, parrafo 1° ibid.
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CAPITULO 1I

LAS SANCIONES PENALES

-

§ £

- Los hechos que dan lugar a la critica de la conducta del deudor
Jos representantes de la empresa pueden escapar al campo de
ple sancién civil y caer dentro del radio de la reprehensién penal
stituir, tales hechos, delitos. Ahora bien, asi como es posible
una mayor gravedad en la falta cometida por el deudor o
entantes de la empresa a efecto de imponer sanciones de
—quiebra personal o prohibicién de dirigir, administrar o
- una o toda empresa— también lo es hacer distincién entre
hos sancionables penalmente: los que son graves de los que
menos. Con base en esta distincién las sanciones deberdn ser
, COMO Veremos.

~ Por aparte, algunas sanciones penales han sido previstas en
peciales para penar los hechos eventuales cometidos por los
, los parientes del deudor, y aun los terceros.

"CION UNICA.—La bancarrota.

" La cesacién de pagos no constituye por si sola el delito de
trota ni ninguna otra infraccién sancionada penalmente. La
ota es una infraccién penal resultante de ciertos hechos que
flan la cesacién de pagos. Sin embargo, tal cesacién puede no
sido constatada en un procedimiento de tipo patrimonial y a
de ello las sanciones correspondientes son aplicadas. (™)

Los hechos constitutivos de los delitos en estudio aparecen

templados en la ley que regula los procedimientos vistos, pero las

es correspondientes aparecen en el Cédigo Penal como se vera.
La jurisdiccién penal no estd ligada por una decisién previa
biere sido dada ante la jurisdiccién civil en materia de liqui-
de bienes o de arreglo judicial, fundamentalmente sobre la ca-
| comerciante y sobre la cesacién de pagos. ("*) La inversa no

De ello resulta que los mismos hechos pueden ser apreciadds
diferente por las distintas jurisdicciones y las conclusiones
a una ‘de ellas puede llegar, ser diversas.

t. 139 de 1a Ley.

constation des deux premiers éléments constitutifs du délit rentre dans
pouvoirs souverains du juge-commisaire qui en recherche Iui-méme les
ments dans I'ensemble des faits et circonstances de la cause, sans étre lié
r Pappréciation de la juridiction commerciale ou de grande instance”. MAR-
; op. cit. pag. M2
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Dos tipos de bancarrota se presentan: la bancarroty

_ ‘en estado de liquidacién de bienes, estos procedimientos hu-
y la bancarrota simple. Esta a su vez debe ser declarada it

fra ‘ - -
udule, n sido clausurados por insuficiencia de activo. (*) Es extra-

Obligatg

mente en ciertos casos —bancarrota simple obligatoria ta disposicién i i i

; 2 < i — i ta dispos , pues pareciera que el legislador cometi6 una
otros el tribunal tiene poderes discrecionales a la determinagi'g: ertenicia al mezclar procesos patrimonial%s con procesos des-
los hechos —bancarrota facultativa—.

- = a imponer sanciones personales y luego dice que la banca-
_ También, y por aparte, la ley de 13 de julio de 1967 - serd declarada obligatoriamente cuando dichos procesos
sancionado algunos otros hechos delictuosos asimilandolos , las i ren sido clausurados por insuficiencia de activo, cuando, co-

carrofas. A nos visto, tal clausura sélo es posible que se presente en los
La aplicacién de las sanciones de toda bancarrota Presunam: s
la existencia de ciertos hechos delictuosos cometidos por ¢] \Pong
ciante, persona fisica, en estado de cesacién de pagos. Es decir la 3
carrota es un delito que puede ser cometido Gnicamente por e] gop
ciante individual. Los dirigentes de la persona moral serin pasi vl ; : St :
de sanciones penales por delitos que son asimiladog a la banc 1 ]Gl‘CldO su profeslén Vlolando una prohlbl(:lén preVlSta por
Los elementos comunes de toda bancarrota serdn tres: | 9
dad de comerciantelaindividuai, la cesacién de pagos y la existencig ndo el tribun:ll constata cualquiera dedlos hfchos indéca(:losi
ciertos actos irregulares. riamente condenar sin entrar a considerar la intencién de
Como dijimos la cesacién de pagos puede no haber sido cons. la existencia de un posible fraude. (*)
tatada en un proceso civil o mercantil previo, toda vez que el tribunal
penal, haciendo caso omiso de tal situacién o de cualquier resoluci
que sobre el particular hubiere sido dada anteriormente por la
diccién civil o comercial, estimard si el deudor es comerciante y
se encuentra en estado de cesacién de pagos, luego de lo cual ent
a examinar los hechos reprochados, y a imponer eventualmente
sanciones correspondientes.

hubiere llevado ninguna contabilidad conforme a los usos
profesién, cuenta tenida de la importancia de la empresa.

ncarrota simple facultativa.

esta vez el tribunal quien, haciendo uso de su poder dis-
‘examinara si los hechos o faltas cometidos por el comer-
idual, son sancionables con las penas de la bancarrota

puede ser declarado culpable de bancarrota simple todo
ue, en estado de cesacién de pagos, se encuentre ade
e los casos siguientes:

. contraido obligaciones considerables en razén de su situa-
némica, por cuenta de otro, sin recibir valores a cambio.

SS 1.- Bancarrota simple obligatoria.

Algunos de los actos previstos en materia de bancarrota dan
lugar también a la presuncién del articulo 107 visto en relacién con
la quiebra personal. ) 3
Es culpable de bancarrota simple, todo comerciante, persofié
fisica en estado de cesacién de pagos que se encuentre en alguno €
los casos siguientes: -
1.—Si sus gastos personales o los de su casa son estimados excesivos:
) 1
2.—Si ha consumido sumas elevadas en operaciones de pur® azZAf S
en operaciones ficticias. (") 2 1o
3.—Si, con la intencién de atrasar la constatacién de la cesacl: o
pagos, ha realizado compras en vista de una reventa PO ", i
de su precio en curso o si, con la misma intencién ha emP
medios ruinosos para procurarse fondos. (%) 2 V&R
4.—S$i, habiendo sido declarado, sea dos veces en quiebra, O L;'el
en quiebra y una vez en estado de liquidacién de bienes

sido declarado en estado de liquidacién de bienes sin ha-
tisfecho las obligaciones de un precedente concordato. (**)

i, sin excusa legitima, no hubiere hecho la declaracién de su
de cesacién de pagos dentro del plazo de 15 dias a la se-
arfa del tribunal. (*)

4% jbid.

127, inciso 5° de la Ley.

- 6° ibid. —"Ce texte entend sanctioner la violation des interdictions
s proprement dites, et non Iinobservation des rigles qui fixent les con-
d'exercise du commerce, par exemple de défaut d'inmatriculation au
e du commerce”, RIPERT por ROBLOT, op. cit. pig. 854.

faits énoncés dans chacune des catégories.. constituent des fautes, mais
Pas des fraudes. L'intention n’est pas une circonstance constitutive du
IE°. MARTIN, op. cit. pig. M2.

128, inciso 1° de la Ley.

, inciso 1% de la Ley.

3°, ibid.

(76) Art. 127, inciso 1° de Ia Ley.
(77) Inciso 2°, ibid.
(78) Art. 127, inciso 3% ibid,
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4.—En las mismas' sanciones incurrird el socio responsab]
mente del pasivo social si no procede a hacer en ¢ ¢ solidg

claracién en cuestién. (°%) iempo g ¢
5.—Si, sin un impedimento legitimo, no se hubi
8 bt , ere pre
sonalmente al sindico en los casos y dentro de lcap P

por la ley. (*%)
6.—Si su contabilidad es incompleta o irregularmente llevada %)
7.—Si después de la cesacién de pagos hubiere cubiert -
en perjuicio de la masa. (*%) 3 e crédito.
; Al igual que en el caso de bancarrota simple obj; .
tribunal no entra a examinar si hubo o no intencién o fraud
del comerciante, pero, a diferencia de aquélla, como dij

a su sano criterio el aplicar o no las sanciones corre
bida cuenta de las faltas incurridas por éste.

Zatorig el

ide de pa
imos, qp::e,

spondientes ha-

SS 3.- Bancarrota fraudulenta.

g La bancarrota fraudulenta se diferencia de cualquiera de los
tipos de bancarrota simple, por el hecho de la intencién del comer.
ciante de realizar los actos sancionados por la ley conociendo su
estado de cesacién de pagos. No tiene importancia el hecho de que

el comerciante hubiere actuado con la intencién de perjudicar a sus
acreedores. (°°)

S8 4.- Delitos asimilados a las bancarrotas.

Los delitos asimilados a las bancarrotas se distinguen de los
que vienen de ser expuestos por el hecho de ser aplicados tnica-
mente a las personas fisicas dirigentes de las personas morales. Se ha
observado que en ocasiones éstos pueden haber realizado ciertas actua-
ciones que, proximas a las tipicas de la bancarrota, no podian ser
sancionadas ya que ésta supone la comisién de los hechos irregulares
por parte del comerciante persona fisica.

Asi, son aplicables las disposiciones de la Seccién I1I de 12
ley de 13 de julio de 1967:

1.—A las personas fisicas dirigentes de las personas morales comer
ciantes. (**)

(86) Parrafo final, ibid.

(87) Inciso 4°, ibid.

(88) Inciso 5° ibid,

(89) Inciso 6° ibid. .

(90) “.il est.. sans importance qu’il ait agi ou non dans lintention de leur m;trt
(Cass. crim. 23 juin 1893, D. 1895, 1519, 10 Nov. 1964, J.CP. 1965, '
note RD. M.AJ. note BOULOC, Rev. Soc. 1972, 285”, RIPERT por ROBLO™

op. cit. pag. 853. BORD, op. cit. pig. 307. MARTIN, op. cit. pig. M3
(91) Art. 130, inciso 1° de la Ley.
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S plazos fijalg;

nas fisicas dirigentes de personas morales de derecho
do no comerciantes, exclusién hecha de aquellas que no ten-
n objeto econdmico y que no persigan ni de hecho, ni de
ho, un fin lucrativo. (°*)

personas fisicas representantes permanentes de las personas
ales dirigentes, sea de personas morales comerciantes, sea de
s juridicas colectivas no comerciantes. (**)

n la gravedad de los hechos cometidos por tales sujetos
, aplicables pueden ser las de la bancarrota simple (**) o
bancarrota fraudulenta, (°°*) pero en todos los casos la in-
fraudulenta es elemento esencial.

obstante, para que proceda cualquier sancién en contra

s dirigentes sociales, la persona juridica colectiva habrd nece-

e de encontrarse en estado de cesacién de pagos.

a bien, por constatados que los hechos previstos han

etidos, el tribunal deberd imponer obligatoriamente las san-
blecidas.

5.- Otras infracciones.

rte de los comerciantes personas fisicas y de los dirigentes
onas juridicas colectivas, otras personas pueden incurrir en
sanciones que han sido previstas en razén de actuaciones
- cometidas por éstas con ocasién de los procedimientos
judicial o de liquidacién de bienes.

, los articulos 143 y siguientes de la ley de 13 de julio de
ablecen que son sancionados con las penas de bancarrota

, personas que hubieren, a sabiendas, en el interés del deudor,
aido, ocultado o disimulado todo o parte de sus bienes, mue-
S 0 inmuebles. (*%)

infraccién en cuestion puede ser sancionada aun cuando no
complicidad con el deudor.

personas convencidas de haber fraudulentamente producido
crédito supuesto, en el arreglo judicial o en la liquidacién de
nes, sea en su nombre o por intermedio de otra persona. (*7)
También aqui puede ocurrir que no exista complicidad con
deudor y sin embargo las penas serdn impuestas.

2 Inciso 2°, ibid.
J Inciso 3°, ibid.
t. 131, y sig. de la Ley.
133, ibid.
143, inciso 1° de la Ley. Los actos dichos pueden ser también penados
orme a las sanciones previstas en el articulo 60 del Cédigo Penal que
vera,
4 Art. 143, inciso 2° de la Ley.
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3.—Las personas que, ejerciendo el comercio bajo el nombye
o bajo un nombre supuesto, se encontraren culpableg ;
hechos previstos en el articulo 132. (**) 9

Por aparte, el cényuge, los ascendientes o descendient,
deudor, o sus socios, que hubieren distraido fraudulentamente gs
bieren apropiado indebidamente, u ocultado los efectos inte. l‘r:
del activo del deudor en estado de cesacién de pagos, sin ha}gjeaﬂtes
tuado en complicidad con éste, incurrirdn en las penas pl‘e\ristar ac-
el articulo 406, inciso 1° del Cédigo Penal que veremos, (**) S en

Otrg

En todos los casos vistos el tribunal debe ademds progy
la restitucién de los bienes fraudulentamente sustraidos a la mag, l‘dare
bienes, asi como condenar por dafios y perjuicios si hubieren sidg de-
mandados. (**°)

También es sancionado con las penas previstas en el articylg
408, inciso 2° del Cddigo Penal, todo sindico en la liquidacién de
bienes o en el arreglo judicial que se encontrare culpable de malyer.
sacién en su gestion, o que hubiere adquirido directa o indirecta.
mente en contra de lo dispuesto por el articulo 95 de la ley, los
bienes del deudor. (***)

Finalmente, la ley de comentario establece que es sancionado
con las penas previstas en el articulo 406, inciso 1° del Cédigo Penal,
el acreedor que hubiere logrado ventajas particulares en razén de
su voto en el concordato o que hubiere realizado un pacto particular
con el deudor u otras personas, del cual hubiere obtenido también
ventajas para si y a cargo del activo del deudor. (***) Tales conven-
ciones son ademds declaradas nulas frente a toda persona, atn del
deudor (***) y el acreedor es obligado a devolver lo que hubiere re-
cibido. (**)

SS 6.- Complicidad.

guna de las personas penadas
segin las disposiciones del Titulo III de la ley y las correspondientes
del Cdédigo Penal, aun cuando no tuviere la calidad de comercianté
(**%) serd sancionado penalmente con las penas que se verdn.

El cémplice del deudor o de al

(98)

(99)
(100)
(101)
(102)
(103)
(104)

Inciso 3° ihid.

Art. 144 ibid.

Art. 145 ibid.

Art. 146 ibid.

Art. 147 ibid.

Art. 148 ibid. 3 la
“.il sagit d'une véritable nullité, et non d’une simple inopposabilité *
masse...” RIPERT por ROBLOT, op. cit. pg. 861.

’ m
Art. 403 del Cédigo Penal. Ademas véase Casacién Criminal de 20 de ™

1970 y 23 julio del mismo afio.

(105)
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¢g 7.- Iniciativa.

- No sélo el tribunal puede iniciar los trdmites de oficio (*°%)
también el proceso puede comenzar mediante acusacién por

Ministerio Piblico o de la parte perjudicada, del sindico o
acreedor, aun cuando su crédito sea privilegiado y actie, sea
re propio, o por cuenta de la masa.(**") Sin embargo, el
no puede actuar a nombre de la masa sino luego de haber
storizado expresamente por la mayoria de los acreedores cons-
en asamblea convocada al efecto. (*°) Es la tinica asamblea
dores que se conoce en los procedimientos destinados a im-
sanciones personales, asi como lo es la tinica asamblea la concor-
en materia de procedimientos patrimoniales.

' 8.- Sanciones.

El articulo 402 del Cédigo Penal establece en caso de banca-
le, prision de un mes a dos afios.

[ mismo articulo establece en caso de bancarrota fraudulenta,
' de uno a cinco afios y ademds la aplicacién facultativa de
biciones del articulo 42 del mismo cuerpo legal, es decir, la
6n de derechos civicos, civiles y de familia.

Por lo que toca a los cémplices, como dijimos, es el articulo
5] Coédigo Penal quien establece que serdn sancionados, aun
‘no fueren comerciantes, con las mismas penas que vienen de
adas para el deudor o los dirigentes.

conyuge, las ascendientes o descendientes del deudor, si
encontrados culpables de conformidad con lo previsto por el
144 de la ley, lo mismo que los acreedores que se hubieren
o las ventajas previstas en el articulo 147 de la ley, sufrirdn
s previstas en el articulo 406, inciso 1? del Cddigo Penal,
: prision de dos meses a dos afios, y multa de tres mil seis-
‘a treinta y seis mil francos.

- Finalmente, las penas que se impondrén al sindico y toda otra
a que hubiere participado en la administracién del arreglo ju-
0 de la liquidacién de bienes, que hubieren incurrido en los
aludidos por el articulo 146 de la ley de 13 de julio de 1967,
penados conforme al parrafo 2° del articulo 408 del Cédigo
es decir, con prisién hasta de diez afios y multa hasta de ciento
mil francos.

Art. 145 de la Ley.

Art. 136 ibid. “.il est peu logique qu'un créancier isolé puisse agir au nom
 de la masse de sa propre initiative, alors que le syndic doit y avoir été
- autorisé por I'assamblée des créanciers. En tout cas, la constitution de partie
. civile d'un créancier a seulement pour effet de mettre en mouvement l'action
~ publique et ne saurait permettre au pourssuivant d’obtenir des dommages et
. intéréts qui rompraient en sa faveur la régle de Pégalité”. RIPERT por RO-
_ BLOT, op. cit. pig. 855.

Art. 137 de 1a Ley.
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CONCLUSIONES

A través de nuestro estudio hemos visto eémo funcionan Jog
procedimientos colectivos patrimoniales —arreglo judicial, liquida.
cién de bienes—, al lado de los procesos destinados a imponer lag
sanciones personales —la quiebra y la bancarrota—. La existencia de
estos distintos medios ha permitido al legislador francés, bien que mal,
aplicar entre otros el principio de la separacién entre la empresa y
la persona que la dirige.

Partiendo del supuesto de la existencia de la empresa, la se-
paracién de ésta y la persona que la dirige serd siempre posible, ya
se trate de un comerciante individual o de una persona juridica
colectiva. Esta distincién permite el funcionamiento de los proce-
* dimientos estudiados, cuya existencia, bien es cierto, estd relacionada,
mas no confundida.

La legislacién francesa actual contiene ademds, como vimos,
un conjunto de principios fundamentales que se acomodan a la rea-
lidad econémico-juridica actual.

La empresa nace de la reunién de una serie de elementos qué
son organizados por sus propietarios en vista de un fin buscado, pr
mordialmente lucrativo. Pero desde el momento mismo en que la em
presa surge a la vida econémico-juridica, trasciende de la persona de
quienes le han dado vida y entra a formar parte de un sistema con¥
plejo de relaciones que el Estado debe impulsar a la vez que protegeh
pues de su existencia depende en buen grado la riqueza de una region
y atin de la Nacién entera. No hay que ver en las empresas, cOn® ;
cuentemente, el solo interés privado de quienes la han formado. o
atin el particular de las relaciones deudor-acreedores, sino, y por S? -
todo, el interés general que detrds de su existencia y su sano %
cionamiento, existe.

Es loable, pues, que el legislador trate de establecer mstemgs
flexibles que se acomoden a la naturaleza propia de todas Y caue
una de las empresas, y de que evite en la medida de lo posibl® ?105
las mismas se malogren: las empresas, asi como los seres Um?stas
viven épocas de abundancia y épocas de penuria. Muchas veces e
no son més que situaciones pasajeras, otras, definitivas. Asl
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éstas padecen de ciertas dolencias, curables unas, mortales
si la situacién econémico-financiera de las empresas no
; mds que a problemas momenténeos, o bien no son mas que
tes, s podrdn tomar medidas que eviten una posible cesa-
pagos. Si ésta llega a presentarse sin haber sido posible pre-
y evitarla, las soluciones podran ser diversas: si la empresa
davia ser saneada, aun a costa de ciertos sacrificios, habra que
si por el contrario aparece que la situacién de ésta es irre-
ble, desgraciadamente habrd que liquidarla, y en este caso, ha-
e hacerlo lo mds pronto posible.

La prontitud con la que deben ser resueltas las cuestiones plan-
factor importante dentro de los procedimientos patrimoniales.
el que se restrinja la participacién de los acreedores: su in-
6n generalmente es causa de entrabamientos innecesarios.
s cuestiones pueden ser resueltas en forma mds acertada y ra-
su concurso, mediante los érganos creados al efecto y bajo
ol del tribunal, salvedad hecha del concordato que requiere,
es logico, al tratarse de una convencién entre deudor y acree-
la aprobacién de éstos.

- Dentro de estas perspectivas, el legislador francés de 1967 or-
los procedimientos estudiados: el proceso de saneamiento eco-
0 y financiero, cuando se presume que la empresa puede Ile-
cesar en sus pagos dado su estado econdémico y financiero di-
s no definitivamente comprometido, a través del cual se pre-
evitar la cesacién de pagos; el proceso de arreglo judicial, cuan-
empresa hubiere cesado en sus pagos pero fuere posible atin
la, y finalmente, la liquidacién de bienes, cuando se compro-
que, ademas de haber incumplido en sus pagos, es manifiesto
e trata de una empresa no viable desde el punto de vista eco-

Dijimos que partiendo del supuesto de la existencia de la em-
la distincién entre ésta y la persona que la dirige serfa siem-
ible, ya se trate de un comerciante individual o de una per-
dica colectiva. Ahora bien, la situacién es diferente si el co-
ante ejerce a titulo individual la actividad mercantil sin haber
ado una empresa propiamente dicha. Se tratard por lo general,
- caso, del pequefio comerciante. Aqui, la distincién no es
e, toda vez que la empresa no existe. Pero afin en este caso,
lidas patrimoniales y las sanciones personales deben estar se-
: como vimos, no todos los comerciantes cesan en sus pagos
iones deshonestas, sino que en ocasiones son victimas de las
Stancias, de hechos totalmente ajenos a su voluntad, de verda-
Casos fortuitos. Seria verdaderamente chocante sancionarles por
icumplido sus obligaciones cuando ello no hubiera tenido co-
Usa su conducta.

Pero también seria ilégico dejar de sancionar al comerciante
al, o a los dirigentes de la persona juridica colectiva, cuando
Strare que no actuaron competente u honestamente.
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Las sanciones habran de ser civiles o penales y unas
ves que otras, segin que la conducta criticable de tajeg
o no dentro del campo del Derecho Penal, y segin que 5
la misma sea necesario imponer una mayor O menor sancién,

Por el camino que hemos recorrido, hemos logrado obael

la obra de un legislador moderno que ha aprovechado 1a exne
acumulada de muchos afios atrds. De €l creemos que podemeg
var valiosas ensefianzas. Sepamos aprovecharlas y, por qué o
mMOS caer en sus errores. 4
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cién

oblema fundamental del Derecho Politico contemporéneo,
de la relacién de los distintos grupos pluralistas con el
dico. Es un hecho —sujeto a comprobacién y no discutido—
ntos grupos, entre ellos especialmente los partidos politicos
0 y se han desarrollado al margen de las disposiciones lega-
_existido una resistencia continuada a reconocerlos constitu-
galmente “a pesar de que constituyen el esqueleto politico
” (*) como grupos intermedios que fijan los canales de parti-
de la poblacién organizada como cuerpo electoral y que
listintas funciones como entes auxiliares del Estado, jugando
protagénico dentro de la estructura de poder.
derechos humanos se han reconocido no sélo en la persona
sino en las formaciones sociales a través de las cuales
a (familia, iglesias, escuelas, etc.) y se ha comprobado que
ad politica, generalmente se realiza —no por individuos ais-
ino a través de los partidos, que influyen cada vez en ma-
da en el aparato constitucional del Estado, produciéndose
paises verdaderas patologias incentivadas por la falta de
legal. Se comparte hoy, generalmente, la idea de la nece-
e formular mecanismos que reduzcan a los partidos al papel
corresponde de “intermediarios entre el Estado y los ciudada-
; er su vocacidn oligirquica, a mantener mds o menos
te a ellos a los 6rganos en los cuales la Constitucién deposita
nacional”. (%)
Ppresente trabajo pretende analizar el proceso de constifu-
acion de los partidos politicos en una regién homogénea de
Latina, Centroamérica, y describir la situacién de las leyes
tales vigentes.

lucién constitucional de la regién.
A. Independencia y anexién.

15 de setiembre de 1821, una junta de notables se reunid,
a de la época, en la capital —la que hoy es ciudad de Gua-
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temala— y declar6 la independencia de Espafia. El panorams

presentaba era semejante al de otros lugares: una autoridaq Jue se

, . - A 1 err‘ i
que habfa perdido sus vinculos con la metr6poli; el alto clerg yaftlca'

cionarios espafioles, fieles hasta el final a la Corona y la Dresidn Un-
pular por la independencia expresada a través de improvisadog It?:)i-
butos emergentes de la clase media. (%) ‘

El Acta de Independencia, documento de compromiso,
cado por el grupo oligdrquico conservador, sujeté su aprobacign
condiciones irrealizables, entre ellas la aprobacién por un COngres:
constituyente (el que serfa primero en la historia de Centroaméricq
que se reunirfa el siguiente afio de 22. Pero las antiguas autoridadeg
espafiolas, que habian perdurado a cambio tan radical, fueron Ias que
impulsaron —aliadas a los grupos conservadores— el acercamiento g
imperio mexicano de Agustin de Iturbide. Gabino Gainza, el antigyg
jefe espafiol que comandaba el nuevo pais, se apresura el 18 de ge.
tiembre —tres dfas después de la declaratoria de independencia— 4
manifestar al emperador mexicano su adhesién y el Ayuntamiento de
la capital —controlado por los conservadores— decret el 5 de enero
de 1822, después de una discutible consulta a los municipios, la anexién
al imperio de Iturbide. (*) )

La anexién a México, enfrentd por primera vez a los conser
vadores y liberales. Atrincherados éstos en San Salvador, descono-
cieron las autoridades de la capital y declararon que ninguna autori-
dad podfa derogar el acta de setiembre. Temerosos, los conserva-
dores urgen la proteccién del ejército imperial, que efectivamente al

califj.

mando de Ficente Filisola, ocupa la capital y libra una guerra mds

larga que cruenta, contra los provincianos disidentes. (°) En febrero
de 1823 —tras un largo afio de lucha— Filisola entra a San Salvador,
logrando con esto una victoria pirrica, porque es el momento enalquc
el imperio se desploma, viéndose obligado a regresar a Guatemala ¥
convocar al congreso constituyente que estaba previsto en el acta
independencia de setiembre.

Roto el equilibrio en su favor, los liberales, que controlaron
el cuerpo, se dedicaron a legislar muy en su estilo, profusamente. -
19 meses, formulan 784 actas, 137 decretos y 1186 6rdenes. Y 12 P
mera constitucién centroamericana, inspirada en la ley fun_dam*?n 4
norteamericana en su parte organica y en el joven consti'.ruclonallm:l_
espafiol en su estilo e inspiracién general. Adoptaba el sistema i;‘:lp :
blicano, representativo y federal; proclamaba la soberania na% o
reconocfa una amplia lista de derechos; fijaba la catdlica 001113 in
gién oficial, precio pagado al clero menor que participo it EEO il
pendencia; favorecfa la inmigracién; sobre la base de un sufrag! g la
sitario adoptaba el sistema electoral indirecto en tres gl‘a{ﬂO,Si n de
constitucién gaditana y en su parte orgdnica recogia la divis -
poderes, incorporando un Senado como institucién hibrida CIU? cons”
plicaba su funcionamiento. Fijé las decisiones fundamentales ¢° -
titucionalismo liberal. (°) Bajo su inspiracién se promulgaro? _“ggl-
824 y 25 las primeras constituciones de los Estados (Guateﬁlalaf e 1838
vador, Honduras, Nicaragua y Costa Rica) y estuvo vigente has
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federacién agonizé en medio de 1
 de facciones y caudillos.

) fue la Constitucién la responsable de ese primer fracaso
Posiblemente una teoria constitucional correcta retrasé la he-
. Muchos factores parecen entrelazarse para impedir que una
ctura de poder se afianzara sustituyendo el esquema colo-
ptro de los cuales, la falta de una estructura econémica estable
nte, que integrara a la nacién incipiente los grupos sociales
al concierto mundial, parece ser la significativa.

Cuando la independencia se produce, se carece de un centro
importante que sirva de referencia a toda la regién ya que
capital, recién fundada —después de un traslado forzado
terremoto— era una pequefia ciudad en la que se aglutinaba
parte de la poblacién total de la regién, que segin Maru-
do en los cupos militares— era de 1.287.491 habitantes.
sticas medievales configuran atn el marco geogrifico. La
‘vias de comunicacién y los limites imprecisos entre provincias
es, aislan internamente al pais. Las comunicaciones con el
_eran dificiles en exceso. La poblacién, como consecuencia,
iza en el altiplano y en la costa del Pacifico. El correo de la
a Cartago, en Costa Rica, tardaba 39 dfas en llegar. Légica-
esta situacién favorece la descentralizacién del poder, propicia
autosuficientes y haciendo imposible un gobierno central,
nente fuerte, favorece cacicazgos locales desplazando el po-
ico de la autoridad formal a los propietarios de la tierra, que
in a cumplir con sus obligaciones fiscales.

Y desde el punto de vista externo vincula a las provincias

nte con el extranjero —La Habana, Panami y Veracruz—
imento del poder central. El pais es pobre en extremo. Falta
leza mineral y esencialmente su economia se basa en la agri-
monocultivista —basada en el afil— que sufre por falta de

iones y el encarecimiento del transporte interno y externo.
diciones para que el orden colonial soportara el primer ataque

nte, no estaban dadas y el programa liberal que la gene-
~de Francisco Morazén se esforzé en implantar, se quedé como
to en el vacio.

as primeras guerras civiles

B, Restauracién conservadora.

Un amplio espectro de enfrentamientos civiles desemboca en la
i6n de hecho del antiguo régimen pero sin abandonar el
constitucionalismo. Los Estados formularon varias constitu-
calcadas en la federal y después del afio 38 se produce un
anarquico que con diversos matices se resuelve en el predo-
los grupos conservadores, que buscan la legitimacién de su
er, a través de las férmulas constitucionales, pero cargadas
cién teocrdtica y militarista,
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D. Constitucionalismo social.

A partir de principios de siglo, se produjo un cambio vig;

i importantes de 1 i6n, que trajo com sible
en dreas importantes de la regién, g i MmO consecuencia
surgimiento de nuevos sectores sociales y la ampliacién especialme =
de la clase media que a partir de la primera guerra pretende accealte
al poder politico del cual la vieja oligarquia decimonénica 1a hab?r
alejado cuidadosamente. La transformacién econémica que estahy éa
su base, obligé a un replanteamiento politico, que reconocia exmesalf
mente el intervencionismo del Estado en la vida econémica y socig.
“insistiendo en que la politica econémica de los Gltimos cincuenty o
sesenta afios no habia creado una ‘vida nacional plena’ porque habia
sido concebida en el vacfo, los nuevos dirigentes de los sectores medjog
prometieron no solamente el progreso econémico sino también la de-
mocracia social. A las abstracciones politicas y morales por las que
sus dirigentes habfan luchado durante el periodo de la independencia
afiadieron la exigencia de que se pusiera a disposicién de los elec-
tores que votaran sus plataformas una participacién mayor en los be-
neficios materiales y culturales que habfan hecho posible la técnica
del siglo XX. Insistian en que el econémico fuera el principal pro-
blema politico y que se agregaran garantias sociales a las garantias
individuales™. (**)

Y asi aparece una gran corriente desde la primera guerra mun-
dial, que se acenttia después de la segunda, que tiende a la constitu-
cionalizacién de los derechos sociales, la exiensién de la democracia,
ampliacién de problemas tratados constitucionalmente, limitacién for-
mal del poder ejecutivo y tecnificacién del aparato constitucional. Que
se inicia, precisamente con un texto americano, la Constitucion Mexi-
cana de 1917, pero que adquiere resonancia universal con la pro-
mulgacién de la Constitucién de Weimar en 1919, dentro de cuya
tendencia deben incluirse las cartas fundamentales de Espafia del 31,
Austria y Checoslovaquia de la primera postguerra y de la sovictica
de 1936. La Constitucién Cubana de 1940, que recogié muy esmerd-
damente esta filosofia constitucional, constituye junto a la mexicand
del 17 y la espaiiola del 31, la fuente directa del constitu_cxonahsgno
centromericano de este periodo, en el que se produce una interaccion
continuada. (*°)

11l.—El sistema de partidos.

A. La estructura del poder.

La oligarquia agroexportadora que se consolid6 —comO al;:;
mos apuntado— con motivo del triunfo de las revoluciones libera >
permanece atin como la fuerza més importante por la supery'™ o
de la estructura agraria de la regién. Pero su liderazgo se D2 ~oj
discutido por el surgimiento de una nueva clase emergente empresd
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o del crecimiento econdémico y del inusitado aumento del co-
intrazonal con motivo del proyecto de mercado comin, for-
por los nuevos sistemas de inversién extranjera, especialmente
icana, que se desplazé del sector de servicios piblicos y de
s de enclave agricola, al sector industrial y de manufactura.

~ Intentos de romper la estructura de dominacién politica que
ho secfor ensayé desde el siglo pasado, produjeron su aglutina-
y la entrega del ejercicio del gobierno al poder militar di-
o indirectamente, convirtiendo a los ejércitos de moderna fac-
en los arbitros del proceso politico. Y a la sombra de esta pato-
crecié una amplia clase media burocritica y tecnocritica que
tulé indispensable para el cumplimiento de tareas subalternas
erno, v que utilizé liberalmente su funcién, como instrumento
dad social. En estas condiciones, aun cuando en el fondo,
aparato del Estado ha estado al servicio de este proceso de desa-

, en amplios periodos se ha independizado de los sectores prota-
y representado una funcién integradora del sistema, propi-
un reparto mas amplio de los beneficios.
Y fuera de breves periodos —considerados anormales por los
s detentadores del poder— se ha buscado una legitimacién de
cicio por los canales de la democracia liberal constitucional. Lo
‘obligado a permitir un relativo libre juego de fuerzas que ha
do un sistema multipartidista, que naturalmente ha sido mani-
egal y extralegalmente para preservar el régimen. (*")

Los partidos.

El siglo pasado y buena parte del presente estuvo calificado por
tamiento de los partidos histdricos, liberales y conservadores.
partidos de “cuadros”, (**) representaron la lucha intergrupal
clases dominantes, en el enfrentamiento entre una precaria aris-
y grupos emergentes. En conjunto, articulaban los intereses de
agraria beneficiada por la emancipacién y se diferenciaban por
tos de vista con respecto del papel de la Iglesia, la incorpora-
la estructura del poder de los ejércitos decimonénicos, la secu-
5n de la vida politica, ideas sobre la organizacién del Estado
cruda pelea personal y generacional por el poder. (*°) La his-
dio la razén a los liberales con motivo de la incorporacién de
6n al comercio internacional en el dltimo tercio del siglo pa-
sus programas de hecho se unificaron, y frente al crecimiento
nuevo régimen produjo, solamente quedé un simbélico en-
niento de personalidades y la supervivencia, también simbélica
ucha entre la Iglesia —limitada en su poder econémico— y el

al frente del cual se entronizaron dictadores crueles y
es. Las Constituciones liberales son las que mds pervivieron,
jetas a mdltiples reformas secundarias orientadas meticulosa
€ a lograr el fortalecimiento del poder presidencial, ampliacién
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de su periodo y autorizacién de la reeleccién, de la cual
ningtn control. (*)

En la década del 20, se produjo algin despertar en 1 vida
litica —mas por influencias externas que por modificacién de 15 est
tura social— y en la segunda postguerra se modifica el cuadro qu8m°'
mos expuesto. El surgimiento de amplios sectores medios, la exteng; 6
del sufragio cualitativa y cuantitativamente, la incipiente tom, dn
zacién politica de los grupos proletarios urbanos, la organizacigp d:
los trabajadores en los enclaves bananeros agricolas de Guatemalg
Honduras y Costa Rica y la amplia propaganda democritica que J,.
potencias aliadas desarrollaron durante la guerra, propiciaron g for-
macién de nuevos agrupamientos politicos y el despl:estigio de los
par tidos histéricos tradicionales que se habian avg:nta]ado en el usg
abusivo del poder y que cuidadosamente habian impedido la parj.
cipacién de la poblacion en el proceso politico.

La evolucién de los nuevos partidos puede encuadrarse en tres
periodos significativos: (**)

1. De 1944 a 1954, ano del derrocamiento del gobierno de
Jacobo Arbenz en Guatemala, quien impulsaba un proyecto nacional-
revolucionario. En este periodo se produce la reagrupacién de la ciu-
dania en nuevos partidos, ya no de cuadros sino de masas, y las
ideologias politicas empiezan a perfilarse. La propaganda democrs-
tica antifascista de la segunda guerra mundial, que impulsaron los alia-
dos, matiza sus programas en los cuales se incluyen reivindicaciones
agrarias, legislacion de trabajo, seguros sociales, defensa de los re-
cursos naturales, principios de desarrollo econdmico, reivindicaciones
de clase media (servicio civil, viviendas, autonomia universitaria, efc.),
y en general, una actitud fuertemente nacionalista frente a los Estados
Unidos.

Los grupos de derecha, se reagrupan también, debilitados por
el clima general democrdtico y el apoyo que las masas obreras ¥
campesinas da na los nuevos partidos de izquierda y a los gobiernos
que los representan, y buscan acercamientos a los grupos de POdef
tradicionales, la Iglesia y el ejército y al nuevo factor determinante:
los Estados Unidos.

2. De 1954 a 1959, fecha del triunfo de la revolucién cubana.
Este perfodo es de dominio total de los grupos derechistas. A Paftl'r
de 1948, el clima de tensién de la guerra fria se hace sentir €1 ;
regién polarizando la actividad partidaria entre un antiimpeﬂahsmo
—mads o menos violento— y el anticomunismo que aparece Coma
cruzada continental y que proporciona a los partidos derechlstasrai_
coronacién de sus programas autoritarios y una mistica de fuerte 2%
go en los errdticos sectores medios. Los escarceos diplométicos de it
gotd —1948—, Rio de Janeiro —1949— y Caracas —1954— te

se abusg gjp

T te

nan con el derrocamiento en 1954 del régimen revolucionari® gua

malteco. i6n
3. El dltimo periodo se inicia con el triunfo de la re""“’g 1a

cubana, que polariza atin més la situacién. El dominio tot2
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1 civil, que declina en los cuadros militares —con excepcién
Rica— el ejercicio del poder politico y el débil resurgimiento
idos moderados de izquierda que a pesar de subrayar obsesiva-
¢ su posicién, son cuidadosamente marginados de la posibilidad
icipacion, produce el enfrentamiento y el aparecimiento del mo-
o guerrillero que fue meticulosamente destruido en la segunda
de la década del 60. (**)
La vida partidaria, sin embargo, se mantiene y la mayoria de
adanfa insiste en la participacién democrética constitucional, lo
ce evidente en la pervivencia de los viejos partidos, la per-
de algunos grupos sin reconocimiento legal, la efimera apa-
de agrupaciones durante los proceso electorales y la concurren-
los comicios que se incrementa. Y el gobierno decide reconocer
ituacién y manipularla a través de rigidos controles legales y una
a gama de mecanismos extralegales. (*) La gama de partidos
a en su espectro, desde la extrema derecha con fuertes mo-
tos de clara ideologia y organizacién de tipo fascista, partidos
Ocratas, demdcrata cristianos, de “izquierda democratica” y
s, hasta la supervivencia decimonénica de los partidos his-
Liberal y Conservador en Nicaragua.
El cuadro de los partidos politicos en uno de esos paises —que
s parece muy indicativo— es el siguiente: (*%)

14 ¥

Sonstitucionalizacién del régimen partidario.

A, Las etapas.

En Centroamérica se han sucedido las mismas etapas que se
Producido en el constitucionalismo mundial con respecto del pro-
: “después de una primera fase de rigida oposicién a los mismos
a legislacion del Estado policia y aun en aquella, extremadamente
alista, del Estado surgido de la Revolucién Francesa) y des-
de otra de absoluto agnosticismo, al respecto (propia del Estado
o, de orientacién liberal, en el curso del siglo XIX), se ha pa-
Jtltimamente a la fase de su progresiva disciplina iuspublicista
linada, luego, a veces —sobre todo en los Estados autoritarios
democracia marxista— en una incorporacién fintegra, mediante
icesion a los mismos del status de personas juridicas ptiblicas
L relieve constitucional)”. (*%)

El periodo liberal.
- Como se ha apuntado, el sistema liberal que se plantea con
del movimiento de independencia, se afirma con el triunfo

revoluciones liberales de finales del siglo pasado y se mantiene,
® en crisis, hasta la segunda guerra mundial.
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PARTIDOS POLITICOS EN GUATEMALA - 1944.1973

1973

1970

1966 - '

1962

1958

b I PRG PR

b

1950 PAR

FPL
PGT
1946

FUPA

RN

1944

/

——

PID MLN

PRD

MDN

UNE

-

FUPA: Frente Unido de Partidos Arcbalista

PAR: Partido Accién Revolucionaria

RN: Renovacién Nacional

FPL: Frente Popular Libertador

PRG: Partido de la Revolucién Guatemaltees

PR: Partido Revolucionario

URD: Unién Revolucionaria Demoeritica

PGT: Partido Guatemalteco del Trabajo (Comunista)
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UNE: Unién Nacional Electaral

DC: Democracia Cristiana ¢ cionalisth
MDN: Movimienta Democritico N2

PRD: Partido Redencidn o

PID: Partido Institucional Democrat 2 il
MLN: Movimlemto de Liberacion INa

En una primera fase, la actitud de los constituyentes fue se-
nte a la de los cldsicos liberales europeos y norteamericanos.
aban dominados por el mismo temor al “peligroso vicio... del es-
itu de partido” que informaba a los “padres fundadores” y en ge-
a los cuerpos intermedios que se colocaban entre el Estado
ciudadanos depositarios de la soberania. (**) “Hablo de partidos,
bien de facciones, perniciosas siempre en un Estado libre” afir-
ba Pedro Molina, —uno de los diputados mds importantes del pri-
congreso federal centroamericano de 1823-24 y se remitia a una
significativa de Rousseau: “Para lograr el enunciado voto de la
ntad general es menester que no haya sociedad parcial en el Es-
y que cada ciudadano opine por si. Tal fue la dnica y sublime
itucién del gran Licurgo: porque si hay sociedades parciales es
ester multiplicar el niimero y prevenir la desigualdad. J.J. Rousseu.
trato Soc. Cap. I11. (**) Y otro eminente diputado del mismo Con-
s0, Juan Lindo —quien fue también diputado al congreso consti-
ente mexicano de Agustin de Iturbide y después Presidente de Hon-
; propuso que “ningtin ciudadano, asociacién o corporacién
a representar a la Asamblea, gobierno supremo y demés tribunales,
ando la sagrada voz del pueblo, s6 pena de incurrir en las sefia-
a los q. trastornen el orden ptblico”. (*%)
Sin embargo, en una segunda fase, y con motivo de la amplia-
n del catdlogo de derechos individuales que recogieron los textos
stitucionales producto del triunfo de las revoluciones liberales de
es de siglo, se incorporard el derecho de asociacién que en un
ido genérico reconocia el de hacerlo con finalidades politicas, y
malizaba limitaciones en las organizaciones religiosas al constitu-
alizar un punto programdtico de la reforma. Tipico es el articulo
de la Constitucién guatemalteca de 1859 —fruto programadtico del
vimiento y fuente para las otras de la regién: —"“Se garantiza el
echo de asociacién y de reunirse pacificamente y sin armas; pero
prohibe el establecimiento de congregaciones conventuales y de
especie de instituciones o asociaciones mondsticas”. (*°) Basados
este amparo constitucional, los viejos partidos histéricos y sus
fimeras derivaciones electorales pudieron sobrevivir bajo la benevo-
te paciencia del poder piblico.

C. Reconocimiento negativo.

Sin embargo, el endurecimiento de la vida politica de la re-
5ién a partir del afio 30, en que se inicia un largo periodo de dicta-

as militares con influencias enddgenas y exdgenas, (*') produce el
onocimiento constitucional de los partidos politicos aunque en for-
- a negativa, al prohibir la organizacién y funcionamiento de aquellos
Que se estimaba atentaban contra el sistema democrético liberal.

La constitucién nicaragiiense de 1939, establecia que caerfan
3jo la sancién de la ley, aquellos que ptiblicamente manifestasen
Opiniones contrarias al orden piblico, a las instituciones fundamenta-
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les del Estado, a la forma republicana y democrética del gobierng

orden social establecido™ (Arto. 128), prohibié la existencia de 1 al
tidos de “organizacién internacional” y excluyé a sus miembros pé“i
acceso al servicio ptblico (Arto. 50). El 20 de junio de 1941, g re
glament6 ese precepto en un decreto de cinco articulos en log .
se prohibia: a) la propaganda de “doctrinas o sistemas poll’ticogue
sociales” contrarios al régimen constitucional republicano, identifican
do como tales “la doctrina comunista, los sistemas nazistas y fascis:
tas” o “cualquiera otra” que tienda a moidficar el régimen libers]
republicano; b) la creacién y funcionamiento de partidos de “orga-
nizacién internacional o que formen parte o dependan de partidos
politicos extranjeros”;*c) y el uso por nacionales de uniformes o in.
signias de agrupaciones politicas extranjeras. Se ordenaba la diso.
lucién de los partidos con esas caracteristicas que ya eXistieran y se
fijaban diversas penalidades a nacionales y extranjeros infractores,

¢

Y la Constitucién de 1948, era més explicita que la anterior
al apuntar que el Estado no reconoce la existencia legal de partidos
politicos de organizacién internacional, ni la de los partidos comunis-
tas y fascistas, o con tendencias semejantes, aun cuando adoptaren
otras designaciones, exceptuando tinicamente a los internacionales que
“no siendo comunistas o totalitarios” tiendan a la unién de Centro-
américa” (Art. 100).

Con la misma orientaci6én, perfectamente definida en la prohi-
bicién, (**) se aprueba en 1935 la reforma constitucional del articulo
25 de la Constitucién de 1879 de Guatemala, que garantizaba el de-
recho de asociacién para excluir de tal garantia a las “entidades o
individuos” que sustentaran doctrinas que de manera ostensible ¢ ine-
quivoca tiendan al cambio de las instituciones sociales y politicas por
medio de la violencia. La Comisidn que dictamina sobre la reforma es
bien clara, al afirmar que se refiere a “excluir del derecho de asocia-
cién y reunién a las entidades o individuos que de manera ostensible
o inequivoca sustentan doctrinas que tiendan al cambio de las inst-
tuciones sociales y politicas por medio de la violencia; porque, C!e
acuerdo con las nuevas tendencias del derecho social, esta garantia
no la podemos conceptuar como un derecho absoluto y sin limitac.iéﬂ,
sino que, por el contrario, es necesario dictar y establecer medidas
convenientes para que el ejercicio de este derecho no atente al orden
social y a la tranquilidad y seguridad ptblicas... las actividades @€
carécter francamente comunista o anarquista se perfilan actualmente
en el mundo como tendencias disociadoras que se encaminan por P
cedimientos de violencia a subvertir el orden social y politico, desco
nociendo en absoluto las bases sobre que descansa la estructura ¢©
Estado. Los individuos o grupos comunistas o anarquistas no sé ¢I°
cuentran en el mismo plano de los partidos politicos que, aunque di-
vergentes en ideas, persiguen fines licitos y reconocen y se somefcl 4
las autoridades del Estado, confiando el triunfo de sus doctrinas ©
principios, a la evolucién pacifica operada mediante el convencimic?
de las masas sociales”. (**)
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El orden constitucional vigente.

A. Reconocimiento.

~ Todas las Constituciones vigentes —Guatemala, 1965; Hondu-
065; El Salvador, 1962; Nicaragua, 1950; Costa Rica, 1949 y
., 1972—, organizan sus pafses como democracias liberales,
el sistema de gobierno republicano, democrético y repre-
vo. Y en su articulado recogen las decisiones politicas tipicas
e sistema: sufragio universal, autoridades designadas en elec-
libres, reconocimiento de los derechos individuales y sociales,
_de funciones entre érganos, sistema jerdrquico de normas con
nstitucién como norma fundamental y principio de legalidad.

~ El libre juego de fuerzas y opiniones y la competencia abierta
control del poder politico, son reconocidos en las normas fun-
es, y dentro de ese esquema las asociaciones politicas juegan
el esencial, como intermediarias 2ntre el poder ptblico y el
organizado en cuerpo electoral. Juridicamente los partidos se
en de ciudadanos en ejercicio de sus derechos politicos que
gpan bajo las mismas banderas ideolégicas en forma perma-
y sujetos a un estatuto juridico, con el objeto de influir en la
a general.

En formas diversas que tienden al mismo fin se reconoce su
ja. La de Guatemala afirma que el Estado “garantiza la libre
cién y funcionamiento de partidos politicos cuyas normas y prin-
‘sean democraticos” (Art. 25, Inc. Primero); la de El Salva-
en la regulacién del sufragio y entre los derechos de los ciuda-
, incluye el de “asociarse para constituir partidos politicos de
do con la ley e ingresar a los ya constituidos” (Arto. 24); Nica-
- “la personalidad y derechos de los partidos politicos serdn
gela ley” (Art. 304); Costa Rica, que “todos los ciudadanos
 derecho a agruparse en partidos para intervenir en la politica
” (Art. 98) y Panami que la ley “regulard la formacidn,
onamiento y subsistencia de los partidos politicos” Arto. 123).
unque casi todas las constituciones —como se verd— hacen
ncia especifica al tema, remiten a la ley ordinaria su regula-
(Honduras, Art. 38; Guatemala: Arts. 29, 32 y 36).
 Genéricamente ademds, se reconoce el cldsico derecho de aso-
amparados en el cual, los partidos se desenvolvieron hasta
astitucionalizacién en los textos de la segunda postguerra: Gua-
Art. 64; El Salvador, Art. 160; Nicaragua, Art. 32 y 91;
a Rica, Art. 25 y Panamé, Art. 38). (*°)

'B. Prohibiciones.
1. Comunismo.

s Dentro de la tendencia de preservacién del sistema y conten-
R de grupos adversos se ha constitucionalizado la prohibicién del
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funcionamiento de organizaciones marxistas, pun i
centro y explicacién de algunas reformas colllno tﬁlsqléz 1111515“650 ha sidg
temala y que con mayor o menor énfasis ha sido recogido 2 ]
las constituciones de la regién. La de este pafs es reiterati L
aspecto: en el Art. 68 que reconoce el derecho genériconéa e
cion, se le califica al indicar que “se prohibe la organizau:iée
cionamiento de grupos que actiien de acuerdo o en Subord'n o,
entidades internacionales que propugnen la ideologia comunis,ltnamo11
quier otro sistema totalitario”’; el 27, garantiza la vida partida?i .
pre que sus normas “y principios sean democraticos” y e] segur?dsmni“
rrafo expresa que “‘es prohibida la formacién de partidos o em-é’ e
que propugnen la ideologia comunista 0 que por su tendencia :1 .
naria, medios de accién o vinculaciones internacionales, atente e
tra la soberania del Estado o los fundamentos de la organizacis nd .
critica de Guatemala™, e
El Salvador (Art. 160) al reconocer el derecho de asociaciéy
prohibe el funcionamiemto de ““organizaciones politicas internaciongl '
o extranjeras”, salvo que persigan por “vias democraticas” la uni(fs
cetroameicana o “cooperacién continental o universal” y aunque nﬂ
existe una expresa ilegalizacién partidaria prohibe “la propaganda de
doctrinas anérquicas o contrarias a la democracia” (Art. 158 Inc
2?). En esta norma se ha basado el Consejo Central de Elecciones pa;rz;
negar la Jinscripcién de partidos considerados peligrosos: “Nuestra
Constituci6n... desde que prohibe la propaganda de doctrinas andr
quicas y... contrarias a la democracia que ella reconoce, no permite

Cste
a30cig.

la propagacién de doctrinas y por consiguiente la organizacién de

partidos politicos que las propaguen... entre las cuales el Inc. 22 del
Art. 20 de la Ley Electoral sefiala al comunismo”. (*%)

3 En Honduras. “no se permitird la formacién, inscripcién y fun-
cionamiento de partidos politicos que proclamen o practiquen doctri-
nas contrarias al espfritu democrético del pueblo hondurefio...” (Art.
39). En Nicaragua, por la reforma de abril de 1955 a la Constitucién
del 50, se prohibi6 expresamente la formacién y actividades del pat-
tido comunista “y de los que sustenten ideologias similares, lo mismo
que de cualquier otro partido de organizacién internacional”’, C&
rrando el paso dentro del servicio civil, a sus miembros. Costa Rica
prohibe la formacién o funcionamiento de partidos que “por sus Pro-
gramas ideoldgicos, medios de accién o vinculaciones internaciond
les, tiendan a destruir los fundamentos de la organizacién democrdticd
de Costa Rica, o que atenten contra la soberania del pafs”. hecho
que calificard la asamblea legislativa previo informe del Tribunal de
Eleccxopes y con votacién no menor de dos tercios (Art. 98).
Panamd, el mds reciente texto constitucional prohfbe la formac
de partidos que “pretendan menoscabar la soberanfa nacional O
truir las estructuras democraticas de gobierno” (Art. 124).

2. Otras.
s qu

Otros tipos de prohibiciones son: organizacién de partid® 24;-=
tengan por base el sexo, la raza o la religién (Panamd, Art- 12%

ion
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Ug.'

cia de ministros de cualquier culto religioso a partidos (El Sal-
" Art. 25); propaganda politica por clérigos o seglares invo-
motivos de religiébn o valiéndose, como medio, de creencias
sas (Costa Rica, Art. 28); presién para participacion partidaria
nente la ejercida por funcionarios publicos (Guatemala, Art.
como una reminiscencia de la época de las dictaduras liberales,
ara punible toda actividad en favor de la reeleccién de la per-
que ejerza la Presidencia de la Repdblica o que tienda a pro-

el periodo constitucional o vulnerar el principio de alternabi-

| y no reeleccién para el ejercicio del mismo. (Guatemala, Art.

C. Naturaleza Juridica.

Las Constituciones de Guatemala (Art. 29) y Honduras (Art.
ideran a los partidos legalmente inscritos como instituciones
echo ptiblico. Con esto, se llega a la coronacién del proceso de
tucionalizacién de su régimen, incorpordndolos formalmente en
tura de poder.
~ Este reconocimiento trae varias consecuencias. Por una parte,
ese cardcter, se les estd concediendo la personalidad juridica,
las consecuencias inherentes a esta situacién: responsabilidades y
chos. (**) Y por otra parte, al incluirlos dentro de la regulacién
echo ptblico, se estdn reconociendo sus funciones de cardcter
e interés colectivo: “los partidos politicos como instituciones
ho ptblico, se organizan y funcionan como instrumentos para
icio de derechos constitucionales a través de los cuales se de-
len y se cumplen intereses generales de indudable jerarquia: con-
ia a la estructuracién o transformacién del gobierno, interven-
n el proceso electoral y en el ejercicio del sufragio; participa-
en la integracién de los organismos eclectorales e influencia en
nién piblica y en quienes ejercen el poder”. (*°)

i

D. Regquisitos.

Nicaragua y Guatemala recogen constitucionalmente requisitos
para la inscripcién de los partidos. En la primera (Art. 313)
s de los dos partidos que obtuvieran el mayor nimero de votos
a anterior eleccién, se reconocerd también como tal a la agrupa-
que presente una peticién firmada por el 5% del total de votos
tados en la misma, con firmas autenticadas notarialmente: y
a segunda (Art. 28) sélo podrén inscribirse como partidos las en-
des formadas por un minimo de cincuenta mil afiliados, de los
no menos del 20% deben saber leer y escribir. En los otros
s, los requisitos se regulan en la ley ordinaria. (*°)

E. Privilegios.

 El reconocimiento e inscripcién de los partidos connota una
de privilegios entre los que podemos indicar:
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1. Representacién proporcional.

La representacién de minorias que beneficia a lo :
rrotados en las elecciones estd reconocida en toda la r:gi?simgos.
00nst1tg5clon§l (Guatemala, Art. 24; Panamd, Art. 102; Costy pi )
Arto. 95 y Nicaragua, Artos. 334 y siguientes) o legal (Hond ca,
Electoral de 22 de noviembre de 1966). 1res, Ley

2. Presentacién de candidatos.

El monopolio en la designacién de los candidatos es un
privilegio que conlleva la posibilidad de la desviaci6n del sistema g
“partitocracia”, en la cual el poder politico estd controlado autm::l&a
ticamente por las oligarquias partidarias. Raramente —como apunta;
Biscaretti— se ha concedido este privilegio. La Constitucién de Gya.
temala (Art. 30) lo hace, indicando que tnicamente los partidos Je.
galmente inscritos podrdn inscribir candidatos para los cargos de
Presidente y Vicepresidente de la Repiblica y diputados propietarios
y suplentes al Congreso. (**)

evidente

3. Financiamiento.

Tres paises se refieren al problema. En Guatemala, se afirma
que el Estado no dard ayuda econémica o financiera, ni trato prefe-
rente a ningiin partido pero que otorgard a todos, las facilidades que
determine la Ley Electoral (Art. 31). El Salvador, Honduras y Nica-
ragua, no hacen referencia al problema. En Panami, se establece la
posibilidad de que el Estado fiscalice y contribuya a los gastos en que
incurran los partidos politicos y las personas naturales en los procesos
electorales, dejando a la ley ordinaria su regulacién siempre “asegu-
1iazr15(;o la igualdad de erogaciones de todo partido o candidato” (Art.

Y es la Constitucién de Costa Rica, la que con més sent{dq
democrético se refiere al punto, ordenando que el Estado contribuird
al pago de los gastos en que incurran los partidos para elegir 2 los
miembros de los poderes Ejecutivo y Legislativo de acuerdo con
siguientes lineas: a) la contribucién total no podrd ser superiof
2% del promedio de los presupuestos nacionales de los tres afios 80"
teriores a la eleccién; b) la suma se distribuird entre los partidos f’f
proporcién a su votacién, siempre que hayan obtenido més del 10%;
¢) debiendo comprobar sus gastos ante el Tribunal Electoral (AT
96, reformado por la Ley N° 2036 de 18 de julio de 1956).

4. Administracién y justicia electorales.

El control administrativo y judicial de los procesos electofale’s’
aparece después de la segunda guerra, como una preocupacion
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por los abusos que los gobiernos dictatoriales habian co-
Asi en todos los textos, se incluyen preceptos sobre el asunto.
an Organos especificos para organizar y controlar las eleccio-
patemala, Registro y Consejo Electorales (Art. 34); El Salva-
jo Central de Elecciones (Arto. 34); Nicaragua, Tribunal
Electoral (Art. 302, reforma de 1971); Costa Rica, Tribunal
de Elecciones (Arto. 99) y Panamé, Tribunal Electoral Au-
o (Art. 126).

En su integracién se da participacién a los partidos, en Gua-
donde en el Consejo, tiene un delegado cada partido legal-
inscrito que hubiera obtenido no menos del 15% del total de
s validos emitidos en las dltimas elecciones generales (Art. 36);
‘Nicaragua, donde el Tribunal Supremo se integrard por tres jue-
jos de ellos nombrados por los partidos politicos que hubieran
nido el primero y segundo lugares en la eleccién anterior de auto-
dades supremas; y en El Salvador, se otorga a los “partidos conten-
! » derecho de vigilancia sobre el proceso electoral (Art. 34).
Sus atribuciones son de cardcter administrativo y en algunos
icial. En Guatemala, se concede contra las resoluciones del
0, recursos de revisién y amparo ante las Salas de apelaciones
40) y en Panamd, sus resoluciones serdn definitivas con ex-
n de “lo referente al recurso de inconstitucionalidad”. (Art.

F. El caso de Nicaragua.

La dinastia familiar que desde la ocupacién norteamericana
instalada en este pafs ha producido una situacién atipica en el
, que se caracteriza por una manipulacién del partido de oposi-
reconocida, el Conservador, y por la induccién del sistema bi-
ista a través de la integracién al gobierno de los candidatos per-
es y de la representacién del partido de minorfa en los 6rganos

En el Poder Legislativo —compuesto de dos Cémaras, de Di-
dos y Senadores— los partidos que concurran a la eleccion ten-
| representacién proporcional a su votacién, pero si el partido o
S partidos que no hubiesen ocupado el primer lugar en la eleccién
idencial, resultaren en conjunto con un ntimero de representantes
or a la tercera parte del total de miembros de cada una de las
\aras, se considerardn electos tantos diputados y senadores cuantos
pleten una tercera parte. También integrard el Senado, el candidato
cial del partido que hubiese obtenido el segundo lugar en
ién popular (Art. 127). En el gobierno local a cargo de un
Municipal de tres miembros, en todo caso un regidor, perte-
al partido que haya ocupado el segundo lugar (Art. 278).
6rganos electorales, como hemos visto, también se da parti-
6n al partido de oposicién y atn, se llega mds lejos, al estable-
e en los Consejos o Directorios de los Entes Auténomos o Ser-
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vicios Descentralizados y en las Juntas Locales de Asistencia Sg
un miembro de ellos correspondera al “parti inorfa” (At
gy e po 1 “partido de la minoria (Arts

La propia Constitucién vigente en 1950 y varias
mas han sido producto de pactos realizados efltre los Céissu;a refor.
dominantes. Actualmente se vive un proceso critico r:t.'unstituclgtld
Anastasio Somoza hijo, inicié su periodo presidencial el 1° de onal,
de 1967 para un plazo que finalizaria el 1° de mayo de 1972 “ﬁa"’
en marzo de 1971, —con la encubierta intencién de legalizar 1, :
sibilidad de su continuidad en el poder, estando prohibida I reel
cién— celebré un pacto politico con el lider del partido conservadgg‘
(**) en virtud del cual se organizé un gobierno transitorio en Manos
de una Junta Nacional integrada por dos miembros del Partido Liboe.s
ral y uno del Conservador, que gobernaria hasta el 1° de diciembre
de 1974, y decidié convocar a elecciones para una asambles cons-
tituyente con el objeto de dictar una nueva constitucién.

En mayo del 71, se reformé la Constitucién en cumplimientg
inicial del pacto, fijando la forma de integracién de la Constituyente
y las normas de la reforma, en las cuales también se indujo el sistema
bipartidista. Se convocaria a la reforma por el Congreso nombrando
una Comisién para que redactara el proyecto de ley, que se integrarfa
por cinco diputados y dos senadores, siendo tres de ellos miembros
del partido de minorfa. (Art. 328, reformas de mayo de 1971). Y
como disposicién especial se estatuyé que en el Decreto de convo-
catoria se establecerian las bases bajo las cuales se realizarfan las
elecciones y la instalacién de la asamblea “asi como las bases funda-
mentales que deberian estatuirse en la nueva Constitucién”, las que
quedarfan sancionadas por el pueblo “por el hecho mismo de concu-
rrir a las elecciones de representantes” a la Constituyente (Art. 328).

Siete meses y veintidés dias tenfa de instalada la asamblea
cuando se produjo el violento terremoto de la ciudad de Managua
y sus trabajos estaban congelados. Después, se ha producido un caos
institucional, que de hecho ha devuelto el poder a Somoza —iéc
nicamente sélo jefe de la Guardia Nacional—, la Constituyente fuf-
ciona como poder legislativo ordinario y los trabajos de la reforma
contintian detenidos.

G. Entes auxiliares del Estado.

Del andlisis de su régimen constitucional resulta que [0S pa‘l;;]'
dos politicos son, en Centroamérica, efectivos érganos auxiliares 4
Estado, en el sentido de que aun cuando su actividad estd orient?
a satisfacer intereses propios, se convierten en presupuestos . o
organizacién democrético-liberal del Estado y realizan funcion€® Atr0
blicas en beneficio del Estado y la comunidad, (**) insertdndose de
de la estructura de poder y el marco juridico global del Estado:

Basta sefialar algunas de estas funciones. Fijan pautas P21
real expresién de la voluntad popular, siendo de hecho el “esdu®
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| decir de Barile— que organiza la expresién del sentir politico
ano; seleccionan a la clase gobernante al designar los candi-
g a los cargos de elecci6n; integran relaciones institucionales con
s del Estado.

En el esquema general que las constituciones formulan, desde
blecimiento de los requisitos de la ciudadania, las condiciones
ragio, la organizacién del cuerpo electoral, hasta la designacién
s gobernantes, su papel de cuerpos intermedios institucionales
y perfectamente claro, asi como su integracién al sistema a tra-
e un catdlogo de obligaciones y derechos.

|—De la conspiracién del silencio a la conspiracién
~ de la manipulacién.

Algtin autor se dolia de la conspiracién del silencio que se
abatido sobre los partidos politicos ante la reacia actitud de
ituyentes v legisladores. Del estudio que hemos hecho en la
aparece un nuevo elemento, una nueva conspiracién, esta vez
‘manipulacién constitucional y legal. Una actitud maximalista
sentido de un tratamiento cuidadoso y extensivo del régimen
ario que en gran medida se orienta a su control por parte del
der piblico. Requisitos —a primera vista inofensivos— de afilia-

, reconocimiento, actividades, programas y financiamiento, refle-
a encubierta intencién limitativa, que deja en manos del go-
central, a través de drganos especificos de control, la decisién
la misma existencia de los partidos y naturalmente de su acti-

*9

Ciudad de México, 13 de enero de 1974.
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T. VII; Ramén Salazar, Historia de veintiin aiios. La independencia de Gua-
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Alejandro Marure, Bosquejo bistérico de las revoluciones de Centroamérica
(Guatemala: 1837) y Manuel Montifar y Coronado, Memorias para la bistoria

de la revolucién de Centroamérica (Jalapa, México: 1832).
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servadora pretendia una independencia de Espafia con anexién al imperio mexi-
no, para impedir el cambio estructural; en Chiapas y Quezaltenango, el anexio-
nismo significa separatismo y autonomfa de la capital; en Comayagua y Leén,
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bierno de Guatemala, T. IV; Chester Zelaya, Nicaragua en la indep
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de Costa Rica, 1968); Vicente Filisola, La cooperacién de México en
pendencia de Ceniroamérica (México: libreria de la Vda. de Ch. Bouret,
y Carlos Meléndez Chaverri; Textos fundamentales de la independencia <"
clx;n;or;'cma (San José de Costa Rica: Editorial Universitaria Centroam®

En el anecdotario de esta época turbulenta, esti la fallida anexion de

Salvador a los Estados Unidos, decretada por un congreso revolucionario
una defensa, —decia el decreto— contra el “imperialismo mexicano”-
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n nacionalista se refleja en una orden de la asamblea constituyente hondurefia
1825 —la primera del Estado dentro del régimen liberal— que al saber del
usilamiento de Iturbide, acords felicitar al Estado de El Salvador. Joaquin
cia, "Lucha de San Salvador contra el imperio, 1821-1823 (San Salvador:
renta Nacional, 1940; Manuel Castro Ramirez, “La primera misién diplo-
ica salvadoreiia a Washington”, en Estudios histéricos (San Salvador: Im-
nta nacional, 1941), y del mismo autor “Lo de la anexién a los Estados
_ os”, en José Matias Delgado. Padre de la patria (San Salvador: editorial
;] Ministerio de Educacién Pdblica, 1961).

Comisién Redactora del proyecto era explicita: “Al trazar nuestro plan, no-
otros hemos adoptado en la mayor parte el de los Estados Unidos, ejemplo
no de los pueblos independientes...”, Informe sobre la Constitucion leido
la Asamblea Nacional Constituyente el 23 de mayo de 1824 (Guatemala:
por Arévalo, 1824). Ver también el excelente trabajo de archivo de
_ és Towsend Ezcurra, Fundacién de la Repdblica. Documentos y estudios
~ en forno a la Asamblea Nacional Constituyente de Centroamérica (Guatemala:
~ editorial del Ministerio de Educacién Piablica, 1958); sobre esta constitucién
~ y sus relaciones con el periodo puede verse: Laudelino Moreno, Historia de las
ciones interestatales de Centroamérica (Madrid: 1928); Ricardo Gallardo,
constituciones federales de Centroamérica (Madrid: 1958) idem, “Breve
dio comparativo de la Constitucién federal de los Estados Unidos de Norte
érica y de la primera Constitucién federal de Centroamérica”, en Estudios de
cho constitucional americano comparado (Madrid: 1961); Thomas L. Karnes,
failure of union. Central America, 1824-1960 (Chapel Hill, 1961); Pedro
quin Chamarro, Historia de la Federacién de la América Central (Madrid:
- 1951); Rodrigo Facio, La Federacion de Centroamérica, Sus antecedentes, su
' a y su disolucion (San José: 1965); del mismo autor, Trayectoria y crisis
la Federacion Centroamericana (San José: 1949), asi como las obras ya ci-
- hp(bs de Marure, Montifar y Coronado y Towsend Ezcurra. Mario Rodriguez,
~ en su monumental biografia del primer cénsul inglés en Centroamérica, hace un
nalisis penetrante de este cuerpo constitucional y su relacién con la vida po-
ca del periodo, Chatfield, Consul britdnico en Centro-América (Tegucigalpa:
torial del Banco Central de Honduras, 1970).

r

iro Tozar Cruz, Los montafieses. La faccion de los lucios y otros aconteci-
mientos histéricos de 1846 a 1851 (Guatemala: Editorial Universitaria, 1971):
Pedro Molina, José Marfa de Urruela y Alejandro Marure, Proyecto de cons-
 ftitucion para la Repiblica de Guatemala, presentado al Supremo Gobierno en
ﬁ&‘o’ de 1847, por la Comisién encargada de formarlo de orden del mismo su-
premo gobierno. Dictamen y voto razomado de Marure (Guatemala: Imprenta
- de la Paz, afio de 1948); Acta constitutiva de la Repiblica de Guatemala, de-
- cretada por la Asamblea Constituyente de 1851 (Guatemala: Imprenta de la
Paz, 1851); Manuel Cobos Batres, “Carrera”, en Revista Conservadora del pen-
Samiento centroamericano, Managua N° 63 (diciembre de 1965); &1 Capitdn
Q’__eueral Rafael Carrera. 1814-1865 (Guatemala: Editorial del Ejército, 1962);
Luis Beltranena Sinibaldi, Fundacién de la Repiiblica de Guatemala, (Guate-

- del derecho constitucional de Guatemala”, Revista de la Facultad de Ciencias
- Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala, Epoca
- I, Nos. 3 y 4 (marzo-abril-mayo-junio de 1940).

) Napoleén Rodriguez Ruiz, Historia de las instituciones juridicas salvadorefias
& Salvador: Editorial Universitaria, 1951); Italo Lépez Vallecillos, Gerardo
- DBarrios y su tiempo (San Salvador: editorial del Ministerio de Educacién Pa-
~blica, 1967) y Ricardo Gallardo, Las constituciones de &1 Salvador (Madrid:

'
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()

(10)

(11)

(12)

(13)

Ediciones Cultura Hispanica, 1961) que reproduce el texto de todas 1

tuciones en su seccién documental, 38 consgj..,
Antonio Vallejo, Compendio de la bistoria social y politica de M,
ed., T. 1 (Tegucigalpa: Tipografia Nacional, 1926); del mismo autq
de las Constituciones politicas que en la Repdblica de Honduras
cretado en los cincuenta y seis aiios que lleva la independencia,
por la Federal, emitida el 22 de noviembre de 1924 (sf., s.e.); Augusto
Coello, £l Digesto constitucional de Honduras, 1824-1921 (Tegucigalpa. ' C.
graffa Nacional, 1923); Rémulo Durén, Historia de Honduras. Desde fq ,-1N
pendencia a nuestros dias (Tegucigalpa: publicaciones del Ministerio de Eux:
cacién Publica, 1956) y Luis Marifias Otero, Las constituciones de Hopgur.
(Madrid; Ediciones Cultura Hispanica, 1962). El irrespeto por la norma ¢ e
titucional y el abuso de la posibilidad de legitimacién de poderes suba!temo:s.
través de congresos constituyentes aparece crudamente expuesta en wuna Cart:
de Gerardo Barrios el lider liberal mis importante de El Salvador en ¢ x

a un amigo en Guatemala: “Las Cimaras ostin para reunirse, y seria
bueno que Ud. decididamente aconsejara a Santin (Presidente de la Repiblica
de El Salvador en 1858) renunciara, es una creatura que no puede gobemnar.
todos lo conocen, y esté Ud. seguro que por unanimidad le serd admitida a;
dimisién, Si por una fatalidad no renunciara Santin, tendriamos que convocar
una Constituyente, y organizar un Gobiemo provisorio para salvarnos..” Miguel
Angel Garcia, Diccionario histérico-enciclopédico de la Repiblica de £l Salvador,
Barrios. 'T. 1 (El Salvador. 1920) Pégs. 486, 487. '

Hd!trqs_ 2%
T, CO'ecﬁd“
se¢ han de.
camenz“do

En un Mensaje a la Constituyente, el Presidente Fruto Chamorro, explica Ia
posicidén conservadora: “.la carta del 38 se emitié cuando la demagogia ense-
fioreada del mando y de la fuerza llenara de pavor a los hombres probos..
es indispensable andar muy discreto y mesurado en la concesién de garantias
individuales, pues no debe olvidarse que la imprudente profusion de ellas es
una de las imperfecciones mas notables y perjudiciales de la Carta que habéis
venido a reformar... otra de las cosas que con exigencia necesitamos es robustecer
el principio de autoridad, tan abatido y despreciado entre nosotros; éste se
conseguiria dando al poder mayor expansién, mayor fuerza y consistencia ¥
rodedndolo de cierta pompa y majestad que infundan respeto y le atraigen
los miramientos que le son debidos para que no se le ultraje y vilipendie impu-
nemente... Vamos, pues, a hacer lo uno y lo otro al templo donde se venera
al Dios Omnipotente por quien mandan las potestades y los legisladores decretan
sabias y justas leyes..” El texto completo de las constituciones estd en
Alvarez Lejarza, Las constituciones de Nicaragua (Exposicion, critica ¥ textos)
Prélogo de Manuel Fraga Iribarne con un capitulo complementario M :
Ediciones Cultura Hispénica, 1958). !

Celso Furtado, La economia latinoamericana desde la conduista ibérica bastd
la revolucién cubana (México: siglo XXI Editores, 1969) Pag. 46.

the Barrios

Herrick Thomas, Constitutional development in Guatemala during ate OF

period, 1871-85, Mss, Jorge Skinner Klee, “La asamblea t-‘m‘lsti“‘}'?l de
1872”, Estudios Sociales, érgano del Instituto de Estudios Politico-socia e; orge
la Universidad Rafael Landivar de Guatemala, N° 1_(noviembre, 1970) 7 .

Mario Garcia Laguardia, La reforma liberal en Guatemala, Vida

orden constitucional (San José de Costa Rica: Editorial Universitaria
americana, 1972).

Rodolfo Cerdas Cruz, Formacién del Estado de Costa Rica (San Jmscw,
caciones de la Universidad de Costa Rica, 1967); José Abdulio €0

264

r de la nacionalidad costarricense (Madrid: Editorial Tridente, 1964); Her-

Peralta, Las conslituciones de Costa Rica (Madrid: Instituto de Estudios
ticos, 1962); Oscar Aguilar Bulgarelli y Carlos Araya Pochet, “Breve resefia
desarrollo politico constitucional de Costa Rica en 150 afios de indepen-
wcia”, en &l desarrollo nacional en 150 afios de vida independiente (San José:
licaciones de la Universidad de Costa Rica, 1971) y tltimamente, José Luis
ega Carballo, “Algunos procesos sociales y econémicos en el inicio del
' ollo politico de Costa Rica”, Revista de la Universidad de Costa Rica,
mero extraordinario, N® 31 (setiembre, 1971) y Rodolfo Cerdas, La crisis de

ﬁm Johnson, La fransformacién politica de América Latina. Surgimiento de
s sectores medios. Estudio preliminar de Sergio Bagti (Buenos Aires: Libreria
Hachette, 1961).

y “Fue después de la primera postguerra cuando en Europa se principié a tratar

‘constitucionalmente el problema de los partidos, Robert Pelloux, “Les partis
politiques dans les constitutions d'apres guerre”, Revue du Droit Public et de
{a Science Politigue T. LI (1934) Pégs. 224-259, Sobre el constitucionalismo
ser los clasicos, Mirkine Guetzevitch, Las nuevas tendencias del derecho cons-
onal (Paris: 1931); Carlos Garcia Oviedo, &l constitucionalismo de post-
a (Sevilla: 1931). La literatura sobre el tema es profusa. Entre otros: José
n y Marin, “La politica social en el derecho constitucional contempora-
‘neo”, Informacién Juridica, N® 59 (Abril, 1948) Pigs. 3-28; César Enrique
‘Romero, “Esbozo histérico del estado y sus direcciones contemporineas. Cons-
! ucionalismo social”, Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
 de Cordoba, Argentina, Afio XIX, Nos. 3 y 4 (Julio-diciembre 1955) Pags. 591-
. 621; Fernando Murillo Rubiera, “Contenido de la revolucién iberoamericana”,
a de Estudios Politicos, N? 131 (Setiembre-octubre 1963) Pags. 269-295;
io Garcia Ramirez, “Lo social en los sistemas juridicos constitucional e
internacional contemporineo”, Boletin Mexicano de Derecho Comparade, Afio
N? 1, Nueva Serie (Enero-abril de 1968) Pégs. 119-162. Con referencia especial
la regién ver el excelente libro de José Miranda, Reformas y tendencias cons-
- titucionales recientes de la América Latina, 1945-1956 (México: Instituto de
" Derecho Comparado, UN.AM., 1957) y Las cldusulas econdmico-sociales en las
ituciones de América, Publicaciones de la Academia de Ciencias Econémi-
2 Vls., (Buenos Aires: Editorial Losada, 1947).

y

‘Abel Cuenca, £l Saloador. Una democracia cafetalera (México: 1962) Pig. 149
; siguientes; Edelberto Torres Rivas y Vinicio Gonzéilez, “Naturaleza y crisis

poder en Centroamérica”, Estudios sociales centroamericanos, N® 3 (Setiem-
bre-diciembre 1972) Pigs. 37-81.

Hasta los partidos comunistas —que han oscilado de la década del 30 en
que se fundaron, a la fecha, entre un maximalismo revolucionario y una mo-
- derada posicién frentepopulista— han utilizado el marco legal que el Estado
les ha formulado. Fueron legalizadas en Costa Rica —década del 40—, Gua-
temala —1951/53— y Nicaragua, en una concesién del dictador Anastasio
padre, gracias a la mediacién de Vicente Lombardo Toledano —Ilider
' dista mexicano— en 1944,

aurice Duverger, Jnstituciones politicas y derecho constitucional, 11* ed.,
4 Bamelona: 1970) Pigs. 596 y siguientes y del mismo autor su ya cldsica obra,

~ Partidos Politicos (México: fondo de Cultura Econémica, 1956).
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(19)

(20)

Qn

(22)

(23)

(24)

(25)

(26)

@7

Paradéjicamente, en sentido econdémico, los conservadores eran mis

que los liberales, pues defendian meticulosamente los principios de] lf:::‘l:

faire”, en tanto que los dltimos al llegar al gobierno, impulsaro,

de modemizacién con enérgica intervencién estatal. " Programa
En Guatemala, de 1879 a 1945; en El Salvador, de 1886 a 1950; en Nicy
de 1893 a 1948; en Costa Rica, de 1871 a 1949, Tagua,
Ubico gobierna Guatemala de 1931 a 1944; Tiburcio Carias, Hondyrgg de
1930 a 1948; Hemindez Martinez, El Salvador, de 1931 a 1944, 3
Mario Monteforte Toledo, Centroamérica. Subdesarrollo y dependencig, T
(México: 1973) Pags. 17 y siguientes.

Gabriel Aguilera Peralta, La violencia en Guatemala como fenémeng politico
(Cuernavaca: C.ILD.O.C., 1971); Alejandro del Corro, Guatemalas Iz violencig
(México: C.ID.O.C. 1968).

También José Luis Balcarcel, “Critica de la situacién critica de Guatemala®
Sobretiro de Cuadernos Americanos (Enero-febrero de 1971) Péigs, 7-44, 4

“Los partidos politicos en América Latina suelen ser no sélo una maniobra para
demostrar la plena posibilidad de la “democracia representativa”, sino un ins.
trumento eficaz para lograr la movilizacién de las masas sin que participen en
las decisiones politicas”, Juan Francisco Ruiz Massieu, Normacién constitucional
de los partidos politicos en América Latina (México: UN.A.M., en prensa).

Para la elaboracién del cuadro tomamos como guia la férmula propuesta en
Marta Cehelsky, Election factbook. Guatemala {(Washington: Institute for the
Comparative Study of Political Systems, 1966). Lo sofisticado de la vida po-
litica, lo indica el hecho de que las dos dltimas elecciones generales fueron
ganadas por la oposicién: en 1966, por una coalicién de centroizquierda que
mediatizada por el ejército hizo un gobierno de centroderecha que permitié una
escalada brutal de la contrainsurgencia que alcanzé a la izquierda en su con-
junto; y en 1970, por una coalicién de extrema derecha. Al momento de redactar
este trabajo, se realiza un proceso electoral con participacién de los tinicos
partidos inscritos: Partido Institucional Democratico y Liberacién Nacional, que
mantienen su coalicién derechista en busca de continuar en el poder; el i‘l';
plazado Partido Revolucionario que se empefia en mantener una posicién

taria en el centro-derecha y la Democracia Cristiana que encabeza un }:"m;
Nacional de Oposicién aglutinando a todos los grupos no inscritos de 'Zaw!
quierda y una ala disidente del Partido Revolucionario. Los tres ‘fa':-d‘

presidenciales han sido seleccionados entre la alta oficialidad del ejército:

Paolo Biscaretti di Ruffia, Derecho constitucional (Madrid: Editorial Tecg;a
1965) Pag. 720; Karl Loewenstein, Teoria de la constitucién (Barcelona:
ciones Ariel, 1965) Péigs. 442 y siguientes.

Hamilton, Madison y Jay, &l Federalismo o la nueva constitucion (xﬁl‘?{’;:
Fondo de Cultura Econdmica, 1943) Pégs. 35-36. Los convencionales ™M creyd
ron un general recelo contra los partidos considerados “facciones . " ins°
encontrar una incompatibilidad entre la constitucién, considerada com® eprese™”
trumento para lograr el bien comin general, y los partidos, nicleos T JiticoS:
tativos de los intereses particulares. “Era una rivalidad entre juristas ¥ F;i)“ .
entre un sistema institucional eminentemente legalista y unos elemenfiosd mdw"'
que se movian fuera —no en contra— del campo delimitado de
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Maria Gil Robles, “Asociaciones politicas”, Por un estado de derecho
celona: Ediciones Ariel, 1969) Pig. 118.

ém los electores del partido de esta capital en contestacién al folleto que pu-
. blicaron con fecha 3 del corriente”, €1 editor constitucional, Ciudad de Gua-
temala, lunes 16 de octubre de 1820, N° 16, folio 119.

y “Mociones de octubre de 1823, Asamblea Nacional Constituyente de Centro-
- américa”, Archivo General de Centroamérica, B6.2, expediente 2456, legajo 91.

Diario de sesiones de la asamblea constituyente de 1879 (Guatemala: Tipografia
~ Nacional, 1927).

- Muchas causas parecen entrelazarse para explicar este fendmeno: tradicién
. indigena de cacicazgo; organizacién feudal y oligirquica de la sociedad; mili-
tarismo politico nacido de las guerras nacionales; crisis europea del régimen
- liberal con el fortalecimiento de regimenes autoritarios en Italia, Alemania y
~ después Espaiia; y el apoyo norteamericano a gobiernos fuertes para garantizar
cada vez mds importantes inversiones. Jaime Delgado, “El mundo politico del
Caribe. 1930-1959”, Revista de estudios politicos, N° 108 (noviembre-diciembre
de 1959) Pigs. 147-178.

nucl Escobar, Derecho constitucional nicaragiiense, (Granada; Nicaragua:

) Pigs. 81-83.

e otra opinién es José Miranda: “Hasta la terminacién de la segunda guerra
ial no se perfila claramente en el panorama constitucional la tendencia
tiene como mira escudar o proteger la democracia; pues si bien hallamos
- en las Constituciones latinoamericanas preceptos que seguramente obedecian a
- €se propdsito... lo cierto es que se rehuye la expresa enunciacién de lo defen-
dido en relacién con los medios puestos al respecto, y que, a causa de ello,
abrigar la duda de si con los referidos preceptos no se perseguian fines
s otra indole”, Reformas y tendencias constitucionales recientes de la América
Lating. 1945-1956 (México: Instituto de Derecho Comparado, U.N.AM., 1957)

~ Pags. 264-265.

Reforma constitucional de 1935. Antecedentes. Texto taquigrdfico de los debates
sostenidos en la Comisién de la Constituyente que abrié dictamen sobre la
- Materia (Guatemala: Tipografia Nacional, 1935) P4g. 14, En la discusién del
pleno, no se discutié el tema central y se aprobé el articulo después de una
simpitica discusién sobre la masonerfa como organizacién “secreta”, que parece
- obsesionaba a los diputados. Pags. 222-229,

) “Ni la Constitucién de 1941, ni la de 1904, ni las anteriores parecen reconocer
la realidad de los partidos politicos. Siguiendo la tendencia de las Consti-
- tuciones latinoamericanas de esta «ltima década, la Constitucién de 1946,
‘feconoce la influencia de los partidos politicos en la esfera legislativa y ad-
~ Ministrativa, se asienta la libertad para formarlos y se establecen Tas mormas
- Sobre su constitucién”. Jorge Fibrega, Ensayo sobre bistoria constitucional pa-
~ Mameiia, Panami: s.e., 1965) Pig. 68.
b el desarrollo del constitucionalismo panamefio ver: Frasmo de la Guardia;
" 6n constitucional panamefia y algunas observaciones pricticas”, Revista
niversidad, Panam4, Nos. 29 y 30 (1951); Victor Goytia, Las constituciones de
Fanamd, (Madrid; Ediciones Cultura Hispénica, 1954); Constituciones de la
piblica de Panamd, (Panami: Facultad de Derecho y Ciencias Politicas,
968) y un reciente trabajo que comenta la tltima constitucién de Humberto
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(36)

(37)

(38)

(39)

(40)

(41)

(42)

Ricord, “Elaboracién del derecho constitucional de Panama”, Repjsy, 3 _
Panamefia, Afio I, N° 1 (Enero-abril de 1973) Pégs. 63-90, Hridicg
Una ampliacién significativa de este derecho, no modificaria Sustancia 1
su reconocimiento, como algln tratadista ha llamado la atencién en N
titucién italiana “La disposicién del Art. 49 constitucional (que se refjore
cuetamente a los partidos) nada agrega y nada quita a la consabid, ]ibmq"
de asociacién” G. Balladare Pallieri Diritto Constituzionale, 3% ed, (Mila::-
Giuffoéditore, 1953) Pag. 338. :
Resoluciones del Consejo Ceniral de Eleccciones. 1965-1968, (San Salvador.
Imprenta Nacional, sf) Prohibicién expresa que meticulosamente se recoge en
las leyes ordinarias: Ley electoral de 6 de junio de 1960 en Honduras, Arg,,
14; Decretto Ley 387 de 4 de noviembre de 1965 en Guatemala, Artos, 99

30; Ley Electoral de 12 de setiembre de 1961 en El Salvador, Artos, 20 y lslt

El articulo 15 inciso 1? del Cédigo Civil, de Guai':emala, establece que gon
personas juridicas las instituciones de derecho piblico creadas o reconocidas
por la ley.

Edmundo Vizquez Martinez, “Los partidos politicos en el derecho guatemal-
teco”, &l Imparcial. Guatemala, agosto de 1973. “Se insiste en la importancia
de su misién: dar al Estado su gobierno; se sefiala la insuficiencia de la perso-
nalidad juridica privada para los partidos y de aqui que el legislador les
inviste de esta otra..”, Pedro Frias, &l ordenamiento legal de los partidos
politicos (Buenos Aires: Editorial Depalma, 1944) Pég. 57.

exige 15,000 afiliados (Arto. 19 del Dto. 118 de 4 de noviembre
I‘;Ieon;iglgsa)s; Elg;a]\rador, 2.000 (Arto. 22 del Dto. 292 de 12 de setier_rd_)re de
1961) y Costa Rica, 25,000 (Arto. 57 del Cédigo Electoral de 10 dc_ diciembre
de 1952). Ver también Ley electoral de 20 de abril de 1955 en N:caraguady
Ley Electoral y de Partidos Politicos, Dto. Ley N° 387 de 23 de octubre de
1965 en Guatemala.

La Comisién redactora del proyecto constitucional, iba atn mis lejos, porqueé
atribuia a los partidos, incluso la designacién de candidatos_all_os ca;}sft};g s
gobierno local, Diario de sesiones de la Comisién de los Veinticinco, t;,e los
Archivo del Congreso de la Reptblica de Guatemala. El punto de VLlsta P
constituyentes se expresa claramente en la presentacién que e! decéamlsiéﬂ
la Comisién redactora hizo al pleno donde dijo: “..tuvo el criterio la ga .
de darles el mayor vigor posible a los partidos, concibie‘ndn[os’ como umo i
mera instancia y un primer acto, tanto del Gobiemo de la Repu_b]_:f:a, ?Ddadalw
dio también, a la vez, de expresién y de polarizacién de la opinion Cmopini
si los ciudadanos no se expresan a través de los partidos.. no e:ustrea %
coherente, plasmada suficientemente, integrada, para hacerse v_aIe_r y pzel etel
escuchar... se ha considerado que para lograr el efectivo crecmu_eptod 1o g
democritico en la Republica, es menester la activa participacion 06 il
tidos...”” Diario de Sesiones de la Asamblea Constituyente de 1965-1966,
del Congreso de la Reptiblica de Guatemala, Mimteo. a2
de
“Texto in del Convenio patridtico suscrito entre los P@ident&s arvado?
Juntas Dirt’:.i;ns Nacionales y Legales de los Partidos ?iﬂémﬁ C(;nscerl il
de Nicaragua y Liberal Nacionalista, Dr. Fernando Agiiero Roch2 e fevb 3
Anastasio Somoza D., respectivamente, Convenio Politico cuya flm’;l,, Himeo:
cabo en el Teatro Nacional Rubén Dario, el dia 28 de marzo de 1971
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5‘ se Wn}P‘m di:a‘posiciones del pacto en la nueva constitucién que se discute,
la induccién al sistema bipartidista quedari adn mis clara, ya que se estatuye

forma de nombramiento, por los partidos, incluso de miembros del poder judi-
cial en todas sus escalas.

| Pueden considerarse, de acuerdo con Biscaretti, como érganos auxiliares del
. Estado, “entes o individuos, que, basindose cn titulos juridicos muy diversos
_entre si, desplicgan actividades que concurren a la concreta consecucién de
fines estatales, precisamente en linea auxiliar o complementaria de otras, pre-
valentes, desarrolladas con tal fin por el mismo Estado.. lentamente, por su
- aportacién a la vida constitucional (al encuadrar en grupos organizados a los
ciudadanos, al contribuir de diversos modos al cumplimiento de las interpela-
_ciones electorales, al influir sobre la actividad de los parlamentos en las Ci-
maras, etc.) se convirtieron en auténticos sujetos auxiliares del Estado simple-
- mente presupuestos por éste y a veces, en cambio, considerados directamente. ..
algunos ordenamientos, a pesar de que ejercen funciones ptiblicas, mds o menos
xplicitamente, no pasan de ser asociaciones privadas (carentes, como tales, en
ia, de personalidad juridica), en otros, se convierten, en entes ptblicos, de
. puro cardcter constitucional (como sucedia por ejemplo, de modo evidente, en
'gt;lamados Estados autoritarios de partido tinico”, Op. cit., Pégs. 207 y 212.

Tipico es el caso de Guatemala. El régimen constitucional y legal se ha uti-
lizado para controlar la existencia y coaccionar la actividad legal de los par-
tidos, negando la inscripcién persistentemente de grupos orgénicos y amplios
'de oposicién. Del cuadro incluido en este estudio, tinicamente estin inscritos
- cuatro partidos: los dos derechistas de gobierno, el Revolucionario y la Demo-
- cracia Cristiana. Un memorindum secreto —que se filtr6 a la prensa— del
- Presidente del Congreso y lider civil de gobierno, expresa con especial crudeza

los aspectos de la manipulacién en el proceso eleccionario que se resolverd en
marzo de 1974, Clemente Marroquin Rojas, “Nosotros no alteramos documen-
- tos”, La Hora, 21 de julio de 1973. De especial riqueza, que avala nuestra

afirmacién, son los expedientes de inscripcién y rechazo de partidos del Re-
- gistro Electoral. En el Memorindum a que nos referimos antes se expresa niti-
damente el mecanismo empleado para impedir la inscripcién de uno de los
- partidos, Unidad Revolucionaria Democrdtica, que pugna por lograrla desde
1960 en que fue fundada por un grupo de intelectuales de centro-izquierda:

“Desde hace algunos meses en discusién de alto nivel en el gobierno, se
- mantuvo la tesis de no otorgar el permiso para su funcionamiento como Comité
- pro formacién de partido politico, desde el Presidente hasta casi todo el Eje-
. cutivo (como es natural). La argumentacidn costenida por mi sobre la base
que era conveniente dar el permiso por una serie de razones( que someramente
le expongo se acepté y con motivo de la desaparicién de los dirigentes del
P.GCT. (Partido Comunista de Guatemala), yo fui de los que forzaron a que se
diera el permiso. Las ideas mias eran primero: ver el grado de fuerza que
podia tener Colom Argueta (lider del partido). Segundo: fomentar divisién
entre la izquierda ya que su afiliacién la tendria que obtener de los partidos
de izquierda, quitindole gente a la D.C. (Democracia Cristiana) y PR. (Par-
- tido Revolucionario). Tercero: conocer quiénes eran sus elementos publica-
. Mente. Cuarto: Hacerlos gastar dinero y esfuerzos, y Quinto: teniendo siempre la
~ posibilidad de que al llenar el cupo de cincuenta mil en los seis meses, el
Registro Electoral en la depuracién de cotejo, podria pararlo y alli obstacu-
lizarlo definitivamente. Estas razones ¥ una exposicién més completa que hice
- Provocé que prevaleciera mi opinién ante atencién que puso el Presidente Arana,
~ 2 quien noto con mucho mis, pero mucho mis sentido de sensibilidad politica
Que otrora®.
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_ El presente trabajo versa sobre el régimen presidencial costa-
e a la luz del texto constitucional.
Es importante sefialar que este estudio puede ser enfocado
en la prictica, es decir, tal y como se manifiesta en la vida
, fundamentalmente. Sin embargo, consideramos que tal estu-
pa a nuestro interés inmediato; corresponde mds bien a la
politica.
En general, los pafses de América Latina han organizado la
del Estado bajo el régimen presidencial. La influencia de
stitucién de los Estados Unidos de 1787 fue dominante. Mu-
las Constituciones de los Estados Latinoamericanos se inspi-
rectamente en la Constitucién de los Estados Unidos: la de
ola de 1811, la de Méjico de 1824, la de la Federacion Cen-
cana de 1825 y la Argentina de 1826. (V)
~ Por otra parte, las experiencias parlamentarias en América
na fueron breves y sin éxito. (°)
Costa Rica no escapa a esta regla. En la Historia constitucio-
| se advierte la presencia del régimen presidencial. La Constitucién
> 1871 presentaba caracteristicas de un régimen presidencial. Esta
itucién influyé decisivamente en la Constitucién de 1949 que,
modificaciones, nos rige actualmente.
 La Constitucién de 1949 presenta, sin embargo, algunas carac-
as de los regimenes parlamentarios: la mocién de censura, y las
laciones a los Ministros.
En todo caso, el articulo 9 de la Constitucién Politica incorpora
cipio de separacién de poderes, prohibiendo la delegacién, con
reafirma uno de los principios fundamentales del sistema pre-
ial: el principio de separacién de poderes.
Es importante advertir, que 1a aprobacién de este articulo cons-
hal no fue unénime. Cuando la Asamblea Nacional Constitu-
e discutfa el principio de separacién de poderes, el Lic. Baudrit
afirmé que era un error consignarlo en la Constitucién, por

Lambert, J.,, Amérique Latine, Structures Sociales et Instituciones Politiques

P.UF. Paris, 1968, p. 347.
Al respecto, el profesor Lambert afirma: “Haiti adopté el régimen parlamentario

en 1806, 1843, 1959 y 1967, Honduras 1925 y 1931, Bolivia en "1931-1937,
" Venezuela en 1957 y aun la experiencia mds duradera, la de Chile de 1891 a
1925 dejé un mal recuerdo. Solamente Brasil pudo vivir bajo un régimen par-
Jamentario.
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cuanto el principio 16gico establecia un
tre los poderes o la inexistencia de sub

el otro, (%)

do una evolucién en cuanto ha
a traan.r'ési3 de lfos partidos politic
y n efecto, la existencia de una

neciente al mismo partido que domina e;nszgga e
ticamente inexistente la divisién de Poderes.
Finalmente cabe advertir que el régimen
cense presenta caracteristicas particulares que lo
presidencial clésico. Estas caracteristcias serdn

Es necesario afirmar que la

mediato anélisis.

Seccién 1.—Las caracteristicas del régimen.

El sistema presidencial costarricense se cara

aspectos siguientes:

; 1?2 La eleccién del Presidente de la

universal. Este medio de eleccién le asegura al
ngal al del Parlamento, elegido también en suf
existe una diferencia en cuanto al grado de
Parlamento en relacién a la del Poder Ejecutivo.
tribuna de todos los partidos politicos, represen
rado nacional, mientras que el Poder Ejecutivo representa un tanto
por ciento mucho menor; en el presente caso, el Gobierno del Presidente

Oduber es del 43% del electorado.

(3) Actas de la Asamblea Nacional Constituyente, Tomo I
cional, San José, Costa Rica, Acta N° 88, p. 323.

§obre el principio de separacién de poderes, véase, Carré de Malbert, R.
Contribution a la Théorie Générale de I'Etat, Tomo I, Labrairie de la So-
cieté de Recucil Sirey, 1920, p. 11 y ss., quien considera que la soberania €
una e indivisible y no puede ser fraccionada. Asimismo, léase a Burdeau, Geor-
ges “Droit Constitutionnel et Institutions Politiques, I. G. D. J. 1972,
pégn"na 138, quien afirma que el principio de separa::ién de poderes debe
considerarse como una técnica politica y no un dogma de filosofia politica como
Iu.considerarnn los hombres de Ia Revolucién Francesa. Autores como Loewens:
tein, Duverger, Bourjol, Vedel y otros autores modernos también critican 13

4)

teoria de la separacién de poderes,

Al respecto, George Vedel afirma: “. Los problemas del Jefe de Estado MmO
son los problemas de sus relaciones con el Parlamento en tanto tal ©
tros érganos del Estado como el rey, Los verdaderos problemas son los Pro
blemas de relaciones con su partido y estas relaciones de su partido con
masa de los electores. Por otra parte, en la medida en que esta dominacié
temporal de un partido politico sobre el gobierno del Estado no serd realizadd/
el poder no seri separado, dividido entre el Legislativo, Ejecutivo ¥ Judiciah
sino mis bien entre los partidos politicos, sin distincién del cuadro en ¢ cual
esta divisién exista”. (Vedel, Georges, Cours de Droit Constitutionnel €t Ins-

titucions Politiques, p. 173),
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presidencial costaps:
alejen de un régi;f;
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cteriza por Jog

Reptiblica por sufragio
Presidente un prestigig
ragio universal, aunque
representatitvidad del
El Parlamento por ser
ta un 99% del electo-

No obstante lo anterior, ambos son electos por el pueblo y/
o se aseguran ambos poderes, un origen popular. i
22 Como consecuencia de lo anterior, el Poder Ejecutivo y
er Legislativo estin en un plano de igualdad por ese origen
: . El texto constitucional reafirma lo anterior: de acuerdo con
articulos 130 y 105 ambos Poderes estdn investidos de un ca-
El articulo 130 sefiala que el Poder Ejecutivo es
bre del pueblo, por el Presidente de la Repdblica y
. Ministros en calidad de colaboradores.
. Por otra parte, el articulo 105 establece:

“La potestad de legislar reside en el pueblo el cual la delega,
por medio del sufragio, en la Asamblea Legislativa”.

De conformidad con estos dos articulos, ambos poderes tienen
presentacién popular ,en mayor o en menor medida.

Cabe preguntarse: cual es el alcance de la expresién “‘el pueblo
*9 Existe un mandato de representacién propio del derecho pri-
2 En consecuencia, debe el representante hacer todo aquello que

dene el representado? O més bien consideran ustedes que el Di-
do es libre de actuar?

" Un autor francés nos da esta respuesta: la expresién el pueblo

a”” hay que entenderla como “el pusblo designa”. ()

" 32 El tercer aspecto consiste en una estricta reparticién de |
tencias entre los dos Poderes que emanan del principio de se-

racién de Poderes. Esta reparticién permite a ambos poderes tener
independencia. Sin embargo, a pesar de no existir medios de ac-

‘de un Poder sobre el otro, en el sentido del régimen parlamen-

existen ciertos medios de accién muy importantes.

La Constitucién de 1949 cred por primera vez una institucién

e acerca a nuestro régimen parlamentario. Los miembros de la Asam-
 Nacional Constituyente introdujeron la mocién de censura y las
elaciones a los Ministros. Sin embargo, esa disposicién fue re-
ada de una manera incompleta, por cuanto los constituyentes no
lecieron ninguna sacién.
Ademis de ese caso de accién de un Poder sobre el otro, existen
s medios constitucionales y politicos de influencia de un Poder
el otro. Esos medios de accién serdn estudiados en la segunda
e de este capftulo, por ahora vamos a analizar los aspectos que
antizan una independencia de un poder sobre el otro.

A.—Independencia del Poder Ejecutivo:

La eleccién del Presidente por sufragio un_tiversal copstituye
A elemento que le garantiza una gran independencia en relacién con

| Poder Legislativo.

M. Prélot, Institutions Politiques et Droit Constitutionnel, Précis Dalloz, Troisieme
Edition ,1963, p. 399.
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1

_un Primer Ministro en un régimen parlamentario.

El Presidente de la Repdblica ha sido invest; i
estid
por el pueblo y de esta manera, no puede ser destitui%odgscta’?’eﬂte
Poder. El Presidente es politicamente irresponsable, salyo 1r Ringm
ciones que establece la Constitucién. it
El Presidente de la Repiblica no es responsable como o
es

(Qué tipo de responsabilidad tien i
blica y sus Mirﬂstros? i T e Repg.
Para responder a esta pregunta es necesario afir
mer lugar que el contenido de la responsabilidad del Presid
estd detemnn_ado ni definido por la Constitucién. Esta dltim e?te
hace es mencionar una lista de casos donde existe responsabiﬁd .
Premd.ent‘?,)’ de sus Ministros. La dnica distincién que establad o
Constitucién es entre la responsabilidad que no implica n:Ie:litece
responsabilidad penal. La primera solamente se aplica en el e'g '
de sus funciones y un afio después de abandonar el cargo. e
’El.articulo 148 de la Constitucién afirma: “El President
la Reptiblica serd responsable del uso que hiciere de aquellas at?‘bde
ciones que segin esta Constitucién le corresponden en forma exlclu-
siva”. Este primer parrafo nos dice Gnicamente que el sefior Prcsideng;
es responsable del uso que hiciere de las atribuciones constitucionales
en _forma_ exclusiva. Sin embargo, no menciona qué tipo de responsa-
bilidad tiene el Presidente y cudl es la sancién si hace mal uso de
esas atribuciones. >
El articulo 148 contintia diciendo: “Cada Ministro de Gobierno
serd conjuntamente responsable con el Presidente, respecto al ejercicio
de las atribuciones que esta Constitucién les otorga a ambos”. Se es-
tablece, pues, la responsabilidad de los Ministro conjunta con el Pre-
sxdentq, sin seflalar qué tipo de responsabilidad y su sancién.
Finalmente, el articulo 148 establece: “La responsabilidad por los
actos del Consejo de Gobierno alcanzari a todos los que hayan con-
currido con su voto a dictar el acuerdo respectivo”. En esta parte del
articulo se establece una excepcién a aquellos Ministros que no ha-
yan votado, o que hayan votado en contra. Ahora bien, cabe plan-
tearse la situacion de que una decisién se tome sin votacién, en Con-
sejo de Ministros. En primer lugar, serfa dudosa su validez por faltar
un requisito esencial del procedimiento, pero de todas maneras cabé
preguntarse: (Qué responsabilidad le cabe a los Ministros que ni sk
quiera conocian de qué se trataba la decisién.
El articulo 149 sefiala los casos en que existe responsabilidad
del Presidente y del Ministro de Gobierno que hubiere participado:
“{.—Cuando comprometan en cualquier forma la liber
tad, la independencia politica o la integridad territorial de
la Repiiblica;
2.—Cuando impidan o estorben directa o indirectament®
las elecciones populares o atenten contra los principios, 9¢ o
ternabilidad en el ejercicio de la Presidencia o de la libré o

cesién_presidencial, o contra la libertad, orden o purcz? dd
sufragio;

mar en
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: la Asamblea Legislativa, o coarten su libertad e independen- |
cia;

4. —Cuando se nieguen a publicar o ejecutar las leyes y L
demids actos legislativos; |
5.—Cuando impidan o estorben las funciones propias del "|
Poder Judicial, o coarten a los tribunales la libertad con que |
dben juzgar las causas sometidas a su decisién, o cuando obs-

los organismos electorales o las Municipalidades;

6.—En todos los demds casos en que por accién u omi-
sién viole el Poder Ejecutivo alguna ley expresa”.

" Una andlisis rdpido del articulo nos hace comprender que el
inciso hace referencia a la integridad del territorio, la inde-
ia politica del Estado. Es una responsabilidad derivada de su
6n de Jefe de Estado. Este articulo se relaciona directamente
os articulos 1, 2, 3, 4, 6 y 7 de la Constitucién, que determinan
turaleza del Estado costarricense y su soberanfa. La responsabi-
derivada de los actos que contempla el articulo 149 inciso €) es
a y su sancién no est4 sefialada por la Constitucién. El articulo
ente habla de responsabilidad penal y no penal y de la oportuni-
reclamarse la responsabilidad por hechos que no impliquen
El articulo 151, nos habla del procedimiento que se debe seguir
formacién de causa penal, afirmando este articulo, que dichos
onarios no podran ser perseguidos, ni juzgados sino después de
‘en virtud de acusacién interpuesta, haya declarado la Asamblea
iva haber lugar a formacién de causa penal.
En consecuencia, no se establece en todo el capitulo V, la
n del Presidente y de sus Ministros.
Los incisos 3 y 4 se refieren a actos que impidan el funcio-
nto del Poder Legislativo y la falta derivada de no publicar las
o dejarlas sin ejecucién. Cuéntas leyes no se ejecutan por divet-
razones en Costa Rica y sin embargo, no existe ninguna sancién
“el Poder Ejecutivo? Cuando la Asamblea Legislativa aprueba,
satisfacer a los electores, una serie de leyes que son inaplicables,
€ responsabilidad cabria al Poder Ejecutivo por su inejecucién?
El inciso 2) del mismo articulo 149 hace referencia a la inter-
i6n del Poder Ejecutivo en las elecciones. La razén de este in-
es posible explicarla por las intervenciones que, con anterioridad
Constitucién actual, tenfa el Poder Ejecutivo en las elecciones.
El inciso 5 del articulo 149 establece la responsabilidad de
s ejercen el Poder Ejecutivo por obstaculizar el funcionamiento
Poder Judicial, de las Municipalidades y el Tribunal Supremo de
ones.

Finalmente, el artfculo 149 en su inciso 6 sefiala la respon-
dad de quienes ejercen el Poder Ejecutivo por violacién de ley
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Bibliciecs de la Faculiad de Dersche

msajes anuales del Presidente como medio de informar al Par-
permiten un cierto control de la actividad del Poder Eje-

En consecuencia, cabe plantarse si al President,
nistros por violacién de una ley se les puede sancio;r;re d{, a log
dad con los articulos 148, 149, 150 y 1517 conform;,

A Irespecto, es importante lo que sefiala el Lic. Eduardg

[ 0 17 .
If BE; ﬁwgeoiaefégnt;%st lfc?}sib?;i f?mﬁmﬁlf;f:?@ﬁﬁ?a lgse amc_‘“ﬂ_’g \B.—Independencia del Poder Legislativo:
- sea cual fuere el autor del dafio o la funcién desempefiada, p?““""'* La independencia del Poder Legislativo estd garantizada por

| es corresponsable también el funcionario, por esas mismas lo
do se trata del Presidente y Ministro en uso de potestadizh(?;nc.
cionales, Esto sélo basta para probar que nuestra constitucién St
poco acepta la llamada doctrina del érgano, incompatible con unta“?
multédnea responsabilidad ante la victima de dos pt’.rscunalidaclegEl o
ridicas distintas e independientes, el Estado y el servidor pablico uc
imtente del agravio. Si, pues, ambas culpas coexisten, es porque -
el caso del Presidente y del Ministro al menos, se supone que es::
son personas frente al Estado y no simples partes o elementos de e
organizacién, que pueden actuar y -responsabilizarse por su cuenta,
sin perjuicio de la paralela sujecién del Estado mismo”. (%)

Finalmente, el profesor Ortiz afirma: “Se confirma, _ J : T : :
}?0 fuerza .ge I interpretétcién =, g‘:::a o O ic;ndzllf‘, a) Ee{ g;i%;g::so‘de la Repiblica no tiene el derecho de disolver

nstitucién, como creadores en ta Rica de una responsabili ;
objetiva del Estado, similar a la de los comitentes en el C.pCivil ;hm
ceptible de regirse por iguales principios que ésta”. (7)

El Lic. Eduardo Ortiz nos habla de la responsabilidad general
del Estado, frente a los particulares. El articulo 148 de la Constitu-
cién hace referencia a la responsabilidad politica. Esta responsabilidad

| politica estd mal enfocada en nuestra Constitucién por cuanto no se
establece sancién a la misma. Sin embargo, la Asamblea Legislativa
podria plantearla con base en las disposiciones constitucionales antes
analizadas. Todavia més, de acuerdo con el articulo 148 y siguientes,

¢ por violacién de una ley, podria imputérsele responsabilidad politica
al Presidente y a los Ministros. .
— Cabe preguntarse si la salida del Presidente de la Repiiblica
del pafs, sin la autorizacién del Parlamento, conlleva, con base en
articulo 148 y sigutentes, alguna sancién. ;Qué tipo de sancién
aplicérsele si ella no estii contemplada en la Constitucién? Qué 6rgand
lo sancionaria? Nada resuelve nuestra Constitucion.

Hasta el momento no se ha impuesto ninguna sancién al Pre
sidente ni a los Ministros, fodo lo que ha contribuido a que la ‘m’;
ponsabilidad del Podet Ejecgtivo frente al Legislativo haya sido
nota constante desde la aplic#ién de la Constitucién actual.

En conclusién, la independencia del Poder Ejecutivo
cién con el Poder Legislativo ha estado garantizada por su € t0
popular, universal, y por la irresponsabilidad frente al Parlament™

ausencia en nuestra Constitucion del derecho de disolucién del Par-

gpento por parte del Presidente de la Repiiblica.

- Por otra parte, el Parlamento goza de una gran libertad en

icio de sus funciones, principalmente cuando aprueba una ley

ndo aprueba el presupuesto general de la Repiblica.

La planificacién exige una mayor coordinacién entre los Or-

ps y limita la independencia del Poder Legislativo, pero en todo

), en nuestro criterio, debe existir aprobacién legislativa al plan.
En dltimo término, los Diputados tienen garantizada, consti-

onalmente, su libertad, a través de la inmunidad parlamentaria.

- Tal institucién pertenece al sistema parlamentario. En el sis-
y parlamentario, el Presidente, cuando por ejemplo la Asamblea
iprucba la politica de su gobierno o cuando aquélla impide la
acién de un gobierno, disuelve el Parlamento y convoca a nue-
ecciones.

En el régimen parlamentario es posible que los diputados sean
0s y que la Asamblea obtenga una mayorfa parlamentaria con-
a la politica del Presidente de la Reptblica. En tal caso, se
reta constitucionalmente que el Presidente ha perdido la con-
del pueblo y, en consecuencia, debe de renunciar. Sin embargo,
mpre ocurre asi.

- En el sistema presidencial, en cambio, los Diputados son elec-
por un cierto tiempo y su mandato tquminaceuando-esc. tic Ay
lirado. Este aspecto garantiza a los Difjuta slmés i:ll'f

) de sus funciones.
BREHLTAD DF DERECHO
2 Do Q8TA RIDA |
~ La ley es aprobada sin la interfenci gt %&i%odegt l?f}é'éulwo . gl
ontenido es, generalmente, ilimitado. e

El Poder Ejecutivo si bien es cierto que interviene gracias a su
0 de iniciativa, mientras la ley se encuentra en su etapa de
cién, no puede juridicamente intervenir. Afirmamos juridica-
porque en la préctica, en razén de la existencia de partidos
! ej Poder Ejecutivo interviene en una forma decisiva.

. En cuanto al presupuesto, el Parlamento lo aprueba. En Costa
@ sabemos bien que los diputados introducen todas las modifica-
es que ellos estimen pertinentes.

La aprobacién de la ley y del ¢

44

en l'?la"
leccién

(6) Ortiz, Eduardo, Derecho Administrativo, Tomo II, textos mjmiografiados: b
cultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, psg. 50.
(7) Tbidem.
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En este sentido, el presupuesto es un instrumento que Je
tiza una gran independencia al Poder Legislativo, en Costa Rje ” an.

Finalmente, la Asamblea Legislativa dicta su propio re _
mento. En otras palabras, la Asamblea Legislativa tiene 1a Potesgla”
de organizarse como ella lo desee, seguir el trémite de discusign tgd
Comisiones que estime pertinente. No puede, vale decirlo, alterar eti
procedimiento de la ley que le fija la Constitucién: el Procedimieng
de tres debates.

Esta atribucién del Poder Legislativo es de indole administrg.
tiva.

¢) La independencia de los Diputados:

El hecho de que los Diputados sean elegidos por sufragio
universal les da una gran independencia en relacién al Poder Eje.
cutivo.

En primer término, los diputados no dependen del Poder Eje-
cutivo ni por su nombramiento ni por su posibilidad de revocacién,
por cuanto en el sistema presidencial, el Poder Ejecutivo no puede
revocar el nombramiento de los diputados ni colectivamente, mediante
la disolucién, ni individualmente. | 4 s

En segundo lugar, en virtud de su eleccién popular, el diputado
representa los ciudadanos; pero su cardcter representativo no los
liga juridicamente con los ciudadanos. Este aspecto le da una gran in-
dependencia en relacién con el Poder Ejecutivo, y reafirma su papel de
representantes de los ciudadanos frente a la Administracion.

En dltimo término, la situacién particular de los diputados les
confiere una gran independencia respecto del Gobierno, por cuanto
ellos (los diputados) estén al abrigo de las persecuciones, aun judicia-
les, gracias al sisttema de las inmunidades parlamentarias. (%)

SECCION I
LA TENDENCIA HACIA UN REGIMEN SEMIPARLAMENTARIO

Vamos a ver cémo los medios de accién del Poder Ejectil¥
sobre el Poder Legislativo y viceversa alejan un poco el Sistemd
sidencial costarricense, de un sistema presidencial clasico. do 18

Cuando se discutia la actual Constitucién, los m_lembros e
Comisién Constitucional propusieron un régimen semiparlame

al'isr
(8) Sobre este aspecto, ver M. Ameller, “Les Parlements”, P.UF. .1963{ P
Francia, p. 65; M. Prébot, Institutions Politiques et droit Cctnstituucjrtr_!curzw“a
Dalloz, Paris, France, 1963, p. 708 y 709. Pietro Virga, diritto Constit
Milano Dott. A. Tiffré Editore. 1971, p. 209.
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y tuvo aceptacion por la Asamblea Nacional Constituyente. Como
de esa inaceptacibn, se llegé, como lo vamos a ver, a un

‘muy particular, donde el Poder Ejecutivo quedé bastante debi-

constitucionalmente, mientras el Poder Legislativo conservé sus

ones.

Vamos a analizar los medios de accién de un poder sobre el

por cuanto esos medios constituyen el eje del sistema y la manera

esos medios se organizan y funcionan le dan las caracteristicas
cionales al sistema. (*)

,j} Los medios de accién del Poder Ejecutivo sobre el Poder
- Legislativo:

- Es necesario mencionar la importancia que tales medios tienen
mente cuando el Poder Ejecutivo se encuentra situado frente
mayoria parlamentaria contraria a su politica, por cuanto el
nte de la Repiblica tiene el apoyo de una mayoria parlamen-
decisiones son tomadas dentro de un mismo partido, sin que
andes enfrentamientos politicos. :
‘Cabe aclarar que los medios de accién se pueden ejercer di-
nte, como la iniciativa de las leyes, el veto, el mensaje presi-
dirigido al Parlamento y la convocatoria a sesiones extraordi-
o de una manera indirecta por los partidos politicos o por la
publica a través de la prensa, radio y televisién.

‘La iniciativa de las leyes:

El Poder Ejecutivo posee la iniciativa de las leyes en todo mo-
‘es decir, en el periodo de sesiones extraordinarias y ordinarias.
"En general, las constituciones latinoamericanas reconocen al
te el derecho de tomar la iniciativa de las leyes, aspecto que
le reconoce a los diputados, sin embargo estos tltimos tnica-
en el perfodo de sesiones ordinarias. De ahi que la doctrina
una distincién entre proyectos de ley que emanan del Poder
vo y proposiciones de ley que provienen de los diputados.

Esta distinci6n, sin embargo, no aparece en el Reglamento de
mblea Legislativa. El reglamento habla de “proyectos de ley”,
ndose a textos de origen parlamentario y de origen guberna-

En todo caso, el anterior aspecto muestra una diferencia entre

enes constitucionales de América Latina y el régimen presi-
clasico de los Estados Unidos. No obstante lo anterior, las
€cuencias précticas son las mismas, por cuanto el Presidente de

| Toinet, Marie France, Le Congrés des Etats Unis., Collection S.UP. 1* edition,
- 1972, p. 6.

ert, Jacques, op. cit. supra nota 1, pag. 430.
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los Estados Unidos posee de hecho la iniciativa, gracias a sy

' La situacién del Parlamento en cste extremo es particular-
politico.

e privilegiada. El Poder Ejecutivo se encuentra en una situacién
cuando €l debe desarrollar programas y una mayoria parla-
a contraria a su politica, modifica las disposiciones presupues-

Partidg

b) El veto:

CE segundo limite es el tiempo. El veto debe oponerse dentro
Jos diez dias siguientes contados a partir de la fecha en que se
@ recibido un proyecto de ley aprobado por la Asamblea Legis-

La Constitucién Politica confiere al Presidente de 13 R
blica este medio que le permite oponerse a un texto aprobado po,
el Parlamento. El Presidente se puede oponer a la totalidad de] texto
0 a una parte del mismo.

En la Constitucién costarricense y, de una manera general, en
casi todas las constituciones latinoamericanas, el derecho de vetq
presenta caracteristicas diferentes de aquellas que presenta el vegq
norteamericano. s

Al respecto, el profesor Lambert sefiala que el veto parcial eg )
un medio de accién mucho més completo y flexible que el veto total, cansgucionat.- o control previo de la Constitucionalidad

1 2 una

kS El veto es, en Estados Unidos, un instrumento puramente ne- .
gativo: €l impide que el Poder Legislativo sea despético en sus deci-
siones.

¢Qué pasa si el Presidente no opone el veto dentro de ese plazo?
ltimo pédrrafo del articulo 126 resuelve el punto: “Si no lo ob-

dentro de ese plazo no podré el Poder Ejecutivo dejar de sancio-
o y publicarlo”.

. Cuando el veto se funda en razones de inconstitucionalidad no
ptadas por la Asamblea, ésta enviard ¢l proyecto a la Corte Su-
de Justicia para que resuelva el punto dentro de los diez dias
s. Este veto se ha denominado tradicionalmente veto judicial.
Lic. Bernal Aragén lo denomina “veto constitucional”, nom-
g define mejor la institucién, por la presencia de los tres poderes
solucién del conflicto. Sin embargo, el veto por razones de
nidad es también constitucional.

Todo ello nos permite hacer algunas reflexiones sobre la na-
8za juridica del llamado “veto constitucional” o “veto judicial”.
i6n de encontrarse regulado en un articulo aparte del veto
nes de oportunidad, denota una naturaleza juridica diferente.
llamado “veto constitucional” lo cpone el Poder Ejecutivo
oteger la constitucionalidad de un proyecto de ley aprobado
Asamblea Legislativa, no para contrapesar ni atacar la opor-
‘del mismo. En consecuencia, el Poder Ejecutivo no se opone
ecto por cuanto para tal efecto, dispone del veto por razones
nidad, sino que més bien, el Presidente estd velando por la

En América Latina, el veto presenta dos caracteristicas dife-
rentes de aquel de los Estados Unidos: en virtud del veto parcial el
Poder Ejecutivo puede oponerse a una cldusula 0 una parte del texto
y de otra parte, €l puede proponer su modificacién.

' El veto parcial existe en Costa Rica y permite, de esa manera,
el establecimiento de una cierta colaboracién entre los dos Poderes.
En efecto, el Poder Ejecutivo puede oponer el veto a una parte del
texto: un capitulo, un articulo, etc. sin rechazar la totalidad del mismo.

Frente a esta posibilidad del Poder Ejecutivo, el Parlamento
puede rechazar o aceptar la modificacién propuesta por el Poder Eje-
cutivo. Si el Parlamento no acepta la modificacién total o parcial S
texto, para aprobarlo de nuevo y asi resellarlo, necesita del _VOtCL o
38 diputados, es decir dos terceras partes del total de los miem
de la Asamblea Legislativa.

— Los limites del veto: o
(ini ., Los 0 : .
leg;slaﬁasvggg:peaf t;?dﬁe?(}?o DR X8 foy ionalidad del proyecto de lg:y. y con ello, permite la inter-

Sin embargo, el principal limite al veto lo constituye 'filn Pg : (!?1;3 S(ilréedsellllima de Justicia para que resuelva la incons-

e . stituci 1 A
sugvesn. I m“form‘da‘iuﬁ?,'; :} aﬁg;ﬁﬂeéf n%e gzefi:: r;er objeto € ~ De ahi que, no obstante que la Constitucién mencione la pala-
e d e sk g i 0”, no estamos frente a un “veto”; es, fundamentalmente, un
ol previo de la constitucionalidad del proyecto de ley.
' consecuencia, podria, en nuestro criterio, oponerse al lla-
) “veto por razones de inconstitucionalidad al Presupuesto de la
blica”, por no existir prohibicién en nuestra Carta Politica.

veto, aunque el Presupuesto se a considerado por la misma ons
cién como una ley (art. 179). y

Este limite es el mas importante por cuanto el gobl»‘:rﬂf;J
see ninguna arma contra la aprobacién deI. Presupuesto, Yy, 8
do, porque el Poder Legislativo puede restringir llbrement“’fcon
y, también, aumentarlos, con solo determinar las fuentes €

no po
1o

5‘ “veto” por razones de inconstitucionalidad estd regulado por el articulo 128

la Constitucién mientras que el veto por razones de oportunidad, aparece

(11) Ibid. pig. 431. en ¢l articulo 125 del mismo Cuerpo de normas.
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cuanto al trémite la Corte Suprema de Justicia debe resol.
ver den%::) de un plazo de 10 dias. En el caso de que reSue1va,°SOI
votacién de dos terceras partes del total de los miembros, que exist,
disposiciones contrarias a la Constitucion, se tienen por deSffChqdag
mismas. El resto se enviaria a la Asamblea gara la 1trarmtau:nsn
rrespondiente y lo mismo hace la Corte cuando ﬁisue‘ va1 que ¢]
yecto no contiene disposiciones inconstitucionales (articulo 128 e Is

ituci litica).

Coustlttg;gg Iflzntear)se varios puntos: $Qué se debe elntender por “¢
mitacién correspondiente”? Es po_mble interpretar quf;::I 2 Asamblea _d-_?-be
darle el trdmite corriente, es de:cn', debe darle tre; debates 31r remitirly
posteriormente al Poder Ejecutivo, el cual no podrd negar la sancign

al Proyecto. (**)

Importancia del veto: i 8
i i h amentalmente
veto juega un papel muy importante, fun

cuandoEell Prcsid]entge de la Repfﬂ:)ho;;a1 se en%ier&tric fggn&i :; ;gaeqm%,

i entaria contraria a su politica. er ui-

}Ii?;":aa t?r? rll;)?o el poder de la mayoga Iiarlamﬁnt?igf,ggﬁzﬁa} ;} %ﬁl

inoria que permite o impide el resello 3 Y F

gfcll?en‘}l;::é lIz;r.)(slik»lepel establecimiento de una cierta colaboracién entre

. jecutivo y Legislativo. ) -

o POdeEI:SeEécto, la glinoria juega un papel muy unportantﬁ. c‘i.s; ella

tiene 20 diputados, estos 20 impiden que una ley sea resellada por
la mayoria parlamentaria.

la Asamblea Legislativa. Al contrario, la Asamblea Legislativa
pedir a los Ministros presentarse y dar respuesta a las pre-
de los diputados (art. 121, inc. 24).

En comisién, sin embargo, los ministros asisten a defender los
tos propuestos por el Gobierno.

2° La Convocatoria a sesiones extraordinarias:

La convocatoria a sesiones extraordinarias es un medio muy
ante que dispone el Poder Ejecutivo sobre el Parlamento, por
este Gltimo no se puede reunir en este periodo de pleno de-
sino Gnicamente con la convocatoria del Poder Ejecutivo y para
r los proyectos sometidos por el mismo.

El tnico caso en que la Asamblea Legislativa se retine de ple-
echo estd contemplado en el articulo 140, inciso 4) que senala
2 las atribuciones del Poder Ejecutivo: “En los recesos de la Asam-
Legislativa, decretar la suspensién de derechos y garantias a que
ere el inciso 7) del articulo 121 en los mismos casos y con las
s limitaciones que alli se establecen y dar cuenta inmediata-
a la Asamblea. El decreto de suspensién de garantias equivale,
to, a la convocatoria de la Asamblea a sesiones...”.

Es nuestro criterio, que las disposiciones constitucionales res-
demasiado la posibilidad de reunirse la Asamblea Legislativa
periodo de sesiones extraordinarias. Creo que se impone una
na que permita al Parlamento reunirse de pleno derecho cuan-
tistan violaciones a la Constitucién, o por peticién de un cierto
de diputados. Debe conocerse basicamente los asuntos envia-
el Poder Ejecutivo, tal y como lo establece el texto constitu-
Pero debe dejarse un cierto tiempo para conocer asuntos de
general que bien pudiera el Poder Ejecutivo estar ocultando.

¢) El Mensaje Presidencial:

El mensaje presidencial dirigido al Parlamento e;i (:n:;; ca;l::l;l%ﬂl;
cién del Presidente de la Reptiblica. Es t;:mblen udqdme o el
por cuanto el Presidente propone una serie de m‘:_ idas q
importantes para el buen funcionamiento del go I'emo"erccr o il

El mensaje anual permite a los parlamentarios f] g
control sobre el gobierno, por cuanto €l rinde cuen :)s
nistracién y de la situacién politica. (art. 139, inciso

Los medios de accidn del Poder Legislativo sobre el Poder
Ejecutivo:

Estos medios de influencia determinan, en parte, la dialéctica
ema. El Poder Ejecutivo depende mucho de esos medios, sobre
del presupuesto y Ia ley.

~ Como veremos oportunamente, el dominio de la ley es ilimitado.
_ Cuando estudiemos las atribuciones del Parlamento, vamos a
Stir sobre estos dos medios de accidn, que adquieren una impor-
fundamental, cuando el Parlamento posee una mayoria de di-
, opuesta a la politica del Presidente de la Repiblica.

d) Otros medios de accién:

. . ‘Slativo,

Los tltimos medios de accién del Ejecutivo sobre del %ﬁgeﬂ -
que vamos a analizar, son el derecho .de los Ministros ¢ aes
al Parlamento y la convocatoria a sesiones extraordinarias.

ento:
12 El derecho de los Ministros de presentarse al Parlam™

1 . del Parlamento- l;or ahora, vamos a analizar la atribucién de control parlamen-
Los Ministros pueden presentarse a las sesiones : 3  sobre cl Poder Ejecutivo. o .
Sin embargo, la detelgﬂiﬂadén del dia y la hora de esta V1! En efecto, a pesar de la timidez de la disposicién constitucional,
» icipio de la moci6n de censura, aunque moral fue aprobado por
gad 8 nblea Nacional Constituyente. Asimismo, la posibilidad de in-
Universt

1 El Constitucional, Tesis de Grado, a los Ministros fue introducida por primera vez en nuestra
(13) Ver Aragén Bemnal, veto ional, ;

Costa Rica, Facultad de Derecho, 1974, pég. 122,
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a) La mocién de censura:

El proyecto de Constitucién preparado por una comisién ¢
puesta de juristas propuso la creacién de un sistema semiparlamep,
tario. Los miembros de esta comisién sugirieron el establecimieng
de la mocién de censura con su correspondiente sancién: la caida del
Ministro.

La Asamblea Nacional Constituyente no aceptd esa Proposi-
cién. En consecuencia, los diputados constituyentes de la fraccign So.
cial Demécrata propusieron una alternativa: la mocién de censura sip
su correspondiente sanci6n.

Muchas criticas se hicieron, entre las cuales podemos citar 15
falta de l6gica del sistema y la inmadurez de nuestro pueblo para es.
tablecer un sistema semiparlamentario.

Finalmente, los constituyentes aprobaron la mocién de cep.
sura, aprobada por dos tercios de los votos presentes de los diputados,
sin su consecuencia l6gica: la sancién; es decir, la caida del Mi-
nistro. Esta mocién de censura es, en consecuencia, moral Unicamente.

En la préctica, este medio de control no ha operado. Hasta la
fecha ningin Ministro ha sido censurado moralmente...

El Reglamento de la Asamblea Legislativa sefiala las condi-
ciones formales de censura e impide la revisién de una mocién de
censura aprobada.

b) Las Interpelaciones de los Ministros:

Las interpelaciones de los Ministros fueron establecidas por
primera vez en la actual Constitucién, como lo mencionamos anterior-
mente. Antes de la Constitucién de 1949 los Ministros se presentabanl
a la Asamblea para expresar sus ideas sobre cualquier tema, sii que
esa competencia estuviera establecida en la Constitucion. Por otra pal'fe;
el Poder Legislativo pedia la presencia de los Ministros, gracias a g:ﬂ
disposicién del Reglamento de la Asamblea; pero aquéllos no estit1e
obligados a presentarse. En varias oportunidades, un Ministro se
a presentarse al Congreso. El Parlamento no podia hacer nada.

¢) Las comisiones de control:

Las comisiones de control son un nuevo medio de control P&
lamentario creadas por la actual Constitucion. ) ient0s

Todos los aspectos relativos a la integracién, funcmna!genw
y las atribuciones de las comisiones estén regulados en el Reg!
de la Asamblea Legislativa. mblea

En la Constitucién, sin embargo, se determina que la Asaa :
nombrard de su seno, entre los diputados, las comisiones pai,misio'
minar toda clase de asuntos que ella estime importantes. Las ©7
nes tendrén libre acceso a todas las dependencias oficiales P2 arios:
lizar las investigaciones y recabar los datos que juzguen o
Podrén recibir toda clase de pruebas y hacer comparecer & c
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iignzgl objeto de interrogarla, de conformidad con el articulo

De esa forma, los actos del Poder Ejecutivo podrén ser vigi-
s por el Parlamento. (%)
Al respecto, es importante sefialar la importancia de las co-
s de control. El caso “SAOPIM” ilustra la labor que pueden
pefar estas comisiones. ;
¢Cuéntos asuntos aun ocultos saldrian a la luz publica con
ncia de una comisién permanente de control?

NCLUSION:

Es indudable que, la Constitucién de 1949, limité el Poder
ivo. Don Rodrigo Facio redacté el proyecto formulado por la
i6n Constitucional y miembro de la Asamblea Nacional Cons-
ate, dijo que la idea fundamental de la comisién era suprimir
nderancia del Poder Ejecutivo para evitar la dictadura. (*°)
La creacién de las instituciones auténomas reguladas por la
tucion, descentralizé la actividad administrativa, limitando enotr-
nte las atribuciones del Poder Ejecutivo. Actualmente, sin em-
con la reforma de 1968 y la creacién de los Presidentes Ejecu-
la autonomia de dichas instituciones ha desaparecido, préctica-
Las caracteristicas del régimen presidencial costarricense esta-
por la Constitucién actual son bastante particulares: la pre-
de medios de accion diferentes de aquellos del régimen presi-
clésico y la idea de establecer un régimen semiparlamentario
ado un régimen presidencial muy particular.
Finalmente, el establecimiento del control parlamentario cons-
un paso importante en la evolucién de la actividad estatal:
nce de la actividad administrativa del Estado exige un mayor
| parlamentario. En ese control parlamentario debe dérsele opor-
dad a las minorias. De esa manera, nuestro régimen podrd encon-
t equilibrio y el Poder Ejecutivo no abusard de su creciente poder.

| Sobre el Control Parlamentario, véase, Deseuilles, Henry, “Le Pouroir de

~ contrdle Parlements nordiques, L.G.D.]. 1973, pig. 13 y ss.

| Aguilar Bulgarelli, Oscar, Costa Rica y sus Hechos Politicos de 1949. Pro-
blemitica de una década, Editorial Costa Rica, 1969, pags. 297-298.
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LA EMPRESA PUBLICA®

Mauro Murillo

) Conferencia pronunciada por el autor en el Seminario ofrecido por la Facultad
de Derecho de la Universidad de Costa Rica a las Cimaras de Industria y
~ Comercio, 1973.




la de semcms.

v
1. Concepto de Empresa Piblica (*)

Obviamente debemos comenzar esta exposicién por el concepto

empresa publica, a fin de precisar exactamente de qué es de lo que

a ocuparnos.
Pero en atencién a que la empresa piiblica no es més que una
_empresa, debemos antes 16gicamente ocuparnos del concepto

La empresa, como la administracién, puede ser vista como ac-
0 como organizacién, aunque con la advertencia de que no
més que aspectos de una misma realidad. La empresa entonces
una faceta dindmica, la actividad, y una faceta estatica, 1a or-
6n. La empresa seria una actividad organizada, o bien una
cién predxspuesta para cumplir una determinada actividad.
Veamos primero la_empresa como actividad, o sea Ia actividad
a.

cola, la industrial o de transformacidn, la comercial o de

es decir, habitual, continua.

) BIBLIOGRAFIA. Sobre el concepto de empresa, cfr.: PANUCCIO, voz “Im-

presa (diritto privato)”, en la Enciclopedia del Diritto vol. XX, Milan, 1970;

" FERRARI, voz “Azienda (diritto privato)”, cfr., Enciclopedia cit., Vol. IV, 1959;

VERRUCOLI, voz “Cooperative (imprese)”, Encnc!oped:a cit,, Vol. X, 1962.
~ Sobre el concepto de empresa piblica, cif.: ROVERSI MONACO Gli enti di

~ gestione, Milan, 1967; GUARINO, Scritti di diritto pubblico delleconomla ¢
~ dell'energia, Milan, 1962, y Scritti di diritto pubblico dell’economia, Milén,

- 1970; OTTAVIANO voz lmprﬁa pubblica”, Enciclopedia cit.,, Vol. XX, 1970;
TREVES, voz “Azienda (diritto pubblico)”, Encicplopedia c:t vol. 1V, 1959;
GIANNINI Diritto Amministrativo, 2 vols., Mildn, 1970. V., amplius, mi traba]o

~ sobre la empresa publica apareddo en la Revista de la Contraloria General,
BN® 15,
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La actividad de empresa es una _activi econémica, una ac- |

] en sentido amplio de produccién. Es actividad de empresa la /




—
L La empresa supone un mercado en el que participa. Cg

se trata de negarle la categoria de empresa a las actividades IIIJeIIQ
desarrollan para el exclusivo consumo del propietaricﬁ La cr?]p‘:e&:
Sa

entonces es tal sélo si ofrece sus bienes y servicios al publico, 1o
presupone a su vez que la _empresa se ejercita en un ml‘égi,menq“e
derecho _ N —=cn_de
2.~ L La\organizacién)de la empresa estd compuesta por los medio,
s

pece§arios: medios Bersonales y_materiales. Estos tltimos forman 1
‘hacienda’ R

[La organizacién debe constituir una unidad, es decir, tene
propia individualidad, To cual no quiere decir que no pueda fo ]
parte de“una organizacion mayor, pero si ¢ exige que manfo ot
cierta independencia, cierta sepéraéiéﬂ.’T iga
: Tal vez el problema més serio que se plantea en la elabora
cién de una nocién unitaria de empresa, es decir, en la elaboracim;
de un concepto de empresa que sea valido para la empresa privada
y para la piblica a la vez, sea el del fin de la empresa. Una primera
precision que debemos ﬁacera_ qui_es la_distincién entre fin de]
empresario y fin de la empresa 1 g
sario es el titulag de la empresa, es decir, el sujeto
de derecho a quien pertenece la empresa, v. gr.: en el caso de una
empresa individual, una persona fisica, y en el caso de una empresa
colectiva, una sociedad. El fin del empresario serd necesariamente
subjetivo, y en el caso del empresario privado es obvio que normal-
mente serd de lucro. g

E_l__f_in de la_empresa se considera ob'etiv&. La empresa debe
tender & obfener ingresos sulicientes pﬁr'?:‘”s'ﬁﬁjsxs it por si sola. La em-
presa es tal solo si logra desenvolverse en el mercado sin quebrar,
y sin que su vida dependa permanentemente del sostén que le brinde
otra empresa u otro sujeto. Este es el llamado principio de autosuficien-
cia. Es la economicidad minima que debe obtener toda empresa.
Expuesto el concepto de empresa, pedemos ahora intentar la
determinacién del concepto de empresa ptblica. Al efecto lo que in-
teresa es encontrar aquel rasgo de la empresa piiblica que sea tipico
de ella, es decir, su cardcter diferenciador. .
- Una tesis restringida enqgg;rlza_ﬁa tal cardcter en la naturaleza
el empresario: si éste_es privado, la empresa es privada, caso COX
trario_serfa pdblicg. Una_tesis h_zflﬁlié—so&%ndn’a fq_\es pliblica toda

empresa as s, €n-

_tendiéndose que ello se dard en todo caso en qug el empresario-S&2

una_administracién publica, Yy, ademas, ci

uando_aungue lo fuere-4n7

persona_privada sea en dfiniiva un_instrumento_de. aceidn.de-37*
administracion publica.

. Nosotros gcogee esta 1ltima ici

| meno és uno solo. Una_sola es lal actividad, lqu

i . s¢_dijo, al d

solamente ¢l molde organizativo utilizado.

anizatlyq estara en unos casos regulado

stros_por el privado, y que no siempre toda la actividad de la

a_estara reglada exclusivamente por el derecho privado. Pero

pémeno seguird siendo uno solo: la intervencién pablica en - el
de Ta economia a través del instrumento de la empresa,

2. _Tipos de Empresa Publica (*)

El criterio de la naturaleza del empresario, que lo desechamos
mo util para determinar el concepto de empresa puablica, nos servi-
ora sin embargo, para individuar los diversos tipos de empresas

Existen pues empresas piblicas ubicadas dentro de la admi-
acién publica, y empresas pdblicas que estdn fuera de ella, y
o de las primeras, unas constituyen Organos administrativos, y

entes, segiin que la organizacion esté o no personificada, .
enemos asi tres tipos de empresa publica: a) la empresa pl-|

—6rgano de un ente publico; b) la empresa piiblica —ente pi-
; y ¢) la empresa ptblica —ente privado. Estas son los tres mo-
organizativos fundamentales que presenta la empresa publicd:

Histéricamente aparece primero la empresa-Organo, posterior-
e la empresa-ente publico, y de dltimo la empresa-ente privado..

" Hoy dia normalmente subsisten los tres tipos dentro de la
fa de los sistemas occidentales, pero puede compgobarse fécil-
como uno ha sido evolucién de otro precedente%a empresa-
se dio inicialmente no sélo para individuar la ptestacién de
icio o el ejercicio de un monopolio fiscal, sino también para
su funcionamiento. Luego se vio como la empresa-0rgano no
itizaba suficientemente dicha agilidad, por lo que se le perso-
5 y se le aumentd su independiencia. Por iltimo, el Estado des-
que no le era indispensable permanccer dentro del dmbito pd-
'y que bien podia utilizar, como cualquier otro sujeto de dere-
los modelos organizativos del derecho privado, fundamentalmente
a_sociedad\En el fondo lo que ha habido es un proceso de
zacién de la actividad de la_administracién publica, En un prin-
esta actividad fue vista en forma indiferenciada, por lo que se
de someterla a los mismos limites. Limites que por cierto re-
on sumamente rigurosos, al punto de que de no atenuarse hu-
impedido ejercitar actividad de empresa. El régimen publi-
o fue atenudndose progresivamente hasta llegar al maximo con-
le dentro de la administracién pdblica: Ia figura de Ta empresa-
pablico en su dltimo grado de desarrollo, que de piblico tiene
s6lo el nombre. Y cuando se desed no contar del todo con limi-
nes publicisticas, se recurri6_entonces al instrumento de la so-

BIBLIOGRAFIA: GIANNINI, Le imprese pubblique in Italia, Riv. delle Societa,
1958; GARRIDO FALLA, La empresa publica en el derecho espafiol, vol. 1
~ de la Empresa Pdblica, Studia albornotiana N® X, Bélonia, 1970. V., amplius,
mi trabajo cit.

-
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ciedad, que es el més flexible de todos in duda

al punto de que tiende hoy dia a predon;inya}mﬁli dondiil 145 efjcenl

de la presa piblica esté suficientemente desarrollado = fendm
.4l figura de la empresa-6rgano se da cuando un

no_tien® como misién principal la actividad de empresente_pﬁbll%

ésta ljews_t;in relacién con su actividad total, un éaf‘a’été? s

0_accesorig,\En tal supuesto se crea un 6rgano especial qu *CCUndarig

relativamente independiente asume la actividad de emplf;las: 1 formg

. s5e requiere un minimo de autonomia del drgano, dors

su individualidad. No s6lo debe tener una competencia éxcl o :

admlmstraclénf_s?parada, sino ademds, independencia financ:]fasrl: aigsug

son rasgos suficient ij INCipio, sy cn

b ley,g €s para que se eXija, por principio, sy creacién

El régimen juridico relativo a su administraci inancia

normalmente es mas flexible_que el aplicable en generlaélnalﬁg:ﬁ1 e

cual forma parte el 6r a_no.@l rgano es dotado también de'e o]

macion negocial, de modo que puede contratar, aunque a rmleﬂmfgl

ente77Puede atribuirsele incluso legitimacién judicial, a fin de que

da comparecer en juicio. e
j'j_a empresa-ente ptblico se da cuando el ente desarrolla co!

actividad exclusiva o principal la_de empresa. Es el llamado ente pii-

nomico.

in epeqdencia del ente pdblico econémico es mayor que
_ sa-0rgano, como_se_dijo. Tales empresas integran un
sector d]x_ erso_de la administracién ptblica, precisamente el de
ministracién descentralizada. Su régimen juridico en general sera
verso, sobre todo en cuanto a administracidn financiera y control

Quiz4 el modelo més evolucionado

de ente ptblico econémico
actividad de talés entes estd sometida exclusivamente al derecho pri-
_vado, y a los que se les niega incluso autonomia politica, es decir st
capagdad de fijar las politicas generales que deben seguir (indepen-
dencia en materia de gobierno, segtin la terminologfa de nuestra Cons-
titucidn).
ste_dltimo rasgo, sobre todo, es el que funda la calificacion
de_tales entes como_instrumentales, en relacidn con el Estado. En rea
lidad no se concibe 18gicamente la existencia de entes ptiblicosem"
presa que no estén adscritos a un Ministerio de Gobierno, que 19
_estén sometidos a la direccién del Gobierno. ;
Cabe por dltimo_resaltar Ta existencia de una figura especial
de ente pidblico econémico: el que tiene por objeto la administracion
de acciones en sociedad, o sea, el que tiene una actividad de “O¢
ing”. El fenémeno de la empresa holding-ente pablico se da s01° i
donde las participaciones publicas accionarias alcanzan un gran ‘::_
lumen, y tienen dichas holdings la ventaja de permitir reunir las P
UCIP&E:neS en grupos coincidentes con sectores de actividad.

: : : : al-
La empresa-ente privado, o bien la sociedad mixta, €S fom; al

mente tna sociedad como cualquier otra:

- Cédigo de Comercio v regida por éste:
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sea el italigng,gf_g, donde buena parte de la doctrina sostiene que la

a participacién piblica debe ser tal que le permita a la admi-
ion controlar econdémicamente la sociedad, Io que se logra con-
o la asamblea general de socios que es la que nombra a los

stradores. Fuera de esta relacién no se da otra entre la admi-
pacion publica propietaria de las acciones y la socieda::.ls

~ El régimen total de la sociedad mixta debe ser privado. Caso
grario se desnaturalizaria el instrumento utilizado. Por ello es que
sociedades no soportan, por ejemplo, controles de tipo publi-
Una desnaturalizacién de la sociedad se produce ciertamente
o la administracién es propietaria de la totalidad del paquete
ario. La presencia de socios privados se considera indispensable
objeto de que no se desvirtae el fin de la sociedad.

La creacién de empresas-rgano y de empresas-ente ptblico
e realizarse por ley. Lo mismo no sucede siempre con la empresa-
g privado. La posibilidad de crear sociedades o de E'articipar en
s es de principio, en tratandose del Estado y de los demas entes
s (como los municipales), dada la generalidad de sus fines.
N restantes entes publicos se requiere cuando menos una auto-
icion legal implicita.

3. La Empresa Piiblica y el Fin Publico (*)

El fenémeno de la empresa publica ha revolucionado buena
del derecho publico; ha puesto en entredicho muchos de los
ptos tradicionales, y ha originado la creacion de nuevas concep-
Incluso la gran expansién que ha sufrido el derecho publico
Gltimos tiempos se debe en buena medida a la manifestacién
a de la empresa publica. TR
Muchos de los temas tedricos relativos a la e
to de grandes discusiones, hoy dia pueden considerarse mas o me-
definitivamente aclarados. Asi por ejemplo, no se discute mas si
tado puede o no tener la condicién de empresario, si la empresa
no instrumento adecuado para obtener el logro de los fines pa-
0s, si el Estado puede o no eventualmente perseguir el lucro. El
tado (y los demds entes piblicos) puede, como cualquier otro sujeto
: derecho, ejercitar la actividad de empresa.
_ egtin_un_criterio formal, pin_publico seria todo aquel perse- %

hor la administracién publica) Materialmente en cambio sin
‘serfa todo aquel que concierné de un modo directo e inmediato |
colectividad considerada ésta en su ccnjunto, ;
Quiza sélo en el caso de la empresa destinada a la prestacion
® un servicio piblico el fin serfa materialmente, inmediatamente pu-

£1) BIBLIOGRAFIA: ROVERSI MONACO, op. cit, GIANNINI, op. cit, BUO-

. NOCORE, “Note minime in tema di “Stato imprenditore”, Riv. Diritto e Giu-
risprudenza, 1968; OTTAVIANO, “Sullimpiego a fini publici della societa
per azioni”, Riv. delle Societd, 1960. Amplius, mi trabajo cit.
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blico. En los demés casos el fin de la empresa seria instry

relacién con un fin dltimo materialmente piiblico. Tal es mentg]

el cagg 'y

Pl‘ObIema

de]
b 5 g ——-a0as (e ica.
mente) por la administracién puablica. EI fin pablico, a r'ﬁ.i(»\e':‘s(":t'(lf-g"""‘mI

de ver{\_ﬁiebe encontrarse exclusivamente en las participaciones acej
ticip o

gr.: de los entes publicos bancarios.
o1 Donde en verdad se plantea necesariamente el
fin pablico es en relacién con las sociedades controlada

71T

_nariasJ Es decir, las sociedades en si no perseguirfan un fin bl
sino el que ya indicamos, cual es ¢l de mantener su econog?. Ico
Pero con esto la cuestién no queda resuelta. Dado el contro] Cidad:
ejerceria sobre los administradores de la sociedad, es t:‘.friclen{t:le:1 -l
éstos, de hecho, se ven forzados a tomar determinadas decisiones
no siempre serdn beneficiosas (econémicamente) para la sociedad

El problema se plantea entonces en terminos de hasta dénde
puede licitamente la_administracién piblica utilizar, en beneficio de]
interés ptblico y con menoscabo del interés de Tos socios particulares
su control sobre las sociedades mixtas. El Tegislador ha debido inter-
venir, con soluciones varias, tendientes a garantizar un minimo de
utilidades a los accionistas particulares. Lo que demuestra, por otra
parte, que sin cierto ajuste normativo el modelo de la sociedad no es
facilmente utilizable por la administracién publica. Algunos incluso
han propugnado una regulacién especial para estas sociedades.

4. La Empresa Piiblica como instrumento de la intervencion pi-
blica en la economia. (*)

La intervencién publica en la economia puede ser autoritativa -

o no. La primera implica una regulacién legal especifica, en la que
se establecen limitaciones a la actividad privada, como ocurre con
las normas y controles a que se someten en nuestro medio los bancos

‘privados.
La intervencién no autoritativa es la que se da precisamente .

_con la_empresa publica. Cuando la administracién aparece como €n-

presaria (figuras de la empresa-Grgano y de la empresa-ente pt’lblicoj; ]

tal_interv ~Cuando Ta administracion ufiliza m4s
bien su posibilidad de tener acciones en sociedades, se habla entonces
de una intervencién indirecta.

Pero cualquiera que fuere el sistema adoptado (en general i%f

Estados adoptan simultdneamente todas las posibilidades,_aunq.?-—ﬁ-)

mo se dijo hoy dia tiende a prevalecer la participacién accion?
es lo cierfo que la empresa ptblica se ha convertido en un instf”
mento indispensable de accién piblica, sobre todo en relacién con ;
procesos de programacién econémica.

(1) BIBLIOGRAFIA: CASELLI, L'impresa pubblica nel'economia di mercato,
1970; STAMMATI, La empresa péblica en el marco de la accién €cO™ L,
del Estado, en La Empresa Pablica cit., vol. I; ROVERSI MONACO, op- <
GUARINO, op. cit. Amplius, mi trabajo cit.
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En los supuestos de Estados subdesarrollados, cual es el nues-
e habla incluso de una insubrogabilidad de la empresa ptblica.
E_.[_'!i.(._os‘ c__“it_-_g_Eé_g- 64): "= = ey

“En general en todos los paises en fase de desarrollo, la em-
presa plblica cubre normalmente una laguna de empresaria-
lidad, y por tanto no aparece subrogable. En otras palabras,
Jos recursos destinados a la empresa publica, si fueren aban-
- donados a la espontaneidad del mercado, con toda probabili-
~ dad antes que financiar grandes sectores de inversién, que
tienen cardcter prioritario respecto del desarrollo de otros sec-
tores, se fraccionarian en programas de inversién de escasa
productividad econémica general aunque con suficiente rendi-
miento haciendal, o bien aumentarian el peso de las posicio-
nes monopolisticas, aumentando asi los desequilibrios del sis-
_tema econdmico nacional”.

Hemos querido resaltar este Gltimo aspecto, en consideracién
en nuestro medio puede afirmarse que no se ha hecho suficiente
la empresa ptblica, lo cual obedece evidentemente a una falta
snocimiento preciso del instrumento, a una falta de conciencia de

bilidad que se tiene a mano.

El principio de subsidiariedad de la Empresa Piblica. (*)

De un principio que establece la subsidiariedad en la utiliza-
la empresa ptblica se habla sobre todo en la doctrina espafiola,
indamento en el ordenamiento positivc espanol. Se dispone en
en dos leyes fundamentales (Fuero del trabajo y ley de Prin-
del Movimiento Nacional):

“En general el Estado no serd emptesario sino cuando falte
_la iniciativa privada o lo exijan los intereses superiores de la

Nacién”.

“La iniciativa privada, fundamento de la actividad econémica,

deberé ser estimulada, encauzada, y en su caso suplida por la
_accién del Estado”.

En realidad el problema, en términos tedricos, no es precisa-
e juridico (dicho sea de paso, un economista sefiala que se trata
falso problema: CASELLI, op. cit., pag. 41). Juridicamente
afirmarse que el Estado estd en completa posihihﬂaﬂ de hacer
e Ja empresa pablica, alli donde Io crea conveniente para el in-

blico, sin que deban concurrir predeterminadas condiciones.

) BIBLIOGRAFIA: DUQUE “Empresas Nacionales, iniciativa privada y libre
competencia en el derecho espaiiol”, en La Empresa Puablica cit., vol. I; MEI-
' LAN, “Cuestiones institucionales de las empresas piblicas en Espaiia”, Idem
vol. 1L
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ll. La empresa pablica en Costa Rica.

6. Idea General.

Como habiamos adelantado, el desarrollo de la
blica ha sido mas bien escaso en nuestro medio.

Se ha dado Ta evolucién desde Ia forma de la empresa.g,
pasando por la empresa-ente ptblico y llegando a la Empresa.entgan‘?-
vado. Pero las formas adoptadas demuestran que no se tiene ung jqo

€mpresy Pl

clara de lo que debe ser una empresa publica, o bien que ha Taltadg
la_decisién politica necesaria. IR s

Insistimos en que la utilizacién de la sociedad por Ia admin;
tracién representa el mdximo de liberalizacién de la accién pﬁbh!lcl:-
Pero entre nosotros esto ha ocurrido con cierta inseguridad, con cierta
improvisacién si se quiere, que a la postre no ha permitido la fop.
macién de modelos organizativos apropiados.

Quizds mds que verdaderos ejemplos de empresa-Grganos Jo
que hemos tenido secan mds bien amagos, como ha ocurrido con la
Fébrica Nacional de Licores, a Ja cual estimamos que le ha faltadg
independencia para poder tener su propia individualidad, aparte de
que, dada la indole de su ocupacidn mas comveniente parece que se

constituyera como una_sociedad.

Una administracion que podria perfectamente convertirse en em-
presa-Organo es la Direccion General de Correos, organizdndola de-
bidamente. SUTPRRA i

La empresa-ente piblico puede presentar diversos modelos.
__El més utilizado ha sido el de la institucion autonoma. En_electo,

nuestros mas representativos e]emp\ﬁ_lo ;;”_H_Ag_ empresa publica son los Ban-
cog_.deljgg,ﬁggganizados como institutos auténomos por mandato
constitucional. Pero el modelo de la institucién auténoma no es pre-
cisamente el mas conveniente. Tiene dos defectos: a) es un _nl@_d_i‘f_l_?_.éE
uso_general; y b) estd sometido a un régimen publicistico impropi

€ una_empresa.
Como institucién auténoma se han organizado entes de muy
variada indole. Desde el Patronato Nacionairﬁé la Infancia hastd
Banco Central de Costa Rica, desde la Caja Costarricense de S
Social hasta los Bancos Comerciales del Estado, desde el Conseio Ne-
cional de Produccién hasta el Institufo Nacional de Seguros..Pu
afirmarse que la institucién autdnoma es un molde al que todo le ¢4 £l
Lo cual, evidentemente, lo ha convertido en un modelo defectuQSE’_;u
error_ha estado, y se lo debemos a los constituyentes, en creef 32
podria crearse un modelo organizativo dtil para organizar toda SEZCC
de actividades, de empresa o no. En otros términos: no habia Tos

ciencia_de la existencia de un tipo de ente publico distinto de

demds: el ente-empresa. divers8
fianz8

) , or la falta de convencimiento de 2 2
tipologia de los entes piblicos, y otro poco por nuestra dt?SWI1 a un
nata, es lo cierto que las instituciones auténomas se sometiero
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gen publicistico inadecuado para el ejercicio de empresa. Se exige
mplo la existencia de un presupuesto sujefo a ciertas reglas

ormacién, se prescriben normas bastante restrictivas en la acti-
nanciera, se sancionan controles exagerados, etc. Hasta hace
fan incluso garantizada su autonomia politica. Desgraciada-
la Constitucién se ocupé de las instituciones autdnomas, por
se una reforma de las mismas serfa més dificil. fup e

- Curiosamente, el modelo més adecuado para organizar empresas-
s ptiblicos ha resultado el de la institucién semi-auténoma, preci-
por no ocuparse de €l la Constitucién, Es cierto que de las
creacién de las diversas instituciones semiauténomas que exis-
quedan claros los contornos del modelo, pero es lo cierto que
realmente importa es la falta de limites para el legislador de-
de la ausencia de normas constitucionales. En futuras leyes
gislador perfectamente podria idear un modelo organizativo ade-
0 para la actividad de empresa, sobre la base de la institucién
iténoma.

o hemos afirmado que todas las instituciones semiauténomas
hasta el momento sean verdaderas empresas. En general les

la autosuficiencia, puesto que dependen de subvenciones

1 convenio entre municipalidades aprobado por ley, y tendrian por
la prestacidn de servicios.

~ En los tltimos afios se ha ido dando, aunque lentamente, la
pacién piblica accionaria (Lacsa, Radiogrifica, Recope).

Pero quizéd el primer ejemplo de verdadera empresa piblica-
vado se dio con la adquisicién de la mayoria del paquete ac- -
) de la Compaiifa Nacional de Fuerza y Luz, por parte del
o Costarricense de Electricidad. Recientemente, se han creado
‘sociedades mixtas, de las cuales nos ocuparemos seguidamente.

La Asociacién Bananera Nacional.

Su creacién fue autorizada por la ley 4895/71.

ASBANA es ciertamente un curioso ejemplar de nuestra
icionalidad: parece ser un ente piblico por varias razones, tiene
e de asociacién, pero es una sociedad anénima, segin la ley.
. Para destacar que se trata de un ente piblico es suficiente, en
[0 criterio, su creacién como sociedad y su sujecién al Cédigo

ercio (art. 19).

~ El rasgo més importante de ASBANA es su fin legal: “el desa-
© bananero nacional” (art. 3°), del cual no son sino sélo conse-
otras normas particulares que se establecen, como las relativas
S atribuciones (art. 4%), a su organizacién (art. 72 y ss.), etc. Se
l de un fin que sustancialmente es ptblico. Pero evidentemente
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hay un error de concepcién: tal fin no ¢s el perseguido por |
ciedad, sino mds bien el perseguido por el Estado a través d a so.
Es decir, a una sociedad no pueden atribuirsele fines pﬁblicos'ea.e a,
_tamente, salvo desnaturalizéndola. free.
Los aspectos organizativos son los que revisten mayoy inte
en este caso. Tés
La ASBANA tiene una Asamblea General de Accionistag
Junta Directiva, un Gerente y un Auditor. La Asamblea es ] P una
supremo; la Junta “dirige” la sociedad; el Gerente es el que |4 a%an‘"
nistra y la representa judicial y extrajudicialmente; y el Auditop eye
gila” y “fiscaliza”. ;.-
La Ley regula la integracién de la Junta Directiva: un pe
sentante del Estado (que tiene la tercera parte de las acciones). doe
representantes de los Bancos del Estado (que tienen otra tercera parge
de las acciones); y dos representantes de los accionistas particulaes
(que tienen el resto de las acciones). Tales representantes no son nom.
brados por la Asamblea General; el del Estado es nombrado por g
Consejo de Gobierno; el de los Bancos por la Comisién de Coordina.
cién Bancaria del Banco Central de Costa Rica; el de los accionist

Se establecen una serie de prohibiciones (art. 9°) e incompati-
bilidades (art. 10) para integrar la Junta Directiva. Se regula el plazo
del ejercicio del cargo de Director, y se garantiza la inamovilidad de
principio (art. 11).

El Gerente dura también cuatro afios en su cargo, y s6lo puede
ser removido con el voto de cuatro de los cinco Directores (art. 17).

El Auditor es nombrado por la Junta Directiva y de ella depende
directamente. Administra a su personal auxiliar (arts. 19 y 20).

Si se compara la organizacién de ASBANA con el modelo tir
pico de organizacién de nuestras instituciones auténomas, encontra-
mos una gran semejanza. Sin dudas, ASBANA fue concebida siguiendo
el modelo de la institucién auténoma. y

Hasta donde entendemos, la organizacién de las instituciones
auténomas se inspir6 en la estructura de las sociedades anénimas.
el caso de ASBANA se produjo el fenémeno inverso: la cregclé_n o
una sociedad con una organizacién inspirada en la de las institucion
auténomas, &

El art. 20 de la Ley llega hasta a establecer un recurso At
“apelacién” ante la Junta Directiva contra las “‘resoluciones’ del A%
ditor, norma absclutamente inconcebible en una sociedad. e

El art. 21 sanciona la intervencién de la Contraloria }'?3/‘1/

_-de la Repiiblica. Esta deber4 realizar un auditoraje anual, € 1119
a la Asamblea Legislativa “haciendo Tas observaciones que Cred
tunas en cuanto al manejo de los fondos del sector ptblico fondos
empezar, no qued aclaro si el auditoraje se referird sélo a los ocribe
aportados por el sector piiblico o a todos; de toda suerte, no sé P -
que los fondos serdn administrados separadamente segtin st PF rende*
cia, de donde el auditoraje tendréd necesariamente que CO™P
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o el movimiento econémico de la sociedad, y las observaciones
se formulen deberén referirse a todo el manejo econémico. Tam-
queda claro sobre qué versard el auditoraje. Ni siquiera se es-
ica la razén o utilidad de informar a la Asamblea Legislativa,
razén por la cual méas bien no se informa al Consejo de Go-
. Todo ello aparte de que de todos modos tales sociedades no
an §ujetarse a un control del tipo que ejerce normalmente la
ntraloria.

. En suma, ASBANA es una sociedad, y como tal, ente privado.
e una evidente relevancia publica, dado su fin, sus atribuciones,
nas particularidades de su régimen juridico. Por su fin, esta so-
debié de haber sido una entidad pdblica. La escogencia entre
institucién auténoma y una sociedad no es dificil: basta examinar
metido. La utilizacién del modelo de la sociedad tiene un limite
las sociedades no pueden servir para todo, Y por otra parte,
vida que las sociedades son eficaces en razén de su estructura
su régimen. Modificada esa estructura y ese régimen se acaba
‘garantia de su eficacia.

- Cuando se contemplan concepciones legislativas tan sui géne-
‘como la de ASBANA, uno se pregunta qué es lo que sucede entre
ros. Recordemos que recientemente se reformd la Constitucién Po-
a fin de eliminar la garantia de la autonomia politica (es decir,
ateria de gobierno) de las instituciones suténomas. Pues bien, en
so de ASBANA lo que ha sucedido, en el fondo, no juridica-
e, es la creacién de una institucién auténoma con autonomia ab-

8. La Corporacién Costarricense_de Desarrollo.

; Entre ASBANA y la Corporacién Costarricense de Desarrollo
‘ODESA), corren importantes diferencias.
- ASBANA fue creada por escritura piiblica, como toda socie-
Es cierto que se emitié una ley que “autoriz6” su creacién, pero
aspecto la ley era innecesaria. CODESA en cambio fue creada
mente por la ley (v. Ley N® 5122/72); su origen es exclusiva-
> legal.
ASBANA se rige (art. 1? de la Ley 4895) por su Ley autori-
a y por el Cédigo de Comercio. CODESA se rige por su fev cons-
y “supletoriamente por las disposiciones sobre la materia con-
ladas en el Cédigo de Comercio” (art. 2°), de donde este Cédigo
vez de regulacién directa, inmediata, pasa a ser una reglamenta-
D meramente subsidiaria.

Por otra parte, ASBANA fue creada sin ambages como una
dad anénima, mientras que CODESA lo fue como una empresa
las caracteristicas de una sociedad andénima” (art. 79).

CODESA no queda sometida solamente a su Ley constitutiva
pletoriamente”” al Cédigo de Comercio: debe fa_b'_t;i'z_igta—mEién con-
e a determinados reglamentos que debe emitir (art. 29): el art.
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82 de su ley la obliga a reglamentar las operaciones que ;
conforme a la misma ley. d il i realizgy
Falta en CODESA la intervencién de la Contraloria G
de la Repiiblica, sancionada en el caso de ASBANA. Pero ello 1 o cral
tomarse como una ventaja de la primera. En otras palabras eﬁmed""
significa que el legislador remedité el problema del control de | ..
presa puiblica-ente privado y opt6 por Ia solucién mas apropiads. g;:j;e-m‘
de esto, porque a cambio de tal ausencia se incluyeron controle -
blemente mds graves: la Corporacién (nombre no muy feliz por cise do-
“llevard a cabo sus actividades en consulta y coordinacion con Ié%t?)\
cina de Planificacién, el Banco Central, el Ministerio de Ecdn'om‘i-
_Industria y Comercio, el Ministerio de Hacienda, y, cuando :.
ponda, con las entidades ptblicas que intervienen en los campos cy-
biertos por sus programas y proyectos especificos de fomentg €co-
némico”, segln el art. 9° de la Ley. Por fortuna no se dispuso sobye
las consecuencias de la falta de consulta ni sobre los mecanismos cop.
cretos de coordinacién. Pero como si fuera poco, ademds se establecig

un ente privado.
‘Ello sea dicho simplemente para efectos de justificar la ubica-
e de CODESA hemos hecho entre las empresas pdblicas de
a privada, pues no es lo que més nos interesa aqui. Lo que
instante realmente nos preocupa es el uso que de la sociedad,
orma tipica de las organizaciones privadas que realizan activi-
e empresa, se estd haciendo por parte del legislador. CODESA,
res, es un ejemplo méds de desnaturalizacién del modelo organi-
‘de la sociedad. CODESA confirma, reafirma, consolida, una li-
e conducta legislativa iniciada con ASBANA. Es, ni mds ni me-
el fondo, que la creacién de entidades auténomas, las mds
as que jamds se hayan visto. Los dos casos examinados re-
, en nuestro criterio, un_descubrimiento legislativo mds sen-
] incluso que el i6 i i

ia de los dos tercios de votos prescrita por la Constitucidn, o sea

que CODESA debe informar periédicamente al Banco Central sobre
sus planes a realizar y sobre sus labores realizadas. Por fortuna tam.
bién no se dispuso.sobre las consecuencias de la omisién de tales in-
formes, ni sobre las potestades del Banco Central una vez que reciba
los_informes.

La organizacién de CODESA es también sustancialmente dife-
rente. Se mantiene el esquema«de la existencia de una Asamblea de
Accionistas, un Consejo de Administracién, uno o varios gerentes y un
auditor. Pero la importancia de la Asamblea, el Gerente, y del Auditor
es mindscula: todos estos 6rganos ceden ante el Consejo de Adminis-
tracién y su Presidente Ejecutivo. Incluso la integracion del Consejo
es mas grave ahora: el Ministro de Economia, Industria y Comercio
es miembro nato. Estamos obviamente en frente de un nuevo modelo
organizativo, de otra innovacién méas en nuestra multiplicidad de for-
mas estructurales. y

Aparte de tener el mismo porcentaje de acciones en mano pi-
blica (2/3), tanto una como otra tienen un fin sustancialmente pd*
blico: CODESA tiene como objetivo “promover el desarrollo _ecom

mico del pais” (art. 4°).

La pregunta que salta, después de la descripcion efectuada,
es logicamente ]la de la naturaleza publica o privada de CODESA-
Si en el caso de ASBANA nos fue suficiente para afirmar su natt”
raleza privada el hecho de que se hubiera constituido como una 500’;’_
dad anénima y estuviera regida por el Cédigo de Comercio, €0l ate o
cién a que tales hechos no se dan con la misma claridad en el casi'
de CODESA, su naturaleza juridica resulta bastante discutible. La o
tuacién se agrava por cuanto nada obsta (al menos no hay O?Stac;lon

constitucional) Qaga que el legislador cree una enti

t - 0
A nuestro modo de ver, no obstante sus particul_aridadf:?ugw

DESA es una entidad privada. Si bien su Ley constitutiva 1 o ¥

clara y precisa que debié de haber sido, queda sin embarg
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o de toda duda que la intencién del legislador fue la de cons-




HISTORIA, VALORES Y DERECHO

Dr. Jorge Enrique Guier.




~ Creo que es conveniente adoptar una definicién de valor, sin
jicio de que durante el desarrollo de] trabajé nos veamos obli-
§ a sustituirla por ofra, si las exigencias del mismo nos obligaran
0. En calidad de por ahora, pues, se podria decir con Abbagnano,
ue valor es en “general, todo objeto de preferencia o eleccion”.
. En la existencia del hombre encontramos dos aspectos dife-
s: la capacidad de conocer y la capacidad tendencial, que es di-
, activa y realizadora. El hombre no es ni una concepeibén es-
plenamente realizada ni tampoco un fenémeno simple que se
sin sentido en el fluir de la historia y la realidad. Desde la
cion del hombre como un ser bioldgico, a través de su
exterior fundamental, el tacto, el hombre siente y logra dividir
¢ le causa placer de lo que le produce dolor. También a través
instinto capta lo que es nocivo o perjudicial para si mismo y
a su especie. En la captacién de esta circunstancia vemos que
bre preserva valores para si y para su especie y los capta de
 irreflexiva, innata y preintelectual,
‘Al despertarse la conciencia en el hombre, éste se encuentra in-
1 un mundo, donde vive en una interaccién vital, que se cons-
un complejo intercambio, donde ese hombre toma parte exis-
mente, y asi selecciona medios, se fija metas, persigue deter-
s objetos y modela toda su vida. El hombre en su vida refleja,
clases de juicios que emite acerca de la realidad, pero cuyo con-
revela direcciones distintas y, fundamentalmente, sentidos dife-
Uno de estos juicios podria llamarse “juicios de ser”, o sea
dio de los cuales objetivamente —o hasta donde es posible
la objetividad para ese ser humano—, se afirma lo que las
, con independencia de lo que puedan significar para nosotros,
3, es el enfrentamiento del hombre que conoce con la realidad que
 su contenido inteligible.
'La otra clase de juicios se han llamado “juicios de valor”, y por
de éstos se afirma lo que las cosas son para el hombre. Viene
re a expresar la resonancia que le produjo en si mismo la
d y a demostrar la no indiferencia con que cada uno de no-
se enfrenta al mundo que lo circunscribe, o sea, que con los

. onario de Filosofia”. 2* edicién. Fondo de Cultura Econémica. México.
963. p. 1173.
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juicios de valor se aprecia lo que las cosas si
de nosotros. Esto es afirmar que las cosas s:)
po valen; tienen las cosa i X gl .
n; s un contenido que puede saci
cognoscitivas, pero también nosotros las convertimos pron
y les damos una bondad que puede colmar nuestros a o
veces, cuando con orgullo decimos que hacemos juicioé} (zimos' Muchas
damento dltimo de tales juicios de ser se basa en un ; o Ser el f
y, €s ese'valor, casualmente, el que nos ha conducido a]lugi’;-o- de Valoy

_ Si afirmamos que las cosas son y valen, por va:staj e Ele sex
tancia nos enfrentamos ya con toda la ardua problematic - Circung.
logfa: o el valor se yuxtapone por el hombre al ser de 1a de la axjo,
cierne, separado y auténomo, por encima del hombre > cl’;’sas 0 se
ser mismo de las cosas, como una de sus riquezas, de d,or?d s
ser que vamos a encontrar la fundamentacién metafisica .;f by
nosc1b113dad. Algunas de las cuestiones fundamentales que debsu o
ver la filosofia en relacién con los valores, pueden resumir o
preguntas: .(;Dénde se funda el valor? (/Cuil es su natura]séi e-:?n s
relacién existe entre el ser y el valor? ;Cémo captamos los \?ai o

De acuerdo con el modo en que contestemos esta ..
fundamentales a la axiologi ifi e
und ogia, es que podemos clasificar las dist
teorfas sobre los valores. Las dos principales se han Ilamado t o
subjetivistas y teorfas objetivistas. Si encontramos alguno que a%?nas
que los valores existen con independencia de la circunstancia de na:
sean valorados o no, sostendrd una teoria objetivista; al contrarioqal
afnrn;arse que no es posible encontrar valores separados del ser (,;ue
evalia o efectiia las valoraciones, acogerd una teoria subjetivista. El
problema con que nos hemos topado no se termina aqui sino que si
exprimimos més los hechos, hallaremos que la opinién’que nos in-
dique que los valores dependen exclusivamente de las valoraciones
de cada uno de nosotros es una tesis subjetivista, pero, si afirmamos
que los valores no dependen de la valoracién propia e individual, sino
que resultan el consenso social, /qué tesis sostendremos, es subjeti
vista o es objetiva?

~ No es subjetivista de acuerdo con lo que hemos dicho de estd
teoria, pero tampoco es objetivista, pues ésta implica que los valores
tienen una existencia independiente de las valoraciones. De acuer
con la posicién objetivista podriamos muy bien decir que los valores
son absolutos, pero, a su vez, los valores que dependen de valoracio-
nes individuales y los que dependen de valoraciones sociales s trans-
formfn‘lan en relativos. Asi hemos encontrado frente a las teorias
solutistas otras que son relativistas y, todavia mas, dentro de €stas -
timas, podriamos encontrar dos subgrupos diferentes.

_ En efecto, “valores objetivos con relacién a distintos individuos
podrian no tener la objetividad de los valores absolutos y, & SY vete
los valores individuales serian relativos frente a una axiologia 0%
I6gica que pretendiese que todo valor es producto de una creaciof
o de una estimacién social. Adn cabria preguntar si son objetivos
absoluto's, o relativos o subjetivos los valores, si se sostiene qu® elIOf
se relacionan, en su caricter de creaciones o estimaciones, 07 -

gl‘lifican Para Cada

Smo ti
Ias ans;
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inherentes a todo ser humano por su misma condicién huma-
 es fécil responder a esta interrogacién; en cambio, no es dificil,
atn dentro de la obra de un mismo autor, descubrir el empleo
! a}fsr(lzzl;) vocablo con significaciones por lo menos parcialmente
' Se puede afirmar —como decia Comte—, que la vida del hom-
‘la historia humana son vida e historia de muchos, porque el
, si es historia, sélo lo es en comiin. De tal modo, en el hombre
{an tres componentes que lo definirfan y los cuales son im-
de separar: su naturaleza individual, su dimension histérica
fimensién colectiva. Cuando se analice tinicamente uno de esos
entes de manera indiscutible topamos con los otros dos. Exis-
las sociedades ciertas condiciones indispensables para su exis-
como valores relativamente permanentes durante la vida de esa
dad, o sea, que en la base encontramos un juicio subjetivo, pero
hombre al razonar lo transforma cn objetivo al generalizarlo.
I modo, que las evaluaciones son muy a menudo el producto de
encias de un pueblo, de un tiempo, de un hombre o de una
n, y nosotros las consideramos vélidas para toda la humanidad.
puede sostener con Stern que “la mayoria de las disensiones
hombres vienen, no, como lo decia Leibnitz, de lo que en-
del significado de las palabras, sino de los sentimientos diferen-
we unen a elias”. (%)
" Pero, nos afiliemos a una u otra teoria, nos puede quedar el
o de que si tomamos en conjunto las doctrinas subjetivistas, ob-
y sociolégicas con referencia a los valores y llegamos hasta
do de cada una de esas tesis, en primera impresién totalmente
, podemos comprobar, que en el fondo afirman —de una
o de otra— los valores de la personalidad, de Ia comunidad,
miversalidad, que todos vienen a reducirse en tres: la libertad,
lidaridad social y la humanidad.
Ahondemos, sin embargo, para ir haciendo claras nuestras pro-
‘ideas, un poco mas en la ardua problematica de los valores.
A partir de fines del siglo pasado, el concepto de valor adquiere
mportancia y se convierte en uno de los temas fundamentales
filosoffa. Las discusiones que planted bien puede decirse que
aron casi por completo el campo de los problemas morales. En
ntido, en el dominio de la teorfa de los valores, se presentd el
conflicto que se habia ya oido en cuanto a la teoria del bien:
icipacién entre un concepto metafisico o absolutista y un con-
 empirista o subjetivista del valor en cuanto tal. El primero da
or una categoria metafisica, la cual es completamente indepen-
e de las relaciones de ese valor con el hombre, con sus actividades
sociedades. Esta concepcién se dirige a infentar una separacién
entre el valor vy la duda, la critica o la negacién de esos va-

Dujovne, Leén “Teoria de los valores y filosofia de la Historia”. Biblioteca
Filoséfica Paidés. Buenos Aires, 1959, p. 36.
Dujovne, Leén, ob. cit. p. 400.
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lores y del modo de vida que crea
: ; n cuando se funda e]
sociedad en sus actuaciones respectivas. El intento cu:r?én bre o
frenta a Ia'real_:dad circunstancial o a la realidad histéricao
mente pueril, si pensamos en un valor que estd terriblemer, :
e

gado entre los hombres, que desata pasiones u '
preste de Hita. E L ecliy
“Al torpe fase bueno, et omen de prestar,
fase correr al cojo, et al mudo fabrar,
Sea un ome nescio et rudo labrador,
...le fasen fidalgo é sabidor”. (%)

Ademids, y como si lo anterior fuese i
lativo, y los filésofos, con mucha pudicia ypﬁecn?nil;; ca;?;hiante ;
tomar en cuenta. Me refiero al dinero. : © Quieren

. No podemos hazer, por otro lado,
un nomo sapiens y un homo faber u homo economi 5
mero el saber cientifico y a los segundos un saggl?ut%cgg?édg al ok
ductor de riquezas y, sobre todo, si tratdramos de hacer una dgilfzo e
de valores entre los la ciencia y los de la técnica como o
declrlq Spranger, (°) pues en la época actual ambas es’feras seiarm
cruzarian. Si lo econémico es fundamental para la vida del hogg&
y st en eso pudiéramos encontrar una explicacién del origen de ﬁ
f]losofla_ fie los valores, o de uno de sus origenes, no podriamos n
la relacién intima que se establece entre economia y derecho yeg:nr
ult:lma' instancia, con la moral. “Moral y derecho no son lo mismo
pero si hay quienes sostienen que el derecho es el ordenamiento qut‘:
asegura la vigencia de un minimo de moral indispensable para la
convivencia soci:'zl, no son menos convincentes las razones de quienes
afirman que las instituciones juridicas contribuyeron a abrir el camino
a las formas morales mds elevadas en la vida concreta de las socieda-
des humanas”. (°) Esto nos puede servir para ilustrar dos tesis también
contrapuestas, la que nos habla de la pluralidad de las esferas de los
valores y la relativa independencia de sus exteriorizaciones y la del
monismo valorativo, donde cada valor es independiente de otro. Méds
adelante, y como conclusién, volveremos sobre este problema.

De tal modo, la metafisica de los valores que considere a éstos
como principios ontolégicos, que son realizables tinicamente por Dios
O por alguna razén universal, quitarfa del hombre toda razén de sefs
pues al seguir tal hip6tesis hasta el extremo, los valores no tendrid
necesidad del hombre para poder ser realizables. En el mundo, P
deber para el hombre no serfa posible m4s que bajo la condicién de
que existan valores, y éstos, sin la participacién del hombre en @
quehacer, permanecerian irrealizados. Este deber del hombre 10 €
otro que el que fundamenta a la dignidad suya y su peculiar P05‘°1én
en medio de todos los seres.

una divisién tajante en

(4) Arcipreste de Hita, “El Libro de Buen Amor”. Libreria de la Vda. de OB
Bouret. Paris, 1936, p. 81.
(5) Dujovne, ob. cit., p. 440.
(6)

Dujovne, ob. cit., p. 440,

310

-ﬁ’g&v

Tal vez el mejor representante de la tesis acerca de los valores
e se ha llamado empirista o subjetivista sea Federico Nietzche, quien
jrmaba que hay una relacién estrecha entre el ser del valor y el
mbre, de donde no existe un valor que no sea “una posibilidad o
odo de ser del hombre mismo”. (*) Sin embargo, dentro de este
ndero en la concepcién del valor, la tesis relativista nacié més cla-
mente dentro del historicismo diltheyano. “La historia misma —dice
they— es la fuerza productiva que engendra las determinaciones
valores, los ideales, los fines con los que se mide el significado
ombres y de acontecimientos”, (®)) De donde, “lo valioso... existe
historia tGnicamente en la medida en que nace, actda y perece
sta conexion? existe una determinacion de valor desprendida de
curso histérico?... El patrén de todo juicio... lo encontramos en
s conceptos relativos de valor, significado de nacién y de época...
fo quiere decir el reconocimiento... de la inmanencia... de aquellos
lores y normas que se presentan como absolutos en la conciencia
-cau. (9)
~ La teoria indicada no es tan nueva, porque ya Jendfanes, poeta
6sofo griego, mds o menos contempordneo de Pitdgoras, en el 532
e C., habia sefialado en uno de sus poemas lo que nos ilustra,
vez con mayor claridad que Dilthey, el problema en que ahora
stamos: “Los etiopes dicen de sus dioses que son de nariz roma y
oscura, y los tracios de los suyos que son de ojos azules y cabellos
0s. Si los bueyes y caballos tuvieran manos y quisieran dibujar o
sroducir obras de arte como los hombres, los caballos dibujarian a sus
ses como caballos, y los bueyes como bueyes, y esculpirian sus cuer-
s divinos conforme al modelo de los suyos propios”. (*%)
. Ma4s drasticamente que nuestro casi contemporineo Dilthey
el antiguo griego, Georg Simmel (1858-1918), filésofo alemén, rea-
mé el relativismo de los valores en relacién a la historia. Para
ibar a su concepcién, Simmel parte del estudio de los valores eco-
micos vy al reconocerles su intrinseca relatividad, llega a darles esa
egoria a todos los otros valores. De aqui se colige que el valor nunca
una entidad objetiva. Su objetividad se produce Gnicamente por la
elacién que se establece entre sujeto y objeto, por lo tanto, se niega
subsistencia de los valores absolutos y se define como valor sola-
nte lo que los hombres reconocen como tal en determinadas con-
iones histéricas. Hace Simmel una acertada distincién entre lo que
erfa la propia esfera de los valores y la esfera de la realidad, basado
que entre ambas no se encuentra la di\fi§ién efectuada por un status
ntolégico propio, sino por una calificacién categorial, que puede, al
inal de cuentas, investir cualquier objeto.

Abbagnano. Op. cit, p. 1176.

El Mundo Histérico. Obras completas. VII. Fondo de Cultura Econdmica. Mé-
xico. 1944. p. 317.

Ibidem, p. 317-318.

Diehl, E. Anthologia Lyrica, 1. Teubner. Leipzig. 1922, ps. 58-59 cit. por
Toynbee, Amold J. “Estudio de la Historia”. Emecé. Argentina. 1956. 1. 23.
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De todo lo anterior —y tinicamente en mi criteri
\ n mi criteri
deducir que el yalo:_- no es tan sélo la preferencia o el c;;’ 3¢ Puegy
de la preferencia, sino lo que es preferible, deseable, ‘el %’& Objetq

una anticipacién o de una espera normativa”. (**) Por otro IEJO
ado

amente lo que es”. (**) O sea, que el hombre es quien en definitiva
a subjetivamente, fuera de todo control de indole objetiva, y es
hombre de carne y hueso el tinico responsable de su propio juicio
oracién. Sartre lo indica de manera muy clara: “Ma liberté est

valor no es tinicament i indi :

A o ok Siomixian ikt e Troocindin o i ey i £ N S Bt

que puede ser violada y transformada en su cpuesto e?: %wai > nongl [ los Nalorosion o ik sty o Vo A S e

mento de la eleccién misma y, en todo caso, teniéndol  ier mo. [Rbemnie Eiaomy - ke i (hlon o AR 08
f ’ Ola Unicamenge enrede con una jerarquia de valores en lugar de otra.

como un criterio de juicio.

__ No otra cosa es lo que afirma Frondizi: “La organizacig
némica, juridica, las costumbres, la tradicidn, las creencias re%n_eco.
y muchas otras formas de vida que trascienden la ética, son lgm‘w8
han contribuido a configurar determinados valores morales queati i
son af]m}ados como existentes en un mundo ajeno a la vida de] I?ego
b}'e.' Si bien el valor no puede derivarse exclusivamente de elem, .
facticos, tampoco puede cortarse toda conexién con la realidau:lang‘)s
corte semejante condena a quien ejecuta a mantenerse en el ‘I .
descarnado de las esencias”. (*%) Ha

Es tinicamente por obra de la sociedad que el
de fijeza y de cierta generalidad. Pero los valores —qcomo :c? I]?Je(slg é::)ota
probar facilmente ddndole un vistazo a su propia historia part‘icularil:
evol_ucmnan, cambian, se transforman y pueden devenir en sus con-
trarios. Cada uno de ellos tiene su propia historia y, es més, los valo-
res por su diversidad, cambio y movimiento, forman, concebidos de
esta manera, el contenido més profundo de la historia. ““Si en los ras-
gos fundamentales de la naturaleza humana y de las condiciones esen-
ciales de la vida en sociedad hay algo de universal, de permanente,
y‘dc necesario, los valores que le corresponden han de presentar tam-
bién una suerte de necesidad, “bajo la diversidad de las formas ¥
la variedad de las aplicaciones”. (**)

La mudanza de los valores, pues, no puede negarse, porque
podemos comprobar la infinidad de morales histéricas, y el cambio
en las modas, que también son valores, y los gustos de las diversas
épocas culturales, que como dice Hartmann, “prefieren ya un lado, ya
otro, de las cosas humanas”, (*)

Segtin Jolivet, tesis que comparto, es “el hombre quien inventa
y crea los valores, como otras tantas respuestas a esta llamada de 10
alto (la voz de la conciencia), que es la llamada a realizarse a si misma
segtin la perfeccién de su naturaleza. Y a la vez, el hombre se i
venta a si mismo, en el sentido de que adquiere una conciencia cadd
vez més clara de lo que él es, y de lo que debe realizarse para Se¥

Si se habla de valores, debe llegarse en dltima instancia a
también la ética. Segiin una definicién bastante aceptada, se
decir que la ética es “la ciencia del impulso de la conducta
2 ¢ intenta determinarlo con vistas a dirigir o disciplinar la
ta misma... habla de los ‘motivos’ o de las ‘causas’ de la con-
fa humana o también de las ‘fuerzas’ que la determinan y pretende
erse al reconocimiento de los hechos”. (**) Sin embargo, en la
ca contemporénea falta afin una teorfa general de la moral, que
esponda a la teorfa general del derecho, o sea una teoria que
dere la moral como una técnica de la conducta y se aplique a
derar las caracteristicas de esta técnica y las modalidades por
5 de las cuales se realiza en grupos sociales diferentes”. Obvia-
una teoria general de la moral no partiria de una tarea pre-
va en relacién con una tabla de valores determinada: su tarea
a simplemente la de considerar la constitucién de las tablas de
valores que se ofrecen al estudio histérico y sociol6gico de la
moral y de descubrir, en caso de ser posible, las condiciones for-
o generales de tal constitucién. Pero podria —y deberia— uti-
ampliamente la ética del siglo XVIII y, en general, la ética de la
acién y presentarse como la continuacién de tal concepcién. La
como técnica de la conducta, parece a primera vista més extensa
el derecho como técnica de la coexistencia. Pero si se reflexiona
toda especie o forma de la conducta es una forma o especie de
stencia, o reciprocamente, se ve enseguida que la distincién de
os campos es mera materia de conveniencia para delimitar pro-
particulares, grupos de problemas ¢ campos especificos de
deracién o de estudio”. (*")
Si tomamos en cuenta que la idea generalizada de que el valor
premo y directriz del derecho es la justicia, y hacemos a un lado
doctrinas formalistas de la moderna filosofia del derecho, que
gen la tendencia de prescindir de todo ideal valorativo y, por con-
ente, de la misma nocién de la justicia, abandonada por esas teorias
slano de las esferas politica y social, ¥ considerada extrafia a la
~ derecho, nos enfrentarfamos primero que todo, a distinguir los
ncipales significados de tal idea de justicia. Podrfamos, entonces,
(11) Abbagnano, ib. p. 1178. mir la problematica milenaria sobre la justicia en dos principales

(12) "¢Qué son los valores?”. Fondo de Cultu i * edicion. México:
K oo ultura Econémica. 1* edicion.

(13) Dujovne, Leén. ob. cit,, p. 214,

(14) Ibidem, p. 110.

Cit. por Mandrioni, Héctor D. “Introduccién a la Filosofia”, Editorial Kapeluz,
Buenos Aires, 1964, p. 145.
Abbagnano. Ibidem, p. 467.
Abbagnano, ibidem, p. 475.
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significados o tendencias: a) segtin el cual la justicia es la

dad de la conducta a una norma; y b) aquel por el cual conforms

: e la jypice
constituye la eficiencia de una norma o de un sistema de nor 1Usticiy

Mag, e
a dete i
on €3 Ent

entiende en este contexto, por eficiencia de una norma, un
nada medida en su capacidad de hacer posibles las relaci
los hombres. En el primer sentido indicado, este concepto es ¢
niente para juzgar el comportamiento humano, tomado globalnf i
o el de una persona en particular, pero también por su COmportaIg{lt s
to. Ahora bien, de acuerdo con el segundo criterio dicho se o adolen-
para juzgar las normas en si que regulan ese comportamiento, PEs
En otras palabras, este significado tltimo de justicia es
ejercicio del juicio, por medio del cual todo hombre libre puede ; el
gar las 6rdenes normativas que lo rigen. En cuanto al fondo de Blsltz'
juicio y que en la actualidad no puede ejercerse echando mang a no‘e
ciones l6gicas o ideales quiméricos, es un hecho reconocido, perq R
también cierto, que es un hecho que debe ser considerado como g,
jeto de una disciplina especifica. —que bien podria ser la filosoffa
del derecho—, para que lo haga positivo dentro de un rigor cienti-
fico, sin quitarle, empero, ninguna de sus condiciones empiricas, Asi
tratado, el concepto de justicia puede todavia llegar a tener la fun.
cién que siempre ha conservado y poseido, o sea, la de ser un instru-
mento de reivindicacién y de liberacién del hombre.
Podriamos decir, que la idea de justicia, como juicio que puede

y debe aplicarse al derecho, segiin sus propias épocas histéricas, ha
sido frecuentemente asimilado al concepto extrafio a ella que debe
enjuiciar. Asi, vemos que Aristételes, (**) expone que la “sancién del
derecho es el orden de la comunidad politica y la sancién del derecho
es la determinacién de lo que es justo”. Para poder llegar a la com-
prensién de un derecho de tal categoria, es necesario llegar a concebir
el derecho natural, y éste con las caracteristicas absolutas de ser
siempre el mejor y siempre el mismo, como lo define Aristételes en
su “Etica a Nicémaco”. (**) Esta concepcién tiene que llevarnos fo-
davia més adelante, pues es ese derecho natural el “que tiene la mis-
ma fuerza en todas partes y es independiente de la diferencia de OPF-
niones”, (*°) cuando, si se fundara el derecho en la convencién o €D
la utilidad, serfa anédlogo a las unidades de medida o juicio que V&
riarian de lugar a lugar. Fueron los estoicos —como es bien ss}bldpj-:
quienes con el tiempo hicieron mdés :xplicito el fundamento filoséfico
de toda esta doctrina, al identificar totalmente el derecho natural €OP
la justicia y a la justicia con la razén. s

También Grocio acuerpa esta tendencia, al definir el derecho natt
ral como “el mando de la recta razén que indica la fealdad moral Oer-
necesidad moral inherente a una accién cualguiera, mediante ¢l 3;,‘:%21)
do o el desacuerdo de ella con la naturaleza racional misma :

(18) “Politica”. 1. 2. 1254a.

(19) V. 16, 1135 a 1.

(20) Tbidem, V. 6, 1135 a 17.

(21) De iure belli ac pacis, I. 1, 10, cit, de Abbagnsce, bidem p. 297.
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que quien da el sentido de la justicia y de la injusticia es el
echo natural, porque se “entiende por irjusto aquello que repugna
riamente a la naturaleza racional y social”. (**) También Kant,
e no tan claramente, concibe esta misma situacién, al decirnos
] derecho es “el conjunto de las condiciones por medio de la cual
bitrio del uno puede acordarse con el arbitrio del otro segdn una
piversal de la libertad”, (**) Bajo este aspecto, el derecho natural
recho positivo no difieren y vendrian a diferenciarse tinicamen-
cuanto a que el primero, o sea el natural, descansa sélo en
ipios apriori, mientras que el otro, el positivo, resulta de la vo-
tad del legislador. (**) Parecida linea a la de Kant siguen tres
! filésofos del derecho: Jellinek, Croce y Stammler, El primero
su teorfa del derecho como minimo ético; el segundo con su re-
jon de actividad juridica y actividad econémica, identidad que le
e al filésofo italiano para distinguir el derecho de la moral, pero
bién para relacionarlo con ella, de acuerdo con el esquema kan-
0; v, el dltimo, “quien considera el derecho natural como tenden-
manente en todo derecho positivo y la moralidad como perfeccién
recho recto, o sea su cumplimiento dltimo”, (*)

iaiese’ ; e

Se han hecho ya en el transcurso de este trabajo muchas refe-
a la justicia como norma y guia del derecho o como valor
:mo del mismo. Se podria hacer referencia ahora —haciendo un
paréntesis—, a las formas en que nuestra legislacién positiva —al
s las Constituciones Politicas y la legislacién que se pudiera lla-
‘mayor— trata el concepto. Tomemos nuestras Constituciones Poli-
en conjunto. No es sino en el articulo 34 del “Segundo Estatuto
0 de Costa Rica”, de 16 de mayo de 1825, en que se viene a
por primera vez la palabra justicia, pero de manera indirecta,
definirla ni darle importancia, al hablar de que cuando exista un
icto entre dos pueblos o un pueblo y un particular debe ob-

rse “‘en este caso, para la administracién de justicia, la Ley de
ales”. En el articulo anterior —sea el nimero 33— se dispone
el Gobierno hard “que las autoridades respectivas administren
recta y prontamente con arreglo a las leyes”. De aqui en a.de-

, con ligerisimas excepciones, estos conceptos globa-les han venido
éndose en nuestra legislacién, con pasmosa regularidad, sin medi-
' suficientemente en cuanto al fondo de lo que se dice. La justicia
puede calificarse asf. Si no fuera justicia recta no seria justicia.
anterior casi que también se puede aplicar al otro concepto li-
or del de justicia. De acuerdo con esta constitucién y otras mu-
siguientes, la justicia debe impartirse siempre y cuando se haga

Ibidem, 1, 2, 1, cit. de Abbagnano, ibidem p. 297,
. Metafisica de las Costumbres. I, Intr. s 3.
Ibidem, Div. de la doctr. del D., s B.
') Abbagnano, ibidem p. 301.
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“con arreglo a las leyes”, y si una de éstas fuera injusta —
es de extraflar—, la justicia no podria aplicarse en manerg a]al ng
pues ella debe siempre bajar la cabeza ante el imperio de 1g 1egu“a.

En la “Constitucién de la Reptblica Federal de Centrog
rica”, de 22 de noviembre de 1824 —no hecha por costarricense
hay dos referencias: una indirecta al disponer sobre la “Sup N
Corte de Justicia”, y otra directa al sefialar que es obligacign d:ema
Suprema Corte velar “sobre la conducta de los jueces inferiores d
la Federacién, y cuidard de que administren pronta y cumplidament:
la justicia”. Aqui se le quité a la justicia el calificativo de rectg pero
se le agregd el de cumplida. Este calificativo a la justicia, que debe
administrarse “cumplida” o “cumplidamente”, se ha repetido casj
todas nuestras cartas fundamentales a partir de la Federal. Esta idea
segiin el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafigls
significa lleno, cabal, acabado, perfecto. Es, como se decia atrés, tap
necio el calificativo como el de justicia recta, porque si la justicia
dejara de ser “cumplida”, perderia su propio sentido y se convertirfa,
autométicamente en injusticia.

La “Ley Fundamental del Estado Libre de Costa Rica”, de 25
de enero de 1825, es la primera Constitucion en nuestra historia ju-
ridica que invierte el lugar comiin de considerar la justicia como le-
galidad o sea su estricta conformidad con las normas o leyes debida.
mente promulgadas y supedita, mis bien, el derecho a aquélla. El
articulo 7° dice: “La Ley debe ser igual para todos y no puede pro-
hibir, siné lo que es dafioso 4 la sociedad, ni mandar sind lo que sea
util y justo”. Como si esto fuera poco, recalca en el siguiente artfcu-
lo 8% “Toda ley que viole los sagrados derechos del hombre y Ciu-
dadano, declarados en los articulos precedentes, es injusta y no €
Ley”. No habria encontrado yo una solucién positiva més perfecta para
el arduo y grave problema que significa el derecho injusto. Con senck
llez nuestros antepasados, muy inteligentemente, y haciendo un ]é;
réntesis en el concepto repetido luego con tenacidad, de confunc
justicia con derecho, declararon que no era derqcho lo que fu;rra _1111;‘_
justo. También esta Constitucién se refiere indlrgc.tamente a O;‘ ]
ticia al disponer sobre la “Corte Superior de Justicia” (Cap. 9 ; {m )
referirse a la “administracién de justicia” (art. 110). En la reé Obas-
a esta Ley fundamental de 22 de abril de 1830 se trqn§fgrm
tante todo lo relacionado con la “Corte Suprema de Justicia -

Dando un salto a la “Ley de Bases y Garantias” de 8“de, m:;
zo de 1841, se hace una referencia indirecta al organizar la C:g se
de Justicia (art. 4, inciso 4), y como obligacién del Primer o
encuentra la de velar porque “la justicia se administre cumplidam

- de
La “Constitucién Politica del Estado de Costa Rica . ?1% 93
abril de 1844, consagra a favor del pueblo (art. 39) el derec Jlene
revolucién, si “el Gobierno, cualquiera que sea su forma, DO
¢l objeto de su institucién, manteniendo la paz péblica por la 5
vancia de las leyes justas”, y, es més, en el articulo 5° dcclar?1 .
los actos del Estado “si atacan 4 alguno 6 algunos de los derc®

10 cu
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yrales del hombre 6 de la comunidad”. Este concepto se aclara en
‘articulo 20: “La ley debe ser igual para todos y no puede prohibir
no lo que es dafioso 4 la sociedad, ni mandar siné lo que le sea fitil
justo”. Con 20 afios mds de la Ley Fundamental permanece todavia
va esa idea. Esta Constitucién, en cuanto a la legislacién procesal,
civil como criminal, da una norma general muy interesante:
leyes que lo arreglan —se refiere a esos procesos— deben ser
ictamente justas y razonables”. También organiza la “Corte Su-
wema de Justicia” y se refiere a la “Administracién de Justicia”,

La Constitucién Politica de 10 de febrero de 1847, se asustd
el amplio derecho a la revolucién que garantizaba la Constitucién
pterior, y muy comedidamente, dejé la cuestién como el derecho de
gejarse al Poder Legislativo. En cuanto al sistema procesal hizo la
jsma referencia que la anterior. Al organizar el Poder Judicial, re-
rv6 a la Corte Suprema de Justicia el fiscalizar que los jueces ad-
inistren justicia pronta y cumplidamente (art. 134).

Extrafiamente, la Constitucién de 27 de diciembre de 1859,
lo se refirié a la justicia al hablar en su articulo 124 de los “fun-
onarios que administren justicia” y antes a la “Corte Suprema de
sticia”.

En la Constitucién de 15 de abril de 1869, volvid a relucir la
sién entre derecho y justicia al disponerse en el articulo 41,
todo ‘“‘costarricense O extranjero, ocurriendo a las leyes, debe en-
trar remedio para las injurias o dafios que haya recibido en su
na, propiedad @ honra. Debe hacérsele justicia cumplidamente y
denegacién, prontamente y sin dilacién, y en estricta conformidad
las leyes”. Por supuesto, también habla de justicia cuando orga-
a la “Corte Suprema de Justicia”, La Constitucién de 1871 repite
citado atras de la de 1869, con algunas variantes sin mayor impor-

La Constitucién de 1917 se refiere a los “tribunales de justi-
a” (art. 7°) y manda en el articulo 20 que “ninguna persona podra

e justicia por s{ misma”, porque, “la facultad de juzgar las cau-
civiles y criminales pertenece exclusivamente a los tribunales de
isticia”. También recurre en el error de las anteriores y dice que la
licia debe ser pronta y cumplida, pero “en estricta conformidad
las leyes” (art. 21). Sin embargo, en otro pérrafo de este mismo
lo, consagra un principio que no se vuelve a ver en las Constitu-
s costarricenses y es el que los “tribunales no podrén excusarse
ercer su autoridad por falta de ley que resuelva la contienda o
ida el caso sometido a su fallo. No habiendo ley aplicable, acu-
a los principios de derecho y de eterna justicia”. Este concepto
amos decir que bajé de categoria, porque ahora lo tenemos aco-
do en la Ley Orgénica del Poder Judicial (art. 3°). También esta
titucién se refiere indirectamente a la justicia cuando organiza la
e Suprema de Justicia” (art. 108 y sigs.).

¥ La Constitucién de 1871 volvié a vivir casi que por arte de
Magia cuando murié la de 1917, y en su largs vida conocié muchos
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remiendos. En lo que nos interesa, en cuanto ahora nos con
el efectuado por Ley N¢ 24 de 2 de julio de 1943, que colgeg

nuestras Constituciones una nueva clase de justicia, al ordenar u

derechos y beneficios procedentes del trabajo, se deriven “de] qp::i 10.3
pio cristiano de Justicia Social” (art. 65). Seré esta justicia ung dnc;-
vacién o especialidad de la Justicia? Desgraciadamente, esa Const?n-
cién reformada y la de 1949 vigente, que acogié el principio conlg'
gunas variantes graves, no explican qué es el asunto; mis bien ]

Cieme’ es

Gltima Constitucién, dice que la enumeracién de principios ng e:;a
cluye otros “que deriven del principio cristiano de justicia social”, perc;

le impuso un freno legalista a esa justicia cristiana y social, al dispopep
que se aplicard en la forma “que indique la ley”.

El articulo 41 de la Constitucién en comentario, haciéndose
eco de la tradicién legalista del pais, primeramente consignada en g]
articulo 34 del Segundo Estatuto Politico de 1825, vuelve a degir:
“ocurriendo a las leyes, todas han de encontrar reparacién para las
injurias o dafios que hayan recibido en su persona, propiedad o in-
tereses morales. Debe hacérseles justicia pronta, cumplida, sin denega-
cién y en estricta conformidad con las leyes”. Otra vez, la confusién
entre justicia y derecho, o mds bien, creer con vana ilusién que todo
el derecho es irradiacién de la justicia. Es un concepto bastante pobre
de justicia como legalidad. Veamos que esta idea se hace también
patente en el articulo 48, cuando al garantizar el recurso de Hébeas
Corpus, no lo da a quien sin justicia se encuentre prisionero, sino a
quien se considere “ilegitimamente” privado de su libertad. En la
organizacién del Poder Judicial (Titulo X1), la tinica referencia a jus-
ticia se hace cuando se dispone sobre la Corte Suprema de Justicia ¥,
es mis, el articulo 153 ordena que el Poder Judicial debe conocer
y resolver definitivamente los asuntos que se le encomiendan por esé
mismo articulo, pero no dice cémo ni de acuerdo con qué, aunque
en el articulo siguiente se diga que el “Poder Judicial sélo estd some
tido a la Constitucién y a la Ley”, y por esto podemos entender qué
aquellos casos debe resolverlos solamente de acuerdo con la Consti-
tucién y las leyes, haciendo a un lado la Justicia.

No tomando en cuenta muchas referencias en nuestra Jegisla-
cién a justa causa, justo titulo, etc., para nc hacer més extenso)ejl
exagerado paréntesis, la Ley Orgénica del Poder Judicial, en su artic v
3°, al seiialar los tribunales que funcionan en el pais, se ql\{lda o
derecho y dice con grandilocuencia que la “Justicia se administré- -
El Cédigo de Procedimientos Civiles, resumen del legalismo ma
drado, olviddndose de ese su pecado original, en el articulo 1°
que para “entablar una accién ante los tribunales de justicia
apunto y no de derecho— se requiere...”, y el Cédigo de .T raba];’»
su articulo 12, reproduce mas o menos el 65 de la Constitucion ¢¢ . ol
y nos vuelve a hablar de “los principios cristianos de Justicia S

Tal vez como un dato curioso se podrfa agregar, que e”htos a
nuestros indices legislativos o jurisprudenciales, desde los_hﬁcwche'
mano, en papelitos y con infinita paciencia por don Octavio
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a los modernos equipados a méquina, con cientos de tarjetas y
gtarias y la ayuda de computadoras, me imagino yo, no han hecho
sola referencia, ni directa ni indirecta, a la voz “justicia”. Po-
mos preguntarnos ahora, (qué si se habrd juzgado —consciente 0
scientemente—, que tal voz no tiene importancia ni para el
o litigante ni para quien use esos indices? ¢/Serd esto una posible
cia del triste positivismo juridico decimonénico todavia vigente
sta Rica?
Luego de este largo paréntesis, nos queda la idea de que en-
la justicia —enfocada dentro del aspecto del derecho cruel-
positivo—, no es otra cosa que la aplicacién a un caso con-
o de lo que disponga una ley, al menos aqui en Costa Rica, y que
Juz y guia del derecho, o esa mdxima aspiracién del derecho, que
e ser la justicia, queda en muy poco. Eso nos viene a confirmar
alo::ada época histérica son los hombres los que crean sus pro-
 valores.

Sldgia o

. Si en dltima instancia, pues, se concibe a los valores como
dos por el hombre, y a este hombre no colocado en un recipiente
acio, sino inmerso en la sociedad y a esta sociedad fluida y cam-
te, topamos con varios problemas que se deben resolver: 1) que
ociedad no es un ente inmutable siempre igual a si mismo, sino
'pasa por diversas etapas, desde su propia génesis, a su periodo
erecimiento, luego al colapso y, finalmente, a su desintegracion;
) que la sociedad o civilizacién no estd compuesta, desde su gé-
s a su desintegracién, por los mismos individuos, ademds de que
omponentes de la sociedad también cambian, personalmente y en
funciones de relacién con la sociedad misma.

La sociedad se compone de individuos interrelacionados por un
de instituciones. Se podria descomponer una sociedad cual-
a en su etapa de crecimiento en dos grupos relevantes: una mi-
| creadora o individuos creadores y una mayorfa no creadora,
responde, sin embargo, a la incitacion del cambio que le ofrecen
meros por un proceso de mimesis. No olvidemos que Aristételes
én llamaba al hombre un animal mimético. Esto se puede ver
laro en las sociedades que durante el periodo de génesis y luego
nsito al crecimiento, se desarrollan por estos complejos de imi-
al haber respondido la minoria creadora con todo éxito, al
cial que la empuja al crecimiento.

Cuando la sociedad se abalanza al colapso y, finalmente, su-
en la desintegracién, la minoria creadora se transforma en una
a dominante y la mayorfa no creadora se divide en dos com-
ntes: un proletariado interno y un proletariado externo. Veamos
muy resumidamente como responden estos grupos a la produc-
de los valores, que es lo que aqui fundamentalmente interesa,
diversas fases por las que atraviesa toda civilizacién.
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Toda sociedad, concebido este término dentro g,

gia toyn(}:reeang, nace de]:uido a dos circunstancias, pore la termw
miento de sociedades primitivas al ingresar a la civilizaz?, despw.
én .

—

noica o sumérica de tribus TUpOS i '1
pre!nstoria—, o por el pI‘OC&Sg cige fli)liaci%ie—si:oi;zrden de.ntrﬁ y "&
zacion nuestra occidental cristiana de Ia hele’:nica_grocecl1‘-5 la Civilj.
ciedad por el éxito en la contestacién acertada de un ret Nacida Jy so.
debidamente la concatenacién que se presenta lue 3 0: ¥ si Contest,
y asi sucesivamente, inicia su proceso de crecimi ol reto-respy

) S » In 8 : 1miento, o seg tsta
ir hacia la autodeterminacién y diferenciacién de las ofras . >t Propig
Esta autodeterminacién, sin embargo, no se produce en I;a*:’j sociedag
ponentes de la sociedad tomandola como una totaliclad0 el - :
Inicia y prospera debido a una serie de personalidades ér:n;lo T4
arrastran a }a| mayoria a imitarlas, por el juego de movimia o
méticos espir}tuales de mimesis. Estas personalidades co orios auies
proceso en si mismas por un retiro de la propia socieclzaulzl.uenz"m o
torno a la misma con un nuevo bagaje de ideas. El irse fuy .
sociedad —de manera fisica o espiritual— para volver a e”era b
cimulo de experiencias nuevas, incita a esa sociedad a la ';lmc_on B
que va produciendo paulatinamente el desarrollo de la scn::icdalctia'::m11
cordemos el ejemplo de Mahoma —por claro en cuanto a este -
pecto—, que se retiré de la ciudad santa de la Meca a meditar 1.1‘33
montes y a la ciudad de Medina y, luego, volvié a conquistar e: i
tual y flsxca,mente a la ciudad santa. Tan claro es el ejemplo ugl?-
cronplogia drabe se inicia con la Héjira, o sea, el retiro. Otro qgru 5
de lideres o personalidades creadoras de esta misma esiaecie puedg:
encontrarse en San Pablo, San Benito, Gregorio el Grande, Buda, So-
16n, PecElro el Grande, Lenin, Confucio, etc.

- movimiento de retiro y retorno, originalment. n
individual, lo sufren en su conjunto también gIlos com;oﬁ:;fgsa;;
rrogma]es de una sociedad. Asi, por ejemplo, Atenas en el segundo
capitulo del crecimiento de la sociedad helénica; Italia en el segundo
capitulo de crecimiento de la sociedad occidental e, Inglaterra, en el
tercer capitulo <':le crecimiento de esa misma sociedad.

Ahora bien, esta pléyade de creadores incita a las mayorias no
creadoras de la sociedad a seguirlos y son ellos en realidad quienes
marcan las pautas valorativas de su correspondiente sociedad. Peros
tamb.len, son los estados parroquiales quienes crean —en épocas de
terminadas y determinables—, un conjunto de valores que se impones
sobre el conjunto de la sociedad dentro de la cual forman parte:
Te’,fiemos, como ejemplo a Italia, en el periodo llamado “Renacimiet”
to”, a Inglaterra, cuando en el tercer perfodo de nuestra socie ad i
citd a las otras con su sistema constitucional y, ahora, se quiera 0 7%
son los Estados Unidos de América, los que crean una serie de valore®
—o disvalores, segiin la perspectiva histérica o politica desde dond
nos coloquemos—, que el resto de la sociedad occidental trata d€ irok
tar e imita.

Pero, cuando una sociedad entra —por no b&
ber contestado debidamente un reto o ingﬁaz?étf,o leag slc:% helfénicﬂ»
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mplo, 1a obra de paz entre todos los estados parroquiales helénicos
siglo V a. de C.—, y, finalmente, en su desintegracién, su com-
6n interna se desmembra. Ya no presenta la clara unidad que la
| diferenciando de las otras a través de su crecimiento, sino que al
irse en su cuerpo social un cisma, la vemos formada por una
a dominante, cambio que tuvo en si misma la minoria crea-
y, dos proletariados —idea que en este contexto no tiene extrac-
ni explicacién marxista, sino como grupos de individuos que
en la sociedad pero que realmente no son de la sociedad—,
tariados que es uno interno y otro externo. Estos proletariados

dos diversos papeles. El primero formado por elementos extra-

de civilizaciones colindantes o propios de la civilizacién dentro
ella, crean por reaccién a la opresién de la minoria dominante, un
ape, y asi por un sincretismo muy explicable, nacen dentro de ellos
religiones superiores, al menos en los proletariados de civilizaciones
una segunda generacién. El externo, compuesto por elementos fue-
ide la civilizacién, dan el dltimo golpe a ésta, en el fenémeno que
conoce con el nombre de invasiones barbaras.

" La minorfa dominante, que crea en la sociedad en desintegra-
n el “Estado Universal”, o sea esa unidad politica total que viene
tener una sociedad en ese periodo de su desarrollo, por ejemplo,
I papel jue jugé el Imperio Romano para la Sociedad helénica,
a una serie de instituciones tendientes a la unificacién politica
_ sociedad y también a la conservacién de los valores que se juz-
jmportantes del pasado de la sociedad. Las codificaciones romanas
tinas y su papel son ejemplo de lo dicho atrds, en la sociedad
nica en desintegracién. Pero, estos valores del pasado en conset-
6n se enfrentan a grupos nuevos de valores: los creados por el
etariado interno y los trafdos de afuera por el externo.

El proletariado interno de la sociedad en desintegracién crea
pre —repito—, cuando se trata de una sociedad de la segunda
racién (por ejemplo: la sociedad minoica/la. generacién/; socie-
helénica/2a. generacién/; sociedad occidental cristiana/3a. gene-
6n), la religién superior que ata esa sociedad con su filial. Esta
serie de valores entran en conflicto con los valores de la so-
ad desintegrandose. Claramente, podemos ver esta situacién con
conflicto suscitado entre los cristianos primitivos de Roma y la
tud que hacia ellos mostraba el Imperio. El conflicto entre los sis-

de valores opuestos llega a extremos, pero, al ingreso en la so-
ad moribunda de los invasores de afuera, o sea el proletariado
o, adquiere mayor virulencia y suceden varias situaciones: la
oria dominante se pliega al sistema de valores creado por el pro-
riado interno (en las codificaciones bizantinas las instituciones ro-
nas se encuentran ya modificadas por el cristianismo), y el proleta-
o externo los acoge pero transforméndolos. Los proletariados exter-
s —en todo caso—, para citar un ejemplo, toman la religién superior
o en forma de herejfa: los barbaros adoptaron los principios cris-
lanos en forma de nestorianismo, arrianismo, monofisismo, etc.
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Esto nos hace ver, que en determinados :
los valores que pueden deteccl:tarse en una sociedadfn ;);nn:;ti?iz hlstéri%@
no forman nunca un tnico sistema, sino que son entreIaZama‘ eStudj :
sistemas, muchas veces en conflicto y, en conflictos que llf:enms
siempre a la virulencia. Entre nosotros mismos —si nos cxa:iqn i
con valtzntia—,.no encontramos un tnico sistema rigido de Vaio;nam
nos gpb:eme, sino que aparecen muchas veces ellos determinades ue
las circunstancias histéricas o sociales en que nos enccnntremgS por
que llamados eufemisticamente cambio de ideas, amplitud de nf Lo
0, usando esa palabra tan en boga hoy, “concientizacién”, no eg chte,
cosa que el desechar un sistema de valores para acoger otro Aho
bien puede decirse, que el criterio que nos ha servido para 'cmﬁ-r"'
también es un valor, pero ese nuevo valor, sin duda alguna, ha e
el producto de una nueva concepcién de mundo en el momento en o
nos hallamos. Desgraciadamente, podriamos decir que no hay f_‘;?
menos en mi criterio—, un sistema de valores absoluto, sino sistemag
de valores netamente histéricos en entrelazamientos conflictivos,

C. Wrigth Mills, en su libro “La Imaginacién Sociol6gica® (29
dice lo siguiente, que vendria a calzar con lo que se ha sostenido h;tsta
ahora: “Y en el fin mismo, si se llega al fin, los problemas morales
se convierten en problemas de poder, y en fltimo extremo, si se llega
al dltimo extremo, la forma definitiva de poder es la coaccién. De lo
que creemos no podemos deducir cémo debe obrar otro hombre de
cémo creemos nosotros que debemos obrar. Al final, si es que llega el
final, tenemos que dar en la cabeza a quienes no estdn de acuerdo
con nosotros; esperemos que el final se presente pocas veces. Entre
tanto, siendo todo lo razonables que podamos, debemos discutir”. Este
parrafo transcrito se explica por si mismo y su evidente relacién
con el problema que estamos tratando aqui.

Ahora bien, se han hecho a lo largo de estas meditaciones refe-
rencias y discusiones en cuanto a los valores en general, pero en rela-
cién con algunos que pudiéramos llamar propiamente juridicos, para
separarlos del resto, se ha guardado silencio. Podria replicarse que $€
ha dicho bastante sobre la justicia, pero este valor no pertenece pro-
piamente al campo del derecho, sino que es el principio por el cu
se puede juzgar al mismo derecho desde afuera, como un valor que
lo sobrepasa y, también, este valor, que no es propiamente juridicos
desempefia su papel en el juzgamiento de muchas situaciones de la
vida diaria que no tienen la menor relacién con el derecho.

O sea, que la justicia es en cuanto al derecho la razén que hace
aptos para juzgar las cosas y es, en ese sentido, superior a 10 que
se juzga de acuerdo con ella, de donde el derecho debe reconocers®
como inferior a lo que sirve de pauta para su juzgamiento. Por €i¢™
plo, un artista bien puede juzgar las obras que crea, pero de allf o8
puede elevarse a juzgar la norma que “conoce” y segin la cua ha

(26) Traduccién de Florentino M. Torner. Tercera reimpresién. Fondo de Cultur®

Econémica. México. 1971, p. 94.
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gado. Dicho de otro modo, si esa norma que capacita el juzgamiento
pse capaz de ser juzgada —deberia de ser de tal modo o de otro—,
) s¢ podria ni siquiera juzgar, porque harfa falta la norma segtin la
jal estd capacitado para juzgar. Por tanto, juridicamente hablando
y se puede juzgar con la razén juridica la norma segin la cual se

a. Se comprueba si, que la justicia —entendida como norma para
zoar— es lo que como tal es objeto de conocimiento y regla de juicio
no objeto de juicio ella misma.

De esto se deduce que, comprobada la realidad de que con la
cia se puede juzgar al derecho y demostrado que no se podria
el derecho si no existiese la regla de la justicia, tiene que con-
sirse que la justicia no puede sobrepasarse ella misma como regla
 juicio sobre el valor de lo juridico.

Ahora bien, esto no quiere decir que tal valor de justicia es
mutable y eterno, sino que es un valor que se adapta al medio his-
rico en que se encuenire la civilizacién especifica, de donde, com-
ndo los distintos valores del juicio, puede encontrarse que la jus-
en si misma cambia, como modo de juzgamiento, de acuerdo con
eso en que la civilizacién se encuentre, tal y como se indic6

~ Creo que encontrar una férmula que nos defina a los valores
ridicos con un criterio ontoldgico propio, o una serie de caracte-
que los definan de tal manera para asi formar una axiologia
mente juridica, es bastante dificil y creo yo que imposible, sobre
si se recuerda, o nos hacemos eco, de la sentencia, que es casi
axioma, que nos dice que el derecho es un realizador de valores.
ho esto también con salvedades grandes, pues hay una serie extensa
stituciones humanas que realizan valores y que pueden también
erlos normativamente o bajo coaccidén, sin que sean creaciones
derecho, me refiero, sobre todo, a las iglesias, como administra-
s de las religiones superiores, entre otras instituciones.
Se podria argiiir, sin embargo, que al derecho pertenece un
r especialmente juridico, o sea su imposicién inexorable en cuanto
violacién de una norma juridica en especial, o sea, que vendria-
a caer en la teoria que nos dice que la coaccién es el tnico factor
nos puede ayudar a esclarecer la esencia de lo juridico en relacién
los otros érdenes normativos. Pero esto no es cierto —segun mi
erio—, ya que ese orden coactivo se encuentra en otros ordena-
ntos normativos, y, muchas veces, con una imposicion muchc_: mas
erte que la del derecho, porque parte desde el fondo de la conciencia
hombre hacia el exterior y no solamente es exterioridad pura como
erecho.
El derecho, como producto cultural del hombre y de las socie-
es, no viene a ser ofra cosa que la plasmacién de una serie muy
rande de valores de esa misma sociedad, desde los més intimos e
ndividuales —como la dignidad y el honor— hasta algunos puramente
ateriales —como la riqueza y su propio disfrute—, haciéndose eco
intonces el derecho de toda esa concepcién de mundo vigente en la
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Toda controversia en axiologia nos demuestra como primer pun-
la maravillosa creatividad del espiritu humano y, en un segundo
ar, las controversias que se han visto durante toda la historia sobre
bres econémicos, artisticos, morales y juridicos. En la hora actual

sociedad. De ahi es que el derecho generalmente vaya atrés d
de los valores o de su transformacién en la sociedad, siendo ¢l avanee
i.;iemipre sg f:l-ecpente reajuste, por medio de la reforma de Jos Sfcesa:io
egales o de la interpretacién judicial, que no es otr 5
tacién a la época actual. DTG Gl 5y adap. undo somos testigos de grandes antagonismos, més en el escena
phosk deE?otal Slemld?’r?(?' es posible hallar unas caracteristicas gy; ' de la vida que en el de la especulacién filoséfica, mucho maés
o vals;)va ores ju 1cos,dp0rque el derecho_ no es creador de gé. scos también, entre naciones diferentes y distintos orbes culturales
bt astes e i oo R o s ke o Gt e ook pa o LTS )

i 5 1 ha creado ¢ ndividuo y también entre diferentes grupos sociales. Cada una
ggf:‘:;giléi bi sttén;o', al dsometer_esos valores a un régimen esPeciaI; & as fuerzas oponentes pueden traducir su teorfa a valores, y ya dentro
sistematica de los mismos. Una declaracién de derechos da estas fuerzas oponentes a tendencias subjetivistas, objetivistas y ab-
utistas, pero en el fondo todos con ansias de universalidad.

una %onstitucigin Politica, no es otra cosa que el poner en orden up
serie : . -4
e creencias fundamentales de la sociedad, asf como en los c6gj 0: No podemos negar tampoco en la hora presente la contradiccion
ve entre las tendencias e intereses universales y nacionales o, tam-

civiles, por ejemplo, en la seccién de personas 0 en la que ahora
ficgzlllgcseogomo dt;rec%q de familia, se colocan las ideas que la socied:s _entre grupos humanos muy particulares. El llegar a la guerra
re esa familia y sus relaciones propias y sociales.  estas controversias amenaza con destruir inclusive a los que no
Cuando se habla de legislador, con cierto eufemismo, comg si ticipan en el debate y atin a los mismos beligerantes. Hay una dis-
fuera una institucion ajena a la humanidad, lo que llamamos legislado: sdia basica entre los que se proclaman defensores de la libertad en
no es mas que un conjunto de hombres, cada uno con su propig mbre de la dignidad del individuo y otros que aspiran a realizar
condicionamiento histdrico y social, que pretenderd, con mayor o me. ideal de justicia en la sociedad. Esto, no nos hace pensar con tristeza?
nor resolucién, imponer su yoluptad sobre los otros. Muchos ejemplos “No es, acaso, inevitable la reflexién de que es quimérica una
podemos encontrar en la historia de cémo la voluntad de uno se ha ertad que cohonesta a la miseria y es invocada como presunta
impuesto sobre los demds e imprime un nuevo modo de vida, que fificacién de toda clase de expoliaciones? No es, acaso, evidente,
1a justicia en nombre de la sociedad, no es justicia si para hacerse

no es otra cosa que valores. Asi, pues, con referencia a lo que atrés
iva recurre al expediente del despotismo? El reclamo del respeto

se df:;:lai estos legisladores —segtin las circunstancias histéricas pro-
pias de la sociedad en donde se presenten—, pueden asumir el carde- dignidad de la persona humana, supone la idea de humanidad.
esquiera que sean las connotaciones que se involucren en el tér-

ter de una personalidad creadora —como Moisés—, o una persona-
lidad domlr.lan_te' —como Hitler—, o minorias creadoras —como los salvacién, en la vida de los hombres en este mundo es legitima
grupos de individuos que crearon las reptiblicas renacentistas italia- eflexién de un sabio en el mejor sentido del vocablo: desunidos,
ot A (’iommaptes, como esos grupos que pululan no sola- alvacién es imposible; unidos, ella se vuelve probable”. (*)
mente en las tiranfas y dictaduras centroamericanas. Yo creo personalmente que el afirmar una tesis historicista de
Desde los romanos —tal vez un poco escépticos como producto § valores, esto llegue a implicar como respuesta afirmativa, que se
de una civilizacién en desintegracién— la teoria de la validez histérica td llegando a “afirmar que la vida humana carece de sentido y no
de los valores —valga la redundancia—, ha tenido plena justificacion. otra cosa que un absurdo”, sino mas bien lo contrario, que los va-
Ellos usaban decir veritas et virtus filice temporis —la verdad y ¢ ites que el hombre crea en la historia y que dentro del dmbito de su
ad acepta o rechaza, son los que convierten a ese hombre en un

valor son hijos del tiempo—. En esto, siguiendo el consejo de Alf :
Stern, (*') deberiamos afirmar ese mismo principio, pero dandole ofra concebido como un complejo haz de libertades responsables ante
smo, su sociedad, la historia y, en dltima instancia, ante Dios.

connotacién més amplia veritas et virtus filiae temporum —la verda

y el valor son hijos de los tiempos—, o sea, de todos los tiempos €0 Es, pues, dentro de la esfera de la libertad del hombre, que es

conjunto, acogiendo dentro de la idea las contradicciones que Ve™ 2y de Dios, donde puede hallarse la creacién y vida de los valores,

dentro de las civilizaciones y las contradicciones que nosotros también donde se actualizan como produccion originaria de esa “Ley perfecta
libertad” (St. I. 25) de que nos ha hablado el Apdstol Santiago,

sufrimos, porque nuestros propios valores no son solamente nuestros:
vienen tanto del pasado como chocan y se estremecen y muchos ¢ entada y hecha viva “en la gloriosa libertad de los hijos de Dios”

deshacen al encontrar los del presente. Sin el pasado no tendriamos
presente, aunque sea obvio subrayatlo.

Rom. VIII.21) que nos indica el Apdstol de los Gentiles, Pablo de
arso, y de acuerdo con la cual tGinicamente hemos de “ser juzgados”
(27) "La Filosofia de la Historia y ¢l problema de los valores”. Editorial UW‘ t. I1. 12).

sitaria de Buenos Aires. Eudeba, Traduccién de Oscar Nudler. Buenos Aires:

1963. p. 218,
AN Dujovne. Ob. cit, p. 452.
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d/m4/ﬂ/

CAPITULO |

SENERALIDADES

- 1) El juicio, escribe Francois Gorphe, (*) es un proceso psico-

0, que debe desenvolverse como una operacion 16gica y conforme

reglas establecidas por la ley y exigidas por la justicia.

~ El estudio de las leyes psicoldgicas que rigen el razonamiento
al es hoy objeto de profundas investigaciones. Es, sin embargo,

mportante para el jurista el estudio de las.reglas 16gicas y legales

debe observar el juez para dictar una sentencia valida y justa.

. 2) El legislador debe velar por que el juicio sea justo. De
ue &l sancione los vicios en que puede incurrir el juez por errores
iacién en la reconstruccion de los hechos o en la visién ju-
de los mismos, o por errores en razonamiento. Estos vicios tra-
mente se han denominado errores “in judicando” y producen
se ha llamado el “mal jugé”.

Ademés, el comienzo, desarrollo y terminacién del proceso de-
erse con respeto a determinadas reglas de forma, que garantizan
echos subjetivos del acusado o simplemente el buen orden y
ynamiento del proceso. Las violaciones a estas reglas constituyen
llamados errores “in procedendo”. (%)

' I—Los vicios “in judicando” e “in procedendo”.
lI

| . . . 1 i

. 3) La distincién entre vicios “in judicando” e “in proceden-
® es importante. Ambos tipos de errores no son equiparables des-
punto de vista de sus efectos. El error “in judicando”, el “mal-
, es siempre idéntico a si mismo y por lo general, lesiona un

) GORPHE, Francois, “Le Décisions de Justice”, Recueil Sirey, pég. 14.

) SCHUPBACH, Henri, “Le Recours en Cassation Spécialement em Procédure
" Civile Neuchateloise”, Nouvelle Bibliothéque de Droit et de Jurisprudence,
Lausanne, Suisse, 1961, pdg. 20.
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re la contestacién y la sentencia —el caso concreto, es el cambio

derecho subjetivo. No ocurre lo mismo con el error “in
los hechos— cuando la mutacién del titulo del delito importe in-

que en los casos mds benignos solamente perturba e] ﬁ;?—ﬁde"do"-
rrollo del proceso; cierto es que casos graves —violacién degy, ppetencia. En tal caso, la nulidad absoluta se produce por aplica-
cipio de defensa de juicio, por ejemplo— si atenta codetl i n de los articulos 15 y 16, salvo que nos encontrdbamos en la si-
derecho subjetivo, y produce indefectiblemente, el “mal-jugg” (ara un sién reglada por el mismo articulo 16, segiin el cual “Esta dispo-
diferencia entre ambos errores es la siguiente: los vicigs ) Otrg 6n no regird cuando un juez de competencia superior hubiere

" - . ih | » . . - .
dendo”, ademis de tener, en algunos casos, medios preclusivos e;OOe- gado en una causa atribuida a otro de competencia inferior”.
En todos los otros casos, el error de calificacién no produce

samente establecidos, tienen también medios impugnativog o

g%al‘st;c;lulsgélggitgl,esl ggcg::;& (;l: Eiulldad). ﬁdemas, en algunog . idad, a pesar de que evidentemente haya un error de procedimiento,

fabnts e cirasnilentos ity 1('1‘?7156. 3“2 ecst;ill)alemdo OPOrtung, s no todo error “in procedendo” produce nulidad. Y como lo dice

o il 2 i pel e Pt T omc.e -PP.). Los vicigg “in rticulo 397, ello constituye una simple irregularidad: el juez puede

s (;17p1 inc. 1° CPP). 113) e egrpggt?cﬁ: rgé;tgrgf:ﬂ? vez dificar la calificacién del delito por el efecto devolutivo de la ape-
Sn 410 } xacto e iy 7 s g

procedimiento penal que no tenga doble grado de instancia. (“;n "bsllitégqt(lf) tiis T g Se S T

. Pero es posible que el error de encuadramiento de los hechos
stituya también un error “in judicando”. Ello porque las disposi-
jes procesales en materia de calificacién tienen dos perspectivas:
- de cardcter sustancial, que concierne el exacto encuadramiento
a figura criminosa, y que se resuelve en la exacta aplicacién de la
- penal: la inexactitud en la aplicacién de ésta produce un error
 judicando”; la otra, la procesal, a que nos hemos referido.

De lo anterior se deduce que aunque la calificacién de los he-
s sea exacta desde el punto de vista del derecho sustancial, puede
ser violacién de la ley procesal. La hipétesis es facil de encontrar:
uez cambia los hechos. Desde el punto de vista sustancial eso puede
correcto. Pero tal cambio puede, en las hipétesis vistas (incompe-
a, falta de correlacién entre la contestacién y la acusacién), pro-
gir nulidad. Se explica asi por qué, cuando del debate surja un he-
) diverso del enunciado en la acusacidn, el articulo 397 declara que
wel tribunal dispondrd la remisién del proceso al fiscal para que
mule una nueva requisitoria™.

6) El estudio de los errores “in procedendo”, tema de nues-
| conferencia, lleva al andlisis de las formas procesales, de su que-
fanto y de las consecuencias que éste produce.

Por formas procesales se entienden las actividades de las par-
, del 6rgano jurisdiccional y del Ministerio Pdblico —sin entrar a
Scutir si el Ministerio Pidblico es o no parte— por las cuales la
IS se encamina desde su inicio hasta su definicién. (") Las formas
Ocesales deben amoldarse a determinadas condiciones de lugar, tiem-
) y medios de expresién. Su irrespeto produce los errores “in proce-
ndo” y determinadas consecuencias: la irregularidad, la nulidad
soluta y relativa) y la inexistencia.

4) El mecanismo que permite revelar los vicios de uno otro
tipo es semejante en ciertos casos; por ejemplo, en la sentencia. Cuan-
do se trata de controlar los vicios de ésta, el procedimiento es e] mis-
mo, sea que se trate de errores de fondo o de procedimiento. El cop.
trol —sobre todo en Casacibn— de los vicios “in judicando”, re.
quiere una triple investigacién: la individualizacién de una particular
situacién de hecho, determinacién por el Tribunal de un particular
error “in judicando” cometida por el juez de mérito en la obra de
subsuncién del hecho en cierto esquema normativo y establecimiento
del nexo de causalidad existente entre el error de derecho sustancial
y el dispositivo de la sentencia impugnada. El procedimiento para la
determinacién de los vicios “in procedendo” es semejante: la primera
operacién es la individualizacién del “hecho” (sélo que se trata de
circunstancias relativas a los actos de procedimiento); la segunda es
la determinacién de un particular error *in procedendo”, cometido
por el juez o el autor del acto; la tercera, concierne al establecimiento
del nexo de causalidad que liga eventualmente el vicio de procedi
miento con el acto impugnado o con el dispositivo de la sentencid.
Pero que hay casos —aquellos de nulidad absoluia, especialmente €f
el nuevo Cédigo de Procedimientos— en que esa relacién de causait
dad se presume. (°)

5) En algunos casos, la distincién entre errores “in judicando
e “in procedendo” se dificulta. Por ejemplo, un caso limite es el error
en la clasificacién juridica de los hechos. El error de encuadramicl
del delito solamente puede producir nulidad absoluta, en el sentido,
los articulos 145 y 146 Cpp. cuando se trate o afecte la correlact

(3) SCHUPBACH, Op. Cit, pig. 22. ogeioh

(4) Asi, CARULLI, Nicola, "La deducibilitd in casazione dell’erronca 4"“""’"(
Juridica e lincompetenza per materia”, in Rivista Italiana di Diritto ©
cedura Penale, 1961, Giuffré, Editore, pg. 917. . i

(5) En tal sentido, SIRACUSANO, Delfino, “Jn tema di Rivelazione dei "2
Judicando da Parte della Corte di Cassazione”, en Rivista Italiana
e Procedura Penale, 1961, Op. cit., pigs. 1199 y 1200.

CARULLI, Op. cit., pag. 924.
CHIOVENDA, J. “Principios de Derecho Procesal Civil”, Madrid, 1925, Vol. II,

pags. 122 y 123.
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II. . Diferentes sistemas en cuanto a la sancién del ;
las formas procesales. irespeto g,

Ha habido, histéricamente, dos grandes si
la sancién por el irrespeto de las forn%as pr(s)c:;itli?-as 1en Cuantg ,
en el Cédigo Gregoriano, pérrafo 408, segiin el cual %‘z Consagrade
vencion a la ley importa nulidad” y el sistema francés, co oda cong,
los Cédigos de Procedimientos Civiles (art. 1030) y de nls, Soraas
Criminal (art. 408) franceses, segtin el cual en nulidades 4 1 truccign
i reg:lﬁll;fpas_de nullité sans texte”. ebe estarse
_ ; os sistemas son extremos, y en términ
sido ni son seguidos en toda pureza pgr ningiin s?sie%ngger;ées’ 10 hap
la ]ux:l’sprud.em_:za francesa, debido al hecho ce que el (iédir clemples
truccién Criminal olyidé sancionar con nulidad muchas foﬁ?] ?‘e Toge
esenciales para los derechos de la acusacién o de la defensaa Idades
la correcta constitucién de las jurisdicciones, cres, al lado de Io
lidades textuales, las nulidades virtuales o sustanciales. (%) wa

7) La doctrina distingue a la teorfa clési i
de aquella moderna. St o T i
La teorfa cldsica, defendida en Francia
ia cl i 4 por los autores d
i:uela de la Exégesis y en Alemania por los Pandectistas, consid:rila(pEz
os casos de nulidades forrqan tres categorias: las inexistencias, las nu.
lidades absolutas y las nulidades relativas. Cada una de estas catego-
gias‘ tiene cuatro caracteristicas, relativas a los efectos sobre el juicio
mvahdp, a la calidad para invocar la eficacia, a la facultad de decla-
Easﬂa la metfxcama prescrita y a ﬁa posibilidad de sanar el acto viciado.
“stas cuatro caracteristicas se hayan, en cada cat i i
g V7 egoria, unidas por un
¥ Asi, lo§ actos inexisten'tes' no requieren constatacién judicial, no
? gan a nadie, son 1mgrescr1pt1bles e inconfirmables; los actos abso-
utamente nulos son objeto de una constatacién judicial declarativa,
cualquiera puede denunciarlos y son irremediables, imprescriptibles e
inconfirmables; los actos relativamente nulos son validos hasta su ant-
llzt:iénr 30(11' léna ﬁlecnsxor:i judicial constitutiva, la calidad para invocar
nulidad de ellos es determinada por la ie riptibles ¥
confirmables. (%) g B o - v
La teorfa clasica de las nulidades parte del principio de que
el concepto de invalidez es geheral para todo el derecho y no particular
para una rama juridica. La idea que sirve de base a tal afirmacion
es que, si la nulidad es una consecuencia adosad por la ley 2 ciertos
actos en 1Los que faltan algunos requisitos, la misma es de caréctet
general. (**) Por ejemplo, la aptitud del sujeto es requerida en tO o8

(8) Vél"k"l_ls,1 i\ndré, “Procédure Pénale”, Presses Universitaires de France, Paris, 1957
pag. i

(9) SCHUPBACH, Op. cit,, pig. 32.

(10) En tal sentido BERIZONCE, Roberto O., “La Nulidad en el Proceso”, E‘{imﬁa:
Platense, Buenos Aires, 1967, pigs. 59-60; COUTURE. Eduardo, “Fundamento
del Proceso Civil”, 3* Edicién. Buenos Aires, 1958, pég. 374.
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4mbitos del derecho. Se llamard capacidad en el dmbito del dere-
» privado; competencia en el del derecho piblico interno; jurisdic-
n o soberania en el del derecho internacional. Los actos realizados
‘esa aptitud serdn nulos. Pero debe observarse que los requisitos
sales cumplen una diferente funcién en el derecho procesal que
de fondo. La nulidad procesal se alimenta de los principios basicos
e sobre el tema dominan en todo el derecho. Sin embargo, pre-
tan caracteres especificos que los distinguen de las demds ramas.
La teoria moderna de las nulidades, impulsada entre otros por
ny, (\) abandona la divisién tripartita o bipartita de los casos de
alidez, en beneficio de una categorfa vasta y tnica. La doctrina
derna es pragmatica y considera a la nulidad no como un estado del
b, sino como una sancién establecida por la ausencia de una con-
n que el derecho exige para la validez del acto. Esta sancién estd
[ relacion con la regla de derecho y su funcién es garantizar la
acién de ella. A propésito de cada especie de nulidad es necesario
ntarse qué personas pueden prevalerse de la misma, durante
nto tiempo la accién puede ser ejercida, y bajo qué condiciones
‘nulidad puede ser cubierta por la confirmacién. Por tanto, al es-
cada nulidad, no puede partirse de categorias légicas preesta-

8) Teoria clsica y teorfa moderna coinciden en que la nu-
ad de un acto puede producirse por violacién de las reglas de
a o por ausencia de contenido del acto procesal. Este, como cual-
acto juridico, necesita de un contenido. En consecuencia, los vi-
que pueden afectar al acto procesal pueden ser intrinsecos —re-
ridos a su contenido— o extrinsecos —referidos a la violacion de
s formas estatuidas.
. Cabe observar que las legislaciones por lo general se refieren
lo a los vicios extrinsecos de los actos. La doctrina ha construido
‘teoria de los vicios intrinsecos del acto procesal.
9) El acto procesal requiere, ademds de la forma, de tres ele-

lentos: causa, objeto y voluntad. (**)

a-1) La voluntad.

10) El acto procesal, como cualquier otro acto juridico, debe
voluntario. Cabe, pues, la pregunta: Son admisibles los vicios de la
untad como causa de nulidad? Y en el caso de ser admisibles, cud-
s vicios habrd que tener presentes?

11) La diversidad de fines que hay entre el acto procesal
f el negocio juridico hace imposible una aplicacién mecénica de la
eorfa de los vicios del consentimiento del derecho civil al acto pro-
. Ademés, hay que tomar en cuenta que el juez debe influir en

{11) GENY, F. "Méthode d'interprétation et sources en Droit Positif Privé", pags.

_- 147, 148.
(12) BERIZONCE, Op. cit,, pig. 23.
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la formacién de este acto, que gran part
revocables, y por ello mism?), lag antl‘tpiesisedgjle ;(;Sgoa;g)s. Procesajes o
ese punto estd _de acuerdo la mayor parte de los rgmd‘c-"' () En
ejemplo, Eugenio Florfan, (**) piensa que los w.ricioiJ dcesahStaS:
de los actos procesales penales deben ser apreciados ihosi’
rentes de los dados en la disciplina de esos vicios en el d
vado._Tales criterios de apreciacién, segin el ilustre auto Sechi
excogitados del mismo sistema penal. Afirma también It-j pledy
cién a los efectos juridicos del vicio interno de la voluqntgh B
no vale por si como motivo formal de nulidad o de inexistc Cl'
acto. Tales vicios del acto procesal estin sujetos a la libre e
del juez, porque los actos procesales singulares no valen enapreczacién
cia ni tienen fines auténomos, sino que todos son 1’.‘f:|0re:linasclu e
fines del proceso. Sin embargo, Florian piensa que el vicio dos]a los
luntad produce nulidad del acto cuando se trate de un act il
mente fgrmal (constitucién de parte civil, querella etc.) ° e
e iovanni Leone, primeramente creyé que, 1 artier :
cipio de tap‘;atividad de las nulidades y co)rlasic?erangorgeriﬁo ods?é']l?ém :
de una aplicacién anal6gica de los esquemas de derecho pri;aldI y
problema, los vicios de la voluntad no podian producir {)a nulpclaaI
del acto procesal. (**) Pero en su “tratado” (**) hace varias dist:i1 s
nes al respecto: a) no tienen ningiin relieve los vicios de la volurrlltiﬁ
en aquellos actos que se concreten en una manifestacién de conoci-
miento, como la confesidn, el testimonio o la pericia, aunque el juez
—discrecionalmente y con los elementos de prueba ‘ofrecidos— po-
dga tomar en cuenta el vicio de la voluntad. b) Por légica, no tienen
ninguna influencia los vicios de la voluntad en los actos no ’negcciales.
Para los actos procesales negociales debe aplicarse la teorfa del derecho
privado, que distingue los vicios de la voluntad en aquellos que pro-
ducen nulidad absoluta y aquellos que producen anulabilidad. Y asf,
en el derecho privado la violencia moral (‘vis compulsiva’), el error
y ¢l dolo producen anulabilidad; la violencia fisica (‘vis absoluta’)
produce la inexistencia. Partiendo de esta premisa, distingue en el
proceso pen?l los casos de violencia fisica —que producen inexisten-
cia, categoria no legislativa sino 16gica— de los otros vicios de la
voluntad ‘que dnicamente producen nulidad. Estos dltimos no tiemen
ninguna influencia en el derecho procesal: si la tuvieran caerfa POF
tierra el principio de taxatividad de las nulidades. Ademds, no existe

a vol
con criterjog :ilit?e.
pri.
ser
rela-
Vicig

(13) GUA.RNERI, Qimeppe, “Trrelevanza dei vizi della volontd negliatti P“’“—““l.i"'

zrlisRmsta Italiana di Diritto Penale, 1957. Giuffré Editore, Milano, 1957, P
s.

(14) FLORIAN, Eugenio “Diritto Processuale Penale”, 3% Ediz. Roma, Edizioni Utet,
1939, pig. 127. Obsérvese que el mismo autor en sus “Elementos de Deree”?
Procesal 'Peﬂal + (Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1933, (fecha del Prologo)-

i E}Eaél;céciog de IL; Pricto Castro) no se refiere al problema. 1

, G., "Lineamenti di Diritto Pr. " 4% Ediz, Mian%
privr i oo o Processuale Penale”, 4* Ediz.,

(16) 1Ib,, ”S"mliado de Derecho Procesal Penal”, Ediciones Juridicas EufﬂPa‘Aména‘
Buenos Aires, 1963, tomo I, pigs. 690 y ss.
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| procedimiento dirigido ni procedimiento adaptable a la comproba-
6n de tales vicios. Por dltimo, advierte Leone, (*") que aunque el
gio de la voluntad no tenga influencia suficiente para determinar
1a nulidad efectiva en el proceso, si pueden ser considerados en otros
stitutos. Por ejemplo, si el acto viciado por defecto de la voluntad
tde aquellos en los que se reconoce a las partes un poder dispositivo,
\vicio de la voluntad se sanciona por la emisién de otro acto dis-
sitivo: una constitucién de parte civil o el establecimiento de una
gerella bajo coaccién o amenaza, pueden ser revocados. En otros
sos, el vicio de la voluntad puede ser equiparado con el caso for-
jiito o con la fuerza mayor y, entonces es posible repetir el acto
ocesal. Los vicios de la voluntad que afecten a una sentencia (que
p sean producto de la fuerza fisica) no pueden ser reparados, por
[ principio procesal de identificacién de los motivos de nulidad con
% de impugnacién. Como la ausencia de voluntad en la sentencia
slamente puede conducir a la injusticia de la misma —y esa injus-
ia es juzgada por las partes—, el no promover éstas la impugnacién
aplica la conformidad con la sentencia.

: Parecida a la tesis de Leone es la de Guarnieri: (**) para éste
ene relevancia el vicio tinicamente en los casos en que el vicio de-
¥mine un acto fisicamente existente, pero juridicamente vaciado de
do contenido. En esa hipétesis, dice, se tendrd no tanto un acto
ulo cuanto un no acto. Observa también, que por lo general no hay
edios en el proceso para reclamar contra los actos viciados de inexis-
ncia, debido a que esa situacién casi nunca ocurre.

(17) LEONE, “Tratado”, Op. cit, tomo I, pig. 696-697-698.
(18) GUARNIERI, Op. cit., pag. 618.
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tablecer un sistema de nulidades, consecuencia de la violacién de
§ preceptos que determina los principios de represién y del derecho
 defensa. El articulo 39 Constitucién dispone que nadie puede ser
metido a pena por un delito sancionado por ley anterior sino “...en
rtud de sentencia firme dictada por autoridad competente, previa
ortunidad concedida al individuo para ejercitar su defensa y me-
inte la necesaria demostracién de culpabilidad”.

CAPITULO 1 SECCION 1—LAS NULIDADES

3) Desde el punto de vista del sistema de nulidades, el nuevo
pdigo Procesal Penal es superior al vigente. La teorfa de las nulida-
s se afina; los derechos de la defensa aumentan; casi todas las
placiones del derecho de defensa producen una nulidad absoluta.

“EL SISTEMA DE ERRORES ‘IN PROCEDENTO* Y SU SANCIO
EN EL NUEVO CODIGO PROCESAL” 3

ST e A) Principios fundamentales en cuanto a nulidades.
in;h(-jos para medir la bondad de u?tl.; ?eggg?:?(’inqg: ::Jin ?is?eerninosd .
ldades que contenga. Si el Estado de derecho se car i e
- . - - - aCt
glecemdad de un juicio para imponer una sancién a quicrf r}llzaa v?gll;ucilg
t\?l_i;';re(:e;:to. 1i10 menos cierto es que el juicio debe ser legal. En ma-
- procesal, ha dicho Georges Levasseur (**) “es preferible dejar
- r:?:j;t?ag% rc:u(ljpal_)letg pondr.rfzar a un inocente, porque en materia Jdez
¢ justicia, el fin no justifica los medios” i
de todas las variables jurfdicas constinns, 200
A , el hombre es una const
Mg ) _constante. Y el
go ndenado% (Szl;,)s derechos es el ser libremente defendido y legalmente
Teniendo por finalidad el i
: : proceso penal el castigo d -
:::!n'e1 que ha OOI‘ZI:I_etldO un delito, fécilmente se comprendg qug };ntilgffla
p?cig: Emge:l :zl lprodce;iflndo’;!giene por fin Ia proteccién de los prin-
: entales del derecho represivo i i
del unpl;nado y de su defensa, (**) p i e
oca meditacion se necesita para descubri iculari
rir este particularismo
3;1?.1 prese;:;a el proceso penal frente al civil. Mientras elpproceso civil
mﬁltr'l ?cm Tnte en ¢l conjunto de contratos y de situaciones juridicas
lxp €s, €l proceso penal es la consecuencia Iégica de la infraccién
y ealantecedente indispensable de la reaccién social. (**) El proceso
penal, por mandato del articulo 39 de la Constitucién Politica, debe

: 4) El nuevo Cddigo Procesal distingue dos tipos de vicios
n procedendo”: la nulidad (relativa y absoluta) y la irregularidad.
on disposiciones iguales a las del nuevo estatuto, la doctrina ita-
Ina ha creado una tercera categoria, de cardcter légico: la inexisten-

A 5) El nuevo Cédigo Procesal consagra el principio conocido
omo “Pas de nulité sans texte”. El articulo 144 dispone que “Los ac-
bs procesales serdn nulos s6lo cuando no se hubieran observado las
lisposiciones expresamente prescritas bajo pena de nulidad”.

_ Y como prescritas bajo pena de nulidad estdn las llamadas
ulidades especificas, que son las de los articulos 16, 36, 73, 19, 20,
8, 91, 92, 94, 100, 106, 107, 133, 138, 189, 192, 229, 269, 276,
81, 287, 288, 243, 341, 344, 359, 360, pér. dltimo, 349, 373, 376.
84, 385, 390, 392, 396, 400, 412.

| También son prescritas bajo pena de nulidad las nulidades
lamadas por la doctrina italiana “genéricas”, que son las del articulo
45, segtin el cual: “Se entenderd siempre prescrita bajo pena de
julidad la observancia de las disposiciones concernientes: 1) al nom-
bramiento, capacidad y constitucién de jueces y tribunales; 2) A la
intervencién del Ministerio Pdblico en el Proceso, y a su participacién
Bn los actos en que ella sea obligatoria; 3) A la intervencitn, asis-
tencia y representacién del imputado, en los casos y formas que la

ey establece”.

(19) II;.‘:'VAS'SELIR, Georges, “Les Nullités de linstruction Préparatoire”, en La Cham-
i Are Criminelle et sa Jurisprudence, Ed. Cuyis, Paris, 1965, pag. 472

) LLEHAPTa Maurice, "Les Droit de la Defense”, en la Chambre Criminelle
o et sa Junsprl:dmcc, Op. Cit,, pig. 467.

) GARR}}UD, Traite Théorique et Pratique d'instruction Criminelle et Procédwre
s i’:;ale . tomo I, Paris, 1912, N 1099
RLE “Trai

e p,ég!.z%g:;. et VITU, André, “Traité de Droit Criminel”, Editions Cuys®

1—Nulidades declarables de oficio y a peticién de parte

El nuevo Cédigo Procesal distingue también otros dos tipos 'de
idad: la declarable a peticién de parte y la declarable de oficio.
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a) Las nulidades declarables a peticion de parte

I—La parte (privado —im :
g - parte (privado —imputado o parte civil, d
xﬁcta c;l eiaﬁds:;saleg 1‘:)I'P ub-lclf.m)dnlo et co“CUrri‘doﬂ:}c?r? . g
8 a- aplicacién del principio, “ ; Su
turpitudimen allegans”) (art. 14‘};. N ——— pr'Oanzl;:

[I—Solamente es alegable por 1
la observancia de las dis SEARIC ROS 18 PRIIC que fenga interd
g i posiciones legale b 1és e
sans grief”). (art. 147), gales respectivas (“pas de nyljjpg

I1I—La nulidad declarable a peticién de pa

:l;l;lo{e%usmn. O sea, solamentfe puede ser alegada gorrteia parte

o naTa? oportunidades, segln_ la etapa del proceso en que on o
! ca;1 ]ia els;lcausas de preclusién son establecidas por artfcu?g Ly
dz?c%s p Cad ; a todos los casos de nulidad. Sin embargo, ha &
goeen que deben ser interpuestas en oportunidades especi;ﬂes Yynuh-
i por consiguiente, medios preclusivos especiales. Tal es el e
¢ la nulidad cuando sea consecuencia de una recusacién fu ;aso
‘({art. 36), que. s6lo es declarable si el recusante ha pedido la nSl'gdg
..en el término de 24 horas a contar desde que el expedient 111 o
al juzgado que debe actuar”. i

, tiene Causag

Ahora bien, estas c i6

_ 2 ausas de preclusién aparecen i
) : en

cién con el articulo 471, inc. 2), como \reremos.p -

7) La nulidad declarable a peticid
peticién de part
y entre las causales de subsanacién estdn (art. 148): o

a) Que la parte o el Ministerio Pdbli

< i tiblico nos la oponga opor-
tdunamente._ La oportunidad para interponerlas deriva de 1ios crrmrt]iz;os
e preclusién del articulo 148.

W Eltmart:fculc:?t 149 entra en contradiccién con el articulo 471,
fort-na), q cupergn e alegar una nulidad relativa en Casacion (por la
subsanacién :Iml 3 ? | recurrente hubiera reclamado oportunamente 12
de recurrir 5 C CI9010, 51 era posible, o hubiera hecho manifestacién
iyt gn fasaclén . El inciso 22 del articulo 471 puede inter
e T =5 orfnas: a) que la peticién de subsanacién del defecto
e e OPS?;? a apertura del recurso de casacién por la forma,
g erap i'b? y Ygue no es condicién si la peticién de subsand
y de que sepgs1 e. Y que, ademds, la simple manifestacion del vicl0
la nulidad a a recurrir en Casacién, sea 0 no posible, interponet
fonin b : es mogvo_ de apertura del recurso de Casacién por '@
i dentroads?glién a interpretacion posible es que si se puede recla:
pove s g el término preclusivo, no es posible la Casacion; de lo
- ario, si no era posible, la Casacién se abre con sélo la mant
estacién de que se recurrird a ella.

b) Cuando haya habido ac i
ept feckl
del acto, de manera expresa o técitaI.J e g
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c) Quando el acto hubiera conseguido el fin con relacién
Ltodos los interesados, no obstante su irregularidad.

d) La nulidad declarable a peticién de parte, por lo general,
ine solamente un medio de impugnacién, que es el incidente de
llidad. Este incidente debe ser fundado (dice el articulo 148 Cpp
[a peticién de nulidad serd motivada™), que se tramita oyendo a las
rtes. Es posible también plantearla en la apelacién (si se trata de
os de instruccién apelados) o en el alegato ante Casacion, cuando
“hulidad lo sea de una sentencia (art. 148 Cpp).

b) Nulidades declarables de oficio.

8) El segundo tipo de nulidad que contiene el Cédigo es la
sclarable de oficio ““...en cualquier estado y grado del proceso”. Esta
ulidad se diferencia radicalmente de la anterior, y sélo en determi-
ados casos existe:

a) Cuando expresamente lo establezca asi el legislador, lo que
ace Gnicamente en 5 articulos: en tratdndose de incompetencia te-
itorial (art. 19), aunque el 20 limita expresamente los efectos de
ta nulidad; en tratandose de incompetencia por razon de la materia
Segtin resulta de la combinacién de los articulos 16 y 28), en los
bsos citados en el articulo 350 (falta de los requisitos que debe
ontener el requerimiento de elevacién a juicio (art. 341) y falta de
requisitos que debe contener la peticién por el Agente fiscal de
ién a juicio, en el juicio de citacién directa, (son los mismos del
equerimiento de elevacién a juicio (art. 412 y 341). Un caso dudoso
e nulidad declarable de oficio es el del articulo 38.

G b) El articulo 146 dispone que deben declararse de oficio las

ulidades del articulo anterior (145, y que son aquellas que afectan

ombramiento, capacidad, etc. de las partes, la intervencién del

isterio Pdblico y a la intervencién y defensa etc. del imputado),

uando “...impliquen la violacién de normas constitucionales™.

- El Cédigo de Cérdoba tiene un articulo parecido al 146 nues-

ro, pero centrado en el caso de la indefensién, porque la Constitu-

tion argentina prevé el derecho de defensa. El Cédigo Italiano, modelo

del Codigo de Cérdoba, tiene los mismos tres casos, Y declara que

todos ellos se refieren a nulidad absoluta. :
] En nuestro pais, el articulo 39 de la Constitucién establece

e manera clara el derecho de defensa. No hay reglas relativas a la
Shtervencién en juicio de otras partes diferentes del acusado, ni rela-

tivas a la intervencién del Ministerio Ptblico, ni a la composicién
de los Tribunales. De modo que puede considerarse que se produce
‘nulidad absoluta cuando no se observan las reglas relativas “..a la
atervencién, asistencia y representacién del imputado, en los casos
y formas que la ley establece...” (y de la parte civil, art. 79), cuando
se produce indefension; es decir, violacién de reglas constitucionales

Rart. 146).
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¢Cudles son las caracteristicas de esta nulidad?

1) Es una nulidad sanable, pero a diferenci
iaélstelr:lgdrr_nente, sclslapmentespordla cosa juzgada, (“)ncli?o dﬁgiﬁ“;ﬂ“

ios preclusivos. Si i -
Sony p iendo insanable, no puede ser conva]jd:g:

a) La parte no la reclame oportunamente.

b) Las partes, icitame
£t partes, expresa o técitamente, hayan aceptado la s.

¢) Aunque el acto nulo haya i i

das. e it ya producido el fin respecto de to-
Estq tltima sijuacién ha producido criticas en Itali

consecuencias pa'tradéjlcas que de ella derivan. Por ejemplo

lidad absoluta si no se cité a una parte, y la habré, aunq{;

se presente a la audiencia! (**)

2) Poco importa que la parte haya concurrid

. - . - - . 0 a Caus
que no la _Eer;udiquc (aunque la situacién difiere en traténd::éado
la indefensién), pues puede ser declarada de oficio. !

3) Por tltimo, por ser declarable en cualquier grado. Es posi-

ble interponerla, por primera vez, en Casacié:
resulta del articulo 471, inc. 2 y del 146 Cp;l). S, CIpre

a por las
habra‘, nu-

¢ la parte

2—Las nulidades especificas y genéricas.

9) Salvo por lo apuntado, la distincién entre nulidad absoluta
y relativa tiene poca importancia. En efecto, no la tiene en cuanto
a los efectoz_;, ni en cuanto a la esencia misma del vicio. Pero en este
aspecto si tiene mucha importancia la distincién entre nulidad espe-
cifica y genérica. O més exactamente, los casos de nulidad genérica.

10) Las causas de nulidad genérica, consignadas en el articu-
lo 145 Cpp. provienen del derecho italiano, segﬁngnreformz que hubo
en éste en 1955. Tres son las causas de nulidad genérica:

a) La violacion de las disposiciones concernientes al nombra-
miento, capacidad y constitucién de los jueces y tribunales:

i 11) Esc::ibe Carlo Peyron, (*) que este articulo sanciona la
incapacidad del juez en sentido lato. Y por capacidad en sentido 1at0

(23 Entre otros, SCARPELLO, Gaetano, "] reflessi della dichiarazione di nullitd
sul Corso del Procedimiento Penale”, en Rivista Italiana di Diritto Penale,
1956, pag. 65.

(24) En tal senf:ido CAVALLARI, Vicenzo “Notificazione all'imputato all'este’ 4
sanatoria di nullitd jrocessuali”, en Scuola Pcsitiva, 1961, Giuffré, Milan®
pig. 346. & LR '

(25) PEYROI:I, Carl?,"'ﬂ vizio di Costituzione del giudice come causa di nullitd
assoluta”, en Rivista di Diritto e Procédura Penale, 1965, pag. 590.
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iende Manzini, (*°) tres subespecies: a) La capacidad de adquisi-
5 de la calidad del juez (edad, nacionalidad, etc.) b) la capacidad

érica (admision al ejercicio de funcién jurisdiccional) c) la capaci-

| especifica (que presupone la competencia, la ausencia de causas

inhibicién o excusa y la composicién colectiva del tribunal en el

do y con el niimero de miembros establecidos por la ley).

12) Del inciso 1?2 del 145 hay que excluir aquellas nulidades

uladas expresamente en el Cédigo, relativas a la capacidad del
(referentes a la competencia por materia (art. 16) o por territorio

. 19), y las causas de inhibicién, pues para ellas hay disposiciones

resas (arts. 29, 30, 31, 32, 33, 34, 35, 36, 37, 38).

| Hay que excluir también la hipGtesis del “non iudex”, que

emos, constituye una hipGtesis de inexistencia.

- También hay que excluir la nulidad derivada del nombramien-

(llamada por Manzini, de némina) y en particular, los vicios re-

ivos a la adquisicién de la capacidad de juez, porque la ausencia

uno de los requisitos del nombramiento, como cualquier otra
idad ocurrida en el procedimiento administrativo de nombramiento,
jando de la presuncién de legitimidad del acto administrativo, per-
nece vélido y eficaz mientras no sea anulado o revocado por
oridad competente.
La nulidad del articulo 145, inc. 1 queda, pues, reducida a
y poco: la habrd Gnicamente por el defecto de constitucién de
oro del Tribunal (si es colegiado), que puede producirse por ex-
o o por defecto, o bien, del ndmero de un tribunal monocriético,
o que tnicamente puede producirse por exceso. Y al respecto, la
strina distingue dos situaciones diferentes.
13) El primer caso de defecto de composicién se da cuando

0 de los integrantes del Tribunal esté borracho, drogado o dormido.

C6digo —han dicho autores italianos— exige en este caso no s6lo

esencia fisica, sino también la espiritual del juez. Y el juez,
ben Klienkneckt—Reterberger und Miiller, (*") debe estar en
ilidad de seguir el debate. En tal hipétesis, sostiene Carlo Massa,
- nulidad (absoluta), porque se afecta la constitucién del

al (en nuestro derecho, art. 145). No es posible en este caso
iderar el vicio como relativo a la capacidad del érgano jurisdic-

onal, especialmente cuando se trate de un tribunal colegiado y se

te de una sentencia, pues tal situacin se refiere a un vicio de la

luntad. Unicamente dentro de los vicios de la }fqluntad podria en-
jadrarse en el error. Este, para ser relevante juridicamente, debe in-
dir sobre ¢l acto procesal. Y el acto procesal en el caso concreto

una sentencia, producto de un tribunal colegiado.

14) El segundo caso de defecto de composicién se refiere a
iolacién del principio de “inmutabilidad fisica del juez”, segin el
el debate debe desenvolverse desde su inicio hasta su fin siem-

26) MANZINI, “Tratado di Diritto Proc. Pen.” 5 ed., 1956, vol. I, pig. 150.

“Kommentar zur Strafprozessordnung”, 4* ed. 1958, pig. 938.
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pre ante los mismos jueces, entendidos como las mi

sicas. El principio en cuestién quiere que en el deb:ftt?a;opﬁrsonas fi.
tucin fisica del juez y que la sentencia sea el resultado de?ya Sustj.
cimiento de los jueces que han presenciado el debate, Este conven,
existe en el nuevo Cédigo Procesal porque ¢l debate (por Io dPrlpcipio
mo el plenario del Cédigo Procesal Penal de 1910) est4 inspi:g} %, co.
oralidad y en la inmediatez, a diferencia de la fa s
1nsp1radsa en I% escritura y en la mediatez.

_ in embargo, la nulidad debida a la violacién del princin;
inmutabilidad fisica el juez tampoco entra en el 145, ihcﬁgémf? -
que estd expresamente prevista en el articulo 392. e
. Resta agregar que algunos sostienen que la violacién g

cipio df':’mmutabilidad fisica el juez influye sobre la rcgularig d de
la relacién procesal y que por tanto, es un caso de inexistencia 1

se inslructoria
]

b) Violacién de las disposiciones relativas a lg ici
101 2 ais participacig
del Ministerio Publico, en los casos en que la mi pen
obligatoria. ‘ T

15) Ciert_amente esta causal de nulidad genérica es muy im-
portante.t Se eé{plhltéa pcclar si misma porque el Ministerio Piiblico es el
representante del Estado acusador, del Estado que ejerce la i
e que €j pretensidn

_ Hay actos procesales en los que el Ministerio Piiblico no in-
terviene. Hay‘procesos en los que la participacién de éste no es tan
acentuada (asi, los de accién privada).

¢) Violacion de normas relativas a la asistencia, intervencion

y representacion del imputado, en los casos y formas que
la ley establece. 2 §

. 16) Con relacién al imputado se presentan varios problemas:
lo primero que hay que analizar es la capacidad procesal del imputado.
E:,l art;culq 145, inc. 3 no tiene una referencia concreta a la capa-
cidad del imputado. /Serd vélido un proceso en que el imputado sea
incapaz procesalmente?

d) Nulidad por incapacidad de las partes.
1—La capacidad de ser parte en el Proceso Penal.

__17) El imputado se presenta como titular de una serie de
situaciones —derechos, obligaciones, cargas, sujeciones— que le pro-
vienen de la circunstancia de ser sujeto de la relacién procesal penals
y que se expresan por medio del cumplimiento de una serie de actos
penalmente relevantes. Por consiguiente, dos problemas se plantea?’

. a) Determinar los requisitos necesarios para que exista © sub-
;ls:atl )la aptitud a la titularidad de esas situaciones (capacidad d¢
arte).
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b) Determinar las cualidades necesarias para la idoneidad de
re ;izacién de los mismos actos procesales (capacidad de actuar en
B10).
Capacidad de ser parte o legitimatio ad processum y capaci-
para actuar en juicio o ‘legitimatio ad causan’, son las dos ver-
tes de la capacidad procesal. Sin embargo, en materia procesal
al —y salvo contadas excepciones— la capacidad procesal del
tado coincide con la capacidad de ser parte, de modo que los
isitos indispensables para fundar la capacidad de ser imputado
tan, normalmente, para que el sujeto tenga capacidad de realizar
os los actos procesales relevantes que el legislador configure como
ps del imputado. (**)

De acuerdo con el articulo 274, se es imputado “...cuando hu-
re motivo bastante para sospechar que una persona ha participado
la comisién de un hecho punible...”. Determinar quién puede ser
sutado, por consiguiente, consiste en averiguar a quién puede atri-
rse un determinado ilicito penal. Y como en dltima instancia, todo
el que comete un hecho punible estd sujeto a penas o medidas de
aridad, de ahi se deduce que la capacidad de ser parte en el pro-
penal (v por tanto de actuar) solamente puede definirse por la
hilidad de estar sujeto a los dos tipos de sanciones criminales.
4n incapaces de ser parte y de actuar en el proceso penal todos
wellos que no pueden ser sometidos ni a una pena ni a una me-
la de seguridad. Asi configurada la capacidad procesal es un directo
ejo de la capacidad penal.

Dejando de lado a las personas juridicas —excluidas por el
smo derecho positivo de la capacidad de accién del derecho penal—
§ grupos son los que presentan problemas con relacién a la capa-
dad: los inmunes y los no imputables.

_ Ademis debe incluirse a todos aquellos sujetos activos de de-
tos que sélo pueden ser procesados cuando haya declaratoria previa
fejudicial a la accién penal.

Con relacién al inmune se ha observado que “..la presencia
2 una persona con calidad de ser imputada entra en los presupuestos
¢ la relacién procesal penal...”. Por consiguiente, la autoridad judi-
al a la que llegue una “notitia criminis” eventualmente referida a
la persona carente de la mencionada capac_1dad_ hace supe_rﬂt}q el
ismo pronunciamiento de un decreto de archivacién y hace juridica-
Nente inexistente el proceso eventualmente instaurado” (ver art.

38) Asi, LEONE, “Lineamenti di Diritto Proc. Pen.”, pag. 171; CONSO, G., "La
Capacitd dell'imputato nel rapporto Processuale Penale”, in Rivista Italiana

. di Diritto e Procedura Penale, 1959, pag. 1311.
29) CONSO, Op. cit, pig. 1314
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18) ¢Qué podemos decir de los inimputables? .Q
en el caso de que el juez juzgue a una persona menor i‘jg ulé CCurrg
I\{ada se d1c_e, con relacién a la competencia personal en 1a57 Afiogy
ciones gelatlvas a la competencia, Lo mismo puede decirse dlsp“i‘
otros inimputables. En estos casos, la solucién del problema d de Jog
en definitiva, del concepto que se tenga de medida de seguridafipende‘
racter administrativo o judicial—, Si se la considera como d

Five - ; e 3
administrativo, el proceso se restringe a las penas; los inimgﬁ{w&r
son penalmente y procesalmente incapaces. Cuando hay e“fennaeies

de la mente, lo que se produce es incapacidad de actuar en ¢ n
pero no incapacidad de ser parte. Lo que es imposible es ﬁeo »
una sentencia condenatoria propia del llamado proceso penal dgar ¢
nicién. o
Para la validez de la relacién procesal penal se i
capacidad penal de los sujetos que intexl?vienen eﬂ ella. Elrzqélgf rg éa
Procedimientos Penales utiliza el término capacidad en pocos agnfcue
los: 145, inc. 1°, (que habla de la capacidad del juez); el articulo 24{
(habla de la capacidad del intérprete); el 226 (habla de la capacidad
para ser testigo). Llama la atencién que ¢l legislador procesal ha
omitido referirse a la capacidad de aquellas personas a las que ﬁ
refiere, y que es lo que en sentido técnico la doctrina procesalista
privada designa con el término de capacidad. Vale decir, la capacidad
del actor o del demandado, que en materia procesal penal seria la
capacidad del imputado, del querellante, de la parte civil y del res-
ponsable civil (que puede ser persona juridica). La explicacién de este
fenémeno puede encontrarse en el hecho de que tal nomenclatura
tiene sentido si es posible distinguir la capacidad de actuar y la ca-
pacidad de “estar” en justicia. A su vez, la distincién entre “legiti-
matio ad causan” y “legitimatio ad processum”, tiene sentido cuando
puede delinearse autonomia de la capacidad de la primera respecto
de la segunda. Ahora bien, ello pierde, la mayoria de las veces, im-
portancia en el proceso penal. f

_19) (Cudles son los efectos que produce la incapacidad de
los sujetos del proceso penal? Esos efectos son diversos. Por ejemplo,
la capacidad del juez penal estd sancionada con pena de nulidad (ab-
soluta) en el articulo 145, inc. 1%; la incapacidad del Ministerio Pd-
blico no estd expresamente regulada, pero puede aplicarse el 143:
inc. 2. A la incapacidad del defensor del imputado puede aplicarse
el articulo 145, inc. 3, “mientras que con relacién a la carencia ¢
capacidad de los defensores de partes diferentes del imputado —par”
tes privadas— tnicamente se produdicia una nulidad relativa toda "foz
que su presencia esté requerida por la ley bajo pena de nulidad”. ( )
Para la incapacidad del perito (art. 241) y la del intérprete (art. 254)
el Cédigo no establece ninguna sancién. Lo mismo puede decirse ¢
la incapacidad del testigo (art. 226).

r il I
(30) CONSIO G., "Equivoci e pericoli nell'uso della mozione di capacita P”’“S“ﬂ
penale”, en Riv. Ital. di Dir. e Proc. Pen., pag. 759.
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. La incapacidad del imputado da origen a una inexistencia de la
geion procesal; por tanto, da origen a una inexistencia juridica. (**)

20) Diferente es el caso de las incompatibilidades. Las mis-
5§ son numerosas en el proceso penal (art. 241 para peritos e in-

itucién de derecho ptblico, significa que la persona es excluida no
gue el legislador la considere no idénea para asumir cierta posicién
para desenvolver cierta actividad procesal, sino porque la prece-
te o concomitante actividad procesal asumida y el precedente o
comitante ejercicio de una actividad procesal, induce a considerar
30 no oportuno que la misma persona sea llamada a asumir una
sva posicién o a desenvolver una actividad nueva en el curso del
mo proceso. (%)

2—Casos de nulidad del articulo 145 inc. 3.

' 21) Dejando de lado los problemas de capacidad, que expre-
pente no estdn regulados para el imputado en el Cdédigo, tres son
‘motivos de nulidad del articulo 145, inc. 3.

a) EI primero es la intervencién del imputado.

2) La intervencién del imputado en el juicio se relaciona con
de los llamamientos a juicio y con la puesta en conocimiento de
s resoluciones judiciales. Vale decir, con las notificaciones, cita-
Jnes y audiencias,

a) En cuanto a las citaciones puede decirse que son el medio
it el cual se requiere la presencia de una persona para practicar de-
minado acto judicial. A su vez, la persona comparece cuando se
esenta ante la autoridad judicial por efecto de una citacién. En el
devo Codigo Procesal, la citacién es una pieza esencial del proceso
‘a ella se refieren los siguientes articulos: 39, 52, 59, 61, 71,
L, 72, 76, 134, 135, 148 inc. 1°, 169, 189, 230, 232, 267, 316,
1, 346, 355, 358, 379, 387, 413 y 420.

" b) Ciertamente que la ausencia de una citacién puede pro-
icir nulidad absoluta. La doctrina individualiza una serie de si-
laciones en las que la falta de citacién al imputado produce una
ftal indefensién (en el nuevo Cédigo, la citacién del articulo 355,
Or ejemplo que lo es para la vista). La misma indefension del impu-
ido la puede producir la falta de notificacién.

¢) La citacién pertenece a aquella categoria de actos Ilamados
r Conso (*°) tipos (‘Fattispecie’) procesales de formacién compleja

1) CONSO, Op. cit.,, pig. 759.
) CONSO, “Equivoci..”, pig. 761.
8) CONSO, "7 fatti giuridici Processuali Penale”, Giuffré, 1955, pig. 4 y 5.
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yretes (art. 254), 229 para testigos, etc.). La incompatibilidad, tipica

At



necesariamente sucesiva. Unos tipos procesales (tipo Procesal
acontecimiento que tiene su propia relevancia tipica) son sim TS 2que|
mados por un solo hecho juridico). Los complejos son log t}? s (for.
estdn compuestos de varios hechos juridicos. Hay tipos PrOCesaleo que
plejos en los cuales los hechos que los integran deben desa e
sucesivamente: es el caso de los tipos complejos de fonnaciérr;o .
sariamente sucesiva, en los cuales hay un hecho juridico que funrl
como condicién y presupuesto de otro hecho. En ciertos tipos, yp ];: .
funciona como condicién en el sentido de que su ausencia se pre -
como un hecho impeditivo de eficacia respecto del hecho Supzenta
como condicién. La invalidez del hecho sucesivo s6lo infuye en lae:ftf’
cacia, no en la perfeccién. =

23) Aplicados los principios anteriores a la citacién —y
ticularmente al decreto de citacidn de los articulos 349 y 355 w‘ffg'
que, como los efectos de la misma solamente se determinan por m;_'
dio de la notificacién al interesado, se trata de un tipo (‘fattispecie’
compleja), de formacién sucesiva, constituida por dos hechos: el geto
que debe notificarse y la notificacién. En la misma se distinguen dog
fases: la de expresién y la de emisién; la primera estd constituida
por la formacién del decreto, la segunda por su notificacién. (*%)

El paso entre las dos fases se da cuando se imparte la orden
a los sujetos enumerados en el articulo 135 para la notificacién. En
el 4mbito de la ‘fattispecie’ compleja, la formacién del decreto asume
el cardcter de presupuesto, mientras que la notificacién asume el papel
de condicién de eficacia, en el sentido de que su verificacién o no, no
incide sobre la perfeccién del acto precedente, sino solamente en el
plano de la eficacia del mismo.

24) Varias conclusiones podemos sacar de lo anterior:

a) La ausencia o imperfeccién de la notificacion no compro-
mete la perfeccién, sino la eficacia del decreto. (*) Y las nulidades
deben dividirse en aquellas del decreto de citacién y aquellas referen:
tes a la notificacién del mismo.

(Cudl nulidad es la establecida en el articulo 3497 Este ar
ticulo dice que el Presidente del Tribunal *“...citard, bajo pena de Nt
lidad, al fiscal, a las partes y a los defensores...”. Se reficre a 1? nu-
lidad del decreto de citacién, y ello se deduce del mismo artlt_:ulo)
pues indica que “Cuando se proceda por citacién directa en la mlsmz
oportunidad en que se convoque a juicio se notificardn, bajo pend
nulidad, las conclusiones del requerimiento fiscal”. Por tanto, este @
ticulo mira al contenido del decreto. La nulidad de la notificacion
la citacién puede también producirse, pero en virtud del articulo ¢
Este articulo indica que “Cuando sea necesaria la presencia d “61:1
persona para alglin acto procesal, el Tribunal ordenard su ¢l ]
Esta serd practicada de acuerdo con las formas prescritas pard Ia 8
tificacion, salvo lo dispuesto en el articulo siguiente”.

(34) COLANGELO, Op. cit.,, pag. 1277.
(35) CONSO, Op. cit, pig. 180, nota 41.
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(Qué ocurre si el notificador se equivoca y cambia la fecha?
| situacién estard regulada por los articulos 132 y 133.

La distincién entre la nulidad de la notificacién y la nulidad
decreto de citacién es importante por varios motivos, La invalidez
acto sucesivo, es cierto, no perjudica ia validez del acto antece-
ate. Pero la citacidn a juicio es una ‘fattispecie’ preordenada a la
istitucion de una relacién procesal vilida, que en virtud del defecto
notificacion nace viciada de nulidad absoluta. Esta nulidad absoluta
refleja, a su vez, sobre los actos sucesivos. Y entonces, mientras
nulidad de la notificacién resulta siempre irrelevante para efectos
iuna eventual prescripcién del delito, no ocurre lo mismo con la
lidad del decreto de citacién, porque si lo que interrumpe la pres-
ocién (en el Cédigo Italiano) es tal citacién, lo es en cuanto sea
idicamente regular. (*°)

. Es claro que hay otras violaciones del derecho de defensa, que
eden cometerse por un procedimiento diferente de la irregularidad
la citacién, audiencia o notificacién, y seria una labor de nunca
bar, enumeradas. Solamente nos referiremos a algunas de ellas:

. Caso claro de violacién del derecho a asistencia (legal) seria
o concesién de un plazo mayor que el establecido por el articulo
§, a peticién del reo para elegir defensor. Lo mismo puede decirse
la comunicacién del dia de la declaracién del imputado al abogado
@ que asista (art, 275).

. Desgraciadamente, el Cédigo sigue siendo tan malo como el
erior en lo que se refiere al derecho de defensa, pues permite que
individuo se defienda personalmente, siempre, dice el articulo 80
ue ello no perjudique la eficacia de la defensa y no obste al nor-
il funcionamiento del proceso”. '

. Con ello olvidaron los legisladores las sabias palabras de Carlo
assa: (°7)

“Si el proceso penal moderno se basa sobre el esquema de
la relacién procesal, si el juez al dirimir el contraste entre el
derecho punitivo del Estado accionado por el Ministerio Pu-
blico y el derecho a la libertad del imputado, contraste sub-
sistente siempre, sean las actitudes de las partes en el proceso,
no puede ponerse en duda que el imputado frente al 6rgano
técnicamente preparado, debe tener también la defensa de
un érgano técnicamente preparado...” “..Lo que significa que
para la regularidad de la relacién procesal no es suficiente la
simple presencia del imputado, sino que es necesario que éste
pueda defenderse y ser defendido, 1o que hace necesaria la
presencia del defensor, 6rgano técnico de la defensa”.

CAVALLARI, “Le Nofificazioni nel processo penale”, 1959, Giuffré, Editore,
pag. 290.

MASSA, Carlo, "Consideracioni sull’omissione dell'avviso di cui all'art. 410
Capp al difensore dell'imputato”, en Rivista Italiana di diritto e Procedura
Penale, Pig. 349, 1959.
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25) Hay casos en que la ley autoriza u i

na :

derechos de la defensa. wetriceitn. g8 log
Varias situaciones se presentan:

e a) Espgciahnenteden éa etapa de instruccién, las
efensa pueden ser reducidas. El ipi
oo caso tipico es el ar

Art. 192:

“Antes de proceder a realizar algunos de los actos

ciona f:l articulo anterior, excepto el registro t:lomic{ij%]:ue .
juez dispondrd, bajo pena de nulidad, que sean notlfglo’
el Agente Fiscal y los defensores; pero la diligencia s .
ticard en la oportunidad establecida, aunque no asistan‘3 Pias

Sin embargo, se podrd proceder sin nofificacion o ant

la oportunidad fijada, cuando el acto sea de suma urgen? -
no se conozcan, la enfermedad o el impedimento de] teslta“ .
antes de las declaraciones mencionadas en el articulo anterilg(J
En el primer caso se dejard constancia de los motivos, b o
pena de nulidad”, e

IR L et e o o
) % ! menes periciales e inspec-
ciones, excepto los dispuestos en el articulo 204 “..siempre que por
su naturaleza y caracteristicas se deban considerar actos definitivos
e irreproductibles; asimismo, a la declaracién de los testigos que por
enfermedad u otro impedimento no podrin presumiblemente deponer
durante el juicio”.

Tanto el articulo 192 como el 243 importan una restriccién a
los derechos de la defensa. En cuanto al articulo 192, primera parte,
no cabe duda que la falta de notificacién al Ministerio Publico o a
la parte, produce, en ausencia de una urgencia, nulidad absoluta, por
violacién del articulo 145, inc. 2 y 3.

3 Dift?rente situacién es aquella en la que, habiendo urgencia,
el juez omite notificar y omite, ademds, dejar constancia de los mo-
tivos. Para tal hipGtesis, el legislador establece expresamente la pend
de nulidad. Solamente que dicha falta de motivacién produce nulida
relativa. Pero, sin embargo, la inobservancia del dltimo pérrafo de
articulo 192 puede producir también una nulidad absoluta. Basta pen-
sar, en el caso de que, ademas de la ausencia de motivacién, existé:
la ausencia de urgencia, o bien, cuando habiendo motivacién, la M
ma no corresponda a una verdadera urgencia. En tal caso ha resu¢ ’
la Corte de Casacién Italiana (**) que:

garant{y
ticulo 1982 ;

“Si se admitiese la posibilidad de una genérica referencia 2 1’3
absoluta urgencia del acto, si violaria no solamente 12 volut

(38) Cass. 3 marzo 1960, citada por PERCHINUNNO, Vicenzo, "Suli'ﬂ"“"‘"':::.
dellﬁoo}so al difensore per ragioni di'assoluta wurgenza ex art. 304 -
Cpp”. in Riv. Ital. di Diritto e Procedura Penale, 1967, pég. 1059.
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tad de la norma, fécilmente descubrible —y sancionada con
nulidad— por la omisién de los motivos de la urgencia mis-
ma, sino también la légica del sistema, para el cual toda moti-
vacién debe ser adecuada a la resolucién adoptada, en el sen-
tido de que debe dar razén de los concretos motivos que la

determinan”.

Parece l6gico pensar, en consecuencia, que la ausencia de
ptificacién cuando no hay urgencia, la ausencia de motivacién cuan-
) hay urgencia, o la motivacién cuando no hay verdadera urgencia,
oduce nulidad. Solamente que en el segundo caso se trata de una
ilidad relativa (reclamable por la parte y cuando haya perjuicio),
jentras que en el primero y en el tercer casos se trata de nulidades
ssolutas, declarables de oficio y en cualquier estado del proceso. Y
) son, porque se estd suprimiendo la intervencién de una parte
jando la ley dispone que participe: hay, por tanto, violacién del
recho de defensa.

El problema se presenta cuando hay motivacién, pero la mis-
a no corresponde a la urgencia (‘suma urgencia’, segiin el articulo
B2 Cpp). {Qué se entiende por ‘suma urgencia’? Desde luego, las
zones de ‘suma urgencia’ deben revestir, ante todo, caracteres de
sietividad y ser de aplicacién excepcional en aquellos casos en que
3 necesidad de adquirir el medio de prueba pueda sufrir un inmi-
ente e irreparable perjuicio con el retardo ocasionado si se notifica
] aviso a los defensores. Es cierto que la valoracién de la necesidad
s poder discrecional del juez, pero éste no puede sustituir a las
ircunstancias objetivas existentes el propio convencimiento. De ahi
Jue esta valoracién discrecional debe serlo en el pleno sentido de
a palabra; es decir, el fruto de elementos objetivos y concretos, y no
la arbitrariedad del juez. La situacién de urgencia debe corres-
nder a una situacién real y concreta, fécilmente determinable, y
) solamente aparente y formal.

_ Parece cierto, por otro lado, que el perjuicio eminente ¢
treparable que cn los casos de absoluta urgencia pueda causarse
n la demora, se refiere a los rastros materiales del delito y a su
tecoleccion.

Se ha observado que la inminencia, como caricter de la
ma urgencia’, significa que el evento tenido por quien pida la
solucién de urgencia debe ser de vecina y no de remota posibili-
d; la ‘irreparabilidad’ ocurre toda vez que, dentro del modo nor-
al de desenvolverse un juicio, el autor no pueda servirse de un
medio suficientemente eficaz contra la situacién de inferioridad
Que derivaria del dafio que lo amenaza. Los articulos 192 y 243
hacen aplicacién del principio “si periculum est in mora, receditur
@ regulis iuris comnunis”. El mismo autoriza la recepcién de la prue-
ba “inaudita parte”, pero debe tenerse presente que, de no existir
fundamento para aplicarlo, se produce una nulidad absoluta por in-

2fensién.
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b) Otra importante reduccién a la def
tece en el procedimiento de citacién directa,eeesgf::i:s dl: Aue acqp,
cutivo en materia penal (art. 401 y sigtes.). Juicio gjq.

¢) Especialmente en Italia se ha restrine:
defensa, y también la posibilidad de asistenci;rlsgi?)oezddcrech."
actos de la instruccién, por aplicacién de la vieja diStiIg'lCif) S ertos
prueba genérica” y la “prueba especifica”, La primera ton Dtre iy
la determinacién de la materialidad del hecho, a la det jenderia 5
del cuerpo -dz?l delito (corpus instrumentorum (cuchillo f;’mm}a_cién
corpus criminis (persona o cosa sobre la cual se han ej iy
actos que menciona la ley como delito) y el corpus prob Jtecgtado :
zas de conviccién —huellas, rastros, sefales, etc. del ado?um (pie-
imputado en los lugares o en las cosas). La seg.unda t: :;0‘ o
ob]qtq la fma-hdpd especifica de identificacién del reo Ii]a o
geneérica constituirfa una precondicién para la prueba esﬁec:’fi pracs
que sin el antecedente Iégico de individualizacién de los acto(;a’dp?r-
tuosos, no es posible la individualizacién del delincuente (“pri ha
de reo oportet constare de delicto”). Ahora bien, mediante ings?um
pretacién extensiva, la jurisprudencia de algunos paises con Ul'llnt?r-
tema semejante al del nuevo Cédigo Procesal ha afirmado que la f; si:s~
de citacién del imputado y de su defensor para una pruecha gené o
no es causa de nulidad absoluta. Fl Cédigo Italiano de 1930g on?a’
criticas hec!)as a la interpretacién jurisprudencial de este puhtg rm;s
dificé la situacién y establecié un principio que es el consignado
en un ?jrt{culo semejante a nuestro articulo 191 Cpp. o
) Por dltimo, cabe observar que el Cédi

gama de posibilidad_es “legales” de burl;t1 a los de?'g::%?)saggeiak:li?er‘;:aa
por. lg que en Fancia se ha llamado las “inculpations tardives”. Estas
posibilidades derivan en nuestro derecho de la combinacién del
articulo 234 Cpp., referente a la declaracién de los testigos y del 274,
Ell primero permite interrogar como testigos, pero sin juramento
como aospechouss o pertcipes dat dalite e S el Spareacts

EE I
conexo”. El articulo 274, al contrario, obl?;ae al jugesa‘%:tezrogar e
24 horas de puesta a su disposicién a la persona “...cuando hubiere
motivo bastante para sospechar... que ...ha participado en la comision
de un hecho punible”. De donde, es posible burlar la declaratoria

g§4imputado —y las garantias que produce— mediante ¢l articulo

B) Efectos de la nulidad

26) La nulidad produce determinados efect %
. roduc os: ante una
lidad declarada, de cualquier tipo que sea, hay dos posibilidades:

a) Rehacer el acto nulo y dejar vigente todo el resto 9

procedimiento.
b) Rehacer todo el proceso a partir del acto nulo.
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27) La doctrina francesa y la jurisprudencia han seguido el
egundo procedimiento: la nulidad declarada, de cualquier tipo que
a, anula todo lo actuado con posterioridad al acto nulo. Es apli-
acion del adagio “Quod nullum est nullum effectum producit”.
: 28) El sistema seguido en el nuevo Cédigo Procesal estd
tablecido en el articulo 150 Cpp. Segtin éste:
“La nulidad de un acto, cuando fuere declarada, hard nulos
todos los actos consecutivos que de él dependan.
Al declararla, el Tribunal establecerd, ademds, a qué actos
anteriores 0 contemporéneos alcanza la nulidad por conexién
con el acto anulado.
El Tribunal que la declara ordenard, cuando fuere ne-

cesario y posible, la renovacién o rectificacién de los actos
de la resolucién anulados™.

Este articulo establece, pues, una limitacién a los efectos de la
julidad. La absoluta, relevable en cualquier estado y grado del proce-
imiento, sin embargo, no vicia todos los actos cronolégicamente pos-
griores al viciado. Son viciados s6lo aquellos actos sucesivos, ante-
ores 0 contempordneos que sean dependientes o conexos con el acto
0.
Dos situaciones diferentes contempla el articulo 150 Cpp.
a) Los actos posteriores que decaen, a consecuencia de una
ulidad, son los dependientes. Se ha sostenido por la jurisprudencia
taliana que los actos procesales dependientes de otros son aquellos
jue encuentran en el acto nulo, sus premisas l6gica y juridica. Cayendo
al premisa, debe necesariamente venir a menos la validez de aquellos
ps que a ella sigan. Escribe Crivallari, (**) que entre los actos su-
vos y el acto nulo debe existir “una relacién de dependencia efec-
iva, no solamente accidental u ocasional”.

(Cémo debe y con base en cudl criterio, ser valorada la de-
endencia 16gico-juridica entre los actos sucesivos y el acto nulo?
Cuando éste sea un necesario antecedente. En el caso de la pericia en
a instruccién, la nulidad del auto de elevacién a juicio sigue a con-
secuencia de la declaratoria de nulidad de la pericia de instruccién
loda vez que entre la pericia y el auto de elevacin a juicio subsista
ina situacién de dependencia, entendiendo por ello, una relacién de
usalidad entre el acto probatorio y el auto de elevacién a juicio.
%) La jurisprudencia italiana ha desenvuelto este punto aplicando
ina disposicién semejante a la del 150. La relacién de dependencia
se determina con base en un mero criterio de valoracién causal, que
parte del valor que expresa el acto nulo en Iz} economia del juicio.
Por ejemplo, la pericia nula no produce ningdn efecto respecto del

(39) CRIVALLARI, "Considerazioni in tema di annullamento degli atti processuali

Penali”, in arch. Pen. 1959, I, pig. 197.
0) Asi, LOZZI, Gilberto, "] limitti cronologici della fase predibattimeniale”, 1963,

Giuffré, pig. 175.
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de una norma no es tal, por no seguirse un perjuicio juridicamente
elevante.

Cordero considera casos de irregularidad todos aquellos actos
jue o son irrelevantes, o los actos en los que por otros medios —Iéase
ctos procesales sucesivos— se ha alcanzado el fin perseguido por el
egislador (art. 149, inc. 3).

Nosotros agregamos que en esta categoria entran el incumpli-
piento de todas aquellas formalidades que no tienen pena especifica
e nulidad y que no sean nulidades genéricas del articulo 145. Por
stro lado, en muchos articulos, el legislador expresamente se refiere

los vicios que no producen nulidad: asi, 484, 92, 144, 28, 390, 395
arr. tltimo, 109, 110, 397 (calif.).

auto _de elevacion a juicio si el juez indi
cuestién, hubiese podido formar éeciéiéi:ugogrgggg;igg {:' Jel uc
otros actos. En tal caso, siendo vélida la resolucién quee
;rl}es;ruccmn, elI juez ordena Gnicamente la renovacién del
i j}:lrigig-ue tal operacién aparezca necesaria y relevante par.
b) El segundo limite importante deriva del articulo
que reg]amenta el caso de la instruccién suplementaria. Part
un artgcu]p semejante, ha interpretado la jurisprudencia italilendo o
la restitucién del proceso al juez de instruccién solamente esana e
en los casos establecidos en el art. 456 Cpp. ital. (nuestro artpOSlhIE
La nuhdgd declarada por el Tribunal de juicio no siempre i o
un reenvio del proceso al juez de instruccién; lo ocasiona sol(;a

en el caso de que la nulidad afecte a i
s un acto de los estableci

¢) En tratdndose de la nulidad de una sentenci

" r cia decla
Casacidn, el articulo 483 establece la anulacién de la sentenlégade;
debate basados en ella y de los actos cumplidos de manera irregular
y remite el proceso al 6rgano en el cual hubo el error para la nueva

tramitacion. Pero establece la posibili
iy posibilidad de que no se anule todo

29) Por otro lado, la nulidad declarada, atin a peticién de

parte, favorece a todos los imputados que se encue -
situacion (art. 455), g ntren en la misma

sultanteg
concluye
acto ny s

a los fines
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mente
dos en

B) La inexistencia

_ 31) La inexistencia ha sido la respuesta italiana a dos carac-
ferfsticas del sistema italiano de nulidades: las nulidades textuales
v el hecho de que todas las nulidades sean sanables, en virtud de la
cosa juzgada, La doctrina, entonces, se vio en la necesidad de crear
ina especie de valvula de seguridad, a través del concepto de inexis-
tencia. (**)

| 32) Un primer problema que afronté la doctrina fue el de
liferenciar la inexistencia de la nulidad, sspecialmente de la absoluta.
Y por este medio, la misma fijé las siguientes diferencias, mds o menos
iscutibles:

a) La inexistencia es un concepto 16gico juridico; por tanto
no puede estar légicamente determinado a través de las contingentes
orientaciones del legislador, quien sigue, para efectos de tipificar las
nulidades, criterios de politica procesal.

b) La inexistencia es una calificacion inherente al acto que
no existe jurfdicamente como tal; la nulidad es un atributo del acto
existente. El acto viciado de nulidad existe y en tltima instancia,
si la nulidad no es declarada, rige el principio general “imperfectum
et nullum aequiparantur in iure”.

. ¢) El acto inexistente, a diferencia del acto nulo, importa una
invalidez total y absoluta, permanente, extensiva y declarable siempre
‘de oficio por el juez. Y cuando se trate de una sentencia i'nexistente,
el paso de la misma en “giudicato”, lo es s6lo en apariencia”. (**)

d) Al mismo tiempo, el vicio de la inexistencia es denunciable
por cualquiera y en cualquier tiempo. Lo establece una resolucién de

_caracter declarativo. (*%)

SECCION II—Oiros errores in procedendo

iy Ademds de la nulidad, existen dos importantes manifestaciones
¢ los errores in procedendo. Ellas son las irregularidades procesales
y la inexistencia.

A) Las irregularidades

30) En dete-{'minad.as situaciones, la violacién de una regla pro-
g%salfsotlamente orgeusno?a, si acaso, una llamada de atencién. El vicio
afecta para nada al acto y se da la paradoja de que un acto im-

perfecto es, no obstante, eficaz. P ] 2
La explicacién del fenémeno la da Franco Cordero, (*2) par

tiendo de la economfa procesal. En tales circunstancias la transgresion ) CHAOLD, Gimerne, "La Serlome Pomdle, A baceniy SRIMEEH DV

Processuale Penale, 1957, pag. 115.
(44) FROSALI, “Incertenze jurisprudenciale...”, Rivista Italiana di Diritto Penale,

1952, pag. 797.
(45) LEONE, G. “Sentenza Penale Tnesistente”, en Rivista Italiana di Diritto Penale,

1936, Pags. 12 y 20.

(41) FOSCHINI, G. "Nullitd della sentenza istrutioria rilevata nel gindizio di ab¢’
llo”, in Riv. Ita. di Dir. Pen, 1951, pég. 736.

(42) C'_D‘RDERO, Franco, "Nullitd, Sanatorie, vizi Tnnocuoi”, en Rivista Italian2 di
Diritto e Procedura Penale, Giuffré, 1961, pég. 706.
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¢) Si la inexistencia se hace valer a través d

dios de gravamen, su ejercici 4 b T '105' e
establecifl; al efecto‘.l(ﬁ})ercmo Tl .8 1a discipling Prtfc;[sl:i

¢Cudles son los actos que pueden i inexi

La jurisprudencia italigna ga los sgngégg: rz§e melxmemes?
proces-ales de inexistencia: Decreto de citacién que est]atrarllgcos de
posterior de aquella en que el debate se ha celebrado: (”)el o fechg
que no puede transformarse en sentencia regular ’por ma decisin
pretor; (*°) sentencia condenatoria emitida contra un difuntu-m-fne ¥
actos procesales realizados por el juez o por la parte en un c? ’t‘( ) los
segible a instancia privada (querella) cuando la misma fa!tee(ito i
%ii {g}zrilro lde g;:;l) entre otros casos. La sentencia de las “%isziiolnq
. e g EE 1
s as aras de 3 de junio de 1950 (italiana) declara 1o

“..la sentencia juridicamente inexistente, sien i

de lgecho, no es una realidad juridica: a diferggc;;nilerigkdad

tencia nula, no admite sanatoria, no adquiere fuerza de ggn"

juzgada, no constituye un obsticulo al ejercicio de la acciga

penal nuevamente, ni puede ser puesta en ejecucién...”. 3

Entre los criterios que se han presentado, uno de 1 A
tados es el L:le Ciraolo. (*) Este autor distingue aquellooss ;?:;ea;f:s:
de la sentencia esenciales para el concepto de cualquier acto juridico
de los elerqentc;s necesarios para su validez.

Segiin €l, elementos esenciales, existenciales, del concepto de
sentencia penal son los siguientes: un juez investido de una jurisdic-
cién penal; un imputado; un documento que contenga la decisién ema-
nada del juez y con relacién al imputado. (*!)

. 33) Estos conceptos existenciales de la sentencia dan lugar a
la inexistencia cuando falten; pero ningtin legislador se ha preocupado
de establecer el concepto de acto inexistente, porque las causas de
inexistencia son canones légicos que son deducidos por negacidn.

a) Un Juez investido de una Jurisdiccién Penal.

~34) Un primer elemento esencial para la existencia de la sen-
tencia es la presencia de un 6érgano jurisdiccional del cual derive 12
sentencia. El problema se presenta con las decisiones emanadas de
jueces que no son penales sobre un asunto penal (por ejemplo, un juez
civil resuelve un asunto penal). Algunos autores, partiendo de la uni-
dad de la funcién jurisdiccional, creen que se tratars de un caso d€

(46) A‘si_, ?uccalé, “Sentenza inesistente di giudice especiale e ricorso della parte
b 2:;!9 . en Riv. Ital. dir. pen., 1949, pig. 62.
47 . 28 maggio 1934, in Riv. Ital. di Dir. Pen., 19
H iy 3 ; ., 1953, . 508.

gg; gas ;deic. 1937, citada por Fisoli, Op. cit., pig. '7991.:'ég

as. e enero de 1941, en Scuola Positiva, 1951
(50) CIRAOLO, Op. cit, pig. 133. Pt e i
(51) CIRAOLO, Op. cit., pig. 133.
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hulidad absoluta y no de inexistencia. Otros como Ciraolo afirman
jue en tal situacién se presenta un caso de inexistencia, porque si existe
inidad de la funcién jurisdiccional vista desde el exterior, en lo interno
a jurisdiccion penal es profundamente diferente de las otras. En nues-
o derecho, y de conformidad con el nuevo Cédigo, creo que es un
baso de nulidad, pues la inexistencia solamente se da en ausencia de
ulidad y ésta es la sancién que asigna el Cpp., art. 16, a la inobser-
ancia de las reglas relativas a la competencia por razén de la materia,

el territorio, etc.
B) Un imputado.

35) Segtin el articulo 400 Cpp., la sentencia es afectada de
ulidad sanable cuando “...el imputado no estuviere suficientemente
adividualizado”. A “contrario sensu”, la suficiente determinacién de
a persona del imputado es una condicién para la validez de la sen-
encia.
Aparece claramente que el articulo 400 Cpp. supone la exis-
lencia de un imputado, de una persona, con relacién a la cual se
dirigi6 la accién penal y respecto de quien se pronunciard la sentencia.
8i el imputado falta, porque murid, etc., estaremos en presencia de
ina sentencia inexistente.

C) Una decision

| 36) Lo mismo puede decirse de los siguientes incisos del ar-
ticulo 400 Cpp. El inciso 2 prevé la falta de enunciacién de los hechos
imputados, el tercero la ausencia de elementos probatorios, etc. En
todos estos casos tendremos sentencia nula, viciada, pero véalida. La
Ginica situacién que podria dar base a duda es la prevista en el inciso
5. “cuando faltare o fuere incompleta en sus efectos esenciales la
parte dispositiva”.

37) Se afirma que la inexistencia de una sentencia se pro-
duce cuando no hay decisién penal en el caso concreto. Podria obje-
tarse, empero, que tal visién choca con el inciso 5 del articulo 400.
contradiccién desaparece cuando se toma el concepto de “parte
dispositiva”, en sentido restringido. Y cuando una sentencia no de-
\cida sobre un caso concreto, sino que se limite a afirmar un puro
principio abstracto juridico, la doctrina habla de “inexistencia”. (**)

38) ¢Cuales son los medios procesales que pueden ser utiliza-

bles para determinar la inexistencia?

Es afirmacién corriente que la inexistencia no produce ningdn
efecto juridico; ello no elimina la necesidad de una declaratoria judi-
cial (“accertamento”) de la inexistencia, para impedir que una sen-
tencia, juridicamente inexistente, sea puesta errneamente en ejecucién.

| (52) CIRAOLO, Op. cit, pig. 140.
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Estos medios procesales deben bus

. . carse entre

vistos por el legislador, pues al inté aquellog
tuirlo en ese aspecto. KHIBIE D0 Jo catd permitidy Sl?st

La casacion italiana (sent. Cass. 25 giugno

: : , - . 19
para ello al juez de ejecucién de la pena. Pglro,g?a maigz_}ahg Preyj
trina ha investigado cuéles de los medios impugnativos corri e,
den ser utilizados para tal fin. Asi: entes pye.

a) Algunos sostienen que para la declaratori inexi
deben utilizarse los medios originarios de impugnacilgn‘,jeatllrr;m:\:stﬁncia
transcurrido el tiempo fijado por la ley para su proponibilidgde(g?ya

b) Otros piensan como E. Battaglini, (*) que so

e = » 105 .
comunes los utilizables, pero dentro de 1 e mediog
bajo pena de decadencia. e los plazos fijados por Ia ley

¢) Un tercer grupo ha negado que los cas inexi :

de una sentencia puedan ser reclgmadr;ls por med?g (cjlz iﬂ?ﬁﬁﬁ'—“a
normales de impugnacién, porque solamente puede impugnarse lo 135
::rxmlte y no lo que no existe; y si lo que no existe fuera impugmf%)le
solamente podria serlo dentro de los términos normales preestabl N
dos, pues quien deja pasar indtilmente los términos, posibilita -
alcance plena eficacia el acto inexistente. ' -

) d) Otros como Roberto Mancinelli (*° i bi
cierto la inexistencia no $e subsana con el p(aszo cé‘:friégrz?ﬁoﬁpgizniﬁ
pugnar la sqntencia‘, nada impide que la misma pueda ser propuesta
por un medio comdn de impugnacién. Solamente que cuando el pro-
blema verdaderamente se plantea ya ha pasado la fecha para im-
pugnar. En tal caso, la solucién es acudir al incidente de ejecucién
previsto en nuestro Cédigo Procesal en el articulo 502. En efecto el
objeto de dicho incidente es determinar si la ejecucién se funda sobre
- un tftulo id6neo. Por consiguiente, es la vfa ideal para que se declare
la inexistencia.

y 39) Un problema se plantea: es que el incidente ejecu-
cién, segdn el articulo 502 solamente puedcel: ser plantg:do pgg elJ Mi-
nisterio Pblico, por e} interesado o su defensor; el juez de ejecucion
no podrd tomar la iniciativa para llegar, por ese medio a la decla-
ratoria de inexistencia. La casacién italiana, con texto semejante, ha
atribuido tal poder al Juez de ejecucién, partiendo del principio_de
que previamente a ejecutar, debe examinar de oficio si el titulo sobre
el cual se fundamenta la ejecucién tiene todos los requisitos que exige
la ley. Ahora bien, el primer requisito de la sentencia es su eficacia.

(53) A:Si. %U(‘:CA[ A, “Sentenza inesistente di giudice speciale e ricorso della parte
(54) ;‘::11:1" Riv. Ital. di Dir. Pen,, 1949, pig. 62.
AGLINI, E. “"Ancora sullimpugnazi i =g . N Gits®
tizia Penale, 1957, c. 554. posacEione Al sinmn dnedstents”, TN
(5%) MM\{C“_ NELLI, R_ﬂberto, “L'accertamento dell'inesistenza della sentenza Penale’s
en Rivista Ital. di Dir. e Proc. Pen., 1959, pég. 673.
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CONCLUSIONES

El nuevo Cédigo Procesal consagra un sistema superior de vi-
os formales que el que tiene el Codigo Procesal Penal de 1910. En
ste Cédigo, hoy todavia vigente, la nulidad cumple un papel secun-
ario y subordinado al derecho de fondo. En las instancias, la ausencia
> un incidente de nulidad, hizo que la nulidad tuviera que ser ale-
ada a la hora de reclamar sobre el derecho de fondo. En Casacién,
en virtud de la interpretacién jurisprudencial, la nulidad (y en ge-
eral, los vicios de forma) fueron absorbidos por el concepto de in-
efension. La indefensi6n, alegable por el perjudicado, sélo era de-
arable si, habiéndola, habfa sido alegada en las diferentes instancias.
sto condujo a la supresién del concepto de nulidad relativa.

En el nuevo Cédigo Procesal la nulidad juega un papel esen-
bial. No sélo por la supresién del segundo grado de instancia para
as sentencias y los autos con cardcter de sentencia, sino también para
fectos del recurso de Casacién contra las sentencias, en el cual las
usales de apertura por la forma estdn expresamente establecidas.

Por otro lado, la identidad de textos en lo relativo a vicios
formales de nuestro Cédigo Procesal y del italiano asegura a nuestros
tribunales una amplia base doctrinal de anélisis. Ello es bueno en un
bais como el nuestro, de escasa produccién juridica.
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PARTE |

IDEAS GENERALES

: El fundamento de la prescripcidn, asf como el verdadero fun-
lamento de cualquier institucién juridica se encuentra en un problema
e vida, un problema de intereses que plantea una exigencia para
| Derecho a la cual éste debe dar respuesta. En el presente caso
\contramos un hecho: la inercia del sujeto activo (acreedor) de una
lacién juridica; tal inercia se proyecta sobre el plano de los inte-
eses determinando un problema.

El problema, en el caso de la prescripcién puede esquematizarse
2 los siguientes términos: con el transcurso del tiempo, unida a la
sercia aludida, se desarrolla una creciente situacién de incerteza
que, en cuanto tal tiene una carga axiol6gica negativa para el Dere-
dado que la certeza es uno de sus pilares). Por existir un interés
certeza, esto es, por ser la certeza un valor juridico de nuestro sis-
2 ]a solucién al problema debe buscarse en funcién de ella. El
io para obtenerla es el establecimiento de un plazo més alld del
el interés incierto pasa a ser un interés itrelevante, lo que sig-
ica que es interés de la comunidad que se establezca un limite
emporal con el cual termine la situacién de incerteza.

Para algunos autores contemporéneos (SANTORO PASSARE-

LI) el fundamento de la prescripcién se encuentra en “la oportuni-
dad de la adecuacién de la situacién de Derecho a la situacién de
ho”. Este planteamiento es criticable porque no ve la rafz de la
fuestién, no presenta cuél es el problema de intereses que exige ser
solucionado y en el cual se encuentra el verdadero fundamento sus-
ancial de esta institucién. La solucién no es una mera adecuacion
de la situacién de Derecho a la de hecho, cino mds bien una escogen-
tia juridica, una valoracién del ordenamiento frente a un problema
tancial. De modo que el razonamiento correcto pareciera seguir el
guiente orden: hay una situacién de incerteza, tal incerteza no debe
srolongarse, debe eliminarse; la forma de eliminarla_es mediante la
treacion de una antag6nica situacién de certeza con la cual la causa
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de la incgrtezg deje dt:‘, ser relevante para el derecho y el sujeto
en una situacién de libertad respecto del vinculo preexistente Quede

_ Existen, sin embargo, algunas situaciones juridicas que
prescriptibles (que no prescriben a pesar de la inercia del tity] w:
lineas generales, un indicio de identificacién de las mismas o
tra en el hecho de que su falta de ejercicio no genera una inc
Se ha creido que en tales casos la falta de ejercicio durante unﬁtera.
tiempo no presenta un problema, no afecta un interés juridicocmrto
d'eba ser satisfecho en forma automdtica (por el mero transcursg %Ue
tiempo) sin necesidad de ulteriores constataciones. No significa s
que, fuera de los casos comprendidos bajo las hipdtesis susceptig?to
de prescripcién, la falta de ejercicio merezca siempre la tutely des
ordenamiento, pues, como es sabido, existen algunas situaciones iy -
dicas en las cuales la falta de ejercicio condiciona su eliminacién ]mr;:
diante otros mecanismos (diversos a la prescripcién) que si presupo-
nen una constatacién de que tal falta de ejercicio afecta negativamente
valores juridicos. Veamos algunos ejemplos de situaciones juridicas en
las que la falta de ejercicio puede determinar —una vez que ha sido
constatada— una extincién o limitacién del contenido de la situacién
Asi, el no cumplir la obligacién de dar alimentos y educacién a los
hijos extingue la patria potestad; del mismo modo, puede ser excluido
de la tutela el que no cumpla la obligacién de administrar los bienes
del menor.

SOn
En
¢ encuep.

y Otro indicio de caracterizacién de las situaciones juridicas pres-
criptibles se ha querido ver en su disponibilidad. El titular de un
derecho prescriptible puede (se trata de un efecto juridico en el que
el componente de valor es de posibilidad) dejar sin ejercicio su dere-
cho, esto es, no debe necesariamente ejercitarlo (en cuanto ldgicamen-
te fa posibilidad es la no necesidad de lo contrario). Lo anterior sig-
nifica que ese sujeto tiene una facultad de disposicién que puede O
no usar, tal como la tiene en cuanto a que puede o no vender su de-
;echo. Lo anterior pareciera caracterizar negativamente los derechos
imprescriptibles, pero no es suficiente, desde un punto de vista 16gicos
pata caracterizar cudles sean los derechos prescriptibles. Ello revela
que es incompleto definir el derecho prescriptible en base a su capa
cidad objetiva de disposicién pasiva (en cuanto es el derecho el qué
sufre el acto dispositivo), ya que hay derechos disponibles que no
son prescriptbles: el mejor ejemplo es el dominio.

La razén de esta imprescriptibilidad del dominio no se encuel”
tra ya en que su no-ejercicio provoca incerteza, sino que la mismé
es producto de una concepcién liberal-napole6nica dentro de la U8
era_considerado como uno de los principios del sistema. De confor
midad con este principio se ha desarrollado el mecanismo de 12 1T
prescriptibilidad de la accién reivindicatoria establecido en el articul®
320 del Codigo Civil que expresa: “La accién reivindicatoria PU° ’
dirigirse contra todo el que posea como duefio y subsiste mientr#s
otro no haya adquirido la propiedad de la cosa por prescripcién
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itiva”. De este modo, sélo en el caso de que a la inercia del titular
e acompafie una actividad positiva de otro sujeto que merezca tutela
uridica el dominio se transfiere coactivamente.

: No existe, sin embargo, en nuestro sistema una prescripcién

hegativa del dominio propiamente dicha. Se sigue considerando que

%'opietario puede ejercitar o no (como lo decida voluntariamente)
erecho.

Tendencias juridicas recientes se oponen a admitir esta facul-
ad irrestricta del propietario, en modo tal que cuando el objeto del
ominio sea un bien productivo, generador de bienes de subsistencia
plectiva o de importancia (principalmente econ6mica) nacional, sea
josible coactivamente exigir que cese la inercia y en caso contrario
ean establecidas nuevas valoraciones juridicas sobre el referido bien;
es el fenémeno de la funcionalizacién de la propiedad agraria.

En tales hipétesis pareciera justificado que el dominio también
sté sujeto a prescripcion.

La referida norma relativa a la imprescriptibilidad de la accién
eivindicatoria no concuerda con el principio de interés piblico de la
pdxima utilizacién de los bienes que pueden cumplir una funcién
ocial.

_ Con base en el mismo criterio general (aunque formal) de que
son prescriptibles los bienes propuestos por algunos autores mo existe
taz6n para establecer la imprescriptibilidad del dominio. Ello, sin em-
yargo, es el punto de vista con base solamente en un criterio conceptual.
La razén sustancial de la tesis de la prescriptibilidad del dominio se
incuentra en el interés de la comunidad a que las situaciones juridi-
bas cuyo ejercicio favorece el bienestar general (lo que es clarisimo cuan-
do se trata de derechos sobre bienes productivos) deben ser ejercita-
das, en cuanto se reconocen al sujeto para la tutela de un interés su-
perior. Asi, en caso de prescripcién del dominio de bienes produc
ivos tales bienes pasarfan a manos del Estado en la forma que sea

lado.

Ante esta perspectiva se coloca un obstdculo de orden constitu-
gional. Establace el articulo 45 de la Constitucién Politica que para
gue la Asamblea Legislativa pueda imponer limitaciones a la propie-
dad debe ser por una causa de interés pablico y previa indemnizacion.
Para la posibilidad constitucional de la prescripcién negativa del do-
minio serfa necesaria una modificacién a la rigidez de la referida
norma en el sentido de que “no serd indemnizable el derecho de pro-
biedad sobre los bienes que la ley considere en base a su funcién
Social, cuando ésta no se cumpla por falta de ejercicio del derecho du-
rante el tiempo que se establezca legalmente”.

: Otra de las razones que corrientemente se aducen es la siguien-
te: “s6lo son prescriptibles los derechos sobre cosa ajena”. Sin em-
bargo, también dentro de este mismo orden de ideas, el bien produc-
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tivo legalmente funcionalizado e i

el cusl la coloctividad tiens tn interés. moc o ieh Particular gop

que le sea acordada no puede basarse sélo en t?n: onsiq Turidic

interés del propietario. De estas ideas, en el fondo s

ggaent(a}r%umg-rgan legalmente la imprescriptibilidad

S0, ambién consideran que la sujecién de la propiedad ]1 0. &
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PARTE Il

LA PRESCRIPCION NEGATIVA EN EL DERECHO CIVIL

COSTARRICENSE

El fundamento de la prescripcién —como se ha visto— (*) se

uentra en una situacién objetiva de incerteza creada por la inercia
titular de una situacién juridica durante un cierto tiempo legal-
te predeterminado. A tal problema, ¢l Derecho responde deter-
ando la irrelevancia del interés después de transcurrido dicho tér-

y creando asf una situacién de certeza cuyo contenido es inde-

diente de que exista o no una relacién de conformidad con la
wacién juridica anterior. (*) Se trata por ello de un efecto de ca-
ster preclusivo.

Los elementos de la figura primaria (o supuesto de hecho) de

_ prescripcién son pues: el transcurso del tiempo y la inercia del
ar. (*)

Llamada también prescripcién extintiva o liberatoria. (Con estos tres distintos
nombres se encuentra, por ejemplo, en el articulo 1501 del Cédigo Civil de
Guatemala). Usa también estos 3 distintos nombres, BRENES, Alberto, “Tra-
tado de las Obligaciones y Contratos. Imprenta Trejos Hermanos, 1923, San
José, pig. 257. V. tamb. BARASSI, lodovico. “Istituzioni di Diritto Civile”.
Giuffré-ed. Milano, 1955, pag. 170 y 171. COLIN y CAPITANT. “Curso de
mental de Derecho Civil. Tomo 3. Inst. Ed. Reus. Madrid, 1960, pig. 251. TRA-
BUCCHI, Alberto. “Istituzioni di Diritto Civile”, Cedam, Padova, 1971, pég. 124.
Segtin enseiia FALZEA, Angelo. “Eficacia Juridica™. Universidad de Costa Rica.
1973, pig. 104 y ss.

En nuestro C.C. se expresa: “Por la prescripcién negativa se pierde un derecho.
Para ello basta el transcurso del tiempo”. Se dice que la prescripcién negativa
es un derecho que la ley concede al deudor para rehusar el cumplimiento de
una obligacién cuando el reclamo ha sido diferido durante cierto espacio de
tiempo. BRENES. Op. cit., pig. 266. En otras legislaciones se delimita con ma-
yor precisién el contenido de la figura primaria. Asi, el Cédigo Civil de E
Salvador expresa en su articulo 2253; “La prescripcién que extingue las acciones
y derechos ajenos exige solamente cierto lapso de tiempo, durante el cual no
se hayan ejercido dichas acciones”. En igual sentido se encuentra el articulo
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Renuncia. Anticipada. Cumplida.

Nuestro Cédigo Civil re ;

; ko gula esta materia ¢ >

libro de las obligaciones (libro tercero). En ;iacz;ftﬂlo,r;t)u'lo
rim

. ra . VI d
referido titulo contiene algunas reglas generales sobre Ia pres a
© 'esc:

ero
’ ripeigp
Articulo 850: ja prescripcion no puede renuncigrse aiise
amente, pero se puede renunciar g cu;::;}'{ga.
- I a
El interés a la certez i g .
a es un interés publico
s por lo
presccrl;'le lo regulan no pueden ser derogadas por los particy]
e b'patnox& tiende a _satlsfa_ccr este interés por lo que ellau o
tieng jeto de actos dispositivos, (*) Es, pues, nulo, todo ne o Puede
anter? a E:?gulay §} curso de la prescripcién, su duracién o %sc&a e
i or disposicién encuentra su fundamento en distintas 1? o
tiemunasp}.e:rzc, ella se justifica pues sélo se puede disponer dcaizonw
pons yu ea emos que el ef_ecto juridico en la prescripcién se rodque
i cie%to 1?1?3 Iggr:)plgg 151 flgtéra Iprlmaria (la inercia del sujeto %frafﬁﬁ
i ) gundo lugar, porque la posibilid
! ad d
gsgcéi lgsldna atfant.a;' gravemente contra ¢l interés antes refe?ir_lscl)1 ;&
caso la incerteza no tendria un limi e
n 150 : ite temporal vy
lt:{gdrla mdeflnl'damf:-nt? dfe;_ando con ello insatisfecho,ptambi"énsinrcrllafr! ‘
i ametite, un inter€s juridicamente relevante. (%) -
a prescripciéon cumplida —dice i
; c : — sin embargo —el artic
Eggnf;;ac;t;——unsl es aenuncm_ble. (°) Ello, porque el sujeto que se g}'ﬁ
estado de libertad (respecto al vinculo preexistente)

que las nor-

2514 del Cédigo Civil de Chi i 5di
en su articulo gﬂig dic .er"La e MFnc:S, b e‘I Cédigo Civil francés que
e lptuting: 3 -e: pmﬂ_:rlpcmn es un medio de adquirir o de librarse,
e et apslo ed tiempo y bajo las condiciones determinadas por la ley™.
b fin;iejac :di a ré ‘a'{idfml de los Cédigos Chileno y Salvadoreiio ¢l articulo

o i v
brestHipabi cufn o “"Il 'ltal 1ano que expresa: “Todo derecho se extingue por
ey, Se ha dich < tr:(tu ar no ‘lf"'_‘fl'ﬂ":Ita por ¢l tiempo determinado por la
& Bitech icho que “la prescripcion de acciones es un medio de extinguir
fa loy” 50 por no haberse reclamado en un tiempo determinado senalado por
et/ Jeg;e_n-lzla de_ 25 de enero de 1944 del Tribunal Superior del Primer
e o tIu icial. Registro Jud_lcia], enero de 1944, N-1, pig. 54, Panamé. Sobre
p ea de que por la prescripcién negativa se picrde un derecho V. CAS. de
- y 50 horag de 28 de julio de 1937. .
a;i:us;e :gtl&‘g pédigP‘Civil Italiano, articulo 2936, Cédigo Civil de Brasil,
dor, ariicul ; 220dlgo Cl—“? e .C!ﬂe’ articulo 2494, Cédigo Civil de El St
. ;ncu &0 23, y C‘Odfgﬂ Civil de Nicaragua, articulo 873. El origen comun
. biiignd ad:nl el ‘arfict’xlo 2220 del Cédigo Civil de Francia. Sobre la inde-
SRR a disciplina V. TORRENTE, Andrea, Manuale de Diritto Pri-
o {atu, Giuffré-Milano, 1968, pag. 76. ¢

) cZé?éfnéac g:n ::: ieﬂC‘(}nt?&ﬁEgomo fundamento del articulo 970 de nuest™®
k i , Op. cit. 273, quien afirma que si fucra ™
;:::::]ii);n?osl:aenc?mm ¢l objeto de la institucién y ello da?;; lugar a o
s os contratos la renuncia, la prescripcién quedaria practic®”

(6) V. COLIN y CAPITANT. Op. cit, pig. 271. TORRENTE, Op. cit. pig: 76.
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puede disponer juridicamente, por lo que la renuncia a la prescrip-
ci6én cumplida, en el fondo, implicaria el surgir de una nueva obli-
gacién en idénticas condiciones de la precedente, la que, a su vez,
‘tendria un nuevo periodo de prescripcién. Asi, puede afirmarse, por
las razones expuestas, la eficacia innovativo-constitutiva de la renun-
cia de la prescripcién cumplida.

El poder de renuncia, en sintesis, que tiene el favorecido por
la prescripcién surge hasta que se cumple el tiempo establecido por
la ley. Esto es lo que algunos llaman “inmediatividad” de la prescrip-
cién,

Algunos Cédigos exigen la capacidad de actuar para que sca
eficaz la renuncia en cualquiera de sus formas () y también en varios
ordenamientos se encuentra una accién regresiva contra los represen-
tantes que, con su inercia, dejaron que se operase la prescripcién. (%)

Tipos de renuncia:

ARTICULO 851: La renuncia de la prescripcion puede ser
tdcita, y resulta de no oponer la excepcion antes
de la sentencia firme, o de que quien puede opo-
nerla manifieste por un hecho suyo que reconoce
el derecho del duefio o del acreedor.

La prescripcién puede ser opuesta como excepcién o defensa
en cualquier estado del juicio (°) por la parte interesada (*°) y no puede
ser constatada de oficio por el juez. (*') Asi, el no oponer la excep-
cién de prescripcién antes de la sentencia implica renuncia. Debe,
evidentemente, entenderse que no se trata de la posibilidad de que la

(7) La idea se encuentra en los siguientes Cédigos Civiles en forma expresa: Fran-
cia, articulo 2222; Italia, articulo 2937; Chile, articulo 2495; El Salvador, articulo
2234; Honduras, articulo 2268; Guatemala, articulo 1503; Panami, articulo 1674.

(8) Es bastante claro el articulo 1668 del Cédigo Civil de Panamd; se establece el
derecho de las personas impedidas de administrar sus bienes, para reclamar
contra sus representantes legitimos, -cuya negligencia hubiese sido causa de
prescripcién.

(9) Asi, el articulo 224 del Cédigo de Procedimientos Civiles. V. COLIN y CA-

PITANT, Op. cit, pig. 271.

En algunas legislaciones como la francesa (articulo 2225 del Cédigo Civil)

y la italiana (articulo 2939 del Cédigo Civil) e establece que la prescripcién

puede ser opuesta por los acreedores y por el que tenga interés cuando la

arte no la haga valer. Puede ser opuesta aun si la parte ha renunciado a ella.

V. COLIN y CAPITANT, Op. cit. pig. 272.

Asi expresamente el articulo 2938 del Cédigo Civil italiano: “El juez mo puede

constatar de oficio la prescripcién no opuesta”. La necesidad de que la pres-

cripcién sea -opuesta como excepcién la encontramos en miltiples legislaciones,

concretamente en los siguientes Cédigos Civiles: Francia, art. 2223; Italia, 2938;

Chile, art. 2493; Brasil, art. 166; El Salvador, art. 2223 y Guatemala, art. 1501.

En el mismo sentido BRENES, Op. cit., pig. 266, COLIN y CAPITANT, Op.

cit., pag. 271. V. MESSINEO, Francesco. “Manuale di Diritto Civile ¢ Com-

merciale. Vol. 1, Giuffré-ed. Milano, 1957, pig. 181.

(10)

(11

369



G0 Tl pdtoal 1a. At Hoeesesmeans o eagatto de Juici
 la | pido la misma interposicign
e e, ol doee I d Ao grsecsicy s 4ol
: 2 posible que opere la prescripcis b

zgo?igl éaeﬁ;:gct::;a excepcién implica admitir la (feuda; 1::;0:&{51 o
o P s e n??;vapvo-fortal.eccdor como lo tiene el rec ls"sp
R e 3'15 ) sino que tiene, mas bien, eficacia constituty
Poe: b produc’ga(il n preexistente habia dejado de existir, ("3} !'llpva,
g nfl: e_r_rmsmo efesto cuand'o el sujeto que puede o e
% brcpch anifiesta que “reconoce” la deuda o el derachgoﬁer
i ﬁem estee‘f:aso ocurre lo mismo: la prescripcion ya habia o %
it el }-ecfc:iqocmnento cuando se trata de usucapién em[i)e-
 irvie n juridica que habia surgido y cuando se trata de -
P dl 1n negativa crea una nueva situacién que pasa a ocupar ?m&
eg::ru el estado de libertad en que se encontraba el sujeto. En sinc:c -
un caso tiene eficacia innovativo-extintiva y en el otro ti ot
cacia innovativo-constitutiva, o Eene e

En este mismo capitulo del Cédi ivi i

' go Civil, relativo a | i
c:aérrta_ erix general encontramos una disposicién més bien di p;::gg:p-
particular relativa a.la.prescnpcién negativa y a la usucapién d Ier
servidumbres prescriptibles. (**) Dispone: " s

Ues

ARTICULO 852: “El que por prescripcion ha adquirido un
derecho de servidumbre o se ha liberado de ella
puede hacerlo reconocer en juicio y solicitar su
inscripcion o cancelacion en el registro”.

; Este articulo es, en realidad una repeticién innecesari i
::ltso 2? del articulo 459 del Cédigo Civil ql:.tee establece que ﬁsd:i;v'}-
- dumbres se _mscn.buén en el Registro de Propiedad y, al mismo tiempo

es una reaf:rmam-én de la posibilidad de todo sujeto, reconocida por’
nuestro Ordenamiento, de hacer valer en juicio sus l;retensiones.

CUESTIONES PRELIMINARES.

a) (Prescripcién de la accién o del derecho?
b) ¢Obligacién prescrita es obligacién natural?

(12) FALZEA, Op. cit, pig. 100 y ss. Sobre 1

: . y ss. Sobre la renuncia ticita V. BRENES, oP:
13) En caso de wsucapién, la renuncia a | ipci i i
er11'=**ciau innovativo-extintiva por pmklispmﬁdn cumplida tiene, més bier,
:m gtl:"l:s S:eﬂl:ndnmbm como las discontinuas no son prescriptibles. En st
oSl elf;:i!: de la Corte de Justicia Nicaragiiense, publicada en Boletin
“dlﬂucd , pig. 383, Cons, II. Nicaragua. En nuestra Jurisprudencid
puede verse. CAS N-101 de 16,30 hs. de 11 de setiembre 1964, Semestre Il

(14)
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35)

a) En cuanto al primer punto, la solucién de nuestro orde-

namiento parece, en principio, bastante clara; el articulo 865 expresa:
POR LA PRESCRIPCION NEGATIVA SE PIERDE UN DERECHO".

Este planteamento exige, sin embargo, una aclaracién; el mis-

o es parcialmente correcto en cuanto, como sabemos, por la eficacia
preclusiva que tiene la prescripcion, no -siempre por ella se extingue
un derecho (bien pudo haberse extinguido el crédito mediante un pago
‘hecho durante el tiempo de prescripcién y aun en tal caso podria ope-
rar como excepcién o defensa). Seria, por ello, més correcto afirmar
que por la prescripcién se crea una situacién de certeza mediante la
cual se considera extinguido un derecho.

Hecha esta aclaracién debe agregarse que lo que “se pierde”

es el derecho y no la accién, la cual puede ejercitarse aunque no pros-
ere. Lo que se quiere decir en los articulos 866, 867 y 868, cuando
se habla de la prescripcién de la accion es que la misma no puede
prosperar si a ella se opone la excepcién perentoria de prescripcién.

b) En Derecho existe el principio de que no se admite la repe-

ticién de lo que ha sido pagado en cumplimiento de una deuda pres-

(15)

(16)

(17)

crita. (**) Este principio encuentra apoyo =n la idea de que la obliga-
i6n prescrita deja de ser obligacién juridica y pasa a ser lo que la
doctrina llama “obligacién natural”. 4

El articulo 634 de nuestro Cédigo Civil expresa que “LAS

OBLIGACIONES NATURALES NO CONFIEREN DERECHO PA-
RA EXIGIR SU CUMPLIMIENTO; PERO CUMPLIDAS AUTORI-
ZAN PARA RETENER LO QUE SE HA
DE ELLAS”. Este es el principio de la “irrepetibilidad del pago de la
obligacién natural”, aplicable a las obligaciones prescritas. (*")

RECIBIDO EN RAZON

Tomo 11, pig. 685. CAS N-85 de 10,30 hrs. de 29 de julio de 1965, Semestre
11, Tomo I, pag. 227. CAS N-70 de 15 hrs. de 2 de julic de 1965, Semestre

1l, Tomo 1, pig. 13.

Sin embargo, en doctrina, legislacién y jurisprudencia se habla a menudo de
la prescripcién de la accién. Asi, por ejemplo, la Corte Suprema de Justicia
de Guatemala, en sentencia de 31 de encro de 1950 habla de la prescripcion
de la accién para promover juicio ordinario. El mismo Cédigo Civil de Puerto
Rico, basado en el articulo 1961 del Cédigo Civil espafiol habla en su articulo
5791 de que “las acciomes prescriben por el mero lapso de tiempo fijado por la
ley”. Otros Cédigos como ¢l de Panamd (articulo 1668) y Honduras (articulo
9963) hablan de la prescripeién de acciones y derechos. Afirma la prescripcién
del derecho y no de la accién MESSINEO, Op. cit., pag. 183.

Asi, expresamente el articulo 2940 del Cédigo Civil italiano, Sobre el tema
V. TRABUCCHI. Op. cit, pég. 126, TORRENTE, Pp. cit, pig. 76.

En nuestro pais, en materia comercial el principio estd formulado expresamente:
“El que cumpliere una obligacién prescrita, no tendrd derecho a repetir lo pa-
gado”, articulo 975 del Cédigo de Comercio,
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CURSO DE LA PRESCRIPCION.

DURACION. ()

cuestiénEld “‘;)mpo hiegalm-ez_lte establecido para la prescripeig
o ni - ﬂi;ectr odpogitlvo, variable de un ordenamiento anme o
nte de dos tipos de prescripcié ro. §
la s Al prescripeion (en base gl ¢ =
pag;‘:?g:ggl%% orclutlam?l y las prescripciones breves. A 1a ?ézn: I?P'C'):
! cuentra de nuevo en materia c i sta bi-
il ome
minos (ordinario y breves) son atn méis cortos reial donds Loy 8

Establece la prescripcién ordinari f
Civil que expresa: “TODO DEREE Bk o 08 d
: HO Y S
ACCION SE PRESCRIBEN POR DIEZ AiéJOEQRRESPON
nes que la misma ley establezca. 22

1 Csdi
DIEN'IgE
» salvo las excepcio.

i J;E'Iernas en atencién_a _la naturaleza de ciertas
y establece algunas prescripciones breves. En nues

tenemos en 3 afios i Adi ivi
briprsoflaongh i en el articulo 869 del Cédigo Civi

relaciones 15
tro Derecho Ias
lyen1 afio en

“Cuando después de ser exigibles cualquiera d

. ¢ el igaci

%%eiegge;ilrg;gn fl:n uno o tres. afios se otorga ((l:locumentoase; bciilg; csle? 1:::;

ik exisII:} azo %ara satisfacerla, o recaiga sentencia judicial que

i bl encia de la t.:leudal y la obligacién de pago, el término

BEh Jresss serd el de diez afios, si se trata de deuda comtn o de
s1 de mercantil, a contar desde el momento en que sea exigible

la obligacién confo
I rme al document S i
Sy o 0, 0 desde el dia en que la sen-

(18) V. BARASSI, Op. cit., pé
: ) . cit., pag. 772 y MESSINEO, Op. cit., pj

Op. cit,, pag. 125. TORRENTE, Op. cit,, pig. t!:(}.u guite 185 TRARICES

(19) Epa l:n c:mercial tenemos el articulo 984 del Cédigo correspondiente que la
n; it 8 air;os,1 UL0195 plazos, como se dijo son variables en los distintos orde-
i el o b 20, etc. anos).. Véanse por ejemplo los siguientes Cédigos
e Bmsai], aar:é 21276; y ss.];l Italia, art. 2946; Chile, art. 2515; El Salvador,
o s a,-;, 2289‘, 2 (establece varios plazos de prescripcién larga), Hon-

(20) En materia comercial véase el articulo 984 del respectivo Cédigo. Es intere-

z:nsz: ::O;fc chsfaen (l:;.hl]e no existe }a su,spensién de la prescripcién en ciertos
b A artesg%rz\re. V. ademds Cédigo Civil de Francia art, 2261 ¥ 65
prescripcion bl:eve::: d Hor.!dr._tras, art.‘2289 y Guatemala, art. 1512. Sobre
de Casacién N* 37 3 n;lgs 1:-::3 Jur;spmde?cla puede verse la sentencia de la Sala
Vit e"N oras y 15 minutos de 14 de abril de 1967, Tomo 1,
pues en at’EII;}Ci%‘n LY d? = ks b8 acciones se prescriben en el mismo término,
DA A s]lls Jstl_ntas condiciones y procedencia no seria convenienté
N vt aﬁoscge PfaZS : BREN}?S, Op. cit,, pdg. 266. “Las prescripciones de
gy« undan exclusivamente en la presuncién de pago”. BRENES
(21) BRENES, Op. cit., pag. 268,
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RSO DE LA PRESCRIPCION. COMPUTO.
WOMENTO INICIAL Y MOMENTO FINAL.

En términos generales la prescripcién corre desde el dia en que
do haberse hecho valer el derecho (**) o bien, lo que es lo mismo,
bsde que la accién o derecho haya nacido. (**) Algunos Cédigos in-
jsten, para el inicio del cémputo en la posibilidad de ejercicio. Asf
or ejemplo: “El tiempo para la prescripcién de toda clase de acciones,
ando no haya disposicién especial que otra cosa determine se con-
hr4 desde el dia en que pudieron ejercitarse”. (**)

Este principio se aplica en las obligaciones a plazo y en las condi-
onales, donde se cuenta el término para la prescripcién desde que el
lazo se cumple o la condicién se verifica. (*°)

Para la determinacién del momento final encontramos la regla
que la prescripcién se verifica cuando se ha cumplido el dltimo dia
el término.

«“Cuando en el titulo no se sefiala fecha para el pago el término
¢ la prescripcién comienza a contarse desde el dia en que se contrajo
a deuda, pues desde entonces ésta puede ser reclamada, salvo que por
naturaleza o por especial disposicién de ley, requiera, para ser
kigible, el transcurso de cierto tiempo, como pasa tocante al mutuo,
n que el término para devolver la cosa principia treinta dias después
le haberla recibido el mutuario en falta de estipulacion de plazo a este

_- specto”. (*")
CURSO DE LA PRESCRIPCION.
IMPEDIMENTO.

El tema del impedimento de la prescripcién tiene intima rela-
cién con el relativo a su “momento inicial” ya examinado. Dice el

At articulo 2935 del Cédigo Civil italiano. Nuestro Cédigo Civil expresa en
su !articulo g74. “El término para la prescripcién de acciones comenzard a correr
desde el dia en que la obligacion sea exigible”. V. MESSINEO, Op. cit., pig. 184.
(23) Asi, articulo 2253 del Cédigo Civil de El Salvador.

(24) Art. 2297+.Cédigo Civil de Honduras, lgualmente ¢l articulo 5291 del C.C. de
' Puerto Rico. Ambos basados en el art. 1961 del C.C. espafiol. V. COLIN y CA-
. PITANT, Op. cit., pig. 264,

(25) Tiene esta regla en forma expresa el Cédigo Civil de Guatemala art. 1509. En
tal sentido se ha pronunciado la jurisprudencia de este pais: “Debe contarse el
término de la prescripcién desde que se realiza la condicién suspensiva a que
estaba sujeta la obligacién”. Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 23 de di-
ciembre de 1950, Guatemala. V. COLIN y CAPITANT, Op. cit., pig. 265.

(26) Asi, expresamente el articulo 2962 del Cédigo Civil de Italia; esta regla tiene
la siguiente especificacién: “Si el término acaba en dia festivo, se prorroga
de derecho al dia siguiente no festivo. La prescripcién por meses se verifica
en el mes en que termina y en el dia de éste correspondiente al dia del mes
en ¢l mes en que termina falta tal dia, el término se cumple con el dltimo
dia del mes. Art. 2963 del citado Cédigo. V. MESSINEO, Op. cit.,, pig. 184.

(27) BRENES, Op. cit, pag. 270.
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articulo 874 del Cédigo Civil: EL TERMINO P
: A
glI\ION DE ACCIONES COMENZARA A CORRE%ADIE};S)RESCRIP-
QUE LA OBLIGACION SEA EXIGIBLE”. (*) E EL Dia
! norma encontramos, en forma implici
;?Egase 11arr11a IMPEI’)IM‘ENTO del curso de la %mst:i};giélr‘;e €n dge.
siriind que c? prescripcion no empieza a correr sino hast, que sig.
e 0 pueda ser hecho valer. La légica de esta dispmici(f;z1 Tuess
ls;n!pe s1 nos fijamos en el fundamento de la misma pren S my
o inercia del titular por un cierto tiempo ligada a una cr SCripcigy.
acién de incerteza. En el caso del impedimento no puede If'c "ente si-
gensaﬁse en que .hayia surgido la incerteza acerca de si el t'lt S;qulem
C EI‘%‘{ 0110 ejercitara 0 no, pues, ni siquiera ha surgido eiliar &
él.llrl 1ch a situacion exigible. (**) Con base en las anteriores ra k.
pro%ligmgmlesfl ;ﬁg}dlminlto de la prescripcién es, en reaIiE:i:(Iin li,ar?
'ma falso, en tal caso ni siquiera ha surgid .
a la vida juridica oo A
gt dJe & pregcfii;csiglrll?lemente, por esto que no se puede iniciar

CURSO DE LA PRESCRIPCION.
SUSPENSION. ()

A diferencia de lo que ocurre en los i i
en las hipGtesis de suspensi6n de la prescripciéﬁ?sgsdgfeé}%pggiﬁegg
gible, ya ha nacido a la vida juridica; sin embargo, el f:jerci?:rio d!e;
este derecho se encuentra obstaculizado por la especial situacion del
su;::to odsmetos de la relacién. Tal dificultad de ejercicio del derecho
es tomada en cuenta por el ordenamiento en cuanto la inercia objetiva
(en el ejercicio del derecho) no es, de ningin modo imputable al
acreedor, sino que ella se justifica por las circunstancias que establece
el Cédigo Civil en el articulo 880; se trata de casos en que la pres-

(28) Las :m’plicaciones comerciales de esta disposicién general las encontramos en
Ic:sI artwulf)s 795 (Las acciones que nacen de la letra de cambio prescriben
al os 4 aflos a contar de la fecha de su vencimiento), 802 (serin aplicables
al pagar¢, las disposiciones relativas a la letra de cambio referentes a la pres-
cnpcgén). y 969 del Cédigo de Comercio (La prescripcién comienza a correr
al dia siguiente del vencimiento en las obligaciones que tienen determinado
ap!lla;:])_iz den’tmldel cual deben ser cumplidas; y en aquellos casos en que lo que

a la ley es ejercitar un i i
tal derecho puﬁo hacir[e valer). S et o

(29) E}emdpllo_'sé de esto -lcs encontramos en el Cédigo Civil en el articulo 1092
t::;: n-::; tz)‘suspenswa en la venta) y en el articulo 615 (condicién en €

(30) V. Cédigo Civil de Italia, articulo 2941, Cédigo Civil de Brasil, art. 168
é;it;bl‘cfce diez casos), Cédigo Civil de El Salvador (dos casos) art, 2259 Y

o adel:ntés el Cédigo de Comercio de Costa Rica, art. 976. En general
sobre suspensién V. BRENES, Op. cit, pdg. 272, BARASS], Op. cit, pés: 772
TRABUCYC APITANT, Op. cit., pig. 267. MESSINEO, Op. cit,, pag. 185, 186

HI, Op. cit.,, pig. 127, TORRENTE, Op. cit., pag. 79.
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cripcién no corre: a) en perjuicio del sujeto incapaz de actuar que
no Esté dotado de representante legal necesario, (**) b) entre padre
e hijos durante la patria potestad. Se trata de una causa que tiende a
evitar conflictos de intereses entre representante y representado en el
caso de que el acreedor sea el padre y, ademds, tiende a evitar el
peligro de la prescripcién cuando el acreedor sea el hijo y el deudor
su padre (quien lo representarfa judicialmente). Sin embargo, caso
de exigirse la obligacién el hijo actuarfa representado por un curador
especial, ¢) entre los menores e incapacitados y sus tutores o cura-
dores, mientras que dure la tutela o curatela. Para la explicacién de
este inciso son aplicables andlogas razones a las expuestas con relacién
al inciso segundo, d) contra los militares en servicio activo en tiempo de
guerra. En este caso hay una razén objetiva de imposibilidad de ejerci-
cio del derecho, (**) e) contra la herencia yacente mientras no haya al-
bacea que hubiere aceptado.

En este caso, siendo, segiin el articulo 548 del Cddigo Civil.
el albacea el administrador y representante legal de la sucesidn, en
o fuera de juicio y careciendo la sucesién de albacea es claro que
existe una imposibilidad para el ejercicio de sus derechos, por la cual
se suspende el curso de la prescripcién, (**) f) no corre, tampoco,
contra los jornaleros y sirvientes domésticos respecto de sus jornales
y salarios, mientras contindien trabajando o sirviendo al que se los
debe, ello por el peligro que puede representar el temor reverencial,
g) a favor del deudor que con hechos ilicitos ha impedido el ejer-
cicio de la accién de un acreedor. En este caso el “transcurso del
tiempo de inercia” del titular del derecho se debe a una circunstancia
provocada por el mismo obligado, que no puede resultar beneficiado
de su accién dolosa. (**)

(31) Sobre este tema ha dicho nuestra Sala de Casacién: “.el principio de contra
non valentem agere non currit prescriptio en relacién con menores, tiene esta
salvedad en el inciso 1 del art. 880 del Cédigo Civil interpretado a contrario
sensu: cuando los menores tengan tutor o curador que los represente conforme
a la ley” CAS. N* 92 de 1545 hs. de 25 de agosto de 1961, Il Semestre,
1 Tomo, pig. 259. En general la jurisprudencia extranjera es conforme sobre
el punto. Corte Superior de Guatemala. Sentencia de 9 de octubre de 1950.
El Cédigo Civil de Panami no tiene en su texto la dltima afirmacién; en su
articulo 1671 se limita a decir que sc suspende la prescripcién ordinaria en
favor de los menores dementes y sordomudos (no dice: “mientras carezcan de
representante legal”).

(32) Es interesante anotar que en el Cédigo Civil de Nicaragua, en lo demis
idéntico a nuestro articulo 880, no se encuentra este inciso.

(33) Sobre este inciso ha dicho la Sala de Casacién: “no es licito por via ex-
tensiva o analégica aplicar en lo mercantil la situacién contemplada en el inciso
5 del articulo 880 del Cédigo Civil”, CAS. N-15 de 10 hs. del 22 de enero
de 1965. Tomo I, 1 Semestre, pag. 227, palabras de la Sala Civil acogidas
por la Sala de Casacién.

(34) En la legislacién extranjera se encuentran otros casos de suspensién de la
prescripcién; especialmente interesante es el inciso 5 del art. 1505 del Céddigo
Civil de Guatemala que dice: No corre entre los cényuges, durante el ma-
trimonio; y entre hombre y mujer durante la unién de hecho.
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En las anteriores hipdtesis es interesante determinar
lo_que ocurre en relacién con el cémputo del tiempo. Dice el en
miento del referido articulo 880: “no corre la prescripcién®, 1o
da' lugar a dos posibilidades: a) si la causa de suspensién, es S
existente a la exigibilidad de la situacién juridica opera en fopre.
aqéloga al llamado impedimiento: el tiempo de la prescripcidn g
mienza a contarse desde el momento en que desaparezca la caugo-'
b) cuando la causa de suspensiéon sobreviene, el periodo duran?,
el cual subsiste la causa no se cuenta y se suma el tiempo anteriae
al tiempo sucesivo. (*%) \

qué g5
cabeza.

CURSO DE LA PRESCRIPCION.
INTERRUPCION. (*)

Articulo 876 Cédigo Civil: TODA PRESCRIPCION SE IN-
TERRUMPE CIVILMENTE: 1) POR EL RECONOCIMIENTQ TA-
CITO O EXPRESO QUE EL POSEEDOR O DEUDOR HAGA A
FAVOR DEL DUENO O ACREEDOR DE LA PROPIEDAD O DE-
RECHO QUE TRATA DE PRESCRIBIRSE, 2) POR EL EMPLA-
ZAMIENTO JUDICIAL, EMBARGO O SECUESTRO NOTIFICA-
DO AL POSEEDOR O DEUDOR.

Articulo 879 Cédigo Civil: LA PRESCRIPCION NEGATIVA
SE INTERRUMPE TAMBIEN POR CUALQUIER GESTION JU-

(35) Nuestra Sala de Casacién ha dicho que la suspensién no funciona en materia
comercial con respecto de titulos valores, CAS. N¢ 15 de 10 hs. de enero de
1965, Tomo I, del 1 Semestre, pag. 227.

(36) En algunas legislaciones (Francia, arts. 2242, 2243 y 2244 y El Salvador,
art, 2257) se distingue entre interrupcién natural e interrupcién civil. Asi el
citado art. del C.C, salvadorcio dice que hay interrupcién natural por cl
hecho de reconocer el deudor la obligacién, ya sea expresa, ya tacitamente
y hay interrupcién civil por la demanda judicial. V. ademas Cédigo Civil de
Brasil, art. 172 y Cédigo Civil de Honduras, art. 2301.

En general, en nuestra jurisprudencia sobre interrupcién de la prescripcion V-
CAS. N? 57 de 1545 hs. de 6 de junio de 1961, I Semestre, 1I tomo, pas-
686, CAS. N? 94 de 10 hs. de 19 de octubre de 1951, CAS. N° 15 de 10
hs. de 22 de enero de 1965, tomo I, I Semestre, pag. 227, CAS. N 37 de
10 hs. de 22 de cnero de 1965, tomo I, 1 Semestre, pag. 227, CAS. N° 37 de
16:15 hs. de 14 de abril de 1967, Tomo II, I Sem. pig. 662, Cas. N° 109 de
16,15 hs. de 29 de noviembre de 1966, Tomo II, Il Sem. pig. 704

En la jurisprudencia guatemalteca encontramos la sentencia de la Corte Su-
prema de 10 de junio de 1963 que pone como medios de interrupcién €
reconocimiento del derecho del acreedor o la demanda judicial o embargo-
En algunas legislaciones rio es obsticulo para la interrupcién que el juez frent
al cual se hace la gestién sea incompetente. Asi, Cédigo Civil de Franci
art. 2246 y Cédigo Civil de Italia, art. 2943, Sobre la interrupcién, en S‘e“"ra}
V. BRENES, Op. cit., pég. 271, COLIN y CAPITANT, Op. cit., pig. 26%
MESSINEO, Op. cit., pig. 188. TRABUCCHI, Op. cit,, pig. 127. TORRENTE:
Op. cit., pag. 79.
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DICIAL O EXTRAJUDICIAL PARA EL COBRO DE LA DEUDA
CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION.

La interrupcién de la prescripcién tiene por figura primaria
(o supuesto) un comportamiento de cualquiera de los sujetos de la
lacién del cual se deduce la intencién de no dejar que se extinga
a deuda con el transcurso del tiempo.

Desde el punto de vista del sujeto activo se trata de un com-
ortamiento que hace cesar la inercia y revela mds bien un hecho
cierto: el acreedor quiere que se le cumpla la obligacion.

Desde el punto de vista del sujeto pasivo, el reconocimiento
cito o expreso del deudor interrumpe la prescripcion. (')

(Qué ocurre con el cémputo del tiempo cuando se produce la
terrupcién de la prescripcién? Como sabemos, los comportamien-
os que interrumpen la prescripcién tienen eficacia conservativo-for-
alecedora. Asi, este fortalecimiento se aprecia claramente en lo que
refiere al transcurso del tiempo de prescripcién que comienza a
ntarse de nuevo, sin que pueda sumarse el tiempo anterior a la
terrupcion. Al respecto, expresa el articulo 878 del Cédigo Civil:
‘EL. EFECTO DE LA INTERRUPCION ES INUTILIZAR PARA
A PRESCRIPCION TODO EL TIEMPO CORRIDO ANTERIOR-
ENTE”. (*®)

Con base en el articulo 645 del Cédigo Civil puede afirmarse
ue la interrupcién de la prescripcién producida por un reconocimien-
hecho por un codeudor solidario funciona también respecto de los
mas. (*) Expresa el citado articulo: “Los hechos u omisiones de cual-
uiera de los deudores solidarios aprovechan o benefician a sus co-
deudores en las consecuencias legales que tales hechos tengan res-

37) V. el articulo 977 del Cédigo de Comercio.
Sobre legislacién extranjera: V. C.C. de Francia, art. 2248, C.C. de Italia,
art. 2944 y C.C. de Guatemala art. 1506. S. Jurisprudencia Guatemalteca V.
la sentencia de 27 de noviembre de 1963 de la Corte Suprema de Justicia.
En cuanto a si la confesién ficta implica un reconocimiento que interrumpe
la prescripcién hay divergencia en la jurisprudencia extranjera; se pronuncia
en sentido positivo la sentencia nicaragiiense, publicada en el Boletin Judicial
de Nicaragua de 1935, pag. 8907, cons. III, in fine. Se pronuncia negativa-
_ mente la sentencia de la Corte Guatemalteca de 27 de junio de 1952.
(38) En igual sentido el articulo 981 del Cédigo de Comercio. El Cédigo Civil
jtaliano dice: articulo 2945: Por efecto de la interrupcién se inicia un nuevo
periodo de prescripcién. En iguales términos que nuestro Cédigo Civil: articulo
929 del Cédigo Civil de Nicaragua y art. 1507 del Cédigo Civil de Guatemala.
(39) El Cédigo de Comercio es expreso al respecto: articulo 978: Las causas que
interrumpen la prescripcién respecto de uno de los deudores solidarios, la
interrumpen también respecto de los otros; articulo 980): La interrupcién de la
prescripcién contra el deudor principal, produce los mismos efectos contra
su fiador y viceversa si el fiador fuere solidario. En otros Cédigos extranjeros
existen disposiciones en el sentido de que la interpelacién hecha a uno de los
deudores mancomunados, o su reconocimiento, interrumpen la prescripcion
contra todos los otros y lo mismo contra sus herederos, Asi articulo 2249 del
Cédigo Civil de Francia.
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PARTE Il

LA CADUCIDAD. ("%

CONCEPTO:

La caducidad es el resultado de una valoracién juridica que
se atribuye a una determinada situacion de hecho. Lo que interesa
determinar para captar el sentido de la misma es cudl es la situacién
de hecho y cuil es el problema que se plantea, para luego establecer,

sobre esta base, el sentido del efecto que al mismo se atribuye, en

cuanto el efecto juridico es la respuesta del ordenamiento al proble-
ma en funcién del interés de la comunidad.

Debe aclararse previamente otro aspecto: la caducidad resulta
de una conexién de figuras juridicas; para que pueda hablarse de
caducidad, es preciso que con anterioridad se haya producido un de-
terminado efecto juridico, es preciso que haya surgido una deter-
minada situacién juridica de posibilidad axiolégica, cuya falta de
ejercicio en una forma determinada produzca su extincién. Ademas,
normalmente, los términos de caducidad son mucho mds cortos que
los términos de prescripcién, lo que revela un interés més inmediato
a la certeza que en ésta; ello, sin embargo, no puede considerarse
como uno de los caracteres de la caducidad, sino més bien como ufl
posible indicio para su identificaci6n.

Frente a la falta de ejercicio en forma determinada de und
situacién de poder sujeta a caducidad, con el cumplimiento del T
mino se produce un efecto de orden innovativo-extintivo (lo que 1
plica otra diferencia respecto de la prescripcién donde el efecto €s,
mas bien, preclusivo). X

De lo dicho, puede observarse que cuando nos encontramo®
frente a una hip6tesis de caducidad tenemos como supuesto una caré?

(40) En general sobre la caducidad puede consultarse TEDESCHI, Vittorio. Di"
cadenza. (dir e proc, civ.) Enciclopedia del Diritto, Vol. XI, Giuffré-ed. Milano,
1962, pag. 773.
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de perentoria observancia de un término rigido (la rigidez del térmi-
no, como veremos, es otra diferencia frente a la prescripcién) para
el cumplimiento especifico de un_acto (normalmente se trata de un
derecho potestativo) con la consecuencia de que el derecho se pierde
(efecto extintivo) si el acto de ejercicio no es cumplido. dentro del
término prefijado o (lo que es lo mismo) si es cumplido extempo-
raneamente. ;

Con base en el anterior concepto general podemos pasar aho-
ra a estudiar analiticamente la figura:

LA FIGURA PRIMARIA:

A semejanza de la prescripcion, la caducidad tiene por figura
primaria una ‘“‘no-actividad” y “un término”. (*') Sin embargo, a di-
erencia de la prescripcién, estos dos elementos tienen caracteres par-
ticulares. Por el momento, desde un punto de vista negativo, pode-
mos afirmar que la “no-actividad” en la caducidad no se refiere a
na genérica ausencia de ejercicio del derecho como si ocurre en la
prescripcién, y, en cuanto al segundo componente, no se trata de
n término eldstico como el de la prescripcion que es susceptible de
sufrir suspensiones e interrupciones, sino de un término rigido. (**)

Analicemos separadamente estos dos aspectos:

a) La “no actividad”: Ella no estd referida en forma ge
nérica al ejercicio del derecho, sino mds bien a un especifico e in-
fungible cumplimiento de un acto predeterminado. Se trata de un
modo especifico e insustituible de ejercicio del derecho. Como ejem-
plos podemos citar las caducidades en materia familiar como la esta-
blecida por el articulo 49 del Cédigo de Familia que expresa: “La
accién de divorcio sblo puede establecerse por el cényuge inocente,
dentro de un afio contado desde que tuvo conocimiento de los hechos
que lo motiven”, el articulo 59 del mismo Cédigo que establece la
aducidad de la accién de separacién en dos afios y su articulo 73
que literalmente dice: “La accién del marido para impugnar la pa-
ternidad deberd plantearse en juicio dentro de un afio desde que
tuvo conocimiento del nacimiento del hijo”. En materia contractual
también se encuentran figuras de caducidad como la prevista en el
‘articulo 1081 del Cddigo Civil: “La accién para pedir aumento o
\disminucién del precio concedida por los articulos 1075 a 1077 (di-
ferencias de medida que dan derecho a pedir diferencias de precio)
‘deberd intentarse dentro de un afio, a contar del dia del contrato

(41) Sobre estos dos elementos de la figura primaria o causal: V. TEDESCHI,
op. cit.,, pag. 776.

(42) “No se aplican a la caducidad las normas relativas a la interrupcién”. MESI-
SINEO, Francesco. Manuale di Diritto Civile e Commerciale. Giuffré-ed.
Milano, Vol. 1. 1957, pag. 197.
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o del fijado por las partes para verificar la medida, ba
perder tal accién”. En todos estos casos vemos que no es suficie
cualquier manifestacién de parte del titular de la situacién iuridr-ne
para producir con ella una interrupcién o una detencién definit;:a
(que en materia de caducidad se denomina técnicamente "limped;a
mento”) del correr del término, sino que es necesario el ejercici(;
concreto y especifico de la accién ante los tribunales mediante g,
manda ordinaria formalmente planteada respecto del conflicto e in.
tereses subyacente. Asi, no basta —por ejemp}o_— al cényuge ine.
cente (en el caso citado del articulo 49 del Codigo de Familia) j,.
mar a confesién prejudicial (mediante lo que se denomina “prejuicio
de posiciones”) al cényuge culpable para que con ello se detenga ¢
término, ya que el dnico comportamiento que lo puede impedir es
el establecimiento de la accién de divorcio dentro del afio. (**)

Esta “no-actividad” no es pues una mera inactividad durante
el términoMsino que ella revela la exigencia de que el ejercicio dej
derecho sea especificamente realizado dentro de un término peren-
torio, sin consideracién a las circunstancias subjetivas que hayan de-
terminado el indtil transcurso del tiempo. Por ello, puede decirse
que el término en la prescripcién es “de duracién reproducible”,
mientras que en la caducidad tiene un punto temporal fijo.

b) El término. Este es el segundo elemento de la figura.
Deciamos que en la prescripcidn el término es de duracién reprodu-
cible, lo que significa que la figura primaria que ha comenzado a
madurar con el transcurso del tiempo puede desaparecer mediante
un cese de la inactividad que determina una interrupcién, con la
cual por su eficacia conservativo-fortalecedora, comienza a correr
un nuevo perfodo de prescripcién. Lo contrario ocurre en materia
de caducidad; en ella el asunto se agota dentro del término prefijado
en dos posibles formas: con el cumplimiento del acto (que impide
la caducidad por lo que se denomina “impedimento™) o bien con la
falta de cumplimiento del acto dentro del término o con el cumpli-
miento extempordneo del acto, caso en el cual funciona fatalmente la
caducidad. En sintesis, en la prescripcién el momento en que se con-
pleta la figura es, por su naturaleza, movible, mientras que erllula ca-
ducidad la figura permanece anclada al término prefijado. (*)

Con base en lo dicho, podemos determinar cudles son los carac
teres del término de caducidad: _ )

Se trata en primer lugar de un término “aceleratorio”, un ter
mino dentro del cual debe cumplirse el acto, por cuanto con la Ca{;
ducidad se impone al titular de la situacién juridica una carga d
perentoria observacién del término para el ejercicio especifico fa
derecho; el derecho se pierde si no se ejercita en la forma previs
dentro del término. (**)

jo pena

(43) V. MESSINEO, Op. cit, pig. 193.

(44) V. TORRENTE, Andrea. Manuale di diritto privato. Giuffré-ed. Milano,
pag. 140. TEDESCHI, Op. cit., pig. 776.

(45) V. MESSINEO, Op. cit,, pig. 193.

1968,
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En segundo lugar, unido al cardcter aceleratorio del término,
se encuentra su cardcter perentorio al que ya se ha hecho referencia.
Esta calificacién de “perentorio” que se atribuye al término denota
dos cosas: por un lado el hecho de que se trata de un término cuyo
indtil transcurso produce la extincién del derecho y, por otro lado,
denota la rigidez e improrrogabilidad del término. (4°)

LA FIGURA SECUNDARIA.

El efecto de la caducidad, una vez que se ha completado el
término es de cardcter innovativo, en cuanto se produce un cambio
de orden macroscépico (y no simplemente un cambio interno) al
pasarse de una situacién juridica de posibilidad de ejercicio espe-
cifico del derecho a una situacién en que desaparece esta valoracibn,
por lo que dentro de los subtipos de eficacia innovativa nos encon-
tramos frente a un caso de eficacia extintiva. Asi, por ejemplo, en el
caso citado del articulo 49 del Cédigo de Familia, una vez transcu-
rrido el afio sin que el cényuge inocente haya planteado la accidn
de divorcio desaparece el derecho de accionar con base en la causal en
cuestion. Del mismo modo, desaparece el estado de sujecién del
cOnyuge culpable quien no podrd verse afectado por los hechos que
llegaron a conocimiento del cényuge inocente un afio antes.

CURSO:

Ya hemos dicho algo sobre el curso de la caducidad. El mismo
no tiene el cardcter eldstico que encontramos en la prescripcién que
puede ser suspendida cuando ocurren circunstancias que denotan
una objetiva imposibilidad de ejercicio del derecho por parte de su
titular, ni puede ser interrumpida por cualquier modalidad de ejer-
cicio del derecho. En el caso de la caducidad el término rigido, acele-
ratorio y perentorio sélo puede dejar de correr con el ejercicio es-
pecifico del comportamiento predeterminado, con el cual se produce
el impedimento (se impide definitivamente el curso de la caducidad).
Tal acto no tiene equivalentes que sirvan para los efectos de la ca-
ducidad. (*") '

DIFERENCIAS ENTRE PRESCRIPCION Y CADUCIDAD.

Con base en las anteriores consideraciones podemos presentar
en forma esquemadtica tales diferencias:

(46) V. TRABUCCHI, Alberto. Istituzioni di Diritto Civile, Cedam, Padova. 1971,
pag. 128 y ss. TORRENTE, Op. cit., pig. 140.
(47) V. MESSINEO, Op. cit., pig. 197.
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a) En cuanto a la no-actividad:

1) Prescripcién: se trata de una inactividad genérica.
2) Caducidad: se trata de una inactividad respecto de u
especifico comportamiento. %

b) En cuanto al término:

1) Prescripcién: el término es susceptible de reproducirse
indefinidamente mediante la interrupcién y puede am-
pliarse mediante la suspensién.

2) Caducidad: el término es rigido.

¢) En cuanto a la eficacia:

1) Prescripcién: tiene eficacia preclusiva.
2) Caducidad: tiene eficacia extintiva.

“DE LA VIRTUD QUE HACE REGALOS”

o e gk e (En “Asi hablaba Zaratustra”)

1) Prescripcidén: existe la exigencia de que no queden sin
ejercicio los derechos por razones de certeza.

Lic. Luis Guillermo Coronado Céspedes
Profesor de Filosofia.

2) Caducidad: Existe la diversa exigencia de que ciertos de-
rechos sean ejercitados especificamente en un término
breve; existe, pues un interés al pronto ejercicio. (**)

(48) En materia de caducidad puede distinguirse entre el fundamento gcnera'[. (lm;s
tario) y las particulares razones sustanciales en que se apoyan las dweﬁ“_
caducidades. El fundamento general se encuentra en la exigencia .de cun:li: i
micnto dentro de un término dado, fijo; se trata de una exigencid POSIn 1;
a la cual, precisamente, se coordina la caducidad, en via preventivd, f:;arﬁo
estatucién de un término, ademéds de perentorio, normalmente breve. En fines
a las segundas (particulares razones sustanciales) éstas pueden tcn;;’l
de orden publico o de orden privado. V. TEDESCHI, Op. cit, pag. :
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INTRODUCCION

Es necesario, al emprender la tarea de comentar el discurso
de Zaratustra titulado “De la virtud que hace regalos”, ofrecer algu-
cas indicaciones sobre su ubicacién en el todo de la obra, y su sig-
nificacién dentro de la primera parte.

El “Asi hablaba Zaratustra” presenta cuatro partes, empero ellas
no fueron escritas ni al mismo tiempo ni en la misma actitud. Las tres
primeras son el resultado de cortos pero intensos periodos de inspira-
cién (aproximadamente de diez dias); la cuarta es, en cambio, mu-
cho mas trabajada y pensada. En efecto, habiendo sido Nietzsche con-
movido brutalmente por la percepcién de su pensamiento abismal —
Sils-Maria, 1881—, y “asaltado” por la figura del Zaratustra —Rapallo,
finales de enero de 1883—, escribi6 en diez dias de intensa actividad,
que él mismo describe como de estado de inspiracién (Ecce Homo),
la parte primera del “mayor regalo que ha recibido la humanidad”;
del 1 al 10 de febrero de 1883. Poco més de dos meses después, y
de regreso al “lugar sagrado” donde descubrié el significado pleno
del “eterno retorno de lo idéntico”, también en diez dias —26 de
junio a 6 de julio— redacté la segunda parte. La tercera serd escrita
en Niza, del 8 al 20 de enero del afio siguiente. Esta tltima parte,
al igual que las anteriores es de asombrosa realizacién, y de una
fuerza y espontaneidad sublimes. Se debe notar que hasta aquf estaba
completo el Zaratustra, de acuerdo con la intencién original de Nietzs-
che. La cuarta parte fue escrita en el transcurso de los meses veni-
deros, y publicada en forma privada en 1885; como se ha indicado
antes, ella fue realizada de manera mas elaborada, con mayor espi-
ritu de orfebreria, y especificamente estaba destinada a ser la primera
seccién de una obra futura, la cual nunca cuajé. Por dltimo, recuér-
dese que no fue sino hasta el afio de 1886 en que el mismo Nietzsche
uni6 las cuatro partes er un solo volumen, cada una de ellas habia
sido publicada por aparte, y el “Asi hablaba Zaratustra” adquiri6 la
entidad con que ha pasado a la posteridad.

; “De la virtud que hace regalos” forma parte de la primera sec-
¢ién de la gran obra nietzscheana, y en particular, es la pieza que
cierra dicha seccién. Ahora, si planteamos la hipGtesis, plausible 8
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todas luces, de que Nietzsche no tendrf.
:ldén .de continuar la_redaccidn de su ‘?Zg’:a:lqs‘::é”enrtgsn cles e
sié?‘]tll:;fe u&}scnlllayor significado. En efecto, considerado ::lofrioque clla
cons’iguiente Sursotposee el sentido de_uqa recapitulacién zozalcondu'
g o 'anunre' or(r-llol a los temas principales del Prélogo: 1a | y Pog
Yl cio del superhombre, el sentido de la tierrq s
gl %rirtuds que una forma retérica. Por otra parte 'S;VldEn.
gy A il curativa y la tierra transformada en Iugax: d tema
» abre la puerta a una serie de posibilidades futu e

; : o e ras, p
farias —continuacién de la prédica de Zaratustra en sus anto lite.

inten.

= I
i?iiu?lgm?ireq y en su cueva de la montafia, cuarta parte— cif;”“’s a
. ens 1ae, 1mne§s_o valor en el. pensamiento nietzscheano. Posi?:.'lqoc‘
§ que Nietzsche seguird trabajando durante el resto dlelda..
su

existencia consciente. Mas, en este dj i
g : . discurso estard el ncl
En sintesis, el “discurso” i
; b que nos interesa analizar co
21 ;m instante clave de_ la estructura del “Zaratustra”. Culmi;r: chond'e
Cor {Jrocglso de creacién d.e’ la obra y encierra lo mejor del mﬁ“’
don; ulye a plnmera incursién del profeta del superhombre en el m =
o nf ots yal-es —de los homb_res; sefiala su regreso a la soledaduc;1 .
- ontafias; no obstante, deja abierta la posibilidad —COmo an ;
1zarem%s. e'ré-é)rgve—— de un retorno, quizds de varios N
ividiéndose este discurso en tres isi
; ! 3 partes, bdsicament
motivos draméticos, aunque también por el contenido de su me?}sgjc;r

eo de todg

PRIMERA PARTE.

al “di La primera cosa que Ilama la atencién es su referencia

scipulo”, La imagen del discfpulo —aparte de la referencia a
los evangelios cristianos— tiene connotaciones que realmente nos in-
teresan. En este trozo inicial del discurso, implica la oposicién compa-
ma—soledgq. En. cambio, en el fragmento final, sugiere y explicita Ia
fuerte critica nietzscheana del creyente. En la primera acepcién, “dis-
cipulo™ supone la intencién de Zaratustra de dirigirse, de atraer, de
pescar solamente a unos pocos hombres. Esta intencién permea todos
los discursos de esta primera travesfa con los hombres. Ella es ¢l 1
sultado del primer gran fracaso en la prédica de Zaratustra a 10S
hombres. Pero, antes recordemos que Zaratustra se habia retirado 2
las montaias con el fin de enriquecerse con la meditacién y luego dar-
Cuando estd pletérico, decide descender hacia los hombres, iniciar SU
ocaso, y en ese su descenso encuentra al eremita que alaba a DioS;
en ese encuentro realmente no se entabla comunicacién entre amboS:
y la gran noticia no es comunicada al santo. A continuacién, ¥ €5t
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* es lo que interesa, Zaratustra inicia su primera gran prédica en la
plaza del mercado. Aparte del contenido de la arenga, especialmente
del anuncio del superhombre y de la descripcién del tltimo hombre;
ademds del bellisimo efecto dramético de la participacién del vola-
tinero y de su muerte, lo que realmente importa enfatizar aqui, es el
total y absoluto fracaso de Zaratustra: se dirigié a todos, se dirigi6
a los miés, al pueblo, y el resultado es que no tienen oidos para sus
palabras. El mensaje de Zaratustra no debe ser dirigido a la plaza,
se infiere como resultado; el mensaje no debe perderse por querer
llegar a las mayorias que no estdn ni pueden estar preparadas. La
actividad de convencimiento del profeta debe estar dirigida a un pe-
quefio grupo, a unos elegidos, a unos discipulos.

“Compaferos de viaje vivos es lo que yo necesito, que me
sigan porque quieren seguirse a si mismos y vayan alld donde
yo quiero.

Una luz ha aparecido en mi horizonte: no hable Zaratustra
al pueblo, sino a compaiieros de viaje!

Z. Prologo. N? 9.

He aqui la expresién poética del fracaso y de la nueva voca-
cién: discipulos... jAlto! No continuemos sin observar un detalle alta-
mente significatico: Cristo eligié a sus discipulos, los llamé y éstos
lo siguieron; Zaratustra quiere discipulos, quiere elegidos, pero que
realmente ellos mismos hayan decidido serlo. Una diferencia prefiada
de consecuencias.

Zaratustra ha decidido tener compaifiia, de pocos es cierto, pero
compaiifa al fin. Y ello por la necesidad de que su mensaje llegue a
manos humanas. Sin embargo, en la figura de Zaratustra hay un rasgo
que le es esencial: la soledad. Y no sélo en €I, sino en su mensaje:
“Huye, amigo mio, a tu soledad”.

La soledad la encontramos en el inicio de la obra, como ele-
mento dramético insustituible —y con implicaciones doctrinales y polé-
micas claras—: Zaratustra se retira a la montafia, a las alturas, lejos de
la compafifa de todo hombre. De todo lo humano, recalcamos, puesto
que permanecen cerca y con €l sus dos animales: el é4guila y la ser-
piente.

Solamente gracias a esa soledad puede el hombre encontrarse
a si mismo y a su auténtico sentido. Por zllo debe renunciar a la ma-
sa; separarse de los mediocres, de los superfluos. Mediante la soledad
debe elevarse al nivel de creador: los creadores son solitarios —Nietzs-
che fue un solitario, y qué trdgica fue su soledad—.

También, la soledad estd presente al final de la comunicacion
con los hombres. Zaratustra debe dejar a sus discipulos. Zaratustra
debe refugiarse nuevamente en si mismo, esto es, obtener mayor ri-
queza para ofrendar. No obstante, en este momento la referencia a
la soledad tiene un significado mucho més preciso: los discipulos de-
ben quedarse solos. Ellos deben ser separados para no ser opacados y
arrastrados por el profeta; para que sean auténticamente iniciados.
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Esta es la primera significaci
; significacién del término *
Segund; serd estudiada en la tercera parte de egglrégm
curso: el :ec;?(t)n:;éatgén lh"’ll-lmn':'s la clave dramética de tog
por el grupo de d_squ apio. Un bast6n ha sido regalado a(’ZeSte dis.
e L iscipulos, y motiva la disertacién del pr, ?ra:ustra
i M Ozr:r;wnt, el snnléré]o de Esculapio es el sf;beé?' del
A f ’ ustra un médico? Si 0 de]
di , , en verdad lo es
S e Lo hembrs 3 de et tierr. B o amuniado G s e
entermo. De este mundo i nsfor.
de valores caducas; t undo infectado
; ; tablas de valores ne Por tab]

: / ( gadoras de 1 as
Elgg,tutse;blas depend_lentes de realidades !rascendentesa Sfi]:]erza de I
i del‘al no se refiere a este mundo en el sentido de los dembargo-

O terrestre, los que se salvan negando. No Zaratetfsptim?-
L] a 0

que lega es una nueva vir i i
s tud, una gran virtud: la virtud que hace

discipylg» 1
entarip, °~ 2

La virtud que hace i
regal i i
alta. A la que aspiramos tod R g e e
e s todos y que transformard este nuestro mundo
2 virtud que ‘hace regalos’ puede ser caracterimad, ‘
:jan o aIgupas de sus propiedades: ella es la que da, 1 el
a, la egoista; la virtud como poder, la virtud crea&ori ese o
£g Cuando Zaratustra nos habla de esta la més it' d i
udes, nos la presenta como la que no exige reco s air il
ofrenda. Egtg caracterizacién tiene dos vertientes: lmpensa e
la otra positiva. En la pri et I v o
1 primera, Zaratustra se enfrenta a la vi
?'mge recompensa o venganza; se enfrenta a la virtud gn & vltr' t&ld e
1ano, en cuyo dominio la virtud i e T
solamente tiene sentido, se justifi
; ustifi
I}fle;‘:tti}-\}:l;sc;ueege nggsggrdfeclo que ella pusde obtener. Y est:j virttfda
PSBEIR e obleer, 1 ompensa en tanto propende a una vida
i r » O blen venganza, en tanto que si
la fuerza vital de los homb | et rrofiirose catll
s ik bIS ombres verdaderamente tales —refiérese esto,
nobles-viﬂz o problema de la genealogia de la moral y su oposicién:
i y leSte tema se proyectard en la segunda parte del
gl lra » en la seccion titulada de “los virtuosos™. Por el contra-
2005 'ra::: verg;ente nietzscheana, la virtud ofrece, entrega, en lugar
gir o pedir. La virtud se vuelca hacia los demés ent do todo
lo que ella contiene; el h s con.
S ne; el hombre se ofrenda a los demés con toda su
s sl eg?rﬁ pugsto que _él quiere ser regalo y-ser victima; quiere
o mmi ombre, mgt)hante la més alta de las virtudes, prepara
st COH{JaHE su1 superacion, para el advenimiento del superhombre.
rario, la virtud que exige recompensa preserva al hombre
superfluo, al dltimo hombre.
Paralelo a la anterior descripci i
descripcién de la virtud que hace regalos
Ezllaatrpos eEl enfoque de la distincién entre un egoismg positivo y otro
dagzz\;gi tsta virtud, la més alta, la que se ofrenda —como se ofren-
fon us raa— debe poseer Iol que va a entregar, y ademés debe
ggof eg graccl) sumo. Por consiguiente, para lograr en forma plena
rendarse debe querer y buscar cada vez més. Ella, entonces, su-
Eom; l.l:ll egoismo. Un egoismo, un sano egoismo, que tienda 2 pro
eerla de mayores riquezas interiores que puedan, a su vez, ser arrY”
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jadas hacia los deméds. Este egoismo busca un acumular cada vez mas,
para que el hombre pueda darse totalmente, y darse entregando ver-
daderamente algo valioso. Y al hacerlo, lograr su ‘ocaso’.

En el propio Prélogo ya Zaratustra habia anunciado, en parte,
este ccl:ion\.r.‘:r,c,rer de la virtud méas alta, del egofsmo y del darse. Alli
nos dice:

“Yo amo a aquel cuya alma se prodiga, y no quiere recibir
agradecimiento ni devuelve nada: pues €l regala siempre y no
quiere conservarse a si mismo”.

Z. Prélogo N° 4.

El ofro egoismo, el negativo, es el bajo y vil buscar para si
mismo. Es el sentimiento propio de los mediocres, de los débiles, que
lo que ansian es acumular, pero no para dar a otros, sino para ence-
rrarse en sf mismos. Y podemos insinuar que no se vuelcan a los de-
méas puesto que no tienen que dar, a pesar de sus acaparamientos,

 pues de lo que estdn faltos es de calidad humana, de entidad onto-

l6gica. No son materia transformable en lo superior; son reactivos. El
egoismo negativo es la codicia; la codicia de un querer autopreservarse
—por eso busca la vida eterna—. Una codicia que tiende a mantener
la primacia de lo bajo, y que impide el reconocimiento de que el hom-
bre es algo que debe ser superado; que el hombre debe ser un puente.

Por tltimo, veamos como esta virtud que se ofrenda debe con-
siderarse, también, como poder. La més alta de las virtudes estd muy
lejos de ser entendida como algo pasivo, como algo estitico, sino que
ella es capacidad, poder, aptitud. Aun cuando ella tiende a un darse,
a un entregarse, a un aniquilarse en su ocaso, todo esto, en lugar de
denotar debilidad, implica poderio. Puesto que, para Nietzsche, el ma-
yor poder es el deseo de ser superado y cumplir con nuestra necesi-
dad. La virtud que hace regalos es, pues, una realidad que estd muy
cercana a la areté griega. Ella es poder, capacidad, habilidad, manan-

tial de nuevas posibilidades.

“Poder es esa nueva virtud; un pensamiento dominante es, y,
en torno a él, una alma inteligente”.

Z. PI De la virtud que...

Entendida de esta manera, la virtud que nos proporciona Za-
ratustra es el polo opuesto de la virtud judeo-cristiana. Este es el sig-
nificado doctrinal oculto detrés de lo que describimos. Para Nietzsche,
la virtud judeo-cristiana es fundamentalmente la vocacién de no ha-
cer; por ello, la virtud se define en forma negativa. Esa virtud im-
pide hacer; niega la fuerza plena de la vida. En sintesis, la virtud
opuesta a la virtud como poder es: la virtud como “adormidera”’.

La virtud como poder significa también virtud creadora. Es la
virtud del creador. Empero, dejaremos este rasgo para la seccién si-

guiente.
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SEGUNDA PARTE.

En esta segunda parte, es donde a

. parecen formulad
mente muchos de los grandes temas del Prélogo y de los OSiSIéueva'
anteriores. Asi que doctrinalmente ella no aporta cosas m.'zevasmg?'s
embargo, por su cardcter de discurso final, las doctrinas =

. . x m
das adquieren el sentido de sentencias que resumen todo elf?;fimula‘
de ensefianzas de la prédica de Zaratustra. En realidad parelgiglllo
2 a

que Zaratusra quiere labrarlas en las mentes de sus discipulos

Toda esta segunda porcién del discurso estd dominada —-c
mos— por un tema primordial, que recibiendo diversas tonalid 133&-
y desarrollos, t?:ngloba las diversas ensefianzas que Zaratustra rea 2
nuevamente. Dicho tema es el llamado al “sentido de la tierra” pﬁ“’
elfecto, Zaratustra conjura a sus discipulos: “Permaneced fieles a In
tierra, hermanos mios, con el poder de nuestra virtud!”. :

Este llamado, esta exigencia,“estd prefiado de significaciones
Por una parte, trae consigo la muerte de Dios: no interesa un volyer
los ojos a la divinidad, a lo trascendente, sino que debemos tender
hacia lo humano. Por otra, el sentido de la tierra estd dado por el
superhombre. Y el superhombre es el creador, el creador de nuevos
valores, que como creador es el solitario por excelencia.

iPaciencia! avancemos poco a poco.

El llamado por el sentido de la tierra: fidelidad a la tierra
fue lanzado por Zaratustra en su primera prédica a los hombres —en
la plaza—, de la cual ya conocemos el resultado. En ella, el gran
anuncio es el superhombre, y sin embargo, este superhombre no es més
que el sentlfclo de la tierra. Y afirmamos tal cosa, puesto que en ese
su primer discurso aparecen tres elementos bésicos: superhombre, sen-
tido de la tierra, y muerte de Dios. Pero, las relaciones internas entre
estos tres conceptos son tales, que convierten al segundo —sentido de
la tierra— en el primordial. Con el fin de verificar nuestro aserto,
citaremos a Nietzsche:

“El superhombre es el sentido de la tierra. Diga vuestra vo-
luntad: isea el superhombre el sentido de la tierra!

iYo os conjuro, hermanos mios, permaneced fieles a la tierra
y no credis a quienes os hablan de esperanzas sobreterrenales!
Son envenenadores, lo sepan o no.

En otro tiempo el delito contra Dios era el méaximo delito,

pero Dios ha muerto y con El han muerto esos delincuentes.

Ahora lo més horrible es delinquir contra la tierra y apre

ﬁla!r las entrafias de lo inescrutable mds que el sentido de aqueé-

al”,
Z. Prélogo. N° 3.

Pues bien, tal énfasis en el sentido de la tierra, supone el ¢
chazo de todo lo que se ocultaba tras la presencia del Dios que ha

muerto —y posiblemente es lo que significa nuestro filésofo con 12
expresién—, a saber, el reino de lo trascendente, de lo ideal, de 188
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hipés.tasis platénicas. El sentido de la tierra impide el que la virtud
se asiente —ma4s bien se pierda— en lo alto, en lo sobrenatural, en

lo eterno.

Zaratustra sentencia:
“No dejéis que vuestra virtud huya de las cosas terrestres y
bata alas hacia paredes eternas! jAy, ha habido siempre tan-
ta virtud que se ha perdido volando!”.

Z. PI, De la virtud que . . .

La enfermedad de lo trascendente, que serd una de tantas a
curar por Zaratustra médico, y ya conocemos ¢l balsamo que empleara,
la ha descrito Nietzsche de manera perfecta en su “De los trasmun-
danos”, uno de los discursos anteriores. El detectar esta contaminacién
y el proponer su eliminacién, es uno de los logros mis sobresalientes
del pensamiento de Nietzsche. Pues, ni importa cudl rama del que-
hacer humano tomemos en consideracién, lo cierto es que esta peste
esté presente y qué estragos ocasiona: filosofia, arte, religién, politica,
y hasta en la ciencia.

Claro esté, que el rechazo de los “trascendentes” implica una
total vuelta a lo inmanente. Y este es el sentido del “sentido de la tie-
rra”. Zaratustra lo expresa con furia:

“Conducid de nuevo a la tierra, como hago yo, a la virtud
que se ha perdido volando —si, conducidla de nuevo al cuer-
po y a la tierra: jpara que sea la tierra su sentido, un sentido

humano!”.
Z. idem.

~ Otro de los temas ya tratados, y que nuevamente aparece en
este discurso es el del creador de los valores. El llamado de Nietzsche
a que el hombre sea el creador de los valores, un creador constante,
un creador que no se deje domefar por los valores establecidos en
el pasado. Un creador que no se detiene ante nada. Aqui emerge el
tema por excelencia de la filosoffa nietzscheana: el problema de los
valores. El problema del valorar y del valor de los valores. Y parti-
cularmente, el problema es: solamente el hombre crea valores, y sin
embargo, luego de ser creados por €, ellos son capaces de doblegar
a los hombres. Pero esto es inadmisible, ya que niega la esencia del
hombre. Por consiguiente: destruid, hombres creadores.

“Vuestro espiritu y vuestra virtud sirvan al sentido de la
tierra, hermanos mios: jy el valor de todas las cosas sea es-
tablecido de nuevo por vosotros! jPor eso debéis ser lucha-
dores! {Por eso debéis ser creadores!”.

Z. idem.

De las muchas ocasiones en que Nietzsche ya habia anunciado
esta actitud del creador, esto es, del hombre auténtico, sobresalen las
del Prélogo N¢ 9 y la del primer discurso, esto es, “De las tres trans-

formaciones”. Y en él, el simbolo del “nifio”.
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“Inocencia es el nifio, y olvido, un nuevo comienzo
una rueda que se mueve por si misma, un primer
un santo decir sf.

Si, .herrfnanos m’ios, para el juego del crear se precisa up

decir si: el espiritu quiere ahora su voluntad, el reti dsanto
mundo conquista ahora sy mundo”. p rece

» Un juegg

Z. P I, De Igs tres,..

Y por dltimo, podemos hacer referencia al tem

, a del su
bre. Pero, ahora como un reto a los elegidos, a los solitariols)er: olm-
mejores. Y de tales elegidos cabe decir lo que apuntamos en ’13 o
mera parte: los elegidos por ellos mismos. -y

TERCERA PARTE.

El factor dramatico es la despedida. Como lo apuntdbamos arri-
ba, la soledad aparece también al final de la prédica de Zaratustra
El debe regresar a sus montafias. Ha dado su mensaje, y va no puedé
hacer més. La tarea inmediata corre de parte de los discipulos: ellos
deben rumiar y apropiarse del verdadero significado del mensaje. Y
lo deben hacer de tal manera que el magnetismo personal del profeta
no imponga la aceptacién. Ellos, los elegidos, deben comenzar a ser
verdaderos discipulos, lo que exige el romper con el maestro. Romper
con el maestro con el fin de elevarse hasta su nivel. “Se recompensa
mal a un maestro si se permanece siempre fiel”.

" Nietzsche nos proporciona, entonces, el segundo significado
dtel término “discipulo” —el cual habfamos dejado pendiente—. Aqui,
discipulo estd en resonancia con “creyente”, con seguidor. Y sin em-
bargo, Zaratustra se plantea toda una distincién entre las actitudes
de los discipulos. Ciertamente, por un lado estd el discipulo que re-
cibe un mensaje, una nueva verdad, pero que acogida se enfrenta 2
ella y la hace verdaderamente suya. El discipulo que se planta ante
el maestro y replantea todo lo aprendido. Es el discipulo con verdadera
vocacién de recrear la ensefianza, y no con el solo deseo de doblegarse
ante Ig nueva ensefianza. En él, Zaratustra personifica el rechazo de
la docilidad, que no es més que la ciega aceptacién de una revelacion.

_ Por la otra parte, y aqui Nietzsche realiza toda una critica a
la psicologia del “creyente” en sentido tradicional, aparece el discipulo
como el que no busca, no recrea, no se enfrenta, sino que simple-
mente acepta. Empero, ¢cudl es el defecto primordial de un discipulo
de tal tipo? La respuesta, que tiene profundas consecuencias en ©
pensamiento actual, es: el “creyente”, al apegarse totalmente a SY
maestro, lo que busca es refugiarse en otro para dejar de ser €l Mm%
mo. Busca el no tener que afrontar el excesivo peso de ser él mismo,
y para evitarlo no hay solucién més perfecta que sumirse en Otr%
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Este “creyente” personifica la actitud del hombre que ha inventado
a Dios, para que El sea su regazo protector. En resumen, el ‘cre-
yente” cree, para no creerse a si mismo.

“No os habfais buscado atin a vosotros: entonces me encomn-
trastes. Asi hacen todos los creyentes: por eso vale tan poco

toda fe”.
Z. P I, De la virtud.

Este es el sentido en que se ha proyectado parte del pensa-
miento nietzscheano, y nos aventuramos a afirmar, es la forma en que
Sartre lo expresa en el “Diablo y el buen Dios”.

En consecuencia, Zaratustra, como maestro que no quiere
seguidores “fieles”, deja solos a sus discipulos. Y solamente anuncia
un posible retorno ante discipulos que se hayan encontrado a si mis-
mos:

“Ahora os ordeno que me perddis a mi y que os encontréis
a vosotros; y solo cuando todos haydis renegado de mi, vol-

veré entre vosotros”.
Z. idem.

Para nosotros, sin embargo, su anuncio del retorno es, fun-
damentalmente, el anuncio del “mediodia”, esto es, el momento en
que el hombre haya decidido ser superado, y se embarque en la tarea
de preparar el camino al superhombre. Y este propésito: el de ser
verdaderamente puente, no es otra cosa gue el percatarse de la ne-
cesidad e impulsarla libremente, de hundirse en el “ocaso”. El hom-
bre llega a su atardecer, no para perderse en una muerte estéril, sino
para lograr el préximo paso en la carrera del devenir: el super-

hombre.

“La grandeza del hombre estd en ser un puente y no una
meta: lo que en el hombre se puede amar es que es un

trdnsito y un ocaso”,
Z. Prélogo. N° 4.

Para Nietzsche, solamente quien decide alcanzar su ocaso, ha
cumplido con su destino y ha alcanzado su plenitud. Doctrina tré-
gica pero que engrandece!

Por consiguiente, Zaratustra puede grabar en sus discipulos su
Gltima gran sentencia:

“Muertos estdn todos los dioses: ahora queremos que viva el
superhombre —iSea ésta alguna vez, en el gran mediodia,

nuestra tltima voluntad!”.
Z. PI, De la voluntad...
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